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INTRODUCCION

Al igual que casi todo el resto de América Latina, Chile ha estado inmerso en una reforma
muy significativa de su sistema de justicia criminal. Dicha reforma tiene componentes
similares a los que configuran el cambio en el resto de la regién: el intento de sustituir un
sistema inquisitivo por uno de raigambre acusatoria, la separacion de funciones entre la |
“ihvestigacién y el juzgamiento, la radicacion de la investigacion en el Ministerio Piiblico, la
creacion de tribunales de control de 1a investigacion como cosa distinta de los tribunales de
juzgamiento, y la instauracién de juicios orales.

Mas all4 de los cambios estructurales a los cuales se han visto sometidas nuestras leyes e
instituciones que participan del sistema de justicia criminal, la reforma procesal penal esti
preduciendo un efecto secundaric que comienza a presentarse como una importante
transformacidn adicional de la cultura juridica chilena: las exigencias de la reforma en
materia de capacitacién estan desarrollando un nuevo paradigma de ensefianza legal, que
lentamente ha empezado a desplazar al tradicional sistema de ensefianza del derecho, al
menos en el area procesal penal.

Tradicionalmente, luego de la ensefianza de pregrado, los operadores del sistema de justicia
criminal tenian una preparacion mas o menos artesanal, que, puesto en relacidén con las
evidentes y superabundantes necesidades de capacitacidn de la justicia criminal en nuestra
regidn, equivale bastante a afirmar que la cultura juridica tradicional no se tomé realmente
en serio la capacitacidn de estos operadores. Algo similar ocurrié tratindose de los actores
del sistema. En el caso de los jueces, 1a capacitacidn sistematica empezo sdlo recientemente
en nuestro pais con la creacién de Academiz Judicial en el afio 1996. La Defensoria Penal
Publica y el Ministerio Publico, a su turne, son instituciones nuevas y quiénes antes
cumplian sus funciones no eran sometidos a procesos de capacitacidn especificos para ¢l
cumplimiento de tales roles. Los abogados penalistas, por su parte, no habian contado en el
area més que con un muy precario y desarticulado mercado de capacitacién de postgrado.

Tal vez el elemento que més coniribuya a entender este estado de cosas anterior al proceso
do reforma sea la idea de que, en un sistema de justicia criminal de corie inquisitivo, hay
pocas razones estructurales para tomarse en serio la preparacién tanto de jueces como
abogados, al menos en el sentido mds consistente con la imagen que tenemos de la
profesién juridica’. Los incentivos simplemente no apuntaban en esa direccién y todo més
bien parecfa invitar a que el sistema se comportara exactamenie del modo en que
tradicionalmente lo ha hecho respecio de este téma en nuestra region. Nos parece que hay

' Digamos, la de profesionales en quienes las personas confian sus mas preciados bienes y devechos, que actiian bajo
pautas mas o menos riguresas de desempeiie profesional, capaces de responder a controles més ¢ menos estrictos respecto
de la dedicacidn que le confieren a Jos casos de los que se hacen cargo, del tiempo que le destinan 2 prepararlos, y del
grado de improvisacién con que actian en ellos; profesionales responsabies ante &1 cliepte v la sociedad por sus fracasos y
errores; profesionaies razonablemente al dia en su dominio de la ey penal y de su procedirniento, entrenados en un
conjunto de destrezas analiticas y argumentativas para presentar su caso con efectividad en los tribunales o resolverlos,
scgin se irate de abogados o jueces.
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tres buenas razones por las cuales un profesional -digamos un juez o un abogado- quiere, en
lugar de volver temprano a su casa y disfrutar a su familia 0 gozar de una buena obra de
teatro, invertir en cambio esfuerzo, tiempo y energia -a veces dinero- para adquirir nuevos
conocimientos, nuevas destrezas y, en general, para estar en la punta de su disciplina. Esas
tres buenas razones son: Ingresos, ascensoc y/o prestigio. La gente se perfecciona porque
cree que de este modo va a poder aumentar sus ingresos, avanzar en su carrera obteniendo
ascensos O promociones, o bien porque su prestigio se verfa en jaque si no lo hace, alli
donde su prestigio es también una herramienta de trabajo y, por ende, incide en su carrera y
en  sus ingrcsosz. De esta manera, si dicha relacién no existe —es decir, si mi
perfeccionamiento profesional no tiene mayor relevancia respecfo de mi carrera, mis
ingresos o mi prestigio-, es perfeclamente natural que prefiera conformarme con los
conochimientos que actualmente domino, volver a mi casa fan temprano como pueda,
disfrutar a la familia y gozar del icatro.

El sistema inguisitivo vigente en Chile hasta antes del proceso de reforma es un buen
ejemplo de un entorno profesional en donde un mayor perfeccionamiento profesional no es
recalmente ‘rentable’, o lo es muy marginalmente. Este sistcma procesal penal no premia
necesariamentie una mayor preparacion de los operadores -jucces y abogados- ni castiga su
ausencia. Lo gue un abogado necesita para ganar un caso y lo que un jucz necesita para
resolverio corren por cuerdas muy separadas de lo que, se pudiera suponer, es la mayor
preparacidn profesional que ambos oficios suponen, al menos en una gran cantidad de
situaciones. En ambos casos, la mayor perfeccion profesional probablemente agregue de
manera tan marginal al éxito o competitividad de cada cual que haga del todo razonable que
ni uno ni otro derrochen recursos, tiempo y energia en perfeccionarse. Al contrario, €l
sistema inquisitivo es sobrecogedoramente indulgente con la ineptitud, la ignorancia y la
falta de destreza de abogados y jueces. Principalmente favorecido por la escrituracion y el
secreto, un abogado puede perfectamente encontrasse en el tribunal con resoluciones que no
entiende pero que puede responder en la calma de su oficina tras consultar un manual o
conferenciar con un..colega (ni hablar de la racionalidad de la conclusion de que
probablemente la destreza que mas le otorgue competitividad sea desarrollar su habilidad
para establecer buenas “redes” de funcionarios en los tribunales -y de policias fuera de
eljos-, antes que privilegiar su capacidad de analisis juridico o su conocimiento de la ley).
Los jueces, por su parte, gozan del refugio de su despacho y escasamente deben rendir
cuenta por sus decisiones; asi, pueden con total impunidad rechazar el mas perfecto
argumento juridico sin haber jamas llegado a entenderlo, simplemente poniendo ‘no ha
lugar’ al final de la pagina u ofreciendo fundamentaciones puramente formales que no se
hacen cargo realmente de los argumentos presentados.

No queremos sefialar que los abogados y los jueces sean ineptos, poco profesionales o
ignorantes, de hecho esté ileno de ejemplos de abogados y jueces virtuosos en nuestro pais.
Lo que queremos relevar es solo que, en el entomno de incentivos construido por el sistema
inquisitivo, un abogado o un juez puede ser inepto, poco profesional o ignorante, y atin asf

? Hay que hacer una precisidn en torno a estas razones. No se trata de que no haya razones mas nobles que éstas para
querer perfeccionarse. Pero, desde el punto de vista del sistema en su conjunto y del modo en que se modela la conducta
de 12 generalidad de las personas al interior de €l -lo cual equivale a decir el modo en que se disefian politicas publicas-
&stas son, las razones que configuran la estructura de incentivos dentro del mundo profesional para capacitarse.
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ser perfectamente exitoso y competitivo. A su turno, un abogado o un juez inteligente,
instruido o habil -amén de honesto- no tiene para nada asegurada una mayor competitividad
o exito dentro del sisterna. Al contrario, muchas veces una o algunas de esias cualidades
puede perfectamente —aunque, por supuesto, no necesariamente- jugar en contra del éxito
profesional de jueces y abogados: jueces con mayor conocimiento del derecho que los
jueces de sus respectivos tribunales superiores que ven sus decisiones frecuentiemente
revocadas; abogados que confian ingenuamente en sus conocimientos juridicos litigando
confra los empleados del tribunal sin ninguna preparacidn juridica ¢ incluso, en casos
exiremos, con compromisos con la coniraparte. Bl punto es que, en el entorno de incentivos
"del sistema inquisitivo, la mayor preparacion profesional no parece hacer gran diferencia;
no parece ser lo suficientemente reniable como para que valga la pena, desde el punto de
vista de los actores, invertir en ella, en desmedro de més bien ocupar tiempo, energia vy
recursos en las otras desirezas que el sistema si parece recompensar (pero que no
necesariamente perienecen a nuestro imaginario colectivo acerca de en qué consiste la
profesion juridica).

El sistema acusatorio establecido en el nuevo Cédigo Procesal Penal -al igual que en el
resto de los paises latincamericanos que estdn llevando adelante similares reformas- estd
cambiando de manera significativa y profunda este entorno de incentivos.

Nos parece que hay tres elementos adosados al sistema acusatorio que tienen el poder de
producir este cambio: en primer lugar, la publicidad de los procedimientos, especialmente
del juicio oral. La apertura de los tribunales a la ciudadania (y a la prensa) suele producir un
fendmeno que supera la mera publicidad: los procesos judiciales -especialmente los juicios
penales- capturan la atencién de la comunidad, catalizan la discusién social, moral y
politica, se convierten en una via de comunicacién enire el Estado y los ciudadanos a través
del cual se afirman valores, se instalan simbologias y se envian y reciben mensajes entre la
comunidad y el Estado; en una frase, la publicidad de los procedimientos judiciales instala
la vida de los fribunales deniro de la convivencia social. Una vez alli, los abogados y jueces
s encuentran con que su trabajo pasa a estar bajo el escrutinio publico, en todos los
niveles; las discusiones tienen lugar en salas con otros abogados v fiscales esperando su
propio tumo, ante miembros de la comumdad que estdn esperando la audiencia de algin
familiar detenido el dia anterior {por ejemplo en una sala ante un juez de garantia en donde
se realizan controles de detencion o se formalizan investigaciones), en 0casiones Con prensa
presente si algun caso importante esta en la agenda; los abogados tendran que argumentar -
y los jueces tendrin que tomar decisiones y justificarlas- instanténeamente y en publico, en
un contexio en que toda la comunidad estarid al tanto de -y dispuesta a- discutir los
pormenores de un caso que convoque su atencidn, Este contexto, como salta a la vista,
ofrece bastante menos misericordia para con la falta de preparacidn de jueces y abogados:
todo ocurre vertiginosamente y no hay demasiado espacio para abogados y jueces que no
sepan exaciamente gué hacer y como hacerlo con efectividad.

El segundo elemento a través del cual el nuevo sistema acusatorio se encuentra alterando
importantemente la estructura de incentivos de los operadores juridicos respecto de la
capacitacion es la 1dgica competitiva, El sistema acusatorio contenido en el nueve Cédigo
Procesal Penal esta disefiado sobre la base de una importante confianza en la competencia
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adversarial; esto es, en la idea de que el proceso -y especialmente el juicio- promueve el
enfrentamiento intenso entre las partes y apuesta a que dicho enfrentamiento arrojara la
mayor cantidad de informacion sobre el caso, a la vez que depuraré la calidad de dicha
informacion. Este modelo -en el que entraremos més adelante con mayor profundidad- ha
desarroliado toda una nueva metodologia de ensefianza y es probable que exyja a los
estudios juridicos alterar substancialmente la organizacién de su trabajo penal; lo que
interesa aqui, sin embargo, es que la situacién publica en ia que se encuentran abogados y
Jueces incentiva la confrontacién: el sistema incentiva que, en un entorno de juego justo, los
abogados exploren todas las armas legales disponibles, investiguen todos los hechos,
desconfien de toda ia informacién (y por lo tanto la verifiquen), detecten todas y cada una
de las debilidades en el caso de la contraparte (argumentacién y prueba), construyan su
propio caso sobre la base de que la contraparte hard lo mismo y gue, en consecuencia, cada
defecto del caso propio implicarad un ayor riesgo de perder. Esto es lo que abogados y
jueces hacen en puiblico. Por cierto, esto no quiere decir que necesariamente todos los casos
scan trabajados por todos los operadores con todo este rigor; pero ésta es la manera de
trabajar un caso penal en un sistema acusatorio, y esto es 1o que el sistema neccsita y exige
de los abogados, no como actos de buena voluntad profesional o de filantropia gremial, sino
en ¢l mas crudo sentido de mercado: litigar juicios orales -y dirigirlos- s un arte complejo
y exigente, y no hay demasiado espacio -por no decir ninguno- para la improvisacion: si los
abogados no estan preparados, tos casos se pierden y se pierden ante los ojos de todo el
mundo; si los jueces no estan preparados, las injusticias que ello genera se cometen ante los
ojos de todo ¢l mundo.

El tercer elemento que juega en favor de la transformacidn de la cultura de capacitacidn de
los operadores juridicos del sistema penal es menos tangible y acaso menos “técnico”, pero
poderoso a su turno: el sistema de juicios orales hace el ejercicio de la profesion de
abogado y de juez algo extraordinariamente atractivo; profesionalmente mas digno y més
estimulante, alli donde el sistema inquisitivo ha hecho de la profesién algo més tedioso ¢
indigno. Digamos, el sisterna inquisitivo ha convertido en una medida importante el
ejercicio de la profesion en un trabajo de papeleria y en el abandono de mayores
pretensiones de excelencia juridica en la litigacion penal, ante el hecho, por una parte, de
que los escritos que se apartan de las formas estandarizadas e intentan profundizar en la
argumentacion, el analisis o el conocimiento tienen altas posibilidades de no ser siquiera
leidos por los tribunales, mucho menos asumidos por éste en la argumentacidn judicial; y,
por la otra, ante el hecho de que mucho mas valioso que la excelencia profesional parece
ser la capacidad para desarrollar redes y contactos con actuarios de baja fonmacién que’
detentan, sin embargo, un poder de facto sobre los abogados y los casos. Si a esto le
sumamos la rigidez y la formulacion ritual del sistema, e} resultado es un enlomo
profesional poco atractivo, tedioso, poco estimulanie y de bastante menos dignidad que el
que seguramente formé alguna vez la fantasia vocacional del abogado penalista. A Jos
jueces no les va mejor: también su trabajo los aparta de las personas que conforman las
causas que estin lamados a juzgar; sus casos son resueltos sin que ellos hayan visto
realmente toda la prueba, muchas veces sin siquiera conocer al imputado o a ta victima,
dependen de un sistema de empleados que ha demostrado tener cuolas importantes de
corrupcion, muchas veces a espaldas del juez con abuso de cuyo nombre estin
corrompiendo la administracion de justicia; el trabajo de juez consiste en buena medida en
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feer o que estos empleados han esciito y sancionar ese trabajo con pocas posibilidades de
control; los jueces -llamados a investigar y resolver- casi nunca investigan realmenie y casi
siempre resueiven en condiciones precarias respecto de la informacién que necesitarian
para tomar ¢l tipo de decisiones que les hemos confiado.

En este escenario nuevo, la capacitacidon de los actores del sistema en la nueva légica y
destrezas que impone ¢! sistema juega un rol clave en la implementacién y en el éxito de ia
reforma. Para estos efectos, e¢stos materiales intentan traspasar a los alumnos los aspectos
_bésicos para desarrollar y ejercitar las destrezas requeridas por el nuevo sistema procesal
penal en ia litigacidn de audiencias, particularmente las de juicio oral.

La premisa sustantiva de estos materiales consiste en que litigar y dirigir juicios orales es,
redundancia aparte, una disciplina; no es en absoluto una cuestién entregada al talento
intuitivo de los participantes. Abandonar la litigacion o la direccién de juicios orales a la
pura improvisacion artesanal de jueces y abogados -por talentosos que sean- no €s mas que
una total falta de profesionalismo vy, desde luego, un riesgo tan extremo como absurdo
desde el punto de vista del desempefio y el resultado de estos profesionales. En cambio,
exisie una metodologia que puede aprenderse y entrenarse bdsicamente por cualquier
persona.

Esta disciplina esta lejos de consistir en técnicas de oratoria o desarrollos de la capacidad
histriémica, como los prejuicios de nuestra comunidad juridica suelen creer, En cambio, la
idea que le subyace es que el juicic es un gjercicio profundamente estratégico y que, en
consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de él consiste -parlicularmente para
los abogados, pero esta visidén altera también radicalimente la actuacion de los jueces- en
construir una teoria del caso adecuada y dominar la técnica para ejecutarla con efectividad.
Esta visién del juicio y del trabajo de abogados y jueces en ¢l es radicalmente distinta al
modo en que la actual cultura juridica percibe esta instancia. Nuestra actual cultura en torno
al juicio se espanta con facilidad ante la idea de que €l juicio sea algo “estratégico™ “la
verdad no es estratégica -dirfan nuestras ideas culturales- la verdad es la verdad, y los
avances estratégicos no son sino un intento por distdrsionaria... la verdad ‘verdadera’ lo
dnico que requiere es ser revelada, tal cual ella es... asi, completa y simplemente, sin
estrategias de por medio...”. Esta idea tan presente en la cultura juridica de América Latina,
sin embargo, no comprende qué quiere decir que el juicio sea un gjercicio estratégico.
Desde luego, no quiere decir que haya que ensefiarle a los abogados como distorsionar la
realidad de manera de poder engafiar a los jueces, ni que éstos nllimos tengan que ser
siquiera minimamente tolerantes con esta clase de artimafias. En cambio, la imagen del
juicio como un ejercicio estratégico asume dos ideas, ambas distanies de nuestra actual
visién acerca del juicio penal.

La primera idea es ésta: LA PRUEBA NO HABLA POR SISOLA. A veces una porcidn de su valor
es auto-evidente, pero practicamente nunca lo es en todo el aporte que la prueba puede
hacer al caso de una parte; de un lado, la prueba siempre consisie en versiones, relatos
subjetivos y parciales, compuestos por un conjunto de informacién heterogénea en cuanio a
su origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como asumir que ia prueba
simplemente ‘revela la verdad’); de otra parte, la prueba tiene su mdiximo aporte de
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informacién y de peso probatorio en relacion con fa totalidad del caso y con el resto de 1a
evidencia, de manera que sélo en Ia medida que esas relaciones sean relevadas la prueba
aporta al caso toda la extension -en cantidad y calidad- de ia informacién que posee. Como
contracara, no impotta qué tan deliciosa sea la informacién que una prueba contiene en
retacién con el caso, si dicha informacién es enfregada de una forma tan estratégicamente
torpe y defectuosa que su contribucidn disminuya oslensiblemente, alli donde dicha
informacidén sealmente ayudaba a reconstruir los hechos. Concebir al juicio como un
ejercicio estratégico no consiste en distorsionar Ia realidad, sino en presentar la prueba del
modo que mas efectivamente contribuya a reconstruir *lo que realmente ocurrié’. Lo que
nos interesa destacar a estas alturas es que concebir al juicio estratégicamente importa
asumir que la prueba no habla por si sola, sino a través de los litigantes; y los litigantes
pwaden presentarla de manera que ella revele en toda su plenitud la informacién que posee,
o bien pueden hacerlo de un modo que dicha informacion naufrague en un mar de detalles
msignificantes, pase inadvertida por otras miles de razones, pierda credibilidad, omita
informacién o la entregue de un modo que no convoque adecuadamente la atencidn del
tribunal.

En este contexto, la disciplina de litigaciéon provee herramientas para aproximarse
estraiégicamente al juicio: le ensefia a los alumnos como construir una ‘teoria del caso’
adecuada; coémo examinar a los testigos propios, extraer de ellos la informacién que dicha
tizoria del caso requiere y fortalecer su credibilidad; como contragxaminar a los testigos de
la contraparte y relevar los defectos de su testimonio; cémo examinar y contraexaminar
pentos; como vtilizar prueba material y documental; como utilizar el alegato de apertura y
] alegato final y, en fin, cdmo proveer a} tribunal de un ‘punto de vista’ desde el cual
analizar toda la prueba. Lejos de engaflar a los jueces, la aproximacion estratégica al juicio
los provee con mas y mejor informacidn, situandolos en una mejor posicién para resolver €l
caso.

La segunda idca que subyace a la idea del juicio como un ejercicio estratégico esta
intimamente vinculada a la anterior: si el juzgamiento penal y la construccion de ‘lo que
realmente ocurrid’ es algo complejo, lleno de versiones, angulos, interpretaciones y
prejuicios, entonces la mejor manera de producir la mayor cantidad posible de informacidn,
a la par que depurar ‘el grano de la paja’, testeando la calidad de la informacion con arreglo
a la cval el caso se va a juzgar, es a través de un modelo que estimule la competencia entre
las partes, en un entorno de juego justo garantizado por el tribunal. De la mano con esto y
como consecuencia natural, la estricla separacion de roles. Las paries, a través de la
competencia, aportaran cada una toda la informacion que la otra haya decidido omitir, a la
vez que relevaran todos los defectos de la informacion conienida en la prueba de la
coniraparte a iravés del contraexamen, las objeciones y los alegatos. Esta comprensidn del
juicio supone hacerse cargo -como la disciplina de litigacion lo hace- de cada rol especifico
y de Jos distintos intereses, poderes y funciones que concurren en cada uno de ellos.

i.a premisa metodolégica tras la discipiina de litigacién, a su tumo, consiste en desplazar la
imagen de capacitacién como ‘instruccion’ hacia la imagen de capacitacion como
‘entrenamiento’. Consistente con esilo, la capacitacion en destrezas de litigacion estd
estructurado sobre la base de simulaciones. Este modelo de ensefianza, mas que a Ja
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filosofia, se parece al fiithol: para aprender a jugar, hay que jugar. Y hay que jugar mucho.
Por supueste que un jugador de fiitbol debe tener cierta informacidén: debe conocer las
reglas del juego, debe conocer a sus compafieros de equipo y sus capacidades, debe conocer
las instrucciones del director técnico, los acuerdos estratégicos del equipo y las jugadas
practicadas en los entrenamientos. Pero nadie es realmente un jugador de (iibol por ser
capaz de repetir de memoria las reglas de la FIFA. El modelo de litigacion se hace cargo de
esta 1dea, y pone a los alumnos a litigar casos simulados sobre 1a base de una cierta técnica
que el curso ensefia y que los alumnos -lo mismo que los jugadores respecto de las reglas
de la FIFA- deben conocer. Igual que en el fittbol, la técnica estd escrita y probada, pero no
es posible aprender nada de ella -absolutamente nada- sino a fravés de un eantrenamiento
inteniso en su utilizacion, La pizarra es sin duda 1til, pero el verdadero entrenamiento para
el partido se hace en la cancha; solo alli el jugador sabe si es capaz de tomar parte en las
Jugadas que le han asignado en el camarin.

A la huz de estas reflexiones, ¢l presenie texto intenta entregar al alummo las reglas basicas
de la FIFA y traspasar algunas herramientas minimas para poner en accion dichas regias.
Asi, el texio aborda, en primer lugar, una cierta concepcién del juicio y la idea que le
subyace: que todo juicio es un relato y que, ineludiblemente, la tarea de litigar puede
traducirse en la de proveer al juzgador de un relato verosimil, que te dé fundamenio a una
decisién en nuestro favor. A continuacion, vamos sobre el tema de los testigos, y
dedicamos buena parte del trabajo a analizar qué es lo que debe hacerse con ellos, la més
crucial evidencia del juicio penal; revisamos, entonces, qué debe hacerse con los testigos
propios (examen directo), de qué manera el tratamiento de los testigos de la contraparte es
completamente diverso (contraexamen), cudles son las particularidades que presenta el
examen directo y el contraexamen de testigos expertos, y, en fin, cuales son los limites que
encuentran las partes en su capacidad de examinar y contraexaminar en el juicio y qué
podemos hacer cuando un testigo declara en juicio algo inconsistente con declaraciones
previas o tiene problemas de memoria en la audiencia. Con esto, habremos cubierto €l
campo de los testigos. Pero el relato penal requiere también de evidencia material, de
manera que iremos sobre eso en un capitulo aparte. Por Glumo, la evidencia requiere ser
analizada y argumentada. Esa es la funcion de los dos alegatos que contiene el
procedimiento, el alegato de apertura y el alegato final. Antes de revisar los temas
sefialados, el texto se detiene en forma preliminar al andlisis general del modelo de juicio
oral regulado en el nuevo Cédigo Procesal Penal con el fin de dar informacién bésica
acerca del marco normativo en el que se desenvuelven las destrezas de litigacién que este
texto intenta explicar.

Desde ofro punto de vista, los temas que cubren estos materiales pueden fraccionarse en tres
tipos de destrezas requeridas para litigar efectivamente en juicios orales. La primera de elias
estd vinculada al desarrollo de una capacidad para planificar estratégicamente €l juicio y su
preparacion (“Teorfa det Caso™). La segunda destreza tiene que ver con la capacidad para
obtener ¢ introducir informacién de manera efectiva en juicio (exdmenes y contracxamenes de
tesiigos y peritos y las demas actividades asociadas a tales cuestiones). Finalmente, un tercer
nivel de destrezas esta en el uso efective de la informacién que se producird o que ya se ha
producido en juicio {(alegatos de apertura y clausura). En la contracara, el ieclor no encontrara
en estos materiales ninguna 1dea acerca del fono de voz que debe tener el litigante, su postura
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gestual cn la sala de audiencia, u otras vinculadas a destrezas que, si bien pueden ser
relevantes para ser un comunicador mas eficaz, 1o se vinculan estrictamente con la vision
cstratégica del juicio que hemos descrito. Esas destrezas quedan entregadas a otras disciplinas
que no manejamos y en las cuales, creemos, la experiencia comparada resulia mucho menos
aplicable sin un esfuerzo muy importante de adaptacion en nuestro pafs.

Eistos materiales se han elaborado sobre la base de nuestro trabajo de ensefianza de pre y
postgrado desarrollado, fundamentalmente, en la Facultad de Derecho de la Universidad
JDicgo Portales desde el afio 1997. Ademads, ellos se han visto enriquecidos por nuestra
experiencia en la utilizacién de esta metodologia de manera muy intensa durante los afios 1999
a 2003 en la capacitacién de abogados, jueces, fiscales y defensores en el contexio de Ia
implementacién de la Reforma Procesal Penal en Chile. A su vez, también hemos tenido la
posibilidad dc aplicarla en otros paises como Argentina, Ecuador, México, Paraguay y Perti en
la capacitacidn de abogados, fiscales, jueces y defensores.

Los materiales corresponden a una edicién sustancialmente modificada de un texlo
originalmentc publicado en enero del afio 2000 por la Universidad Diego Portales como
matertaies ‘dc apoyo docente. La primera edicién constituyd un primer esfuerzo por introducir
materiales muy simples sobre la materia, inexistentes en Chile, y que nos permitian trabajar
con esta metodologia de ensefianza en un escenario en que era requerido en forma urgente
material de trabajo. Es por eso que buena parte de los textos correspondia a un trabajo de
seleccion de lecturas especializadas, algunos de cuyos desarrollos fueron seguidos muy de
cerca, otros adaptados a la realidad de lo que era en esa época la propuesta de reforma chilena,
todos ellos complementados con nuestra experiencia en el disefio y tramitacién de los
proyectos que integraban ia reforma chilena. Las referencias normativas en dicho texto se
hacian a los proyectos que se encontraban en estado de tramitacidn legislativa en el Congreso
Nacional,

En esta nueva edicion hemos introducido cambios importantes al texto original, que creemos
trasnforman al fexto en uno practicamente nueve, por lo mismo hemos cambiado el titulo de la
primera version con el propdsito de marcar esa diferencia. FEstos cambios se deben
fundamcntalmenie a dos factores. Por una parte, hoy contamos con un texto normativo
definitivo que nos permite darle un sustento legal a varias de las destrezas explicadas en los
diversos capitulos. Si bien estos materiaies no tienen la aspiracion de ser un trabajo dogmatico
sobre el nuevo Codigo, si s necesario detenerse cn ¢l analisis e interpretacion de algunas
normas que guian o establecen pautas aceica de cdmo debe litigarse en los juicios. Una
segunda razdén a los cambios obedece al natural proceso de aprendizaje que hemos
experimentado en el periodo transcurrido. La misma utilizacion de la metodologia en Chile y
otros paises nos ha permitido ir perfeccionando nuestra aproximacién al tema, generando un
discurso mucho mas propio que el de la primera ediciéon. Como deciamos recientemente, en
dicha edicién segutamos muy de cerca la experiencia de otros paises con mayor experiencia en
estos; temas, particulannente la norteamericana, en donde fuimos formados originariamente en
esta materia. La utilizacion de esta metodologia de trabajo y la observacidn de su
funcionamiento practico en la realidad del sistema nos ha permitido construir una vision
propia que, siguiendo todavia la experiencia de paises con mas tradicién en estos temas,
cregmos se hace cargo en forma muy especifica y concreta de los problemas que se presentan
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para su desarrollo en nuestro pais y que son muy dificiles de resolver leyendo la liieratura
comparada exisiente.

Aligual que en la primera edicidn de estos materiales, por razones pedagégicas se han omitido
en general las remisiones detalladas a los aulores, s6lo hacemos remisiones generales a los
capitulos relevantes de los mismos gue permiten al lector acceder a la informacion necesaria
para complementar sus esiudios y en aguellas porciones en donde resulta necesario hacer una
referencia especifica. No se frata de un texto dogmatico, por lo gue intentamos evitar que
adquiera un tono académico y, en cambio, privilegiamos una orientacidn cmineniemente
practica y de facil lectura. Con todo, en las paginas finales se ofrece un listado de ia
bibliografia que sirvié de base a estos materiales, asi como la indicacidn de bibliografia
complementaria.
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CAPITULO I
TEORIA DEL CASO

11
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1. Eljuwicio: una cuestion estratégica

Como hemos sefialado en la introduccién de este libro, litigar juicios orales es un ejercicio
profundamente estraiégico. Esta es una idea incémoda para nuestra cultura juridica tradicional,
pues sicmpre hemos concebido al juicio penal como un gjercicio de averiguacion de la verdad,
y siendo asi, ;cédmo podria el juicio ser una cuestion estratégica? No hay nada estratégico
acerca de la verdad, diria un clasico: o el imputado maté a la victima, o no {a maté; o robé el
banco, o no lo robd; ;qué lugar tiene aqui la estrategia como no sea mas bien un intento por,
precisamente, oculiar o distorsionar la verdad? Esta es, mas o menos, la postura gue subyace a
nuestra cultura tradicional.

Sin embargo, incluso cuando uno concuerda con que el mejor valor del juicio penal es
distinguir quién es culpable de quién es inocente -descubrir la verdad, dirfan algunos- lo cierto
es que esa verdad se encuentra en un pasado que, lameniablemente, nadie puede visitar. Los
hechos que componen el delito y sus circunstancias suelen ser de enorme compiejidad vy, entre
jo uno y lo otro, para un gran namero de causas lo mas probable es gue nunca sepamos
realmente qué fue exactamente lo que ocuirid. Incluso en aquellos casos que parecen simples
o respecto de los cuales hay pruebas muy poderosas, hay zonas de la “verdad” que
probablemente nunca lleguemos a conocer: qué estaba exactamente en la menie de las
personas cuando realizaron esas conductas; cudles fueron sus motivaciones; que faciores
oculos 2 la prueba determinaron los hechos tal y como ocurrieron.

Lo cierto es que respecto del delito y sus circunstancias lo mejor que tenemos son un conjunto
de versiones acerca de lo que “realmente ocurrid”. El imputado tiene una versidn, la victima
tiene la suya, ta policia hace lo propio, y lo mismo cada uno de los testigos. En ocasiones se
trata de versiones completas, en ocasiones se trata de versiones parciales; en ocasiones dichas
versiones se construyen sobre la base de informacion ‘dura’, en ocasiones sdlo sobre la base
del prejuicio o el error. Esta parece ser una realidad dificil de evitar cuando se trata del juicio
penal; cuando se trata de averiguar qué fue lo que ocurnid en un caso penal lo maximo que
tenemos es un conjunio de versiones en competencia, heterogéneas, fragmentadas, parciales y
disimiles. Todos querriamos que fuera distinto, porque nos gusiaria pensar que a través del
juicio podemos suprimir el error y distinguir sierpre claramente al culpabie del inocente.
Pero, de hecho, cuando los jucces fallan hacen esto mismo: construyen una versidn acerca de
lo que “verdaderamentie ocwrid” y aceptamos esa versidn como fa version oficial. En
ocasiones hacen esto adoptando completamente la version de una de las partes, en ocasiones lo
hacen tomando porciones de las versiones de cada una de las partes. Pero, desde luego, nadie
pretenderia que cuando el juez dicta una sentencia ella ha descubierto necesariamente la
verdad; los no pocos casos en que hemos condenado a inocentes o liberado culpables parecen
hablar alto en contra de esa idea.

Si esto es asi, entonces, el juicio es un gjercicio profundamente estratégico, en un especifico
sentido: la prueba no habla por si sola. La prueba debe ser presentada y puesta al servicio de
nuestro relato, nuestra version acerca de qué fue lo que realmente ocurrié. Nuestra cultura
juridica, desde siempre fuertemente influenciada por una idea mas bien simplista de “la
verdad” asociada al procedimiento inquisitivo, ha operado tradicionalmente como si la prueba
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‘hablara por sf misma’. Eso, en el proceso inquisitivo, se refieja en todo el modo de presentar
la prueba. Por ejemplo, en la forma en que declaran los testigos -espontdneamente y no bajo
las preguntas de alguien, al menos inicialmente- como si los testigos no tuvicran mas que
‘contar la verdad’ acerca de lo que percibieron y como si eso gue percibieron no estuviera al
servicio de una particular versidn de las muchas en competencia; lo mismo ocurre cuando los
objetos y documentos ngresan al debate simplemente por ser recolectados, sin que nadie los
ponga en el contexlo de un relato.

La prueba debe ser presentada. Debe ser ofrecida al interior de un relato. Debe ordenarse al
servicio de la versién para la cual estd siendo ofrecida. No estamos diciendo que haya que
nventaria, fabricarla o tergiversarla. Cuando decimos que la litigacidén de juicios es un
gjercicio estratégico no queremos implicar ninguna version de ‘diez recetas para engafiar al
tribunal’, Todo lo conirario: queremos decir que si ese tribunal tiene alguna chance de dar con
Jo que realmente ocurrié -de dar con la verdad- ello depende de que las parles puedan
presentarle un relato coherente, claro, completo y crefble acerca de los hechos. Decimos que
este es el método de! sistema acusatorio. Seria una fortuna que pudiéramos contar con mejor
informacién para decidir si una persona cometid o no €l delito; seria una fortuna que para cada
juicio pudiéramos tener informacion objetiva, imparcial, completa, una camara de video que
grabe claramente cada delito y el estado mental de todos los participantes en €l. Pero no
tenemos eso. Lo qgue tenemos son versiones en competencia. Siendo asi, resulta
completamente determinante que podamos mostrar al tribunal con toda claridad y credibilidad
nuestra version de los hechos, y es0 €s una cuestion estratégica en términos de cdmo obtener
de la prueba la informacion -real- que la prueba contiene y como estructurar esa informacidn
de modo que los jueces obtengan lo que necesitan de ella para fallar correctamente. El
abogado ¢s ¢n este sentido un mensajere de cleria informacion; y no importa qué tan bueno
sea el mensaje, ni qué tan significativo: si el mensajero es malo, el mensaje no llega. La
informacion mas determinante de un testigo puede naufragar en un mar de datos.irrelevantes,
superabundancia u hostilidades con ¢l abogado; o, al contrario, este detalle que habria hecho
que los jueces se convencieran acerca de la culpabilidad o inccencia, puede pasar
completamente desapercibido. Tal vez es posible que el festigo llegue a mencionar dicho
detalle, pero para entonces tal vez los jueces ya no estén escuchando.

La labor del abogado es, pues, hacer que llegue el mensaje, y el mecanismo natural de
transmision es el relato. Pero al litigante no le bastara -para ser bueno- tan sdlo que su historia
sea entretenida o interesante, sino que ella deberd fransmitir al tribunal que se trata de la
version mas fidedigna de los hechos y la interpretacion de la teoria mas adecuada y justa,

El litigante en el juicio oral, en fin, debe narrar. Narrar y persuadir. Esa sera su principal tarea
y su mas primordial objetivo. Esia tarea no estd enfregada nada mads al talento intuitivo y
personal de cada litigante, y demostrar eso serd precisamente la labor de las paginas que
siguen. Sin duda los juicios orales imponen exigencias fuertes a la intuicién del litigante: por
muy exhaustiva que sea nuestra preparacién, jamas podremos anticipar con precision lo que
ocurrira durante el juicio, las respuestas inesperadas de los testigos, las maniobras de la
contraparte, las observaciones de los jueces o la aparicién de nueva evidencia. Sin embargo, la
impoitancia atribuida al instinto y al cardcter histridnico de los abogados no se corresponde
con lo que comunmente ocwrre en un juicio oral, y mas bien contribuye a que descuidemos el
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pmprescindible esfuerzo por una preparacidon meticulosa. La intuicidn y €l talento escénico de
los hitiganies estd sometido a una larga lista de restricciones que, partiendo con las mismisimas
reglas del ritual procesal, pasan por la valoracién de ta prucba, los esfucrzos competitivos de la
contraparte por acusar }Jas carencias o0 excesos en que uno vaya a incurrir, los esfuerzos por
transmilir a los jucces la jdea de que se tiene un verdadero caso y que ia informacidn es
fidedigna.

El juicio oral es vertiginoso y no reserva ninguna piedad para los abogados que no sepan
exactamente que deben hacer en el momento oportuno. Confiar y abandonarse a la infuicidn y
al talento es un eivor, que por lo general acaba en una sentencia desfavorable para el abogado
gue confid en que podria improvisar sobre la marcha. Gran parte del “arte” del litigio en juicio
oraj consiste en técnicas que pueden aprenderse del mismo modo en que se aprende cualguier
otra disciplina. Es cierto que sus resultados no siempre gozan de la misma precision, pero ello
no desmiehte el hecho dec gue el arte de ser un buen litigante pueda ser adquirido y
transmitido. Conocer y utilizar estas técnicas nos proporcionard una base solida para formular
tas decisiones intuitivas que el juicio oral de todos modos demandara de nosotros.

2. La narracion de historias en juicio: proposiciones {acticas vs, teorias juridicas.

El juicto oral puede ser caracterizado como la construccidn de un relato, en que cada uno de
los actores va aportando su trozo de historia. Pero los litigantes, ademas de hechos, trabajan
con -por decirlo de algin modo- teorias juridicas. Saber distinguir qué encaja en cual parte del
juicio oral -hechos o derecho- no es inocuo, y hara la diferencia entre un buen y un mal
litigante. Ei derecho es importante pero, si se desea perder el caso, no hay mas que invadir las
preguntas a los testigos con complejas construcciones juridicas; ¢l testimonio se perdera, el
testigo habra sido inttil y nosotros nos habremos desacreditado ante un tribunal lleno de tedio
con rmestra actuacion.

2.1.- La distancia entre la narracién de hechos y las conclusiones legales.

Cuando perscguimos que se condene o se absuelva a una persona, lo hacemos investidos de
una herramienta particular: la ley’. Para el juzgador, seran buenas o malas las razones que
demos en favor de nuestro cliente en la medida que obedezcan -y lo obliguen a obedecer- los
mandatos de 1a ley.

La ley, a su turno, es un gran enjambre de teorfas jurfdicas, entendiendo por éstas
proposiciones abstractas y generales que buscan un correlato en la realidad de los casos a los
que se las pretende aplicar. Una de las principales dificultades que presenta el juicio es que
éste consiste en satisfacer ciertas teorias juridicas, y éstas suclen ser abstracciones casi siempre
icjanas algunos meiros de los hechos que presenta la prueba. La ley nos ofrece teorias juridicas
acerca de las mas disimiles cosas: cuindo se perfecciona un contrato, cuéndo se forma la

¥ S, de acverdn, no sdlo la ley, sino todos los recursos normativos y dogméticos que surgen mas bien del derecho como
disciplina, del cual ia ley no cs mds que una parte restringida. No nos pongamos gquisquiliosos, se trata de un curso
preeminenlemente practico.
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voluntad, cuando la voluntad estd viclada, cuéndo la responsabilidad por un delito debe ser
atenuada, cuéndo un homicidio estd exento de responsabilidad penal o cuando se configura,
por ejemplo, una figura penal agravada. En fin, el listado resultaria practicamente infinito; se
trata de las consirucciones tedricas que hace la ley vy que constituyen et catilogo de "razones”
plaustbles de ser esgrinuidas en un tribunal para respaldar nuestra pretension. Estas teorias
Juridicas suelen ser complejas, generales y abstractas.

Cuando decimos que las teorias juridicas son complejas, nos refertmos, en primer lugar, a que
la mayoria de ellas estin constituidas por grupos de elementos. Por ejemplo, 1a “tipicidad del
robo" consiste en: a) apoderarse de una cosa; b) mueble; ¢} ajena; d) medianle {uerza o
intimudacidn; €) con dnimo de lucro... etc. En consecuencia, cuando queremos pedirle al
tribunal que considere esla especifica teoria que estamos Invocando -la tipicidad del robo- le
deberemos estar diciendo que todos estos elementos deben darse por satisfechos.

En segundo fugar, los elementos -en tanto abstractos y generales- se refieren a categorias de
conductas y a grupos de sujetos, por lo que constituyen proposiciones gue no pueden ser
probadas como tales. Méas bien son conclusiones que €l juzgador debe extraer de los hechos
qgue presenta la prueba. En general, los testigos no pueden prestar testimonio en el lenguaje
técnico de los elementos que componen las teorias juridicas. Por ejemplo, un testigo no puede
decir "¢l acusado desplegd una representacién dolosa que me indujo 4 error a resultas del cual
dispuse de mi patrimonio con perjuicios”, pues ia mayoria de estos elementos estan fucra de la
percepcion de sus sentidos, incluso fuera de su conocimiento vulgar. Qué sea una
representacion, la concurrencia del dolo, el error, son mas bien cuestiones que el tribunal
debera concluir a resultas del testimonio de este testigo.

Lo cierto ¢s que las teorias juridicas -porque son abstractas y generales- no se refieren a una
historia concreta, sino que pueden superponerse a un nimero infinito de historias de la vida
real. En un caso la representacién de la estafa consistird en haber hecho pasar bronce por oro,
en otro consistira en que un pelafustdn se habra presentado como un gran seilor... En un caso
el engafto habra inducido a 1a victima a pagar una suma de dinero, en otro la habra inducido a
celebrar un contrato que de otro modo no habria celebrado. En todos los casos se trata de
alegar una representacién, un ervor, vy el resto de los elementos, pero cada uno de ellos puede
tomar la forma de una multiplicidad de historias concretas. El resultado, entonces, es una
distancia entre el testimonio y los hechos que necesitamos para configurar la teoria juridica
que pretendemos invocar. De un lado estan los relatos, desprovistos de conclusiones juridicas;
de otro, las teorias y sus elemenlos, desprovistas en principio de contenido factico especifico.
El modo de superar esta distancia es presentandole al tribunal proposiciones facticas para cada
uno de los elementos de nuestras {eorias juridicas, y de ellas hablaremos a continuacion.

Veamos el siguiente caso:

El sefior Edwards, proxuno a cumplir 25 afios de matrimonio, decide adquinr
yn vabioso Dali original, sabiendo que su esposa ha sido siempre fanatica del
pintor espafiol. Para ¢ello, se dirige a la galeria de arte mas prestigiosa de
Santiago, la galeria de Martita Subercasaux Matta Valdivieso. La galeria ha
anunciado repetidamente en los diarios su coleccién de cuadros de Dali.
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Conversando dircclamente con la sefiora Martita, ésta le muestra una obra de
Dali. Al momento de mostrarie el cuadro, le dice ‘mire esie precioso Dali, su
sefiora va a quedar encantada’, cxhibiéndole ademas un certificado de
autenticidad extendido por el museo El Prado de Madrid. Mientras estan
ncgeciando en la oficina, Martita recibe un Jiamado telefdnico que pone en
altopariantes, en el que supuestamente el Director del Louvre le pide la pintura
para una exposicion. Edwards decide comprario y Martita le cobra 20 millones
de pesos. Edwards acepta y paga en un solo cheque. Al legar a su casa,
Edwards le regala a su mujer el cuadro. Durante la {iesta, Edwards presenta el
Dali ante todos sus amigos, exhibido en un lugar especial de su casa que se
llama “el salén de Dali”. Algunos dias después, cuando pretende asegurarlo,
un experto de la compafifa de seguros le confirma que se frata de una
reproduccién de alta calidad. Edwards desea que la sefiora Martita
Subercasaux Matta Valdivieso sea condenada coimo 1a més grande timadora de
todos los tiempos y que se la obligue a indemnizarle los perjuicios suftidos
{entre etlos, el dafic moral producido por la amenaza de abstinencia de por
vida a que lo sometié su esposa cuando se enlerd que su marnido le habia
regalado en sus bodas de plata una falsificacién burda y barata).

El derecho tiene toda una teoria juridica acerca de la estafa y su configuracion, Dicha teoria
£5t4 compuesta por una serie de elementos constitutivos: a) una representacion; b) que dicha
representacion engafie o induzca al ervor de la victima, ¢) que a consecuencia de dicho engafio
o envor la victima haga una disposicién patrimonial; d) que esta cause un perjuicio para la
viclima; y €) nexo de causalidad entre los elementos anteriores. Reconocer en forma precisa
cuales son los elementos que constituyen la teorfa de que queramos cchar mano serd
fundamental, pues es lo que nhos permitird luego determinar cudles son las proposiciones
facticas que deben constituir nuestra teoria del caso,

Ahora bien, por regla general los testigos no podrén atestiguar en el lenguaje especifico de los
clementos. En nuestro ¢jemplo, Edwards no podré decir "Martita desplegd una representacion
dolosamente engafiosa que me indujo a error™.

Los elementos son abstractos y generales, y en ningan caso estan relacionados con nuestro
juicio en concreto; cuando uno acude a las normas de la estafa del cddigo penal, alli no se dice
nada acerca del sefior Edwards, ni de la sefiora Martita, ni de pinturas, Dalies o galerias de
arte.

2.2. Proposiciones facticas®

Una proposicion factica es una afirmacion de hecho, respecto de mi caso concreto, que si el
juez la cree, tiende a satisfacer un elemento de la teoria juridica. Dicho de otro modo, una
proposicién factica es un elemento legal reformulado en un lenguaje corriente, que se remite a

* Tomamas ¢l concepto de proposiciones facticas del texto de Paul Bergman, La Defensa en Juicio, Abeledo-Perrof,
Bucnos Aires 1989 pags. 23 y siguienics.
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experiencias conerelas del caso, sobre las que vn testigo si puede declarar. Por consiguiente,
los relatos de nuestros tesligos determinan finalmente el contenido de las proposiciones
facticas, a la vez que las proposiciones facticas deben estar contenidas en el relato de los
testigos. Aqui tenemos algunas de las proposiciones facticas que el abogado de Edwards
podria formular en el tribunal, para configurar la teoria de la estafa:

Elemento 1: Representacion

Proposicion factica N°I

Proposicién factica N°2:

Proposicion factica N°3:

Proposicion factica N°4:

Elemento 2: Dolo

Proposicion factica N°I :

Proposicion factica N2:

La sefiora Marla le dyjo al sefor Edwards que las
pinturas eran auiénticas.

La sefiora Marta le mostré al sefior Edwards un
certificade  falso de auleniicidad, supuestamente
expedido por el museo El Prado en Madrid.

Mientras el sefior Edwards negociaba ¢l precic con la
sefiora Marta, ella recibié un llamado que puso en
modalidad ambiental, en el cual su hermano se hizo
pasar por el director del museo de Bellas Artes, y le
solicitaba las pinturas para una exposicién.

La galeria de Martita es la galeria mas prestigiosa del
pais.

La sefiora Martita sabia -cuando le dijjo al Sr. Edwards
que la pintura era auténtica- que se trataba en realidad de
una reproduccion.

La sefiora Martita habia ofrecido la misma pintura el dia
anterior a un familiar, sefialéndole que se trataba de una
reproduccion de alia calidad.

Elemento 3: Error de la victima

Proposicion factica N°I :

Proposicion factica N°2:

El seiior Edwards llegé a su casa con la pintura y se la
regald a su mujer, diciéndole que se trataba de un Dali
auténtico.

El sefior Edwards fue a la semana siguienie a una
compafiia de seguros para tomar una poliza por nesgo
de pérdida, dafio o robo, de un Dali auténtico.

Elemento 4: Disposicidn patrimonial,

Proposicion factica:

Edwards pagd a la Sra. Marta veinte millones de pesos,
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Algunas obscrvaciones respecto de las proposiciones facticas:

En primer lugar, es sobre las proposiciones facticas que recae la prueba. La prueba no recae
sobre los elementos legales de las teorias juridicas. En general, el testigo no podrd decir
‘Martita desplegd una representacion dolosa’; el testigo declarara la proposicidn factica
‘Martita se hizo lamar por su henmano fingiendo ser el director de El Prado’. Los abogados
con {recuencia confunden esta cuestion y, por lo tanto, pretenden hacer con la prueba algo que
la prueba no puede hacer. Eslo confunde el relato y debilita ¢l poder informativo de dicha
prueba.

Una segunda observacién es que uno puede contar con maltiples proposiciones facticas para
cada uno de tos elementos legales, o sdlo con una.

Una tercera observacion es que las proposiciones facticas pueden ser fuertes o débiles. Son
mas fuertes en la medida en que més satisfacen el elemento legal para el que fueron ofrecidas.
Hay proposiciones ficticas que son tan fuertes, que cllas solas satisfacen el elemento
completamente. Asi por ejemplo, en el caso del Dali, si el tribunal cree que Edwards pagé a la
Sra. Marta veinte millones de pesos, entonces ello satisface el elemento ‘disposicién
patrimonial’. Nétese que la fortaleza o debilidad de una proposicion factica no tiene que ver
con que tengamos prucba para acreditaria. La prueba es crucial, pero es otro problema.
Cuando analizamos la fortaleza o debilidad de una proposicién factica lo hacemos quitando de
en medio la pregunta de la prueba. Recuerden: *...una afirmacion de hechos... que si el juez la
cree...” Esto es, si hemos resuelto el problema de la prueba. La debilidad de una proposicion
factica, entonces, tiene que ver con su ineptitud para satisfacer el elemento legal para el que
fue ofrecida. Tomemos por ejemplo 1a cuarta proposicion factica ofrecida para el elemento
‘sepresentacion’: “La galeria de Martita es la mas prestigiosa del pais”. Incluso si uno tienc
resuelto el tema de la prueba -supongamos que tenemos prueba abundante y no
controvertida al respecto- esta proposicion factica parece ser débil para satisfacer el
elemento ‘representaciéon’; de este hecho no parece en principio poder seguirse demasiado
acerca de que haya tenido Jugar una representacion.

;Cuédl es o} test para evaluar la calidad de una proposicién factica? El ‘test de la
superposicion’: mientras més esté mi contraparte en condiciones de superponer a esa misma
proposicion factica otra interpretacion al menos igualmente razonable y creible de esos
hechos, mas débil ella es. Volvamos sobre la proposicion factica que revisabamos recién: “la
galeria de Martita es ]a mas prestigiosa del pais”. La acusacién propone que ese hecho debe-
interpretarse en el sentido de que una galerfa de arte prestigiosa solo vende cuadros
originales. Pues bien, Ja defensa tal vez quiera proponer que las galerias de arte, por
prestigiosas que sean, venden tanto originales como reproducciones y que, en consecuencia,
aun aceptando completamente la proposicién factica del fiscal ("la galeria de Martita es la
més prestigiosa del pais”), el defensor esté en condiciones de preguntar: .Y QUE? Esto se
traduce en un argumento mas o menos del siguiente tenor (tipicamente en el alegato final):
“sefiores jueces, nos complace y nos halaga que el fiscal aprecie el prestigio de la galeria de
mi cliente; pero el fiscal pretende que el hecho de ser una galeria muy prestigiosa hace
automaticamente que solo se puedan vender alli cuadros originales. Es un misterio para mi
de dénde pueda haber sacado el fiscal esa idea, porque el hecho es que toda galeria de arte
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vende taito originales como reproducciones, de manera gue del puro hecho de que la
galeria sea muy prestigiosa no se sigue nada respecto de que haya habido aqui una
representacidn...” Desde luego, los abogados necesitan sustentar sus versiones aliernativas
(en ese sentido deben ser al menos igualmente razonables y creibles), lo cual muchas veces
va a exigir prueba respecto de ellas, dependiendo de quién tenga la carga. El punto es que
mientras mas esié la contraparte en condiciones de ofrecer una versién igualmente creible y
razonable a esa misma proposicion factica, mas débil ella es,

Una ultima observacion es que, desde luego, la fortaleza o debilidad de una proposicién
factica no puede evaluarse respecto de cada una de ellas individualmente considerada, sino
de todas ellas sopesadas unas con ofras, tanto las propias como en frente de las de la
contrioparte. Asi, proposiciones faclicas que pueden parecer en principio muy fuertes,
pueden tornarse muy débiles bajo el test de la superposicion cuando aparecen en el relato
otras proposiciones facticas que ofrecen versiones iguaimentie razonables. Tomemos por
ejemplo la proposicién factica “Martita le asegurd a Edwards que el cuadro era un Dali
original”. La proposicién es ofrecida por el fiscal para satisfacer el elemento
‘representacion’ y parece en principio poderosa: si Martita le dijo que era original y resulta
que era una reproduccién, eso ciertamente fiende a satisfacer la representacidn. Sin
embargo, supongan que el abogado defensor estéd en condiciones de probar la proposicién
factica “Martita estaba genuinamenie convencida de que el cuadro era original” (y, por
ejemplo, que pagd una suma ligeramente inferior cuando ella misma comprd el cuadro
algunos meses antes); esa pueva proposicidn factica, si puede ser susteniada desde la
prueba, hace débil la proposicién -originalmente poderosa- de que Martita le dijo a
Edwards que el cuadro era auténtico. La hace débil no porque no sea cierio ~-Martita misma
estaria completamente dispuesta a aceptar que ella pronuncié esas palabras- sino porque la
mterpretacion de ese hecho, en frente de esta nueva proposicién factica, varia
completamente.

2.3.- Prueba

El lenguaje de} juicio es, en sus parles mas relevantes, el lenguaje de la prueba. Cada una de
las proposiciones facticas que conforman nuestro relato debe ser probada. En este sentido, una
cosa es la fortaleza o debilidad de la proposicidn factica en tanto tal -el iest de la
superposicidn- y ofra diferente es cuanto puedo probar dicha proposicién,

Como dijimos algunas lineas atrés, la prueba recae sobre las proposiciones fécticas. En
consecuencia, la construccién precisa y clara de la proposicidén factica determina
completamente la prueba que vamos a necesitar. Supongamos por ejemplo que el fiscal tiene
en mente la proposicion factica “Mariita le cobré a Edwards veinte millones de pesos por ¢l
cuadro”. Supongamos que ¢l fiscal la ofrece para satisfacer ¢l elemento ‘representacidn’. ;Es
esa realmente la proposicion factica que sirve al fiscal? Si el fiscal pretende satisfacer ¢l
elemento ‘representacidn’ parece que la proposicion que le sirve es mds bien “Martita le cobro
el valor de un Dali original”, Son dos proposiciones diferentes. La primera es débil, pues tal
vez veinte millones de pesos sea un precto razonable por la reproduccion de un Dali cuyo
original vale en realidad varios cientos de millones (digamos, ademas, que la copia fue hecha
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por un pintor famoso...). El fiscal en verdad queria decir lo segundo; séio que para cuando se
dio cuenta del error, tienc problemas de prueba: para acreditar la primera proposicion factica el
fiscal no nccesitaba mas que prueba documental (el cheque, of recibo, la factura o cualquier
otra similar), y eso es todo lo que ofrecid. Para acreditar la segunda proposicién, en cambio,
requictc no s6lo la prueba del pago, sino un peritaje que diga “tanto es lo que vale este Dalf
original”.

También la prueba puede ser fuerte o débil. Allf donde en las proposiciones ficticas el test de
{ortaleza o debilidad es el test de la superposicion, en el caso de Ja prucba e} test es ¢} de la
credibilidad. La libre valoracién de la prueba propia de los sistemas acusatorios en los que se
desenvuelve ¢l juicio oral conforma toda una esiructura de razonamiento en lo que hace a la
credibilidad de la prueba. A lo largo de estos maieriales iremos revisando diversos factores
que construyen dicha credibilidad.

Dec esta sucrte, es posible que tengamos proposiciones facticas muy fuertes, pero respecto de
las cuales contamos con prueba muy débil. Por ejemplo, sabemos que cuando Edwards fue a
encarar a Mattita, clla le respondié que ‘estafario a él habia sido como quitarle el duice a un
nifio’. Nada mal la proposicién factica: si el juez la cree, probablemente opere bastante como
una verdadera confesion. Sin embargo, tal vez lo unico que tengamos como prueba es la
propia declaracion de Edwards: testimonio de oidas, aliamente incriminatorio, proveniente
nada menos que del querellante... en abstracto, buena proposicion faclica, mala prucba. En
olras ocasiones la situacidén serd la inversa: dispondremos de prueba muy poderosa, que
acreditard sin cmbargo proposiciones facticas muy débiles. En ninguna de estas dos
situaciones parece una opcidn razonable para el abogado gastar recursos de litigacidn. Esas
proposiciones facticas o esas pruebas son puro derroche y los esfuerzos del litigante deberan
focalizarse en otras paries.

Si esto es asi, entonces Ja pregunta del millén es: ;qué pruebas necesito, para acreditar cuales
proposiciones facticas, que satisfagan qué elementos de cudles teorias juridicas? Esta es la
expresion mas gruesa de la afinmacién de que el juicio es un ¢jercicio profundamente
estratégico, v la respuesta a esta pregunta es 1o que se conoce como “‘teoria del caso”.

