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Resumen

La investigacion sobre factores que explican la
condena de inocentes muestra que los recono-
cimientos oculares erréneos y el uso de prueba
pericial de baja calidad tienen una incidencia
importante en los mismos. Una estrategia para
prevenir y disminuir esos riesgos es mejorar la
calidad de litigacion en juicio sobre dicha prue-
ba de manera que el tribunal pueda resolver con
mas y mejor informacién. El trabajo presenta
los resultados de una investigacién empirica ex-
ploratoria sobre las préacticas en los juicios ora-
les en la regién metropolitana de Santiago de
Chile, que muestran que atin estamos lejos de
un éptimo y sugiriendo la necesidad de reforzar
procesos de capacitacion en la materia.

Introduccion

Es probable que no haya ningin sistema de jus-
ticia criminal en el mundo que pueda impedir
que en algunos casos se cometan errores o se
condenen a personas inocentes. Pretender lo
contrario serfa ilusorio. La justicia criminal for-
ma parte de un sistema muy complejo, en el que
los factores que podrian explicar problemas de
funcionamiento son diversos. Ademas, todos los
sistemas judiciales suelen presentar limitaciones
estructurales para el esclarecimiento de la ver-
dad. Por lo mismo, la posibilidad de equivocarse
es una variable con la que se debe convivir.

Hoy sabemos que estos errores son mas fre-
cuentes que lo que intuitivamente se cree. Esto
ha hecho que el estudio del problema de un
tipo de error, tal vez el mas grave como es el de
la condenas de inocentes, haya adquirido una
enorme relevancia en el dmbito comparado.
En efecto, tanto en el mundo anglosajén como
en el europeo continental el tema es objeto de
creciente investigacién académica’. Uno de

1 La literatura que da cuenta acerca de la investigacién
académica en la materia es muy extensa. Cito a modo
ejemplar dos libros recientes que contienen capitulos con



los aspectos que ha generado un mayor nd-
mero de estudios ha sido la identificacién de
los factores que aumentan la probabilidad de
generar condenas de personas inocentes?. En
la literatura mds tradicional, construida sobre
el andlisis de casos de condenas erréneas acre-
ditadas, parece haber un acuerdo importante
en que los principales factores que incidirian
en su produccion serfan seis. Estos incluirian:
(1) problemas con la identificacién ocular de
imputados por parte de victimas y testigos; (2)
uso de prueba pericial de baja confiabilidad y
calidad; (3) uso de confesiones falsas; (4) uso
de testigos mentirosos o poco confiables; (5)
mal trabajo de las agencias de persecucién pe-
nal; (6) inadecuada representacion legal de la
persona condenada.

La literatura mas reciente en los Estados Uni-
dos plantea como un problema de esta in-
vestigacion tradicional un potencial sesgo al
establecer vinculos de causalidad a partir de
estudios de casos en que hubo exoneracion.
Con todo, nuevas metodologias de andlisis ra-
tifican que los seis factores mencionados au-
mentan la probabilidad de error del sistema?,

investigacién y andlisis comparado del problema, inclu-
yendo paises como Alemania, Canadd, Espaina, Estados
Unidos, Holanda, Inglaterra, Italia, Israel, Polonia y Suiza.
Véase: Huff, R, Killias, M. (Ed.) (2010). Wrongful convic-
tion: international perspectives on miscarriages of justice.
Philadelphia: Temple University Press; Huff, R., Killias, M.
(Ed.) (2013). Wrongful convictions and miscarriages of jus-
tice: causes and remedies in North American and European
criminal justice systems. New York: Routledge. Esta preo-
cupacién ha llegado a latitudes lejanas como es el caso de
China. Véase: Jiahong, H. (2016). Back from the dead: Cri-
minal justice and wrongful convictions in China. Honolulu:
University of Hawai'i Press. Como se puede apreciar, estos
trabajos muestran que se trata de una preocupacién que va
mucho més allé de los sistemas de la tradicién anglosajona.

2 La literatura con investigacién empirica en la materia es
muy extensa. Uno de los textos que mas recomiendo para
quienes quieran iniciar el estudio de este tema y que realiza
un estudio detallado de casos, incluyendo el estudio de los
antecedentes y transcripciones de los primeros 250 casos
exonerados por el Innocence Project de los Estados Unidos,
es: Garret, B. (2011). Convicting the innocent. Cambridge:
Harvard University Press.

3 A partir de esta critica se ha desarrollando una interesante
linea de investigacién empirica en la que se ha trabajado en
forma paralela con casos de condenas erréneas y casos deno-
minados “near misses” (que podrian ser traducidos como ca-
sos cerca de errores o en los que casi se produce un error). La

pero han agregado nuevos elementos a consi-
derar que también tendrian un peso relevan-
te tales como: la cultura punitiva del Estado
respecto en donde se condena al inocente o la
existencia de antecedentes penales previos del
condenado, entre otros.*

Mas alla de estos matices, pareciera existir un
acuerdo importante que en los casos de con-
denas erréneas se da la concurrencia de varios
factores al mismo tiempo y no sélo uno. En
esta direccién, Simon (2012) sostiene que las
condenas de inocentes se explicarfan como
consecuencia o conjuncién de problemas que
se presentan de manera simultdnea. Ademis,
dentro de los factores, todas las investigacio-
nes destacan la enorme incidencia que ten-
drian los reconocimientos oculares y el uso
inadecuado de prueba pericial en la condena
de inocentes.

Conocer mejor la dindmica y los factores que
llevan a la condena de inocentes es importante
para disefiar estrategias de prevencién y mi-
nimizacién de los errores, lo que si parece un
objetivo razonable de alcanzar para cualquier
sistema de justicia penal. En este contexto, el
trabajo se propone identificar las practicas de
litigacién en juicio oral en materia de reco-
nocimientos oculares y prueba pericial para

particularidad de estos ultimos es que el sistema fue capaz
de discriminar, antes de la condena, la inocencia del imputa-
do. La idea de estas investigaciones es verificar qué ocurre en
casos donde los sistemas de justicia criminal tuvieron la po-
sibilidad de darse cuenta de los errores antes de una condena
y compararlos con aquellos en que eso no ocurrié.

4 Lainvestigacion principal en esta nueva linea de trabajo es un
estudio financiado con fondos del National Institute of Justice
de los Estados Unidos cuyos resultados fueron publicados en
marzo de 2013. El estudio involucré el analisis de 460 casos
(260 de condena de inocentes y 200 de cerca de error) produ-
cidos entre los afios 1980y 2012. Los resultados pueden verse
en: Gould, J., Carrano, J,, Leo, R., Young, J. (2013). Predicting
erroneous convictions: a social science approach to miscarria-
ges of justice. Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://
www.ngjrs.gov/pdffilesl/nij/grants/241389.pdf. Una versién
reducida producida como un texto académico en: Gould, J.,
Carrano, J., Leo, R, Hail-Jares, K. (2014). Innocent defendants:
divergent cases outcomes and what they teach us. En: Zalman,
M., Carrano, J. (Ed.), Wrongful Conviction and Criminal Jus-
tice Reform (pp. 73-89.). New York. Routledge.
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determinar la influencia que ellas podrfan tener
en favorecer decisiones erradas de los tribuna-
les. Para estos efectos, presento brevemente la
evidencia que existe en el dmbito comparado
sobre estos factores y luego los resultados de
una investigacién empirica que he realizado en
Chile destinada a indagar si las practicas de liti-
gacién en juicio oral en ambas materias permi-
ten hacer un control de calidad intenso de esa
prueba que minimice los riesgos de decisiones
equivocadas de parte de los tribunales.