2, La teoria del caso

La teorfa dcl caso es, por sobre todas las cosas, un punto de vista. Siendo el juicio penal-
ineludiblemente un asunto de versiones en competencia, Calderdn parece ser el poeta de
moda: todo depende del color del cristal con que se mira. Hay que ofrecerle al tribunal ese
cristal. La teoria del caso es un angulo desde el cual ver toda la prueba; un silién cdmodo y
mullido desde €l cual apreciar 12 informacion que el juicio arroja, en términos tales que si el
tribunal contempla el juicio desde ese sillén, llegard a las conclusiones que le estamos
ofreciendo. Pensemos de vuelta en el caso del Dali que ofreciamos paginas atrds: si el tribunal
cree que Martita maquind toda la situacién para estafar a Edwards, entonces cuando vea el
certificado de autenticidad falso que le entregaron a éste, lo que entendera es que Martita
fabricd dicho certificado dolosamente; en cambio, si ¢l tribunal cree que la propia Martita
estaba engafiada acerca de la autenticidad del cuadro, entonces cuwando le presenten el
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certificado falso que ésta le entregd a Edwards, el tribunal entenderd que ella fue también
victima de este documento.

La cultura inquisitiva ha operado tradicionalmente como si tal sillén no existiera. Como si
fuese posible para los jueces observar la prueba desde ningiin punto de vista. Pero esto no
es posible. O nosotros proveemos al tribunal de un punto de vista convincenle, o nuestra
contraparie lo va a hacer, o, en fin, los jueces lo van a adquirir por su propia cuenia de un
moda y con resultados imprevisibles para nosotros. Desde luego, tal vez los jueces no se
Zompren la teoria del caso que les estamos ofreciendo, eso ocurre cada vez que Gna parte
ptercie un caso; y por cierto, nuestra teoria del caso no puede consistir en cualquier cosa que
nos parezca conveniente Inventar sino que depende fuertemente de las proposiciones
facticas que podremos probar en el juicio. Pero el punto es que el profesionalismo de un
litigante pasa por ofrecer a los jueces la mejor teoria del caso posible dada la prueba
disponible.

Una vez que se tiene una teorfa del caso, la regla es casi absoluta: mi teoria del caso domina
todo lo que hago dentro del proceso -particularmente dentro del juicio- y nunca, nunca,
nunca, hago nada inconsistente con mi teoria del caso. Todas las proposiciones facticas que
intentaré acreditar en juicic, toda la prueba que presentaré para acreditar dichas
proposiciones facticas, todo examen, contraexamen y alegato que realizo dentro del juicio
estan al servicio de y sen funcionales a mi teoria del caso. De lo conirario, cada vez que me
aparto de: mi teoria del caso pierdo credibilidad, en un escenario donde ‘credibilidad’ es el
nombre del juego.

Imaginemos a un abogado ejecutando el confraexamen de un lestigo. Supongamos que el
punto central de esic contraexamen es la desacreditacién del testigo -presentado por ¢l
Ministerio Publico- por ser inconsistente con declaraciones previas dadas extrajudicialmente.
Supongamos que el abogado ejecuta a la perfeccidn toda la técnica de coniraexamen que
revisaremos mas adelante; hace recorrer al testigo una vez mds las declaraciones prestadas en
su examen directo, fijandolas frente al tnbunal: que la victima -cényuge de su cliente- €ra un
angel de Dios, una buena esposa que adoraba a su marido por sobre todas las cosas; luego, lo
hace describir las condiciones de credibilidad en que prestd cierta declaracion previa -una
declaracion voluntaria ante el mismo Ministerio Piblico algunos meses antes; por ultimo,
cuando el propio testigo ha cerrado todas sus posibles vias de escape, el defensor lo confronta
con la inconsistencia entre ambas declaraciones: en efecto, el testigo habia dicho al Ministerio
Pabdico que la victima en realidad odiaba a su marido, que discutian violentamente con
frecuencia y que ¢lla 1o habia amenazado con dejarlo y no permitirle jamas ver a sus hijos.
(...;verdad que este testigo es inconsisiente y poco verosimil cuando el dia de hoy nos
describe a la victima como una persona noble y pacifica?...).

Bl abogado cree haberlo hecho bien. Bn efecto, ha demostrado ante el tribunal que este testigo
cambia las versiones y se contradice. Ha demostrado esa inconsistencia siguiendo
impecablemente la técnica de contraexamen. Sin embargo, aunque desacrediléd las
declaraciones de ese testigo, para €] tiempo en que habia acabado el tribunal pensaba que el
acusado {a) vez si tuvo un motivo para matar a su esposa, niotivo que le faltaba hastla antes del
contraexamen a ese testigo. La técnica de este abogade puede haber sido perfecta, pero la
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mayor de las falencias de un litigante es no ser capaz de poner lo que estd haciendo al interior
del juicio en relacidn con su teoria del caso, y terminar siendo inconsistente con ésta. (la teorfa
del caso de la defensa habria corrido mas o menos asi: “nuestro cliente no matd a su esposa
(por qué habria de hacer una cosa asi?, no tenfa ningin motivo...”). Se trata ésta de una regla

simplez, comprensible, y practicamente absoluta: jamés hacer nada inconsistente con la propia
teoria del caso.

La teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda nuestra presentacién en juicio, que no
sélo explica la teorfa legal y los hechos de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia
comu es posible dentro de un todo coherente y creible. Sea que se frate de una idea simple y
sin adornos o de una compleja y sofisticada, la teoria del caso es un producto del trabajo del
abo.gado. Es el concepto basico alrededor del cual gira todo lo demés.

Una buena teoria del caso es el verdadero corazon de la actividad litigante, pues esta destinada
a proveer un punio de vista cémodo y confortable desde el cual el tribunal pueda *leer’ toda la
actividad probatoria, de manera tal que si el tribunal mira el juicio desde alli, serd guiado a
fallar en nuesiro favor.

Desde luego, la teoria del caso depende en primer término del conocimiento que el abogado
tenga acerca de los hechos de )a causa. Ademas, va a estar determinada también por las teorfas
juridicas que gueramos mvocar en favor de nuestra parte. No se trata, en consecuencia, de
“Inveniar” una historia que altere -que mienta- sobre los hechos ocurridos. Ello, tanto por
razones poderosas en e} ambito ético, como por razones igualmenie fuertes en el plano
estratégico: el entorno del juicio oral dificulta enormemente la posibilidad real de mantener
consistentemente una mentita y es ademés extraordinanamente sensible a ella, pues no exige
que seamos capaces de probar el perjuric: basta con que el tribunal no crea la teoria del caso
planteada por la parte para que ésta pierda el juicio.

Una de las dificultades que presenta la teoria del caso en las causas penales es que, por lo
general, solo podremos defender una y nada més que una, lo que nos obligard a tomar
opciones estratégicas y ‘jugarnos’ por ella. Veamos un ejemplo: se trata de un acusado por
homicidio, y el abogado defensor responde:

"Lo cierto es que mi representado no estaba en el lugar de los hechos al momento
del homicidio... .
Ahora... si se prueba que estaba en el lugar de los hechos, €] no fue quien dispar¢ el
arma...

Pero bueno... si se prueba que él si dispar$ el arma, entonces lo hizo en legitima
defensa...

Ahora bien... si no se logra acreditar la legitima defensa, entonces mi representado

es immputable por demencia...”

En el caso de los juicios orales, manejar mas de una teoria del caso suele ser desasiroso,
especialivente si son incompatibles. Sostener teorias multiples e incompatibles iré en directo
desmedro de la credibilidad de nuestro caso. La sefial que se envia al tribunal cuando se evita
poner demasiados huevos en la misma canasta es que uno no confia en Ia canasta. La cuestién
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al disefiar una teotfa del caso, entonces, es proveerse de una canasta lo suficientemente grande
y fuerte para poner en eila tantos huevos como sean necesarios.

Lo primero gue debe tenerse presente en esie sentido es que una feoria def caso servird mejor a
nuestra causa en la medida en que mas creible sea. Los abogados, come los vendcdores, deben
creer en su producto. Aun cuando nuestra actuacién en el tribunal sea téenicamente impecable,
'os argumentos de} litigante sélo seran efectivos st comvencen al tribunal. Y es dificil
convencer a los jueces de que crean razounes en las que ni siquiera el abogado que ias
representa cvee. Tentendo especialmenie en cuenta que en el procedimiento penal el juez
valora libremente la prueba, la palabra clave que rige toda la prucba cs: CREDIBILIDAD. No
importa cuén técnicamente impecable es nuestra presentacion, cudn estructurada estd nuestra
evidencia, cudn fundamentadas nuestras teorfas juridicas; lo Gnico que importard es si el
tribunal nos cree o no.

El paso siguiente en la construccién de una teorfa del caso eficaz es hacerla simple. La
sumplicidad de una teoria del caso estriba en que ésta sea capaz de explicar con comodidad
toda la informacién que el juicio produce, incluida ia informacidn que emana de la prueba de
la contraparie. De otro modo, nos veremos obligados a complementarla con elementos
foraneos «que expliguen los puntos que ella no ha logrado alcanzar y a ‘parchai’ los *hoyos’ de
nuestra tcoria del caso; cada parche tendrd un costo en credibilidad. Hace unos aftos atras
tuvimos contacto en Estados Unidos con un caso que 1lustra este punto:

El Sr. Kiev era un inmigrante que habfa llegado a Estados Unidos desde Polonia
hacia algunos afios atras. El primer aho habia viajado solo, mientras encontraba
trabajo. Un afio después trajo a su familia y junto a su esposa se hizo cargo de la
concesién de un negocic de comida répida. El Sy, Kiev fue acusado por la fiscalia
de haber abusado sexualmente de su hija Ana, de once afios al momento de los
hechos, varias veces en el curso de ese afio. Era parte de la historia, ademds, el
hecho de que Ana le dijo varias veces a su madre que su padre le estaba haciendo
“esas cosas”, sin que la madre denunciara a su marido ni lo enfrentara. La Unica
prueba directa en poder de la fiscalia era el testimonio de la propia Ana, todo el
resto de la prueba era puramente indiciaria; entre ésta dltima, la fiscalia presento
a la madre de la Sra. Kiev -Sra. Trenz-, quien declard que vivia en Polonia y que
habia sido llamada por su hija para que fuera a vivir con ellos a Estados Unidos,
de manera de poder estar permanentemente custodiando a Ana y asegurar asi que
la nifia no estuviera sola con su padre mientras la Sra. Kiev hacia su turno en ¢l
negocio. La teoria del caso, entonces, fue construida por la fiscalia en ¢l sentido
de que Kiev abuso6 de su hija varias veces en e} periodo seftalado, que su esposa
no habria sabido a quién recurnr en Estados Unidos pues era extranjera, y habia
tolerado la situacion pensando que podria proteger a su hija y a la vez modificar
I conducta de Kiev, para lo cual habria traido a su madre desde Polonia a vivir
con ellos.

No obstante, ta defensa planied su propia teoria: los hechos jamas tuvieron Jugar y Ana habia

stdo manipulada por su madre, motivada por el despecho y la ambicion, para declarar esias
CoSas.
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En los primeros dias de juicio, la prueba que aportaba la fiscalia parecia respaldar su teoria
del caso: cl testimonio de Ana, el de la Sra. Kiev, el de la Sra. Trenz, el de los muitiples
especialistas médicos y psicologos que habian atendido a Ana, todo parecia apuntar hacia el
hecho de que Kiev habia abusado de Ana. La teoria de la fiscalia, entonces, se estaba
imponiendo y lograba explicar la evidencia mejor que la teoria de la defensa.

A esas alturas, sin embargo, la defensa empezd a jugar sus cartas: al momento de
contraexaminar a la abuela de Ana, la defensa puso en evidencia que madre y abuela habian
acordado frabajar en la tienda en el mismo horario, pues el trabajo era duroc y de esa manera
se lo podrian repartir. ;,Como congeniaba eso con la teoria del caso de la fiscalia? Si a la Sra.
Trenz sc le habia pedido que dejara su tierra natal a los 74 afios de edad para ir a vivir a un
pais extranjero dada la urgencia de la necesidad de proteccidn que tenia su nieta Ana y el
peligro de quc permanecicra sola en casa con su padre jcomo explicaba la teoria del caso de
Ja fiscalia que, no bien llegada la Sra. Trenz a vivir con su hija, ambas mujeres acordaran
compartir el mismo horario de trabajo?... la teoria del caso de la fiscalia empezd a flaquear.

Por otro lado, surgid también de la prueba que, justo en el afio en que supuestamente Ana
habria denunciado los abusos a su madre, ésta habia tomado vacaciones cuatro veces con su
marido, algunas de ellas bastante romaénticas, inclayendo un crucero por el Caribe. ;Qué
mujer -se pregunté la defensa- que sabe que su hija esta siendo abusada y que trae a su madre
desde Polonia para protegerla, se va de romanticas vacaciones con el supuesto abusador?... la
teoria de la fiscalia tampoco tenia una buena respuesta para eso.

Finalmente, empezo6 a surgir de la prueba que el matrimonio Kiev {enia constantes y fuertes
discusiones de dinero, pues la Sra. Kiev consideraba que su marido no le pagaba suficiente
por lo que ella irabajaba cn la tienda. Asi, la evidencia a0jé un hecho que tennind de hacer
incoherente Ja teoria del caso de la fiscalia: la Sra. Kiev -que durante dos afios habia
permanecido indiferente a las siplicas de Ana- habia curiosamente decidido denunciar a su
marido por abusos deshonestos el mismo dia en que éste le comunicoé que deseaba el
divoicio pues tenia otra mujer. En adicién a eso, la Sra. Kiev, el dia siguiente a la denuncia,
habria ido a hablar con los duefios de ia concesidn, diciéndoles que su marido seria detenido
esa tarde, pero que ella estaba en condiciones de seguir con la concesion del Jocal.

E! jurado finalmente encontrd que habia una duda razonable en el caso presentado por la
fiscalia,

Una buena teoria del caso debe poder explicar comoda y consistentemente la mayor cantidad
de hechos de la causa, incluidos aquellos que establezca la contraparte. En el caso recién
expuesto, la fiscalia perdi¢ el juicio simplemente porque su teoria del caso dejaba sin explicar
hechos que salieron a luz durante el juicio y que se mostraron relevantes para la causa,
obligandoia a parchar una y otra vez los abundantes vacios que surglan para su version desde
1a prueba.
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La “teoria del caso”, en suma, es nuestra simple, légica y persuasiva hisloria acerca de “lo que
realniente ocurrié”. Como tal, debe ser capaz de combinar coherentemente nuestra evidencia
indiscutida con nuestra version acerca de la evidencia controvertida que se presentard en el
juicio.

Nuestra versién acerca de “lo quc realmentec ocurnid” es un proceso que comienza muy al
principio de nuestra preparacién para el juicio. Todo nuestro esfuerzo de preparacién se
focalizard precisamente en probarla y desfigurar la de la contraparte (que deberemos haber
anticipado ya). La elaboracion de la teoria del caso exige tipicamente: revisar los elementos de
las alegaciones de cada parte; determinar tos hechos claves que han sido controvertidos y que,
en consecuencia, estan en disputa, y los testigos y evidencia matertal de que nuestra
contraparte se puede servir en apoyo de su versién de ellos, asi como la evidencia de que
dispondremos para apoyar nuestra propia version; investigar todo posible incidente relativo a
la legalidad de la pruebas obtenidas o de su presentacién en juicio, de manera de poder
anticipar realistamente en torno a qué prucba se resolverd en definitiva el caso; finalmente,
revisar toda la prueba admisible con que cuenta uno y la contraparte, de manera de poder
identificar las fortalezas y debilidades del arsenal probatoric de cada cual. Hecho esto,
estaremos en condiciones de esbozar una teoria del caso que exponga las debilidades del
oponente, minimice las debilidades propias, explote las propias fortalezas y minimice las de
nuestra contraparte. Construir una teoria del caso, en consecuencia, €s un procesc que va y
viene varias veces a lo largo de las etapus previas al juicio oral, alterdndose en la medida en
que nuestro conocimiento del caso se va modificando.

25



Manual de Litigacion en Juicios Orales A. Baytelman — M. Duce
Version borrador. Agesto, 2004 - Peohibida su reproduccion sin autorizacion previa de los autores

26



Manual de Litigacidén en Juicios Orales A. Bayteiman — M. Duce
Versién borrador, Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccion sin autorizacidn previa de los autores

CAPITULO 1L
EXAMEN DIRECTO DE TESTIGOS
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i. Introduccién:

Como hemos visto, el éxito de un juicio depende en gran medida de la creacién de una historia

o relato verosimil que logre en el juzgador 1a conviccidn necesaria para obtener una resolucion
favorabie.

La principal oportunidad con que un abogado cuenta para narrar y probar su hlstona,
permitiéndole al tribunal revivir la versidn de los hechos de su cliente, es el examen directo®.
Con esta expresion designamos la revisidn en el juicio oral de los testigos que la propia parte
presenta, cualquiera sea el nombre que se les d¢ en el Cddigo Procesal Penal {acusado, victima
o testigo propiamente tal) Es respecto de estos testigos en donde resulta posible desarrollar el
relato de manera tal que permita ia comprobacién de nuestras proposiciones facticas y el éxito
de nuestra “teoria del caso”.

El principal objetivo del examen directo es, entonces, exiraer del testigo la informacién que
requerimos para construir la historia o el trozo de historia que éste nos puede proporcionar.
Esta es la etapa en que elaboramos la mayor parte de nuestra versién de los hechos, nuestra
“teorfa del caso”. Asi, la relevancia del examen directo es que constituye la principal
oportunidad quc dispone el litiganie para presentar su teoria del caso al tribunal desde el punto
de vista de ]a prueba. El examen directo nos permite relatar nuestra teoria del caso desde la
prucba concreta y no las puras afinrmaciones del abogado litigante (como por ejemplo en los
alegalos de apertura), que hasta el momento han sido sdlo una promesa.

Con esta idea central pasamos a examinar algunas cuestiones relevantes de la Iégica del
examen directo de testigos en el nuevo sistema acusatorio nacional, que luego nos permitiran
entender de mejor forma las destrezas de litigacion requeridas para su ejercicio efectivo,

2. LaLogica de la Prueba Testimonial en el Nuevo Sistema Procesal Penal:

La primera cuestidn que es necesario despejar, alin cvuando un tanto obvia en la légica de un
sistema acusatorio, es que la regla general para el sistema es que sdlo se considera como
testigo a la persona que comparece al juicio a prestar declaracion en la audiencia,
sometiéndose a las reglas de examen y confraexamen, no pudiendo ser su declaracion
sustituida o reemplazada por la lectura de actas anteriores en las que consten versiones previas
de la misma. En este esquema, un testigo o la prueba testimonial jamaéas podra ser la lectura de
un acta o protocolo en el cual consta una declaracion prestada en forma previa ante algin

* Hemos preferido la palabra ‘examen’ y no ‘interrogatorio’ {que es la utilizada por el Cddigo Procesal Penal, por
ejemnplo, en el articulo 329) porque creemos que elia da mejor cuenta del trabajo que c! abogado desarrolia con el testigo.
En efecto —como sc verd mas adclante- de los testigos no sélo se extrae informacion estrictamente a través de preguatas y
respuestas, sino muchas veces con la persona misma dei tesiigo, se evidencian cosas més alid de Jas palabras de
respuesta, utilizando a ia persona misma del testigo, baciendo demostraciones en el tribunal, etc. Por supucsto, tedo esto
suele hacersc a través de pregunias y respuestas, pero en el mero interrogatorio no se agota el trabajo del abogado con los
tesligos. _ .

* E] Codigo en diversas normas hace la distincidn entre testigos, acusados y victimas, por ejemplo en los articuios 330,

331 y 332 respecto de los acusados y testigos,
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6rgano del sistema (fiscalia o tribunal, por gjempiec). Sélo es testigo y puede ser valorada como
prueba testimonial la declaracién prestada EN JUICIO por la persona que comparece al
tribunal bajo el formato de presentacion de prueba testimonial (el examen y contraexamen).

Esta regla encuentra una consagracion bastante explicita en el inciso primero del articulo 329
del Codigo Procesal Penal, cuya funcidn ceniral es la de proteger los principios de
inmediacién y contradicciéon, Maés adelante tendremos la posibilidad de revisar algunas
excepciones a la misma, pero el punto que nos inferesa destacar por ahora es que dicha regla
establece un mandato fuerte que representa un cambio radical respecto de la concepeidn de la
prueba testimonial existente en el sisiema inguisitivo. Allf donde la prueba testimontal solia
ser un protocolo en donde constaba lo que un testigo habia afirmado en algiin momento
durante el proceso, el nuevo sisltema es sumamente estricto en considerar como prueba sélo
aquello producido en el juicio y en un formato que permita satisfacer la inmediacion y la
contradiccién.

Una segunda cuestion en donde existe un cambio de légica radical en ia concepcion de los
testigos en el nuevo sistema respecto del antiguo se refiere a la idea presente el Codigo de
Procedimienio Penal de 1906 de concebir a todos los testigos como ierceros ajenos,
“imparciales” o sin ninglin compromiso respecto de los relatos que presentan al juicio.
Poniéndolo en una caricatura, el viejo Cddigo concebia a los testigos como una suerte de
“arcangeles” caidos del cielo cuya funcidn en juicio era el declarar la “verdad’” auxihando a la
justicia en su funcidn de decidir el caso. Esta concepcién se reflejaba con mucha clandad en
varias de las causales de tacha de los testigos contenidas en dicho cuerpo legal. Asi, por
ejemplo, €l articulo 460 al regular las inhabilidades de los testigos, sefialaba en su numeral
octavo gue caen en dicha calegoria “Los que, a juicio del tribunal, carezcan de la
imparcialidad necesaria para declarar por tener en el proceso interés direcio o indirecto”. En
el numeral sexto del mismo articulo se seflalaba como inhébil a los “Amigos intimos del
procesado o de su acusador particular, los socios, dependientes o sirvientes de uno y otro y
los complices o encubridores del delito”.

Esto cambia de manera muy profunda en la 1égica del nuevo sistema, para éste los testigos son
siempre testigos de parte y no terceros auxiliares del tribunal. Asi, la regla general de los
testigos que una parte presenta a juicio y que son ¢l objeto de un examen directo es que elios
tengan una predisposicidn favorable respecto del relato que esa parte pretende introducir a
juicio. Es por esta misma razén que la parte decide llevar a juicio a ese testigo en concreio y
por lo cual, desde el punto de vista de las destrezas de litigacion, debe recibir un “‘mismo
tratamiento” de parte del abogado. El hecho que estos testigos sean presentados por una parie
hace que, en principio, ninguno de elios sea completamente imparcial o desinieresado. En tedo
juicio e} testigo que comparece a declarar lo hace creyendo una cierta versidn de los hechos o
de la realidad, versién que normaimente es consistente o favorable con la que sostendré en
juicio ia parte que lo presenta. Es desde este punto de vista que afirmamos que el testigo no es
imparcial 0 completamente neutro. El o ella creen en su versién de los hechos y seguramente
estaran dispuestos 2 soslenerla fuertemente en la audiencia de juicio, Ademas, esa version sera
normalmente favorable para la parte que lo presenta.

29



Manual de Litigacién en Juicios Orales A. Baytelman — M. Duce
Versién borrador. Agosio, 2004 - Prohibida su reproduccion sin antorizacién previa de {os autores

Por estos motivos cambia la logica de entender a los testigos. Los testigos son siempre testigos
traidos por las partes al juicio y no terceros ajenos que comparecen por voluntad divina al
mismo, lo que obviamente no debe confundirse con que se trata de testigos de mala fe o
dispuestos a declarar mentiras. Podria tratarse de personas 100% honestas y dispuestas a
contribuir con ¢l establecimiento de la verdad y la aplicacién de justicia al caso concreto, pero
el hecho de tener una cierta versidn de los hechos hace que, al menos en un cierto nivel,
tengan Ln compromiso con esa version. Ese compromiso no significa necesariamente que se
trate de un festigo que valga menos, aiin cuando en algunos casos si puede ser relevante para
establecer el peso efectivo que tiene su declaracion en concreto.

Finalimente, una ltima cuestién que debemos recordar es que el nuevo Cédigo establece un
sistema de libre valoracién de la prueba, es decir, no preasigna ningtn valor especifico a la
prueba testimonial. Ello implica, de una parte, que no existe inhabilidades en virtud del cual un
testigo en abstracto no puede ser creido por el tribunal (o incluso presentado). De otra parte,
esto significa que el valor de conviccidn que tenga un testigo dependerd de cudn creible
(cuanto poder de conviccidn) tenga esa declaracién en atencion a los diversos factores que
construyen credibilidad. No es este el momento para detenernos en qué contribuye o no a
generar mayor o menor credibilidad, el punto es que no hay un testigo prima facie mas o
menos creible. Dicho en términos coloquiales, el efecto de un sistema de libre valoracién de ia
prueba en matevia de evidencia testimonial es que “iodos los testigos valen”, pero “su peso”
dependera de las condiciones de credibilidad especificas de cada caso.”

3. Objetives del examen directo

Volvamos ahora nuevamente a la idgica general del examen directo desde el punto de vista de
la litigacion, que es lo que nos interesa en estos materiales. Al igual que otras actividades de
litigacidn, e} examen directo de testigos puede ser visualizado como una actividad destinada a
ja narracién de una historia. Hemos visto en el capitulo II que no se trata de una narracién
cualquiera; los énfasis del examen directo se dirigen por esencia a obtener proposiciones
facticas del testigo que me permitan acreditar elementos de las teorias juridicas que configuran
mi propia teoria del caso. Ello hace gue el relato se detenga en aspectos que ordinariamente no
son materia de desarrollo en una historia comin, al menos no en una historia digna de narrar a
los nietos 0 menos aun a la mujer o al hombre que se desea seducir. Probablemente ninguno
de nosotros andaria voluntariamente narrando historias del tipo que nos corresponde hacer en
un examen directo y con la estructura y énfasis que en el juicio se requiere. Por eso, si bien el
examen direcio es en esencia la narracion de una historia, debemos acordar que es una
narracion bastante peculiar: su foco estard en producir proposiciones ficticas que permitan
acreditar hechos relevantes para mi teoria del caso y que permitan darle valor o peso a las
mismas declaraciones. En consecuencia, no se trata simplemente de contar un cuento, sino de
contarlo en el marco de una teorfa del caso de quien presenta a dicho testigo.

? La version normativa de lo sefialado se encuentra regulada en el articuio 309 inciso primero del Codigo Procesal Penal
que seiala: “En e! procedimiento penal no existirdn testigos inhébiles. Sin perjuicio de ello, los intervinientes podrén
dirigir al 1estigo preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de clla, ia existencia de vinculos con alguno de
Jos intervinicnlcs que afectaren o pudicren afectar su imparcialidad u otro defecto de idoneidad™.
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A la luz dé lo que hemos sefialado es posible identificar los principales objetivos que el
litigante debe satisfacer con la realizacién de un examen directo. Estos objetivos pueden ser
resumnidos en cualtro categorias que revisaremos a continuacion.

3.1 Solventar la credibilidad de nuestro testigo.

Solventar la credibilidad del tesiigo significa entregar elementos de juicio para convencer
al juzgador de que ese testigo especifico es una persona digna de crédito. Dicho en otras
palabras, significa entregarle clementos al tribunal para que pueda pesar adecuadamente la
credibilidad del testigo en concreto.

Este objetivo del examen directo surge como consecuencia logica del sistema de valoracién de
prucba del nuevo proceso penal: la libre valoracidon, Como sefialamos anteriormente, ella
mmplica que, en principio, todos los testigos “valen” en juicio, lo que no significa que todos
ellos “pesen” lo mismo. El peso del testigo (1éase su credibilidad y poder de conviccidn para el
tribunal} estard fuertemente delerminade por algunas caracteristicas personales,
conocimientos, circunstancias en las cudles aprecid los hechos, ete. Constituye una funcidn
central del abogado litigante eniregarle al tribunal elementos para construir juicios de
credibilidad del testigo. Para ello deberd formular pregunias orientadas a obtener informacion
sobre estos aspectos que Hamaremos “preguntas de legitimacion o acreditacién del testigo”,

Uno de los problemas que enfrenta el litigante en un sistema adversarial en serio es que ¢l
inbunal desconoce por completo al testipo ya que no ha tenido acceso a ninguna pieza de
informacién acerca del mismo. Por ello, si como litigante no soy capaz de darle algin tipo de
informaciéon sobre el testigo al tribunal, bisicamente estoy entregando el ejercicio de
valoracion del peso de la declaracién del mismo a la suerte. Volveremos sobre la acreditacion
y esta ultima idea en algunos momentos méas. Por ahora interesa enfatizar que siempre se
tratard de un objetivo del examen directo el acreditar a nuestros testigos.

3.2 Presentar y enfatizar los aspectos del relato gue sustentan nuestras
proposiciones facticas

Un segundo objetivo basico presente en cualquier examen directo es el de obiener un relato
que sustente las proposiciones facticas que nuestra teorfa del caso requiere, esto es, aquellos
hechos y detalles que apuntan a que la historia realmente ocwirié como nuestra parte lo
sefiala. Un lestigo es esencialmente un instrumento de informacién que narrard en juicio
ciertos hechos que conoce. Como consecuencia légica de elio, sin una histona que contar en
juicio resulta dificil imaginar para qué esa persona es llevada a juicio en calidad de tal.

En el contexto del nuevo sistema, la historia puede consistir en las més diversas cosas. Puede

tratarse de un testigo presencial de los hechos que configuran la imputacién, un testigo de
oidas de lo mismo, de un testigo que conoce sélo porciones del hecho central o aniecedentes
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anteriores o posteriores al mismo, entre muchas otras opciones posibles de imaginar.® En
todo caso, en todas las hipdtesis posibles se trata de una narracién o relato de hechos que el
testigo presentard en el juicio y que deben obtenerse como consecuencia del examen directo
del abogado que lo presenta.

3.3 Acreditar e introducir al juicio prueba material y documental

Un tercer objetivo del examen directo, aiin cuando podria no presentarse en todos Jos casos, es
la acreditacion e introduccién de prueba material o documentai por medio de sus
Jeclaraciones. Se trata de un tema que por su importancia serd objeto de un desarrollo especial
en el capitulo VII. Con todo, por ahora nos interesa adelantar que, en general, objetos y
dacumentos por si solos no son idoneos para dar cuenta lo que efectivamente son o el rol que
cumplen en un determinado relato. Es a través de la declaracién de testigos o peritos en donde
los objetos y documentos se acreditardn como tales y dejardn de ser cuestiones abstractas
convirtiéndose en el objeto y documento concreto de este caso, ya sea se trate del revolver
utilizado en tal homicidio o en el contrato celebrado entre estas personas, eic. Esto ocurre
debido a que a través de declaraciones de testigos idoneos los objetos y documentos cobraran
sentido en el relato general de nuestra teoria del caso.

Ile esta forma, normalmente la mejor oportunidad para acreditar e introducir objetos y
documentos a juicio serd a proposito de la presentacion de mis testigos propios a juicio. Esto
1o excluye otras opciones, pero normalmente la regla general de actuar seré la enunciada.

3.4 Obtener informacién relevante para el analisis de otra prueba

Un ultimo objetivo que debe tenerse presente en la estructuracidn de un examen directo se
refiere a la obtencidn de informacidn relevante del testigo, pero que no necesariamente se
vincula al relato de los hechos que constituyen aspectos ceniraies de la teoria del caso. En
efecto, es comun que los testigos puedan aportar informacién que penmita pesar la
credibilidad de otras prucbas que se presentaran en juicio o contextualizar las hislorias o
relatos que provendran de otros tesfigos o de otros medios de prueba. No se trata de relatos
estrictamente vinculados con los hechos especificos del caso, pero si infonmacién
contextual que pueda servir para fortalecer mi propia teoria del caso o desacreditar la de mi
contraparte.

En este escenario, resulta central para el abogado litigante pensar en cada examen directo
no solo teniendo en mente la informacion especifica de cada testigo puede entregar respecto
a su propio relato, sino también la contribucion que este puede aportar para el resto del caso
considerado en su conjunto. Si el testigo dispone de informacién de esta naturaleza, un
objetivo entonces del examen directo serd obtenerla.

* El inciso segundo del articulo 309 da cuenta de esta amplitud en nuestro codigo al sedalar: “Todo testigo dard razén
circunslanciada de los hechos sobre los cuadles declare, expresando si los hubiere presenciade, si fos dedujere de
antecedentes que le fuercn conocides o si los hubiere oido referir a otras personas™.
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4. Estruectura basica de un examen directo

Sobre la base de los principales objelivos del examen directo es posible sefialar que el
mismo contempla tipicamente dos etapas o contenidos; una primera destinada a “acreditar”
o “legitimar” al testigo y una segunda que tiene por objeto obtener el relato de los hechos
(ue componen su testimonio.

4.1 Acreditacion del testigo

Cominmente el examen directo se inicia con preguntas referidas a ciertos antecedentes
personales o de otro tipe de quien declara, considerados relevantes para acreditar la
credibilidad y la confiabilidad de la informacion que de dicho testimonio surgird. Ya
seflalamos que en el fondo lo que se busca con estas preguntas es entregarle informacion o
elementos al tribunal que le permitan hacer juicios de credibilidad de los tesiigos o pesar
adecuadamente el valor que tienen esas declaraciones. A partir de esta nocion general de la
acreditacion, parece necesario que revisemos algunos temas especificos de la misma.

4.1.1 Objetivos de la Acreditacién:

En primer lugar, revisemos en forma mdas sistemdtica los objetivos que cumplen las
preguntas de acreditacion del testigo en el juicio. Tres son los principales objetivos que son
posibles de ser identificados:

a) El primer y mas evidente objetivo es el que sefialdbamos en forma precedente, es decir,
entregar al tribunal informacién que contribuya a darle credibilidad del testigo. Si estamos
a punto de escuchar de este testigo una serie de informacién a la que luego deberemos
conferir una cierta credibilidad -aita o baja- no es para nada irrelevante saber quién es este
testigo y por qué debo creer lo que me estd diciendo. Este primer aspecto de la
“acreditacidén” es sumamente importante y deberemos preguntarmnos respecto de cada
testigo en qué sentido exige ser acreditado. Esto es particularmente crucial en el caso de
los peritos, como explicaremos en el capitulo respectivo.

b) En ocasiones los antecedentes iienen importancia para juzgar el fondo de los hechos del
caso (por ejemplo la idea de que este acusado ha sido un ciudadano ejemplar durante los
nltimos 50 afios... jpor qué debemos creer que acaba de decidir iniciar una carrera
delictual?...).

¢} Finalmente, hay un objetivo secundario que se puede perseguir con las preguntas
iniciales de acreditacién tratandose de algunos testigos especificos. Las preguntas de
acreditacion, al tratarse normalmente de preguntas de tipo personal que son muy bien
conocidas por el testigo, le entregan un espacio al mismo para que se sienta comodo y
entre paulatinamente en confianza, respondiendo preguntas que domina bien, como los
datos relacionados a su vida, su trabajo o su familia.
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4.1.2 La Acreditacion es siempre necesaria:

Un segundo tema relevante para los litigantes es que la acreditacién de Jos testigos es siempre
uria actividad necesaria en el juicio. Ello no porque exista un mandato legal que obligue a los
litigantes a realizar tal cuestion, sino que como una necesidad que emana de la ldgica del
juicic oral y del sistemna de libre valoracién de Ia prueba. Sin acreditacién, el tribunal no tiene
elementos, o al menos dispone de pocos, para pesar la credibilidad del testimonio. En
consecuencia, el litigante corre el riesgo que el tribunal la valore sobre la base de sus propios
prejuicios o del azar. En ambos casos se trata de resultados inaceptables para el sistema y
menos para los estandares de profesionalismo minimo con el que deben trabajar los abogados.
Si la sucrte de los juicios queda entregada a los prejuicios de los jueces o al azar, no se
Justifica para nada la existencia de profesionales que representen a las partes.

Un problema que enfrentan los litigantes con menos experiencia es que suelen visualizar la
acreditacion como una etapa puramente fonnal del examen directo que, en consecuencia,
intentan evitar o pasar lo mas rapido que sea posible para poder entrar de leno al “centro™ de
su trabajo: las preguntas orientadas a obtener las proposicioues facticas que aportara el testigo.
Como se puede derivar de lo que hemos sostenido, esto es un grave error. Las mejores
propostciones facticas, dichas de la forma mas impecable por parte de un testigo, podrfan
valer de poco o nada si 1 credibilidad de ese testigo no esta asentada con informacion precisa
ante el tribunal.

4.1.3 La Acreditacion debe ser flexible:

Una vez que se ha internalizado la necesidad de la acreditacién, un defecio comin de
litigacion que enfrentan los abogados es sobregirarta. El hecho que la acreditacién de testigos
siempre sea un ejercicio necesario en el examen directo no significa que las necesidades de
acreditacion de cada testigo sean equivalentes, es decir, que a todos y cada uno de quienes
presentamos debamos acreditarlos con la misma intensidad. Asi, habrd miltiples casos en los
que el aporie que haga el testigo al juicio sean tan menores 0 accesorios que sus necesidades
de acreditacidn sean muy bajas. Por ¢l contrario, respecto de testigos que aporian elementos
maés esenciales, las exigencias de acreditacion podrian ser mas altas,

Las pecesidades de acreditacion no solo se deben determinar a partir del aporte del testigo,
sino que en referencia a varios factores tales como el tipo de declaracién que va a prestar, los
vinculos con las partes que pueden resuliar afectadas o beneficiadas con su relato, las
condiciones personales relevantes con su declaracion, su pasado, la debilidad del relato que
prestard en atencién al resto de la prueba presentada en juicio, etc. Sera funcion ceniral del
abogado discriminar las necesidades concretas en cada caso y ponderar el énfasis o la
intensidad que el proceso de acreditacion requiere.
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4.1.4 Areas de acreditacién:

Un tlitimo problema que enfrentan los hiigantes es la tendencia a rutinizar cuéles son las 4reas
de acreditacion de testigos. En nuestra cultura legal pareciera que ser profesional y tener
familia son elementos que hacen siempre creibie a una persona, al menos eso parece cuando
uno observa que preguntas destinadas a establecer ia profesién del testigo, su estado civil y el
numero de hijos se repiten casi como un mantra en nuestros trbunales. jAcaso una mujer u
hombsrre soliero que se dedica a un oficio es menos creible que un profesional casado? ;jEs un
abogado mas creible que un carpinterc o un arquitecto que un mecanico? ;Alguno de nosotros
estaria en condiciones serias de hacer un juicio de credibilidad en abstracto sobre la base de
esos factores?

Lo cierto es que, como hemos dicho, las 4reas de acreditacién surgirdn como consecuencia de
las necesidades especificas del caso concreto. Habré casos en que la relacién con una persona
sera la principal acreditacion que necesifa el testigo ya que vendra a declarar aspecios intimos
de dicha persona, en otras serin sus condiciones de percepcion de los hechos, etc. Por lo
mismo, las preguntas de acreditacion pueden apuntar a una multiplicidad de cosas, siendo las
mas usuales -ademas de su identificacién personal- sus condiciones de vida, su ocupacién
laboral, datos acerca de su famitia, estudios, actividades o experiencia relevantes respecto de
aquello sobre 1o que declarara, etc. Estas preguntas pueden ser abjertas o cerradas, pero deben
permitir al testigo responder en forma rapida y precisa. Incluso las preguntas sugestivas suelen
aceptarse en cierto nivel en esta elapa de acreditacion, porque nadie espera reaimentle que el
abogado esté poniendo palabras en la boca del testigo sobre cuestiones que son preliminares y
que no versan sobre lo sustancial de su testimonio.

4.2 El Relato de los hechos

Una vez gue hemos acreditado “la fuente” de la cual vamos a obtener la informacidn, es decir,
una vez que el tribunal tiene elementos para pesar la credibilidad de quien estd prestando
declaracién, estamos en condiciones de ir sobre los hechos que nuestro testigo puede aportar.

Como hemos visto, el relato de los hechos que nuestro testigo podra aportar dependera del tipo
de testigo que sea. Si es presencial, normalmente su relato incorporaré los hechos del caso tal
cual como ocurmieron segun su punto de vista, lo que incluird elementos tales como: lugar en
que ocurrieron los hechos y su descripcién, fechas y tiempos, personas participantes, hechos
concretos presenciados por ¢l testigo, descripeién de situaciones o lugares, ete.

No serd 1o mismo si se trata de hechos que ha conocido referencialmente, lo que comiinmente
denominarnos testigos de oidas. En situaciones de ese tipo, el relato del testigo no sélo
incorporaré los hechos referenciales sino que también las fuentes y circunstancias a través de
las cuales se enterd de tales hechos.

En fin, podra haber testigos que traigan sélo un pedazo de informacién que puede contribuir a

nuestra teoria del caso y alli iremos directamente sobre ella sin construir un relaio completo de
los hechos.
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5. Caracteristicas de un examen directo efectivo

El examen directo, tanto en su parte destinada a la acreditacién de) testigo como en la parte
destinada a obtener el relato del mismo, debe satisfacer ciertas caracteristicas para ser un
ejercicio util. Las principales caracteristicas son: exactitud, rigurosidad en la informacién a
obtener y adecuado manejo de los detalles.

El primer aspecto que permite construir un examen directo efectivo se refiere a la exactitud del
mismo. Es decir, a la necesidad que las preguntas de dicho examen se encuentren orientadas a
obtener todas y cada una de las proposiciones facticas que son necesarias de probar para que
nuestro relato sea verosimil y apto para convencer al tribunal de nuestra teorfa del caso. En la
medida en que las preguntas que dirigimos a nuesiros testigos no son claras, especificas y
exactas sobre cada una de nuestras proposiciones ficticas, corremos ef serio riesgo que el
testigo no entregue la informacion necesaria. En ese tipo de situaciones solemos escuchar a
los litigantes quejarse de lo “malo” o “incompetente” que son los testigos, cuando en realidad,
observado desde afuera, €l “incompetente” parece ser més bien el abogado que no es capaz de
conducir de manera precisa el examen directo.

Una segunda caracteristica se refiere a la rigurosidad en la informacién a obtener de un testigo.
Con esto queremos sefialar la necesidad de que a través del examen directo el testigo pueda
aportar toda ia informacion que posea que sea relevante y valiosa para la construccién de
nuestro caso. Este punto va a depender claramente de la estrategia que decidamos emplear, Sin
embargo, es posible establecer algunas recomendaciones. Por lo general, la necesidad de
“comprimir” el relato de un testigo es una dificultad practica a la que se enfrenta todo litigante,
pues siempre es necesario -de toda ia informacién con que cuenta un testigo- seleccionar
aquella en verdad relevante para el caso, particularmente aquella que contobuye al
fortalecumiento de nuestro propio casc. La omision de determinados aspectos puede tener
distintas finalidades estratégicas, entre otras: no llenar al tribunal de informacién distractiva
del nucleo central debatido; dejar de lado antecedentes que puedan ser cobjetados por la
defensa; proteger ia credibilidad de] testigo, etc.

La ngurosidad en el tratamiento de los temas, pues, no consiste en guiar al testigo para que
diga todo lo que sabe, sino, mas bien, para que diga todo lo que nos sirve y esto es, a su vez,
todo aquelio que resulta consistente con nuestra teoria del caso. Lo ofro puede resultar
tremendamente perjudicial para nuestro caso: terminard aburriendo al tribunal, perderd la
informacidn valiosa en un mar de detalles insignificantes y ampliard las posibilidades de la
contraparie de encontrar alguna informacidn que lo beneficie.

Es a propdsito de esta caracterfstica del examen directo que surge un buen argumento para
justificar la metodologia de litigacidn de los sistemas adversaniales, es decir, que la declaracién
se produce con las preguntas que le formula el abogado que las presenta, tal como lo regula el
articulo 329 de nuestro Cédigo Procesal Penal. Todavia existen muchos cddigos en la regién
{vgr. Ecuador) en las que el método de declaracién de los testigos es que ellos la presten en
forma espontanea vy, luego, se sometan al examen y contragxamen de las partes. En dicho
escenano, lo normal que ocurre cuando un testigo declara en forma auténoma, sin una guia del
examen directo de su abogado, es que ese testigo se salte un conjunto de elementos relevantes
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para el caso, o, por el contrario, que profundice en aspectos irrelevantes que distraigan la
atencion del juzgador de aquello que realmente importa. En ambos casos se crean serios
problemas para la presentacién del relato que nos interesa y luego en el examen puede resultar
imposible reconstruir o dar coherencia logica a los hechos relevantes en el relato de nuestro
caso. Pero atencidn, esto no solo nos beneficia como partes interesadas sino que también en la
claridad de la presentacién de los hechos, lo que permitird que los juzgadores puedan formarse
una imagen mds clara sobre ellos, como ya mencionamos precedentemente.

Un tercer aspecto relevante para la estructuracidn ¢ficaz de un examen directo se refiere a la
obtencidn de detalles. Los detalles en el relato pueden ser elementos distractivos que desvien
la atencién de las afirmaciones importantes para la prueba de nuesiras proposiciones facticas.
Por ofra parte, una memoria privilegiada que permite al testigo acordarse de todos los detalles,
incluso los mas insignificantes, puede atentar contra la credibilidad del testigo, pues suele
resultar inverosimil que una persona, especialmente en las condiciones en que los delitos se
cometen, recuerde hasta los mas infimos detalles sobre los hechos ocurrtdos. En este sentido,
los detalies pueden ser considerados un arma de doble filo. El litigante debe tener en cuenia
ambos extremos y su esirategia deberéd conseguir un equilibrio entre ellos de manera de asentar
la credibilidad del testigo. Asi, si ¢ste en efecto recuerda abundantes detalles acerca de los
sucesos, el abogado deberda desplegar un esfuerzo por explicar porque la memoria
sobreabundante resulta, en este caso, creible.

La inclusién de detalles, entonces, debe dirigirse a reforzar la constitucién de los elementos
{(hechos) que sustenten nuestras proposiciones facticas importantes y a legitimar la calidad de
los testigos que presentamos, En las zonas grises, es decir, cuando no estemnos del todo cieitos
acerca de la importancia de uno u otro detalle, hay que considerar su eleccién dentro del
coniexto general de la estrategia de nuestro caso, lo que aportard luces para tomar una
decision,

6. Aspectos de Produccion del Examen Directo

Una vez que existe claridad acerca de los cbjetivos basicos y elementos centrales para
estructurar un examen directo eficaz, resulia necesario preocuparse de varios aspectos de la
produccién del mismo. Existen dos temas gque nos interesa analizar con méas cuidado: la
organizacion de los examenes directos y las herramientas que disponen los abogados para su
gjecucion.

6.1 La Organizacién del examen directo

El pnimero de estos aspectos se refiere a la organizacién de los examenes directos en nuestro
juicio. Al igual que ¢l resto de las actividades de litigacidn, ta organizacion de los examenes
directos debe vincularse a la estrategia general de nuestro caso. Es decir, no existen formulas
nicas en el tema, no hay reglas de oro que no sean susceptibles de variar de acorde a las
particularidades y estrategia del caso concreto al que nos enfrentamos. La organizacién de los
exdmenes direcios iiene dos grandes temas que deben ser resuelios por el hitigante: el orden de
presentacion de los testigos y el orden del testimonio.
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6.1.1 El Orden de los testigos

Una primera cuestién necesaria en la organizacion de los exdmenes directos es determinar el
orden en que seran {lamados a declarar los testigos en caso de que existan varios. El orden de
presentacion de los testigos es una decisidn estratégica de imporiancia. Afortunadamente,
nuestro Cdédigo Procesal Penal reconoce esto, y en su articulo 328 le entrega libertad a las
paries para organizar la presentacion de prueba en el orden que estimen mas conveniente, El
unico espacio en que ha existido algtn debate se refiere a la declaracién del acusado, tema al
que nos referiremos brevemente al final de esta seccidn.

Los cniterios que se pueden tomar en consideracion para establecer el orden de declaracidn de
los testigos son multipies. Asi, por gjemplo, la experiencia comin nos indica que solemos
recordar mejor lo primero y lo tltimo que vemos y oimos. De acuerdo a esta regla, debiéramos
situar nuestros testigos mas sélidos al comienzo o al final de nuestra lisia y aquellos de
importancia marginal o respecto de quienes albergamos dudas, en el medio. En otros casos, en
cambio, preferirernos hacer un relato estrictamente cronologico y presentaremos a los testigos
en ¢l orden en que fueron “apareciendo” en la escena del crimen, a fin de i recreando los
liechos en el tribunal tal y como ellos ocurrieron. Otras veces, preferirermos estructurar la
historia en derredor de un testigo absolutamente “‘demoledor” para la contraparte, y luego
utilizar los demas testimonios como refuerzos de aquél. Para otro tipo de casos preferiremos
agrupar 2 los testigos de acuerdo a la cantidad de informacidén que cada uno entrega del caso.
Asi, elegiremos primero al testigo que nos puede dar cuenta del relato general de los hechos y
luego iremos con los testigos que aportan relatos parciales de 1os mismos.

En fin, la decision dependera de las ofras pruebas de que dispongamos, como documentos,
objetos, peritos y de la relacion que con éstas tengan los testigos. Como en el armado de un
puzzle, nucstra misién serd determinar en qué orden los testigos encajan mejor dentro de la
globalidad de nuestro caso, es decir, como construyen de manera mas efectiva nuestra teoria
del caso.

6.1.2 Orden del testimonio.

Cuando hablamos del orden del testimonio nos estamos refiriendo al orden o la sucesion con
la que organizaremos la informacién que el testigo aporta a nuestro relato. Al igual que en el
caso anierior, el orden del testimonio es una decisién de carécter estratégico, sin que existan
criterios orientadores rigidos o reglas de oro inamovibles o tnicas. Sin embargo, 1a experiencia.
de sistemas con mas tradicién en procesos orales adversariales da cuenta que, en general, el
orden del testimonio obtenido en un examen directo suele ceflirse al orden cronoldgico. Es
decir, los relatos de 1os testigos presentados por nosotros se obtienen normalmente siguiendo
la sucesién temporal en la que acaecieron Jos hechos presenciados o conocidos por el testigo.
Por ejermplo, si un testigo observéd un delito de robo en el que el acusado intimidé con un arma
de fuego a Ja victima y Juego salié huyendo del lugar de los hechos, la normal serd que ¢l
examen directo comience con preguntas otientadas a describir el Jugar en donde estaba el
testigo y Ia hora, luego pedira informacion acerca de las acciones del imputado en contra de la
victima para obtener de ella el dinero, seguido se explorara con el testigo su apreciacion sobre
las reacciones de la victima frente al acto de intimidacién con el arma de fuego, finalmente se
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contirnara ef relato sobre el acusado y su fuga. No seria cronoldgico en este ejemplo, en
cambio, que el relato del testigo comenzara por la fuga del acusado, luego explicara el lugar en
donde estaba ¢l testigo, a continuacién diera cuenta de las acciones del imputado vy,
finalmente, explicara la reaccién de la victima ante la intimidacidn. En este segundo caso, no
obstante producirse un relato completo de los hechos del caso, se sigue un orden mas bien
ternético.

El porqué estructurariamos cronologicamente este relato obedece a ciertas cuestiones de
sentido comun. La forma cronoldgica de organizar las cosas es el modo usual en ¢l que
estructuramos nuestros relatos en la vida cotidiana y, en consecuencia, es la forma natural en
la que estamos acostumbrados a exponer hechos y comprenderios. Incluso mas, se trata de la
forma en que naturalmente organizamos nuestros propios pensamientos. Por lo mismo, la
estructuracién cronoldgica del examen directo no sélo es conveniente debido a que facilita la
labor del testigo, sino que también porque contribuye a formar una conviccidn mas clara en el
propio juzgador y facilita nuestro trabajo en la obtencidon de la informacién. Los jueces, antes
que tales, son personas y han sido educados desde nifios en esta manera cronoldgica de
relacionarse con los hechos y relatos.

Todos tenemos experiencia comun de lo dificil que resulta comprender a cabalidad relatos no
cronolégicos (muchos de ustedes tendran hijos, sobrinos o hermanos de 4 afios o menos jno?).
Quizas el mejor ejemplo de esto lo aporta la cinematografia. Hace algun tiempo se proyecto la
pelicula Memento (del director Chnstopher Nolan) la cual recibié muy buena critica
internacional debido a que el director hacia un giro radical en la organizacién del relato
presentado en la pelicula. Ese relato iba de atrés para adelante. Para todos los que vimos dicha
pelicula, junto con valorar su gran calidad, fue compartido el comentario de lo dificil que
resulté seguir ia forma en que los hechos que conformaban la historia se habian dado. Esa
mayor dificultad para comprender el relato que el director nos ofrecié era parte de su
propuesta estética y eso le valid muy favorables criticas. St trasladaramos un relato de este tipo
a un tribunal, seguramente las grandes criticas (perc negativas) serian para el abogado
litigante, ya que fendrian a un tribunal confundido, es decir, sin clarnidad acerca de su teoria del
caso y, en consecuencia, con pocas posibilidades de fallar a su favor.

El hecho que una buena porcion de los examenes directos se organice en forma cronolégica no
impone un tinico ¢ exclusivo modelo de orgamizacién. Existen diversas formas de organizar la
cronologia. Asi, siguiendo a Bergma.ng, sugerimos dos esquemas de organizacién cronologica
de un relato en juicio que dan cuenta de la diversidad de opciones existentes en la materia:

Esquema N° 1:

a. Pregunta del Primer hecho

Pregunta de los detalies de este hecho.
b. Pregunta del Segundo hecho

Pregunta de los detalles de este hecho
c. Etc.

* Paul Bergman, La Defensa en Juicio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1989, pag. 71,
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En cste primer esquema, ¢l orden del examen directo se organiza sobre la base de la
cronologia de hechos y luego, en cada uno de éstos, el litigante se detiene en los detalles

relevantes. Una vez agotados, el litigante vuelve sobre el orden o sucesién cronolégica de los
hechos.

Esquema N" 2:
a. Le permite al testigo hacer un relato general y progresivo acerca de los hechos.
b. Detalles de los hechos relevantes.

En este esquema el litigante permite que el testigo sefiale los detalles que ¢l desee, para, al
final, preguntarle por algunos de los detalles de la historia, mencionados o no por éi, que
destacan su importancia con relacion a las proposiciones que queremos probar.

La opcion por uno u ofro esquema va a depender del tipo de historia a relatar y del tipo de
testigo con el que se cuenta. La ventaja del primero es gue la historia se va construyendo con
iujo de detalles ante los ojos del juzgador, corriéndose €i ri€sgo, sin embargo, de hacer que el
tribunal pierda la orientacion y €l sentido general de Ia historia. La ventaja del segundo, como
contrapartida, es precisamente la opuesta; entrega una visién general, de mancra que el
Juzgador conozca claramente cudl es la conclusién que se persigue con el relato, cuyos detalles
s€ reservan para un momento posterior. Ademds, la eleccion de cada orden depende de la
calidad de] testigo. St se trata de un testigo articulado que es capaz de relatar en forma solvente
una historia, probablemente nos conviene seguir el esquema N° 2. En cambio, si se trata de un
testigo que requiere mayor direccionamiento u orden para contar lo que sabe, probablemente
el esquema a seguir sea el N° 1.

Hay ciertos casos en que los relatos de los testigos incluyen situaciones mas complejas, en los
que de todas maneras es posible organizar en forma cronologica el relato, Ast ocurre, por
ejemplo, cuando una historia esta compuesta de una serie de hechos que sobrevienen mas o
menos en un mismo periodo. En casos de este tipo se pueden establecer sub-cronologias para
cada uno de los hechos. Por ejemplo, si la estafa se realizé a través de la celebracion de cuafro
contratos diferentes, se puede establecer una cronologia por cada contrato, aun cuando ellos se
hubieran celebrado en forma simultanea. Este relato permitiré contar en forma cronoldgica la
manera en que cada uno de ellos fue realizado.

En otras oportunidades se pueden introducir pequefias vanaciones al relato que afectan una
cronologia estricta del mismo, pero que mantengan una estructura general claramente
cronoldgica. Asi ocurre cuando, por gjemplo, el examen directo se inicia con la secuencia final
del relato (ejemplo: si.yo vi a Pedro Soto muerto ese dia), a partir de lo cual se sitia el
contexto sobre el cual se desarroila la historia y luego se vuelve al relato cronoldgico. Si bien
eslo modifica la cronologia estricta -pues parte preguntando por un hecho cronologicamente
posterior y luego regresa en el tiempo-, necesariamente en algin momento deberé recurrir al
otden cronologico para el desarrolio del relato.

En las hipotesis anteriores se trata de casos en los que existen alteraciones a la cronologia
estricta, pero en donde [a regla general de organizacion se mantiene. Con todo, hay casos en
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que la estrategia aconseja estructurar el examen directo sin remisidn a Srdenes cstrictamente
croneldgicos, sino que utilizando algunas ofras alternativas.

Una primera hipédtesis se produce en situaciones en las que ¢l objetivo de la declaracion de los
testigos es reforzar un hecho muy especifico y concreto del relato general o de la teorfa del
caso. £n este tipo de situaciones es posible sacrificar el orden cronolégico del testimonio a
cambio de obtener un mayor impacto en el tema especifico que se busca enfatizar, Por
ejemplo: Presentar tres testigos que depongan acerca del caracter violento del acusado por
‘el homicidio de su esposa.

Testigo 1:  El vecino que declara haber escuchado frecuentemente gritos de la sefiora por las
golpizas que le daba su marido, el acusado.

Testigo 20 La enfermera del policlinico de la esquina, donde ¢lla solia llegar con evidentes
signos de violencia fisica.

Testigo 3: La empleada de la casa, quien dectara haberlo visto golpear a su mujer en varias
ocasiones.

Aqui el orden cronolégico de cada declaracion cederia a favor de un orden tematico que
intenta fortalecer la idea que el acusado es un hombre violento. De seguir el orden
cronoldgico, cada hecho declarado por cada testigo apareceria aislado, sin generar ¢l efecto
deseado. Desde luego, siempre es posible que el abogado defensor objete la relevancia de
estos testigos, sefialando que del hecho de que el acusado haya golpeado a su mujer con
anterioridad no se sigue nada respecto de qué ocurrié en este caso en particular, pero esa es
otra discusién. Si el tribunal aceptd la declaracidon de estos testigos, ésta es una forma en que
se los puede organizar.