Esta dltima se trata de una investigacion de
corte empirico cualitativo basado centralmen-
te en la opinién de un nimero importante de
informantes expertos del sistema procesal pe-
nal chileno. Estas opiniones fueron obtenidas
por medio de entrevistas semi-estructuradas
efectuadas a un total de 62 actores del sistema
de justicia penal de la regién metropolitana de
Santiago realizadas entre los meses de mayo de
2015 y noviembre de 2016, incluyendo a abo-
gados privados (6), defensores penales publicos
(8), fiscales del Ministerio Publico (13), jueces
de garantia (9), jueces de tribunales orales en
lo penal (9), policias (10) y peritos (7). Ademads,
esa informacién ha sido complementada al re-
currir a otros estudios empiricos exploratorios
realizados por estudiantes de magister cuyas
tesis han sido dirigidas por mi precisamente
en apoyo a mi investigaciéon central y que ci-
taré en su oportunidad. Como el lector podra
apreciar, los resultados de estas investigacio-
nes dan cuenta de importantes problemas y
defectos de litigacién que muestran que en
Chile nos exponemos més de lo que creemos a
la posibilidad de condenas erréneas.

Para el logro de los objetivos planteados, divi-
do el presente trabajo en dos capitulos ademas
de esta introduccién y unas breves conclusio-
nes. En el capitulo primero analizo la informa-
cién referida a la prueba de reconocimientos
oculares. En el segundo incluyo el andlisis
de la prueba pericial. Finalizo con breves re-
flexiones orientadas a proponer soluciones al
problema identificado.

1. Los reconocimientos oculares
y su litigacion en juicio orals

1.1. La investigacion comparada

Los estudios cientificos comparados dan
cuenta de un importante consenso en que la
confiabilidad y precisién de los reconocimien-
tos es mucho mas limitado que lo que intuiti-
vamente se pudiera pensar, tanto en ruedas de
personas, fotografias, como en exhibiciones®.
Asi, la investigacién empirica disponible da
cuenta de que un porcentaje importante de
identificaciones que se realizan son erréneas
y, por lo mismo, eso lleva tanto a los érganos
de persecucién penal como a los tribunales a
tomar decisiones equivocadas. Por ejemplo,
un andlisis de estudios realizados en Estados
Unidos e Inglaterra sobre la base de la revi-
sién de una cantidad significativa de proce-
dimientos de reconocimiento en rueda, da
cuenta de resultados muy consistentes donde,
en promedio, en un 21% de los casos se escoge
a una persona que integra la rueda en calidad
de “cebo” o “relleno”, es decir, que se sabe es
inocente (lo que se denomina como un “falso
positivo”)”. De acuerdo a Simon (2012), simi-
lares datos arrojan estudios que incluyen no

5 Un analisis detallado y en extenso sobre esta materia con
los resultados de mi investigacion en otras etapas de desa-
rrollo de funcionamiento del sistema de justicia penal pue-
de verse en: Duce, M. (2017). Reconocimientos oculares:
una aproximacién empirica a su funcionamiento y algunas
recomendaciones para su mejora. Revista Politica Crimi-
nal, vol. 12 (23), pp. 291-379.

6 Un resumen excelente de la investigacién cientifica en la
materia puede ver se en: National Research Council (2014),
Identifying the culprit: assessing eyewitness identification.
Washington D.C.: The National Academies of Sciences,
Engineering, and Medicine.

7 De acuerdo a Wells, Greathouse y Smalarz (2012), en estas
mismas investigaciones un promedio de 33% no escoge a un
sospechoso de la rueda. Dicho comportamiento no puede
estimarse como error ya que no es posible determinar si no
se escogid a alguien porque el verdadero autor no estaba en
la rueda o simplemente debido a que estando ahi no fue re-
conocido. Eliminados estos de la muestra, el porcentaje de
eleccién de personas inocentes (cebos o rellenos) se eleva a
33%, es decir, uno de cada tres casos. El porcentaje promedio
de elecci6n de la persona sospechosa en estos mismos estu-
dios es de 47%, aun cuando eso no significa que la persona
identificada sea necesariamente el verdadero autor.



s6lo reconocimientos reales sino que también
meta andlisis de estudios experimentales. En
este dltimo contexto se ha podido ensayar la
composicién de ruedas donde el autor no se
encuentra presente, de manera de simular lo
que ocurre con muchos procedimientos reales
del sistema de justicia criminal. Segin Simon
(2012), los resultados en este escenario arro-
jan que en un 48% de los casos las victimas o
testigos igualmente escogen a alguien que por
definicién se sabe es una persona inocente. En
consecuencia, considerando que en la préctica
un porcentaje de las ruedas se estructuran sin
los verdaderos autores del delito, el margen de
falsos positivos (escoger a un inocente) es aiin
superior a dicha proporcién.

Esta falta de confiabilidad se traduce en un alto
impacto en el uso de esta prueba en la conde-
na de inocentes. Estados Unidos es por lejos el
pais que cuenta con mayor informacién em-
pirica en esta materia. Registros elaborados
por diferentes instituciones en dicho pais dan
cuenta consistentemente que la errada identi-
ficacién ocular de los acusados es el principal
0, al menos, uno de los principales factores que
explican las condenas de inocentes. Asi, en la
base de datos que dispone el Innocence Pro-
ject al mes de junio de 2017, de un total de 350
exoneraciones obtenidas por la institucién, en
un 71% de los casos hubo un problema con el
reconocimiento del condenado, siendo por le-
jos el factor de mayor incidencia®. Por su par-
te, en la base de datos del National Registry of
Exonerations (NRE), el cual —a diferencia del
Innocence Project— registra todos los casos en
los que se ha producido una exoneracién en
los Estados Unidos desde 1989 (2048 a junio
de 2017), en el 29% de ellos hubo un problema
con la identificacion, constituyendo la tercera
causal en importancia®.

8 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://www.inno-
cenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/

9 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, http:/www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsCon-
tribFactorsByCrime.aspx. Las diferencias porcentuales con
la base del Innocent Project se explica por los distintos tipos

Una consecuencia natural que surge de la in-
vestigacion es que el examen que se debiera
realizar en juicio oral de la evidencia, a través
de la cual se introducen los reconocimientos
oculares, debiera estar sometida a un cuida-
doso proceso de presentacién y escrutinio.
En esta direccidn, el correcto examen y con-
traexamen de la misma es un elemento indis-
pensable para ayudar al tribunal a identificar
cudndo se estd en presencia de reconocimien-
tos de calidad y cuando, en cambio, de otros
de baja confiabilidad que no debieran ser con-
siderados para formar conviccion.