Un segundo caso en el que es posible sacrificar el orden cronolégico en el relato de un testigo
es con el objeto de fortalecer la credibilidad de determinadas afirmaciones que ponen de
manifiesto la exactitud de otra afirmacion. Esto ocurre cuando una parte del relato refuerza a
otra, estando ambas separadas cronolégicamente.

Por ejemplo:

;Dénde estaba el 8 de Diciembre a las 21 horas?

Leyendo, junto a la ventana de mi dormitorio.

(Hubo algo que lo haya distraido de su lectura aquella noche?

Si. V1 al acusado, que es mi vecino, golpeando a su mujer en el jardin de su casa.
Sr. Testigo, jqué distancia hay entre la ventana de su pieza y el jardin de su
vecino?

Debe haber unos veinte metros aproximadamente.

. Coémo pudo ver a esa distancia tales hechos?

Bien, ese mismo dia en la mafiana habia recibido un telescopio que encargué por
correo y que tenia armado junto a la ventana de mi pieza.

;De manera que usted habia armado esa tarde un telescopio junto a su ventana?

vTRURT

AR

v
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En estricto rigor, la recepeion del telescopio debiera situarse al inicio del interrogatorio, ya que
ocwirié en la mafiana y la narracion de los hechos en la noche. Sin embargo, solo para
fortalecer la credibilidad en la buena visién del testigo se retrocede en el tiempo con esa
pregunta, para luego retomar el orden cronoldgico.

Finalmente, hay ocasiones en que el desarrollo cronoldgico de los acontecimientos carece de
importancia. En cllos no resulta relevante averiguar cuando precisamente ocurrieron los
hechos objeto del testimonio, de manera que Ja proposicién factica es susceptible de ser
probada aun prescindiendo de ese conocimiento exacto. Sobre el punto cabe reiterar el
ejemplo relativo al agrupamiento de las pruebas. Alli, como se recordara, lo importante es
establecer el carécter violento del procesado, cosa que puede hacerse sin remisiéon a una
cronologia precisa. Otro ejemplo de cronologia incognoscible podria darse en situaciones de
hechos complejos en los que muchas acciones ocurren coetédneamente. Supongamos, por
ejemplo, una pelea masiva en un bar en la que varias personas resultan heridas o muertas. En
hipotests de esa naturaleza la reconstruccién cronoldgica de cada una de las acciones de la
pelea puede resultar imposible y confusa. En ese evento, el examen directo intentard
descomponer los hechos y temas de forma que el relato del testigo pueda entregar una imagen
acerca de fos principales hechos que él presencid, sin que necesariamente elios representen un
relato estrictamente cronoldgico para toda la pelea.

6.1.3 La Declaracion del Acusado en Juicio ;Un caso problematico en nuestro
Céodigo?

Un problema que se ha presentado en 1a practica del funcionamiento de los juicios orales en
nuestro pais para proceder en la metodologia de declaracidn por via de examen directo y en el
orden cn que las partes lo decidan, se encuentra tratdndose de la declaracion del acusado que
se regula en el inciso tercero del articulo 326. En efecto, algunos tribunales de juicio han
interpretado dicho inciso de una manera rigida estableciendo dos reglas que alterarian los
principios que hemos expuesto en las paginas precedentes respecto a la logica de litigacidn en
los examenes directos:

a) La primera regla seria que el acusado sdlo puede prestar declaracidn en juicio una vez
concluidos los alegatos de apertura de las partes, es decir, sélo antes de presentar ¢ resto
de la prueba en juicio y quedandole vedado hacerlo con posterioridad. Esta regla afectaria
la posibilidad de las partes, especialmente el defensor, de establecer un orden de su propia’
prueba.

b) La segunda regla seria que, ain cuando se admita que el acusado puede declarar en
cualquier momento del juicio (especialmente en el orden que la defensa lo determine),
siempre debiera hacetlo en la metodologia establecida en el articulo 326, es decrr, el
acusado debesa manifestar libremente lo que estime conveniente (declaracion espontanea)
y luego someterse a las preguntas del fiscal, el querellante y el defensor, en ese mismo
orden.
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No es la oportunidad para discutir en detalle las sutilezas del articulo 326, pero existen muy
buenas razones dogmaticas para afirmar que la interpretacion descrita es errénea en ambas
reglas.’ ® También existen razones claras en la historia de la tramitacién legislativa de dicho
texto que abonan lo sostenido. " En este contexto, nuesira interpretacion del mismo es
completamente diversa a las que hemos descrito. Para nosotros, dicho articulo sélo regula el
caso especifico en que el acusado decida prestar declaracion una vez concluidos los alegatos
de apertura, Si es que no desea hacerlo en ese momento, es evidente que podra prestar
declaracidn cuando la defensa asi lo estime conveniente y siempre bajo el formato en el que
declaran todos los testigos. Esta solucidn, junto con ser mas consisiente con los valores del
sistema detrés de la regulacion de la declaracion del acusado en juicio, resulta coherente con la
l6gica de litigacién que hemos venido examinando que intenta resguardar, por una parte, el
derecho de las partes a presentar su caso de la forma en que sea més efectiva a los intereses
que defienden, pero, por otra, también resguardando que el iribunal pueda conocer un relato de
la mayor calidad posible para también tomar decisiones de alta calidad.

En definitiva, creemos que el articulo 326 no constituye un obstédculo para que la defensa
pueda ordenar la deciaracidn del acusado en el momento en el que estratégicamente le resulte
més conveniente (normalmente cuando la defensa presenta la prueba en juicio) y debiendo en
ese caso producirse la declaracién del acusado de acuerdo a la regla general del articulo 329
referida a la declaracion en juicio de los testigos.

6.2 Las herramientas para ejecutar un examen directo (tipes de preguntas)

Tal como los carpinteros cuentan con una herramienta central cuando desean introducir un
clavo en una madera (el martillo en sus diversas versiones), los abogados litigantes disponcn
esencialmente de una herramienta para obtener la informacién de los testigos en juicio: lus
preguntas.

En esta seccidn nos referiremos a los distintos tipos de preguntas que un litigante puede
utilizar en la gjecucion del examen directo y de las estrategias centrales en la eleccion de los
tipos de pregunias a utilizar,

6.2.1 ElTestigo es el protagonista en el Examen Directo:

Un punio previo que es necesario clarificar antes de entrar al anilisis detallado de las
preguntas que se pueden formular en el examen directo tiene que ver con recordar el objetivo

'® para mayor detalle sobre lu correcta interpretacién pormativa del articuic 326 en 1z misma d:reccmn gue sostenemoes en
este texto, véase Cristidn Riego, Sobre la Potestad de! imputado de Declarar en Cualguicr Etapa en el juicio Oral, en
informes en Desecho, Centro de Documentacion Defenseria Penal Publica, Diciembre de 2003, pag. 117 2 124.

"' Ast, por ejemplo, el segundo Informe de 12 Comisidn Copstitucion, Legislacidn, Justicia y Reglumento det Senado
sefiala que “El acusado y su defensor no estén obligados a exponer su defensa en este momento. E! primero por hacer uso
de su derecho a guardar silencio, y el segundo porque puede estimar conveniente esperar que el fiscal presente sy casc.
Sin embargo, para que no pueda estimarse que hay indefension, se estimé preferible sedalar que se le debe ofrecer Ia
patabra al acusado y a su defensor para ejercer su defensa de conformidad a lo dispuesto en ef articuio 87,
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estratégico central de esta actividad en juicio. El examen directo pretende acreditar
proposiciones facticas, poner ¢ el lenguaje de la prueba la teoria del caso del litigante. Por
ello, un primer consejo en esta materia es que el abogado que realiza €] examen directo debe
abstenerse de ser el protagonista del mismo, dejando que ¢l testigo cumpla su rol probatorio a
cabalidad. Si el juzgador recuerda el testimonio de un testigo sin recordar quien le formuld las
preguntas, habremos hecho bien nuestro trabajo. Si, por el contrario, la memoria del tribunal
recuerda mas al abogado que al testigo, eso es un problema.

Veamos un ejemplo que nos ayude a entender mejor este punto. El siguiente es un trozo de un
examen directo:

P:  Sr. Pérez ;vio usted al "Cara de Perro” el dia de los hechos?

R: Si

P: ¢Lo vio entrar en la casa?

R: Si

P:  ;Podria decirle al tribunal por donde vio al "Cara de Perro" entrar en la casa?

R: Salté la pandcreta del jardin.

P:  Sr. Pérez, al momento en que usted lo vio saltar la pandereta, ;pudo observar si el
"Cara de Perro” llevaba algo consigo en alguna de sus manos?

R: Si, Hevaba un arma en su mano derecha.

P En su mano derecha llevaba un arma, ;se trataba de un revdlver u otro tipo de
arma?

R: Si, eraunrevolver.

P:  El revélver que usted vio llevaba €] Sr. “Cara de Perro” al momento de saltar la
pandereta, ;tenia alguna caracteristica especial?

R: §j,latenia, :

P: Bien, describanos...

En el ejemplo, al juzgador le podria queda la 1dea de que el testigo no aporta nada y que el
abogado es quien ha construido el relato de los hechos en base @ preguntas que incorporan
buena parte de la informacién relevante que éste debiera haber entregado en forma més
esponténea o directa al tribunal. De esta forma, la declaracién de nuestro testigo puede perder
valor ya que la impresion que podria generarse en el tribunal es que él, en el mejor de los
casos, serfa un monigote preparado por el abogado y que sélo estd en condiciones de
responder con monosilabos ¢ sobre la base de informacion ya aportada por el propio abogado.
En definitiva, la evaluacién del estigo seria que no ha desarroliado relato alguno gue aporte a
la conviccidn que debe formarse el {ribunal.

Es necesario reiterar en este punto un aspecto basico y central de la 16gica de los juicios orales:
los abogados no son prueba y sus opiniones y expresiones en principio son urrelevantes para
formar conviccion en el tribunal a la hora de decidir cémo ocurrieron los hechos. En
consecuencia, la informacidn que el tnbunal debe valorar para decidir el caso debe
necesariamente emanar de los testigos (u ofras fuentes de informacion segun sea el caso). En
este sentido, una errada estrategia en cuanto al tipo de preguntas que escojo para llevar
adelante el examen directo podria afectar la credibilidad del testigo y mi caso en su conjunto.
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Un examen directo persuasivo depende en gran parte en que las preguntas fonnuladas se
adecuen a los objetivos que se desea alcanzar. Existen diversos tipos de preguntas y se debe
emplear uno u otro dependiendo del objetivo especifico que con ellas se persiga y de las
circunstancias y caracteristicas concretas del caso y de nuestro testigo. Veamos entonces el
arsenal de alternativas que dispone un lhtigante para formular sus preguntas en el examen
directo

6.2.2. Los Tipos de Preguntas:

Existen cinco tipos de pregunta gue nos interesa describir en esta seccidn. Luego, en el
Capitulo V destinado al anélisis de las objeciones en juicio, tendremos oportunidad de analizar
con mas detalle algunos problemas que potencialmente pueden existir con la adnusibilidad de
estas. Por ahora nos centraremos en describir los tipos de preguntas y analizar sus ventajas y
desventajas en diversos escenarios de litigacion.

a) Preguntas abiertas

Un pnimer tipo de preguntas clasicas de utilizar en los examenes directos se refiere a las
preguntas abiertas. I.as preguntas abiertas son aquellas que debido a su formulacién invitan al
testigo a hablar o manifestar abiertamente lo que saben. Se trata de pregunias gue por su
generalidad le permiten al testigo contar un relato general sin obligarlo a puntualizar o
focalizar aspectos especificos o muy concretos del relato. Estas preguntas tipicamente siguen
el siguiente tenor:

(Qué hizo el dia 14 de Agosto?

¢ Qué sucedi6 después que entrd en la casa?
: Qué hizo luego?

L En qué consiste una vasectomia?

En todos estos ¢jemplos se imtroduce al testigo una pregunta general a partir de la cual el
testigo tiene amplia libertad para expresarse con sus propias palabras, sin gue el abogado
limite, restrinja o sugiera ciertas palabras para la declaracién.

Revisemos cudles son las principales ventajas y desventajas en el uso de estas preguntas, La
gran ventaja de las preguntas abiertas es que a menudo ellas tienen el efecto de elevar la
credibilidad del testigo, es decir, potencialmente son mejores para generar y fortalecer su
credibiidad. Esto se produce como consecuencia natural del hecho que dejan al testigo
explicarse en sus propias palabras y le permiten al juzgador evaluar el grado de conocimiento
que tiene de los hechos. Nada mejor para la credibilidad de un testigo, y de mi propia teoria
del caso, que un relato sélido y consistente que emana de un testigo qhe no requiere ser
llevado de la mano para contar como ocurrieron los hechos que €] supuestamente presencid.

Sin embargo, la contracara de las preguntas abiertas es que los relatos que genera el testigo

pueden no aportar todos los detalles que el abogado necesita extraer del testigo, o bien incluir
detalies sobreabundantes o de escaso interés. Esfo es particularmente cierto en el caso de
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testigos hostiles, de aquelios poco locuaces o de quienes lo son en exceso. Entonces, mientras
este tipo de preguntas hacen ganar al testigo en credibilidad, tienen la gran desventaja de hacer
perder al abogado el control en la produccién de informacién. Por ejemplo, debido a que le
hicimos una pregunta abierta al testigo, el testigo dijo una pura generalidad y luego guardé
silencio; o bien, le hicimos una pregunta abierta al testigo a partir de la cual comenz6é una
verborrea de detalles insignificantes que no tienen ninguna relevancia para el caso.

En este contexto, es posible sistematizar con un poco mas de detalle casos o situaciones en los
que, pese a sus ventajas, no resulta conveniente estructurar un examen directo de un testigo
sobre la base de preguntas abiertas,

En primer lugar, hay casos en que nuestros testigos se asemejan mds a un robot o un ciborg
que a una persona de came y huesos. Producto de sus caracteristicas personales, dicho testigo
indubitablemente tendera a reproducir un relato que, a la vista de terceros imparciales (los
jueces en nuestro caso), podria aparecer como un testimonio entrenado previamente y, en
consecuencia, de baja credibilidad. En este tipo de situaciones seria preferible estructurar el
examen directo de otra forma para evitar este probiema. Un ejemplo nos ayudara a graficar lo
seflalado:

P:  ;Podria contarnos que es lo que usted vio al entrar a ia casa?

R: Bueno, la mujer yacia en e} suelo del inmueble sin mostrar signos vitales, mientras su
conyuge toraba con un arma cortopunzante en la mano, el cuerpo presentaba signos de
una agresion violenta generada por un tercero debido a...

En el ejemplo, nuestra experiencia cotidiana es que las personas no hablan del modo en que
este testigo esta declarando. La gente no suele usar palabras como “cényuge”, “signos vitales”
o "arma cortopunzanie”, y un testigo que declara en esos términos parece claramente estar

repitiendo algo que escuchd de un abogado o que leyd de un informe.

Una segunda situacion se refiere a casos en que se hay un testigo que tienc problemas para
focalizar su relato en los aspectos relevantes. En este tipo de casos, si bien es cierto el testigo
podria aportar informacidn valiosa y creible, la cantidad de informacién sin valor que
incorpora en su relato distrae lo relevante y potencialmente pueda afectar la valoracion que el
tribunal haga de €l. Un ejemplo dejara ciaro el punto.

P:  ;Nos podria contar acerca de su relacion con la acusada?

R: Bueno, yo soy vecina de Ja acusada hace como 45 afios, siempre hemos sido buenas
amigas, ella me contaba que su esposo siempre llegaba tarde y que le iba muy bien en la
oficina y que cuando se ganara el Loto iban a ir 2 Cuba, siempre y cuando no ocurriera
ningun inconveniente, porque usted sabe que siempre que se planifican esas vacaciones
con mucha anticipacion, déjeme contarle lo que me pasé en mis dltimas vacaciones, de
hecho mi familia arrend6 una casa en la playa...
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Como se puede apreciar del ejemplo, la testigo cuenta con informacion relevante acerca de la
persona acusada, tienen muchos afios de ser vecinas y, ademas, da cuenta de que conversaban
asuntos personales. Sin embargo, dicha infermacién es entregada en un mar de cuestiones o
comentarios irrelevantes para el juicto que pueden distraer al juzgador de aquellos puntos que
efectivamente interesaba dejar claro en su mente.

Una tercera sifuacién se produce con ciertos testigos que comparecen al juicio con una
“agenda” de ideas o principios que ellos quieren sefialar publicamente, no obstante no
vincularse con el relato que estd llamado a contar. También resultan problematicas esle tipo
de situaciones para nuestro objetivo de fijar ideas claras y precisas acerca de nuestra teoria del
caso en la mente del juzgador. Veamos un ejemplo:

P:  ¢Nos podria contar acerca de la relacion de su hermana con su marido?

R: Mire, la relacidn era pésima. Esta es la situacién tipica de los hombres que golpean a sus
mujeres, nosotras las muy miserabies nos desvivimos por ellos, tenemos que soportarles
todas sus cosas y tener todo listo, los mifios durmiendo...

En estos casos, las respuestas a que las preguntas dan lugar tienden a desviar la atencién del
juzgador y a dejar sin efecto la evidencia imporfante, de manera que incluso las ventajas que
pudo haber aporiado la credibilidad de la pregunta abierta se diluye en medio del tedio, la
confusién o eventuaimente del prejuicio que la declaracién de principios pueda generar en el
juzgador acerca de la credibilidad del testimonio.

b) Preguntas cerradas

Un segundo grupo de preguntas que pueden utilizarse en el examen directo se refiere a las
preguntas cerradas. Las preguntas cerradas son aquélias que focalizan la declaracién del
testigo en aspectos muy especificos del relaio -de Ia prueba- relevantes para el caso de quien
presenta al testigo. No sugieren al testigo una respuesta deseada, pero tampoco permiten el
desarrollo de un relaio abierto acerca del caso en los términos propios del testigo. Estas
preguntas exigen que el testigo suministre una respuesta especifica. A coniinuacidn se
muestran algunos ejemplos de preguntas cerradas:

P:  ;Qué marca es su auto?
R: Subarnu.

P: ;De qué color era su pelo?
R: Negro.

P:  ;Cuél es el nombre de su hermana?
R: Maria.

Como se puede apreciar en cada uno de los gjemplos, la pregunta cerrada exige una respuesta
muy especifica y concreta de parte del testigo, una marca, un color, la identificaciéon de una
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persona. No se trata de una pregunta sugestiva, ya que la marca, color o persona podrian haber
sido de diversos tipos. En ese sentido, Ja pregunta cerrada le sigue entregando ai testigo plena
libertad de respuesta, claro que dentro de un entomo de informacién muy especifico.

Hay que diferenciar claramente cotre las preguntas cerradas y aquellas que son sugestivas,
pues éstas ultimas estan prohibidas por el Cédigo en el examen directo, seglin veremos més
adelante. Es necesario remarcar la diferencia nuevamente: la pregunta cerrada no sugiere al
testigo la respuesta deseada, sino que deja abierta la opcidn, por limitada que ésta sea. Un
tipico ejemplo de pregunta sugestiva seria la formula que actualmente sc utiliza para la
absolucion de posiciones en nuestros procedimientos civiles:

“Para que diga cdmo es efectivo que usted sabe que la difunta tenia una mala relacién con
su esposo.”

Como se puede apreciar, esta pregunta va mucho mas alld de ser una pregunta cerrada. En
efecto, contiene su propia respuesta (la difunta tenia una mala relacion con su esposo), por
lo que debiera ser rechazada. La formula correcta para obtener la informacion que se
pretendia obtener con la pregunta seria la sigmente.

(Como era la relacidn de su vecina con su esposa? (Abierta)
¢ Los escuchd discutir alguna vez? (Cerrada)
;Habia algo particular en estas discusiones gue le llamara {a atencion? (Abierta)

De este modo, el testigo va a ser el encargado de sefialar el caracter de la relacion, sin que el
abogado le sugiera la respuesta. Sin embargo, el caracter sugestivo de las preguntas muchas
veces depende del contexto en que se emplean y, ecn definitiva, su procedencia o
improcedencia va a depender del juicio del juzgador. Desde luego, es posible que alguien
considere que la segunda pregunta de nuestro ejemplo es sugestiva, en la medida en que el
abogado le sugiere al testigo que debe describirse “lo que los ¢onyuges hacian™ como una
discusién, pero es poco probable que uno estuviera dispuesto a decir que a través de esa
pregunta el abogado estd realmente sustituyendo la declaracidn del testigo.

Al igual que las preguntas abiertas, las cerradas presentan ventajas y desventajas. La principal
ventaja de las preguntas cerradas es el control que le entregan al litigante acerca de la
informacion que se va produciendo en el juicio. Otra virtud asociada a la anterior es que las-
preguntas cerradas periiiten un impacto directo sobre puntos especificos. El mayor control del
testigo usualmente se traduce también en un mayor impacto de las declaraciones. Finalmente,
las preguntas cerradas también pueden ser empleadas para refrescar la memona y para
interrogar ltestigos poco aptos, como aquellos que son muy jévenes, timidos o los que se
confunden con preguntas abiertas.

La desventaja de las preguntas cerradas es la fortaleza de las abiertas: eventual impacto en
credibilidad. En la medida que las preguntas cerradas no permitan o dificulten al tribunal
formarse una opinidn acerca de la credibilidad de un testimonio, potencialmente se puecle
afectar nuestra teoria del caso.
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¢) Preguntas infroductorias y de transicién

Una tercera categoria de preguntas en el examen directo estd constituida por las pregunias
introductorias. En este caso no estamos estrictamente en presencia de preguntas, ya que se
frata de una formulacidn que permite a los testigos y al juzgador situarse en el contexto en el
cual se va a desarrollar el examen directo, facilitando comprender en forma precisa cudl es la
informacién que se espera ¢l testigo pueda relatar a partir de la pregunta. En el fondo, se trata
de preguntas que incorporan informacion de contexto para ubicar al testigo en su respucsta o
para introducir un tema nuevo en el relato. Veamos primero un ejemplo de pregunta
introductoria que clarificara lo afimnado:

P. Sr. Salvatierra, ahora voy a preguntarle acerca de sus relaciones con el acusado,
especificamente acerca de su relacidn profesional. .

Como se puede ver en el ejemplo, la pregunta que seguird serd una pregunta abieria. Lo que
caracteriza a la pregunta introductoria es la informacién adicional incorporada que le permite
al testigo comprender con mayor claridad “para dénde va la cosa”.

Las preguntas de transicién, en cambio, son aquellas que permiten variar el contenido del
relato, para dertvar en otro aspecto de €l. Este tipo de preguntas permite, ademnés, devolver la
atencion del tribunal cuando el relato se ha extendido. Veamos un ejemplo de una pregunta de
transicion:

P. Establecido lo anterior Sr. Salvatierra, ahora quisiera que nos centraramos en gué sucedid
durante la reunion del dia 3 de Octubre.

En ambos casos, la importancia de estas preguntas es dar la posibilidad al testigo para gue
comprenda con claridad el tema gue se le estd preguntando, como asimisino al tribunal para
ubicarse bien en el contexto general del relato. Debemos tener presente que, para muchos
testigos, su presencia en el juicio serd una experiencia Unica y en muchas ocasiones bastante
intimidante. Ello genera un escenario en ¢l que existen posibilidades que el testigo, por
NErviosismo u ofras razones, no entienda lo que realmente preguntamos o no conteste lo que
esperdbamos. Las preguntas de introduccion y transicién constituyen herramientas del htigante
para enfrentar este tipo de situaciones.

d) Preguntas sugestivas

Ya hemos mencionado algo sobre esto y lo examinaremos con mas detalle en estos materiales.
Las preguntas sugestivas estan prohibidas en el examen directo por nuestro Cédigo Procesal
Penal. Sin perjuicio de este, nos interesa destacar algunas cuestiones bésicas de tener presentes
a esta altura.

:Qué son las preguntas sugestivas? Las preguntas sugestivas son aquellas que incorporan su
propia respuesta. Es decir, son aquellas en que la respuesta estd contenida en la propia
formulacién de la pregunta. Son, pues, las preguntas més cerradas de todas, pues sélo permiten.
al testigo confirmar o negar su contemdo. Estas preguntas suelen estar prohibidas en cualquier
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modelo de juicio oral respecto del examen directo. Veamos un par de ejemplos de este tipo de
preguntas:

- ¢ Sinti6 olor a gas cuando entird a la casa?
- ¢ Tenia el acusado un cuchillo en fa mano?

En el primer caso, si es parte del testimonio “genuino” del testigo el hecho de que habia olor a
gas, entonces el tribunal queita que uno fe pregunte si noté algo extiafio, si algo le Hamd la
atencion o -como méaximo- si habia algin olor en particular. Si el testigo en verdad tiene este
recuerdo en su memona, entonces cualquiera de estas preguntas debiera bastarle. En cambio,
la pregunta sugestiva parece ‘“soplarle™ al testigo una cierta respuesta, cuestién que, por
supuesto, no resulta admisible. Lo mismo en el segundo ejemplo: si es parte de la memona del
testigo que la persona a la que vio tenja un cuchillo en la mano, entonces queremos oirlo de é]
y no lienamos de sospechas de que dicha afirmacion no proviene de un recuerdo mas jejano
que la preparacién que hizo el abogado del testigo la tarde anterior al juicio. Las preguntas
sugestivas, entonces, estan prohibidas en el examen directo y el abogado dehe tenerlo presente
porgue ja contraparte podra objetarlo cuando incuna en ellas, La situacion de este tipo de
preguntas es completamente distinta en el contraexamen, como se vera en su momento,

A esta altura cabe agregar una consideracién adicional antes de continuar con la exposiciér.
Desde cl punto de vista estratégico, formular preguntas sugestivas en el examen directo {ata
cuando no fueran prohibidas o mi contraparte no las objetara) tiene los mismos problemas que
las preguntas cerradas: hacen perder o dificultan generar credibilidad en el testigo.

6.2.2 El examen directo como una combinacion de preguntas

En csta marafia de preguntas, opciones estratégicas, ventajas y desventajas, surge la pregunta
basica para el litigante: ;Como me conviene organizar mi examen directo desde el punto de
vista de las preguntas que utilizaré?

La forma com{n en que se prepara un examen directo es la combinacion de preguntas abiertas
y cerradas y el uso de preguntas de infroduccion y transicién. Lo normal sera iniciar los relatos
con preguntas abiertas que permitan al testigo hablar sobre los hechos que conoce. A partir de
este relato inicial se utilizaran preguntas cerradas de seguimiento o para enfatizar aspectos
especificos. Veamos un ejemplo de combinacion:

P. Seifior Corrales, déjeme ahora centrar su atencién el dia en qué ocwsieron los hechos
(Pregunta de transicidn) ;Qué sucedié esa mafiana? (pregunta abierta).

R: Bueno, yo me habia levantado muy temprano porque habia decidido ir a ver a mi amiga
Clara... lo que pasa es que ella se acababa de separar y estaba muy deprimida, por eso yo
le dije que yo me ofiecia para ir a hacerle compatfiia, porque yo soy asi, siempre al lado de
mis amigas, porque yo también me separé hace poco... bueno, entonces llegué a la casa de

- Clara y de inmediato como que empecé a percibir que algo estaba mal, porque cuando
abri la puerta del jardin salié corriendo un gato negro, y a mi una vez una persona que
entiende de estas cosas me dijo que los gatos negros que aparccian repentinamente
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predecian desgracias... asi que cuando eniré vi a Clara tirada en el suelo y al sehor
Gutiérrez (€] acusado) que estaba sentado a su tado, llerando...

P. Permitame detenerla aqui un momento, jnoté alguna otra cosa particular cuando entrd a
ia casa? (cerrada).

R: Bueno, habia un olor terrible. Y entonces después de que vi al gato...

P: Permitame detenerla aqui otro momento, ja qué olor se refiere? (cerrada).

R: Habia olor como a guemado y como olor a gas. Apenas se podia respirar alli adentro.

P:  De manera que sintié usted clor a gas...

R: i, era inaguantable.

P: ;Tuvo usted problemas para respirar debido al olor a gas? (cerrada).

R: Si dificuliaba la respiracion, incluso me maree répidamente, asi que tuve que salir al
patic.

P: ;Y nos decia usted que el Sr. Gutiérrez estaba llorando al lado de la Sra. Clara?...

A partir de una pregunta abierta, entonces, quedan de manifiesto detalles relevanies que
permiten hacer un seguimiento dirigido a la proposicidén factica principal, por ejemplo, en
nuestro caso, que Clara habia muerto producto del gas y que el acusado, aun a riesgo de su
propia salud, la estaba llorando a su lado (pensando ya en el alegato de clausura...“Esa no es -
sefiores jueces- la clase de cortesfas que suele ofrecer un homicida a sus victimas...”).

Las posibilidades de combinacién son muitiples, lo que nos importas destacar es la idea de que
un examen direcio mas efectivo normalmente utilizara todo el arsenal de preguntas disponibles
y legitimas. La intensidad en el uso de una o otra pregunta (abiertas o cerradas) normalmente
dependera del tipo de testigo que tenga enfrente. Esta evaluacidén sélo surge como
consecuencia de una adecuada preparacidn del testigo, es decir, ¢l haberme reumdo con 1
previo al juicio, el haber repasado con él los hechos que conace, ¢l haber ensayado con é1 ¢l
tipo de pregunias que podrian formularsele en la audiencia, etc. Sin una preparacidn de este
fipo, resulta bastante dificil tener una evalvacién certera de la forma en que resulta nés
convenienie estructurar el examen para este testigo en particular.

7. La preparacion del testigo

A esta altura comienza a ser insisiente un tema crucial para que el examen directo del testigo
sea efectivo: su preparacién. Si bien este texto aborda el trabajo con el testigo desde el punto
de vista de las destrezas requeridas para litigar en juicio, es necesario destacar que resulta
dificil concebir un buen examen directo (particularmente de quienes comparecen por primera
vez a juicio) sin que exista un trabajo previo de preparacién del mismo de parte del litigante,
cuestion que también requiere el desarrollo de destrezas que exceden el marco de este trabajo.

Como dice Goldberg hay tres verdades que son aplicables a todo testigo: “(1) Los. testigos

estan nerviosos cuando atestiguan en juicio. (2) Los testigos, incluso los peores, aportan algo
bueno, e incluso los mejores tienen algo malo. (3) Los testigos saben mucho mas acerca de la
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sustancia de su festimonio que lo que saben acerca del modo de presentaria™.'? Estas tres

verdades hacen que el trabajo de preparacidn de un testigo antes de su comparecencia a juicio
sea fundamental para asegurar que {a informacién que ese testigo dispone sea presentada en
{forma clara y con calidad a los jucces. El juicio oral constituye un escenario tremendamente
vertiginoso y cruel para quienes cometen errores en el mismo, por ello la preparacion del
testigo es una actividad central en el objetivo de minimizar esos errores y poder presentarle a
los jueces informacidn relevante de manera adecuada.

Un problema en nuestra cultura juridica tradicional es que la “idea de preparar” al testigo se
asocia con ciertas pricticas de los litigantes que presentan serios problemas éticos o incluso de
legalidad o licitud. Asi, en sus peores versiones, la preparacion se entiende por parte de los
litigantes como la construccidon de un libreto o una pauta cerrada de respucstas a las que el
testigo debe sujetarse no importando que ésta no coincida con el contenido real de su relato,
incluso mexistente en muchos casos. En este sentido “preparar’”’ a un tesigo es casi sindénimo
de contar con un testigo perjuro. La primera imagen que se viene a la cabeza dentro de las
actuales practicas en nuestro pais es lo que ocurre con la “preparacidén’ de los testigos en los
procedimientos ante los juzgados de policia local en donde existe el mayor porcentaje de
ciudadanos que a grandes distancias y bajo condiciones de percepcién muy limitadas son
capaces de recordar detalles o minucias de un accidente de {ransito.

Al hablar de preparacidn en el caso de la litigacién en juicios orales nos estamos refiriendo a
algo completamente distinto. ¢{ A qué nos referimos entonces?

La preparactdn de un testigo en un sisterna acusatorio supone varias cosas dentro del margern
de lo que es ética y legalmente admisible. Todas ellas suponen ia necesidad para el litigante de
reunirse con el testigo con anterioridad a juicio. En esta reunién son varias las actividades de
preparacion. En primer lugar, el abogado debe ilustrar al testigo acerca de su rol en el juicio y
del marco general en que éste se desarrollard. Asf, debe dérsele toda la informacidn que sca
necesaria para que el testigo tenga claridad acerca de lo que hard en la sala de audiencia, como
se inserta eso en ¢l contexto general del juicio y cuales son sus derechos y 1as expectativas del
sistema frente a su declaracidn. Es muy importanie que el testigo comprenda que su testiraonio
se inserta en una actividad mas compleja y que su comparecencia en juicio puede significar,
entre otras cosas, esperas largas en una sala aislada, También es importante que el testigio sepa
que cuenta con ciertos derechos al momento de declarar, por ejemplo a guardar silencio
tratandose de respuestas que podrian ser incriminatonas, entre otros.

Junto con lo anterior, es indispensable que el testigo cuente con informacion acerce del caso
mismo que le permita identificar cuales porciones de su relato son las relevantes para el juicio.
Los testigos disponen mucha informacioén y de muy variada especie, por ello es relevante que
al momento de prestar declaracién en juicio esten medianamente enfocados respecto de
aquella informacién que ellos disponen que es importante para el juicio y no se pierda tiempo
con informacion distractiva o derechamente nirelevante. De otra parte, el abogado debe revisar
el relato del testigo para explorar areas del mismo o detalles que pueden ser relevantes en 2]
juicio, lo mismo que conocer sus debilidades para buscar explicaciones razonables y

12 véase Steven Goldberg, Mi Primer Juicio Oral, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1994, pag. 87.
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anticiparlas en el examen directo. Sin una preparacion en esta linea no es posible conocer bien
al testigo, tener informacidn fresca y clara acerca de su declaracién, evaluar sus necesidades o
carencias para preparar el tipo de preguntas que le formularg, etc., etc.

Ademds, de los descrito es necesario que el testigo pueda experimentar el escenario que
enfrentara en el juicio oral. Esto puede hacerse ya sea formulandole el tipo de preguntas que se
le realizardn en juicio o derechamente por medio de reahizar un simulacro complete de lo que.
ocurrird con el en el juicio. El objetivo de esta actividad no es que el testigo memorice sus
respuestas, sino mas bien conocer su reaccion en un escenario similar al que enfrentard en
juicio. Ello permite que el abogado practique con el situaciones problemaéticas o conflictivas.
Por ejemplo, cuando el testigo olvida decir parte de su relato ellos pueden convenir en ciertas
técnicas para ayudarlo, el abogado podria preguntarie ;Hay algo mas que quiera agregar en
este punto? Pregunta que puede servir como una muletilla para que el testigo se de cuenta que
un pedazo de informacién se ha quedado en el fintero y que no se trata de und pregunta
realmente abierta para introducir un tema nuevo. En fin, son maltiples las cuestiones que se
puedan realizar siempre dentro del marco que lo que se busca es que el testigo pueda declarar
aportando la informacién que genuinamente dispone con claridad al tribunal.

El trabajo de preparacién de un testigo supone varias destrezas y para cllo también hay
acumulada en el contexto de sistemas comparados muchas buenas praciicas que se traducen en
algunas recomendaciones de metodologias de trabajo muy especificas. No podemos deternos
en elia en este trabajo. Nuestro objetivo central es marcar el punto de la necesidad y relevancia
que tiene el trabajo de preparacién para mejorar la calidad de informacion que se produce en
los examenes directos.

8. Algunas recomendaciones sobre 1a produccién del testimonio

Para terminar este capitulo, quisiéramos revisar algunas recomendaciones generiles para la
preparacion de un examen directo. Todas estas recomendaciones apunian a que el litigante
pueda potenciar de mejor forma los resultados de litigacién y a evitar ciertos errores
comunes que son posibles de observar en el funcienamiento diario del nuevo sistema
procesal penal. Como en todas las materias, en la disciplina de hfigacion también se trata de
recomendaciones basadas en la acumulacién de experiencias y de buenas practicas y no de
reglas de oro o0 mandatos absolutos. De hecho, muchas de estas recomendiaciones suelen
formularse en los manuales mas acreditados sobre el tema en los paises gile cuentan cort
practicas de litigacién en juicios orales mucho més asentadas que el nuestro.

8.1 Lenguaje comun
El objetivo principal del examen directo -ofrecer un relato convincente- no puede ponerse en

riesgo por ¢l empleo de un lenguaje excesivamente técnico, especializado o no coinprensible.
El acto de litigar en un juicio oral es basicamente un acto de comunicacion, y nuestro primer

"* En este seatido véase Paul Bergman, ob. cit. pag. 106 a 1 14; Thomas Mauet, Fundamentals of Trial Techniques {Thid
Edition), Little Brown and Company, 1993, pag. 72 a 83.
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interés es que los testigos y jueces realmente entienden las preguntas que estamos haciendo y
escuchen y comprendan la prueba que les estamos presentando. Para ello, contamos con un
lenguaje con el que nos comunicamos fodos nosotros (testigos, jueces y abogados) a diario.
Por supucsto que el lenguaje téenico debera ser utilizado alli donde sea neccsario, pero elio
suele ocurrir en un mimero menor de casos que aquellos en que Jos abogados —por simple
stutiqueria- designamos las cosas de un modo en que jamds lo hariamos si se tratara de decir lo
mismo conversando con nuestra familia en la casa. Alli donde todos dirfan “Juan le quitd un
televisor a Pedro con un cuchillo”, los abogados dirfamos “Juan sustrajo con pleno
conocimiento del injusto una especie mueble a Pedro en contra de su veluntad y utilizando a
tal efecto un arma blanca cortopunzante”.

La recomendacion de uso de lenguaje comun se refiere tanto al abogado en las preguntas y
alegatos que realiza ante el tribunal, como a la forma en la que se expresa el testigo cuando
responde a nucstras preguntas.

Cuando el abogado es el que no habla en un lenguaje sencillo tiene el potencial de producir
efectos negativos en dos ordenes de cuestiones. Primero, el testigo no entiende la pregunta y
por cso no responde bien. Segundo, puede tener un impacto en la capacidad de atencidn del
Juzgador, el que podra dejar de atender lo que un abogado esté diciendo; algunas de esas
tienen que ver simplemente con no entender lo que estan diciendo —por ¢jemplo cuando el
perito declara en el lenguaje especifico de su ciencia- o cstar escuchando un alegato juridico
incapaz de innovar en su manera de argumentar frente al tribunal, generalmente por la
esclavitud a los modos y usos clasicos de nuestras practicas forenses.

El lengnaje ordinario aumenta el efecto de las preguntas y no pone al juzgador en la incdmoda
situacién de no entender nada o tener que demostrar algin grado de ignorancia.

De otra parte, el abogado debe tener especial cuidado en que €l testigo se exprese en un
lenguaje comprensible para ¢l tribunal. No importa si yo como litigante tengo claro el
sentido de lo que mi testigo sefiala (entre otras cosas debido a que he conocido el contenido
de 1a declaracion previamente), lo relevante es que el tribunal lo entienda. Asi, suele ocurrir
que por distancia generacional o social los testigos se expresen utilizando palabras que
resultan completamente ajenas o incomprensibles para los jueces o, peor aun, que se
entiendan en un sentido diverso al que realmente tienen. En ese tipo de casos, el litigante
debera estar atento a que el testigo explique con precisién y en un lenguaje que sea
entendido por todos.

8.2 Directo al punto

Con esta férmula decimos que es importante presentar la evidencia de manera directa,
evitando rodeos que pueden desdibujar lo principal de fa historia.

Por ejemplo, si se desea sostener que el testigo estuvo en su casa a las 12 horas, no debemos
preguntar, “;a qué hora esta usted habitualmente en su casa?”. Vaya directo y consiga su
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punio: “;estuvo usted aquel dia en su casa a las 12?7, Para estos efectos, la pregunta cerrada es
la via mas directa.

Al preparar y ejecutar nuestras preguntas debemos tener siempre en mente la prueba que
deseamos oblener e ir directo a ella y, una vez obtenida, debemos salir de alli sin mds y
movermnos a otro tema. Normalmente la forma de ir mis directo al punto va a ser recordando
las preguntas béasicas que cualquier persona curiosa haria en una situacidon similar. ;Qué?
(Cémo? (Cuando? ;DOnde? ;jPor qué? son {6rmulas que pemmiten escapar a la marafia y
preguntar en forma sencilla y clara.

8.3 Escuchar al testigo

El juzgador a menudo va a observar al abogado a lo largo del testimonio. Si la declaracion de
un testigo no logra siquiera acaparar la atencion del abogado que lo llamé a declarar,
dificiimente serd merecedora de la de cualquier otra persona -incluyendo al juzgador-,
habiendo contiibuldo nosotros mismeos a restarle importancia al testimonio de nuestro testigo.

A su tumo, uno nunca puede prevenir con absoluta precision cudl sera el curso del examen a
un testigo, ni adn respecto de los propios. De esta suerte, el abogado debe estar alerta. al
testimonio para ir asimilando e incorporando al juicio la informacién proporcionada por el
testigo. La atencién del abogado sobre el testigo es imprescindible para resaltar punios
importantes o indagar sobre aspectos fundamentales de nuestra prueba, aclarar lo confuso o
inentendible, ir sobre los detalles, pedir precision o morigerar los efectos de la mformacion
inconveniente. Cuidado con quedarse con la version del “expediente” en la cabeza. Lo normal
es que la declaracién del juicio cambiara cosas {en buen o mal sentido) y por eso el abogado
debe estar 100% atento de lo que ocurre hoy en la sala de audiencias.

8.4 Adelantar debilidades y explicarlas

Con esto nos referimos a la posibilidad de adelantarnos al eventual contraexamen de nuestros
testigos, cuando éstos tienen en su contra elementos o historias que no favorecen su
credibilidad. La idea es, pues, aportar los elementos que perjudican nuestras pretensiones con
el objeto de suavizar el contracxamen, permitiendo a los jueces escuchar tales elementos desde
nuestra propia version antes que en la de la contraparte. Esto, por supuesto, cuando creamos
probable que fal informacidn llegard a conocimiento de nuestra contrapatte. Asi, por ejemplo,
sl nuestro principal testigo es una persona que tienc problemas conocidos de adiccidn al
alcohol y tenemos razones para creer que ello prejuiciard al tribunal, deberemos en este caso
sacar a relucir el hecho, y dirigir nuestro examen directo explicando de qué manera él no
afecta el testimonio del testigo. Desde luego, no basta simplemente con mencionar nuestras
debilidades para que el tribunal lo considere un acto de buena fe y esté dispuesto a olvidar los
aspectos negativos o prejuiciosos que ellas conllevan; deberemos tener una explicacidn
razonable y extraerla a través del testigo acerca de como aquellas debilidades no deben afectar
el Juicio de los jueces.
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Sin embargo, cuidado con sobrevalorar la informacidn de la parte contraria. Quizas ella no
conoce el pasado de nuestro testigo o alguno de sus aspectos en particular. Asimismo,
incorporar estos aspectos conlleva siempre el riesgo de perjudicar la disposicion favorable que
puede haberse gestado por el tribunal. As{ pues, el aporte de clementos perjudiciales debe ser
manejado con mucha cautela ya que se trata de una decisidn estratégica sumamente delicada.
Al igual que en el tema de los detalles, la anticipacidn de debilidades puede transformarse en
un arma de doble filo si no es ocupada cautelosamente como una herramienta mas de mi
estrategia.

8.5 Nolea su examen directo

Suele ocurrir que la falta de experiencia, ¢l nerviosismo o, por el contrario, la ansiedad y el
exceso de preparacion por parte del abogado se traduzcan en la preparacion por anticipado de
un texto con las preguntas a formular en el desarrollo del juicio. El abogado piensa que asi
evitarad cualquier sorpresa que ocurra en el desarrollo de la audiencia ya que podrd seguir un
libreto que ha preparado concienzudamente en su oficina.

Contrario a lo anterior, la lectura de preguntas en el juicio oral suele ser una mala practica. El
abogado se concentra en su libreto y no en las respuestas del testigo, perdiendo et estado de
alerta y dejando pasar finalmente preciosas oportunidades para aprovechar y reaccionar a la
informacion que ¢l testigo esta aportando. En ocasiones esto significara no hacerse cargo de
explicar informacidn desfavorable que esta surgiendo del testimonio, en otras significard no
dar énfasis a la informacidén relevante que el testigo estd trayendo al juicio; como sea, los
resuitados de la lectura de preguntas son por lo general siempre negativos. En lugar de eso,
entonces, se recomienda mas bien 1a utilizacién de mmutas tematicas para guiar al abogado, es
decir, apoyarse en un listado de los principales temas sobre los que el testigo debe declarar,
pero nunca un set de preguntas completo para ser leido en la audiencia; de esta manera, el
abogado podra ir construyendo las preguntas exactas a la medida de las necesidades que el
examen directo vaya arrojando.

8.6 Uso de apoyo grifico

Como veremos en el capitulo acerca de ia prueba material, una imagen vale mil palabras. El
uso de diagramas, mapas u otro tipo de representaciones graficas puede ser muy conveniente ¢
ilustrativo, especialmente si consideramos que las descripciones abstractas de lugares o
situaciones pueden petjudicar 1a adecuada comprensién del hecho por parte del juzgador. En
consecuencia, es muy recomendable apoyar la declaracion del testigo con este tipo de
material.

Habré que cuidar, sin embargo, que sea explicito en lo que muestra y de facil comprension
para el testigo y €l tribunal. El testigo deberd conocerlo previamente de modo que pueda
ilustrar su propia declaracién y que, ademas, se haya preparado su uso para el juicto. De lo
contrario, puede que este elemento de apoyo se transforme en la peor pesadilla del abogado
y sélo sirva para confundir al testigo, a los juzgadores y a su propia estrategia. Por cierto,
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también resulta indispensable cuidar que estos elementos de apoyo audiovisual sean una
representacion fiel del lugar u objeto que pretendemos mostrar, de lo contrario su
incorporacién al juicio oral sélo contribuird a la perdida de credibilidad del testimonio del
testigo y del abogado que lo presenta.
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CAPITULO IV
CONTRAEXAMEN
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1. Centraexamen: debido proceso y contradicioriedad

Una de las apuestas mas fundamentales del modelo acusatoric -particularmente en sus
versiones mas adversariales- es que la contradictoriedad de la prueba -unida a la
inmediacion de los jueces- va a producir informacién de mejor calidad para resolver el
caso. Esta apuesta no es teodrica, sino que proviene fundamentalmente de la experiencia:
para quien ha tenido Ja oportunidad de participar en juicios orales, resulta completamente
cotidiano escuchar el relato unilateral que entrega un testigo o un perito de la fiscalia,
encontrarlo sélido y creible y sorprenderse pensando ‘el imputado es culpable como el
pecado”; acto segwido viene un buen contraexamen, y resulta que al fiscal -
convenientemente- se¢ le habia olvidado lHamar nuestra atencion acerca de ciertas
debilidades personales del testigo, las distancias y los tiempos ahora parecen ser algo
distintos de lo que el testigo habia estimado, las supuestamente Optimas condiciones de
percepcion del testigo parecen haber estado algo exageradas, sus propias virtudes como
testigo imparcial también algo exacerbadas; este testigo, que parecia tan seguro de
identificar a nuestro cliente cuando relataba unilateralmente su version mientras el fiscal lo
mecia patemal y pacificamente, ahora, bajo contragxamen, no parece estar tan seguro o su
seguridad no parece tan verosimil; una cierta distorsién en la prueba, en fin, nos hace
comenzar a sospechar no solo un simple error, sino més bien una mentira deliberada, En
definitiva, cl hecho es que para el momento en que habia terminado el examen directo -la
version unilateral del examen directo- estabamos seguros de que €l imputado era culpable;
ahora. media hora después, una vez que el contraexamen ha puesto a prueba la verdadera
calidad de la informacién, ha ofrecido versiones alternativas para esos mismos hechos, este
testigo que nos parece tan solido y substancial, ahora jo vemos diferente. Tal vez lo
suficientemente diferente como para damnos cuenta de que hace media hora estuvimos a
punto de cometer un error al aceptar irrestrictamente la version unilateral del examen
direclo vy al juzgar culpable al imputado. Si esto es asi, el contraexamen ha cumplido su
funcién e revelar los defectos de informacion de la prueba presentada. Quizas, en cambio,
para el momento en que termina el contracxamen, el testimonio haya sufrido alteraciones,
aunque en lo substancial se haya mantenido relativamente intacto; en este caso, el
contraexamen ha servido su funcidén (desde el punto de vista del sisiema) de testear la
calidad de la informacidn incorporada y probarla de alta calidad.

Es poco frecuente que en América Latina se tenga clara conciencia acerca de esta razon
para erigir la contradictoriedad como el método y la esencia del juicio. La cultura
inquisitiva y el método del funcionario iluminado nos han ocultado la cotidianeidad de esta
realidad: que Ia prueba y Ia informacién que eila contiene siempre -siempre- se modifican
al pasar por el cedazo de una contradictoriedad en serio. A veces substancialmente, a veces
no. Siendo ello asi, es imposible confiar en ninguna informacién que no haya pasado por el
test de la contradictoriedad.

Un testigo o un perito que dio una cierta version de manera unilateral a la policia ¢ a la
fiscalia, bien puede estar mintiendo, tergiversando, exagerando o inventando informacién.
El sistema se basa en gue alguien someta cada pedazo de informacion que ingresa al debate
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al test de credibilidad més riguroso posible; el sistema ademas confia en que quien estd en
mejor posicién e interés para realizar esta labor lo mas seriamente posible es la contraparte,
Las partes llevan semanas o meses investigande Ja causa, cuentan con la méaxima
informacién respecto del caso (a diferencia de los jueces) y tienen todos los incentivos para
hacer todo lo que sea profesionalmente posible para encontrar las debilidades de la prueba
de la contraparte.

Al sistema le interesa enormemente, entonces, que las partes tengan amplias posibilidades
-de contraexaminar la prueba presentada por la otra, y aunque el derecho a defensa presiona
todavia un poco més la {égica de la contradictoriedad en favor de la defensa, lo cierto es
que al sistema le interesa crucialmente que ambas partes -tanto fiscalia como la defensa-
tengan amplias posibilidades de controvertir la prueba en condiciones de juego justo. Tanto
si el testigo del fiscal estd mintiendo, falseando, tergiversando, exagerando u omitiendo,
como si lo estd haciendo el testigo de coartada de la defensa; de ambas cosas es valioso que
el sisterna se entere.

Ahora bien, aqui comienza el problema del que se hace cargo este capitulo: el oficio de
contraexaminar exige técnicas y destrezas muy especificas. Hacer de la contradictoriedad
un instrumento genulnamente Util para esta tarea, tiene un método. En los sistemas
latinoamericanos, con fan poca experiencia en juicios genuinamente coniradictonos, se ve
con frecuencia a abogados parandose a improvisar, haciendo cualquier tipo de preguntas,
todo tipo de declamaciones, repitiendo el examen directo, trenzdndose en interminables y
hostiles reyertas con el testigo vy, en suma, haciendo del contraexamen algo bastante inutil
en términos de control de calidad de la informacién que este testigo habia traido al juicio:
bombas de humo, fuegos artificiales y balas de agua. Para cuando el humo se despeja, sélo
queda para el piblico el divertimento de los juegos de artificio, y para el testigo el placer
del refresco. Todos sonrien, excepto guien sea que le esté pagando a ese abogado. Si para el
momento en que termina el contraexamen la credibilidad del testigo y de su testimonio
quedd intacta, entonces tal vez ese abogado jamas debié haberse parado a contraexaminar.
Ni hablar de que -como ocurre con tantos malos contracxdmenes- ¢l testigo salga todavia
mas fortalecido del contraexamen,

2. “;Yo me encargo de destruir al tonto{»'*

Probablemente nada perjudique tanto la posibilidad de que el litigante explote a cabalidad el
contraexamen como la actitud, frecuente en los abogados, de enfrentar el contracxamen en la
i6gica de “jyo me encargo de destruir al tonto!”: la pretensién de que el contraexamen consiste
en la total humillacion tanto del testigo como de su testimonio, 1a exposicion del testigo cono
un mentiroso o un idiota, que debe terminar abandonando la sala arrastrandose de rodillas y
pidiendo perddn por haber venido a decir todas estas mentiras al juicio,

' La expresién esth 1omada del tibro de Paul Bergman , ob. cit, pag. 133.
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De alguna manera, la mistica popular en tomo a los juicios y a los litigantes ha sido tejida en
tormo a esta imagen, a la cual el cine y la televisién han contribuido no poco: Matlock, que
raramente gana un juicio por la prueba que él presenta v que, en cambio, siempre termina
revelando al testigo del fiscal como parte de alguna conspiracién maquiavélica, a través de un
confraexamen rotundo e implacable, que termina descubriendo que en verdad era el propio
testigo el psicopata que habia inculpado al pobre e inocente cliente de nuestro buen Matlock.
Es la imagen de freir al testigo y servirselo al tribunal como canapé. A la par, la imagen de que
en esto consiste y de que esta es la vara para medir a un buen litigante.

Esta imagen mas bien se contrapone a aquello en lo que realmente consiste un contraexamen
profesional, No se trata de que el tonto no deba ser destruido cada vez que ello sea posibie.
Pero ocurre que, en la inmensa mayoria de los casos, “‘el tonto” no es tonto. Lo mas comis ~en
un sistema-acusatorio maduro- es que ¢l testigo no sea derechamente perjuro, que no sea parte
de ninguna conspiracion maquiavélica para inculpar a un nocente y que, en cambio, crea
genuinamente haber percibido lo que dice haber percibido. Esto no quiere decir
necesariamente que de hecho lo haya percibido, 0 que lo haya hecho en la versidn que estd
presentando en el juicio, pero lo usual es que los defectos de su testimonio tengan que ver con
alguna de un conjunto de versiones de error, aunque ¢l genuinamente ciea estar siendo honesto
en su testimonio.

Ahora, st “el tonlo” no ¢s tonto, entonces la actitud de “yo me encargo de destruir al tonto” -
pretender que nuestro caso depende de que podamos destruir a los testigos completamente-
sdlo nos va a llevar al pantano: esa lucha sin cuartel que se trenza entre el contracxaminador y
el testigo, vertida en una marafia de “dimes y diretes” superpuestos, preguntas interrumpiendo
respuestas y respuestas interrumpiendo preguntas; una batalla tan hostil, desorganizada e
incomprensible que, en el fragor de la lucha, hace que €l significado de la evidencia util sc vea
superado por la discontinuidad del relato, la repeticion del examen directo, el ledic de una
discusidn estéril y la defensa a ultranza por parte de ambos de sus respectivas versiones, que a
poco arwlar, produce que quienes estan escuchando -jueces incluidos- comiencen a prestar mas
atencion a la necesidad de darle una manito de pintura a las paredes del tribunal y al escote de
esa bellisima mujer que se sienta entre el publico, que a lo que esia pasando en el
contraexamen. El pantano es ese lugar en donde ningin contraexaminador quiere estar; es una
unidad de medida para un mal litigante: si esta en el pantano, no sabe lo que hace, porque
ninguna informacién Gtil sale de alli: testigo y contraexaminador salen “empatados”, y el
empate favorece al testigo, cuyo examen directo ya produjo prueba sobre su versién de los
hechos. El contraexaien exige al litigante tener control del testigo, porque necesita
superponer su propia teoria del caso a ese testimonio, una versidn a la que el testigo es
naturalmente reticente; el pantano nos hace perder el control del contraexamen, y, en esa
medida, afecta nuestra habilidad para sacar el mejor provecho del testigo para nuestro propio
caso.

Como dijimos, no se trata de que, si “el tonto” es, efectivamente, “tonto”, no podamos
destruirio. Pero, en toda esa inmensa mayoria de casos en que “¢l tonto” no es “tonto”, todavia
hay mucho partido que sacarle a un testigo de la contraparte en el contraexamen. Para esto,
hay método. No se trata de reglas absolutas, que deban ser aplicadas a ultranza sin considerar
nuestras propias intuiciones o sentido comun, pero si de instrumentos poderosos al momento
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de llevar adelante el contraexamen de un testigo que, por lo general, no tiene ningtin interés en
colaborar con nuestro ¢aso.

3. Contracxamen y alegato final

De aqui surge entonces la primera leccién importante respecto del contraexamen: el
contraexamen se consiruye desde y para el alegato final. A la légica de “yo me encargo de
destruir al tonto” subyace ¢l impulso compulsivo por hacer del contraexamen una pieza de
litigacidn autosuficiente: que gquede claro del propio contraexamen cémo este testigo
mieate 0 cdmo su testimonio es inverosimil, Muchas veces algunas lineas de contraexamen
pueden conseguir esto. Pero, aun asi, la ldgica general para aproximarse al contracxamen
responde mas bien a la pregunfa de jqué quiero estar en condiciones de poder decir en el
alegato final? Esta pregunta determina toda mi estrategia de contraexamen y, desde luego,
depende de la informacion concreta de que disponga en el caso. Adelantemos a este
respecto que el alegato final no es una regalia graciosa para decir cualquier cosa que al
abogado se le venga en gana: ¢l alegato final debe hacerse cargo de la prueba especifica y
concreta producida en juicio; de esta suerte, los abogados no pueden argumentar en el
alegato final hechos -incluyendo los que desacreditan a un testigo- que no hayan
efectivamente producido en el contraexamen. Esto tergiversa la prueba y es causal de una
legitima objecidn por la contraparte. Por esto, es crucial que el contraexamen se disefie y se
ejecute con total atencidn, concreta y precisa, al ejercicio argumentativo del alegato final.
Serd alli que ammaremos el puzzle y argumentaremos sobre la informacidén qie nuestro
contraexamen produjo, cédmo esa informacién encaja con el resto de la prueba y de qué
manera dicha informacién —probablemente menos espectacular, pero util- deteriora la
calidad del testigo contracxaminado.