1.2. La realidad nacional

Mi investigacion empirica da cuenta de que
los procedimientos de reconocimiento son
frecuentemente utilizados en el proceso pe-
nal chileno y de que su ejecucién presenta
deficiencias serias para asegurar la confiabili-
dad de sus resultados. Asi, pude detectar que
aquél mas utilizado es la exhibicién individual
que las policias llevan a cabo del sospechoso
en contextos normalmente sugestivos y con
bajos niveles de control de calidad. También,
pude establecer que los reconocimientos en
set fotogréaficos son realizados frecuentemen-
te y con problemas importantes en relacién a
la cantidad y calidad de las fotografias usadas,
la rigurosidad de los métodos empleados (in-
cluyendo los sistemas de registros), entre otros
inconvenientes. En definitiva, se identificaron
practicas que de acuerdo a la literatura cienti-
fica disponible darfan cuenta de procedimien-
tos de baja confiabilidad®.

de casos cubiertos por ellas. Dado a que esta dltima conta-
biliza los casos de exoneracién fundamentalmente obteni-
da gracias al uso de evidencia de ADN exculpatoria, tiende
a presentar una mayor concentracién de delitos sexuales
en donde es posible encontrar esa evidencia y en los que
aparentemente es mds frecuente el error de identificacién
ocular. Si en la base de datos del NRE se estudian los fac-
tores solo en los delitos de asalto sexual los problemas de
identificacién ocular estan presentes en el 69% de los casos.

10 El andlisis detallado de esto puede verse en: Duce, M. (2017).
Reconocimientos oculares: una aproximacién empirica a su
funcionamiento y algunas recomendaciones para su mejora.
Revista Politica Criminal, vol. 12 (23), pp. 291-379.
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En un contexto de este tipo, seria esperable que
en juicio hubiese un debate intenso respecto
de los reconocimientos. Por lo mismo inda-
gué sobre las practicas de litigacién en juicio
oral de estas pruebas, intentando identificar el
nivel de debate o contradiccién que genera su
uso en juicio. Se investigé preferentemente so-
bre el comportamiento de las y los defensores
y su capacidad de cuestionar en juicio diligen-
cias de reconocimiento realizadas sin cumplir
los parametros basicos establecidos por la li-
teratura especializada o por el Protocolo In-
terinstitucional de Reconocimiento de Impu-
tados publicado por el Ministerio Publico en
2013 (en adelante “el Protocolo”).

Antes de entrar a las préacticas de litigacion,
debe sefialarse que, de acuerdo a las propias
personas entrevistadas, el formato tradicional
para la incorporacién de los reconocimientos
en la audiencia de juicio es por medio de la de-
claracién de los funcionarios policiales a cargo
de la diligencia, asi como de las declaraciones
de victimas y testigos. En consecuencia, la ca-
pacidad de cuestionamiento de esas diligen-
cias pasa centralmente por la posibilidad de
contraexaminar dichas pruebas y, eventual-
mente, presentar alguna evidencia auténoma
sobre la materia.

Las visiones sobre cudn activas son las defensas
en el cuestionamiento de los reconocimientos
en juicio varfan de manera significativa segin
el rol que cumplen los entrevistados. Las fis-
cales y jueces orales tienen una apreciacién
mixta en la materia. Un grupo sostiene que los
defensores y defensoras cuestionan con fre-
cuencia la calidad de los reconocimientos en
juicio, y otro equivalente sostiene que estos
no son tan habituales o tienden a concentrarse

11 Entrevista Fiscal N°5, 4 de septiembre de 2015; Entrevis-
ta Fiscal N°6, 11 de septiembre de 2015; Entrevista Fiscal
N°10, 6 de enero de 2016; Entrevista Fiscal N°13, 29 de ene-
ro de 2016; Entrevista Juez TOP N°2, 15 de junio de 2015;
Entrevista Juez TOP N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista
Juez TOP N° 5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N° 7,
5 de octubre de 2015; y, Entrevista Juez TOP N° 8.

en algunos casos precisos y particularmente
cuestionables™. Las defensoras, por su parte,
manifiestan en forma undnime cuestionar de
manera frecuente la calidad de los reconoci-
mientos™. Con todo, varias reconocen que es
dificil hacerlo y eso mismo los obliga a selec-
cionar con mucho cuidado en qué casos se
podria hacer. De esta forma asumen que efec-
tivamente no cuestionan en todos los casos™.

Estas impresiones se verian ratificadas por los
resultados arrojados por un estudio empirico
exploratorio realizado sobre la base de revi-
sién de sentencias dictadas en 2015 por tres
Tribunales Orales en lo Penal de la ciudad
de Santiago (en adelante “Estudio sentencias
TOP”) realizado por Catalan (2016)", que
muestra que en un 53,7% de los casos hubo
cuestionamientos de defensores a los recono-
cimientos en juicio y que, por el contrario, en
un 46,3% no fue asi.

En este contexto, parece existir coinciden-
cia entre los entrevistados en que los princi-
pales temas de cuestionamiento estdn en la
sugestividad de los procedimientos y en los

12 Entrevista Fiscal N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal
N°3, 10 de julio de 2015; Entrevista Fiscal N°4, 28 de julio
de 2015; Entrevista Fiscal N°8, 28 de diciembre de 2015;
Entrevista Fiscal N°11, 7 de enero de 2016; Entrevista Juez
TOP N°1, 9 de junio de 2015; Entrevista Juez TOP N°4, 6
de julio de 2015; y, Entrevista Juez TOP N°6, 14 de julio de
2015. Se suma a esto Entrevista Abogado N° 1, 4 de mayo
de 2015.

13 Entrevista Defensor N°1, 11 de junio de 2015; Entrevista
Defensor N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°4,
2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°5, 4 de septiem-
bre de 2015; y, Entrevista Defensor N°6.

14 Entrevista Defensor N°2, 17 de junio de 2015; Entrevista
Defensor N°8, 11 de mayo de 2016.

15 Como sefalé en la introduccién se trata de una investiga-
cién de magister dirigida por mi con el apoyo del proyecto
de investigacion. Se trata de un trabajo concluido y que ya
se encuentra aprobado (nota final 6,2). Este trabajo no se
encuentra publicado pero su versién electrénica estd en
poder del autor. Este estudio revisé las primeras 200 sen-
tencias dictadas por cada uno los TOP N°1, N°2 y N°3 de
Santiago durante el aflo 2015. Estas representan el 47% del
total de sentencias dictadas el aflo 2015 en dichos tribu-
nales (600 de 1.275). Las sentencias seleccionadas para el
analisis, ya que en ellas se constaté que en el juicio hubo
algdn tipo de reconocimiento ocular, fueron finalmente 67
(20 del TOP N°1, 23 del TOP N°2 y 24 del TOP N°3).



apartamientos del Protocolo. Por ejemplo, en
la falta de una descripcion fisica previa del
sospechoso o la similitud de las fotografias
empleadas en los set fotograficos. Tratdndo-
se de las exhibiciones, los cuestionamientos
mds comunes tienden a apuntar a la falta de
espontaneidad de dichos procedimientos. La
investigacién empirica sobre sentencias TOP
también arroja informacion interesante acer-
ca de los argumentos que son utilizados con
mayor frecuencia por la defensa para cues-
tionar a los reconocimientos en juicio oral.
Dentro de estos se senalan: el set fotografico
o rueda de imputados estd mal confeccionada
(25%); existen inconsistencias en el relato de
testigos (25%); existen diferencias entre des-
cripcién previa y el imputado (22%); trans-
curso del tiempo entre hecho y el reconoci-
miento (19%); el estrés que tenia la victima al
momento de los hechos (19%); la falta de una
descripcién previa de la persona reconocida
(19%); la caracterizacién muy general del im-
putado (19%); el no uso de doble ciego (16%);
las malas condiciones de percepcion (14%); y,
la inexistencia de datos sobre como fue lleva-
do el reconocimiento en la carpeta investiga-
tiva (11%) (Cataldn, 2016)"°.