4. Lapregunta de mas...

La tentacién mads intensa para los abogados de apartarse de esta idea es la pretensién de
preguntar por las conclusiones que elios esperan del testigo (de vuelta, en la 16gica de hacer
del contraexamen un ejercicio autosuficiente). Se olvidan completamente que este e€s un
testigo hosti, reticente al caso del confraexaminador, y ceden a la pretensidn -golosa hasta la
gula- de que el testigo les ofrezca expresamente la conclusién desacreditante.

Dos cuestiones respecto de esto, dos caras de una misma moneda: resistir a toda costa la
tentacion de hacer “la pregunta de mas™ y “‘;qué esperabas que el testigo responda?”’

La “pregunta de mas” tiene muchas versiones. El formato mas frecuente es la pregunta por ia
conclusién o por la explicactén de la linea de contraexamen, La tentacién suele ser irresistible
y uno puede ver, especialmente en los abogados de menos experiencia, como se les hace agua
la boca por hacer la pregunta: “y dado que la calle estaba obscura y todo pasé muy rapido, lo
cierto es que usted no puede estar seguro de que la persona que vio haya side mi cliente, jno
es cierto? Y el testigo, por supuesto, responde: “no, no es cierto, lo vi perfectamente, estoy
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completamente seguro de que era é1”. El abogado entonces no tiene opcidn: *“4y cémo puede
estar tan seguro?” (doble estupidez). Y entonces, e} testigo oftece una buena razén {fue justo
cuando se estaciond un auto junto a nosotros, sus luces nos iluminaron de lleno y, aunque
efectivamente fueron solo algunos segundos, este era €l hombre que acababa de matar a mi
hija... jamés voy a olvidar su rostro, lo tengo grabado para siempre, lo reconoceria donde
fuera...”). Mala cosa para el contraexamen, El testigo siempre va a tener una respuesta. Si la
explicacion es cierta, entonces al preguntdrsela estamos haciendo el trabajo de nuestra
contraparte {(estamos contribuyendo al examen directo); y, por supuesto, si el testigo no tiene
una explicacién, va a inventar una. Lo que probablemente nunca va a ocurrir es que cl testigo
diga: “recorcholis, todo este tiempo pensando que era su cliente, pero ahora que usted me lo
sugiere, guaaaavuuuuun!!!l, tal vez no esté seguro de que sea €1...".

Esto nos lleva a la segunda idea-fuerza, pariente de la pregunta de mas pero no exactamente lo
mismo. Con frecuencia uno observa a los abogados realizar preguntas del tipo: ©.. .y usted esti
seguro que lo que escuchd fue un disparo?”’; *...y digame doctor, usted se siente capacitado
para ofrecer esta conclusién?” Y a uno le dan ganas de preguntarle al abogado: “iy qué

salir a contraexaminar no ¢s salir a pescar: un contraexaminador no hace preguntas cuya
respuesta no conozca. Pero esto es todavia mucho mas bésico: un contraexaminador no puede
hacer preguntas en el vacio, sin ninguna sensibilidad o proyeccidn acerca de la respuesta
probable del testigo. Este testigo y este perito estdn a punto de mandar a alguien a la carcel por
sus testimonios, jqué esperaba nuestro buen contraexaminador? ;pensd que en verdad le
podian responder “caspitas, ahora que lo menciona, tal vez no haya sido un dispego...”,
“recorchahs, ahora que me lo pregunta, tal vez esta no seca mi area de experticia...”;
(*'jDiablos, sus preguntas son temibles!™).

El contraexamen es, entonces, un gjercicio muy especifico y concreto: mi teoria del caso y la
informacidn de que dispongo determinan ns lineas de contraexamen, para cada una de las
cuales tengo informacidn de respaldo, asumiendo que estoy tratando con un testigo hostil 2 mi
caso; cada una de esas lineas de contraexamen van a producir los insumos que necesito para
argumentar mis conclusiones, y dicha argumentacién la voy a construir en el alegato final. En
muchas ocasiones varias de estas lineas de contraexamen nos permitiran producir informacién
mas bien modesta, no-de aguélla que solemos ver en los contraexamenes de Matlock, pero no
por ello menos importante a la hora de construir nuestro relato o descreditar la versidon de
nuestra contraparte en el alegato de clausura. El ser modesio con los objetivos perseguidos en
e} contraexamen no es para una gran mayoria de casos un problema, sino més bien una virtud
del hiigante.

Veamos un clasico formato de contraexamen: la teoria del caso de la fiscalia es que el acusado
mat6 a su victima abriendo la llave del gas mientras esta dormia. La defensa contraexamina al
principal testigo de la fiscalia, quien afirma haber visto al acusado huyendo de la escena del
crimen.
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Sr. Quintaniila, usted ha dicho gque comenzd a sentir un fuerte olor a gas ya desde la
entrada al departamento. ;No es asi?

Asi es.

Y también lo oimos decir que recuerda bien ese hecho porque se le Hlenaron los ojos de
lagrimas. ..

Si...

Y nos dijo que los 0jos no le dejaron de lagrimar hasta que volvié a salir a la calle.

En efecto, asi fue,

{No le pido interpretacidn, conclusién, ni consecuencias sobre el iema de las
lagrimas y el obstaculo que ellas representan a la vistén. Esas son mias, en ¢l
alegato final)

Y dijo ademés que tardd apenas unos segundos en marearse por el olor a gas ;no nos
dijo esto, sefior Quintamllia?

Si.

Y de hecho el mareo fue tan intenso, que tuvo que apoyarse en la pared, jno es asi?
Bueno, fue muy brevemente, sélo al comienzo. ..

(Lo mismo sobre el mareo: estado mental al momento de la percepcidn)

Digame por favor st es correcto que para liegar desde la puerta de entrada a la pieza de
la occisa, hay que subir las escaleras que quedan al final del pasillo.

En efecto.

¢ En cudnto tiempo hizo usted ese recorrido?

No sé... no podria decirlo con precision.

¢ Seria justo decir que fue un minuto? ; Das?

Un minuto, méas o menos.

Y duranie todo ese minuto estuvo expuesto al mismo gas que le llend los ojos de
lagrimas y lo mared en la puerta...

Bueno, si...

Ese gas que, seglin rios dijo, tardd sélo unos segundos en marearlo y hacerlo lagrimar...
Si.

Y mientras mas se acercaba al dormitorio, mas cerca estaba de la fuente del gas, el
calefont...

Si.

(Lo mismo sobre duracién de la exposicidn al gas)

De¢jeme ver si reproduzco bien sus palabras... usted abre la puerta, el gas lo marea, le
llena los ojos de lagrimas, luego usted camina hacia el dormitorio exponiéndose otro
minuto mas al gas, al mareo, a las lagrimas y, cuando llega a la pieza, ve a una persona
que esta saltando por la ventana,.. ;no es verdad?

Si, asi es comp ocurrid.

Abora déjeme llevarlo a otro tema...

(Lo mismo sobre la reproduccion completa de las condiciones de percepcién: no le
pido conclusiones respecto de ellas)

De vuelta, sera en el alegato final -y ni un segundo antes- cuando diremos al tribunal: "sefiores
Jueces, jqué tiene el fiscal para acusar a mi cliente? Ah, si: tiene un testigo que, segun él
mismo nos ha contado, fuvo que sostenerse de la pared para no caer por el mareo que le
produjo €l gas que habia en la casa, y que apenas entrd se le llenaron los ojos de lagrimas por
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el gas... esas eran las condiciones en que quedd tan sélo con los primeros segundos de
exposicion. Luego lo respiré durante un largo minuto més y, cuando por fin llegd al
dormitorio, tuvo sdlo up instante de segundo para ver a una persona que saltaba por 1a ventana.
Y asegura que dicha persona era mi representado...”.

Lo que interesa recalcar aqui es que la pregunta que el abogado debe tener en mente al
momento de encarar su contracxamen no es Jcomo destruyo a este testigo en este acto? sino,
cosa distinta, ;qué elementos de este testigo necesito recoger o debilitar en mi alegato final?,
pues en {a mayor parte de los casos, sera sélo alli donde podremos armarle al juzgador cl
puzzle completo acerca de “lo que dice la prueba de este caso".

5. Objetivos del contraexamen

La aproximacion de "jyo me encargo de destruir al tonto!” debe ser sustituida por objetivos
menos espectaculares, pero mas efectivos y, en esa medida, méas profesionales. Hay
fundamentalmente cinco objetivos posibles para el contraexamen'™:

a) Desacreditar al testigo

En este caso nos referimos a cuestionar la credibilidad personal de un testigo, su valor como
fuente de informacion. Esta es la version mas confrontacional de contraexamen. E} mensaje
que subyace a esta linea de contraexamen es, en o fundamental, “este testigo es una rata” y las
ratas, por supucsto, rara vez tienen algo valioso que aportar en un jurcio.

Los més clasicos elemento de esta linea de contraexamen son el interés y la conducta previa
del test.go.

Los formatos que puede adoptar este interés, a su turno, son innumerables: desde la obvia y
gruesa version del testigo al cual le pagan por mentir hasta Ja madre que declara por su hijo
acusado; desde e} policia que apoya Ja versidn de su compafiero acerca de la detencidn hasta el
colaborador eficaz que declara en contra de su jefe mafioso a cambio de un trato con la
fiscalia. A todos ellos subyace la idea conin de que el testigo no esta siendo veraz, en alguna
version y grado, porque tiene un interés personal comprometido con el resultado del juicio.

En el caso de la conducta previa, en cambio, se trata de la idea de que este testigo ha faltado a
la verdad antes y no hay razén para creer que no lo esté haciendo ahora también.

En ambos casos, sin embargo, hay que tener cuidado con la vieja cultura inquisitiva de
valoracién legal de la prueba -que sigue causando estragos en nuestras mentes por mucho que
modifiquemos los cédigos- y con el nuevo escenario impuesto por 1a libre valoracién.

"* En este mismo sentide véase también a Paul Bergman, ob. ¢it. pag. 133.
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En la vigja cultura -esa que decidia las cuestiones de admisibilidad de la prueba de manera
abstracia y ex ante, en la ley- bastaba con acreditar el interés para deshacerse de la prueba
(“intima amistad con el imputado”, “notoria enemistad”, “‘ser el querellante” ¢ cualquier otra
férmula semejante). En un sistema de libre valoracidn, en primer lugar, la mayoria de estos
elementos son cuestiones de credibithdad, no de admasibilidad. Como hemos seftalado con
anterioridad, “todo entra, mas no todo pesa (o tal vez si...)". Asi, es perfectamente posible que
¢! tribunal escuche e testimonio de coartada que ofrece la madre de! acusado y, pese a ser su
madre, le parezca a esos jueces, apreciado el testimonio en concreto, que eila es perfectamente
creible,

Otro tanto ocurre con la conducla previa. En la antigua cultura, el formato mas clasico de
conducta previa era el hecho de haber sido condenado penalmente con antenoridad. A eso se
sumaban todavia otras conductas que hacian del testigo una persona “indigna” para ser creido:
“es prostituta”, “‘es drogadicto”, etc. En un sisiema de libre valoracion, de vuelta, la valoracion
de la prueba es concreta: jes posible que el fribunal escuche la declaracién concreta de esta
prostituta, de este drogadicto o de este delincuente, y sus testiumonios les parezcan creibles? No
hay ninguna razon ni desde la Iégica formal, ni desde ¢l sentido comun, ni desde las méximas
de la experiencia para descartar dicha posibilidad en abstracto. Siendo ello asi, el
contraexamen que desee ir sobre esta linea debera asegurarse de que haya razones concretas
para restar credibilidad al testigo por su conducta previa. Asi, por ejemplo, tal vez si lo haga el
haber sido condenado por falso testimonio; tal vez incluso lo diga el haber sido ¢ondenado
por estafa (no es sdlo haber sido condenado, sino que se trata de un delito que involucra,
precisamente, engafios y mentiras); pero tal vez que alguien haya sido condenado incluso por
un delito muy grave -digamos homicidio- no nos informa de nada acerca de su stnceridad. Lo
mismo respecto de la prostituta: jacaso es parte alguna maxima de la experiencia o del sentido
comtin el hecho de que las prostitutas mienten? ;qué no pueden ver un homicidio? jqué st lo
ven van necesarlamente a mentir respecto de é1?7

Y cuidado con el caso del drogadicto: si lo que se quiere decir es que estuvo drogado al
momento de observar los hechos y que, por lo tanto, su percepcidn de la realidad puede no ser
fidedigna, eso es otra cuestidn; la pregunta es si un drogadicto, por el hecho de serlo, es menos
digno de confianza o es mas probable que mienta; y no parece haber ninguna razdn para creer
eso, salvo el prejuicio.

En fin, los casos son multipies. El punto que queremos marcar aqui €s que en un sistema de
libre valoracién de la prueba la desacreditacién del testigo es necesariamente concreta; hay
que darle al tribunal razones reales -por oposicidn a meros prejuicios- que permutan
efectivamente decir que la persona del testigo, como fuente de informacién, no es confiabie.
En este sentido se reproduce la misma ldégica que discutimos a propdsito de la acreditacién.
Acreditar o descreditar a un testigo siempre supone un ejercicio de litigacidn especifico y
fundado en informacién concreta,
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b) Desacreditar ¢l testimeonio

En este caso sc trata de atacar la credibilidad no ya de la persona del testigo, sinc de su
testimonio. Alli donde el mensaje que subyacia para el tnbunal cuando se trataba de
desacreditar al tesligo era “este sujeto es una rata”, ahora el mensaje es mas bien “este testigo
€S Una gran persona, seguramente esta convencido de que las cosas ocurrieron como dice, pero
esta en un error’.

El factor que mas clisicamente desacredita al testimonio esta constituido por las condiciones
de percepcion. Estas condiciones de percepcion pueden pertenecer a circunstancias personales
del testigo (su miopia, su sordera, su estado mental -por ejemplo temor o drogas- al momento
de los hechos) o bien a circunstancias externas (el ruido ambiental, la obscuridad, la distancia,
el hecho de que ¢} objeto es igual a muchos otros, etc.).

¢) Acreditar nuestras propias proposiciones facticas

En muchas ocasiones podremos obtener de un testigo contranio testimonios que afirmaran
nuestras propias proposiciones facticas. Probablemente, las mas de las veces las proposiciones
facticas propias que resulten acreditadas no serdn las mas sustancales del juicio, pero, aiin asf,
en la medida que testigos de la contraparte puedan corroborar ciertos elementos de nuestra
propia version de los hechos eso avanza nuestro caso. Adicionalmente, le envia al juzgador la
sefial de que, si no hemos mentido en esos puntos, es posible que no lo hayamos hecho en
otros tampoco.

d) Acreditar prueba material propia

En la misma ldgica: si un testigo de la contraparte puede acreditar nuestra propia prueba
material, eso avanza frente al tribunal la autenticidad de dicha prueba material.

e} Obtener inconsistencias con otras pruebas de la confraparte

Si puedo obtener de los testigos de la contraparte testimonios inconsistentes entre si, eso dafia
al caso de mi rival de manera importante. Que el testimonio de nuestros testigos sea
inconsistente con los de nuestra contraparte es mas que comprensible, después de todo, por eso
estamos en juicio. Pero que las declaraciones de testigos que comparecen en un mismo Jado
resulten inconsistentes entre si, eso es mas dificil de aceptar sin pagar costos en credibilidad.
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6.  Estruciura del contraexamen

Como se recordara, a la hora de estructurar el examen directo de nuestros testipos la
recomendacién ha sido que ello se haga en un orden, cronologico. En el caso del
contraexamen, en cambio, la construccidn de una historia integra y coherente suele no tener
demasiada timportancia. En el contraexanien se trata de apuntar hacia aquelias porciones de la
declaracién del testigo rival que pueden ser impugnadas como inverosimiles, falsas o
inconsistentes. La estruciura de! contraexamen, por lo tanto, es esencialmente temética.

Volvamos al caso de los Kiev, que relatamos en el Capitulo 1. Como se recordard, el Sr. Kiev
fue acusado por su conyuge de cometer abusos deshonestos en la persona de su hija Ana,
varias veces en gl afio X,

El contraexamen que hizo el abogado de la defensa a la sefiora Kiev -la madre de Ana y
denuncianie en este caso- coOrnd como sigue:

P: Sra. Kiev, usted declard en el examen directo que su marido habia abusado de su hija
en varias ocasiones...

R: Asies.

P: LY eso la impacid mucho?

R: Por supuesto... jcémo no me iba a impactar!

P. Por supuesto... jencard a su marido con lo que Ana le habia contado?

R: No.

P . Le hizo saber de alguna manera que usted sabia lo que estaba ocurrniendo?

R No.

P Sra. Kiev, jcuantas veces recuerda que Ana le haya dicho, durante el afio X, {o que su

padre le hacia?

R: No sé... tres... quizas cuatro.

P: En tres, quizads cuatro oportunidades, su hija de 12 afios le dijo que estaba siendo
abusada sexualmente por su padre y justed no hizo nada?

R: No.

P: (No llamé a la policia?

R: No.

P: iNo pidi6 ayuda a nadie?

R: Estaba recién llegada... no dominaba bien el idioma... no sabia a quién recurrir...

P: Hablando de eso, usted abrié una cuenta corriente en el Banco Americano hacia fines
del afio X sno es verdad?

R: 81, creo que fue alrededor de esa época.

P: Y seguramente no supo bien al principio en qué banco le convenia abrirla jno es asi?

R Bueno, pregunte en un par de lugares...

P De manera que fue a un par de bancos antes de dectdirse por el Banco Americano jes
eso corecio?

R: Si.

P: Y los ejecutivos que ia informaron no hablaban polaco ;no?

R: No, no hablaban polaco.

P: Hablaban inglés.
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Si.

igual que el ejecutive que finabmente tramitd su cuenta en el Banco Americano...

Si.

Y usted hizo todo ese proceso sola ;No es verdad?

Bien, a veces mie acompaiiaba mi marido...

Pero muchas veces no...

Ast es, muchas veces no.

Muchas veces tuvo que lidiar sola con ejecutivos que Je pedian documentos y datos

sobre su persona.

Si.

Y le pedian que ilenara fonmularios que estaban en inglés. ..

Si.

Y al parecer se pudo entender con ellos, pues le abrieron la cuenta.

Si, supongo.

Pero seis meses después, hablando mejor el idioma, no fue capaz de Hlamar 2 la policia,

ni a un hospital, ni al centro comunitario de su municipalidad cuando supuestamente

Ana le dijo por primera vez que cstaba siendo abusada por su padre.

Es que usted tiene que entender. ..

Sefiora, estoy tratando de entender, asi que le ruego que responda a mi pregunta;

jcontactd a alguna persona para que la ayudara con el hecho de que, segin Ana, su

padre estaba abusando de ella?

No.

Pasando a otra cosa, sefiora Kiev, ;culntas veces tomaron vacaciones usted y su

marido en el afio X7

No lo s¢... creo que dos veces.

.Y podria decirle al tribunal donde fueron y aproximadamente en qué fechas?

No s¢, déjeme ver... la primera vez salimos en Junio, arrendamos un auto y recorrimos

la costa oeste. La segunda vez en Octubre, viajamos a Canada...

P: Sefiora Kiev, ;no la escuché ademés decir en el examen directo que su marido a iavitd
a un crucero por el Caribe, en Mayo?

R: Cierto, fueron tres veces entonces las que salimos.

P: Y me parece haberle oido decir que este crucero habia sido... jcual fue la expresion

que utilizd...7 Ah, si, su "segunda luna de miel"...

Si, dije eso.

¢ Podria explicarnos a qué se referfa?

Bueno, hacia tiempo que no podiamos tomarnos vacaciones € tban a ser las primeras

en nuestro nuevo pats, ademas cumpliamos ese mes 20 afios de casados...

. Era, pues, una situacion romantica?

Si, supongo que podria decirse de ese modo.

.Y como estuvieron las relaciones con su esposo en ese viaje?

Fantésticas. _

Déjeme ver si recapitulo bien lo que me dice... su hija de doce afios le confesd que su

padre estaba abusando de ella... y un mes después ;usted sale con el abusador de su

hija a una romantica "segunda luna de mjel"?

Yo queria proteger a mi hija...
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Entiendo. Y luego, mientras la situacién en su hogar se ponia todo o tensa que usted
nos ha referido, se tomdé otras dos vacaciones con su marido. ..

Si.

Que estaba abusando de su hija...

Bueno. .. si, quizas de no debi hacerlo. ..

Yendo a ofra cosa, usted nos dijo en el examen directo que habia traido a su madre
desde Polonia para que protegiera a Ana jes eso correcto?

Si, ast es.

¢ De qué manera se supone gue debia €lla protegerla?

Bueno, la idea era que Ana no estuviera en la casa sola con su padre mieniras yo hacia
mi turno en el negocio.

La proteccidn consistia, pues, en que su madre estuviera con Ana en la casa cuando
usted no estuviera...

Si.

Sin embargo, poco después de llegar su madre, ella comenzé también a trabajar en el
negocio jno es verdad?

Si. Nos estaba yendo muy bien y yo sola no podia con todo €l negocio.

Asi que le ptdié a su madre que la ayudara...

Si.

Que compartiera el turno con usted...

Bien, si.

Y muentras estaba en el negocio, no estaba en la casa protegiendo a Ana... ;me
equivoco?

No, por supuesto que no.

Su sefioria, no tengo mas preguntas.

Como se ve, la estructura de este contraexamen -como suele ocuryir- no estd concebida
cronologicamente. El abogado de ia defensa, al momento de planificarlo, no se pregunts,
como en el examen directo, ;de qué manera guio a este testigo para que relate una historia
ordenada, sin que omita la informacién fundamental? La pregunta que se hizo fue jqué
debilidades de la historia de este testigo debo evidenciar y qué informacion tiene que sea atil a
mi propio caso? El contracxamen que acabamos de leer apunta a cuatro temas, y sus logros no
dejan de ser importantes:

a) La sefiora Kiev afirma que Ana le dijo en varias ocasiones que su padre la estaba

abusando, sin embargo ella, durante meses, no hace absolutamente nada. {En el alegato
final: “..si en verdad Ana se lo hubiera dicho ;jno habria ella reaccionado de alguna
manera?”).

b) La sefiora Kiev afirma que su inactividad se debié a su escaso manejo del idioma y su

desconocimiento de las instituciones, no obstante queda en evidencia que fue capaz de
realizar operaciones mas complejas en la misma época, como la apertura de una cuenta
corriente en un banco. (En el alegato final: *...s1 pudo abrir una cuenta en un banco, jno
podia haberse acercado a la policia, un hospital, un centro comunitano, a pedir ayuda?™).
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c) La seiiora Kiev afirma que Ana le dijo a comienzos del afio X o que su padre le estaba
haciendo, y luego en varias otras ocasiones a lo largo del afio. Sin embargo, ella se va de
romantico tour por el Caribe con el supuesto abusador de su hija, y luego toma dos
vacaciones mas con €l (En el alegato final: “..;Toma una madre vacaciones con el
abusador de su hya?”).

d) La sefiora Kiev afinma haber traido a su madre desde Polonia a fin de proteger a su hija, de
manera que no se quedara sola con su padre mientras ella cumplia su turno en el negocio,
Sin embargo, a poco andar, lleva a su madre al local, a trabajar con ella en su tumo. (En el
alegato final: “...;nos dice la verdad la Sra. Kiev cuando afirma haber traido a su madre
para proteger a Ana? ;Tanta necesidad de profeccidn tenia Ana que, a la primera
oportunidad, la vuelve a dejar sola para que su madre trabaje con ella en el negocio?”).

Se trata, pues, de una estructura tematica mas que cronoldgica, dispuesta de acuerdo con las
areas en que queremos evidenciar las debilidades de la prueba de la contraparte o extraer
informacion que sea 1til a nuestro propio caso. En ¢l contraexamen no nos interesa una
historia, sino fragmentos de infonmacién y de prueba que puedan ser Gtiles.

Hay ocasiones, con todo, en que la disposicion cronoldgica del contraexamen serd importante:
se trala, en general, de casos en que la inconsistencia del testimonio est precisamente en dicha
cronologia, como cuando, por ejemplo, queremos evidenciar que resulta inverosimil que los
hechos hayan ocurrido en el tiempo en que el testigo afirma.

7. Preguntas

Al igual que cn ¢l examen directo, el litiganie dispone de un tipo de herramienta esencial
para la ejecucion de su contraexamen: las preguntas. Sin embargo, debido a la logica
radicalmente diversa entre una y otra actuacion es necesario que revisemos qué tipos de
preguntas son las que resultan més apropiadas para cumplivr con los objetivos del
contraexamen.

7.1 Preguntias sugestivas de un selo punto

La falta de comprension de la dinamica de la contradictoriedad ha llevado a los codigos
latinoamericanos a repetir mecanicamente la prohibicidn de preguntas sugestivas a todo
evento (tanto en el examen directo como en el contraexamen). Sin embargo, una
comprensién mas acabada de las dindmicas de litigacién de juicio oral exige
imprescindibiemente la admision de preguntas sugestivas en el contraexamen. La légica
que hay tras la prohibicién de las preguntas sugestivas tiene que ver con la idea de que el
sistema no desea que el abogado vaya poniendo en boca del testigo las palabras de su
testimonio, particularmente considerando que ese testigo o perito tiene al menos un cierto
compromiso con la versién que honestamente y de buena fe viene a relatar al juicio y que
es precisamente la que favorece a la parte que lo presentd; por eso dicha parte lo presents,
de lo conirario no lo hubiera ofrecido como prueba. Ese testigo o périlo sabe que la parte
que Jo presenta es amigable a su propia version de los hechos y, por lo tanto, va a estar
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dispuesto a formular la realidad del modo que el abogado sugiera, aun cuando €l o ellano la
hubieran formulado de ese modo. Al sistema le interesa evitar eso. El sistema quiere saber
qué es lo que el testigo sabe, en sus propias palabras. Esa es la razén por la cual deben
prohibirse por regla general las preguntas sugestivas en el examen directo. La funcién del
contracxamen, en cambio, es ofra. El contraexamen consiste precisamente en superponer
otra version a los hechos relatados por el testigo; relevar aquella informacion que el examen
directo ocultd, exagerd, tergiversé o subvaloro. En ese sentido, el contraexamen enfrenta al
abogado y al testigo; en diversos grados, los testigos o peritos que se contraexaminar son
por lo general hostiles al contracxamen. Es razonable que asi sea, cn la medida en que el
contraexamen consiste precisamente en relativizar el testimonio del testigo, ofrecer otra
versidn para esos mismos hechos. En este sentido, 1a razdn que existia para prohibir las
preguntas sugestivas desaparece: en el caso del coniraexamen, no se trata de un testigo
complaciente con la formulacién de ia realidad que hace el contraexaminador; el testigo
siempre va poder -y siempre va a estar dispuesto a- negar las palabras que el abogado esta
poniendo en su boca si ellas no reflejan la realidad en ninguna versidn; en la coniracara, el
contraexamen sélo va a poder cumplir su funcién de ofrecer efectivamente ofra versidén
posible para el reiato de este testigo -una genuina contradictoriedad- si se le permite al
abogado preguntar sugestivamente. La experiencia adversarial es bastante clara en este
sentido: sin preguntas sugestivas en el contraexamen no hay genuina contradictoriedad.
Afortunadamente nuestro Cddigo Procesal Penal ha recogido esta situacion en su articulo
330 en el que prohibe la utilizacion de las preguntas sugestivas sélo en el examen directo.

Las preguntas sugestivas constituyen la clave del contraexamen tematicamente onentado; nos
permiten dirigir la respuesta del testigo a la especifica porcidn de miformaciéon que el
contraexamen persigue, alli donde un testigo hostil va a estar permanentemente intentando
eludir, evitar, rodear o adomar la respuesta. Incluso si se trata de un testigo que no es
particrlarmente hostil a nuestro caso, es poco probable que, como coniraexaminadores,
vayamos a haber tenido ninguna oportunidad de tener con é} una reunién de preparacion para
¢l juicio. De esta manera, las preguntas abiertas le van a abrir tedo el espacio del mundo al
testigo hostil para que eluda el tema v, si ¢l testigo no es especialmente hostil, es probable que
la pregunta abierta lo aleje naturalmente del tema (pues el testigo no tiene porque adivinar cuél
es la ofra versidn que queremos superponer a su historia).

Supongamos que nos interesa extraer del testigo la simple afirmacién de “estaba aterrorizado
mientras vi los hechos". Supongamos que no formulamos una pregunta sugestiva, sino una
mds abierta: ";jnos podria describir cudl era su estado mental?” El testigo -incluso sin ser
especialmente hostil- puede alejar su respuesta del especifico pedazo de informacién que
queremos obtener, demorarse mucho tiempo en legar a ella, o no formularla en los términos
en que necesitamos que sea formulada: “bueno, usted comprende, la situacion era dificil, pero
yo estaba tranquilo... y siempre he dicho que ante las dificultades de la vida hay que mantener
el espiritu sereno. .. igual, a uno no le pasa esto todos los dias, y a cualquiera le daria miedo
pasar por una experiencia asi, pero por ofro lado las cosas podrian haber resultado mucho
peor...”, Quizéds todo eso sea verdad. Pero el punto que nosotros necesitabamos lograr (ojaia
antes de que se duerman los jueces), el hecho de que el testigo estaba aterrorizado (que es, en
esa intensidad, lo que podria tener impacto en sus condiciones de percepcidn) se ha perdide en
la marafia de informacién adicional inservible.
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La pregunta sugestiva pone ante el testigo la version de la realidad tal cual es formulada por el
contraexaminador, sin rodeos ni pérdidas de tiempo (*'y no es cierto que en ese momento usted
cstaba aterrorizado...”); st la pregunta sugestiva aprehende en algin sentido la realidad tal
como ¢l testigo la entiende, entonces éste tendrd que aceptar que esta es una formulacidn
posible también, aparte de la que él mismo entregd. Si la pregunta no aprehende la realidad en
ningun sentido, el testigo siempre podrd responder “no, no es cierto que haya estado
aterronzado en ninglin momento...”.

La pregunta de contraexamen no sélo es sugestiva; es también de un sélo punto. Una pregunta,
un pedazo-de informacidén. Lo opuesto a una pregunta de un solo punto es una pregunta
compuesta: una pregunta que contiene, en realidad, mas de una pregunta.

Una pregunta compuesta, por ejemplo, correria asi: ;de donde sacé la clave con la gue accedio
al computador de su jefe para transferir el 1 de Julio el miilén de ddlares de la cuenta Suiza
hasta su cuenta en las Islas Caiman? Esta pregunta encierra, como se ve, una multiplicidad de
puntos, cada uno de los cuales amerita una pregunta particular:

Pl el dia 1 de Julio usted hizo una trasferencia de dinero hasta su cuenta comriente
personal, ..

R: Si.

P2: Y esa transferencia fue por el monto de un milién de ddlares. ..

R: St

P3: Y ese dinero lo transfirié desde una cuenla en Suiza. ..

R: Si.

P4:  La cuenta de origen, en Suiza, es una cuenta corporativa de la empresa...

R: Si.

P5: Y para poder realizar dicha transaccién, tuvo que hacerla desde el computador de su
jefe, jno es cierto?

R: Si, es cierto. '

P6:  Pero el computador de su jefe tiene un cadigo de acceso, jno es verdad?

R: Si, tiene un codigo de acceso. ..

P7.  (De ddnde sacé el codigo?

Desagregar en preguntas de un solo punto responde tanto a razones normativas como
estratégicas:

a) Nommativamente hablando, se trata de una pregunta capciosa (salvo que se esté
recapitulando informacion ya ofrecida por el testigo}. Es capciosa en la medida en que
contiene en realidad varias preguntas, y el testigo sélo tendrd oportunidad de responder a
la ultima, pasando las demas disfrazadas como afimmaciones en el resto de la pregunta. Asi
en el ejemplo que veiamos recién: el testigo no ha dicho atin nada sobre haber transferido
fondos, desde cual banco a qué banco, ni desde qué computador; pero ocupamos toda esa
informacidn como antecedente de una pregunta que formalmente va a ser acerca del engen
del cédigo. En este caso la contraparte puede objetar que no se le esta dando oportunidad
al testigo de que confitine o deniegue todos los otros pedazos de informacion vy, en
consecuencia, oponerse a que cuando éste responde acerca del cddigo el abogado vaya a
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pretender dar también por confirmada todo el resto de la informacién. Desde un punio de
vista normativo, entonces, la pregunta serfa capciosa.

b) Por otro lado, desagregar la pregunta en formulaciones de un solo punto tiene ventajas
tacticas: en primer lugar, aumenta el control. Evita que el testigo pueda enredar nuestio
contracxamen cuestionando algunos de los elementos que componen la pregunta
compuesta. Comparemos estas preguntas:

.

Llegaron a la comida pasadas las 19:00 hrs. ;No es asi?

2. Una vez que salieron juntos de la casa para ir a la comida, como tuvieron que ir por un
camino que no habian hecho antes y ademés comenzaron a discutir en el auto cuando iban
cast llegando, terminaron finalmente atrasandose y ilegando después de las 19:00 hrs.
iverdad?

Como hay mucha mas informacidn en la segunda pregunta (la pregunta compuesta}, ella le
abre mucho mas espacio al testigo para relativizar su respuesta aceptando sélo parte de los
enunciados, otra parte ne, algunos sélo parcialmente, o bien a condicionarla dependiendo
de lo que el abogade “quiera decir con...", o bien, por Ultimo, a simplemente no entender
cudl es exactamente la pregunta {0 decir que no entiende). Quizas esté dispuesto a aceptar
gue salieron juntos en direccidn a la comida, pero no esté de acuerdo en que efectivamente
discutieron; quizas si esté dispuesto a aceptar que se perdieron, pero no crea que la causa
fue el desconocimiento del camino... Esto es el pantano de nuevo y el contraexaminador no
quiere entrar en estas discusiones ni quiere ceder el control del contraexamen a un testigo
que, puesto en condiciones de relativizar las preguntas o sus respuesias, terminarad echando
por tierra nuestro objetivo de convertir cierta evidencia especifica en blanco de la atencidn
del juzgador.

En segundo lugar, la desagregacion de las preguntas aumenta la comprension del juzgador -
porque lo va llevando paso por paso por el desarrollo de los hechos. En tercer lugar, le saca
mas punta al tema, aumentando su impacto, al obtener varias respuestas favorables alli donde
la pregunta compuesta habria obtenido -con suerte- sdlo una respuesta en nuestio favor. Asi,
por ejemplo, de haber formulado la pregunta 2 (y suponiendo que no haya sido objetada por Ia
contraparte), sélo habriamos obtenido un "si" de parte del testigo. En cambio, esa misma
pregunta desglosada en varias de un solo punto habra hecho al juzgador escuchar duranie
varios minutos al testigo concedemos la razén:

Ustedes salieron juntos desde su casa Jno es asi?

Asies.

Y salieron cerca de las 18:15...

Tiene razon.

Pero habia arreglos en el camino principal...

Si, habia arreglos.

De manera que decidieron tomar un camino lateral...

Si, decidimos ir por el camino que bordea el cerro.

Y el camino que bordea el cerro es mas largo gue el camino principal...
Asi es.

75



Manual de Litigacion en Juicios Orales A. Baytelman — M, Duce
Version borrador. Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccion sin autorizacidn previa de los autores

Y no llegaron a la comida sino pasadas las 19:00 hrs. (no es eso cierto?
Si, es verdad...

Y en cl trayecto tuvieron una discusion acerca de llegar siempre atrasados. ..
Si...

ROART

Con todo, las preguntas sugestivas no converdirin mégicamente la evidencia perjudicial en
evidencia Util a nuestra causa. El contraexamen no es magia, y no puede tomar un caso malo
en bueno. El poder de las preguntas sugestivas consiste en ser la herramienta que mds
eficazmente ofrece al juzgador esa version alternativa en que consiste nuestra teoria del caso;
pero, por supuesto, el contraexamen no puede ser mas que lo que es la teorfa del caso, y ésta, a
su turno, no puede ser mas que lo que la informacion del caso y la prueba disponible permiten.

No obstante -y he aqui el gran valor de las preguntas sugestivas- si la pregunta aprehende af
menos una faceta de lo que el testigo considera verdadero, éste no tendrd mas opcién que
confirmarlo, aun cuando €l mismo jamas habria formulado la respuesta de esa manera. Asi,
por ejemplo, cuando preguntamos al acusado: "sefior, usted golpeaba a su mujer jno es
verdad?" no le damos al testigo la posibilidad de formiular respuestas alternativas como "no
nos llevibamos muy bien", "peledbamos, como cualquier matrimonio”, "ambos nos hictmos
dafio mutuamente alguna vez", “una vez se me pasé un poco la mano y me puse un poco
violento”, o cualquier otra cosa que se le parezca. En cambio, 1a redaccién de la informacidn
que se presenta al tribunal es que el testigo golpeaba a su myjer, y esa formulacidn es la que el
abogado quiere asentar. Punto. Al testigo no le queda mas opcion que confirmar dicha
informacidn -pues aprchende en algin sentido la realidad-, aunque él nunca la habria
formulado de esa manera. En el contraexamen es uno -y no el testigo- quien maneja las
palabras con que fluye la informacidn. Estc no quiere decir que esternos alterando la realidad o
tergiversandola. Para nada. Precisamente el objeto del contraexamen -ya no desde ¢l punto de
vista de la de la parte, sino del sistema- es proveer la posibilidad de que alguien superponga a
estos mismos hechos y a esa misma prueba una version diferente de aquella que se acaba de
fijar unilateralmente. El testigo ya nos acaba de dar su versidn libremente, con toda la libertad
y asistencia que le ofrece el examen directo; ahora ¢l sistema necesita precisamente testear
dicha version, y explorar las versiones altemativas, s1 ¢s que las hay, Ya se encargard ia
contraparte de hacer también ella las formulaciones y reformulaciones que considere
necesario. Ese es el miétodo adversanal. Del juego y de la competencia entre estas distintas
maneras de formular la realidad el juez dispondra de una variedad mas amplia y enriquecida
de informacién -cuya calidad ademas habra sido mejor testeada- para fijar finalmente el relato
que servira de base a su sentencia.

7.2 Preguntas abiertas

A pesar de que, como se dijo, el instrumento por excelencia del contraexamen son las
preguntas sugestivas, un buen contraexamen con frecuencia mezcla preguntas sugestivas,
abiertas y cerradas.

Mientras las preguntas sugestivas tienen todas las ventajas que ya hemos sefialado, pueden
tener a su tumo costos en credibilidad: producir la sensacion de que somos nosotros -y no ¢l
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testigo- quienes estamos dictando el testimonio a éste. Por supuesto, contraexaminar consiste
precisamente en eso. Pero cuidado con despertar las suspicacias del tnbunal a tal ntvel que
llegue a tener la impresién de que el abogado no estd tratando al testigo con la debida
ecuanimidad o esta ocultando informacidn, pues ello afecta la credibilidad.

Resulta util, pues, intercalar preguntas abiertas, cutddndonos de que ello sea en zonas seguras
del contraexamen; zonas en las que no requiramos demasiado contro! (porque sabemos lo que
el testigo va a responder y no es demasiado relevante cémo formule esa porcién de la
informacidn, o bien no tiene muchas posibilidades de formularla de otra manera, o, en fin, su
propia formulacién de la reahdad favorece nuesira teoria del caso). En este mismo sentido,
mientras menos hostil sea el testigo en los hechos, mayor nuestra posibilidad de recurrir a
preguntas abiertas.

Es especialmente un momento para realizar preguntas abiertas cuando el testigo esta
mintiendo y vamos a poder evidenciar esa mentira; s1 €se €s el caso, por supuesto queremos
que se explaye en esa mentira en sus propias palabras y con lujo de detalles: lo Gnico més
despreciable que una mentira es una mentira detallada.

Por dltimo, las preguntas abiertas inducen al testigo a hablar, aumentando las posibilidades de
que incurra en alguna inconsisiencia, contradiga a ofro testigo de la coniraparte o aporte
informacién Gtil a nuestro caso.

8. Objetivo, Lineas, preguntas y argumentos

De todo lo que hemos venido diciendo, resuita que en ¢l contraexamen se pueden distinguir
objetivos que deseo alcanzar, lineas de contraexamen respecto de cada uno de esos objetivos,
preguntas para cada una de esas lineas, y argumentos que construiré a partir de la prueba
producida por mis preguntas y sus respuestas. Entonces:

Objetivos: se trata de los objetives revisados en ¢l punto 5. En ocasiones la prueba podra
expresarse derechamente en el lenguaje de los objetivos, como cuando el testigo acredita una
prueba material. Sin embargo, con frecuencia el objetivo perseguido -especialmente cuando se
trata de desacreditacién- no serd explicito y deberd ser construido a través de lineas de
contragxamen,

Lineas de contraexamen: una linea de contraexamen es el especifico y concreto mensaje que
se quiere enviar al tribunal respectc de una prueba o un tema en particular. Es la expresidn de
mi teoria del caso respecto de esa prueba o tema, Mi especifica versién al respecto.

Tipicamente adopta formatos como los siguientes: “este doctor no es realmente un experto en
el drea de conocimiento sobre la que esta declarando”; “la madre esté mintiendo para proteger
a su hijo”; “este quimico no nos puede afirmar con certeza que la sangre pertenezca a mi
cliente”,
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Para cada objetivo del contraexamen puedo contar con una o con varias lineas de
contraexamen.

Cuidado con confundir la linca de contraexamen con el argumento. La linea de contraexamen
es el inswmo factico para el argumento. No es que siempre sea tan facil distinguirlos, ni que
sea siempre imprescindible hacerlo. Esto no se trata de depuracién conceptual. El punto es que
la presentacion de la prueba no es un ejercicio argumentativo, sino uno de obtencidn de
informacion. Confundir ambas cosas nos va a llevar frecuentemente a la tentacién de pretender
que el testigo nos diga la conclusidn que tenemos en mente y vamos a hacer “la pregunta de
mas’, cuando en realidad somos nosotros los que debemos -y queremos- ofrecer dicha
conclusion en el alegato final.

Preguntas. Cada linea de contraexamen puede componerse de muchas preguntas, tantas como
se requiera para explotar la linea o mas posible. En general, no es una buena idea llegar al
juicio con las preguntas escritas; tanto el ritmo del contracxamen como nuestra capacidad de
reaccidn ante cf lestimonio concreto del testige son cuestiones cruciales, y si nuestra atencidn
csta puesta en buscar la pregunta signiente en la lista, ambas cosas se dafian. Si el abogado
necesita apoyar su memoria, es mejor escribir mas bien las respuestas que se necesita obtener
del testigo, los temas sobre que versan las preguntas, o bien la declaracidén textual del testigo
sobre la que se quiere ir en la linea de contraexamen.

Argumento. El argumenic es nuestra interpretacién especifica y concreta de la prucha
producida, en términos de su mensaje segin nuesira teoria del caso. El ejercicio de
argumentacion lo haremos en el alegato final, a partir de la informacién producida por las
pregunias y respuestas de cada una de las lineas de contraexamen. Y sdlo a partir de dicha
informacién. El ejercicio de argumentacién, como veremos a propédsito del alegato final, no es
cualgaier chamullo que al abogado se le ocurra decir. No cualquier ruido que sale de 1a boca
un abogado es un argumento. Hay ruido que es sélo eso: ruido. La mas fundamental versién
de esto es que los argumentos que puedo construir en el alegato final estan especifica y
completamente determinados por la informacion producida por la prueba. Esta es la razén por
la cual mis lineas de contraexamen y sus preguntas deben hacerse con absoluta atencion a qué
es Jo que quiero estar en condiciones de poder argumentar en el alegato final. Supongamos que
mi pregunta al testigo fue: “‘y de hecho, ¢no es efectivo que usted no vio la cara de la persona
que huia del lugar sino por apenas unos pocos segundos? Y el testigo responde: “bueno, usted
tiene que entender que las cosas ocwmieron muy rapido...”" Si dejo pasar esa respuesta -que no
responde a mi pregunta- la proposicién factica “este testigo sélo vio al hechor durante unos-
pocos segundos” no esta acreditada, y no puedo argumentar en ¢l alegato final dandola por
acreditada pucs ello tergiversa la prueba. Especialmente, no puedo asumir que la respuesta del
testigo implico aceptacion: por asi decirlo, no existe el testimonio tacito.

Usemos de ejemplo el contraexamen de la sefiora Kiev:
Objetivo N°1: desacreditar su credibilidad personat.
Primera linea de contraexamen: Ella sélo denuncid cuando el sefior Kiev le dijo que la

dejaba por otra muyjer.
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Preguntas:

* Primera noticia de los supuestos abusos.

» 4 supuestas ocasiones en que Ana le dijo.

= Anuncio de su marido de irse con otra mujer.
= Denuncié al dia siguiente.

Segunda linea de contraexamen: le dijo al duefio del negocio que ella podia hacerse cargo de
toda la concesion.

Preguntas:

» Los Kiev tenian frecuentes y fuertes peleas, porque ella no estaba conforme con su
participacién en las utilidades del negocio.

« El dia que denuncié a su marido, la sefiora Kiev se fue directo a ver al duefio del negocio,
lo puso sobre aviso de que iban a detener a su marido, y se ofrecié para continuar la
concesion ella sola.

Argumento: la sefiora Kiev ¢s una persona capaz de manipular a su hija para que denuncie
falsamente a su padre, por dinero y por despecho. Durante una afio entero dice haber sido
incapaz de enfrentarse a su marido respecto de los supuestos abusos a Ana, pero sabemos que
era perfectamente capaz de enfrentarse a él fieramente cuando se trataba de repartir las
ganancias del negocio. No denuncid estos supuestos abusos sino hasta el dia en que £l le dijo
que se iba con otra mujer y, no bien puso la denuncia, se fue directo a pedirle al duefio del
local la concesién compileta de él. } Es realmente ésta una mujer en cuyo testimonio podemos
confiar? O parecen haber en ella demasiados intereses paralelos en esta denuncia como para
que no sepamos qué de lo que nos dice sirve realmente a la verdad y qué, en cambio a su
propin agenda. ..

Objetive N°2: desacreditar la credibilidad del testimonio

Primera linea de confraexamen: ella nunca presencio los abusos.

Preguntas:
» Los abusos supuestamente siempre ocurrieron cuando elia estaba en su (urno en ¢l
negocio.

* Ellasiempre se enterd de los supuestos abusos exclusivamente por lo que Ana le decia.
= En cada una de las cuatro ocasiones Ana le contd varios dias después de ocurndos ios
supuestos abusos.

Segunda linea de contraexamen: La abucla, dos semanas después de llegar, comenzd a
trabajar en el negocio compartiendo el turno con la sefiora Kiev.

Preguntas:

* Horario del turmo del sefior Kiev

* Horario del tumo de la sefiora Kiev

» Horario de llegada de Ana a la casa desde el colegio
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* Horario en que se producian los supuestos abusos

= Trajeron a la abuela supuestamente para cuidar a Ana en la casa
* Fecha de llegada de la abuela

» Fecha en que comenzd a trabajar en el negocio

» Horario de la abuela en el negocio

Argumento: La fiscalia pretende que creamos que la situacidn era tan desesperada, que
tuvieron que traer a la abuela desde Polonia, a los 75 afics de edad, para que Ana no estuviera
sola en las tardes con su padre, cuando elia volvia del colegio y é1 de su tumo en el negocio.
¢,Es esto creible? Tan desesperada era la situacion que, dos semanas después de haber llegado
a proteger a Ana, la abuela se va a trabajar con su hija al negocio, en el mismo horario, en Jas
tardes, con lo cual Ana volvié a quedar completamente sola en la casa con el seijor Kiev a la
vuelta del colegio... O tal vez la situacién no era nada de desesperada y era perfectamente
razonable que la abuela Kiev ayudara a su hija en el trabajo, porque Ana jamas estuvo
realmente en peligro con su padre, porque estos supuestos abusos jamaés tuvieron lugar. .

9. Formas de encarar el contraexamen

Para cada uno de los objetivos planteados para el contracxamen, éstos pueden ser encarados -
en la medida en que la informacién nos lo permita- a través de una de las siguientes vias:

9.1 Utilizar las declaraciones previas del testigo contraexaminado.

Esta es una de las buenas posiciones en la que un abogado se pueda encontrar: el testige esta
declarando en el examen directo y estd siendo inconsistente con otras declaraciones prestadas
con anterioridad. Técnicamente, cualquier exterionizacion de la voluntad del sujeto constituye
una declaracion previa, cualquiera sea su grado de formalizacion: lo que le dijo a la policia, al
fiscal, lo que escribi¢ en una carta a una tia lejana, las anotaciones que hizo en un iibro de
contabilidad o en su diario de vida, un correo electrénico que escnibid, etc. Todas estas
manifestaciones son, técnicamente, ‘declaraciones previas’. Por supuesto, el formato de estas
declaraciones previas no es inocuo desde el punto de vista de nuestras posibilidades de probar
la existencia de dichas declaraciones y su contenido; tampoco son inocuas las reglas de
exclusion de la prueba y su alcance respecto de declaraciones para ser utilizadas con el
especifico fin de demostrar inconsistencias. El punto es que, habiendo ¢l testigo declarado
previamente hechos distintos, inconsistentes o contradictorios con los que ahora escuchamos
en el examen directo, nos pone en una posicidn privilegiadamenle segura para
contraexaminarlo en esa area, extraer aquello de la declaracion previa que abora esté caltando
o dejar en evidencia la falta de consistencia que con ella tiene su testimoenio, con ¢l
consecuente dafio a su credibilidad.

Por su importancia y sofisticacion, destinamos a este tema un capitulo especial del presente
libro. En dicho capitulo nos hacemos cargo del procedimiento requerido para la utilizacién de
ias declaraciones previas y algunas cuestiones normativas que fijan el ambito en el que nuestro
codigo permite su utilizacion.
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9.2 Utilizar las declaraciones de un testigo mas crefble.

Una de las tareas duras durante el juicio es no perder la visidn de conjunto de todo lo que esta
pasando al interior de él. Con frecuencia nos enfrascamos en la particularidad de la especifica
actividad de litigacién en la que estamos sumergidos, perdiendo la percepcidn del juicto como
conjunto. Esto no puede ocurrir, pues alli probablemente radica una de las destrezas claves de
un buen litigante: jamas perder de vista el universo del juicio y ser capaz de dimensionar con
precisidn de qué manera cada pieza de lo que ocurre encaja en él. En el juicio, entonces, cada
una de estas plezas es mas idonea -0 menos- para probar nuestras proposiciones {acticas o las
de nuestra contraparte. Por supuesto, lo mismo ocurre con los testigos. Un testigo puede
parecer tremendamente creible y seguro de lo que dice, y a uno le puede parecer que no liene
nada qgue hacer con él en el contraexamen. Sin embargo, es posible que podamos conseguir -0
que ya haya declarado- un testigo maés creible que él, y que ambos testimonios sean
incompatibles. Por ahi debemos entrar, Si el testigo més creible ya ha declarado, podemos
citar su testimonio en ¢l contraexamen y hacer que el testigo contraexaminado entre en directa
confrontacién con él, desacreditindose (pues el otro testigo era mas creible que él). Si el
testigo més creible no ha declarado, debemos extraer en el contraexamen las afirinaciones
especificas que luego refutaremos llamando al estrado al testigo més creible. La explicitacién
acerca de ¢omo el testigo ha quedado desacreditado nos la reservaremos para el alegato final,

9.3 Entorno de condiciones y falia de credibilidad.

El arte de litigar es el arte de construir entornos de condiciones. Esto es particularmente cierto
cuando se trata de desacreditar al testigo o su testimonio. El mensaje subyacenie —el
argumento que debo estar en condiciones de ofrecer persuasivamente en el alegato final- es
que, dado ese entorno de condiciones, es razonabie creer que el testigo pueda estar mintiendo,
o bien que no es creible que las cosas hayan ocurrtdo como éste dice que ocurrieron.

Para eso, tengo que construir dicho entorno de condiciones en el contraexamen. El arte de
construir el entorno de condiciones es el arte de desagregar, y de desagregar hechos (por
oposicidn a calificaciones). Las condiciones que hacen a la dificultad del testigo para ofrecer
un testimonio creible, deben ser desagregada tanto como sea posible, Agqui cobra particutar
importancia la diferencia entre simplemente “nombrar” un tema, o realmente “explotarlo”. Los
abogados suelen tomar en €l contraexamen la actitud de un checking-list: han logrado
identificar una serie de lineas de confraexamen -por gjemplo un conjunto de elementos
problematicos para la credibilidad del testigo- y despachan cada uno de ellos con una
preguntita o dos, que por lo general preguntan por calificaciones més que por las condiciones
facticas; hecho eso, marcan el checking-list y signen adelante. Tipicamente, por ejemplo:

P: Sefiora Kiev, su relacién con su marido no era buena, ;no es asi?
R: Bueno, no, no era muy buena

Y vammos a otrg tema. ..
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Cuando trabajamos con calificaciones como “no era muy buena”, por lo general no puedo
estar seguro de que el juzgador entienda lo mismo que tenemos nosotros en mente. En esa
medida, dejamos entregado nuestro punto a la fortuna de que asi sea, de que el tribunal sea
suficientemente inteligente o ingenioso para ver lo que no le hemos mostrado explicitamente,
de que comparta nuestros prejuicios, y todo lo demas que hace nuestra comprensién de la
expresion “no era muy buena’. Recuerden ademas que nuestra idea acerca de ia relacién de los
Kiev cuenta con un conjunto de informacion obtenida a través de meses de relacion con el
caso, nada de lo cual esta en la mente dei tnbunal. Asi, en el gjemplo no sabemos si por “no
muy buena” el tribunal entiende golpes fisicos, desencuentro sexual o simple faita de mimos a
la hora del t€; no sabemos si del hecho de que la relacién enire ellos haya sido “‘no muy buena”
el tribunal sigue que la sefiora Kiev le guardaba tanto rencor a su marido que serfa capaz de
inducir a Ana a declarar falsamente en contra de su padre y de perjurar ella misma en el
tribunal, o si simplemenie hay muchas parejas que tienen una relacién “no muy buena”, y no
por ello es posible deducir este tipo de cosas. Por tltimo, el formato de calificacién no nos
deja en buen pic para la argumentacién en el alegato final: le abre toda la puerta a ia
contraparte para relativizar nuestra interpretacién de la expresidén “no muy buena”; asi, la
contraparte dird: “...1a defensa pretende que la sefiora Kiev estd mintiendo porque, en sus
propias palabras, la relacién entre ella y su marido “no era muy buena”; de ahi la defensa
deduce las cosas mas increfbles... pero si le hubieran preguntado a la sefiora Kiev lo que quiso
decir con eso —cosa que no escuché al defensor hacer- hay un millén de cosas que nos podria
haber dicho, asi como practicamente cualguier matrimonio nos podria dar una versidn
diferente acerca de sus propias épocas de tener con su pareja una relacién “no muy buena”. ..
el defensor pretende que todos adoptemnos la interpretacién que mas conviene a su caso, pero,
(qué razones hay para adoptar esa en particular y no cualquiera otra...7”

Transformemos esa misma pregunta, en cambio, al entorno de condiciones:

P Sefiora Kiev, usted y su marido peleaban con frecuencia, (no es asi?
R: Bueno, no con tanta frecuencia. ..
P: Ana declard que aproximadamente dos o tres veces a la semana habia entre usted y su

marido una pelea... ;es eso correcto, digamos, en promedio?

R: Si.

P: Y esas peleas eran a gritos entre usted y su marido. ..

R: O sea, por supuesto que a veces levantabamos Ja voz, pero no siempre. ..

P: Pero de hecho, en doce ocasiones nada mds el ultimo afio, fue Ja policia a su casa
producto de denuncias de vecinos por ruidos molestos. ..

R: No sabria decirle exactamente cuédntas veces fueron, pero si, vino la policia varias
veces...

P: De manera que los gritos entre usted y su marido podian ser oidos incluso desde las
casas vecinas...

R: Supongo...

P Y alguna de las cosas que su marido le gntaba, voy a citar textuaimente, por favor
cotrijame si no estoy en lo correcto, eran que usted era “una puta barata”, que “no
calentaba a nadie en Ja cama”, que era una “frigida”, que usted era “estipida como un
perro recién nacido”. .. ;le son familiares estas expresiones, sefiora Kiev?

R: 81, me decia todas esas cosas. ..
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P: Y muchas veces estas peleas incluian también agresiones fisicas, ;no?

R: A veces...

P: De hecho, en tres ocasiones usted estampd denuncias en contra de su marido por
golpes recibidos de parte él... ;no es asi?

P .Y esos golpes eran con pufio cerrado?

R: Si.

P: (En la cara?

R: En la cara, en los brazos, donde fuera que cayera. ..

p: De hecho, una vez la tuvieron que enyesar un mes entero porque le rompté un brazo,
Jno es verdad?

R: Si, es cierto.

P: Ahora, usted por su parte, una vez le rompié un florero de vidrio en la cabeza, (no es
asi?

R: Si.

P: Y le produjo una herida en la cabeza que requirid 42 puntos. ..

R: No sé cuintos puntos fueron...

P: Pero si recuerda que lo hayan llevado de urgencia al hospital. ..

R: Si...

Ahora tenemos un entorno de condiciones con qué trabajar. Ahora no estamos dejando
entregado al simple arbitrio de la imaginacion judicial el significado de la expresion “no muy
buena™; ahora todos sabemos -jueces mncluidos- en qué se traduce concretamente dicha
expresion.

Esta forma de contraexaminar -acaso la mas comiin- consiste entonces en consiruir ¢l entomo
de condiciones facticas que me pongan en condiciones de argumentar cémodarnente en ¢!
alegato final.