Aquellos entrevistados y entrevistadas per-
tenecientes a las policias tienen una visién
diferente a la revisada respecto al trabajo de
las y los defensores. La mayoria de funciona-
rios de la Policia de Investigaciones de Chile
(en adelante PDI) afirman que “nunca” han
sido cuestionados en juicio por la defensa a
propésito de declarar sobre las diligencias de
reconocimiento que han practicado®. A ellos
se suma una entrevistada que sefala que han
intentado cuestionarla, pero que el nivel de

16 La base se construye sobre las 36 sentencias en las que se
identificé que los defensores presentaron cuestionamien-
tos a la confiabilidad de los reconocimientos, que corres-
ponde a un 53,7% del total de la muestra.

17 Entrevista PDI N°2, 20 de enero de 2016; Entrevista PDI
N°3, 20 de enero de 2016; Entrevista PDI N°4, 4 de febrero
de 2016; Entrevista PDI N°5, 4 de febrero de 2016; y, Entre-
vista PDI N°7, 4 de febrero de 2016.

preparacién de la defensa era de muy mala
calidad™. Sélo dos de las y los funcionarios
reconocen un cierto nivel de cuestionamien-
to de parte de la defensa™.

En todas las categorias de entrevistados hay
acuerdo que cuando se producen cuestiona-
mientos, éstos son fundamentalmente realiza-
dos a través de preguntas de contraexamen o
como parte de alegatos de clausura. No es en
cambio una préctica instalada el uso de otra
evidencia, especialmente la prueba pericial,
para atacar la credibilidad y confiabilidad de
los reconocimientos.

Las entrevistas a las y los funcionarios poli-
ciales también arrojaron informacién inte-
resante sobre como perciben la calidad del
litigio de las y los fiscales en la materia. Su
punto de vista es bastante critico. Varios se-
nalan que el problema central seria que estos
llegan mal preparados a juicio y no conocen
adecuadamente la investigacién de manera
que eso les impide sacar completo provecho a
la informacion que las y los policias podrian
aportar sobre estas diligencias. Un funciona-
rio relata de la siguiente forma su experien-
cia en la materia e intenta explicar sus causas
al sefnalar: “El fiscal pregunta qué hicimos y
nosotros contamos que participamos en el
reconocimiento y cémo fue, qué pasé, etc. A
veces no hacen buenas preguntas, de hecho
el fiscal nos dice ‘cuente lo que hizo’, no diri-
gen las preguntas. Ademds, generalmente no
estdn preparados, los que més saben son los
que vienen y participan de manera conjunta
con nosotros en la investigacién, pero eso es
excepcional. Creo que los fiscales tienen muy
mala capacitacién”. Sobre este mismo tema,

18 Entrevista PDI N° 8, 4 de febrero de 2016.

19 Entrevista PDI N° 6, 4 de febrero de 2016. También relata
haber sido objeto de cuestionamientos. Entrevista PDI N°1,
20 de enero de 2016.

20 Entrevista PDI N°6, 4 de febrero de 2016. Otro matiza esto
sefialando que hay diferencias importantes entre los fisca-
les en donde “(...) hay algunos muy bien preparados y otros
que no”. Entrevista PDI N°4, 4 de febrero de 2016.
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se encuentra una explicacion algo distinta al
sostener: “Yo no tengo dudas en la capacita-
cion de los fiscales, sino del tiempo con que
cuentan para prepararse y tener un conoci-
miento acabado de una carpeta o de la for-
ma en que se plantea en juicio™'. A su vez,
otro entrevistado pone acento en la falta de
trabajo conjunto previo como forma de pre-
parar el juicio, lo que se traduciria en el de-
saprovechamiento de la informacién dispo-
nible. Asi, indica que “Hay preparacién pero
es a medias....Te preguntan cudnto lleva en
el drea, si sabe por qué estd aqui, ‘cuénteme
qué fue lo que hizo’ y serfa todo. Ahi sigo yo.
No hay preparacion, de todos los juicios que
he ido, solamente en un juicio la preparacién
fue buena ya que me reuni con el fiscal”??.
Estas opiniones entregan una imagen bastan-
te fuerte de cdmo perciben el trabajo de las
y los fiscales, que debiera ser objeto de una
reflexiéon importante, especialmente conside-
rando los hallazgos que analizaré en la sec-
cién siguiente.

Los datos del estudio empirico sobre senten-
cias TOP tienden a ratificar en parte el cuadro
descrito por las y los funcionarios policiales en
materia del trabajo de fiscales. Asi, en el tra-
bajo de Catalan (2016) se muestra que quienes
pertenecen a la fiscalia justificaban la confia-
bilidad del reconocimiento en juicio usando
argumentos de diversa especie en un 55,2% de
los casos, en tanto que no realizaron tal labor
en un 44,7%. Como se puede apreciar, este
dato efectivamente reflejaria que en cerca de la
mitad de los casos los miembros de la fiscalia
no harfan ejercicios de litigacién o argumenta-
cién destinados a sustentar la confiabilidad de
las diligencias de reconocimiento.

Evaluados en su conjunto, los datos muestran
que en la practica existen algunos problemas
importantes tanto en la presentacién de los
reconocimientos en juicio como luego en su

21 Entrevista PDI N°1, 20 de enero de 2016.
22 Entrevista PDI N°8, 4 de febrero de 2016.

contraexamen. A pesar de que se trata de un
drea en donde se presentan cuestionamientos
de parte de las y los defensores en temas que
parecen adecuados, lo que sorprende es que
no sean tan frecuentes como se podria espe-
rar. Esto sugiere que un porcentaje importante
de evidencia asociada a reconocimientos que
es presentada a juicio oral no es objeto de es-
crutinio fuerte y podria influir indebidamente
en la decisién del tribunal.

2. Los peritos y su litigacion en el
juicio oral

2.1. La evidencia comparada

Los estudios disponibles en el 4ambito compa-
rado sobre condena de inocentes suelen enfa-
tizar que el uso inadecuado de prueba pericial
constituye uno de los principales factores que
explican los errores del sistema. El pais don-
de mas se ha investigado este tema desde una
perspectiva empirica nuevamente es Estados
Unidos. De acuerdo a los datos provenientes
del Innocence Project a junio de 2017, se trata-
ba de un factor presente en el 46% de los casos,
tan solo por debajo de los reconocimientos
oculares errados?. Por su parte, los datos del
NRE a la misma fecha muestran que se trata-
ria del cuarto factor en términos de frecuen-
cia estadistica, estando presente en un 24% de
los casos?*. Mds alld de la evidencia disponible
en los Estados Unidos, el debate en regiones
y tradiciones juridicas diversas da cuenta que
se trata de un fendmeno bastante general en
la justicia criminal contemporénea, por ejem-
plo, en paises tan diversos como Inglaterra y

23 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, https://www.inno-
cenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/
24 Recuperado el dia 22 de junio de 2017, http://www.law.
umich.edu/special/exoneration/Pages/ExonerationsCon-

tribFactorsByCrime.aspx
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Gales®, Canadd®, Alemania? y China%. La
evidencia comparada también ha permitido
identificar una serie de problemas en el uso de
la prueba pericial que explicarian los riesgos
de producir condenas a inocentes, tales como
una tendencia de los sistemas a ocupar prueba
pericial de baja confiabilidad o de las y los pe-
ritos a declarar en juicio por fuera de lo que su
disciplina permite. Ademads, hoy dia también
existe una literatura importante que da cuenta
de algunas dificultades especificas que presen-
ta la evaluacién de esta prueba que aumenta
sus riesgos. Me detengo muy brevemente en
este ultimo punto ya que luego esto permitira
comprender los alcances de los hallazgos de la
investigacién empirica de la realidad nacional.