Como se recordara, en el capitulo acerca de la teoria del caso haciamos referencia a una serie
de elementos que hacian a un relato creible. De ellos, son de particular relevancia la
coherencia interna y la consistencia con la experiencia comiin. Revisemos como juegan ambos
elementos.

a) Coherencia interna

En ocasiones, s6lo bastard para evidenciar la incoherencia interna hacer que el testigo repita
ligadamente en el contracxamen irozos de su histona gue en el examien directo se encontraban
intercalados por otros aspectos del relato. En otras, el testigo deberd ser confrontadn con
declaraciones previas inconsistentes, o con elementos de prueba material que hacen perder
coherencia a su testimonio.

Revisemos a la Iuz de esto el gjemplo de la familia Kiev: la madre de Ana acaba de pasar por
el examen directo, y en éi declaré cudn tragico habia sido para Ana haber sido abusada por su

padre durante todo €] afio en que los hechos ocurrieron. El contraexamen sigue mas o menos
asi:
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P Sra. Kiev, ;nos dice usted que estaba preocupada por su hija Ana mientras esios
hechos que nos ha relatado tenian lugar?

R: Si, estaba muy angustiada por lo que le estaba pasando a mt hija.

P Y esta situacion se extendio durante un afio completo.

R: Si.

P; Pero durante ese afio usied no le contd a nadie acerca de lo gue supuestamente Ana le
habia dicho...

R: No:

P: Jamas hizo una denuncia ante la policia...

R: No.

P: ¢Nunca Hevd a Ana a un hospital para que la examinaran?

R: No.

P ¢ Tampoco la llevd a algln otro especialista que la pudiera ayudar, un psicélogo, el
centro comunitario, la corporacion de asistencia judicial, los servicios sociales de a
Municipalidad?

R: No, no se me ocurnio.

P: En cambio ese ailo se fue al Caribe con su marido a pasar su “segunda luna de mael”...

R: Pensé que de ese modo podria protegerla...

P: Y luego de ese largo afio sin que usted haya hecho nada, finalmente decidié denunciar

a su marido precisamente en el momento en que éste le anuncié que la dejaria por un
amante ;jes asi como ocurrieron los hechos, Sra. Kiev?

En el ejemplo, sin agregar nueva informacién, uno sugiere que es inverosimil este
comportamiento de la madre: pretender que creamos que es verdad que Ana Je haya dicho que
su padre estaba abusando de ella, aunque no haya ningin rastro de ello a lo largo de todo el
afio en que se supone los hechos ocurrieron. Contrapone entonces la afirmacion dej testigo
“Ana me dijo que estaba siendo abusada” con esta ofra “no me dijo nada que fuera fo
suficientemente grave como para que yo actuara”. Por supuesto, esta inverosimilitud podré ser
discutida por la fiscalia si ésta tiene una explicacidn al respecto -por gjemplo que es normal en
este tipo de casos este comportamiento por parte de las madres- sin embargo, la carga de la
credibilidad se ha trasiadado ya de una parte a la otra, Noitese que en este caso el
contraexamen se puede limitar simplemente a exponer correlativamente una serie de hechos
ninguno de los cuales es nuevo respecto de lo que escuchamos en el examen directo, pero cuya
falta de credibilidad habia pasado oculta o desatendida por haberse expuesto como una serie
de ideas dispersas y entrelazadas con otras que distrafan la atencidn del juzgador {por ejemplo,
el fiscal las habra mezclado con el relato de los hechos de los que Ana decia haber sido
victima o de cuénio sufrimiento le produjo a la madre toda esta situacidn...).

b) Experiencia comin

Estamos mas llanos a aceptar un relato cuando éste se acerca al fprmato de lo que en general
ocuire en tales situaciones, de acuerdo a la experiencia mas o menos repetida y uniforme: de la
generalidad de las personas. Mientras el relato mas se aleja de tal experiencia compartida, més
sc desplaza la carga de la prueba acerca de su credibilidad en contra de dicho relato.
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Asi, por gjemplo, la principal testigo de la fiscalia en un caso por violacidn ha declarado que,
una vez que encontrd a su amiga violada en la playa, ésta le dijo que habia perdido uno de sus
zapatos rojos en la casa del violador y le habia pedido que lo recuperara. E] contraexamen de
este caso (real), fue como sigue:

P Usted ha sefalado en su examen directo que encontrd a su amiga violada en la playa...

R: Si.

P Pero no la llevé inmediatamente a un hospital ;verdad que no?

R: No. Ella me pidié que fuera a buscar uno de sus zapatos, que o habia dejado en la casa
de Ricardo.

P: Ricardo era el sujeto que la viold...

R: Si.

P: Y usted lo hizo...

R: Si.

P: Fue a buscar el zapato...

R: Si.

P: A la casa donde, se supone, estaba el violador de su mejor amiga...

R: Bueno, yo lo conocia, nos habiamos visto un par de veces...

P: Pero es usted quien ha venido a declarar que €l la viold, ;no fue eso lo que e
escuchamos decir en el examen directo?

R: Si.

P: De manera que usted fue a buscar el zapato...

R. Si.

P: A la casa de quien usted suponia habia violado a su amiga. ..

R: Si.

P: Y se habia cortado la luz, jno es eso lo que usted acaba de contarnos?

R: Si.

P: Asi que estaba obscuro...

R: Si.

P: Y usted entonces entré por este obscuro jardin a {a casa, para buscar el zapaio...

R: Si, asi es.

P: A la obscura casa donde estaba el violador que acababa de violar a su mejor amiga...

R: Si. ‘

Como se ve en el gjemplo, lo que explota esta parte del contraexamen es el hecho de que
resuita perturbador desde el sentido comun mas elemental volver a la obscura casa donde esta
el violador, en busca de un zapato. El sentido comun parece decirnos que la gente no estd
dispuesta a hacer tal cosa, menos cuando nuestra mejor amiga acaba de ser violada v necesita
asistencia médica. El senttdo comuin parece decir que uno evita el peligro mas que buscarlo y
que, en todo caso, no es un zapato el tipo de razon por la cual las personas invierten esta regla.
Lo que uno termina preguntandose, en consecuencia, es si es cierio que la famosa violacién
tuvo lugar, o si, en cambio, cualquier cosa que haya ocurrido aili fue lo suficicntemente menos
intimidante para la supuesta victima, como para pedirle a su amiga preocuparse por el zapato.
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¢} Detalles

Los detalles son relevantes para la credibilidad del testigo en varias formas, incluso en fonmas
contrapuestas: tal vez el testigo provee de detalles tan exiguos que su declaracidn es
inverosimii, precisamente porque la experiencia nos dice que, si efectivamente percibié lo que
dice haber percibido, deberia haber retenido también el tipo de detailes que la gente suele
relencr en eSe tipo de situaciones. En otra versidn, precisamente lo opuesto: Ja declaracion es
poco creibie precisamente por Ja enormie cantidad de detalies que aporta el testigo, alli donde
la experiencia nos dice que la capacidad para retener detalles es humanamente limitada (esto
es lo que ocurre en Chile, por ejemplo, con la preparacién de testigos faisos en los juicios por
accidentes automovilisticos: los testigos llegan al juicio declarando las cosas mas
inverosimiles, como el nimero de patente de los autos involucrados o €l nombre y rubro de
cada uno de {os negocios en la esquina del accidente).

d) Consecuencias

St lo que dice €] testigo es cierto, ello implica que debieran haber ocurrido entonces algunas
otras cosas, segin nos informa también la experiencia compartida o el sentido comin acerca
de ese tipo de hechos (luego, ia linea de contraexamen dice: “;por qué no estén ellas incluidas
en el caso de mi contraparte?..."). La experiencia sefiala que hay hechos que generan cierto
tipo de reacciones, cierta clase de consecuencias. Si en el contraexamen un testigo no puede
declarar respecto de esos hechos adicionales, quizas sea posible inferir que tal vez las cosas no
sucedieron fal y como el testigo afirma. Se trata, pues, de vtilizar la propia cxperiencia para
wdentificar fos hechos que por mode consecuente debieron haber tenido lugar antes, durante y
después del episodio principal relatado por el testigo.

Recordemos en el caso Kiev y el contraexamen a la madre de Ana. Si lo que ella decia era
cierte -“Ana me diyo que su padre le estaba haciendo esas cosas”- ;no debid haber buscado
ayuda? ;no debid haberlo comentado con aiguien? ;no debidé haber denunciado a su marido?
Esta, como se recordara, fue una linea de contraexamen de la defensa. Por supuesto, siempre
es posible que el testigo tenga una explicacién para que Jos episodios gue nara s¢ hayan
apartado de los hechos que la experiencia comun habria esperado estuvieran vinculados a éste.
Aun asi, el contracxamen ha logrado en este caso invertir la carga de ia prueba, y eso es
siempre una ventaja.

9.4 La utilizacién de nuestra propia historia

En este caso la idea es presentar nuestra versidon de los hechos a través de preguntas
sugestivas hechas al {estigo que se contraexamina, aun sabiendo que el testigo negara todas
nuestras preguntas sugestivas. Se {rata de una forma débil de contraexamen, pues en
definitiva no produce prueba: si el testigo niega mi pregunta sugestiva, no se acredita
ninguna proposicién factica. Sin embargo, en ocasiones puedo no tener opcion: no tengo
informacién para contracxaminar efectivamente al tesligo, pero quiero hacerle ver al
tribunal que no acepto su testimonio y que no estoy dispuesto a dejarlo pasar gratuitamente.
Eveniualmente, la negacién a ulfranza del testigo puede ademas tener algiun impacto en su
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credibilidad -dependiendo del resto de la informacidn- especialmente-si le dice al tribunal
que este testigo estd resuelto a negarlo todo, cualquiera sea la pregunta que le hagamos;
siendo ello asi -y especialmente si es natural que sea asi, como cuando ¢l imputado se
resiste a la versidn acusadora- entonces tal vez el tribunal crea que no es posible inferir
demasiado del mero hecho de que el tesiigo niegue la informacién puesta por ¢l
contracxaminador. Después de todo -como dice por ahi Bergman- la pregunta implicita de
*“;no es verdad que usted es un despreciable mentiroso?” rara vez encuentra acogida en su
destinatario.

Veamos un ejemplo:; La fiscalia ha acusado a Navarro -nuestro cliente- por el presunto delito
de haber violado a Inés. Navarro sostiene que efectivamente sostuvo relaciones sexuales con
Inés, pero que éstas fueron consentidas. Un contraexamen de Inés al estilo “nuestra historia”
podria adoptar el siguiente formato:

P Mientras usted y Navarro estaban en la fiesta, bailaron toda la noche ;no es asi?
R: No, no toda la noche.
P Pero en algin momento de la noche usted le comenté que estaba celosa de su esposa

porgue “lo podia tener cuando quisiera...”

R: No, no es verdad, nunca le dije eso.

o

De hecho, fue usted quien, en un momento de esa noche, le dijo que “‘continuaran la
fiesta en su casa’...

Eso es mentira.

Sin embargo, cuando eslaban en su casa, usled se cambid de ropa, se puso un baby
doll...

No, simplemente me puse algo mas fresco porque hacia calor.

Y en un momento le dijo a Navarro que usted podria “darle algo que su esposa jamas
le darfa...”

R: No, nunca he sido tan curst...

v

v R

En este ejemplo, nuestra historia afirmativa -en el sentido de que Inés habria tenido sexo
consentido- no ha sido en absoluto probada por este confraexamen y, en cambio, se debe
recurTir a otra prueba para acreditarlo. Cuando no podemos hacer nada mejor que esto, sin
embargo, esta forma de contraexaminar puede {odavia ofrecer algunos beneficios. El primero
consiste en dejar claro que se cuestiona enfaticamente la declaracién del testigo. Aunque no
tengamos medios para hacer nada mejor con este testigo, no queremos permitir gue el
juzgador crea que aceptamos su declaracién. Todavia es posible que el testigo responda
afirmativamenie a unas pocas pregunias acerca de nuestra propia historia, en cuyo caso
habremos incorporade un beneficio adicional con el que no contdbamos. Por ltimo -
particularmente si estamos del lado de la defensa- un contraexamen realizado a través de
“nuestra historia” nos permite recordarle al juzgador que si hasta ahora todo lo que ha oido
parece INCIUMnatorio, €s0 € porque nuesiro caso aun estd por presentarse y gue nosotros
todavia no hemos disparado; de este modo compensamos en parte el problema de que el fiscal
haya presentado su caso primero, generando ya una disposicién mental en ¢l tribunal.
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Por otro lado, un problema adicional que impone esta entrada es que cada una de nuestras
preguntas no puede asumir la informacién contenida por la anterior, precisamente porque la
respuesta del testigo fue negativa (luego, si la pregunta siguiente asume dicha informacion,
esta lergiversando la prueba y es objetable por la contraparte). Por esta razon, este tipo de
contraexamen se limita a los hechos mismos, y no admite en general adentrarse en los detalles.
Asi, por ejemplo, preguntar a Iné¢s -una vez que ella ha negado haber habladc de sexo con
Navarro- qué exactamente respondi¢ €l cuando ella se le insinud, supondria hechos que no
estan acreditados {hechos fuera de la prueba), amentando una objecidn de nuestra contraparte.

9.5 Ir "de pesca"

Con demasiada frecuencia se ve a los litigantes ir de pesca en el examen y contracxamen de

testigos: no sé€ que me va a responder, pero, como en la pesca, tiro el anzuclo “a ver si algo
: LE

pica”.

La regla a cste respecto es casi absoluta: ir de pesca casi nunca es una opcion. Especialmente
en el contraexamen, cuando el abogade pregunta lo hace para superponer otra version de la
historia al testimonio que ya prestd el testigo; por lo tanto, ésta no es una instancia de
investigacion. Para hacer un contraexamen efectivo, el abogado tiene que haber hecho su
trabajo de investigacién antes del juicio; cuando vengo al juicio a contraexaminar, conozco las
respuestas jo no hago las preguntas!

Esto es particularmente cierto en ¢} caso del contraexamen, en que se trata de un testigo hostil
con el cual, frecuentemente, no he tenido ninguna posibilidad de entrevistarme previamente.
En este escenario, I a pescar €5 puro riesgo; y aunque la litigacién impone tiesgos que cade,
litigante debe evaluar y eventualmente correr, cuando se va de pesca se apuesia
exclusivamente por la suerte; y toda la idea de profesionalizacion del método consiste,
precisamente, en trabajar sin consideracion de la suerte y en no correr sino riesgos calculados.

Si ¢l litigante no tiene elementos para trabajar el contraexamen y lo unico que queda es salir a
pescar, tal vez haya que preguntarse si realmente desea contraexaninar.

Con todo, si finalmente se decide salir a pescar, hay que evitar repetir el examen direcio. Se
debe poner atencién a los temas que la contraparte evitd, pues es posible que elio se deba a que
en la preparacion el testigo le dio al abogado respuestas inconsistentes, o no pudo retener los
detalles necesarios para dar credibilidad a su historia; Se debe evitar a toda costa los ataques
frontales al testigo, pues no habra una via para refutar su afirmacion absoluta del becho v, en
consecuencia, el contro} del contraexamen quedara en las manos de €l y no en las suyas.
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CAPITULO V: |
OBJECIONES

(LIMITES A LA POSIBILIDAD DE EXAMINAR
Y CONTRAEXAMINAR TESTIGOS ¥
PERITOS)

3



Manual de Litigacién en Juicios Orales A. Baytelman — M. Duce
Version boirador. Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccion sin autorizacion previa de los autores

1. Introduccién

En los capitulos anteriores hemos tenido la posibilidad de estudiar los principales aspectos
a considerar en la estructuracion de una teoria del caso y en la ejecucién del examen directo
y del contraexamen. El presente capitulo tiene por objeto complementar lo anterior
revisando los limites que tiencn las partes en sus facultades de ejecucion de estas
actividades respecto al tipo de preguntas que pueden formular. A este tema le Hamamos
objeciones.

En estricto rigor, el mecanismo de las objeciones es la forma que tienen las partes en juicio
de manifestar su disconformidad con cualquier actividad de la contraparte que pueda
afectar sus derechos o poner en riesgo la vigencia de las reglas que rigen el desarrolio del
juicio oral. En este sentido, entendemos por objeciones aquellos problemas o cuestiones
que en el contexto de los sistemas inquisitivos escritos llamariamos incidentes. Las
objectones son incidentes, pero que al presentarse en el contexto de un juicio oral tienen un
formato mucho mas desformalizado, pues estan regidos simplemente por la ldgica del
debate. En este capitulo no analizaremos el problema de los incidentes en general, sino sélo
los vinculados a las preguntas que hacen los ltigantes en juicio. Como hernos ido
mencionando previamente, los abogados no tienen absoluta libertad para preguntar
cualquier cosa o de cualquier forma. Los Codigos procesales regularmente establecen
algunas restricciones que, en caso de ser violadas, debieran generar un incidente (objecidn)
de la contraparte y una decisién inmediata del tribunal en cuanto a su admisién o rechazo.

En tanto las objeciones constituyen incidentes, ellas son una clara consecuencia de la idea
de contradictoriedad que orienta a un juicio oral acusatorio. Esto es, la idea que la
contraparte tiene derecho a intervenir en forma activa en la produccidén de prueba y a
controlar que las actividades realizadas por su contendor sean hechas correctamente. En
consecuencia, cada vez que una parte vaya mdés alld de lo que la ley autoriza en la
formulacidn de preguntas, se hace posible que la contraparte objete e intente impedir que
esa pregunta sea contestada por el testigo.

Antes de analizar las himitacijones que el Cddigo establece en materia de preguntas para el
examen directo y contraexamen, es necesario destacar que el adecuado manejo de las
objeciones es una de las cuestiones mas complejas de controlar desde el punto de vista Je
las destrezas de litigacién. En efecto, se trata de una habilidad que requiere operaciones de
razonamiento y decisién estratégica en fracciones de segundo, como a la vez capacidad de
respuesta inmediata orientada a presentar y fundamentar la objecién ante el tribunal, Por
estas razones, en coniextos de sistemas adversariales mas desarrollados, resulta comin
encontrar la afirmacién que el realizar objeciones pertinentes y en un momento correcto
constituye la habilidad mas dificil de manejar para un litigante con poca exper encia.'®

' En este sentido, por ejemplo, véase Thomas Mauet, ob. cit. 333,
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Junto con esta dificultad propia que presenfan las objeciones en cualquier sistema
adversarial, debemos agregar dos dificultades adicionales que es posible encontrar en
nuestro contexto. La primera de ellas es que las objeciones suponen un tipo de litigacion
que enfatiza fuertemente la contradictoriedad del debate, alli donde naturalmente esta no ha
sido ejercida con mucha fuerza en ¢l sistema anterior a la reforma. Nuestro sistema procesal
penal se caracterizaba fuertemente por ser un sistema bastante unilateral. Las objeciones, en
cambio, son las herramientas mas paradigmaticas para la disputa bilateral en el juicio. Una
segunda dificultad que es posible identificar en la materia es que, en este contexto de
vertiginosidad, en las objeciones se expresa fambién paradigmaticamente la idea del
razonamiento por ‘“estandares” mas que por “reglas’; esto quiere decir que la
argumentacion en torno a las objeciones estd fuertemente determinada por las muy
heterogéneas y multiples circunstancias que rodean a la objecidn y a esa porcidn del caso,
asi como por el conjunto de intereses que concurren en ella, considerada en concreto; de
esta suerte, con frecuencia no es tanto que haya una “regla clara’ acerca de la procedencia
de la pregunta, como del hecho de que dicha regla debe ser construida argumentativamente
por las partes desde las circunstancias concretas. Esto, que es cotidiano en sistemas
adversariales maduros, resulia extrafio a culturas profesionales como la nuestra. Esta es la
raz6n por la que, paradojalmente, la tercera dificultad consiste en que los nuevos Cédigos
procesales penales existentes en América Latina (del cual Chile no es una excepcion} han
regulado normativamente este tema en forma bastante pobre, es decir, casi sin reglas que
orienten un trabajo fino de litigacién por parte de los abogados. De esta forma, la
fundamentacion legal de una practica intensa de objeciones no ha sido facil en una culturi
iegal que sigue siendo eminentemente positivista.

2. Ideas fuerza detras de los limites a las facultades de preguntar

Una primera pregunta relevante de formularse en la materia que estamos revisando se
refiere al por qué existen limitaciones a las partes en sus facultades de preguntar en ¢l
contexto de un sistema acusatorio. Aiguien podria sostener que un sistema acusatorio es
aquél que hace descansar la produccién de evidencia en las partes y, como consecuencia de
lo mismo, debiera darse plena libertad a ias mismas para la produccién de informacién y
obtencidn de tesiimonios en el juicio.

Si bien esta idea parece adecuada como forma de comprender 1a I6gica general del juicio
oral, no resulta correcta desde el punto de vista que estamos analizando. El hecho de que las
partes tengan un rol importante en la produccién de informacidén no significa quez en esa
funcién no deban estar sujetas a ciertos limites que impidan algunos problemas o defectos
que cnalquier sistema intenta evitar. El método adversarial deposita su confianza en que la
competencia entre las partes —la contradictoriedad de la prueba- proveera al jurgador de
més nformacion y de mejor calidad, pues entrega a quien tiene més incentivos para ello, la
confraparte, el rol de develar cada debilidad, vacio, falsedad, tergiversacion, exageracién,
matiz ¢ interpretacidn alternativa de cada trozo de informacion que ingresa al juicio. Desde
este punto de vista, se ha dicho, el juicio oral se erige como un test de control de calidad de
la informacién con arreglo a la cual se va a juzgar. Las justificacién de las objeciones es en
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parte una extensién y en parte una limitacién a esta misma Iogica: de una parte, hay cierto
lipo de preguntas que, por el modo en que estdn hechas o la respuesta que requicren del
testigo, deterioran la calidad de la informacién; de otra parte, para que el método
competitivo del sistema adversarial cumpla su funcidn, debe protegerse un cierto entorno
de juego justo para ambas partes. Ese juego justo debe secr protegido con reglas concretas de
litigacion o limites a la litigacidon. En el ambito de la proteccidn del juego justo parece
legitimo que ¢l sistema imponga limites o, desde el punto de vista de los litigantes, éstos no
estén facultados para hacer cualquier cosa en juicio.

A partir de la idea de proteger un juego justo, la 16gica basica de un sistema dc juicio es que
quien aporta la informacion al tribunat debe ser la fuente directa (la prueba, usualmente
testigos) y no Jos abogados. Si la fuente de informacién fueran los abogados, la pruecba
careceria de relevancia y el juicic mismo seria innecesario. Con esto tiene gue ver, por
ejemplo, la prohibicidn de preguntas sugestivas en el examen directo.

Una scgunda cuestion basica que up sistema de juicio oral debe proteger es que la
informacién que emane del testigo no sea consecuencia de errores o de la confusion de éste
acerca de qué es lo que se le esta preguntando. El sistema debe tomar decisiones
tremendamente relevantes y significativas para la vida de las personas (acerca de su
libertad, propiedad, intimidad, entre otros valores muy importantes) y por ello no se puede
dar ¢] luyjo que ellas sean inspiradas en informacion de dudosa calidad. Si el sistema se toma
en serio su funcion, no debe admitir que los defectos de litigacién de las partes generen
informacidén de mala cabdad, muche menos si la confusion o el emror es generado
deliberadamente por los abogados. Con esto tiene que ver, por gjemplo, la prohibicién de
preguntas engafiosas, vagas o confusas.

De oira parte, también es posible identificar ciertos valores asociados més directamente al
adecuado funcionamiento del sistema y lograr la confianza en el mismo. Asi, un valor
central en esta direccion es que los testigos que comparezean al juicio no se vean expuestos
gratuitamente a un tratamiento denigrante, ofensivo u hostil. El sistema debe generar
confianza a la gente que comparece a declarar y la ciudadania debe tener la razonable
expectativa de que el juicio serd una instancia en donde seran tratados de conformidad 2 la
dignidad y respeto que se merece cada persona. Por lo mismo, a los abogados no les estara
permitido hacer cualquier cosa con los testigos.

En este contexto, el objetivo final de las objeciones es el proteger la 1dgica que se encuentra
detras de la estructuracién del juicio oral y las cuestiones bésicas que hemos revisado en los
parrafos anteriores. Ellas no excluyen otros valores posibles de identificar y que justifican
las méas variadas objeciones. Con todo, representan el niucleo duro de cuestiones que han
sido recogidas por nuestro Cédigo y que revisaremos con mayor detalle en este capitulo,

En conclusidén, por via de las objeciones impediremos que los abogados sean quienes
introduzcan informacion a juicio, se produzca informacion errdénea o basada en fa confusidn
y, finalmente, hostiguen sin justificacién a los testigos. Como indicdbamos, estos valores
daran pié a diversas objeciones. Antes de revisar en detalle cada una, detengamonos por
momento en el analisis de la regulacién normativa del Cédigo Procesal Penal en la materia.
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3. Limitaciones a las facultades de preguntar contenidas en ¢l Cédigo Procesal Penal
Chileno

Comeo anticipdbamos en la infroduccidn, la regulacidn que hace el nuevo Cddigo Procesal
Penal en la materia es bastante escueta. De partida, el Cddigo, al igual que otros varios de
América Latina, no regula expresamente las objeciones, sino que lo hace a través del
articulo 330 denominado “métodos de interrogacidn”. Por otra parte, salvo un par de
articulos adicionales en los que indirectamente se pueden obtener reglas relevantes en
materia de limites a las facultades de preguntar de las partes en juicto, €l Cédigo no dice
nada mas.

Como sefialamos es, entonces, el articulo 330 el que coatempla las reglas fundamentales
sobre objeciones en el Codigo. Estas son basicamente cuatro:

a) No se puede formular preguntas sugestivas en el examen directo de testigos, peritos y
del imputado (Art. 330 inciso primero: “En sus interrogatorios, las partes que hubieren
presentado a un testigo o perito no podran formular sus preguntas de tal manera que
ellas sugieran la respuesta’™).

b) No se admiten preguntas capciosas ni en el examen directo ni en el contraexamen de
testigos, peritos y del imputado (Art. 330 inciso tercero: “En ningun caso se admitirdn
pregunitas engafiosas”).

¢} No se admiten preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente al testigo o perito nt en
el examen directo ni el coniraexamen de testigos, periios y del imputado (Art. 330
inciso tercero: “FEn ningun caso se admitirdn (...) aquellas destinadas a coaccionar
ilegitimamente al testigo o perito”).

d) No se admiten preguntas formuladas en términos poco claros al testigo, perito o al
imputado, ni en el examen directo ni en ¢l contraexamen (Ast. 330 inciso tercero: “En
ningun caso se admitirdan (...} las que fueren formuladas en términos poco claros para
ellos™}.

Si se observa la redaccidn del articulo 330 se puede apreciar que las hipétesis contenidas en
los incisos primero y tercero estdn pensadas como limites tratandose de testigos o peritos.
Con todo, el inciso cuarto del mismo articulo hace aplicable las mismas restricciones
tratdandose del examen directo o el contraexamen del imputado y por eso fueron agregadas
en nuestra descripcidn precedente.

Junto con el articulo 330, existen otras dos normas relevantes de las cuales. pueden deducirse
reglas de objecion o limites a las facultades de formular preguntas de que disponen las partes.
La primera de estas es el articulo 335 del Cdédigo. Dicho articulo establece una prohibicién
absoluta en el juicio de invocar (en consecuencia, de mcorporar como contenido de una
pregunta) ningun antecedente relativo a la proposicién, discusién, aceptacion, rechazo o
revocacton de una suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o de la
tramitacién de un procedimiento abreviado. A este limite a la capacidad de preguntar subyace
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una jogica distinta a la que veniamos describiendo (calidad de la informacién): el claro
objetivo de esta norma es el de crear un escenario razonable en el que las partes puedan
discutir ia procedencia de esas instituciones sin temor a que, en caso de fracaso, el contenido
de esas negociaciones pueda eveniualmente ser invocado en su contra en el juicio.

La segunda norma adicional que establece una regla relevante en materia de objeciones es
la del articulo 292 inciso primero. Se trata esta de una norma destinada a regular las
facultades del juez presidente de la sala del tribunal oral para administrar el debate. En ese
contexto, se le faculta para “... impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio de la acusacion ni el derecho de
defensa”. Esta norma permite fundamentar las objeciones por causal dec irrelevancia de la
pregunta, esto es, como veremos, de preguntas que intentan incluir informacidn no
pertinente para el debate o para las teorias del caso en juego. Ademas, contiene la regla
general que permite fundamentar la oposicion de cualquicra de los litigantes en informacion
inadmisible en juicio {por ejemplo, debido a haber sido excluida por violacion de garantias
fundamentales en la audiencia de preparacion del juicio oral).

Junto con estas normas, el Cddigo contempla, ademnds, algunas normas que regulan la
formulacion, debate y resolucion de incidentes en juicio aplicables en matenia de objeciones,
los qiie revisaremos cuando abordemos algunos aspecios procesales de las mismas. Lo que
ahora nos interesa revisar es el contenido y alcances de las objeciones descritas
precedentemente.

4. Tipos de preguntas objetables en el nuevo sistema procesal penal

A continuacidon revisaremos con detalie las preguntas objetables reguladas expresamente en
el Cddigo Procesal Penal. Junto con ello, propondremos algunas categorias de objeciones
que nos parece posible planiear en nuestro sistema procesal penal que, si bien no estin
explicitamente contenidas en las reglas revisadas, se pueden deducir de ellas o constituyen
una extensién légica de las mismas.

4.1 Preguntas sugestivas

Una primera categotia de preguntas prohibidas por el Codigo son las preguntas sugestivas.
Ya hemos tenido oportunidad de discutir e} significado de las mismas y los alcances que
tiene la prohibicién, tanto tratdndose del examen directo como del contraexamen de
testigos. Asi, hemos sefialado que la regla de prohibicidn séio es aplicable al examen
directo, ya que en ese caso el efecto de admitirla seria autorizar que quien incorpore la
informacién relevante al juicio sea el abogado que realiza el examen directo y 1o el testigo.
Esto esta claramente recogido en la regla del articulo 330 del nuestro Cédigo."”

' Cabe sehalar que esto no siempre fue as!. En los proyectos originales del Codigo se contenia el mismo tipe de norma
general, que es posible encontrar en la mayoria de los codigos procesales penales y civiles de la regidn, segin la cual las
preguntas sugestivas son prohibidas 2 todo evento. Afortunadamente el debate legislativo permitié perfeccionar este
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Sélo para efectos de mantener la informacién fresca en nuestra memoria, valga la pena
recordar el sentido o alcance que tiene una pregunta sugestiva. Una pregunta es sugestiva
cuando la misma pregunta sugiere ¢ fuerza el contenido de la respuesta.

Sin reiterar lo que ya hemos sefialado a propdsito de estas preguntas en capitulos anteriores,
nos parece que también resulta claro el porqué este tipo de preguntas debe ser prohibida en el
examen directo, pues ellas importan gue quien declara en definitiva es el abogado, poniendo
las palabras en la boca de su propio testigo; un testigo por lo general amigable a su caso, que
serd proclive en consecuencia a aceptar la formulacion de la realidad que el abogado sugiere,
aun cuando tal vez él mismo no la habrfa formulado de esa manera de no ser por la
sugerencia del abogado. La situacion es diferente tratdndose del contraexamen. En el
contracxamen el abogado se enfrenta a un testigo hostil, que stempre tiene la posibilidad
(incluso normalmente intentard) negar la informacién gue le presenta el abogado. Por lo
mismo, por muy sugestiva que sea la pregunta, el testigo siempre estara en condiciones de -y
estard dispuesto a- coniestar en un sentido diferente al preguntado, o negar derechamente la
sugerencia del contraexaminador. En consecuencia, como hemos visto, cuando el legislador
quiere impedir las preguntas sugestivas, se esté refiriendo al caso del examen direcio y no del
contraexamen, pues la finalidad que se pretende evitar con la prohibicién de preguntas
sugestivas se cumple solo en ¢l pnimer caso,

La regla de prohibicién de la pregunta sugestiva en el examen directo, en consecuencia, fue
disefiada para servir este propdsito. A partir de dicha funcidn, entonces, es posible construir
algunos matices y excepciones:

4.1.1. Preguntas preliminares. Tratdndose de cuestiones preliminares o introductorias de la
declaracion de los testigos y peritos, el tribunal debe tener mayor flexibilidad en la materia.
Entendemos por cuestiones preliminares o introductorias aquellas que no constituyen aguel
tipo de informacidn substancial respecto de la cual el abogado querria “poner las palabras
en la boca del testigo” Pensemos por ejemplo en el policia que concurrié al stfio del
suceso:jes objetable la pregunia “concurrié usted a tal direccién en la madrugada de tal
fecha? ;Es ésta una cuestidn sobre ia cual un abogado intentaria poner “las palabras en la
boca del testigo”? Nosotros diriamos que probablemente no: todavia si la respuesta del
policia es “si” va a tener que contarnos un millén de detalles acerca de dicha diligencia. El
abogado no esta “burlando” al sistema, simplemente esid llegando ripido a la parte del
relato en el cual en verdad nos interesa obtener la informacién del propio testigo. En este
sentido, en las preguntas preliminares €l “valor agregado” de la informacion esponténey del
testigo es minimo, medido en, contra de razones de economia procesal de mayor peso. En
este tipe de- situaciones los problemas que intenta evitar ja prohibicién de las preguntas
sugestivas no se producen y, en cambio, el tener mayor flexibilidad puede traducirse en un
juicio més 4gil y expedito. En consecuencia, en materias preliminares debe existir cierta
fiexibilidad de la regla en analisis. A su turno, qué pregunta es preliminar y qué pregunta se

defecto v asi evitar un problema serio parz Ja litigacidn en nuestro sistema, especialmente en la realizacidn de los
contraexémenes.
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adentra ya en informacién substancial no es una cuestién abstracia, sino que depende
también del grado de controversia que haya sobre la informacién en cuestién.

4.1.2. Sugestividad irrelevante. El problema con que el abogado “ponga las palabras en la
boca del testigo” es que es el abogado quien estd formulando la realidad de un modo
ventajoso para su caso, alli donde el testigo tal vez no la formularia espontineamente de
dicha manera. Cuando la respuesta a la pregunia no admite méas que una sola formulacién
de la realidad, la sugestividad se torna irrelevante. De vuelta, el valor agregado de Ia
pregunta no sugestiva es minimo ¢ ninguno. Esto configura otra hipdtesis en las que se
debe tener mayor flexibilidad con la admisién de preguntas “técnicamente’ sugestivas. Asf
por ejemplo, la pregunta *“;es usted la madre del imputado? se trata de una informacién que
sdlo admite una formulacién de la realidad; es decir, que de cualquier forma en que se
hubiere preguntado hubicre sido respondida univocamente por el testigo. En estos casos, de
vuelta, el valor agregado de la prohibicion no se justifica en frente de la ganancia en
celeridad.

En ambos, cntonces, ¢l tribunal debe estar en condiciones de tolerar o tener mas flexibilidad
cn la admision de la pregunta. La principal razén es que una pregunta sugestiva inocua,
como los dos casos que hemos visto, junto con no afectar ningln valor del sistema, permite
trabajar con mayor rapidez y eficiencia. Sélo cuando hay valeres comprometidos detras de
una mala formulacién de una pregunta es relevante impedirla. Fuera de esos casos,
pareciera que el valor que debe primar es permitir que la dindmica de la audiencia no se
wferrumpa por cuestiones formales.

4.1.3. “Testigo hostil”. Una situacidn distinta, en donde también es necesario flexibilizar la
regla en estudio, se produce tratandose de la institucién de los “testigos hostiles”. Esta es
una institucion cidsica en los sistemas adversariales mas desarrollados, aunque no
coniemplada expresamente en nuestro Codigo. Sin embargo, creemos que ella debe ser
construida desde la comprension de la ldgica a Ja que obedece la prohibicion de las
preguntas sugestivas en el examen directo y su permision en el contraexamen. La
institucion pretende responder al problema de testigos que una parte necesita llamar a
declarar, pero que son hostiles a su teorfa del caso. Técnicamente, la parte que los llama
como testigos debe hacer el examen directo y por lo tanto no dispone de preguntas
sugestivas, pero lo que tiene es un testigo hostil que no esté dispuesto a colaborar, mucho
menos a formular la realidad contenida en Ia teoria del caso de la parte que la presenta.
Supongamos que e} fiscal necesita citar a juicio a un amigo del acusado, quien lo vio la
noche del homicidio entero manchado de sangre y quemando las ropas en la chimenea. Es
posible que el amigo pueda no estar dispuesto a colaborar con el fiscal en el examen
directo, pues sabe que dicha informacién es altamente incriminatoria. En esta sitnacidn,
pese a que el fiscal deberd llamarlo a declarar -la Defensa no tiene ninguna intencidn de
citarlo- la situacién en realidad se parece més a un contraexamen que a un examen directo.
Por eso mismo, en ese tipo de situaciones es imprescindible darle al litigante la pesibilidad
de utilizar preguntas sugestivas, si es que se quiere obtener la informacién que este festigo
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tiene, Uno de los escenarics es que el amigo, sin necesariamente incurrir en falso
testimonio, hara todo lo posible por ocultar, tergiversar, minumizar, o relativizar s
informacidén que posee, eludiendo al maximo las preguntas del abogado. Tal vez
simplemente “no recordard”. Si el litigante sdlo cuenta con preguntas abiertas, obtener la
informacion del testigo se hace imposible. A su turno, como se trata de un tesligo hostil,
este siempre estard en condiciones de negar las proposiciones de quien hace el examen
directo y el valor entonces que protege la prohibicién de formular preguntas sugestivas ro
Se pone en riesgo.

4.1.4. Sugestivas para negacion. La pregunta es sugestiva cuando contiene su propia
respuesta. Si la respuesta esperada, en cambio, es la negacidn del contenido de la pregunta,
la pregunta no es sugestiva aun cuando en su estructura lo parezca. Asi, por ejemplo, si le
preguntamos en examen directo al policia: “;hubo algin momento en que usted Ie haya
dicho al acusado “si no confiesas vamos a detener a tu sefiora’?”’; esta pregunia tiene un
formato altamente sugestivo: la pregunta incluso sugiere las palabras que habria
supuestamente pronunciadoe. Excepto que la respuesta esperada por el fiscal en este caso es
“no”. En consecuencia, no esta “poniendo las palabras en la boca del testigo”, sino todo lo
conirario: quiere que el testigo niegue la formulacién de la realidad que el abogado esta
haciendo. La pregunta, en consecuencia, no es sugestiva.

4.1.5. No hay oira manera de preguntar. Por dltimo, hay preguntas que simplemente no hay
como hacerlas sino sugestivamente. Supongamos, por cjemplo, que el abogado quiere
preguntarle al acusado si tiene entrenamiento en el uso de armas. Supongamos que no es
una cuestidn preliminar (es relevante, por ejemplo, para excluir la culpa o para configurar la
legitima defensa). Se trata de una pregunta sugestiva. Pero, aunque sea substancial, ta} vez
aun asi no se trate de que el abogado “estd tratando de poner las palabras en la boca del
testigo”, sino simplemente que no hay otra forma de preguntarlo, salvo que lo obliguen a
hacer un enorme rodeo por via de preguntas abiertas. En nuestra opinidn, entonces, ¢l juez
debe evaluar esto también para flexibilizar Ia prohibicién de preguntas sugestivas.

4.2 Preguntas capciosas o engailosas

En la literatura procesal més tradicional de América Latina no es comun encontrar un
tratamiento doctrinario detallado ni construcciones jurisprudenciales sobre el significado de
las preguntas capciosas, no obstante se {rata de una limitacién al examen de testigos que se
encuenira presente en los Codigos anteriores a la reforma e incluso en la legislacion
procesal civil. Lo mismo ocuire en nuestro pais. La prohibicién de la capciosidad no es
aigo nuevo en nuestra legislacidn, pero con anterioridad a la reforma su tratarniento
doctrinal ha sido bastante pobre. Probablemente esto tenga que ver con un pundo que
marcabamos al inicio de este capitulo: {a inexistencia deun sistema adversarial en donde
existe genuina contradictoriedad entre partes ha hecho que las objeciones hayan sido un
{ema de menor importancia préctica y, en consecuencia, doctrinal. A esta circunstancia
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obedece ¢l cambio de nomenclatura del Cddigo, pretendiendo enviar una sefial para su
construccion jurisprudencial y dogmatica.

No obstante las carencias apuntadas, es posible sefialar que, en términos generales, las
preguntas capciosas pueden ser entendidas como aquellas preguntas que en su elaboracion
mducen a error al sujeto gue responde, favoreciendo de este modo a la parte que las
formula. Esta formulacion relativamente abstracta quedara mas clara si revisamos un
ejemplo: el testigo ocular del robo al banco declara que vio al acusado huir en un auio que
describe. El defensor, en contraexamen, le presenta un set de varias fotografias de autos
similares y le pide que seflale cual de ellos es el auto involucrado. La pregunta precisa es
“¢.Cual de estos autos es el que usted reconoce como aquél en que, segun dice, vio huir 4 mi
cliente?”. El auto supuestamente involucrado no esta en ¢l set. En este caso, sin embargg, la
pregunta le sugiere al testigo que "uno de esos es”. La pregunta pone al testigo en el
escenario de tener que forzar la identificacion, sin incorporar en la pregunta el factor de que
“también es una posibilidad que no sea ninguno de estos”. El testigo no cuenta con «que ¢l
abogado pueda estar “‘jugando sucio” y, en consecuencia, su proceso mental tal vez corra en
el tono de “‘caspitas!, la verdad, no me parece que ninguno de estos sea, pero, en f{in, si
abogado dice que uno de estos es, tengo gque esforzarme por ver cual se parece mas al
recuerdo que tengo del auto... después de todo, tal vez algunos detalies se me puedan haber
cscapado...”

Cuando, el abogado, luego de que el testigo sefiala uno de los autos, le salta a la yugular
diciendo algo asi como “jj;Ahalll] El testigo reconoce uno de los autos, pero en verdad el
a:to no esta aqui!”, uno podria creer que estamos en presencia de una conclusién de muy
baja calidad (“‘el testigo no es creible”). Tal vez si hubiéramos puesto al testigo en un
escenario mas leal (““diganos si es uno de estlos autos, aunque una posibilidad es que 1o sea
ninguno de estos’’), la respuesta de éste habria sido muy otra.

La prohibicion de realizar preguntas capciosas es absoluta para cualquier actuacién en ¢l
desarrollo del juicio oral. En el contexto del ejemplo resulta relativamente claro €l porqué
ellas son prohibidas tanto para el examen como para el contraexamen de un testigo o perito
(sin perjuicio que evidentemente serd en el contraexamen cuando normalmente el abogado
intentar4 utilizarlas como herramienta en contra de un testigo que lo perjudica o que le
resulta hostil). La razdn es que las preguntas capciosas producen informacién de baja
calidad de parte del testigo, informacién fundamentalmente proveniente de su emor o
confusién derivado de una formulacion de la pregunta orientada a crear dicho error o
confusion. Como se trata de informacidn de baja calidad, el sistema no considera razonable
admitir que se formulen preguntas de esta naturaleza. De otra parte, el sistema tampoco
quiere dar seflales ambiguas a los testigos en términos que podran ser engafiados en el
juicio oral para prestar declaraciones sobre cuestiones que no creen o no estan dispuestos a
declarar.

Como veremos en algunos momentos mas, uno de los temas més complejos en Ia objecion

de preguntas capciosas, es que la capciosidad de una pregunta representa un género dentro
de un conjunto muy abierto de modalidades o formatos en los que se puede manifestar. Esta
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caracteristica dificultard que identafiquemos una determinada pregunta como capciosa y, en
consecuencia, nuestra funcidn de objetarla oporiunamente en juicio.

4.3 Preguntas destinadas a coaccienar ilegftimamente

Una tercera categoria de objeciones reguladas en el articulo 330 son las preguntas destinadas a
coacclonar ilegitimamente a los testigos, a los peritos o al imputado. .;Qué quiere decir el
Codigo con coaccidn “ilegitima”? En nuestra opinién es claro que el Cédigo se esta refiriendo
a situaciones relativamente excepcionales en los que existe un hostigamiento o presion abusiva
sobre la persona del testigo que coarta de manera significativa su libertad para formular sus
respuestas. Por otra parte, también es claro que el Cédigo admite coacciones legitimas. De
hecho, las preguntas sugestivas —herramienta esencial del contraexamen- sin lugar a dudas
tienen un efecto en hmitar la plena libertad del testigo al momento de responder.

En este contexto, esta clausula del articulo 330 esté pensada como una herramienta para evitar
el abuso y que ia comparecencia a juicio se transforme en una instancia de humillacién de las
personas sin justificacion alguna. El gran desafio para los tribunales serd el ponderar cuando se
cruza la delgada linea entre un examen directo o contraexamen agresivo o coaccionadior, pero
legitimo, y un caso de coaceidn ilegitima, Nos parece que, salvo casos relativamente obvios,
resulta dificil proponer una regla muy especifica para realizar tal gjercicic. Nos interesa
destacar si que el hecho de gue una cierta linea de examen o pregunta -incluso tono- sea
“abusiva”, sin embargo, no es una cuestidn abstracta, y depende de factores como ui€n es el
testigo que se estd examinando, cudl es el desarrollo del testimonio, , qué es lo que estd en
jz2go y cudl es el aporte especifico del testigo respectivo. No es lo mismo si el testigo es un
nifio o un adulto; st es la victima o un tercero; no es lo mismo si el testigo parece estar
mintiendo y su testimonio puede enviar a una persona a la cércel; no es lo mismo si o que se
juega es una violacion o un hurto menor; carcel o multa. Como en todas las objeciones, se
trata de 1a ponderacién de los diversos factores e intereses concretos. En este sentido, si fo que
pretende proteger la prohibicién de la “coaccidn ilegitima’ es fundamentalmente el entorno
del juicio en tanto instancia de comparecencia ciudadana, la aceptacion de que existe cierta
“coaccidn legitima” contrapone la idea de que un juicio penal es una cuestion muy grave, y fa
informacién debe rigurosamente tesieada. Esto es asi incluso en los casos en gue ia
prohibicién de coaccién parece mas obvia: pensemos por ¢jemplo en la mujer, supuesta
victima de violacién. E] sistema tiene miximo interés en que declare y en que no sea
doblemente victimizada por el juicio. Pero, si la violacién es un delito muy grave, igual o
mayor gravedad tiene acusar falsamente a alguien de violacién. De esta suerte, s1 bien en
principio sobre el defensor que esta contraexaminando a esta victima regird una versién
bastante rigurosa de la prohibicion de coaccidn, en la medida en gue el contraexamen empiece
a develar inconsistencias que hagan al tribunal “oler” que tal vez la victima esté mintiendo,
quizéas ese tribunal ya no esté dispuesto a tmpedir al abogado defensor ir endureciendo su
contraexamen.
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44 DPregunias formuladas en términos poco claros (preguntas confusas,
ambiguas o vagas)

Las preguntas formuladas en términos poco claros pueden scr divididas en tres categorias
especificas: preguntas confusas, preguntas ambiguas y preguntas vagas. En conjunto pueden
ser entendidas como aquélias preguntas que por su defectuosa formulacién no permiten
comprender al testigo con claridad cual es el tema que efectivamente indagan. La confusién
se da por fo complejo o poco claro de la formulacién, La ambigiiedad se da por el hecho que
la pregunta puede sugerir distintas cuestiones que se intentan indagar. Finalmente, la
vaguedad se puede dar por la ampiitud o falta de claridad en la pregunta.

En estas tres hipotesis, lo que se pretende evitar es que el testigo cometa errores en su
declaracién de los hechos que conoce derivado de la mala fonmulacién de una pregunta, ya
sea porque no se entiende lo que se pregunta, porque lo que se pregunta no es claro o
porque la respuesta requerida puede dirigirse en un sentido muy abicrto. Dos observaciories
respecto de ellas. La ldgica detrds de su prohibicion es evidentemente la de evitar introducir
informacién de baja calidad al juicio, no porque el testigo necesariamente tenga
informacidn de cse tipo, sino que por quien intenta obtenerla no lo hace en forma correcta.
En segundo término, es posible apreciar que este tipo de preguntas corresponde a una
categoria especifica del género “capciosidad”, en consecuencia, ain cuando e] Cédigo no
las hubicre regulado, seria posible formular una objecién a las mismas fundindose en el
cardcter capcioso de ellas.

4.5 Preguntas impertinentes o irrelevantes

Finalmente, la iltima categoria de preguntas que expresamente prohibe el Codigo se refiere a
las preguntas impertinentes o hrrejevantes. Estas preguntas son aquellas que intentan obtener
del testigo informacién que no tiene una relacion substancial con los hechos que son objeto
de prueba, es decir, qu2 no resultan relevantes para decidir el asunto que se encuentra bajo la
decision del tribunal. Un estandar mas fino para describirlas es hacerlo en relacion con las
teorias del caso de las partes. Una pregunta impertinente o irrelevante lo serd en la medida
que no avanza desde un punto de vista légico la teoria del caso de alguna de las partes. No se
trata aqui de juzgar si las teorias del caso son buenas o malas: si la pregunta avanza la teoria
del caso aungue sea minimamente, por absurda que ésta sea, es relevante y debe ser admitida
en el juicio. La pregunta para el tribunal, en consecuencia, no es una pregunta de mérito, sino
una de légica formal: no se trata de si el tribunal habria litigado la teoria del caso que
propone el abogado, o si lo habria hecho buscando esta especifica informacién. La pregunta,
en cambio, ¢s: la respuesta perseguida ; hace mas probable que menos probable alguna de las
teorias del caso en competencia? Si la respuesta es afirmativa, la pregunta es relevante.

Resulta dificil dar un ejemplo en abstracto de preguntas impertinentes o irrelevantes ya que,
como sefialamos, ¢l parAmetro basico para medir impertinencia o irrelevancia es la o las
teorias del caso concretas que se discutan en un juicio. En esto el tribunal debe ser muy
cuidadoso al decidir y, por lo tanto, la duda beneficia a la parte. Ello, pues son las partes las
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que saben en qué sentido la informacidn que estan preguntando es (itil para el desarrollo de
su teoria del caso, y las que estén poniendo en juego su trabajo profesional en torno al caso.

Sobre la base anterior, también resulta mas o menos evidente porqué este tipo de preguntas
deben ser prohibidas tanto en el examen directo como en el contraexamen: el juicio oral es
una institucidn compleja de organizar y muy cosiosa, el sistema no puede desgastar sus
recursos escasos en la produccidn de informacién que no es relevante para resolver los
conflictos que son llevados a este mecanismo de decisidn de controversias.

4.6 Otras Objeciones Posibles

La idea de proteger {a calidad de informacién ofrecida por el testigo en el juicio y proteger el
entormno de juego jusio para las partes lleva a maltiples manifestaciones especificas a partir de
las cuales es posible desarrollar muchag otras causales de objecidn. Hay aqui un espacio
vasto para un desarrollo jurisprudencial del sistema que, sobre la base de normas generales
como las que ya hemos revisado, puedan establecer nuevas causales para objetar. Esta es la
experiencia de lo que ocurre en paises con mayor experiencia adversarial, como lo es por
gjemplo Estados Unidos, en donde el listado de objeciones posibles en juicio es mucho
mayor.

Creemos que una de las fuentes normativas que puede ser mds rica en la generacién de
nuevas y mas especificas causales de objecién a las preguntas de abogados es la clausula
genérica que impide formular preguntas capciosas en los exémenes y contraexamenes. Se
trata, como hemos dicho, de una causal genérica en cuyo “regazo” es posible 1dentificar
multiples manifestaciones. A continuacién revisaremios algunas causales de objecidn
posibles que han sido desarroliadas en sistemas comparados de justicia criminal e
intentaremos ofrecer una interpretacidn que ias permita ubicar en alguno de los casos
descritos por nuestro Cédigo Procesal Penal.

4.6.1 Preguntas por opiniones o conclusiones

La regla general es que el rol de los testigos legos es relatar hechos que percibieron
directamente a través de sus sentidos, o bien hechos que pertenecen a su propio estado
mental en un momento determinade. El testigo nos podré decir lo que vio, lo que oyé, o
que palpd, io que olid o lo que degustd, O bien, nos podré decir que él estaba asustado,
atento, nervioso o apurado. Este tipo de cosas son las que naturalmente un testigo declara
en juicio. En este contexto, las opiniones o conclusiones a las que un testigo pudo haber
arribado son, en general, irrelevanties para la decisidén del caso, y suele configurar
informacién de baja calidad.

Las preguntas que persiguen del testigo una conclusién o una opinidn son, en pr ii]ClplO
inadmisibles, pues, en la medida en que los testigos son legos, dichas opiniones o

* Mauet, por ejemplo, éste se hace cargo de la descripcidn de 26 tipos de objeciones en materia de evidencia, Véase
Thomas Mauet, ob. cit. pags, 341 a 362,
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conclusiones son iireievantes. Sefialamos que esta limitacién es “en principio”, ya que, como
stempre, hay excepciones,

En primer lugar, deciamos que una cuestién relevante para la prohibicion de preguatas por
opiniones ¢ conclusiones es que se trate de testigos legos. La regla va perdiendo intensidad,
entonces, mientras mds experticia va a acreditando el testigo. La maxima expresién de esto
es el caso de los peritos en el drea de experticia que se acredite en juicio. Los peritos estdn
eximidos de esta causal de objecion ya que ellos suelen ser convocados a declarar
precisamente para ofrecer opiniones y conclusiones mas que hechos. Por cierto, esto en ia
medida que cl perito haya sido debidamente acreditado en las materias en donde surgen sus
opiniones y conclusiones. Fuera del drea de su experticia, los peritos se comportan igual que
un festigo lego y, en consecuencia, fienen las mismas restricciones. Pero o mismo puede
ocurrir con testigos que dan cuenta en ¢l juicio de cierta experticia, en el area de dicha
experticia, y dentro de los limites de la idoneidad concreta que dicha experticia ofrezca.
Pensemos, por ejemplo, en el Carabinero que practicod la detencion. No es un perito ni fue
convocado al juicio en esa calidad. Supongamos que €l fiscal le pregunta: en su opinidn, el
arma que encontré en poder del acusado, ;habia sido disparada recientemente? (el poticia
respondera que si, porque sintio el fuerte olor a pdlvora en el arma). Se trata de una pregunta
por opinidén o conclusion, sin embargo tal vez la experticia concreta del policia alcance para
dar cuenta de dicha opinidén o conclusidén. Cuidado, que, como toda acreditacidn, se trata de
la experiencia y conocimientos concretos de ese Carabinero. El hecho de ser un Carabinero,
en abstracto, no necesariamente alcanza para nada. Depende de su manejo cotidiano de
armas de fuego, de que las dispare con cierta frecuencia, tal vez de que tenga entrenarniento
especial en la materia, eic.

Una segunda excepcidn a esta regla se refiere a opiniones o conclusiones que, por ser de
sentido comin —o pertenecer a las maximas de la experiencia-, podrian ser objeto de
declaracién por cualquier persona. Si éste es el caso, no se requiere ninguna experticia
particular para dicha opinién o conclusién. No obstante, también es cierto que hay muy
diversas maneras en que la opinién o conclusidn puede formarse, y no todas elias representan
informacidn de calidad suficiente como para ser relevantes para el juicio. Esta es la razén por
la cual las reglas de evidencia de modelos comparados con frecuencia exigen, para aceptar la
opinidén de un testigo lego: a) que la opinién o conclusion no requiera expertizaje {que sean
estrictamente de sentido comtin); b) que se base en hechos directamente percibidos por el
testigo; y ¢} que sea ttil para la completa comprensioén del relato del testigo'’. Supongamos
por ejemplo que el acusado ha declarado que vio a la victima venir hacia €l, y que fue en ese
momento cuando tom¢ el arma y le dispard. El abogado defensor le pregunta cuales eran en
su opinién las intenciones de la victima cuando iba a su encuentro; el acusado responde que
venia a enterrarle un cuchillo. Se trata de una opinion o conclusién, pero: a) es una que no
requiere expertizaje; b) csta basada en hechos directamente percibidos por el acusado (“saco
un cuchillo a medida que avanzaba hacia mi”, “me grité que ahora iba a pagar por no haberle
pagado lo que le debfa”, “tenia cara furibunda™); y c) la conclusién del acusado de que

' Ver por cjemplo la regla 701 de ias Reglas Federales de Evidencia, USA.

102



Manual de Litigacion en Juicios Orales A. Baytelman — M. Duce
Version borrador. Aposto, 2004 - Prohibida su reproduccidn sin autorizacidn previa de los autores

“venia a enterrarie el cuchillo” es til para entender su relato en el sentido de que “no tuve

I3 *r . 2
mas opcién que dispararle”.”®

A su turno, cwidado con lo que entendemos por ‘“sentido comun” o “maximas de la
experiencia’, pues los abogados solemos pasar por tales afirmaciones que para nada
pertenecen a dichos 4mbitos. Supongamos, por ejemplo, que le preguntamos al policia que
llegé al sitio del suceso de un choque entre dos automoviles cudl fue la causa de 1a muerte
de uno de los conductores. En este caso, esta pregunta solicita del testigo una conclusidon
due no esta en condiciones de ofrecer, desde luego debido a que el policia no presencid el
accidente y, aun cuando lo hubiera presenciado, hay “causas de ia muerte” que exceden al
conocimiento del policia. Quizas el choque se produjo como consecuencia de un ataque al
corazén previo de la victima que fue justamente la causa de la muerte; tal vez ésta se
produjo con posterioridad al choque como. producto de la intervencién de una tercera
persona {(por ejemplo la mujer ansiosa de obtener su herencia que aprovechd la
circunstancia); o bien, quizdas la causa de la muerte no fue el golpe mismo, sino la epilepsia
que sufria el conductor —detonada por un golpe que a otra persona sélo le habria producido
una maguiladura, La causa de la muerte en este caso simplemente escapa a toda posibilidad
de conclusién por parte del Carabinero y no pertenece ni a su experticia ni al sentido comuin
de ninguna manera concebible. Ello es asi aun cuando el sentido comun diga gue hay “una
buena probabilidad” de que haya sido el choque. “Una buena probabilidad” no basta para
habilitar la posibilidad de que un testigo lego concluye desde el seniido comun.