En la actualidad existe una preocupacién
relevante en la doctrina y jurisprudencia

25 Aun cuando en estos paises no se cuenta con iniciativas
que hayan sistematizado casos de manera similar a los Es-
tados Unidos, que permitan dimensionar la escala probable
o magnitud estadistica del problema, se trata de un tema
que ha sido fuertemente discutido por la doctrina e incluso
ha generado diversas investigaciones y propuestas de refor-
ma legal por organismos oficiales. Una visién general pue-
de verse en: Naughton, M. (2013). The innocent and the cri-
minal justice system. A sociological analysis of miscarriages
of justice. United Kingdom: Palgrave Macmillan.

26 El impacto de la prueba pericial en la produccién de con-
denas erréneas en Canadd ha sido tan alto que desde las
propias agencias de persecucién penal se ha abordado
como uno de los problemas mas relevantes, en dos infor-
mes realizados por grupos de trabajo de fiscales que han
elaborado sendos reportes (2004 y 2011) con el objetivo de
prevenirlas. Véase: FPT Heads of Prosecutions Committee
Working Group (2004). Report on the prevention of misca-
rriages of justice. Canada: Department of Justice, pp. 115-
132; FPT Heads of Prosecutions Committee (2011). The
path to justice: Preventing wrongful convictions, Canadé:
FPT Heads Of Prosecutions Committee, pp. 133-159.

27 La preocupacidn por este tema ha sido recogida en la doc-
trina hace mas de cincuenta afios en este pais. En esta di-
reccion, Hirschberg analiza varios casos de condenas erré-
neas producidos en Alemania que ubica bajo el concepto de
“valoracién no critica de los dictdmenes periciales” sefia-
lando que numerosas sentencias erréneas tienen su prin-
cipal causa en “...esa fe ciega de los tribunales en el perito,
sobretodo en el dictaminador oficial, y en la deficiente ins-
truccion de la mayoria de los jueces y defensores...” Véase:
Hirschberg, M. (1969). La sentencia errénea en el proceso
penal. Trad.: Banzhaf, T.A. Buenos Aires: Ediciones Juridi-
cas Europa-América, pp. 69-92.

28 Jiahong (2012) ha llamado recientemente la atencién acerca
de cémo el incorrecto uso e interpretacion de la evidencia
cientifica en dicho pais ha sido la causa de condenas erré-
neas en una serie de casos que analiza en su texto.

comparada, que cuenta ademds con respal-
do empirico, acerca del riesgo de que jueces
y jurados sobrevaloren a la prueba pericial®.
Esta consistiria, entonces, en que se otorgue
un peso mds decisivo en la prictica a la prue-
ba pericial sobre el resto de la evidencia, aun
cuando no lo merezca. Eso se produciria, entre
otros factores, por el aura especial que tiene
las opiniones al provenir de expertos o por las
dificultades que en ciertas materias se pueden
producir para comprender adecuadamente los
alcances de esta evidencia®’. Por lo mismo, el
riesgo es que ella pueda influir indebidamente
en decisiones de condenas mds alld del valor
real que debiera otorgarsele?'.

A ello se suma otro hallazgo en el que parecie-
ra existir consenso en la literatura comparada.
De acuerdo a ella, las y los abogados litigan-
tes tienen baja capacidad para someter a un
control intenso de la calidad del trabajo de los
peritos y sus declaraciones por via de la eje-
cucién de contraexdmenes®. Por ejemplo, un
estudio de Garret y Naulfeld (2009) concluye
que las y los defensores raramente cuestionan

29 Para Schauer y Spellman (2013), el riesgo de sobre evalua-
ci6n de la prueba pericial seria una de las bases que explica-
rfa, segtin algunos, el tratamiento especial que tiene la admi-
sibilidad de esta prueba en paises como los Estados Unidos.

30 Enestadireccién Appazov (2016) da cuenta que las preocu-
paciones por este problema pueden incluso encontrarse en
la literatura especializada desde mediados del siglo XIX y
se traducen en una delegacion de facto de las facultades de
establecimiento de los hechos en los expertos.

31 Asf, por ejemplo, un estudio empirico reciente sobre el
comportamiento de los jurados muestra que la credibilidad
de un peritaje se construye tanto considerando el conte-
nido de la pericia como en las caracteristicas del experto.
Ademis, que en la ponderacién de ambas cuestiones existe
mucho margen para considerar elementos que no son los
mas confiables y relevantes, lo que abre riesgos importan-
tes de llegar a decisiones equivocadas basadas en una in-
correcta valoracién de esta prueba (Freckelton, Goodman-
Delahunty, Horan, McKimmie, 2016). Por otra parte, existe
también evidencia que muestra que los jueces profesionales
no presentan diferencias significativas de comprensién de
la evidencia que los jurados y, por lo mismo, que lo hacen
tan bien o mal como ellos (Saks, Spellman, 2016).

32 Citando diversos estudios sobre la capacidad real de cues-
tionar prueba pericial por medio de contraexdmenes, Ed-
mond (2011, p. 184) concluye: “Més que un vehiculo o mo-
tor capaz de exponer las debilidades y descubrir la verdad,
los efectos de los contraexdmenes son inconsistentes y a
menudo mundanos.”
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el testimonio invdlido presentado por peri-
tos en juicio y en muy pocas ocasiones reali-
zan contraexdmenes exitosos a esos expertos.
También encuentran que la defensa presen-
ta fallas al momento de hacerse cargo de esa
prueba en los alegatos de apertura y, ademas,
que sélo en un porcentaje menor (19 de 137
casos) se incorporan expertos que pudieran
cuestionar a los de la fiscalfa, lo que hace que
en la préctica la presentacion de prueba peri-
cial sea solamente de una parte®:.

Por otra parte, también existe bastante infor-
macién que muestra los limites que tiene la
presentacion de peritajes de refutacién como
mecanismo de control de la prueba pericial de
incriminaciéon®*.

La suma de los fenémenos descritos: mayor
peso en la practica de este tipo de prueba y
menor capacidad de control de su calidad por
parte de abogados y actores del sistema legal,
genera un riesgo de resolver erréneamente si se
ha presentado prueba pericial poco confiable,

33 En el estudio de Garret (2011) se repiten hallazgos simi-
lares. Por ejemplo, en un 50% del total de casos en donde
se presté un testimonio invalido de parte del perito, los
defensores ni siquiera realizaron una pregunta en el drea
en donde hubo testimonio erréneo. Esto lo lleva a concluir
que no se puede depender exclusivamente del proceso ad-
versarial como forma de impedir los errores generados por
el uso de la prueba pericial. En una direccién similar el re-
porte del National Research Council (2009) de los Estados
Unidos ha concluido que debido a las serias falencias que
presentan jueces y abogados para lidiar con la presentacién
y evaluacién de evidencia forense, los controles del sistema
legal no son suficientes para corregir todos los problemas.
En Australia, una reciente investigacién empirica sobre
juicios orales llevados ante jurados (Freckelton, Goodman-
Delahunty, Horan, McKimmie, 2016, p. 198) concluye,
respecto a las précticas de los abogados en casos de presen-
tacién de evidencia de ADN, que: “El hecho que expertos
de la fiscalia presentando perfiles de ADN sean raramente
cuestionados con éxito por defensores hébiles en los con-
traexdmenes sirve para reforzar la percepcion que este tipo
de expertizaje es inviolable.” (Traduccién del autor).

34 De acuerdo a Edmond (2011), estos limites tienen que ver
con las dificultades que normalmente enfrentan las de-
fensas para conseguir en ciertas dreas expertos de calidad
dispuestos a dar testimonios que contradigan a los de la
contraparte; con sesgos en los jueces al valorar esta prue-
ba; y, finalmente, con las dificultades que tiene cuestionar
efectivamente evidencia experta de dudosa calidad cuando
ella se inserta a una narrativa coherente y mas compleja
como la que suelen presentar los fiscales en juicio.

si las y los peritos prestan testimonio invalido,
o si se comportan derechamente mal. Tenien-
do presente estos aportes provenientes de la
literatura y experiencia comparada propon-
go que revisemos a continuacién la realidad
nacional.

2.2. La practica nacional

Un punto central a indagar en la investigacién
fueron las practicas de los intervinientes. Ello,
con el objeto de examinar si en el contexto de
la audiencia de juicio hacfan un esfuerzo por
presentar la informacién que aportan los peri-
tos de manera clara y, especialmente, si desa-
rrollaban una practica de confrontacién inten-
sa de manera de presentar cuestionamientos
acerca de su calidad al tribunal de juicio oral.

Sobre la presentacién de la prueba, las entre-
vistas entregaron alguna informacién de in-
terés. Lo que se aprecia es una visién critica
a la forma en que se rinde esta prueba en el
juicio. Asi, pudo percibirse que las y los jueces
de juicio oral entrevistados manifestaban un
cierto nivel de insatisfaccién acerca del trabajo
realizado por los litigantes en la materia. Un
entrevistado sefialé:

“(...) muchos fiscales y defensores se quedan
con la palabra del perito y no son capaces de
explicarle altribunal cudl es la importancia de
la informacion. Ahora, yo creo que en esto in-
fluye también como se ha interpretado la nor-
ma de rendicion de la prueba pericial. Esto ya
que en general los tribunales lo que hacen es
cumplirla a raja tabla y dejar que el perito ha-
ble. Entonces el perito se aprende un discurso
de memoria antes de entrar a la sala de au-
diencias, da un largo discurso, y luego asi no te
queda un espacio para preguntas. Lo que nos
impide saber de acreditacion, metodologia, y si
las conclusiones se apegan al método.”.

35 Entrevista Juez TOP n° 6, 14 de junio de 2015.



Otra opinién dada en la misma direccién des-
cribia lo siguiente: “De partida, cuando llega el
perito parte exponiendo el peritaje de la pagi-
na uno hasta el pie de firma final, o sea, se trata
de un relato stper estructurado. Como aporte,
la forma de incorporarlo, da una soberana lata.
Uno no los logra seguir, se pierde en el bosque,
porque empiezan a hablar de una cantidad de
informacioén...y uno termina mareado.”®.

Estas opiniones darfan cuenta de un muy bajo
aporte de las y los litigantes en la produccién
de la prueba pericial y ello tendria impacto en
la calidad de la informacién que recibirfan las
y los jueces para resolver sobre la misma. Pe-
ritos entrevistados también comparten que
el trabajo de los litigantes en esta materia es
pobre. Asi, por ejemplo una senala que “ (...)
en el 90% de los casos me piden que relate
el informe completo, que repita todo.”*” Otro
describe su declaracion de la siguiente forma:
“Mi experiencia es la siguiente: uno expone
todo lo que fue su autopsia, la causa de la
muerte, los detalles y luego el fiscal muestra
las fotos y me hace preguntas. La mayor parte
de las veces me hacen una o dos preguntas.”®
Todavia, un entrevistado pone acento en
el trabajo de los defensores publicos dando
cuenta de que: “Tienen un conocimiento po-
bre del peritaje... llegan a la audiencia pre-
guntando cosas que yo tendria que validar,
pero que se las tengo que negar, lo que indica
que hay mala preparacion, no saben lo que va
a decir uno como perito.”°.

Este hallazgo se complementa con informa-
cién recabada en un estudio empirico explo-
ratorio de revision de todas las sentencias
dictadas en el 2015 por tres TOP de la ciudad
de Santiago en materia de delitos sexuales
(en adelante “estudio sentencias TOP delitos

36 Entrevista Juez TOP n° 7, 5 de octubre de 2015.

37 Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.
38 Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre de 2016.

39 Entrevista Perito N°1, 18 de julio de 2016.

sexuales”) (Santibdnez, 2016)*°. Dicha inves-
tigacién arroja algunos datos preocupantes
en relacién a la calidad de la informacién que
se aporta en el juicio. Asi, la investigacion de
Santibédnez (2016) da cuenta de que s6lo en un
13% de los casos los peritos son interrogados
o mencionan su formacién o experiencia en
juicio, lo que implicaria que la acreditacion del
perito es entendida en la practica como una
cuestién sin mucha relevancia o, en el mejor
de los casos, formal. A ello se suma que en un
32% de los casos no se presentd o explicé la
metodologia utilizada en el peritaje sino que
solo se expusieron las conclusiones del mis-
mo*'. A lo anterior, se debe sumar que si bien
en todos los casos analizados los peritos ex-
pusieron sus conclusiones, en un 63,2% ello
fue realizado de manera incompleta. Como
se podrd apreciar, elementos esenciales para
la valoracién de la prueba pericial no serian
aportados con la intensidad requerida, lo que
darfa cuenta de un trabajo de baja calidad de
los litigantes.

Respecto a la capacidad de las partes para con-
frontar la informacién aportada por peritos
presentados por la contraparte, las opiniones
de todos los actores entrevistados son bastan-
tes coincidentes: el control de la calidad de la
informacién que se realiza en los contraexa-
menes es bajo o incluso practicamente nulo®.

40 Se trat6 nuevamente de una investigacién de magister di-
rigida por mi como apoyo a mi investigacién principal. La
investigacién consisti6 en el anélisis de 53 sentencias dic-
tadas por el primer, tercer y séptimo tribunales orales en
lo penal de Santiago. Ellas corresponden al total de juicios
orales por delitos sexuales conocidos por dichos tribunales
en el 2015. Como forma de control de la informacidn, el es-
tudio también implicé la revision de los registros de audios
correspondientes a cinco de esos juicios. Este trabajo no ha
sido publicado pero fue aprobado en septiembre de 2016 con
nota final 6,3 (documento electrénico en poder del autor).

41 Lainvestigacion realiza también un anélisis de corte cuali-
tativo en los casos en donde hubo exposicién de la metodo-
logia, concluyendo que 73% de ese universo fue incompleta
(Santibanez, 2016).