En nuestra opinién la pnncipal causal normativa para fundamentarla objecién de la
pregunta por opinién o conclusion es su impertinencia o irrelevancia. Como dijimos, lo que
opine ¢ concluya un lego en cuestiones fuera de su percepeion no tienen ningun valor en el
juicio oral en principio. La conclusién del policia en el caso que veiamos recién
simplemente no avanza la teoria del caso de ninguna de las partes: si €l policia cree que la
causa de la muerte fue el accidente, ;entonces qué? Y si no cree que fue el accidente:
ientonces qué? Si la respuesta es “entonces nada” -como creemos que €s en este caso- la
conclusién es irrelevante.

Algo muy similar ocurre tratdndose de las preguntas que requieren del testigo lego una
opinién. Por ejemplo, cuando el defensor le pregunta a su testigo “‘;cree usted que don Juan
es capaz de cometer este delito?” Lo que crea el testigo respecte de €sto es, en principio,
irrelevante: Dios sabe por qué el testigo opina lo que opina acerca del acusado o de su
capacidad para cometer este delito; desde las experiencias de su mas tierna infancia hasta
sus conversaciones una pelicula que vio sobre alguen parecido al acusado; desde la
religidn que lo inspira y su creencia en Satanés, hasta sus posturas antropolégicas acerca
del bien y del mal; desde J.J Benitez hasta Corin Tellado: las opiniones de 1a gente pueden
provenir de las mas diversas fuentes, multiples, no necesariamente concientes, no siempre
declaradas. En este sentido, la calidad de la informacidn que contiene la opinién de un lego

*® En estados como California se ha considerado que dentro de las posibitidades del testigo esté el declarar estimando
cantidad, valor, pese, medida, tiempe, distancia y velocidad. También se ha considerado legitimo que puedan describir
emociones como fa rabia, miedo, entusiasmo, amor, odio, 1astima y placer, entre ofras cuestiones. Con mds detalle sobre
este punto véase Miguel Méndez, Prueba Pericial en Estados Unidos de Norteamérica, en La Prueba en el Nuevo proceso
Pena} Oral, Lexis Nexis, Santiago 2003, pag. 72.
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10 basada en su percepeidn directa es imposible de testear y, por lo mismo, baja hasta Ia
irrelevancia.

Nétcse que una pregunta por opinidn puede serlo sin que necesariamente se formule
expresamente de manera de solicitar una opinion del testigo. Asi, por ejemplo, cuando ¢l
abogado pregunta “¢puede ser que el asesino haya guerido dar la impresion de un robo?”.
En este caso, atin cuando no se formule la pregunta mencionando la palabra “opinion”, lo
que en buenas cuentas se le esta pidiendo al testigo es precisamente eso, pues lo que haya
habido en la mente del asesino dificilmente estd al alcance de los sentidos de ningin
testigo. Esto es generalmente cierto para todas las preguntas por hechos internos (mentales)
de terceros,

El hecho que las preguntas por opiniones o conclusiones sean en principic objetables no
clausura la posibilidad para que €l abogado litigante, si sabe lo que hace, pueda obtener la
informacion relevante en la materia en la cual estaba solicitando, o querria solicitar, una
opinidn o conclusién. En la mayoria de los casos es perfectamente posible y legitimo
solicitar al testigo que relate ios hechos que den cuenta o permitan fundamentar la opinion
o conclusidn, y dejar que el sentido comun de los jueces haga el resto, amén de nuestros
alegatos finales. Veamos la diferencia sutil entre las dos preguntas que siguen:

Pregunta 1. “;Hablaba en serio Pedro cuando hizo la amenaza?”
Pregunta 2: *; Ocwmio algo que sugirtera que Pedro o habia amenazado en serio?”

La primera pregunta requiere del testigo una mera opinién. En efecto, el testigo puede
responder “‘si, hablaba en serio”, mformacién que estd fuera del alcance de sus senfidos y
no constituye un hecho. La segunda pregunta, en cambio, exige una respuesta del tipo “si,
al dia siguiente comprd una pistola”. Eso si es un hecho sobre €l cual el testigo puede
declarar,

Dos observaciones finales antes de pasar a una nueva categoria de objeciones. La primera
es que el tribunal, al resolver upa objecidon de esta naturaleza, podria decidir que las
opiniones o conclustones de clerto testigo lego, por opiniones que sean, son relevantes. Los
abogados tendran que estar preparados para argumentar respecto de esa relevancia.

En segundo lugar, es necesario destacar la diferencia entre preguntas conclusivas y de
opiniones con preguntas que recaen sobre hechos subjetivos propios las que si resuitan
legitimas. Un hecho subjetivo propio se refiere al estado de dnimo o los pensamientos del
propio testigo en un momento determinado, como por ejemplo si el fiscal preguntard al
testigo ¢ Qué sintié al ver el cadaver?”. Aqui el fiscal indaga sobre un hecho del testigo, se
trata de un hecho subjetivo, no necesariamente exterionzade, pero en el cual su testimonio es
absolutamente idéneo. No es una opinidén ya que se trata de un hecho propio que el testigo
experimentd. La particularidad de este hecho es que es subjetivo, 0 sea, se produjo en la
interioridad del propio testigo.
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4,6.2 Pregunta Repetitiva (preguntada y respoadida)

Tanto en el examen directo como en ¢l contraexamen los abogados pueden tener razones
egittmas para repetir una y otra vez la misma pregunta.

En el caso del examen directo, por ejemplo, puede buscarse intensificar con la repeticién el
valor emotivo o prejuicial de una informacién. Por ejemplo, como cuando hemos ofrecido
una nota del jefe a su subalterna, diciéndole que st quiere mantenerse en el trabajo no lo
vuelva a rechazar sexualmente. La nota tiene sin duda valor probatorio, y es por eso que la
igresaremos como prueba —quizas, enire otros, a través del testimonio de la victima- y la
leeremos en el juicio. Sin embargo, en principio ese valor probatono parece quedar
satisfecho con su exhibicién, su lectura, y con el hecho de que los jueces van a disponer de
ella al deliberar. La pregunta, “léala de nueve, por favor”, no agrega probatoriamente nada;
5610 persigue su valor emocional o de prejuicio. En este sentido, 1a repeticidn es objetable.

En el contraexamen, a su tumo, es relativamente frecuente que los abogados vuclyan una y
otra vez, intercaladamente, sobre una misma porcidn de informacién respeclo de la cuél el
testigo ya declaré. Hacen esto esperando que el lestigo en algin momento responda una de
ellas en forma inconsistente con alguna de las respuestas ofrecidas en el resto de las
ocastones.

Esta manera de formular preguntas no es legitima, Técnicamente debe asimilarse a una
forma de pregunta capciosa y, en consecuencia, s objetable sobre la base de que ha sido ya
una pregunta hecha y contestada en juicio. La capciosidad surge debido a que en el fondo lo
que se pretende obtener con estas preguntas es que el testigo en algin momento, y frente a la
diversidad de preguntas orientadas a obtener la misma informacién, cometa un error v se
contradiga con su declaracidn anterior. O la contraparte tiene como contraexaminar al testigo
(por ejemplo, contrastando sus declaraciones actuales con declaraciones previas,
cuestionando su credibilidad o confrontandolo con otras porciones de prueba) o lo debe dejar
tranquilo; pero no puede tener al tnibunal escuchando una docena de veces la misma pregunta
y respuesta esperando que la diosa fortuna, el cansancio o la confusidn, hagan que el testigo
eventualmente se equivoque.

Hay que tener cuidado, eso si, con la regia en andlisis. Para que la pregunta repetitiva pueda
ser objeto de una objecidn legitima debe tratarse de una pregunta repetitiva ya contestada.
St la pregunta ha sido formulada en varias ocasiones sin que el abogado haya obtenido
respuesta del testigo, estd en su legitimo derecho de formularia cuantas veces sea necesario
para que ¢l testigo responda ia pregunta precisa que se le hizo. Veamos un ejemplo que
grafica lo sefialado:

P:  Usted ke dijo al Topo Gigio: “La préxima vez te voy a matar” jno es asi?

R: ElTopo Gigio me habia amenazado de muerte el dia anterior.

P: No le pregunté si el Topo Gigio lo habia amenazado de muerte, sino si usted le dijo
“la proxima vez te voy a matar”

R: En esas circunstancias uno no piensa lo que dice.
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P:  No Je pregunté si en esas situaciones uno piensa lo que dice, le pido que responda la
pregunta que si le estoy haciendo:¢le dijo usted ese dia al Topo Gigio “la préxima vez
te voy a imatar’'?

En el ejemplo, la pregunta se repite varias veces, pero no es este tipo de repeticién la que

amerita 1a objecién. La pregunta se formula tres veces, sin embargo en ninguna de ellas ha

sido respondida por ¢l testigo. La pregunta en cuestion puede ser respondida de solamente
(4 90 ) | L1

de una de tres formas: “si”, “no”, o “no me acuerdo”. La afirmacion “el Topo Gigio me
habia amenazado de muerte el dia anterior” no es una respuesta a la pregunta.

Veamos ahora un ejemplo distinto. Ei Defensor contraexaminando al testigo ocular:

¢ Cuél dijo cra el motivo del tatuaje que dice haber visto en la espalda del sujeto?

Una ballena blanca.

Y usted dice, ademas, que se fue como a la 1:00 am.

Si.

En ese mismo momento fue cuando usted vio por primera vez a la mujer de pelo
rubio...

Si, justo en esc momenio.

.Y cuél nos dijo era el motivo del tatuaje?

Una ballena blanca

.Y donde estaba ese tatuaje?

En la espalda del sujeto.

Y al momento de ver a la mujer rubia, usted dice que ella andaba en un automévil
marca BMW modclo deportivo...

R:  Si, por cierto muy Hamativo...

P Elmismo auto en el que luego encontraron el cuerpo de don Ricardo...
R:  Si, el mismo.
P
F

TRYAN

TATRYA

.Y el motivo del tatuaje ;qué era exactamente?...
isca); ;jjObjecidn!!!! Repetitiva... Su sefioria, la pregunia ya fue preguntada y
respondida...

En este ejemplo, a diferencia del anterior, la pregunta por el tatuaje ha sido formulada
varias veces y ha sido exactamente respondida por parte del testigo. En este contexto, su
repeticién intercalada entre otras preguntas no intenta sino hacer que el testigo pueda
confundirse o equivocarse y responder algo distinto a lo ya dicho. Esto ¢s lo que la causal
de objecién dehiera evitar.

Al igual que en los demas casos, hay que tener cuidado con transformar 1a objecion en
analisis en una regla absoluta, sin matices o excepciones. No basta la mera repeticion para
que proceda esta objecién. Muchas veces la construccion efectiva de un relato -tanto en el
examen directo como en el contraexamen- requiere cierta repeticidn de informacion, de
manera de engarzar las partes unas con otras, volver con mas detalle sobre ciertos aspectos,
o relacionar la informacion entre si. A su turno, el contraexamen consiste precisamente en
superponer otra version de los hechos al relato presentado por el examen directo, y ello
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supone repetir temas o preguntas que ya han sido objeto de desarrello en el examen directo.
El contracxaminador tiene pleno derecho a organizar 1a informacion en el contraexamen del
modo que quiera, incluyendo la reorganizacion de la informacién ofrecida en el examen
directo. En consecuencia, en €l contraexamen no hay objecion por repetitividad respecto del
examen directo.

Los abogados tienen pleno derecho para poder construir su relaio con efecfividad, aun
cuando ello pueda significar eventualmente repetir. Lo relevante es por qué estoy
repitiendo: jporque quiero que el testigo “pise el palito” o porque quicro predisponer ¢l
prejuicio de los jueces més alla del valor probativo agregado de la repeticién? En este caso
corresponde la objecién. Pero, si la repeticién efectivamente aporia al mejor relato de la
prueba o de la teoria del caso, entonces eso agrega valor probatorio a dicha repeticién, En
este sentido, los jueces tienen que tener cierta flexibilidad con las partes para permitirles
hacer su frabajo, pero a la vez cierta agudeza para evaluar el valor agregado de la
repeticion.

Supongamos, en el ejemplo que veniames revisando, que el abogado vuelve a preguntar
otro par de veces al testigo acerca del tatuaje y hace que éste lo describa con més detalle;
quizas haya alli preguntas que se han hecho, pero también puede ser cierto que €} abogado
no esta buscando el error o 1a confusion del testigo sino mejorar la calidad de su relato o,
por ejemplo en el contraexamen, hacerlo fijar con detalle su testimonio para confrontario
con una declaracién previa. En este caso, una cierta repeticién estd al servicio de un
contraexamen en regla y no esté siendo usada de mala fe por el abogado para la mera
confusion del testigo. Los jueces entonces deberin ponderar criteriosamenie estos
elementos para decidir la objecidn.

4,6.3 Pregunta que tergiversa la prucba

Las preguntas que se realizan en un examen O coniraexamen no SOR Nias que un
instrumento a través del cual se pretende introducir prueba en el juicio oral (¢l testimonio
de una persona determinada). Las preguntas que formulan los abogados nunca constituyen
prueba en si mismas. Es por eso que cuando una pregunta asume como clerto hechos sobre
los cuales no ha habido prueba en el juicio -o habiendo prueba ésta no se ajusta a la
informacion contenida en la pregunta-, no debe permitirse su formulacidn ni menos que el
testigo las conteste.

Como se puede apreciar, es posible establecer dos categorias distintas de preguntas que
tergiversan la prueba. La primera se refiere a casos en los que la formulacion de ia pregunta
cambia o altera la informacién que efectivamente ha incorporado al juicio la prueba
respectiva y la segunda cuando ia pregunta incluye informacién que no ha sido objeto de
prueba en el juicio.

Veamos un ejemplo de la primera modalidad de preguntas:
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Fiscal: ¢ Podria explicarnos por qué estaba su huelia digital en el anma hallada en el
sitio del suceso?

Defensor: iObjecion!

Juez: {Fundamento?

Defensor: St la huella digital era o no de mi representado es precisamente la discusidn
en cste caso.

Juez: iSefior fiscal?

Fiscal: Sefiores jueces, escuchamos minufos atrds al perito Juan Manriquez quien
sefiald haber identificado una huella del sefior Burna en el arma hallada en el
lugar. ..

Defensor: Sefiores jueces, lo que escuchamos a ese perito fue que para identificar una

huella digital se requeria de 14 punfos dactiloscdpicos y que dichos {4
puntos no habian sido hallados en esa huella. No me parece justo que se le
pida al testigo explicaciones sobre esto como si fuera una informacién cierta
del juicio, la verdad es que se trata de una informacion cuestionada por el
mismo perito que la presents.

Segin se puede observar en el ejemplo, la pregunta incorpera una version de los hechos que
no coincide exactamente con la prueba ofrecida. En este caso, el perito habia sefialado que no
era posible afirmar con certeza la identificacidén de una huella del sefior Burna, en tanto que,
en su pregunia, ¢l fiscal lo da como un hecho probado en el caso.

Veamos ahora un ejemplo de pregunia que tergiversa la prueba en la segunda modalidad ya
descrita:

Fiscal: . Podria explicarnos por qué estaba su huella digital en el arma encontrada en el
sitio del suceso?
Defensor: ;jObjecion!!

Juez: ¢ Base?

Defensor: No hay ningiin antecedente sobre huellas digitales en esie caso.

Juez: Cierto sefior fiscal, no recuerdo que en este caso se haya mencionado prueba
alguna vinculada a acreditar la existencia de huellas digitales.

Fiscal: Eso ¢s efectivo sefior presidente, no hay ninguna.

Juez: Ha lugar a la objecion. Cambie la pregunta sefior fiscal.

En este segundo ejemplo, se puede apreciar que el uso de informacidn en la pregunta que no
ha sido objeto de prueba vicia la pregunta y obliga al litigante a reformularla, cambiarla o
abandonarla.

En ambos casos de preguntas que tergiversan la prueba, nos parece que es posible realizar
una identificacion de las mismas con las preguntas capciosas cuando son formuladas en el
contraexamen. En efecto, ellas buscan que el testigo declare producto del ervor que genera la
informacidn contenida en la pregunta que no se adecua a la realidad del juicio. En cambio,
cuando estas preguntas son formuladas en el examen directo, nos parece que ellas responden
a la logica de las preguntas sugestivas, en cuanto incorporan infonmacion inexistente sobre la
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cual pautean la declaracion del testigo. De esta fotma, ain cuando las preguntas que
tergiversan la prueba no tienen una reguiacidn expresa en el Cédigo, si pueden ser objetadas
recurriendo a las reglas de capciosidad y sugestividad.

4.6.4 Preguntas compuestas

Suele ocurrir que muchas veces una pregunta en realidad contiene mas de una pregunta, En
estos casos se habla de preguntas compuestas, es decir, preguntas que incorporan en su
contenido varias afirmaciones, cada una de las cuales debe ser objeto de una pregunta
independiente. Un ejemplo dejara en claro lo anterior:

P: Y usted fue de vacaciones al Canbe huego de que le notificaron la quiebra...

Si €l testigo no ha declarado sobre ninguna porcién de esta informacién en forma previa, el
abogado en realidad ha realizado varias preguntas completamente diferentes y auténomas
entre si {primera pregunta: *'; fue usted de vacaciones?”; segunda: “; fue al Carihe?”; tercera:
“ilo notificaron de la quiebra?”; cuarta: “; fue de vacaciones después de esa notificacidén?”’).
Es por esto mismo que en el caso de las pregunias compuestas lo que se hace en realidad es
inducir al testigo en un error, pues por lo general se o invita a responder a la ultima pregunta
contenida en la frase, pretendiendo que cuando responde lo esté haciendo también respecto
de todo el resio de la informacién. En el ejemplo, si el testigo responde “si” entonces el
abogado pretenderd que esa respuesta significa que si fue de vacaciones, si fue al Caribe, si
‘o notificaron de la quiebra y si fue después de eso que hizo el viaje; sin embargo, no se dio
al testigo la postbilidad de precisar con claridad a qué aspectos de los diversos que fueron
preguntados efectivamente la respuesta era “si”. Esto es lo que precisamenie se intenta evitar
con las preguntas capciosas, por lo que estimamos que la base legal de objecién de una
pregunta compuesta es su potencial capciosidad.

4.6.5 Otras preguntas objetables -

El listado precedente es sélo un registro de algunas categorias de preguntas que podrian ser
objetadas en el nuevo sistema procesal penal. Este listado no constituye una enumeracion
cerrada {podrian ser incluidas otras categorias de preguntas), sino que constituyen un
catdlogo que a modo ilustrativo presenta algunos de los problemas que se produciréin en la
realizacidn de los juicios y que en definitiva se debera resolver en la practica y jurisprudencia
que ¢l sistema vaya generando a partir de su funcionamiento. Ya sefialamos que 2 este
respecto la experiencia de sistemas comparados con practicas de litigacidn mas maduras
puede ser muy atil para identificar otras areas problemaéticas en la formulacién de preguntas
que afecten valores relevantes y que, en consecuencia, no debieren ser permitidas en juicio.

3. Aspectos procedimentales en Ia formulacién, resolucion y debate de las objeciones

Ya hemos sefialado que técnicamente una objecion es un incidente. Debido a que se presenta
en el contexto de una audiencia oral, e! formato de presentacién del incidente-objecién es a
través de su manifestacién oral en el mismo acto. Esto es algo que regula expresamente el
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articulo 290 de nuestro Cédigo, el que no sélo regula la fonmulacién de los incidentes sino
que, ademas, la forma en que deben ser resueltos (“inmediatamente por parte del tribunal™).

La "objecion” debe ser planteada tan pronto sea formulada la pregunta impugnada y antes de
que comience la respuesta del respectivo testigo o perito. El momento, por tanto, es una
fraccion de segundo que supone que el abogado esté absolutamente compenetrado con la
labor que realiza su contraparte. Por lo mismo, la formulacién de "objeciones” resulta una
iecnica sumamecnte dificil de adquiriy sin una practica forense intensa.

La formula en que debiera plantearse la "objecidn™ es algo que surgira directamente de la
practica de abogados y jueces. Sin embargo, hay que tener presente que para que las
objeciones tengan algin efeclo practico sera necesario que €l presidente del tribunal permita
al abogado plantear su objecion antes de escuchar la respuesta del testigo. De lo contrario, el
dafio que se intenta evitar podria estar causado y ser irreparable.

La forma de expresar la objecidn debe ser una manifestacién oral breve que de cuenta del
problcma, veamos algunos cjemplos:

Ejemplo N° 1: Objecion, pregunta capciosa.
Ejemplo N 2: Seftor Presidente, objecién, pregunta sugestiva.
Ejempio N° 3. Objeciodn, sefioria, pregunta repetitiva.

Al formular la "objecidon” se debe tener cuidado de no realizar un discurso, sine solamente
manifestar la causal especifica que se invoca. A no mucho andar en el sistema, los jueces
tendran més que claro ¢l panorama de las objeciones y les bastaran enunciaciones generales
como las de los ejemiplos para entender con claridad la objecidn concreta y su fundamento.
Sélo si el tribunal lo pide, es necesario fundar con mayor precisién el motivo o razén por la
cudl dicha pregunta o afirmacion no estd permitida. En esos casos, ademas, siempre debe
darse 1a posibilidad a la contraparte de sefialar su posicién sobre el punto. Por ejemplo:

Defensor: Objecidn, tergiversa la prueba.
Juez: ¢ En qué sentido especificamente sefior abogado?
Defensor: Sefor Presidente, ningin testigo ha dicho haber escuchado a mi cliente

pronunciar las palabras “te voy a matar”. El unico testigo que se refirid a eso,
la sefiora Marta, dijo haber visto un gesto, hecho con la mano, al cuai ella le
asigho una interpretacion personal...

Juez: (Seflor fiscal?

Fiscal: Efectivamente sefiores magistrados...

Hay que tener presente que en muchas ocasiones la presentacion y debate de las objeciones
a viva voz en la sala de audiencias del juicio podria fiustrar los objetivos que se intentan
con su formulacién. Asi, por ejemplo, si el tribunal me pide que explique la sugestividad de
la pregunta podria aportar informacién al caso que, al ser escuchada por todos, podria
permitir al testigo responder sin necesidad de escuchar fa pregunta. Por eso mismo, cada
vez que un litigante se vea en la necesidad de fundamentar una objecién y crea que esa
fundamentacién pone en riesgo la posibilidad que la objecidn cumpla con sus fines, debe
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solicitarle al tribunal presentar sus argumentos acercandose ambas partes al estrado para
evitar que terceros, pero especialmente el testigo, conozcan esa informacién.

Como adelantdbamos, una vez formulada la objecion el tribupnal podrd resolveria de
inmediato (por gjemplo st se trata de una cuestion obvia) o podria dar pié a un debate con la
contraparte. Nuestra sugerencia en 1a respuesta de las objeciones apunta a dos comentarios.
El primero es que no es necesario pelear todas las objeciones, particularmente si mi
contraparte tiene la razén. Hay muchos casos en que la prudencia aconseja abandonar la
pregunta hecha y reformularla de una manera gque sea legitima, esto evitara que la
declaracidn pierda dinamica y el tribunal pierda la informacidn que estoy intentando
mostrarle. Un segundo comentarto es que, en los casos en que “decido pelear” una
objecién, tampoco es necesario que ello se traduzea en un largo discurso. La defensa de mi
pregunta puede perfectamente hacerse recurriendo a formulas sintéticas similares a los
ejemplos dados a proposito de su formulacién.

6. La presentacion de una objecién también es una decision estratégica

La dificultad que envuelve el correcto manejo de las objeciones en el juicio no séio emana
del conocimiento técnico de las reglas que la regulan y de la habilidad del abogado para
reaccionar en breves segundos frente a una pregunta mal formulada, sino que también de la
evaluacion casi instantdnea que se requiere realizar acerca de la conveniencia de plamiear
objeciones a las preguntas de la contraparte.

Como todo el resto de las actividades de litigacion, las objeciones son esencialmente una
decision estratégica. Lsto quiere decir que como litigante objetaré cada vez que una
pregunta mal formulada puede dafiar mi caso y no cada vez que haya sélo una pregunita mal
formulada. Los fines que como litiganie persigo con las objeciones no son la depuracidn
técnica o lingliistica del debate, sino favorecer las posibilidades de mi caso impidiendo que
mi contraparte formule preguntas que lo puedan afectar o alterar. En consecuencia, cuidado
con objetar automaticamente, muchas veces, aun cuando ia pregunta esté mal formulada,
resulta funcional a mi teoria del caso y en ese evento la peor decision estratégica es impedir
que se responda.

Un segundo aspecto que €s npecesano tenet presente desde un punto de vista estratégico se
refiere al exceso en la utilizacidén de las objeciones. La experiencia indica que no resulta
conveniente sobreutilizar "objeciones”, en cuanio pueden generar una predisposicion del
juzgador en contra de! abogado que entorpece el curso del juicio con su utilizacidn
excesiva. Probablemente existen pocas cosas més odiosas que un abogado que interrumpe
el normal desarrolio de un juicio sin contar con una buena razén para ello. Por o mismo, el
abogado debe ser especialmente cuidadoso en objelar preguntas en siuaciones en que
reaimente se produce un dafio al caso y no solo con el afan de purismo técnico o como una
estrategia destinada a sabotear el desempefio de la contraparte. Los jueces, a su tumo,
deberan también comprender que las objeciones constituyen una manifestacién de la
contradictoriedad en juicio y que es trabajo de las partes objetar cada vez que estimen que
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sc estd infringiendo las reglas del juego justo. Nuestro punto no es una cuestion aritmética
sino estratégica, es decir, que el abogado debe pesar las ventajas y desventajas de objetar
una determinada pregunta tomando en consideracién no sélo el debate especifico sino que
también el impacto que su actividad genera en el juicio en su conjunto.
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CAPITULO VI:
EL USO DE DECLLARACIONES PREVIAS EN
JUICIO

1i3



Manual de Litigacién en Juicios Orales A. Baytelman — M. Duce
Version borrador. Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccidn sin autorizacién previa de los antores

1. iIntroduccidn:

Uno de los tcmas que genera mas probiemas practicos para la correcta realizacidn de un
juicio oral cfectivamente acusatorio se refiere al uso que en él se puede hacer con las
declaraciones previas rendidas por un testigo o perito. Es asi como existe una tendencia casi
irrefrenable de parte de los litigantes que provienen de sistemas inquisitivos de infentar
inchuir al juicio oral los documentos en los que constan las declaraciones previas, como si
fueran esas declaraciones las que el tribunal debiera valorar para adoptar su decision final
en el caso. Nada mas alejado de la Idgica del juicio oral en un sistema acusatotio.

La regla general de un juicio oral, en un sistema acusatorio, es que la prueba de testigos y
peritos consiste en la comparecencia personal del testigo o perito al juicio y su declaracidn
sera aquclla que se presenta en el mismo juicio oral. Hemos tenido oportunidad de revisar y
retterar en varias ocasiones que dicha regia, ademas, encuentra reconocimiento normativo
en el articulo 329 de nuestro Cédigo Procesal Penal. En consecuencia, la Gnica informacién
que el tribunal puede valorar para efectos de su decisidn es la entregada por los testigos y
peritos en su declaracidn personal prestada en el juicio. Toda otra declaracién previa
prestada por ellos antes del juicio no tiene valor ni puede utilizarse en reemplazo de la
declaracion personal de los testigos y peritos el dia del juicio, salvo algunas excepciones
que suele contemplar ia legislacion comparada en la materia (en nuestro caso reguladas en
el articule 331, aunque debiera todavia discutirse, también, la incorporacién de otras
situaciones no previstas en dicha norma, y que incorporamos en el capitulo de prueba
material).

La razon de esta regla tan fuerie obedece a la necesidad de darle vigencia practica a dos
principios centrales sobre los cuales se estructura el juicio oral en un sistema acusatorio,
Ellos son la inmediacion y la contradictoriedad. La prieba testimonial introducida por via
de la lectura de declaraciones previas no permite satisfacer ninguno de estos principios. Por
cierto, no pennmite el contacto direcio del iribunal con la fuente de informacidn; pero,
tampoco permile a la contraparte poder contrastar esas declaraciones previas de forma
intensa, tal como lo exige la contradictoriedad del juicio.

Lo anterior no significa que no pueda darse uso alguno a las declaraciones previas en el
juicio. Bl objetivo de este capitulo sera analizar qué uso legitimo se les puede dar en el
contexto de un sistema oral acusatorio y qué aspectos de litigacidn son relevantes de
considerar para usarlas de manera efectiva. Este uso estd consagrados en el art. 332 y tien¥
dos objetivos basicos: (a) refrescar la memoria del testigo o perito y (b) evidenciar
inconsistencias del testigo o perito.

En ambos casos, la declaracidn previa no se utiliza con el objeto de sustituir la declaracion
actual del testigo, sino que con el fin de contribuir a que la declaracion actual sea completa
o con el objeto de entregarles elementos al tribunal para pesar la credibilidad de los testigos
o peritos. En consecuencia, en ambos casos, las declaraciones previas no constituyen
prueba en el juicio. La prueba sigue siendo la declaracién que en €l mismo presenta el
testigo o perito. La primera idea que queremos destacar, en consecuencia, ¢s que la
informacion que comparece al juicio puede ser inadmisible en tanto prueba, pero admisible
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para otros usos, tales como refrescar la memoria del testigo o demostrar inconsistencia ¢con
declaraciones previas. La diferencia entre que una declaracion sea utilizable como prueba o
sdlo para los efectos del art. 332 no es en absoluto baladi: sélo si es admisible como prueba
podra ser utilizada para acreditar la o las proposiciones facticas que contiene; si, en cambio,
la declaracion es utilizada para los efectos del art. 332, la prueba sigue siendo el testimonio,
con el impacto en credibilidad —cualquiera su grado- que haya sufrido a resultas de la
declaracidn previa,

Antes de entrar al analisis de estos usos de las declaraciones previas, nos parece necesario
mencionar un tercer use de las declaraciones previas. Este tercer uso puede parecer obvio,
pero es indispensable para la litigacién en juicios orales. Las declaraciones previas siempre
constituyen el material de trabajo bésico que permiie a los litigantes preparar el examen
directo y contracxamen de testigos y peritos. Este es el uso comiin de tales declaraciones vy,
como resulta logico, no encuentra regulacién normativa en ningiin cédigo. En este sentido,
una de las principales justificaciones de los sistemas de registro de las actividades de
investigacién en las etapas preliminares en los sistemas acusatorios tiene que ver
precisamente con permitir, tanto a la parte que registra como a la contraparte, tener material
de trabajo sobre el cual preparar sus actividades de litigacidn en el juicio.

2. ;Qué constituye una declaracion previa?

Lo primero que es necesario despejar, antes de revisar los usos que tienen las declaraciones
previas en juicio, es en qué consiste una declaracion previa. Una declaracién previa es
cualquier exteriorizacién del fuero interno de una persona realizada con anterioridad, y que
consten en algin soporte, cualquiera que ésie sea. Asi, las declaraciones previas pueden
haber sido hechas en cualquier momento o ante cualquier instancia, piblica o privada: durante
una audiencia judicial antenor al juicio, en la etapa de investigacidn ante la policia o el
Ministerio Publice, una declaracion de impuestos, un cuestionario municipal, o una carta a una
tia lejana del testigo, etc. Todas estas manifestaciones son, técmcamente, declaraciones
previas. A su turno, ellas pueden estar registradas en papel —como el acta de la audiencia o del
interrogatorio del fiscal, pero también los pensamientos que el testigo escribié en el boleto del
bus- o bien de cualquier otra manera, como los pensamientos que tallé en el banco de la plaza.
Por supuesto, no es inocuo, desde el punto de vista de nuestras posibilidades de probar la
existencia de dichas declaraciones y su contenido, cuél de estas versiones elias hayan
adoptado, pero esa es otra cuestion: técnicamente, cualquier exteriorizacidn de voluntad del
sujeto, como sea que haya quedado registrada, es una declaracion previa..

No obstante que, en teoria, todo podria ser considerado declaracién previa, nuestro ¢édigo
hace una limitacién explicita de qué debemos considerar para estos efectos. Asi, el articulo
332 considera basicamente que se. pueden ocupar -para ios efectos de refrescar la memoria o
manifestar inconsistencias- las declaraciones prestadas por el acusado o los testigos ante el
juez de garantia o ante el Mimsterio Pablico. Agrega, ademés, que tratindose de los peritos la
declaracién previa por excelencia de los mismos es el informe pericial que deben redactar
al momento de practicar su pericia.
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Un problema que se ha planteado en la interpretacién del articulo 332 es si es posible
considerar como declaracion previa, para los efectos de este mismo, la declaracién prestada
por el acusado o por vn testigo ante la policia. No es oportunidad de detallar €l intenso
debate que existe sobre la materia ya que ello nos alejaria de los objetivos de estos
materiales. Con todo, bastie mencionar que las posiciones son basicamente dos.

La primera niega la posibilidad que {as declaraciones tomadas por la policia puedan ser
usadas para los efectos del articulo 332, invocando precisamente su redaccién y la norma
general contenida en el articulo 334, que contiene una regla de prohibicién para el uso
como medio de prueba en juicio oral de los registros de la policia.

Una segunda interpretacion sefiala que st podrian ocuparse dichas declaraciones previas,
particularmente por el hecho que cuando la policia toma declaracidén al acusado debe
hacerlo previa delegacion de funciones (bajo responsabilidad) del fiscal, segun lo dispone
¢l articulo 91. En ese contexto, se sostiene, debe interpretarse que las declaraciones
prestadas por et acusado ante la policia son equivalentes a las tomadas por los {iscales que
estaun expresamenie permitidas. Detras de estas interpretaciones normativas existe un
mntenso debate politico criminal acerca de los valores que se encuentran en juego detris de
cada uno de esas opciones. Como seflalamos, nos alejariamos de los objetivos de estos
materiales si nos detuviéramos a revisar ese debate. Para lo que nos importa en este
momento, el litigante debe tener presemte que eventualmente podria utilizar las
declaraciones prestadas ante ia policia con el objeto de refrescar memoria o manifestar
inconsistencias, pero para ello debera realizar algin tipo de ejercicio de argumentacidon
normativa que le permita fundar dicha posibilidad ante el tribunal oral,

3. Eluso de declaraciones previas para refrescar la memoria

El primer uso legitimo de declaraciones previas en juicios orales es para refrescar la
memoria de un testigo o perito que no recuerda con precision algin punto especifico de su
declaracion al momento de prestaria en juicio. El Codigo describe esta hipotesis en el
articulo 332 seflalando ... para ayudar la memoria del respective acusado o testigo”. En
este caso, lo que se intentard realizar con la declaracion previa es que el testigo, con su
lectura o revision, pueda recordar el aspecto especifico o “refrescar su memoria”, lo que le
permitira en el juicio prestar una declaracién mas completa y precisa.

Como se puede apreciar, se trata de una actividad de litigacién que fundamentalmente se
encuentra al servicio de mejorar la calidad de la informacién que el testigo o penfo
incorpora a! juicio. El valor que esté detras reposa en la idea de experiencia en el sentido de
que la memoria humana tiene limitaciones y que, por lo tanto, es razonable que algunos
detalles se olviden o se tornen difusos con el paso del tiempo. Esa es precisamente una gran
gracia de la escritura: permitimos registrar informacidn para’'que perdure en el tiempo.
Nétese, entonces, que, alli donde se ha reprochado la escrituracidén en otras areas del
procedimiento -por ejemplo como método de litigacidon o como escenario de evaluacién de
la prueba- ésta resulta en cambio Gtil y deseable para efectos de registrar experiencias que
refrescar meses mas tarde la memoria de las personas.
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Por lo mismo, refrescar la memoria del testigo es normalmente un actividad “amigable” del
abogado para con el testigo, y esa es la razdn por la que suele tener lugar en el examen
directo.

Con todo, hay que tener cuidado con este uso de las declaraciones previas. No toda duda u
olvido merece ser refrescado. El procedimiento para refrescar memoria tiene siempre algun
impacto negativo en la credibilidad de un testigo (después de todo, es un reconocimiento
explicito de que el testigo no recuerda el punto con precision, y los jueces no son ningunos
ingenuos: estin viendo que e} testigo estd declarando a partir de un registro escrito que le
est4 mostrando el abogado). A veces ese impacto es menor y vale la pena asumirlo por las
ganancias que tendrd la informacién que obtendremos del testigo si este supera las dudas
que fiene. Otras veces, en cambio, el impacto negativo es tan alto que no valdra la pena
hacer ningiin esfuerzo por refrescar la memoria. Cuanto el la actividad de refrescar la
memorta impacta la credibilidad del testimonio esta directamente-relacionado con cuan
razonable es que el testigo no recuerde la informacién por la que se le estd preguntando,
dadas las méaximas de la experiencia y el sentido comiin. Veamos algunos ejemplos.

Ejemplo N° 1

El testigo presencial de un homicidio que ocurrié hace 10 meses no recuerda con precisidn
la hora de su llegada al sitio del suceso (las 7:15 horas}), pero s es capaz de decir que fue
alrededor de las siete. En este caso puede parecer razonable que, producto del paso del
tiempo o del propio nerviosismo que genera la declaracién en juicio, el iesligo tenga
problemas en la memoria para precisar con exactitud 1a hora. En un caso de esta naturaleza
pareciera que el costo de refrescar la memoria sera bajo para el testigo, ya que con ¢l
tiempo transcurrido una duda de ese tipo parece ser algo natural.

Ejemplo N° 2:

En el mismo caso, el testigo olvida el sexo de la victima que observé sobre la cama sin
ropa. Aqui, en cambio, parece tratarse de una porcién fundamental de su relato, algo que,
aun en un escenario de sentido comin, deberia ser recordado. En suma, mientras més ¢l
testigo no es capaz de declarar sobre porciones de informacién de este calibre y relevancia,
m4s costos empieza a pagar en credibilidad: de vuelta, todos estamos viendo que lo estén
haciendo leer, que no recuerda de primera mano, y que no es su memona lo que estamos
escuchando, sino su lectura del papel; en alglin momento ello empieza a cobrar todos los
costos de calidad de la informacién escrita, obtenida sin inmediacidn y sin
contradictoriedad; mientras mas ocurre esto, més quienes estan escuchando empiezan a
pensar “si quisiera leer el papel puedo hacerlo solo, no necesito al testigo para que lo recite,
aparentemente €ste no tiene mucho valor agregado respecto del papel, y habiamos acordado
que el papel no es suficientemente confiables...”, Mientras més ocurre esto, entonces, mas
refrescar la memoria empieza a enfatizar mas bien la incompetencia de nuestro propio
testigo.
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En ambos casos, debe haber una decisién estratégica del litigante en la que se debe pesar
los perjuicios que se causan a la credibilidad del testigo con los beneficios o ventajas que se
esperan obtener de su testimonio refrescado. No exisie una férmula general para resolver
este problema en los casos concretos salvo el decir que cuando los beneficios superen los
perjuicios, debicra optarse por refrescar la memoria y viceversa.

Desde el punto de vista del litigante, el uso de las declaraciones previas presenta tres
desafios importantes. El primero se refiere al desarrollo de un procedimiento que permita al
litigante anticipar a los jueces que se pretende utilizar la declaracién para el fin legitimo de
refrescar la memornia, y evitar ast objeciones de la contraparte en este primer nivel de
admisibilidad; e! segundo problema tiene que ver con acreditar suficieniemente la
declaracion previa, de manera de evitar objeciones a este segundo nivel de admisibilidad.
Estas primera dos cuestiones son mdas bien procesales (problemas de admisibilidad). La
tercera cuestion tiene que ver con darle un uso efectivo a la declaracion previa, esto es,
refrescar efectivamente la memoria y hacerlo con el menor costo posible.

Estas dificultades hacen conveniente que el litigante intemalice un procedimiento estindar
para su util1zacidn cada vez que se enfrente a una situacion en la que sea necesario refrescar
la memona de un testigo. De esta forma, el litigante se evita tener que pensar como y qué
debe hacer en el caso concreto, perdiendo valiosos segundos en el juicic oral vy,
probablemente, perdiendo el punto y oportunidad en la que era urgente intervenir.

A continuacién, sugerimos un procedimiento para refrescar la memoria del testigo
utilizando declaraciones previas que consta de tres pasos. No se trata de un procedimiento
contemplado en la ley ni que sea obligatorio para los litigantes. Constituye simplemente
una sugerencia para stmplificar la labor de litigio en juicio y no Incutrir en errores que
puedan 1mpedir la admisibilidad de la declaracion previa para refrescar efectivamente la
memoria de un testigo cuando sea necesario.

Paso 1: Generar el escenario de duda y dar cuenta de la existencia de la declaracion
previa.

Para entrar al mundo del uso de declaraciones previas para refrescar memonia, lo primero
que tiene que haber es un escenario en donde un testigo necesite que su memoria sea
refrescada. A esto le llamamos el escenario de duda.

El escenaric de duda se genera cuando el testigo o el perito no puede recordar con precisién
o tiene dudas sobre un punto especifico que se le pregunta (normalmente en el examen
directo, segun hemos visto). Aqui es necesario detenernos y enfatizar que debe existir una
legitima duda del testigo o perito y no tratarse de un defecto de litigacion, es decir, de un
caso ¢n donde cl testigo o perito no responde debido a que no entiende que se le pregunta o
porque derechamente la pregunta estd mal formulada. E! litigante debe tener cuidado en
este punto. No es poco comun que abogados con poca experiencia en litigacidn recurran al
instrumento de refrescar la memoria simplemente porque el testigo no responde lo que ellos
esperan, y que esto ocurra no porque el testigo no recuerde, sino porque las preguntas estan
mal hechas. Los jueces deben estar alerta a esto también: se trata de una herramienta que
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introduce informacidn escriturada, obtenida sin inmediacién ni contradictoriedad vy, en esa
medida, algo que deberia siempre poner nerviosos a los jueces. En consecuencia, €stos no
deberian permitir que la posibilidad de utilizar declaraciones previas para refrescar la
memoria se transforme en una muleta para subvencionar malos litigantes; Desde el punta
de vista del litigante, a su turno, ya vimos que este procedimiento siempre tiene costos por
el potencial impacto en la credibilidad del testigo. Por lo mismo, el abogado debe esta
seguro que estd genuinamente en un escenario de duda y no en un problema de
comunicactén puro y simple con el testigo.

Desde luego, este escenario de duda queda claro cada vez que el testigo respornde
derechamente “no recuerdo”, o cualquier equivalente funcional (“nro sabria decirle con
precisidn”; “‘no recuerdo las palabras exactas”, etc.). Sin embargo, no siempre el escenario
va a ser tan explicito. En ocasiones el testigo simplemente se va a equivocar y va a decir
algo inconsistente, no por estar siendo inconsistente, sino por responder algo que en verdad
no recuerda. En otras ocasiones, en fin, simplemente va a omitir informacién que, el

litigante sabe, el testigo posee.

En cualquiera de estos tres casos, no corran: asegurense primero de que realmente no
pueden obtener la informacién por simple examen directo.

S1 realmente lo que se necesita es refrescar la memoria, la pregunta “le refrescaria la
memoria ver... {la declaracidn previa)” sittia a los jueces en el propdsito dei ejercicio. Esto,
por supuesto, después de haberle preguntado por la existencia de dicha declaracién, segin
explicamos a continuacién (todo esto antes siquiera de haber levantado la declaracién ded
escritorio).

Generado el escenario de duda, el litigante debe comenzar a ofrecer la salida para superarla
Esta salida comenzara con alguna frase del estilo “;pero recuerda haber prestado una
declaracion ante el Ministerio Piiblico en este caso?”. Esta pregunia va a dar pic para que el
testigo acepte el puente de plata que el abogado le estd ofreciendo y luego, en el segundo

paso, introducir la declaracién previa para refrescar la memoria. Veamos con un ejemplo el
desarrollo de este primer paso:

Seflor Martinez ;Podria deciros a qué hora llego a la casa de su hermano?

Si, fue alrededor de las 7 de ia tarde.

¢Recuerda con precision la hora exacta en la que tlegd?

Bueno, como le digo alrededor de la 7 de 1a tarde, pero con precisién no recuerdo

exactamente el minuto preciso {queda de manifiesto una duda o falta de memoria

sobre un punto especifico)

P Sefior Martinez, jrecuerda usted haber prestado una declaracién ante la fiscalia en
este caso con anterioridad al desarrollo de este juicio? (se da a conocer la existencia
de una declaracién previa)

R: Si, claro, al dia siguiente en que se cometié el delito concurri ante la fiscalia a

prestar declaracidn sobre los hechos que presencié (testigo reconoce la existencia de
esa declaracion previa)

ATEIT
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P: Le refrescaria la memoria (le ayudaria a recordar mejor; le permitiria recordar con
precision, etc., etc., etc.) si le exhibiera esa declaracién y usted pudiera exwmninarla
con cuidado (se manifiesta que esa declaracidén puede ser utilizada para refrescar la
memoria del testigo)

R: S, claro..... (el testigo acepta el ofrecimiento del abogado)

Como se puede observar en el gjemplo, el testigo es incapaz de precisar con exactitud la
hora de llegada a la casa de su hermano, lo que constituye un aspecto relevante de su
testimonio para la teoria del caso de quien lo presenta. Frente a la imposibilidad de precisar
ese aspecto, y sabiendo el abogado que este testigo declaré con anterioridad con precisién
esa hora, le ofrece la oportunidad de revisar dicha declaracién para prestar una declaraciéin
mas completa. Por eso mismo hace reconocer al testigo que hay una falla de memoria
respecto del punto. Frente a esta falla de memoria, entramos al mundo de las declaraciones
previas para refrescar memoria y, en ese escenario, lo que hara el litigante es dar cuenta de
la existencia de una declaracion previa y ofreceria al testigo para ayudar a superar la duda
que tiene en esc momento.

Antes de pasar al segundo paso, es necesario hacerse cargo de un problema de
interpretacidn que se ha generado en algunos tribunales de juicio oral en nuestro pais.
Como hemos visto, poder refrescar la memoria en forma efectiva supone que el litigante
pueda iniciar tal actividad en el momerito en que se genera la duda o en el que fa
declaracién del testigo o perito requiere ser refrescada. En este contexto, un problema es
que algunos jueces han interpretado la primera frase del articulo 332 (“Sélo una vez que el
acusado o testigo hubieren prestado declaracion, se podra leer en el interrogatorio parte o
partes de sus declaraciones anteriores...”’) como una norma que sélo habilita a rcalizar el
gjercicio de refrescar memoria al finalizar la declaracion “completa del testigo”. Es decir, si
el problema se presenta en un examen directo, solo al concluir el relato de todo el examen
directo podria utilizarse el mecanismo de leer declaraciones previas para que el testigo
precise informacién. Creemos que desde un punto de vista dogmatico, pero sobre fodo
desde la ldgica de la litigacidn, es una interpretacién errada. Ello dificulta seriamente la
posibilidad de utilizar con minima efectividad el mecanismo del articulo 332, sin que
pareciera existir alguna razdén de fondo para proceder de esa forma. Nosotros entendemos
que e articulo 332 quiere decir “una vez finalizada ia porcion de la declaracién que
requiere ser refrescada” o, en nuestra terminologia, “una vez que el litigante ha creado €l
escenario de duda” puede hacer uso del articulo 332. Creemos que esta interpretacién es
dogmaticamente correcta y, como adelantamos, més satisfactoria desde la perspectiva de
resguardar una litigacién adversarial que pennita a los abogados realizar un ejercicio
profesional riguroso.

Pase 2: Exhibicion y reconocimiento de Ia declaraciéon previa.

Una vez que el testigo ha aceptado la ayuda de memoria, se procede a exhibirle la
declaracién para que la reconozca como aquélla que efectivamente prestd en el caso en
concreto. Es importante destacar que el propio testigo debe reconocer la declaracion y no el
abogado por via sugestiva mencionarie de qué se trata. Ademas, debe siempre cuidarse que
la contraparte tenga la posibilidad de cerciorarse de que el documento que estd a punto de
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mostrarle sea, efectivamente, aquello que supuestamente debiera ser: la declaracién previa
del testigo (y no, por ejemplo, un "“torpedo” que le “sopla” la respuesta). El
reconocimiento se hace necesario ya que el tribunal debe ser muy cuidadoso respecto de
que no cualquier cosa le sea exhibida al testigo. Es por ello que si el testige no estd en
condiciones de reconocer 1a declaracién previa como propia, no se puede autorizar el uso
de este mecanismo. A este respecto, entonces, rige la misma légica -y por ende las mismas
exigencias de acreditacion- que tratamos a propésito de {a prueba material,

Una vez que la declaracién ha sido exhibida al testigo y éste fa ha reconocido, estamos en
condiciones de pasar al tercer paso de este procedimiento. Antes de pasar a él, sigumos con
el ejemplo anterior para ver cémo se desarvollaria el segundo paso.

P: iLe refrescaria la memoria (le ayudaria a recordar mejor; le permitiria recordar con
precision, etc., efc., etc.) examinar esa declaracién? (se- manifiesta que esa
declaracién puede ser utilizada para refrescar la memoria del testigo).

R: Si, claro, seria de gran utilidad (el testigo acepta el ofrecimiento del abogado)

P: (Mientras ¢l abogado ha realizado estas preguntas, ha tomado la declaracién previa

y se la ha exhibido a la contraparte antes de formular su pregunta} Sefior Martinez

¢Nos podria decir qué es esto que le exhibo en este momento?

Bueno, se trata de la declaracidn que presté ante el Ministerio Piblico.

Coémo sabe que se trata de dicha declaracion?

Debido a que al final de la hoja esta mi firma, la fecha corresponde tainbién a la del

dia en que fui al Ministerio Publico.

PR

Como se puede observar, el testigo debe reconocer el documenio como su declaracién
previa, para lo cual normalmente deberd dar alguna justificacién. En el ejemplo, la
justificacion es que el testigo reconoce su firma al final del documento y, ademas, este tiene
la misma fecha en la que él recuerda haber prestado la declaraciéon. Sin embargo, estos
elementos son ofrecidos de manera nada mas ilustrativa, pues en el caso de ia utilizacién de
declaraciones previas para refrescar la memoria, la exigencia de acreditacion deberia
satisfacerse de manera bastante facil, porque es fundamentalmente el testigo diciendo “esta
es mi declaracidn, esto fue lo que yo dije”. Si el testigo dice eso, haya o no firma, haya o no
fecha, la exigencia de admisibilidad parece quedar satisfecha,. La cuestién de la falta de

firma o de fecha, por supuesto, puede perfectamente ser materia de contraexamen 2 nivel de
la credibilidad.

El reconocimiento y las razones del mismo, entonces, no deberian ser problematicas cuando
estamos en el escenario de refrescar la memoria. Recordemos que normalmente estaremos
en el examen directo y que este procedimiento es “amistoso”, es decir, estd destinado a
ayudar al testigo a precisar sus declaraciones ante el tribunal. Por lo mismo, la hipétesis
normal sera que el testigo estard tremendamente dispuesto a contribuir en el misno.

Paso 3: Lectura y declaracién actual refrescada

Una vez realizados los pasos anteriores estamos en condiciones de utilizar la declaracion
previa para que €l testigo o perito pueda recordar aquél punto de su declaracién que generd
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cl escenario de duda. (Como se utiliza? Se solicita al testigo que lea en silencio (para si)
aquella porcidn de la declaracion previa relevante al punto (la que normalmente debe haber
sido marcada por el abogado para que el testigo la identifique en forma ripida y sin
problemas).

La razon de la lectura en silencio obedece a que la declaracidn previa, como hemos dicho,
no puede ser valorada por el tribunal ya que no se trata de una declaracién en juicio. Por lo
mismo, lo que esperamos es que el testigo, sobre la base de su memoria refrescada por la
lectura, sea capaz en.el juicio de ofrecer testumonio sobre la pregunta realizada. Por eso,
una vez que concluye su lectura le pedimos la declaracion de vuelta y repetimos la pregunta
original que dio fugar al escenario de duda. Aqui el testigo tendrd oportunidad de responder
a viva voz con informacién que si constituye prueba -testimonio, con cualquiera que sea el
impacto en credibilidad generado por el hecho de haber tenido que refrescar la memoria- y
que, en consecuencia, puede ser valorada por el tribunal para 1a decision final del caso.

Continuemos con el ejemplo para ver como concluiria:

T'F’

Seitlor Martinez ;Podria leer en silencio por favor el parrafo marcaclo con iapiz rojo
de su declaracion? (abogado le indica ademas el parrafo)

Si.

(dejando pasar un plazo prudente) Seftor Martinez, ;leyo el parrafo?

Si.

¢Recuerda con precision la hora exacta en la que {legd?

Si, claro, ahora si le puedo precisar, liegué a las 7:15 horas a la casa de mi hermano,
lo que pasa es gue estaba un poco nerviose, pero ahora recuerdo con claridad, eran
las 7:15 horas,

AR TAR

En el ejemplo, se puede observar como todo el procedimiento esta destinado a obtener una
declaracion del testigo en juicio sobre el tema y no a infroducir informaciéon de las
declaraciones previas. Obtenida la informacién en juicio, estamos en condiciones de
continuar el examen directo y pasar a nuestro punto siguiente.

Aungue ¢l proceso presentado por partes, tal como lo hemos hechos para efectos
pedagogicos, pueda parecer engorroso o complicado, en realidad es breve y fluido en
manos de un litigante con experiencia. Aqui va el ejercicio de corrido:

Sefior Martinez ;Podria decirnos a qué hora llego a la casa de su hermano?

Si, fue alrededor de las 7 de la tarde.

¢Recuerda con precisién la hora exacta en la que llegd?

Bueno, como le digo alrededor de la 7 de la tarde, pere con precisién no reecuerdo

exactamente el minuto preciso...

Sefior Martinez, ;recuerda usted haber prestado una declaracién ante la fiscalfa en

este caso con anterioridad al desarrollo de este juicio?

R: Si, claro, al dia siguiente en que se cometié el delito concurri ante la fiscalia a
prestar declaracién sobre los hechos que presencié...

P: ¢, Le ayudaria a recordar mejor si le exhibiera esa declaracién?

rRIRT

.
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R: Si, claro.....

P: Sefior Martinez ;Nos podria decir qué es esto que le exhibo en este momento?

R: Bueno, se trata de la declaracién que presté ante el Ministerio Pablico.

P: /Cémo sabe que se trata de dicha declaracion?

R: Debido a que al final de 12 hoja estd mi firma, la fecha corresponde también a la del
dia en que fui al Ministerio Piblico.

P: Sefior Martinez ; Podria leer en silencio por favor el parrafo marcado con lapiz rojo
de su declaracion?

R: Si.

P: Sefior Martinez, ;leyé el parrafo?

R: Si.

P: ¢{Nos podria decir ahora la hora exacta en la que fieg6?

R: Si, claro, ahora si le puedo precisar, liegué a las 7:15 horas a la casa de mi hermano,

lo que pasa es que estaba un poco nervioso, pero ahora recuerdo con claridad, eran
las 7:15 horas.

4. Eluso de las declaraciones previas para manifestar inconsistencias

Una segunda finalidad legitima en la que las declaraciones previas pueden ser utilizadas es con
el objetivo de manifestar inconsistencias del testigo entre sus declaraciones actuales -prestadas
en ¢l estrado- y las previas. El articulo 332 del Codigo describe la hipdtesis de 1a siguiente
forma ... para demostrar o superar contradicciones...”.

Se trata de un objetivo mucho mas adversarial que ef anterior. En el fonde, lo que se intenta es
desacreditar al testigo debido a que se {rataria de una persona que canbia sus versiones sobre
los hechos, 1o que impacta su credibilidad. En consecuencia, esta segunda version del uso de
declaraciones previas normalmente se utilizard en el contraexamen como una de lus estrategias
de desacreditacién de los testigos de la contraparte. Vale la pena repetir nuevamente que a
través de este mecanismo ne se pretende introducir la declaracién previa inconsistente como
prueba sobre el fondo del asunto, sino simplemente aportar al juicio un elemento que pueda
permitir pesar mejor la credibilidad de las declaraciones actuales del testigo respectivo.

El siguiente diagrama ilustra la diferencia;

I Proposicién
Testimonio —» factica de fondo
hj
Crcdibilidad_J | Noprueba |
Declaracion
Previa
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El diagrama pretende ilustrar que las afinmaciones conienidas en la declaracién previn no
constiluyen prueba en el juicio y, por lo tanto, no pueden ser utilizadas para tener por
acreditadas las proposiciones facticas que la declaracion contiene, salvoe que dichas
afinnaciones sean realizadas por el testigo en el juicio. De lo contrario, la declaracién previa
solo pucde ser utilizada para evaluar la credibilidad del testimonio.

Supongamos, por ejemplo, que el testigo afirma en el estrado que nunca fue a la casa de Ia
victima €l dia de los hechos. Supongamos que el contraexaminador tiene en su poder una
declaracién previa en la que dice “pasé brevemente por la casa de la victima como a las
nueve”. Pues bicn, una vez manifestada la inconsistencia, el contraexaminador sdlo puede
argumentar -y el tribunal recoger- que “el testigo no es creible cuando, hoy, en el juicio, dice
no haber ido nunca a la casa de la victima”. Pero el tribunal no puede, sobre la base de la
declaracién previa, dar por acreditado que “el testigo pasé ese dia por la casa de la victima a
las nueve™; no hay prueba para dicha proposicién factica y la declaracion previa no puede ser
considerada como tal. Si el contraexaminador o el tribunal desean dar por acreditada dicha
proposicién factica, necesitan echar mano de genuina prueba, validamentc incorporada al
juicio.

Al igual que traténdose de los casos de refresco de memoria, hay que tener cuidado con el uso
de este mecanisimo. Se trata de una herramienta muy poderosa de desacreditacidn en la medida
en que las inconsistencias en las declaraciones del testigo sean genuinas inconsistencias y
recaigan sobre aspectos relevantes. Es comun observar que frente a cualquier inconsistencia,
por menor que sea, los abogados tienen la tendencia a invocar las declaraciones previas v
saltar al cuelio del testigo con una actitud de “con esto destruyo al tonto”. Y con igual
frecuencia, observamos que el cuadro del abogado haciendo esto, en un contexto de libie
valoracion, no produce ni remotamente ese efecto. Muchas veces, al contrario, al impresi‘im
que se apodera de uno es que es e] abogado el que pierde credibilidad profesional al pretencier
que reslemos credibilidad a un testigo por lo que no son més que variaciones natyrales o
insignificantes de un relato en general consistente, como la experiencia y el sentido coman nos
dicen suele ocurrir incluso entre aquellos que dicen la verdad. Lo que uno adivina en esta
actitud, en cambio, es todavia el resabio de los formalismos propios de ia prueba legal o
tasada: la idea de que cuaiquier error o alteracion “formal” tiene la capacidad de “anular” el
acto (el testimonio). En un sistema de libre valoracidn, en cambio, esto no es asi en absoluto:
la Unica pregunta relevante para los jueces es si en verdad creen que el testigo esté mintiendo
por este cambio de versidn, o st creen dicho cambio no alcanza a restar solidez a su testimonio.
Entonces, sdlo en aquellos casos en donde las declaraciones actuales cambien en forma
importante fa version de los hechos o en una porcién de los mismos que es relevarite, este
mecanismo sera efectivo. En el resto de los casos es mejor utilizar otras herramientas del
contraexamen y no perder el tiempo demostrandole al tribunal cuestiones irrelevantes para el
juzgamiento final del caso. El procedimiento para manifestar inconsistencias constituye una
promesa muy fuerte al tribunal de que algo serio ha ocurrido. La mejor forma de defraudarie
es ocuparlo para inconsistencias irrelevantes.
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La utilizacién de las declaraciones previas inconsistentes de un testigo al que
contragxaminamos se encuentra con los mismos tres desafios que mencionabamos a propdésito
de refrescar la memoria: generar ¢l escenario de inconsistencia, acreditar la declaracién previa,
y utilizarla efectivamente. También aqui, entonces, ofrecemos un procedimientio que a nuestro
juicio se hace cargo de estos desafios y que, de nuevo, no se trata de un procedimiento
normativamente regulado sino de una sugerencia que permita al litigante actuar de manera
efectiva cuando se enfrente a situaciones de este tipo. Por lo mismo, cada litigante puede hacer
variaciones, cambios o adaptaciones al mismo. Lo importante de retener es la necesidad de
contar con un procedimiento que permita no enredar el juicio por defectos de litigacién. Aqui
va nuestra sugerencia:

Paso 1: Fijar la declaracion actual inconsistente

El primer paso que hay que seguir es fijar la declaracion actual inconsisiente. Es decir,
debemos pedir al testigo que fije exactamente cudl es su testimonio™ {ese por el cual lo
pretendemos desacreditar). De esta forma fijamos ante el tribunal cudl es exactamente la
declaracion actual del testigo, sin darle oportunidad para que se escude juego en afirmaciones
del tipo “eso no fue exactamente lo que dije” o “aunque dije eso, usted no lo entendid
exactamente en el sentido que yo lo dije” (“‘ahora que usted me muestra una declaracién previa
mia que es inconsistente con lo que acabo de decir, déjeme inventar un nuevo sentido a lo que
dije para que usted no le vaya a sugerir al tntbunal que yo estoy mintiendo...”). El evidenciar la
inconsistencia con una declaracion previa es una “trampa’ (una trampa legitima) que le hemos
tendido al testigo o al perto, y, antes de dejarla caer, la puerta, queremos cerrar todas las
ventanas por las cuales se pueda escapar. La primera ventana que debe clausurarse es que el
testigo o perito luego desconozca haber dicho en el juicio lo que el litigante cree haber
entendido.

Un ejemplo nos permitird aclarar este punto:

P: ;Y dice que la persona a quien usted vio forzando a la Sra. Martita tenia un tatuaje en la
espalda?,

R: Asies.

P:  ;De qué tamafio era?

R:  Era grande, como del porte de mi mano, méas o menos....

P:  ;Qué porcidn de la espalda mas o menos cubria?

R:  Como un cuaric de la espalda....

P: (Y recuerda cuél era el motivo del tatuaje?

R:  Era algo ast como un pajaro en llamas.

P.  LEsposible que esté confundido, y que no haya sido esa persona la que ienia el tatuaje?

R: No, recuerdo perfectamente que era él.

A estas alturas, entonces, el testimonio del testigo respecto del tatuaje estd mas que fijo, de
manera bastante especifica y dificiimente podria ser negado o relativizado en los puntos que el
Juzgador acaba de oir.
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Paso 2: Rodear de condiciones de legitimidad a la declaracién anterior

Una vez que fijamos con precision el contenido de la declaracion actual, surge la necesidad de
trabajar sobre las condiciones de credibilidad de la declaracion previa, aquella que queremos
contrastar con el testimonio actual. Esta es la segunda ventana de escape que debemos cerrar:
evitar que el testigo salga con algo asi como: “no es que est€ siendo inconsistente, lo que pasa
es que yo nunca dije ¢so que usted dice que dije” (en verdad 1o escribié la policia, lo escribid
el fiscal, me dijeron que firmara un papel en blanco, jamas me dejaron leer lo que firmé, efc.);
o bien con algo asi como: “en verdad usted estd malinterpretando mis palabras, porque lo que
yo quise decir no es inconsistente con lo gue acabo de afinmar... déjeme inventarle una
interpretacién compatible...”... Para cerrar esta ventana de escape, lo que hacemos es destacar
precisamente todas las condiciones que bacen que esa declaracién previa da cuenta con
fidelidad lo que el testigo quiso decir en ese momento. Algunos de los factores que
tipicamente juegan en este sentido, por gjemplo, son: fue mdés cercana en el tiempo a los
hechos, que fue emitida bajo juramento, que fue voluntarta, que fue prestada con el objetivo de
contribuir con la persecucion penal, que el abogado defensor estaba presente si es el caso, que
de hecho la pudo Jeer vy la firmd; en fin, todos los detalles que la asientan como una
declaracion confiable en el sentido de que el testigo dijo lo que djjo, y que lo dijo pretendiendo
decirlo. En consecuencia, no se trata, en ningiin caso de que la declaracién previa -dada fuera
del juicio oral- pueda ser adinitida en si como prueba, sino de cerrar el paso a que el testigo
pueda decir “no es que tenga versiones inconsistentes, lo que pasa es que, en verdad, ese
registro que usted tiene en la mano no da cuenta de una versién que yo haya emitido jamés.

Continuemos con nuestro ejlemplo para ver como se gjecuia este segundo paso.

P:  Sefior testigo, ;recuerda haber sido interrogado por la policia un par de dias después del
crimen?

Si, asi es.

Y usted sabia que esos policias estaban tratando de dar con el paradero del violador de la
Sra. Martita ;verdad?

Por supuesto.

.Y usted queria que Ia policia hiciera justicia en este caso?

Claro, querfa que agarraran al degenerado...

Y por eso, cuando Ia policia lo entrevistd, usted se esforzd por darle todos los detalles
que recordaba sobre lo sucedido.

Si.

¢Le dijeron eilos que todo detalle, por insignificante que pareciera, podria ayudar?

Si, me parece que si.

Y usted se esforzéd por recordar todo lo que pudiera, ;no es asi?

En efecto.

Y de hecho, tenia los detalles bastante frescos a esas alturas..,

Bueno, podria decirse...

Pero ciertamente los tenia mas frescos dos dias después de los hechos, que hoy, diez
meses después jno?

Claro, pero ahora recuerdo todo muy bien también...

Y cuando termind de declarar, ; firmé una transcripcién de dicha declaracion?

o

vRYA

YRUTRIATR

R
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R: Si.

P: Y supongo que la leyé antes de firmarla jverdad?

R: No sé, no 1o recuerdo con precision...

P:  Bueno, Sr. testigo, jrecuerda usted que lo hayan hecho firmar algin documento que lo le
hayan permitido leer?

R: No, no me acuerdo de nada semejante

P: Y usted nos dijo que queria gue “agarraran al degenerado”...

R: Si

P: Y esaes larazén por la que tenfa especial interés en que la policia hubiera recogido todo
lo que usted les habia dicho... ;jno le interesaba asegurarse de esto, sefior?

R: Enefecto.

P.  Déjeme preguntarle de nuevo, enfonces, dado que esta su firma puesta al pie de esta
declaracién, jla leyd antes de firmarla...?

R; §i, lo hice.

P: Y la firmé porgue la transcripeidn reflejaba exactamente lo que usted les habia dicho,
ino es verdad?

R:  Supongo...

P:  Bueno, ;no le dijeron los policias y el fiscal que si la transcripcién no reflejaba
exactamente 1o que usted les habia dicho, que se los hiciera saber?...

R.  Si, me lo dyjeron.

P:  Sin embargo, cuando usted leyd la transcripcién no les hizo saber de ninguna
imprecision... jverdad que no?

R: No

P:  Simplemente la firmé...

"R: Si
P Porque la transcripcidn, de hecho reflejaba lo que usted le habia dicho a los policias...
R:  Si

Como se puede apreciar, en este caso las circunstancias que rodean de legitimidad a ia
declaracidn prestada ante la policia es precisamente la intencion -declarada por el mismo
testigo- de colaborar lo mas posible y esforzarse por aportar detalles a la investigacion. A
eso se debe agregar la proximidad en el tiempo respecto de los hechos y el hecho de que la
firmé, habiéndosele dicho expresamente que acusara las impresiones o incompletitudes que
el acta pudiera tener.

Paso 3: acreditamos el documento

Hasta el momento, nuestras preguntas al testigo han producido sélo testimonio respecto de
fa declaracidn previa prestada. No hemos utilizado todavia *‘el papel”, tal vez ni siquiera lo
hemos tomado todavia de la mesa. Hasta el momento, ademés, los jueces sospechan que
hay una inconsistencia con declaraciones previas, pero no se han enterado todavia cual es y
en qué consiste exactamente. Para mostrar esta inconsistencia a los jueces, el recurso mas

adversarial es leer la parte de la declaracién previa inconsistente con el testimonio actual ?!

3] . . . . . i
Por supuesto, siempre puedo obtener del propio testimenio en contracxamen que el propio testigo declare acerca de
haber dicho antes cosas inconsistentes con su actual testimonio, si puedo hacer eso, tanto mejor, pues es derechamente
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Para lecr la declaracion previa, sin embargo, debemos “acreditar” el documento en que
estan contenidas, exactamenie igual que como explicamos a propdsito de la prueba
material. Es decir, debemos salvar la cuestidén de “por qué tenemos que confiar que eso que
tiene en la mano es la declaracion previa del testigo, simplemente porque usted lo dice...”.
La dinamica, entonces, es la misma: que el testigo reconozca el documento y que dé
razones de dicho reconocimiento {que, tratandose de declaracioncs propias, se satisface con
que el testigo diga cualquier cosa en la sintonia de “esta es mi declaracion, esto fue lo que
yo dije”).

El paso 3 (construir la legitimidad o la integridad de la declaracidn previa) y el paso 4
{acreditar el origen del documento) apuntan a objetivos distintos, aunque con frecuencia se
entremezclan, comparten algunas preguntas, o se eurccan. En ocasiones acreditamos
primero ef origen del acta concreta y luego vamos sobre las condiciones en que fue
obtenida, en ocasiones lo hacemos al revés, en ocasiones, en fin, entremezclamos ambos
temas.

Paso 4: Obtenemos Ia declaracién previa inconsistente

Una vez dados ios pasos anteriores, estamos en condiciones de manifestar {a inconsistencia.
(Como se hace? Se lee, esta vez en voz alta, aquella porcidn de la declaracién que resulta
inconsistente con su declaracién actual. Podemos hacer que la lea e} propio testigo, o la puedc
leer el abogado, lo mismo da. Al igual que en el caso de refresco de la memoria, serd
conveniente gque €l abogado litigante previamente marque aquella porcion de la declaracidn
para que el testigo la lea sin equivocarse.

La lectura en voz alta se explica por el hecho de que, precisamente, se quiere con este
procedimiento poner en evidencia ante €l tribunal que ha habido en el caso un cambio de
versiones. Es decir, que declaraciones anteriores prestadas por el testigo en condiciones
equivalentes de credibilidad que las actuales tienen un contenido diferente a las
declaraciones prestadas por él mismo en el juicio (seglin ya menciondbamos: el testigo X es
un mentiroso, mire como cambia de versiones a cada rato, no obstante cada vez que ha
declarado ha pretendido decir la verdad sobre lo que sabia).

Continuemos con el gjemplo que hemos venido analizando para ver como se desarroliaria la
gjecucion de este tercer paso:

P:  Sefior testigo, le voy a mostrar un documento. Le voy a pedir que lo mire con atencidén y
que me diga si lo reconoce,

R:  Si, sefior. Es la declaracién que me tomaron los policias cuando me interrogaron.

P:  ;Es ésta la declaracidn de la que habldbamos recién, en la que usted se esforzd por
recordar detalles tiles, sélo dos dias después de cometido el delito?

testimonio y, en tanto tal, valorable. Pero en es¢ caso y2 no estamos en el mundo del art. 332, El art. 332 -a utilizacién de
declaraciones previas para demostrar inconsistencia con declaraciones previas entra a jugar precisamente cuando ¢l testigo
~hostil a nucstro caso- no cstd dispuesto a ofrecer su testimonio en este sentido.
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Si.

. Como sabe que se trata de su declaracidn?

Bueno, aqui estd mi firma que yo le dije habia estampado una vez concluida y leida la
declaracién.

;Podria por favor leerle al tribunal la parte de ella en que aparece mencionada la palabra
“tatunaje”?

Bueno... no esta sefior,

¢Ni una sola mencién a un tatuaje?

Bueno, lo que pasa es que...

Sefior testigo, ya habrd oportunidad de que nos explique qué_es lo que pasa. De
momento lo que quisiera que le dijera al tribunal es si aparece en esa declaracién, en
alguna parte, la palabra “tatuaje”.

R: No, sefior, en ninguna...

oY

v

TR YR

Lo que el abogado debe hacer en este paso s simplemente evidenciar la inconsistencia ante el
tribunal. Nada de ponerse a discutir con el testigo sobre explicaciones o conclusiones, ya habra
tiempo para eso en el alegato final. Aqui es dénde los abogados suelen verse particularmente
tentados por la pregunta de més. Suele no bastarles con haber evidenciado suficientemente la
inconsisiencia y no se aguanian hasta el alegato final para argumentar de qué manera este
testigo no debe ser tomado en cuenta. Hay que evitar esa tentacién a toda costa. Evidenciar la
inconsistencia es todo lo que necesitamos para seguir construyendo el alegato final. Serd en
ese alegato final cuando haremos ver al juzgador de qué manera este testigo -que hoy declara
con tanta seguridad haber visto entonces el tatuaje de nuestro cliente- no dijo nada sobre un
detalle tan importante al momento en que la policia le tomé declaracidn, sélo dos dias despucs
de los hechos. Ello invitard al juzgador a dudar poderosamente que el testigo haya visto
realmente tal tatuaje en la escena del delifo.

El ejemplo da cuenta de un caso negativo, es decir, en el que la declaracidn anterior no decia
nada sobre el tatuaje. Pero podria tratarse de un caso en que la declaracién anterior contiene
informacién positiva que es inconsistente {por ejemplo, que en la declaraciéon previa haya
dicho que el motivo del tatuaje era el de unos dngeles bailando tango). En esos casos la lectura
a viva voz sera el mecanismo idéneo para dar cuenta de la inconsistencia. Por ejemplo, si en la
declaracion previa sostuveo que se trataba de un lugar oscuro y ahora nos viene a decir en juicio
que se frata de un lugar con perfecia luminosidad. Lo que le haremos leer en voz alta es
aquella porcién de la declaracidn previa en la cual sefiala que se trataba de un lugar oscuro.

Segin hemos podido apreciar en los ejemplos, al igual que en el procedimiento para
refrescar memoria, la efectividad en la manifestacién de la inconsistencia depende de que
ella pueda ser realizada en el momento en que se produce una declaracion actual
inconsistente con la declaracién previa. Por lo mismo, vaiga nuestro argumento de cdmo
debe interpretarse la primera frase del articulo 332 expresado a proposito del procedimiento
para refrescar la memoria
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CAPITULO VII
PRUEBA MATERIAL
(OBJETOS Y DOCUMENTOS)
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i. Introduccion

Hasta aqui hemos revisado qué hacer con lo testigos -legos o expertos-, quienes constituyen
la principal fuente de informacién y de prueba en un juicio oral.

No obstante, la informacion puede provenir también de otras fuentes probatorias,
constituidas fundamentalmente por objetos y documentos; por ‘cosas’ que se exhiben en el
juicio oral. Tal es ¢l caso, por ejemplo, del arma homicida, la ropa ensangrentada de la
victima, €] contralo a través del cual se consumé la estafa o el video de seguridad del barico
ent que quedd grabado el asajto. Hoy dia, como nunca tal vez en la historia, las sociedades
modernas se caraclerizan por tener una cultura eminentemente audiovisual, es decir, en donde
las representaciones en imagenes, gréficos, peliculas, videos, entre otras, formun parte de
nuesira vida cotidiana y son una de las principales formas de acceso a la informacidn,
educacién y diversion. Esta es la razdn por la cual la introduccidn de documenios y abjetos
como prueba en el juicio debiera ocupar una parte importante del desarollo de las andiencias
orales y éstos debieran-constituir elementos probatorios muy relevantes en el peso final de la
evidencia que realicen los juzgadores al momento de decidir.

En multiples ocastones ver una imagen o escuchar un sonido resulta clave para comprender
una historia, atin cuando nuestro relator sea claro y ameno. Esto, que forma parte de nuestra
intuicion més elemental en la vida cotidiana, también inunda la realidad del juicio. Asi, en el
desarrollo de una audiencia, una imagen o un sontdo puede ser mas decidor para los jueces
que Ia declaracién de muchos testigos competenies al momento de resclver un caso. De otra
parte, ver €l arma homicida puede, en muchas ofras ocasiones, permitiros apreciar mas
claramente las caracteristicas de un delito que la opinion de un experto que nos cuenta sobre
ellas de una manera abstracta. Un mapa de la interseccion donde ocurrid el accidente puede ser
mas 0lil para nuestro caso y para la comprension de los juzgadores que citar al jefe de; transito
de la respectiva municipalidad. De ahi entonces la importancia de este tipo de pruebas en el
juicio oral y, por lo mismo, lo necesario que resulta desarrollar una teoria un poco més
acabada acerca de un procedimiento para su introduccién como prueba en las audiencias. A
este tipo de prucba la llamaremos ‘prueba material’.

. Qué tienen en comin todas estas pruebas como para que merezcan ser agrupadas en una
misma categoria? ;Qué tienen en comun el arma homicida y el confrato; la ropa
ensangrentada y el video de seguridad? Fundamentaimente dos cosas, aunque caras
diversas de una misma moneda:

a) Ninguna de estas pruebas estd sujeta a contradictoriedad, al menos en la
versién tradicional. Esto no quiere decir que no haya forma de controvertir la
informacion que dichas pruebas contienen; pero ni las armas ni las escrituras
pueden responder las preguntas de un contraexaminador. En estos casos la
contradictoriedad ird més bien sobre testimenios adosados a dicha prueba,
sea en su modo de produccién, sea en su cadena de custodia, sea en los
procedimientos utilizados para obteneria.
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1. Introduccién

Hasta aqui hemos revisado qué hacer con lo testigos -legos o expertos-, quienes constituyen
la principal fuente de informacién y de prueba en un juicio oral.

No obstante, la informacion puede provenir también de otras fuentes prohatorias,
constituidas fundamentalmente por objetos y documentos; por ‘cosas’ que se exhiben en el
juicio oral. Tal es el caso, por ejemplo, del arma homicida, la ropa ensangrentada de la
viclima, el contrato a traves del cval se consumd la estafa o el video de seguridad del banco
en que quedo grabado el asalto. Hoy dia, como nunca tal vez en la historia, las sociedades
modernas se caraclernzan por tener una cultura eminentemente audiovisual, es decir, en donde
las representaciones en imdagenes, graficos, peliculas, videos, entre otras, formun parte de
nuestra vida colidiana y son una de las prncipales formas de acceso a la informacidn,
educacion y diversion. Esta es 1a razén por la cual la introduccién de documenios y objetos
come prueba en el juicio debiera ocupar una parte importante del desarrollo de las audiencias
orales y éstos debieran-constituir elementos probatorios muy relevantes en ef peso final de la
evidencia que realicen los juzgadores al momento de decidir.

En multipies ocasiones ver una imagen o escuchar un sonido resulta clave para comprender
una historia, atn cuando nuestro relator sea claro y ameno. Esto, que forma parte de nuestra
intuicidon mas elemental en la vida cotidiana, también inunda la realidad del juicic. Asi, en ¢l
desarrollo de una audiencia, una unagen o un sonido puede ser mas decidor para los jueces
que la declaracién de muchos testigos competentes al momento de resolver un caso. [Je otra
parte, ver el arma homicida puede, en muchas otras ocasiones, permitirnos apreciar mas
claramente las caracteristicas de un delito que la opinidn de un experto que: nos cuenta sobre
ellas de una manera abstracta. Un mapa de 1a interseccién donde ocurrid el accidente puede ser
mas il para nuestro caso y para la comprensién de los juzgadores que citar ai jefe de: transito
de la respectiva municipalidad. De ahi entonces la importancia de este tipo de pruebas en el
juicio oral y, por lo mismo, lo necesario que resuita desarroilar una tcorfa un poco més
acabada acerca de un procedimiento para su introduccién como prueba en las audiencias. A
este tipo de prueba la llamaremos ‘prueba material’.

¢Qué tienen en comtn todas estas pruebas como para que merezcan ser agrupadas en una
misma categoria? ;Qué tienen en comiin el arma homicida y el contrato; la ropa
ensangrentada y el video de seguridad? Fundamentalmente dos cosas, avmque caras
diversas de upa misina moneda:

a) Ninguna de estas prucbas estd sujeta a contradictoriedad, al micaos en la
version tradicional. Esto no quiere decir que no haya forma de controvertir la
informacion que dichas pruebas contienen; pero ni las armas ni las escrituras
pueden responder las preguntas de un contraexaminador. En estos casos la
contradictoriedad ird méas bien sobre testimonios adosados a dicha prueba,
sea en st modo de produccidn, sea en su cadena de custodia, sea en ios
procedimientos utilizados para obtenerla.
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b) Estas pruebas, por definicidn, son producidas sin inmediacién: los jueces no
estaban alli cuando el arma pasé a ser el arma homicida o cuando fue hallada
en el sitio del suceso; no estaban allf cuando las partes firmaron la esciitura,
ni cuando la sangre manché las ropas del acusado.

Estas caracteristicas traen como consecuencia que el mero objeto o documento no sean,
en si mismos, informacién de calidad suficiente, al menos porque no podemos estar
seguros de que sean lo que efectivamente la parte que los presenta dice que son, porque
no tenemos por qué depositar ninguna confianza especial en dicha parte. Esa e3 toda la
gracia del juicio: no hay confianzas preestablecidas. El fiscal tiene una carga probatoria,
el defensor puede jugar a desacretitar €} caso del fiscal hasta hacerlo caer por debajo del
estandar, o bien puede acreditar su propia defensa afirmativa; pero, en todo caso, todo
se remite al lenguaje de la prueba y de la credibilidad concreta de la misma; por fuera
del mundo de la prueba, no tiene por qué haber concesiones para nadie (tanto al fiscal
como al defensor les pagan por ganar esie caso).

La preduccién de prueba material en el juicio, en consecuencia, se rige por dos 1dgicas
en tension: de una parte, la légica de la desconfianza; de la otra, la l6gica del sentido
comin,

2. La légica de la desconfianza

La légica de la desconfianza puede ser resumida en la siguiente férmula: “nadie tiene
por qué creer que esto es lo que la parte dice que es, simpiemente porque eila lo diga”.
Nadie tiene por qué creer que este cuchillo es el cuchillo encontrado en el sitio del
suceso, simplemente porque el fiscal lo diga. Nadie tiene por qué creer que este
cuaderno que presenta el defensor es el diario de vida del testigo, simplemente porque €l
lo diga. Recordemos -una vez mas- que los jueces toman contacto con el caso por
primera vez en la audiencia de juicio oral y, puesto que se toman en serio ¢l principio de
imparcialidad, no estdn dispuestos a conceder credibilidades preconcebidas & ninguna
de las partes. Nadie tiene por qué creer gue el objeto o documento que presenta la parte
sea lo que ella pretende que es; ;como saber que no lo falsificd, inventoé o alterd? ;Sdlo
porgue creemos que es un abogado noble y probo? En principio, en el juicio oral no hay
confianzas preconcebidas, de manera que si el fiscal pretende que este cuchillo
ensangrentado que trae al juicio es el arma hallada en el sitio del suceso, tiene que
presentar informacion sobre eso més alla de su propia palabra. Lo mismo la defensa: si
pretende que este diagrama grafica el barrio donde los hechos ocurrieron, tiene que
ofrecer acreditacién respecto de esto. jPuede la defensa simplemente pararse y decir
“quiero introducir este diagrama que representa el lugar donde ocurrieron los hechos”?
(puede el fiscal simplemente pararse y decir “aqui tengo este enorme cuchilio
ensangrentado, que es el que fue recogido de la escena del crimen™?

La principal consecuencia de la 16gica de la desconfianza es la exigencia de que los

objetos y documentos deban en general ser “acreditados” (o cualquiera otra
denominacién que se adopte para esta idea); esto es, que alguien declare que
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efectivamente aquel objeto corresponde a aquello que la parte pretende que e¢s. Esto
implica que los objetos y documentos deben ser ingresados a través de testimonio.

Esta exigencia de acreditacidn proviene tanto de las reglas de la prueba como de
consideraciones de litigacion.

Desde el punto de vista de las reglas de la prueba, la acreditacidn es una exigencia de
admisibilidad. Como se recordara, un sistema de libre valoracion de la prucba opera
segun la méxima general de “todo entra, mas no todo pesa”. Lo que ia maxima refleja es
que, en general, las cuestiones relativas a la prueba serén cuestiones de credibilidad, no
cuestiones de admisibilidad. Asi, por ejemplo, casi todas las causales de tacha de los
viejos sistemas inquisitivos pasan de ser causales de inadmisibilidad ~que impedian que
la prueba fuera escuchada- a ser, eventbualmente y segun el testimonio concreto,
cuestiones de credibilidad {(escuchamos al testigo, pero luego decidimos cudn creible es
su testimonio).

Esto, sin embargo, no quiere decir que se supriman completamente las cuestiones de
admusibilidad de la prueba en un sistema de libre valoracidn. Una de esas cuestiones
esta constituida por la relevancia de ia prueba. Aun en un sistema de libre valoracion, Ia
prueba irrelevante no es admisible. Pues bien, el fiscal le anuncid que presentaria el
cuchille encontrado en poder del acusado al momento de !a detencién, Ese cuchillo s
relevante porque -y si es que- es el cuchillo encontrado en poder del acusado al
momento de la detencidén. Si es simpiemente un cuchillo, no se ve como ese puro hecho
avance la teoria del caso del fiscal de ningin modo vy, por lo tanto, no es relevante.
Ahora bien, la proposicidn factica “este es el cuchillo hallado en poder del acusado al
momento de ser detenido™ es, en tanto proposicion factica, completamente equivalente a
la de ‘“‘el acusado fue el que maté a la victima” o “la matd por celos”. Todas son
proposiciones ficlicas igualmente merecedoras de prueba. Y tal como no estamos
dispuestos a dar por por probado que el “imputado fue quien maio a la victima” -0 que
“lo hizo por celos”- simpiemente porque el fiscal o dice, no hay ninguna razdn tarapoco
para aceptar que “‘este cuchillo es ese” simplemente porque €1 lo afirma.

Debe tenerse presente que, desde el punto de vista del disefio general del sisterna, es una
mtala opcidn pretender que las actas o registros de la propia investigacion constituyen la
prueba independiente que las necesidades de acreditacién exigen. Tipicamente, el
registro de la investigacion de! fiscal: que el fiscal se pare y diga “‘este es el cuchillo
encontrado en el sitio del suceso porque aqui tengo el acta de incautacion de especies
que hizo la policia...” es perfectamente equivalente a que el fiscal diga “este cuchillo es
ese porque yo lo digo...”. En un juicio genuinamente oral, la investigacién no tiene
valor probatorio, y si el fiscal quiere ingresar el cuchillo necesitamos a ese policiu en el
estrado {0 cualquier otro testigo idéneo), en condiciones de inmediacidn y sometido a
completa contradictoriedad.

De esta suerte, la falta de acreditacidn es causal de una legitima objecion por parte de la
contraparte, tendiente a impedir que el objeto o documento se utilice en juicio mientras un
testigo iddneo no dé cuenta de su origen y fidelidad. A su turno, si el objeto o docwmento
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no es ingresado al juicio no puede ser utilizado como prueba, ni en la argumentacién de las
partes ni en el razonamiento judicial.

Debe entenderse que ésta es completamente una discusiéon a nivel de la admisibilidad de la
prueba, que deja completamente a salvo la cuestidn de credibiiidad. Por asi decirlo, la
exigencia de acreditacién responde a la pregunta “;bajo qué supuesto vamos a permitir que el
fiscal -en este ejemplo- ingrese en el debate este cuchillo pretendiendo que es ese cuchillo?”,
.Su cotrecta acreditacion solo posibilita al fiscal a ingresarlo en la prueba y referirse a dicho
objeto come “el cuchille que la policia dice haber hallado en poder del acusado”, lo cual no
obsta en absolto a que los jueces, en definitiva, no confieran credibilidad a dicha proposicion
factica. Son estandares diferentes; tal vez el testimonio del policia alcance para ingresar el
objeto, pero no para que los jueces crean en definitiva el relato en el que dicho objeto se
inserta. Supongamos, por ejemplo, que los jueces creen que el policia ha mentido en otras
porciones de su testimonio; nada obsta, en consecuencia, a que digan en la sentencia gue,
habiendo llegado a la conviccidn de que el policia mentia en dichos puntos, no saben si no
mintlé también en relacion a haber encontrado el cuchillo en poder dei acusado.

Pero dijimos que no solo desde el punto de vista de las reglas de la prueba, sino también desde
ias consideraciones estratégicas de litigacidn, las partes deben acreditar ia prueba.

La primera de estas consideraciones dice reiacion con que muy rara vez }a prueba *“habla por i
misma”. La prueba hay que insertarla en un relato. Ese cuchillo, esas ropas ensangrentadas,
esa escritura, esos libros de contabilidad, son poderosos porque se insertan en el relato de
nuestra teoria del caso. Constituyen prueba de proposiciones facticas que los testigos y los
peritos afirman. Su completa explotacidn en tanto prueba, entonces, se produce en la medida
en que yo pueda insertar dichos objetos y documentos en el relato de mi teoria del caso. Y eso
debe ser hecho a través del testimonio de esos testigos y peritos. Simplemente ingresar la
prueba material para tirarsela a los jueces arriba del estrado disminuye la informacién que
podemos obtener de esos objetos y documentos, dejandola entregada a la fortuna de gue, ojala,
los jueces obtengan de ellos la informacion que nosotros sabemos ellos contienen.

En segundo lugar, queremos evitar también los defectos de credibilidad que vienen aparejados
con la falta de acreditacidn. Un buen litigante quiere ponerse a salvo de tener a Ia
contraparte en el alegato final diciéndole al tribunal cosas como ésta: ““.. 1a fiscalia pretende
sacar conclusiones sobre este cuchillo... sin embargo, no tenemos ninguna razén para creer
que ese es el cuchillo encontrado en la casa de la victima... habria sido muy util que alguien
nos dijera que en verdad fue hallado un cuchillo alli, eso podria arrcjar luz sobre los
hechos, pero lo cierto es que lo tnico que hemos ofdo es que el fiscal dice que ese es el
cuchillo; obvio, el mismo fiscal que dice que mi cliente es culpable... si de ¢l dependiera,
este juicio no seria en absoluto necesario Jverdad? Pero este juicio es necesario para que cl
fiscal pruebe su acusacién, més all4 de su propia palabra; y sus propias palabras son lo
tnico que hemos oldo respecto de este cuchillo...”. Ese mismo fiscal, respecto del diagrama
presentado por la defensa, podria sefalar: “.la defensa presenté este diagrama para
mostrarnos qué tanta distancia habia entre el lugar en que ocurrieron los hechos y el lugar
en que fue detenido por Carabineros; con esto pretende que concluyamos que no pudo
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haber recorrido toda esa distancia en tan poco tiempo y, por lo tanto, que €l 20 cometié el
delito; sin embargo, no sabemos nada de este diagrama... no sabemos si esta hecho a escala
o no, por un dibujante o por el hijo menor de mi distinguido colega... quizas las distancias
no cstén fielmente representadas, quizas hayan sido accidentalimente dibujadas con holgura,
para bendicion de la defensa... seria muy til saber si ese diagrama representa fielmente la
realidad, pero lo cierto es que no escuchamos ninguna palabra acerca de esto en el juicio...”.

Ia acreditacién de la prueba material se traduce concretamente en el juicio en la necesidad
de que alguien -un testigo en este sentido- esté en condiciones de declarar acerca de la
procedencia del objeto y su fidelidad. Asl, por ejemplo, el policia que concuirid a [a escena
del crimen podra reconocer el cuchillo como aquél recogido por ¢l al concurrir al lugar;
asimisme, la victuna podra sefialar que el mapa representa fielmente ¢l barrio donde vive.
Ya veremos que para realizar el procedimiento de acreditacion muchas veces contamos con
diversos testigos, incluso fos de la contraparte.

3. Lalégica del sentido comiin

La segunda légica en competencia -en tensién con la logica de la desconfianza- es lo que
podriamos {lamar la 16gica del sentido comin. En virtud de esta ldgica, hay objetos y
documento cuya naturaleza o autenticidad es tan ecvidente, que sus exigencias de
acreditacion disminuyen ostensiblemente o desaparecen. Estos casos son mucho menos que
los que solemos creer. Sin embargo, hay casos en que, por ejemplo, la estandarizacion de
los documentos o la obviedad de la identidad de un objeto traslada la carga de la discusién
més bien hacia la parte que desea controvertir su autenticidad, Pensemos por gjemplo en
que el defensor desea presentar una pagina de El Mercurio, relevante para el juicio (por
ejemplo, porque el diario fotografié al imputado en otra ciudad el dia en que se supone
cometid el crimen). El Mercurio es uno de los principales diarios del pais y la mayoria de
las personas estan familiarizados con él; la pagina presentada por el defensor parece
exactamente una pagina de El Mercurio y, probablemente, dada la estandarizacién del
documento y la familiaridad de todas {as personas con el mismo, el tribunal pueda decidir
que no es necesario traer al editor de El Mercurio para atestiguar que esa es efectivamente
una pagina correspondiente a la edicidn de la fecha en cuestién. En este caso, si el defensor
desea plantear que el fiscal fabricd la pagina en cuestion, entonces la carga de la prueba se
traslada y ser4 éste quien deber4 presentar un caso serio respecto de la falsificacion (salir de
pesca en este sentido tampoco debiera ser tolerado por el tribunal). Veamos otro ejemplo:
supongamos que el fiscal torma un cuchillo de su escritorio y dice “le voy a mostrar el
cuchillo que encontramos en el sitio del suceso...”; pues bien, todos estamos familiarizados
con esos objetos {lamados “cuchillos”, de manera que el tribunal puede no tener problemas
en aceptar la afirmacidn ‘este objeto es un cuchillo’. No obstante, la parte de la afirmacidn
*...que hallamos en la escena del crimen’ es otra historia: nadie ticne por qué aceptar la pura
palabra del fiscal al respecto -ni los antecedentes, actas ¢ registros de su propia
investigacion, que, para estos efectos, es 1o mismo- y a ese respecto el cuchillo debe ser
acreditado para poder ingresar en la prueba. En general, para evitar estos problemas es una
buena idea establecer en los tribunales un sistema de marcacion de los objetos y
documentos, como diremos mas adelante.
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Notese que, en la drbita de la prueba documental, la idea de que ciertos documentos pueden
tener muy bajas o ninguna exigencia de acreditacién inicial -que pueden, por asi ponerlo,
“autoacreditarse” al menos en principio- no responde a la distincién clasica entre
instrumentos publicos o privados. Desde el punto de vista de un sistema de libre valoracidn,
una escritura publica no hace fe respecto de nada (siempre ¢s posible probar que, incluso en
el hecho de haberse otorgado ¢ en su fecha, es falsa} y, a2 su turno, hay insirumentos
privados que pueden ser igual o mdas confiables que sus equivaientes publicos. Hay
instrumentos publicos que merecen la maxima desconfilanza por parte del sistema {por
ejemplo los registros policiales) asi como documenios privados cuya estandarizacion, en
principio, los dota de altos grados de confianza, por ejemplo la citada pagina del diario. La
logica del sentido comun tiene que ver con e} senttdo comun: dado el documenio del que
estamos hablando, su modo de produccidn (especialmente su estandarizacion), entre otros,
con cudnto el sentido comitn nos llama realmente a invertir {a carga de la controversia
acerca de su origen o fidelidad.

4. La Prueba Material en el Nuevo Cédige Procesal Penal:

Antes de entrar al anélisis de la forma en que en concreto es posible realizar la acreditacién
de la prueba material en juicio, resulta conveniente que nos detengamos en forme breve en
revisar la regulacién que nuestro Codigo Procesal Penal realizada de la categoria de cosas
que hemos agrupado bajo la nocién de prueba material. El codigo distingue basicamente
tres categorias en su articulo 333, Estas son:

a}) Documentos: Concebidos en el cédigo como textos escritos en lo que consta
informacién relevante acerca del caso (luego revisaremos con més detalie algunas
complejidades de esta categoria de prueba matertal). La regla que establece el
codigo respecto de la introduccién en juicio de ellos es que “...deben ser leidos y
exhibidos en el debate, con indicacion de su origen”.

b} Objetos: Concebidos en el cédigo como cosas tangibles. La regla que establece el
codigo respecto de la introduccidn en juicio de ellos es que “.deberdn ser
exhibidos y podrin ser examinados por las partes”.

c) Otros medios: Que incluyen grabaciones, elementos de prueba audiovisuales,
computacionales y similares. La regla que establece el cddigo respecto de la
infroduccién en juicio de ellos es que “..se reproducirdn en la audiencia por
cualquier medio idoneo para su percepcion por los asistentes”. Esta regla se
complementa con la del articulo 323 que regula a “otros medios de prueba”. Al se
indica que su incorporacién al procedimiento debe realizarse adecuandola en lo
posible al medio de prueba mais anéilogo.

Junto con las distinciones descritas, el articulo 333 contempla dos reglas relevantes de tener
presente. La primera de ellas es que el tribunal puede autorizar, con acuerdo de las partes,
a lectura o reproduccién resumida de la prueba material a incorporar a juicio. Se trata de
una regla logica que busca evitar la lectura o reproduccién de partes de la prueba que no
resultan relevantes para el caso y cuyo efecto seria alargar innecesariamente la audiencia.
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La segunda regla reafirma normativamente las necesidades de acreditacion que requiere la
introduccidn de prueba material. Asi, el codigo establece que “Todos estos medios podrdan
ser exhibidos al acusado, a los peritos o a los testigos durante su declaraciones, para que
los reconocieren o se refirieren a su conocimiento de ellos”.

5. Acreditacién

A pesar de que la acreditacidén de los objetos y documentos es un procedimiento sencillo
que se desarrolia generalmente al interior de un examen o contraexamen, cada uno de estos
itemns -objetos, por una parte, y documentos, por la otra- tiene algunos cuidados particulares
que es necesario revisar por separado.

En lo que sigue sugeriremos un tipo de practica de acreditacion de objetos y documentos que
satisface la necesidad de acreditacién, tanto desde la ldgica normativa de la prueba como
desde las necesidades estratégicas de litigacidn. Es necesario advertir que las practicas que
sugeriremos no constituyen la inica forma de acreditar, sino simplemente una recomendacidn
que facilita el trabajo del litigante en el juicio.

5.1. Objetos

A continuacion ofrecemos un esquema que a nuestro juicio satisface la exigencia hecha a
las partes en este sentido:

1° paso: Elijo a un testigo idéneo para reconocer el objeto. Generalmente esto coincidira
con la necesidad de utilizar el objeto para el examen o contraexamen del testigo
que reconocerd ¢l objeto, aunque no hay necesidad de que sea asi. Es posible
también que un mismo objeto pueda ser acreditado por més de un testigo.

2° paso:  Le exhibo el objeto al testigo, preguntandole si lo reconoce.
Ejemplo: “Le voy a mostrar lo que ha sido previamente marcado como el objelo
N°x de la parte que represento (fiscalia o defensa). ;Lo reconoce? ;Podria
decimos que es?”.

",

3° paso: Le pido al testigo razones de su reconocimiento, “;Cémo lo reconoce?” (“;como
sabe que es el arma encontrada en la escena del crimen considerando que hay
miles de armas iguales a esta?...”; “;como sabe que es la ropa que llevaba puesta
el imputado al momento de la detencion?...”).

4° paso:  Utilizo el objeto (hago que el testigo relate los hechos en el diagrama, le pido al
perilo que muestre en qué posicién fue hailada la huella digital en el arma, le
pido al imputado que vista la chaqueta del modo que la Hevaba ese dia, lo ingreso
como prueba si es el caso, etc.). En suma, inserto e} objeto en el relato.
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Algunas observaciones relativas a este procedimiento de acreditacién:

a)

b)

El testigo debe ser ‘idéneo’ (ler. paso), en el sentido de que pueda
genuinamente reconocer el objeto y dar razones que hagan verosimil dicho
reconocimiento. Asi, por gjemplo, si el detective que investigd el caso no se
hizo cargo de é1 desde sus inicios, tal vez no sea iddéneo para acreditar el arma
como aquella encontrada en el sitio del suceso; el jefe del servicio médico
legal no es necesariamente idéneo, por el simple hecho de ser el jefe, para
decir que cierta muestra corresponde al peritaje, si él no hizo dicho peritaje
personalmente. Hay testigos que son naturalmente idéneos para realizar la
acreditacién del objeto en cuestidn: tipicamente, por ejemplo, el policia que
recogié el arma en el sitio del suceso o la persona gue reconoce un objeto
propic. En ocasiones, sin embargo, 1a idoneidad del testigo exige mas trabajo
y construccidn: supongamos que el policia que recogi6 el arma en ¢l sitio del
suceso no esta disponible para el juicio (murnid). St es que podemos o no
ingresar el arma hallada en el sitio del suceso, dependerd de cuanio estemos
en condiciones -genuinamente en condiciones- de formar conviccién en el
tribunal en el seniido de que “esta pistola es esa’ tal vez el compafiero del
policia que la recogié pueda dar suficientemente cuenta de ello, st es que las
circunstancias facticas alcanzan (lo cual no es necesartamente asi); tal vez el
compafiero del policia que recogié el arma lo vio cuando la guardaba en la
bolsa de evidencia; tal vez el policia le dijo a su compaiiero “encontré esté
pistola junto al caddver”; tal vez todo eso ocurrid en un tiempo muy
inmediato, apenas habian llegado al lugar; en fin, tal vez el tribunal, a partir
del testimonio del compafiero, estime suficientemente acreditado el origen de
la pistola para efectos de su admisibilidad (y ya veremos qué ocurre en el
juicio a nivel de la credibilidad concreta).

La referencia a un sislema de marcacidn de los objetos por parte del tribunal
(2° paso) es un mera sugerencia y dependerd de cud} sea la practica que
finalmente desarrollen los tribunales al respecto, De lo que se trata en
definitiva es que la informacidn provenga del testigo y no que el abogado sc
la sugiera; es cierto que, de no instaurarse en los tribunales un sistema de
marcacién de los objetos, todavia es posible evitar la sugestividad y preguntar
algo del tipo “le voy a mostrar un objeto podria decirnos si los reconoce?”’;
el punto es que tribunal y contraparte deben estar alertas a que la pregunta no
sea hecha sugestivamente, sustituyendo el abogado el reconocimiento que
debe ser hecho por el testigo (““;son estos los desodorantes que usted vio en la

tienda el dia antes del robo?”). Para ello, un sistema de marcacidn facilita las
c08as.

Asociado al tercer paso es que se encuentra el tema de la “cadena de
custodia”, especiaimente relevante para la actividad policial y para Jos
peritajes. Con mucha frecuencia ocurre que la posibilidad de que un testigo
esté efectivamente en condiciones de decir “este objeto es ese” -alli donde el
objeto en cuestién es indistinguible de otros muchos similares o idénticcs-
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depende de la existencia de procedimientos que, precisamente, pongan al
testigo en dichas condiciones: procedimientos de marcacién de los objetos y
de manipulacién e intervencion sobre los mismos.

Usualmente la cadena de custodia toma la forma de que los objetos recogidos o incautados
sean marcados o rotulados de una cierta manera que los vincule al caso, exigiendo ademas
alglin tipo de constancia de quiénes los han manipulado en cada eslabdn de la cadena, hasta
su presentacion en juicio.

Con demasiada frecuencia -especialmente en los paises latinoamericanos sin demasiada
experiencia en genuinos juicios adversariales- 1a exigencia de una cadena de custodia se
pone de moda como una especie de requisito puramente formal, sin real comprension de
que todo el tema con la cadena de custodia es poner a un testigo en condiciones de poder
genuinamente decir “este objeto es ese”. Asi, con frecuencia la cadena de custodia pasa a
ser comprendida como una especie de requisito procesal -de hecho la mayoria de las
legislaciones contemplan normas detalladas al respecto- lo cual es un problema en ambos
extremos de la balanza, pues hace olvidar a las partes y los jueces que cudnto se requiere
para que un testigo sea iddneo para reconocer un objeto depende de las circunstancias
concretas del caso, tanto del testigo como del objeto. Asi, por ejemplo, mientras mas
singular el objeto, menos exigencias a 14 cadena de custodia en términos de la posibilidad
real de un testigo de decir “esta objeto es ese” (por ejemplo, el arma homicida que el policia
estd reconoctendo es un machete africano, con mango de marfil negro y unos elefantes
tallados). De esta suerte, el mero hecho de que la cadena de custodia no haya sido rigurosa
no excluye autométicamente ia posibilidad de acreditar el objeto.

Lo anterior a nivel de la admisibilidad. Todavia, el litigante deberd hacerse cargo, al
acreditar 1a cadena de custodia, de temas adicionales como la fidelidad (que el objeto no
haya sido alterado) vy las condiciones de conservacion de la especie. Pero, de vuelta, esto en
1a medida en que ello sea rcalmente relevante, y probablemente las mds de las veces a nivel
de 1a credibilidad y no de la admisibilidad del objeto.

Supongamos que el policia reconoce el cuchilio que le exhiben como aquel gue fue hallado
en poder del acusado y da buenas razones para ello; supongamos que el defensor objeta la.
incorporacién del cuchillo en la prueba por falta de acreditacion, sefialando que el policia
no puede asegurar que la sangre que el cuchillo tiene en la hoja estaba alli o fue plantada
por ia policia, digamos porque el acta de incautacion de la especie no dice nada acerca de
ninguna sangre (sugiriendo alteracidon de la especie); nada obsta a que en este caso ol
tribunal deniegue la objecién -aceptando la admisibilidad y permitiendo por ende la
incorporaci6n del cuchillo en el debate- aunque ello no quiera decir en absoluto que, a nivel
de la credibilidad, €l tribunal llegue a la conclusién de que la sangre fue puesta alif por la
policia. La credibilidad es simplemente materia de contraexamen.

Asi, por ejemplo, si en el tribunal se va a exhibir e} cuchillo hallado en el sitio del suceso, la
cadena de custodia podra ir como sigue: el policia convocado el dia de los hechos encontré
el cuchillo; lo marcd de aiguna manera, de modo de identificarlo con este caso preciso; lo
puso en una bolsa seliada, de manera que nadie mas tenga acceso a él y de modo que los
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elementos naturales (humedad, calor, fiio, suciedad...} no alteren la posible evidencia que
pueda contener (sangre, huellas dactilares); dejé esta prueba asi marcada y sellada en un
depdsito de la policia o del Ministerio Publico, a cargo de un responsable identificado.
Hasta aqui la porcion de la cadena de custodia de la que puede dar cuenta el policia. Quizés
haya sido él mismo quien haya llevado la prueba al laboratorio donde se practicaron las
pericias, en cuyo caso nos podra dar cuenta también de eso. Si no, quien sea quien continie
la cadena de custodia deberd dar cuenta de ella en el juicio.

La cadena de custodia debe ser parte de los procedimientos policiales y periciales, de lo
contrario abrird lineas de cuestionamiento de la prueba material en el contraecxamen que
apuniaran a la falta de rigor de dichos procedimientos y a ¢cémo no podemos estar seguros
de gue no se haya confundido este cuchillo con otro de las docenas de cuchillos en poder de
la fiscalia para ofros casos, 0 a cémo no podemos estar seguros gue los resultados de las
periclas no hayan sido producto del estudio de alguno de esos otros cuchillos, de otros
casos. Esto es particularmente cierto s1 hay testigos de la contraparie que no estan
dispuestos a reconocer el cuchillo que se les presenta como aquel hallado en el sitio del
suceso (por ejemplo, el imputado declara nunca haber portado el cuchillo que trajo la
fiscalia al juicio y que fue reconocideo por el policia como aquel encontrado al momento de
la detencidn; el impuiado sefiala ademas que va a presentar testigos que van a declarar esto
MisSmo).

A continuacién un ejemplo del procedimiento:

P:  Detective Manriquez, una vez que detuvo al sospechoso ¢lo regisird?

R: Sisefior.

P:  ;Produyjo ese registro algiin resultado?

R: Si, encontré un revélver en el bolsillo del sospechoso. (El detective Manriquez se
transforma en un testigo iddneo para reconocer dicha arma).

P: (El fiscal toma el arma que se encuentra en su poder en una bolsa) Detective

Manriquez, le voy a mostrar lo que ha sido marcado como el objeto N°I de la
fiscalia ;lo reconoce?
R: Si seftor, es el revolver que portaba el sospechoso ese dia.

.Y codmo sabe usted que se trata del mismo revolver?

Bueno, en primer lugar porque se trata de un revélver marca Colt, calibre 38,
color café con cacha de madera de color café claro, lo cual coincide con el arma
del acusado. Ademés, una vez que lo encontré puse un autoadhesivo con mis
miciales en el marco del gatilio, asi como con un cédigo que relaciona el arma con
el caso al que se vincula,

i Ese es el procedimiento normal?

Si seftor, asi no confundimos las pruebas de cada caso.

. Qué hizo con el arma?

La puse en la bolsa plastica de evidencia v la sellé,

¢ Para qué hizo eso?

Bueno, ese también es un procedimiento normal. De esta manera me aseguro que
nadie toque el arma o cualguier otra pieza de evidencia hasta que ésta tlegue a

AT RTRY
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nuestro laboratorio. De este modo nadie pude alterar la prucba y sélo yo soy
responsable por ella, al menos hasta que la entrego al laboratorio.

P: (Estoy en condictones de utilizar ¢l objeto) Detective Manriquez, { podria mostrarle
al thbunal donde exactamente lievaba el revoiver el sospechoso? (Si el fiscal
hubiera partido con esta pregunta la defensa habria podido legitimamente decir
algo asi como “sefior presidente, no hay ninguna sefial en este juicio que diga que
esa arma fue hallada en poder de mi cliente el dia de los hechos...”’; o bien, lo que
es 1o mismo -mds corto y resumido- ia defensa podria simplemente haber dicho:
“objecion, faita de acreditacion’™).

5.2. Documentos

En ¢l caso de los documentos hay que distinguir entrc dos “instituciones’” que, aunque
mortalmente parecidas (desde el punto de vista de los riesgos que representa para el sistema
su confusidn), obedecen a I6gicas distintas; una cosa es la prueba documental y otra,
diferente, las declaraciones previas.

La prueba documental constituye prueba y puede ser incorporada como tal; las
declaraciones previas como hemos visto con anterioridad nunca constituyen prueba y sdlo
pueden ser utilizadas de una manera muy especifica para evaluar la credibilidad de un
testigo dec acuerdo a lo dispuesto en el articulo 332 del Codigo Procesal Penal. La distincion
entre declaraciones previas y -prueba documental es de fundamental importancia,
especialmente en nuestros paises latinoamericanos, en los que una de Jas principales formas
para desvirtuar la reforma hacia juicios genuinamente orales ha sido, precisamente, la
incorporacion del expediente como prueba documental. La importancia de esta cuestion nos
ha hecho dedicarle a este tema un capituio especial.

Cuando decimos “prueba documental”, entonces, nos referimos a instrumentos publicos o
privados que contienen informacidn relevante para el caso de fondo, producida en ambitos
externos al sistema de persecucién penal -fiscalia o policia- (inciuso ante los jueces en las
etapas preliminares del proceso) y que no substituyen testimonio. Asi, por ejemplo, la
escritura de sociedad celebrado por el imputado a través del cual materializd el fraude o la
pagina del diario El Mercurio en donde aparece Ja foto del imputado.

Técnicamente, alguien podria sugerir que el acta en que consta, por ejemplo, la confesidn
del imputado o ta declaracidn de un testigo ante el aparato de persecucidn, cae bajo esta
definicién de prueba documental. Y, técnicamente, tal vez sea asi. El punto es que, ¢n el
caso de los documentos producidos por el propio sistema de persecucion para el caso
concreto, el sistema ha tomado una opcidn politica. Esta opcidn politica tiene muchas
justificaciones y no es materia de este libro, pero ellas estén asociadas a la proteccidn del
juicio oral y a los fuertes incentivos estructurales que existen para que las partes
prefabriquen su propia prucba.

De esta suerte, conviene distinguir varias situaciones gue pueden confundirse a propésite
de la prueba documental. Las sifuaciones que mencionamos a continuacidn constituyen un
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primer esfuerzo per iniciar el debate en torno a los “papeles”, pero de ninguna manera
pretendemos agotar la sofisticacion de las cuestiones probatorias asociadas 2 ellos:

a) Declaraciones producidas por el sistema de persecucidn penal, por ejemplo, de
las declaraciones prestadas ante la fiscalia y/o la policia. Este tipo de
declaraciones no constituyen prueba en ningtin caso, y sélo pueden ser utilizadas
en el juicio como elemenio de juicio de la credibilidad del testigo que las
realizd, sea para refrescar la memoria de dicho testigo o bien para demostrar
inconsistencia enire su testimonio en el juicio y dicha declaracion previa. Luego,
st el testigo no estd disponible para el juicio, la declaracién no puede ser
uiilizada,

b) Declaraciones previas realizadas fuera del sistema de persecucidn penal (una
carta, libros de contabilidad, un diario de vida, etc.). Aqui hay cuatro hiptesis™:

b.1) Si la declaracidn fue hecha por un testigo y dicha declaracidn tiende a probar los
hechos del caso de fondo, esa informacion debe siemipre ser dada por el testigo en
el juicio oral y la informacion escrita no podria nunca utilizarse stno por esa via.
Pretender introducir la declaracién previa como prueba documental implicaria
substifuir testimonio, prohibido por el art. 329 y por la légica general de la
contradictoriedad y la inmediacion. Pensemos en el siguiente ejemplo: Clodomiro
le escribe una carta a su novia diciéndole gue Juan le habria confesado en privado
haber cometido el homicidio; jpuede el Ministeric Publico hacer uso de la carta?
jcambia en aigo la situacién que Clodomiro esté presente o no en el juicio?

Si la fiscalia quiere ingresar al debate esta informacion -la de que Clodomiro
habrfa escuchado a Juan admitir el homicidio- tiene que traer a Clodomiro al
juicio. Este testimonio no se puede sustituir por ja carta: aun salvando las
cuestiones de acreditacion (digamos que tenemos, por ejemplo, un peritaje
caligrafico, supuesto que eso alcanzara) no hay cémo salvar los defectos de
contradictoriedad (la carta no puede ser contracxaminada) e inmediacion (no saben
cdmo se produjo). De esta suerte, si la fiscalia no cuenta con Clodomiro para €l
juicio, no puede incorporar esta informacién como prueba documental (o sea, el
tribunal no puede usar la carta para acreditar los hechos del caso, la verdad es que
ella ni siquiera puede ser leida en el juicio, mucho menos por los jueces). Si
Clodomiro concurre, la carta puede eventualmente ser utilizada para refrescar su
memoria o para demostrar inconsistencia con declaraciones previas (art. 332). En
algunos sistemas adversariales méas consolidados, todavia las “reglas de
procedimiento o la practica de litigacidn permitirian que el fiscal utilizara la carta
para reforzar la credibilidad de Clodomiro, cuando y si ‘es que ¢l defenmsor

2 En nuestra opinién, ésta es 1a mejor forma de leer (aunque todavia de manera grucsa) iz interaccién entre los articutos
329, 332 y 336 de! Cadigo Procesal Penal. Creemos que estas distinciones contribuyen a interpretar el sentido de las
normas al respecto, teniendo presente que se abre aqui un tema muy sensible ~ia posibilidad de ingresar informacién via
lectura que atenta fuertemente la inmediacién y las posibilidades de contradicciébn- y que, per lo mismo, existen
desarrolios rauy sutiles todavia pendientes en relacién a la utilizacidn de documentos y declaraciones previas en el juicio.
Esperamos con esto poner de relieve clertus complejidades de las que la prictica judiciat debera hacerse cargo.
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cuestiona dicha credibilidad (o sea, si una linea de contragxamen del defensor a
Clodomiro es, por ejemplo, que él nunca mencioné a nadie antes la supuesta
confesion). Para ello en nuestro sistema podria ocuparse la institucidn de prueba
sobre prueba prevista en el articulo 336 inciso segundo del Codigo.

b.2) Si la declaracion fue realizada por una de Jas partes (una carta escrita por el
imputado, por ejemplo, en que explica a un amigo cémo piensa ejecutar el delito)
y es relevante para los hechos de fondo, entonces estamos en presencia de prueba
documental y puede ser utilizada como tal, en fanlo se satisfagan las necesidades
de acreditacidn de la prueba documental (art. 333).

b.3) St la declaracidn previa fue realizada por quien estd prestando testimonio en juicio
(incluyendo al acusado) y ella no contiene informacidn acerca del caso fondo, pero
si respecto de la credibilidad del testimonio que se esta actualmente prestando, se
la puede utilizar con esc fin en el contexto del examen o contraexamen respectivo
(art. 336 inciso segundo). Recordemos por ejemplo el caso Kiev: supongamos que
la madre de Ana le hubiera escrito a la abuela en Polonia diciéndole que no querla
que pasara sus Gltimos afios sola y que por eso queria traerla a vivir con ella; en
este caso dicha carta no dirfa nada acerca de si el padre de Ana abusé de €lla o no,
pero debilitaria mucho el testimonio de la sefiora Kiev en el sentido de que habia
traido a su madre desde Polonia para que Ana no estuviera sola en la casa con su
padre y de ese modo protegerla.

b.4) S1 la declaracidn previa fue realizada por un tercero -no la persona que esta
prestando testimonio en juicio- y dicha declaracion (la del tercero) no es relevante
para probar el caso de fondo, pero si para la credibilidad del testimonio que se esta
actualmente prestando, la declaracién puede ser utilizada con dicho fin (art. 336
inc. 2°). En este caso, todavia hay que distinguir la posibilidad de utilizar la
declaracién directamente o traer a quien la hizo, dependiendo del grado de
controversia que haya sobre la misma, la seriedad de dicha controversia, el grado
de estandarizacidn del documento que la contiene, etc.