42 Entrevista Fiscal N°1, 7 de mayo de 2015; Entrevista Fiscal
N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal N°3, 10 de julio de
2015; Entrevista Fiscal N°4, 28 de julio de 2015; Entrevista
Fiscal N°7, 2 de octubre de 2015; Entrevista Fiscal N°9, 4 de
enero de 2016; Entrevista Fiscal N°10, 6 de enero de 2016;
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Esto quiere decir que las partes regularmente
no cuestionan la prueba pericial presentada o
si lo intentan hacer, normalmente ello no la
controvierte minimamente. Se trata de uno de
los hallazgos mas problematicos de esta inves-
tigacién, ya que daria cuenta de que los con-
troles de calidad que el sistema ha disefiado no
se cumplen en la practica y ello nos expone a
la posibilidad de que errores importantes sean
cometidos al momento de evaluar esta prueba.
Se trata, ademds, de un hallazgo coincidente
con lo que el estudio sobre sentencias en deli-
tos sexuales encontré en la materia. Segin di-
cho estudio, s6lo en un 23% de los casos anali-
zados hubo algun tipo de cuestionamiento de
los intervinientes a la calidad de la metodolo-
gia, las conclusiones u otros elementos de la
prueba pericial presentada por la contraparte
(Santibéfiez, 2016) *3.

Entrevista Fiscal N°12, 12 de enero de 2016; Entrevista Juez
TOP N°1, 9 de junio de 2015; Entrevista Juez TOP N 3, 2 de
julio de 2015; Entrevista Juez TOP N4, 6 de julio de 2015;
Entrevista Juez TOP N°5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez
TOP N°6, 14 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°7, 5
de octubre de 2015; Entrevista Juez TOP N°8, 22 de diciem-
bre de 2015; Entrevista Juez TOP N°9, 19 de agosto de 2016;
Entrevista Juez de Garantia N°1, 7 de mayo de 2015; Entre-
vista Juez de Garantia N°2, 25 de junio de 2015; Entrevista
Juez de Garantia N°3, 26 de junio de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°8, 4 de enero de 2016; Entrevista Juez de Ga-
rantia N°9, 28 de julio de 2016; Entrevista Defensor N°1, 11
de junio de 2015; Entrevista Defensor N°2, 17 de junio de
2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista
Defensor N4, 2 de julio de 2015; Entrevista Defensor N°5, 4
de septiembre de 2015; Entrevista Defensor N°6, 1 de abril
de 2016; Entrevista Defensor N°7, 19 de abril de 2016; Entre-
vista Defensor N°8, 11 de mayo de 2016; Entrevista Abogado
N°1, 4 de mayo de 2015; Entrevista Abogado N°3, 2 de julio
de 2015; Entrevista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; En-
trevista Abogado N°6, 25 de agosto de 2016; Entrevista Peri-
to N°1, 18 de julio 2016; Entrevista Perito N°2, 19 de julio de
2016; Entrevista Perito N°3, 20 de julio de 2016; Entrevista
Perito N°4, 4 de agosto de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de
septiembre de 2016; Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre
de 2016; y, Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.
43 A este dato debiera sumaérsele otro adicional. Alguien po-
dria sostener que una estrategia diferente de controvertir la
prueba pericial es por via de presentar a otro perito del drea
que contradiga al presentado por el otro interviniente, de
manera tal que la falta de contraexamen no seria tan grave.
El mismo estudio identifica que la defensa presenta prueba
pericial s6lo en un 22,6% de los casos y que de ellos 2/3
son metapericias, es decir, peritajes que analizan a otros
peritajes presentados en juicio. Esto mostraria que tam-
poco esta via parece ser una estrategia frecuente para el
control de la calidad de la informacién (Santibanez, 2016).

En las entrevistas realizadas se ofrecen algu-
nas razones que explicarfan el escenario des-
crito. Una de las que mas reiteradas tiene que
ver con la falta de formacién y destrezas es-
pecificas de las y los litigantes para lidiar con
los expertos*, lo que en palabras de un juez de
garantia hace que las y los peritos se les “vayan
en collera” a los litigantes*. Una segunda ex-
plicacién es la poca preparacion con la que lle-
gan a litigar los casos a las audiencias de juicio,
lo cual estarfa vinculado a la falta de tiempo
o, desde otro punto de vista, con la excesiva
carga de trabajo que estarian teniendo fiscales
y defensores*®. Una tercera y dltima causa que
aparece mencionada en las entrevistas, ain
cuando con menos frecuencia, es que varios
actores identifican un proceso de deterioro en
el funcionamiento del sistema o derechamen-
te de “pérdida de calidad” en el trabajo de liti-
gantes, en la medida que los afos han pasado
desde la puesta en marcha inicial del sistema®’.

Esto es también coincidente con las opiniones obtenidas en
las entrevistas en donde por regla general se sefialé que la
presentacién de metapericias de parte de defensores sélo
era comun en delitos sexuales.
44 Entrevista Fiscal N° 2, 9 de junio de 2015; Entrevista De-
fensor N°1, 11 de junio de 2015; Entrevista Defensor N°2,
17 de junio de 2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de julio de
2015; Entrevista Defensor N°6, 1 de abril de 2016; Entre-
vista Defensor N°8, 11 de mayo de 2016; Entrevista Juez
de Garantia N°2, 25 de junio de 2015; Entrevista Juez de
Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015; Entrevista Juez
de Garantia N°9, 28 de julio de 2016 ; Entrevista Juez TOP
N°4, 6 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°5, 8 de julio
de 2015; Entrevista Juez TOP N°7, 5 de octubre de 2015;
Entrevista Juez TOP N°8, 22 de diciembre de 2015; Entre-
vista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; Entrevista Perito
N°3, 20 de julio de 2016; Entrevista Perito N°4, 4 de agosto
de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de septiembre de 2016; vy,
Entrevista Perito N°6, 8 de noviembre de 2016.
Entrevista Juez de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015.
Entrevista Defensor N°7, 19 de abril de 2016; Entrevista
Juez TOP N°2, 15 de junio de 2015 (quien pone énfasis en
el andlisis sefialando que “los fiscales estdn colapsados”),
Entrevista Juez TOP N°3, 2 de julio de 2015; Entrevista Juez
TOP N°5, 8 de julio de 2015; Entrevista Juez TOP N°9, 19
de agosto de 2016; Entrevista Abogado n° 1, 4 de mayo de
2015; Entrevista Abogado N°5, 25 de agosto de 2016; Entre-
vista Abogado N6, 25 de agosto de 2016; Entrevista Perito
N°4, 4 de agosto de 2016; Entrevista Perito N°5, 15 de sep-
tiembre de 2016; y, Entrevista Perito N°7, 18 de noviembre
de 2016 (quien sefala se da cuenta que los litigantes “no
logran un estudio del peritaje con profundidad”).
47 En esta direccién un juez de garantia describe el escenario
seilalando que los litigantes “se han achanchado”. Entrevis-
ta Juez de Garantia N°3, 26 de junio de 2015. Un abogado,
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La excepcidén a este escenario general nega-
tivo se darfa en dos hipdtesis. La primera es
que varias entrevistas coinciden en que en la
medida que el o la litigante tengan una mayor
especialidad en un tema especifico (por ejem-
plo lleve casos preferentemente de una cate-
goria de delitos), eso se traduce en una mayor
capacidad de cuestionamientos a la prueba
pericial®®. Vinculado a esta misma ldgica es-
tarfa la segunda hipétesis, ya que en algunas
se sostiene que los casos en que habria mayor
cuestionamiento a la prueba pericial en juicio
serfa tratdndose de los peritajes presentados
en materia de delitos sexuales. En este senti-
do, ambos se relacionan ya que, en parte, esta
mayor capacidad estaria asociada en algunos
casos a que se trata de un tipo de delitos en
donde ha existido mayor especializacién en el
sistema*®. Con todo, esta ultima opinién po-
dria morigerarse a la luz de los resultados del
estudio empirico de sentencias TOP en delitos
sexuales, segtn el cual s6lo en un 23% de los
casos de esos delitos incluidos en la muestra
habria cuestionamiento de la prueba pericial
(Santibanez, 2016).

Mads alld de estas excepciones, el cuadro gene-
ral que muestra la investigacién es preocupan-
te. En definitiva, la investigacién permite iden-
tificar varios riesgos que podrian aumentar

en cambio, atribuye este fendmeno derechamente a la “falta

de interés” por hacer bien el trabajo. Entrevista Abogado

N°6, 25 de agosto de 2016. En una linea similar un perito

considera que este fenémeno se explica por la “desidia” y

la “lata” que tendrfan algunos actores en realizar bien su

trabajo. Entrevista Perito N°5, 15 de septiembre de 2016.

En cambio otro considera que este deterioro podria estar

vinculado al recambio que ha habido con el transcurso

del tiempo al constatar que fiscales més nuevos tendrian
peor calidad que los originales. Entrevista Perito N°6, 8 de
noviembre de 2016. Sin pronunciarse sobre una razén es-
pecifica pero constatando el mismo fenémeno, Entrevista

Perito N°1, 18 de julio de 2016.

Entrevista Fiscal N°2, 9 de junio de 2015; Entrevista Fiscal

N°5, 4 de septiembre de 2015; Entrevista Defensor N°3, 2 de

julio de 2015; Entrevista Defensor N°4, 2 de julio de 2015;

Entrevista Juez de Garantia N°8, 4 de enero de 2016; y, En-

trevista Perito N°7, 18 de noviembre de 2016.

49 Entrevista Fiscal N°6, 11 de septiembre de 2015; Entrevista
Fiscal N°7, 2 de octubre de 2015; Entrevista Fiscal N°11, 7 de
enero de 2016; Entrevista Fiscal N°12, 12 de enero de 2016; y,
Entrevista Juez de Garantia N°7, 14 de septiembre de 2015.
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la probabilidad de decisiones erréneas. El
primero estd en la presentacion de la prueba
que dificultarfa a las y los jueces captar toda
la informacién relevante aportada por peritos.
En segundo lugar, se produciria luego un bajo
cuestionamiento que no permitiria depurar
la calidad de la informacién producida. Final-
mente, habria un cierto nivel de laxitud en el
control de la informacién que aportan las y los
peritos al juicio.

3. A modo de cierre

Solucionar los problemas identificados en la
investigacion pasa por el desarrollo de politi-
cas en muy diversos niveles. Me enfoco en una
de ellas que pareciera ser especialmente rele-
vante respecto a los problemas de litigacién.
Los resultados de la investigacién sugieren
que las capacidades y destrezas de litigacién
en juicio oral de fiscales y defensores, tratin-
dose de las pruebas de reconocimiento ocu-
lar y pericial, estan todavia lejos de un éptimo
que permita minimizar el impacto que estas
evidencias podrian tener en la produccién de
condenas erréneas. Un factor que explicaria
esto se encuentra en la falta de capacitacién
de las y los actores legales en la materia. En
las entrevistas especificamente se les pregunté
sobre la materia. La gran mayorifa de entrevis-
tados que trabajan en instituciones del sistema
(fiscales, defensores, y jueces) reconocieron
que en el area de los reconocimientos oculares
y peritajes no han recibido del todo o sélo han
recibido muy poca capacitacion especifica y
que, por lo mismo, tienen la percepcién de no
contar con todas las herramientas necesarias
para lidiar con estas pruebas en las distintas
etapas procesales que les corresponde. Las
excepciones estarian focalizadas en algunas
capacitaciones en delitos especificos o en uni-
dades especializadas®.

50 Por ejemplo una fiscal sefiala que hay buena capacitacién en
materia de peritajes para los fiscales especializados en delitos
sexuales, aun cuando no para el resto. Entrevista Fiscal n° 10,
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LITIGACION Y SISTEMA POR AUDIENCIAS

Se trata de un espacio de trabajo del sistema en
donde es necesario realizar cambios profundos.
Me parece que el desarrollo de programas de
capacitacién y perfeccionamiento debiera cu-
brir en estas materias al menos tres dreas para
tener impacto en la mejora del sistema y asi dis-
minuir los riesgos de condenas erréneas.

Una primera tiene que ver con entregar co-
nocimientos sobre los principales hallazgos y
consensos que existen desde la ciencia acerca
de cémo funciona la memoria y cudles son las
practicas que favorecen o perjudican la confia-
bilidad de los reconocimientos y también sobre
los principios bésicos de cémo opera la ciencia
y las disciplinas forenses. Sin esto es dificil pen-
sar que las y los actores del sistema legal estén
en condiciones de comprender adecuadamente
la prueba sobre la cual deben trabajar.

Una segunda drea a incorporar en la capacita-
cién serfa el conocimiento de las distintas re-
glas que rigen a los reconocimientos oculares en
nuestro pafs, incluyendo una revision critica de
las mismas a la luz de la evidencia cientifica y la
experiencia comparada disponible. En materia
pericial este dmbito debiera considerar el cono-
cimiento general de las principales disciplinas
que producen evidencia experta en el pais®'.

6 de enero de 2016. Por otra parte, algunos defensores han
recibido alguna capacitacién sobre reconocimientos oculares.
Estos programas se han efectuado a partir del desarrollo del
Proyecto Inocentes por la propia institucién que ha permitido
sensibilizar la existencia de un problema con el uso de reco-
nocimientos. De esta forma, varias defensorias regionales han
organizado cursos en la materia utilizando los fondos regio-
nales de capacitacién disponibles, como por ejemplo de la IV,
V, VI, VII, X y XII regiones. También a nivel central se han
organizado cursos especializados de litigacién que incluyen
la temética de los reconocimientos. Esta informacién ha sido
obtenida por la experiencia personal del autor de este trabajo
quien ha participado en dichas experiencias de capacitacion.
En esta direccién se pronuncia también la recomendacién
namero 9 del NAS Report del National Research Council
(2009, pp. 26-27), el cual explicitamente sefiala: “Adicional-
mente, abogados y jueces usualmente tienen insuficiente
entrenamiento y conocimiento en metodologia cientifica
y frecuentemente fallan en comprender a cabalidad las
aproximaciones empleadas por las diferentes disciplinas
forenses y la fiabilidad de la evidencia cientifica forense que
es ofrecida a juicio. Esta capacitacion es esencial...” (la tra-
duccion es del autor).
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Finalmente, los programas debieran incorporar
el desarrollo de destrezas y habilidades propias
de la funcién que cumple cada actor del sistema.
Por ejemplo, tratdndose de fiscales y defensores
debiera fortalecerse su capacidad de litigar en
sede de admisibilidad y juicio a estas pruebas,
en el caso de las y los jueces la valoracién y
toma de decisiones basadas en la informacién
proveniente de estos medios probatorios, etc.

Por otra parte, estos programas de capacita-
cién debieran también desarrollarse en dos
niveles. En un primer término, algunos com-
ponentes de ellos debieran formar parte del
“paquete de formacién basica” que se recibe al
ingresar a las respectivas instituciones. Ade-
mads, debiera luego formar parte de programas
especializados de perfeccionamiento conti-
nuo que permitan acceder a un conocimiento
que en la materia se ha ido incrementando y
evolucionando.

Espero que este trabajo ayude visibilizar mejor
un problema que no hemos discutido en pro-
fundidad en Chile y permita que las institu-
ciones adopten algunas politicas orientados a
superarlos.
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