Veamos un ejemplo: en un caso por negligencia médica con resultado de lesiones,
el defensor le pregunta a la victima, en el estrado, si no es cierto que la clinica le
advirtié de los riesgos de la operacidn. Supongamos que la victima responde que la
clinica jamdas hizo eso. El defensor tiene una carta enviada por la clinica a la
victima, en que claramente hace dicha advertencia. La cuestion para el defensor no
es ir sobre la advertencia como una cuestién de fondo, sino sobre el hecho de que
la victima est4 mintiendo acerca de este punto. Quiere exhibir la carta, explicar su
origen, y leer la parte relevante. Las posibilidades son varias: tal vez si le exhibe fa
carta a la victima, ésta la reconozca en el estrado. Si ello no ocurre y la victima
dice que jamas recibi¢ ninguna carta, tal vez todavia el tribunal pueda admitir la
carta sobre la base de que es un documento altamente estandarizado y que, por lo
mismo, la carga de la desacreditacién se desplaza al fiscal; por uitimo, si el
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{ribunal no estuma que éste sea el caso de la carta (como, efectivamente, tal vez no
sea), ante la negativa de la victima a reconocer la carla ¢l defensor se verd
obligado a traer al funcionario de a clinica que la envid, o al que lleva el registro
de correo, o al cartero, o quien sea que resulte idéneo para reconocerla.

c) Anticipacidn de prueba y otras formas excepcionales de incorporacién al juicio
de declaraciones por lectura (por ejemplo, los informes periciales en ciertas
hipétesis o la inspeccién personal del tribunal). Este es un caso excepcional en
que declaraciones producidas por el propio sistema de persecucidn penal se
incorporan simplemente como documentos a través de la lectura en el juicio del
acla que contiene la respectiva diligencia (art. 331).

5.3. Acreditacién de la prueba documental

Los documentos -lo mismo que los objetos~ exigen ser acreditados. El nuevo codigo no
distingue enire instrumentos publicos o privados, pero dado que en el sistema de libre
valoracién de la prueba no hay credibilidades preconcebidas respecto de la evidencia, tal
distincién no es muy util respecto del valor probatorio como ya tuvimos oportunidad de
sefialar. Recordemos que en materia de acreditacidn esta distincidn tiene probablemente
alguna relevancia, en el sentido de que ial vez sea razonable que los documentos publicos
inviertan la carga de la prueba dependiendo de la confianza en las respectivas instituciones
y la estandarizacién de dichos documentos (la logica del sentido comin), pero no
demasiado mas.

Habiendo necesidad de acreditar el documento, el procedimiento sigue muy de cerca al que
describiamos a propdsito de los objetos:

1° paso: Tenemos en el estrado a un testigo iddéneo para reconocer ¢l documento.

2° paso: Le exhibimos lo que ha sido previamente marcado como el documento XX
(puesto que no es el informe de contabilidad de la empresa o la carta que €l
sujeto escnbid, sino hasta que el testigo idéneo lo haya reconocido como

tal).
3° paso: Le preguntamos si lo reconoce.
4° paso: Le pedimos explicaciones acerca de cémo lo reconoce.
5° paso: Utilizamos el documento en el examen leyendo la parte respectiva, un

resumen, fodo el documento, dependiendo del caso.
Aqui va un ejemplo;

FISCAL: Sra. Martinez, le que voy a mostrar lo que ha sido previamente marcado

como la exhibicion N°17 de la fiscalia. ;lo reconoce usted?
TESTIGO:  Si.
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FISCAL: ¢Podria usted decirnos qué es?

TESTIGO:  Claro, es el balance general de la empresa, correspondiente al afio 1999.
FISCAL: ¢ Y como sabe usted eso, Sra. Martinez?

TESTIGO:  Bueno, soy la contadora de la empresa, yo misma lo confeccioné.

FISCAL: ¢ Y esa firma que aparece en la liltima pagina, es la suya?
TESTIGO:  Correcto.
FISCAL: Sra. Martinez, le ruego que examine detenidamente el documento. ..

¢ ha variado en algo desde la Gltima vez que usted lo vio?
TESTIGO:  No, no me parece que tenga ninguna alteracion.

FISCAL: Sefior presidente, deseo ingresar la exhibicion N°17 de la fiscalia en la prueba.
PDTE: ¢ Alguna objecion de la defensa?

FISCAL: No, su sefiotia.

PDTE: Queda marcado como la prueba N°5 de la fiscalia.

FISCAL: Seilora Martinez, ;podria explicarle al tribunal qué quieren decir ias cifras

destacadas en la columna de “egresos™?
TESTIGO:  Bueno, esos son los pagos realizados por la empresa al sefior Reyes durante el
afio 1999...

En el ejemplo sc aprecia el sentido del proceso de acreditacidn; el abogado no puede
simplemente llegar al tribunal y decir “tengo el balance de la empresa. .. confien en mi, se trata
del balance...”. En cambio, la sefiora Martinez se erige como una testigo idénea -ella
confecciond €l balance- y habilita al abogado para ingresar €l documento como prueba. Por
cierto, la contraparte puede impugnar el testimonio de esta testigo con la declaracion de otro, o
por cualquier medio de prueba igualmente poderoso, en cuyo caso se abrira alli un incidente
respecto de la autenticidad del documento. La pregunta por objeciones que hace el tribupal al
defensor a esas alturas sélo se refiere a la cuestién de admisibilidad (*‘;tiene objeciones en el
sentido de que no esté suficientemente acreditado su origen?...””), y no a las cuestiones de
credibilidad que son materia de contraexamen (“;es creible el balance cuando registra pagos al
seflor Reyes?...”).

6. Prueba “real” y prueba “demostrativa”

Tanto respecto de los objetos como de los documentos, la prueba puede ser “real” o
meramente “demostrativa”. La prueba real es aquella que efectivamente forma parte de los
hechos del caso; sin embargo, muchas veces sera util para las partes utilizar prueba
demostrativa que, sin formar parte de los hechos del caso, los ilustran o los aclaran. Asi, por
ejemplo, unt diagrama del sitio del suceso no hace sino ilustrar el lugar de manera que el
abogado pueda, generalmente a través de un testigo, ilustrar o aclarar los hechos de utt modo
que sea més comprensible para el tribunal, En este caso, la prueba sigue siendo
fundamentalmente el testimonio, ilustrado por ¢} diagrama, '

La prueba demostrativa puede incluso utilizarse a falta de prueba real: por ejemplo, si no fue

hailado el bate de béisbol con el que varios testigos declaran haber visto al imputado golpear a
la victima, la fiscalia podria todavia encontrar util traer un bate de similares caracteristicas
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{(considerando ademas que todos son relativamente iguales) y preguntarle a los testigos st
dicho bate representa en lo relevante {tamafio, peso, forma) a aquel con el que, segun ¢llos, el
acusado golped a la victima. O bien, quizas la defensa quiera hacer esto para ilustrar que su
cliente no habria podido manipular un bate de ese tamafio y peso. Por supuesto, siempre esta
abierta la discusion acerca de si realmente esta prueba meramente demostrativa es “fiel” a
aquello que se desea ilustrar, y ese serd precisamente el punto en el proceso de acreditacién.
En estos casos, entonces, la pregunta central no consiste en saber si reconoce lo que se le
presenta como aquel objeto que participé en los hechos -dificilmente un diagrama podria
hacerlo- sino, cosa distinta, si lo que se le exhibe es una representacién fidedigna y adecuada
de aquello que pretende representar. También aqui, por supuesto, el testigo debe ser idéneo
para hacer tal afirmacion. Veamos un gjemplo:

FISCAL: Sefior victima, le voy a mosfrar lo que ha sido previamente marcado como el
documento N°13 de la fiscalia. Le voy a pedir que Jo observe y que me diga si
sabe de que se irata.

VICTIMA: Si, sefior, es un diagrama de mi tienda,

FISCAL: (Es esta una representacién fiel de la distnbucién fisica de su tienda?
VICTIMA: Si, sefior.
DEFENSA: Objecion, sefior presidente, no sabemos si este diagrama fue hecho por un

dibujante técnico, ni si representa ia tienda a escala y, por lo mismo, no
sabemos si las dimensiones son correctas. No creo que el sefior victima sea
wdéneo para decirnos si éste es un diagrama técnicamente dibujado...

PDTE: i Sefior fiscal?

FISCAL: Su sefioria, la fiscalia no pretende que éste sea un diagrama dibujado a escala,
ni que haya sido técnicamente dibujado en ningin sentido, y no pretendemos
sacar ninguna conclusion respecto de las distancias o de las dimensiones. £l
diagrama serd ofrecido simplemente para ilustrar posiciones, y, en ese
senfido, no veo quién mas idéneo que el sefior victima para reconocer la
disposicion fisica de su propio negocio...

PDTE: Siendo asi, no veo por qué no admitir su uttlizacién. Prosiga, sefior fiscal.

FISCAL: Sefior victima, ;dénde exactamente estaba usted cuando dice haber visto al
asaltante por primera vez....?

En el caso, 1a necesidad de acreditacién no pasa por que un testigo 1déneo esté en condiciornes
de decir “este diagrama estd dibujado a escala” (pues no se pretende obiener ninguna
informacion de él para la cual la “escala” sea necesaria), sino en cambio que esté en
condiciones de decir “este diagrama representa con fidelidad el negocio en otras cuestiones de
las que vamos a hablar, por ejemplo la disposicién de las personas o de los objetos en su
interior, tal como estaban en ese momento...”. Se trata de prueba demostrativa, no de prueba
real,
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CAPITULO VIII;
EXAMEN Y CONTRAEXAMEN DE PERITOS Y

TESTIGOS EXPERTOS
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i. Introduccion

Hemos visto hasta al momento las técnicas basicas que el abogado debe manejar para la
realizacion del examen directo y contraexamen de testigos. Ellas son fundamentalmente las
mismas requeridas para reahizar tal Jabor tratdndose de peritos o testigos que tienen
experticia en determinadas materias. Sin embargo, €l hecho de que el testigo disponga de
un conocimiento téenico especial sobre la materia en la cual prestara declaracién marca una
diferencia respecto de cualquier ofro testigo, lo que tiene relevancia para el desarrollo del
examen dirccto y del contraexamen, es decir, hay una diferencia importante para los efectos
de cdmo debemos enfocar nuestra actividad de litigaciéon. En el presente capitulo nos
dedicaremos a analizar cudles son estas diferencias que deben considerarse para planificar y
gjecutar el examen y contracxamen de esta calidad especial de “testigos".

Antes de entrar al analisis detailado de las particularidades que el examen y contracxamen de
peritos y tesligos expertos imponen a los litigantes, conviene brevemente hacerse cargo de
varias cuestiones preliminares que resultan indispensables para comprender adecuadamente la
logica y dinamica que tiene fa presentacién de la prueba pericial y del testimonio de expertos
en un sistema adversarial.

2. Definiciones basicas y objeto de la declaracion de experteos

Un primer grupo de cuestiones que conviene aclarar es quiénes son los peritos y los testigos
expertos y cual es el objeto de su testimonio en juicio. A continuacidn revisaremos ambos
aspectos:

2.1 ;Quiénes son los peritos y les testigos expertos?

La definicidén de quién es un perito no resulta demasiado compleja, ya que desde antiguo los
cadigos de procedimiento penal y civil suelen contener reglas expresas que se hacen cargo de
ello. Lo mismo respecto a la doctrina procesal mas clasica que, en general, no ha tenido
grandes discrepancias sobre el tema. En términos generales, Jos peritos son personas que
cuentan con una experticia especial en un 4rea de conocimiento, derivada de sus estudios o
especializacidn profesional, del desempefio de ciertas artes o del gjescicio de un determinado
oficio. Lo que distingue al perito de un testigo cualquiera es que el perito es ilamado al juicio
para declarar algo en lo que su experticia es relevante y que le permite dar opiniones y
conclusiones relevantes acerca de diversas cosas.

El nuevo Cédigo Procesal Penal se inscribe en la misma ldgica descrita. Asi, al regular la
procedencia de los peritos en el articulo 314 inciso segundo, sefiala: “Procederd el informe de
peritos en los casos sefialados en la ley y siempre que para apreciar algun hechs o
circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o convenientes conocimientos
especiales de una ciencia, arte u oficio”. Como se puede apreciar, de acuerdo a esta norma €l
énfasis de lo que caracteriza a un perito es el conocimiento especializado.
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La categoria de testigos expertos no coiresponde, en cambio, 2 una categoria que este
reconocida normativamente en nuestro ¢édigo, sino més bien a una necesidad de distineidn
para efectos de preparar y ejecutar actividades de litigaci6n en el juicio. Un testigo experto es
un testigo que, por el azar u ofra circunstancia no prevista, tiene un conocimiento
especializado en una determinada materia que lo habilita en el 4rea especifica de su experticia
para emitir opiniones o conclusiones en el juicic que serian madmisibles tratdndose de un
testigo normal. En todo caso se trata de un testigo, es decir, alguien que presencid -o puede
declarar sobre- hechos relevantes para ¢l caso, pero que ademés esta dotado de un cierto
conocimiento o experiencia que lo habilita para dar opiniones ¢ conclusiones que también son
relevantes para el caso, no obstante no haber hecho un “peritaje”. Veamos un gjemplo que
grafique mejor lo explicado. Supongamos que Juan Martinez se encuentra en una esquina del
centro esperando una luz verde del semaforo para cruzar la calle y en ese momento observa
con alguna detencién un accidente entre dos autos que chocan producto del exceso de
velocidad y porque uno de ellos no respetd el semaforo. Supongan también que Juan Martinez
es, ademss de cualquier persona que se encontraba en el centro, €l mecdnico jefe de Audi,
-encargado especificamente de las pruebas de velocidad y seguridad de su compafiia en nuestro
pais. En este caso, con seguridad el sefior Martinez sera citado a declarar. En aquella porcion
de su testimonio en que relate los hechos que presencid, su declaracion se sujeta a las reglas
generales de cualquier testigo. En cambio, si ademas de dar a conocer los hechos, debido a su
alta experiencia y profesidn (en caso de ser acreditadas correctamente) se le preguntan algunas
opiniones que van mas alld de lo que observéd y del conocimiento compartido por cualguier
persona, en ese momento €l comienza a comporiarse “como si”* fuera un experto (perito), a
pesar de no haber practicado un informe pericial previo. En aquelia porcidn de su declaracién
en la que el testigo se comporta como un experto, deberd ser tratado de conformidad a las
reglas de litigacidn que analizaremos en este capitulo. En aquellas otras partes de su
declaracién en la que se comporta como un testigo normal, su declaracién se sujetard a las
reglas de litigacidn generales de los testigos que hemos revisado en los capitulos anieriores.

Como se puede observar con ia expticacidn y el ejemplo, cuando estamos en presencia de
testigos expertos, no estamos en presencia de una categoria que el codigo haya regulado y que
se sujete a reglas formales distintas a las de un testigo comin y corriente, sino mas bien
enfrentamos una diferencia factica que obliga, desde el punto de vista de las destrezas de
litigacidn, a comportamos de una manera distinta a la que tendriamos si sélo se tratara de un
testigo comn y corriente,

A esta altura alguien puede estar pensando que la distincidn que hemos realizado es irrelevante
debido a lo excepcional del tipo de hipdtesis en que se podria planiear la presencia en juicio de
un testigo experto. En efecto, el ¢jemplo da cuenta de un caso mds bien excepcional, que en
realidad hemos planteado para dejar en claro el punto. Con todo, en la practica.es posible
imaginarse innumerables situaciones en las que con menor intensidad de experticia
solicitamos a ciertos testigos opiniones que suponen algin nivel de conocimiento del que
carecen los testigos comunes y corrientes. Un caso tipico se produce con la declaracién de
pelicias. Los policias normalmente comparecen a juicio como testigos, no obstante lo cual es
muy comin que respecto de ellos estemos en condiciones de preguntar ciertas opiniones o
conclusiones que no permitiriamos preguntar a cualquier testigo (por ejemplo, en
conocimiento sobre tipe de armas, marcas, calibres de las mismas, entre otras o experiencias
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en nodus operandi en la comision de ciertos tipos de delitos). No se trata que el policia, por el
solo hecho de setlo, pueda declarar cualquier tema criminalistico, sino que, s6lo en la medida
en que disponga de ese conocimiento y podamos acreditarlo en el juicio, se nos permitira
formularle preguntas por opiniones y conclusiones en dichas 4reas que serian objetables sin
ese conocimiento especial, segin hemos visto. Incluso a un nivel mas pedestre es posible
imaginar experticia en las mas diversas cuestiones, como por ejemplo, en la personalidad o
cardcter de una persona. Sin tratarse de una experticia psicoldgica, a todos nos pareceria
razonable que alguien que conoce muy bien a una persona pueda dar cieitas opiniones acerca
de sus formas de comportamiento que podrian ser irrelevantes tratindose de alguien que
careciera de ese tipo de vinculos. En fin, las hipdtesis son muy diversas, lo que interesa
destacar es que el litigante deberd estar atento a esta distincion para poder planificar
adecuadamente el examen 2/ contraexamen de estos testigos en aquellas porciones en que se
comporten como expertos.2

La misma idea anterior es aplicable cuando tenemos a un perito que declavard sobre alggin
peritaje que éste haya realizado, pero que, al mismo tiempo, puede aportar informacion como
testigo. Asi, por ejemplo, el médico del servicio de urgencia que atendié a la victima podra dar
opiniones o conclusiones respecto de los procedimientos médicos que siguid para atenderla, la
gravedad de sus lesiones y, en general, cualquier otra informacidn gue tenga refacidn con su
experticia en este caso, pero también podra declarar respecto a otros hechos que haya
percibido al realizar la atencidén médica. Asi, por ejemplo, el médico podra declarar que al
atender a la victima ¢sta dijo que “el Cara de Perro me pilid por sorpresa’ o que “‘no aguanto
mas que m1 marido me siga pegando”. Respecto de estos dichos de la victima, el médico no es
un perito, sinc que un simple testigo de oldas, por lo que el tratamiento que e corresponde en
esta parte de su relato es el de un testigo comun.

2.2 Objeto del testimonio de expertos

Aun cuando resulte un tanto obvio a esta altura, es necesario precisar gue el rol del testtmomo
experto en el juicio es entregamos la interpretacién de una informacion gue exige un
conocimiento especializado, con el objeto de explicitar sus significados en términos comunes
y exaclos dirigidos a generar la conviccidn del tribunal que, de oifra manera, no podria
generarse. Esta informacidén no puede ser entregada al tribunal por cualquier persona, pues se
trata de up tipo de conocimiento que se encuentra fuera del alcance de una “persona
promedio”. Por lo mismo, nos vemos en la necesidad de recurrir a un experto o especialista,
Pero atencion, esto supone que el tribunal requiera precisamente esa opinién experta, ya que si
el perito comparece a declarar algo que podria ser apreciado por el tribunal sin necesidad de
contar con conocimiento experto, el perifo seria innecesario. Asi, es frecuente observar como
en nuestra practica en tribunales se presentan como peritos expertos de la mas diversa especie

* Un problema que preseata un uso amplio de 1a categor(a de testigos expertos es que los litigantes intenten evadir por
medio de los mismos los requisitos que deben cumplir los peritos propiamente tales. E! usc del testige experto debe
itmitarse a casos casuales, sin intentar sustituir e trabejo de los peritos 2 {os cuales el sistema en general pone mayores
requisitos y exigencias para sy admisibilidad (por ejemplo estableciendo la obligacidn de realizar un informe escrito en el
que constc su opinidn).
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sin que exista una verdadera necesidad de un conocimiento experio para aportar la
informacién que elios concurren a entregar en juicio.

Cémo vetamos en el acépite anierior, esta idea es la que claramente recoge el articulo 314
inciso segundo del nuevo Cédigo Procesal Penal. En todo caso, es necesario llamar la atencidn
en un punto. El cédigo da un espacio muy amplio para determinar qué debe ser objeto de
peritajes al sefialar que ellos son procedentes cuando para apreciar los hechos del caso sea
necesario un conocimiento especial de una “ciencia, arfe u oficio”. En consecuencia, la
especializacién del perito no proviene séio de lo gue tradicionalmente se consideraria un 4rea
técnica (ciencia), sino que de disciplinas, o cualquier tipo de actividades, que generen
conocimiento especializado (artes v oficios). En este sentido, un ariesano, en su respectivo
oficio, podra ser tan experto como el fisico nuclear que detente la mayor cantidad de
doctorados y post-doctorados en su respectiva disciplina.

Debido entonces a la amplitud del objeto potencial de la declaracién de los peritos, el litigante,
al presentar al perito o al testigo experto en el juicio, debe tener especial cuidado en destacar
que Ja apreciacién de los hechos por €l presentados -as{ como las opiniones por él vertidas-
exigen de un conocimiento especializado, en donde la mirada comin del legoe resulia
abiertamentie insuficiente para su adecuada comprensién, Serd importante, entonces, hacerle
ver el tribunal que ellos también estin en la categoria de legos respecto de dicho
conocimiento, por lo que, si le creen al perito, deberan preferir sus conclusiones técnicas a las
que los propios jueces puedan detentar en forma auténoma.

3. Cuestiones Normativas y de loégica del sistema relevantes para el examen y
contraexamen de Peritos y Testigos

Al igual que tratindose de los testigos, es indispensable revisar algunas cuestiones de la 16gica
de la declaracidn de pertos y de la prueba pericial en el nuevo sistema, que representan un
giro importante respecto a cdmo se concebian ambas en el sistema inquisitivo antiguo.

En primer lugar, por prueba pericial se debe entender, en principio, a un perito que comparece
a juicio oral y presta declaracion ante el tribunal en forma directa a través del examen directo y
el contraexamen de las partes. En este sentido, la misma regla del articulo 329 del cédigo es
aplicable a los peritos. Esto quiere decir que su declaracién en juicio no puede ser
reemplazada, sustituida o complementada por declaraciones previas registradas en actas o por
su informe pericial escrito, salvo los casos excepcionales regulados por el propio cédigo.
Como velamos tratdndose de los testigos, esto representa un cambio radical respecto al
formato del sisterna anterior. En materia de pernitos, la prueba pericial en dicho contexto estaba
centralmente constituida por el informe escrito presentado por ¢l perito y gue se acompafiaba
al expediente. Esto, en €] nuevo sistema, es en principio inadmisible. Si el perito no va a juicio,
por 1o que no explica en la audiencia su peritaje, y no se somete a las preguntas de examen y
contraexamen, no tenemos prueba pericial.

Un segundo cambio relevante en la Iégica de la prueba pericial tiene que ver también con un

cambio radical en la forma de mirar o de entender el rol cumplido por los expertos en juicio.
En el sistema antiguo, los peritos eran concebidos fundamentalmente como “auxiliares de Ia
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adminisiracién de justicia” o como “‘peritos del tribunal™, es decir, expertos que ponen su
conociimiento especializado al servicio de tas necesidades de conviccion dei tribunal, sin
considerar para nada los intereses de las partes o comportandose en forma completaniente
neutral o imparcial respecto de ellas. Por ello, entonces, no cualquiera pedia ser perito, sino
sélo aquellos que se hubieren acreditade ante los tribunales y que se hubieren inscrito en las
listas respectivas que tienen las Cortes de Apelaciones, dando garantias de estar al servicio de
los jueces y no de las paries. Por otro lado, en esta misma ldgica, quienes designan a los
peritos son los prop1os jueces, cuando lo estiman necesario para satisfacer las necesidades de
acreditacién concretas del caso.

Esta logica cambia de manera radical en el nuevo sistema. Asi, en éste los peritos son
concebidos como “peritos de confianza de las partes” y no como “auxiliares del tribunal”.
Esto quiere decir que son las partes las que deciden st traen o no a un perito y a qué perito
concreto traen a juicio, Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan
a estar al servicio de las teorias del caso de quienes los presentan. Con esto no querernos
decir que los peritos son “‘serviles” a quienes los presentan, sino que la decision de haberlo
presentado normalmente estard asociada al hecho que lo que el perito esta dispuesto a
afirmar en juicio producto de su mejor ciencia es consistente con la teoria del caso de quien
la presenta. Si no fuera asi jqué sentido tendria presentarlo?

La logica descrita es claramente recogida por el Cédige Procesal Penal. Asi, el articulo 314
en su inciso primero sefiala: “El ministerio publico y los demds intervinientes podran
presentar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que éstos fueren
citades a juicio oral..”. De otra parte, el codigo, al mismo tiempo de reconocer que los
peritos son de confianza de la parte que lo presenta, establece en el inciso final del mismo
articulo 314 un deber de profesionalismo a quienes cumplan con tales funciones al sefialar
“Los informes deberdn emitirse con imparcialidad, ateniéndose a los principios de la
ciencia, las reglas del arte u oficio que profese el perito™.

Derivado de esta nuevo 1dgica, el sistema pericial se flexibiliza por completo. Se acaban las
listas de Jas Cortes de Apelaciones como tinica fuente en dénde se puede obtener un perito.
Para el nuevo sistema cualquier persona que esté en condiciones de acreditar experiencia o
conocimientos relevantes y especializados en una determinada ciencia, arte u oficio puede
ser llevado a juicio oral. Lo que ocurre normalmente es que la persecucidon penal recurre
por excelencia a los érganos estatales especializados en la materia (Servicio Médico Legal,
laboratorios de las policias, Instituto de Salud Piblica, etc.)?, pero en teoria podria utilizar
a cualquier experto de “afuera” de dichas instituciones.

4. Temas relevantes para la presentacién y examen directo de peritos

E) examen directo de peritos queda sometido, desde el punto de vista de la litigacion, al misnao
tipo de reglas y recomendaciones que formulamos respecto a los testigos comunes y corrientes

* De hecho esto sc reconoce de manera explicita cn el articulo 321 del Cédigo Procesal Penal.
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en el capitulo respectivo. Con todo, hay ciertas particularidades del testimonio de ios expertos
que marcan algunas diferencias que revisaremos a continuacion.

4.1 Un Problema: La declaracidn espontanea inicial

La primera diferencia est4 formulada a nivel normativo en el Cédigo Procesal Penal. Asi, el
articulo 329 en su inciso tercero hace una distineién entre la declaracién de los testigos y
peritos. Tratindose de estos ditimos el cddigo sefala: “Los peritos deberdan exponer
brevemente el contenido y las conclusiones de su informe, y a continuacion se autorizard u ser -
interrogado por las partes”.

Segilin esta regla, se altera la metodologia de declaracién que hemos revisado tratdndose de los
testigos comunes y cormrientes. En materia de declaracion de peritos, éstos deberdn, en pnimer
lugar, proceder a una exposicién espontanca (sin guia de preguntas de ninguna de las partes)
en la que se resume el contenido y conclusiones de su informe. Luego, sélo a partir de este
ejercicio, el pertto se somete a las preguntas de examen y contraexamen,

Nos parece importante reiterar en este punto algo que ya mencionamos a proposito del examen
directo cuando analizamos la caracteristica de ngurosidad que debia iener en el proceso de
obtencién de informacién del testigo. Cuando se regula la metodologia de la declaracién
espontinea se dificulta para los litigantes lograr rigurosidad en el relato. En dicho escenario, 1o
normal que ocurre cuando un testigo o un perito declara en forma autdnoma, sin una guia del
examen directo de su abogado, es que ese testigo o el perito se salte un conjunto de elementos
relevantes para el caso, o, por el contraro, que profundicen en aspectos urclevantes que
distraigan la atencion del juzgador de aquelio que realmente importa. En ambos casos se crean
serios problemas para la presentacién del relaio que nos interesa y luego en el examen puede
resultar imposible o muy dificultosc reconstruir o dar coherencia logica a los hechos
relevantes de nuestro caso. Pero atencidn, esto no solo nos perjudica como partes interesadas,
sino que también afecta la claridad de la presentacién de los hechos que permite a fos
juzgadores formarse una imagen mas clara sobre ellos, segln ya mencionamos
precedentemente. De otra parte, perjudica a todos ya que obliga a repeticiones de informacién
(primero en la declaracién esponténea y luego en la reconstruccion en el examen directo), es
decir, genera pérdidas en tiempo y eficiencia de la propia audiencia de juicio. Todos estos
problemas se agravan usualmente tratdndose de los peritos debido a la tendencia natural de los
expertos de hablar en el lenguaje técnico de su especialidad, lo gque dificulta ain mas la
comprensién clara de su relato sin que nadie lo detenga para solicitar explique en lenguaje
natural os términos técnicos que utiliza.

En este escenario, nuestra recomendacién, desde el punto de vista de la litigacién, es que
las partes que van a presentar a un perito puedan, antes del inicio de su declaracién,
solicitarle al tribunal autorice a que el perito preste declaracién por via de las preguntas del
examen directo. Nos parece que no existe ninguna norma que impida aquello y, mas
importante, ningin valor en juego al autorizar esia. posibilidad. Por el contrario, valores
tales como darle a las partes la posibilidad de ordenar y presentar de mejor forma su caso,
se satisfacen més intensamente. En el peor escenario, es decir, si los jueces no admiten la
solicitud del litigante, quien presenta al perito podria instruirlo para que su exposicién
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inicial sea realmente breve y resumida, por lo que, en Ja prictica, la declaracién se
producira efectivamente a fravés del examen directo.

4.2 Seleccion del experto y su acreditacién en el examen directo

Al regular la hipétesis de procedencia de la prueba pericial en juicio, €l Codigo Procesal Penal
deja abiertas las puertas practicamente a todo tipo de materias. Asl, el articulo 314 gue hemos
citado en vanas oportunidades, sefiala en su inciso segundo que es procedente este tipo de
prueba: “..en casos determinados por la ley y siempre que para apreciar algin hecho o
circunstancia relevante para la causa fueren necesarios o cownvenientes Conocimientos
especiales..”.

Seglin esta disposicion legal, lo relevante para determinar la necesidad de un perito serd el
hecho de necesitar un conocimiento especializado. En la sociedad actual, en la que los niveles
de especializacidn son cada vez més iniensos, es posible encontrar conocimientos
especializados en practicamente todas las areas del saber y todas las actividades del hombre.

Debido a lo anterior, la naturaleza de la proposicién que deseemos probar va a detenminar el
tipo de experto a selecciopar. Esta gama es muy amplia ya que précticamente todas las
actividades humanas admiten un expertizaje, como por gjemplo la dactilografia, la medicina
forense, la fisica nuclear, los conocimientos agricolas, los asuntos tributarios, Jas regias del
futbol, etc. Cualquiera que sea el &rea, nuestro primer objetivo serd transmitir al juzgador el
hecho de que estamos en presencia de cuestiones que ameritan un conocimiento experto para
su adecuada comprensidon y, en segundo término, que estamos frente a un verdadero
conocedor de la materia sobre la cual versa e] testimonio (esto es lo que llamamos la
acreditacion o legitimacion del perito o experto).

Un aspecto clave de tencr presente es que por mas idéneo que sea el perito en abstracto, su
credibilidad en juicio depende esencialimente de los elementos para valorar su credibilidad que
seamos capaces de transmitir en el juicio. Asi, una etapa realmente critica en el caso de los
expertos es la de acreditacidn del conocimiento especial que alegan tener. Ello serd
particularmente importante en ciertas categorias de casos en que, casi por definicidn, la prueba
pericial sera el elemento central de la discusién. Por ejemplo, en los casos por violacién, el
informe pericial que indica que se han encontrado restos de semen del acusado en el contenido
vaginal de la victima resulla ser una prueba detenmninante. Ahora bien, st dicho informe es
rebatido por el de otro perito que sefiala que en virtud del examen de ADN dichas muestras no
corresponden al acusado -sino al padre de la victima- estamos en presencia de un escenario
muy diverso. En estos casos, la discusidn se centra en la idoneidad y credibilidad de cada uno
de los peritos, més que en el contenido de sus declaraciones.

Para cumplir con el objetivo de acreditar a los peritos, nuestras primeras preguntas debern
dirigirse a que ¢l testigo demuestre su experticia de modo de legitimar su testimonio. Si esfe
expertizaje se funda en sus conocimientos, las preguntas deben dirigirse hacia hechos conw
sus estudios, sus doctorados, sus publicaciones e investigaciones; si se funda en su
experiencia, las preguntas se dirigiran a las actividades que ha desempefiado, durante cuér fos
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aftos, a la cantidad de ocasiones en que ha participado en sifuaciones como las que son materia
de la prueba, etc. Esto es muy importante de destacar. El prejuicio comin suele sitvar la
experticia de los pentos en los estudios. No necesariamente ello ocurrira asi. Existen muchas
dreas de experticia en donde mas relevanie que los estudios es la propia experiencia de los
peritos, ¢ al menos junto con los estudios la experiencia.

Veamos un ejemplo. Se trata de la acreditacidon de un perito (médico general} que declara
sobre la gravedad de lesiones externas causadas a la victima como consecuencia de una pelea:

Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:

Fiscal:
Periio:
Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:
Fiscal:
Perito:

Fiscal:

Perito:

Fiscal:
Perito:

Fiscal:
Perito:

Fiscal

Perito:
Fiscal:
Pento:

Nos podria indicar su nombre completo.

Francisco Pérez Soto.

Don Francisco ;Qué edad tienen usted?

41 afios.

(Nos podria indicar cudl es su profesién?

Médico cinyano,

;Qué significa ser médico cirujano?

Bueno, este es el grado que se obtiene una vez finalizados los estudios generales de
medicina, para jo cual no es necesario cursos posteriores de especializacion.

i Cuéntos afios de estudio requiere la obtencién de tal titulo?

Siete aflos regulares, que son lo que demoré en la obtencion del titulo.

LEn dénde estudié usted?

En la Universidad Catélica.

¢Ha realizado estudios posteriores de especializacidn o profundizacion?

No.

(Doénde trabaja?

En el hospital pablico de la ciudad, en la atencidén de urgencias.

(Hace cuanto tiempo trabaja alli?

Bueno, ingresé al hospital una vez que obtuve mi titulo, eso quiere decir que Hevo 13
afios trabajando en el mismo lugar y en 1a misma seccién de urgencias. '

Podria relatarnos en qué consisten sus principales funciones en el hospital?

A mf me corresponde recibir los casos de urgencia, es decir, de todas las personas que
por accidentes u otras circunstancias requieren atencién médica inmediata sin poder
solicitar una consulta anticipada.

;Qué tipo de atenciones usualmente presta?

Bueno, fundamentalmente nos hacemos cargo de prestar primeros auxilios y examenes;
fisicos generales y atencidn a personas que presentan diversos tipos de
politraumatismos y traumatismos.

¢ A que se refiere cuando dice politraumatismos y traumatismos?

Nosotros llamamos asi lo que vulgarmente las personas identifican como lesiones de

distinta gravedad.

¢ Es comin que usted realice exdmenes médicos a personas lesionadas?

Bueno, este es mi principal actividad profesional.

¢Es comun que las lesiones provengan de rifias o peleas?

Si claro, yo diria que un 50% de las atenciones que prestamos provienen de esa causa,

otro 30% proviene de accidentes del transito vy un 20% de accidentes en el hogar o el
trabajo.
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Fiscal: En base a su experiencia ;Nos podria indicar cuéntas atenciones por lesiones causadas
en rifias o peleas realiza usted en promedio mensualmente?

Perito: Bueno, es dificil de calcular.

Fiscal: Déjeme ayudarlo, ;cudntas en promedio realiza al dia?

Perito: Al dia deben ser unas 3 6 4.

Fiscal: Esto quiere decir que usted realiza unas 15 semanales...

Perito: Si, esa es la cantidad mas o menos promedio.

Fiscal: Eso nos lleva a 60 atenciones mensuales y cerca de 700 anuaies...

Perito: Exaclo, €sa es la cantidad promedio...

Fiscal: Por lo que en 13 afios de trabajo usted ha practicado alrededor de 9.000 examenes
fisicos por lesiones... '

Perito: Asi es.

Fiscal: (Cuan complejo resulta realizar un examen médico externo para constatar lesiones?

Perito: En verdad no se trata de un examen muy complejo. Cuando no existen heridas
cortopunzantes o heridas de bala, el examen es muy sencillo, se trata de revisiones
extemas y radiografias basicas en las zonas de las lesiones si corresponden.

Fiscal: ;Se requiere alguna especialidad para realizar dichos examenes?

Pento: En verdad no,-se trata de cuestiones generales basicas que toda persona que ha
estudiado en una escuela de medicina y tiene una minima practica profesional debiera
estar en condiciones de realizar con seriedad. Mas adn si tiene experiencia practics lo
que ayuda mucho a identificar con precisidn ¢l tipo de lesiones y los tratamientos
adecuados para su sanacion.

Fiscal: ;Es usted una persona con experiencia en estas materias?

Perito: Si, como comentabamos, el hecho que lleve 13 afios practicando examenes de este tipo
en ¢l hospital me han hecho revisar todo tipo de casos muchas veces. En este contexto
soy probablemente uno de los médicos del hospital que mas habilitado estd para hablar
de este tipo de examenes.

Fiscal: Don Francisco, vamos ahora al examen que practicé en........

Como se puede apreciar en el ejemplo, la acreditacién en este caso gira en torne a dos ejes.
Los estudios de medicina y luego la practica y experiencia profesional en el drea de la
experticia que cste testigo va a declarar en juicio. Nétese como la acreditacidn en este caso no
profundiza en demasia en los estudios y que, de hecho, el perito no indica tener mas estudios
que los basicos generales de cualquier médico; sin embargo, a la vez queda muy en claro que
se trata de un experto altamente calificado por su experiencia en la practica de examenes
fisicos y que mayores calificaciones profesionales que las de un titulo médico no son
necesarias para construir esa experticia.

Es importante destacar que la acreditacidn del perito se constituye en un elemento crucial de la
planificacién de su examen directo. Un error comuin al respecto suele ser el hecho de que la
legitimacion de los peritos u ofros experios se mecaniza por parte de los abogados,
transformandola asi en una etapa del examen directo abumrida y sin ningin valor de
importancia para el juzgador. El buen abogado litigante sabe que esta etapa no esta constituida
por un conjunto de preguntas "estandar”, sino que por un conjunto de preguntas que
demuestren al juzgador y a nuestra contraparte claramente que se esta en presencia de una
persona capaz, preparada y sdlida No se trata aqui de tener que pasar ripidamente el
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obstéculo inicial de ]a acreditacin para entrar luego al "verdadero" examen directo del perito.
Muy por el contrario, todo lo que podemos ganar en el examen directo con un informe pericial
"perfecto” para nuesira teorfa del caso se puede perder si luego en ¢l coniraexamen nuestro
experto resulta ser literalmente "destrozado" por una mndebida acreditacidén de nuestra parte.
Un mal perito siempre va a ser un mal perito, no podemos cambiar la naturaleza de las cosas
con unas simples preguntas de acreditacidn. En este sentido es claro que las preguntas de
acreditacion no son una suerte de varita mégica que transformaran a la Cenicienta en una
princesa. Sin embargo, el valor que el tribunal puede darle a la opinidn de un experio puede
ser menor al que realmente tiene si no demostramos 1a idoneidad del mismo con clartdad y
con hechos sélidos. Si por culpa de nuestra deficiente acreditacién el tribunal no le entrega la
credibilidad que merece al perito, hemos incurrido en un grave error de litigacidn.

Esto nos lleva al tema de las preguntas que se deben utilizar para el proceso de acreditacidn
del perito. La variedad de preguntas y tépicos gue se pueden abordar para este objetivo son
infinitas. Cada una dependera de las calificaciones que nuestro experto posea y del tema en
que particularmente nos interesa acreditario. Las necesidades de acreditacion de 1os peritos,
al igual que la de los testigos comunes y corrientes, dependen del tipo de peritaje que esta
mismo ha realizado y, en consecuencia, de las necesidades especificas de cada caso e
concreto. Todo lo antertor requiere una cuidadosa preparacién antes del juicio y un
conocimiento acabado de los antecedentes de nuestro experto. Nuevamente surge un tema
que hemos reiterado hasta el cansancio en otros capitulos: no se puede llegar a improvisar
al juicio oral, el arte de la litigacion se encuentra en la adecuada preparacién del caso.
Supongamos que nuestro perito sea un doctor experto en cardiologia en un caso en el gue
estamos intentando acreditar negligencia medica. Una clasica pregunta de acreditacidn sera
la relativa a los estudios del penito que den cuenta de su especialidad. Pero eso es solo la
punta del Iceberg. Si nuestro perito ademas fue el mejor alumno de su clase, también nos
interesa que diga eso, no solo que estudio en tal y cual universidad, sino que ademas gand
el premio al mejor alumno con un promedio de 99,9% o tal vez que durante sus estudios de
especializacton tuvo oportunidad de ser el asistente del profesor tanto o cuanto, quien es
reconocidamente el especialista mas importante en Latinoamérica en ¢! tema, iremos
también sobre sus publicaciones en el 4rea, su experiencia profesional, cuantos casos de
este tipo ha revisado en su vida, etc. Jamis tendremos oportunidad de extraer tal
informacién si es que nosotros no la conocemos con anterioridad, en fin, si es que no
estamos preparados para obtenerla en el juicio. A la vez, si por falta de preparacién no
obienemos informacién relevante como la del ejemplo anterior, estaremos restando
elementos que aumentan la credibilidad y certeza de nuestro peritaje, lo que en la
valoracion final de las pruebas que realizard e} tribunal puede ser un elemento decisivo para
ganar o perder el caso.

Una Gltima cuestion antes de continuar, En muchas ocasiones, la acreditacion no sélo debe
referirse a la persona del perito y su experticia sino a los procedimientos u operaciones
realizados por él. En buena cantidad de disciplinas, particularmente las de corte cientifico,
la potencia de los resultados y conclusiones no dependen tanto de las cualidades personales
del perito, como del haber seguido ciertos procedimientos estandarizados y uniformados de
los expertos de la disciplina como el mecanismo idéneo para realizar ciertas operaciones y
obtener conclusiones. Asi, una parte de ia acreditacién del litigante deberd estar focalizada
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a la descripcién y acreditacién de los procedimientos utilizados por el perito en el caso
concreto. De no hacerlo, por bueno que sea el perito, podria ser objeto de un contracxamen
feroz que desacredite sus conclusiones.

4.3 La Organizacién del Relato

Una vez que hemos acreditado suficientemente la experticia de nuestro experto, debemos
producir el testimonio, La produccion del testimonio de los peritos, en general, se sujeta a las
mismas reglas de litigacién que cualquier testigo. No obstante, una primera diferencia
importante se produce respecto al orden de organizacién de la declaracion de los peritos.
Cuando revisamos a los testigos en general, concluimos que un orden recomendable para
estructurar su declaracidn era el orden cronoldgico. Esta regla se altera traténdose de los
peritos. En general, el orden cronoldgico sera aqui poco relevante. Los peritos no son testigos
presenciales de los hechos y, en consecuencia, normalmente no tienen una cronologia que
relatar, El relato de los peritos normalmente serd temadtico, es decir, cubrird las distintas
conclusiones y procedimientos llevados a delante para arribar a las misimas. No obstante lo
anterior, el orden cronoldgico podri utilizarse, y es recomendable hacerlo, tratdndose de
situaciones en las que el trabajo u operaciones realizadas por el perito suponen una cierta,
cronologia sin la cual resulta dificil entender los resultados finales o conclusiones a las que
arnba, por cjemplo cuando el perito debe explicar el desarrollo cronoldgico de la condicion
médica dc un paciente si se estd intentando determinar si hubo negligencia. Veawos un
gjemplo que permita visualizar lo que hemos dicho:

P: Sefior Lépez ;Cuales son las conclusiones de su informe?

R: Bueno de acuerdo a los exmenes que practicamos a las muestras recibidas, pudimos
determinar que el ADN contenido en los fluidos vaginales de la muestra M23 era
equivalente al que obtuvimos de la muestra de sangre M24, que correspondc al sefior

Pedro Curtis.

P: Déjeme entender bien esto, nos podria indicar en concreto jqué significa lo que nos
acaba de decir?

R: Bueno, ¢s relativamente simple, esto quiere decir que el semen enconirado en el fluido
vaginal de la victima corresponde al acusado debido a que su ADN es idéntico.

P Doctor, ;es posible que haya dos personas distintas con el mismo ADN?

R: Eso es imposible, por lo mismo le puedo asegurar con un 100% de certeza que el
semen contenido en la muestra de fluidos vaginales de la victima corresponde al
acusado.

P Doctor, ;podria explicarnos cual fue el procedimiento que utilizé para liegar a esa
conclusion?

R: Bueno, para ello, en primer lugar, analizamos...

Como se puede observar en el ejemplo, el relato de los hechos se inicia con la conclusién del
informe, es decir, si consideramos la cronologia del trabajo realizado por el experto, comenzé
con lo Gltimo que realizd en el tiempo. Una vez que ¢l experto explica con claridad su
conclusidn, el litigante wvuelve atrds cronoldgicamente y le solicita que explique el
procedimiento. Se trata de un examen directo organizado con estructura fundamentalmente
temadtica, debido a que a} litigante le interesa destacar la conclusion para luego revisar los
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detalles y otros aspecios que llevaron a la misma. Probablemente, al explicar ¢l procedimiento,
se siga con un orden cronolégico que se haga cargo de los distintos pasos que se fueron dando
en el tiempo para llegar a la conclusidn expuesta.

4.4 Atencién con el uso del Lenguaje Eépecializado

Otro aspecto relevante a considerar para estructurar el examen directo de los peritos y testigos
expertos se refiere al uso del lenguaje especializado. En este sentido, lo comiin serd que la
potencia del testimonio de un experto esté centrada en las materias técnicas sobre las cuales
tiene conocimiento especial y que contribuyen a nuestro caso. Sobre dicho testimonio, debera
lograrse que el experto declare para la comprension del tribunal. Habra que hacerle ver que, si
se requirié un experto, es precisamente porque los hechos resultan incognoscibles para los
jueces en la forma en que estdn, y requieren de una explicacién por alguien con real
conocimiento. A fin de cuentas, la cuestion esencial serd que ¢l lenguaje técnico de la
experticia, traducido a un idioma comprensible para el tribunal, resulte en las proposiciones
fhcticas que sustentan nuestra teoria del caso. Hay que destacar que esto no es un asunto
menor para lograr los objetivos del examen directo de nuestro experio. Aunque duela
reconocerlo, s6lo somos abogados. Es decir, no tenemos porque tener un conocimiento
especial del lenguaje técnico utilizado en una disciplina que no se relaciona con nnestro
conocimiento. Debemos lograr que el experto sea capaz de explicar en un lenguaje que, como
abogados y, més aun, como personas comunes y corientes, podemos entender.

La tendencia natural de expertos es hablar en €] lenguaje de su experticia ya que su rigurosidad
profesional se demuestra en la medida es que puedan expresarse con mucha precisién técnica
(en una escala distinta, nosotros mismos-caemos en ese vicio tan menudo ¢ ;acaso no han
recibido alguna vez el comentario critico de algin amigo o familiar lego acerca de to aburrido
que son las fiestas de abogados? Ello debido a que se habla un leguaje incomprensible, como
si estuviéramos alegando en una Corte). El desafio esta entonces en hacer que este experto
pueda explicar lo mismo en términos que sean claros para todos los que estan fuera de la
érbita de tales conocimientos especializados. Si el experto insiste en utilizar términos dificiles
de comprender porque ellos son los mds adecuados técnicamente, hay gue pedirle que
explique con claridad su significado. Aqul el abogado debe tener un conirol muy estricto de la
informacion que sale de la boca del perito y que esa informacién se produzea en un formato
que sea claro y convincente para el tribunal. Supongamos que estamos en presencia de un
experto en biologia molecular que esta realizando un analisis de tejidos que encontré en el
vehiculo del acusado para compararlo con una muestra de la alfombra de la victima:

v

Doctor Martinez, jpodria decirnos qué exdmenes practicd a la muestra recogida del
auto del acusado y a Ja muestra de Ia alfombra de 1a victima?

Bueno, se le practico el test DIOCIPREN 19.

Doctor, jpodria explicarnos en qué consiste ese test?

Consiste en el anélisis quimico de las muestras aplicando sulfatos nitriticos a las
mismas, de manera de determinar su idoneidad bioldgica.

¢Qué significa esto de que se le “apliquen sulfatos nitriticos™?

YR
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R: Bueno, en palabras simples, se trata de un quimico que se echa a la muestra que
produce una reaccion que permite idenfificar la composicién quimica de esos
elementos.

P: (A qué se refiere usted doctor cuando dice "idoneidad bioldgica™?

R: Es el término técnico que ocupamos para decir que dos muestras distintas
corresponden a la misma entidad fisica,

P Si entiendo bien doctor, eso quiere decir que si hay idoneidad bioldgica en dos
muestras ;ellas corresponden a un mismo objeto?

R: Exactamente, eso es lo que quiere decir idoneidad bioldgica.

P: Doctor quisiera que ahora...

Como se puede ver en este simple ejemplo ficticio, no obstante el experto utiliza un
vocabulario técnico que carece de sentido para quienes no estan formados en dicha
especialidad, ¢l abogado que lo examina deja claro cuél es el sentido de ese tecnicismo, de
manera que ¢l tribunal pueda apreciar con claridad el resultado del peritaje. Sin esta precisién,
seguramente Jas palabras del perito, por mas potentes que sean dentro de su especialidad,
probablemente no significan nada a oidos de un tribunal que no recibe ninguna explicacion en
un lenguaje medianamente comprensible acerca del significado de las mismas o, tiichiso peor,
le daran el significado que, en la mente de cada uno de esos jueces, puedan llegar a tener.

4.5 Declaracion de Hechos v/s Hipotesis:

Otra particularidad del testimonio de los tfestigos expertos que resulta relevante para la
preparacion de su exammen directo es que no se trata necesaniamente de testigos presenciales.
Asi, por ejemplo, si bien el médico que atendid a la victima herida en el hospital es un testigo
que -podriamos decir- es presencial respecto de una porcién de la historia, lo cierto es que ¢l
médico ilamado por la contraparte para refutarlo no lo es en absoluto y, aun as, su declaracién
es procedente. En el caso de los testigos expertos, entonces, las preguntas van a adoptar con
frecuencia la forma de hipdtesis sobre las cuales éstos emiten una opinidn. Esta es otra
particularidad de los testigos expertos pues, como se recordard, las opiniones estan prohibicias
por regla general para los testigos legos. Estas hipotesis deben dirigirse a situar al juzgador
frente a situaciones que le permitan entender la proposicién que se desea probar, por ejemplo:

En una causa por supuesta negligencia médica, nuestra parte presenta al Presidente del
Colegio de Expertos en Rifién para que testifique acerca de la extirpacién de un rifién
practicada a nuestro cliente, el Sr. Claro.

Dr. Alvarez, ;puede usted indicarnos su nombre completo?

Juan Alvarez Gonzélez.

(Puede usted indicamos su profesion?

Soy médico experto en temas de rifién.

Dr. Alvarez, ;podria indicar a este tribunal en qué consiste su especialidad?

Bueno, la rifionologia es la especialidad médica encargada del tratamiento dei nfién.

¢ Cuéintos afios de estudio habilitan para ejercer esta especialidad?

Bueno, luego de los 7 afios de estudios de la carrera, uno debe realizar los estudios de
especialidad que en mi caso se extendieron por cinco afios mas. Posteriormente viene

HURPTRIRT
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el periode de acrediiacién ante el Colegio de la especialidad mediante una practica de
3 afios adicionales,

P: i Podria usted sefialar dénde realiz6 sus estudios de especialidad?

R: Los realice en la Universidad Catélica y pesteriormente obtuve una beca para la
Universidad de Miskatonic, de la cindad de Miskatonic, en el Estado de Nueva
Inglaterra, Estados Unidos.

P: Puede usted indicarnos su actual cargo y lugar de trabajo.

R: Soy jefe de la seccidn para el tratamiento de la Cirrosis del Hospital Santa Rita.

P: ;Hace cudnto tiempo?

R: Hace 25 afios.

P Ahora quisiera realizarte algunas preguntas relacionadas a su especialidad, para lo cual
le pido centrar su atencion en la presente radiografia. ;Cudl es su opinién acerca de la
situacion médica representada por esta radiografia de rifion?

R: Bueno, la radiografia presenta una irritacion crénica derivada del consumo abusivo y
prolongado de alcohol, propia de los pacientes con Cirrosis.

P: Dr. Alvarez, en sus afios de tratamiento de la cirrosis ;qué soluciones médicas son
idoneas a la presente patologia?

R: El tratamiento ordinario es la abstinencia de por vida y la medicacion y, en casos
exiremos, Ja extirpacion del drgano dafiado.

P: Dr. Alvarez, si la radiografia que aqui se presenta fuera de un paciente suyo, jcuél

_ opcion aplicaria?

R Si bien es dificil decir, creo que por el nivel de avance del dafio que se observa en la
superficie i1zquierda del organo y la falta de compromiso del lado izquierdo, me
inclinaria a recetar un trafamiento de drogas y abstencién.

P: ¢ No prescribiria la extirpacion?

R: No, me parece perfectamente posible evitarlo todavia.

Como se ve en el gjemplo, el examen de los testigos expertos no presenciales se basa en
hip6tesis que tienden a subsumir la proposicién factica que se desea probar (la hipdtesis: *‘si
usted tuviera un paciente bajo estas condiciones médicas, jseria una decisidén técnicamente
acertada la extirpacién?”; la proposicién factica: “el doctor -acusado- actué con negligencia
médica”. Bste tipo de examen presenta la dificultad de tener que aportar evidencias que hagan
procedente la declaracidn, en este caso la radiografia. De lo contrario, el ejercicio puede
resultar demasiado vago y no constituir un recurso relevante. Por otra parte, siempre existe el
riesgo de ser refutado por otro testigo experto de igual o mejor calidad.

4.6 Contrel, Control y mis Control.

Finalmente, una ltima cuestién que debemos enfatizar respecto al examen directo de los
peritos y testigos expertos se refiere al rol del abogado a cargo det mismo. Por mis que el
experto conozea la materia sobre la cual depone, el examen debe ser dirigido por el litigante,
de modo de seguir la estrategia que hemos disefiado previamente. Esto lo hemos dicho
respecto de los testigos, pero en los peritos adquiere mayor complejidad. En muchas ocasiones
resulta dificil controlar a los peritos ya que por su caracter de expertos se ven tentados a dictar
catedra 0 a aportar mds antecedentes que los solicitados. El juicio se construye en un buen
escenario para que los expertos intenten aprovechar la oportunidad para extenderse
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mnecesariamente en varnos temas no relevantes para el caso, pero que si pueden ser
importanies para ef lucimiento personal. Aqui nuevamente el abogado debe ser capaz de llevar
bien las riendas de la declaracién. Quien tiene el control de la teoria del caso, quien sabe
cuales proposiciones facticas relevantes debe obtencr, es el abogado y no el perito.

5. El Contraexamen de peritos y testigos expertos

Las reglas de litigaci6n del contraexamen de peritos y testigos expertos también quedan
basicamente sometidas a las mismas que hemos revisado tratandose de testigos comunes y
corrientes. Tal vez lo que constituye el principal desafio en esta categoria de testigos €s que, en
una parte importante de casos, su contraexamen se dirige principalmente a desacreditar su
experticia ¢ la idoneidad de su testimonio. Ello impone exigencias de preparacion al litigante
superiores a las de un testigo lego, ya que la efectividad del contraexamen obligada a
interiorizarse de los conocimientos del experto, de manera de poder direccionar
adecuadamente el contraexamen. Ello supendra en muchas ocasiones la necesidad de estudiar
aspectos de la disciplina del experto o derechamente asesorarse por otro experto de la misma
disciplina que pueda orientar mi trabajo en el contraexamen, revisar las cosas que el experto
ha escrito previamente en el tema, etc. Pero cuidado, el contraexamen de un experio, en e] area
de su experticia, es siempre un ejercicio extremadamente complicado. Si se nos permite una
analogia futbolistica, planificar un tipo de contraexamen adversarial (vgr. desacreditar su
testimonio) en materias de experticia, es como plantficar un triunfo en un partido de fithol
contra Brasil de visita, pero con dos jugadores menos. No es invencible m imposible
{“imposible cs una opinién, no un hecho”, reza por ahi un aviso comercial de una marca
deportiva famosa), pero muy dificil. j;jCuidado amigos con la tentacién!!! En estos casos
normalmente “el tonto” no lo es para nada y si voy por lana, seguro que puedo salir
trasquilado.

A modo de sistematizacién, es posible identificar cuatro lineas clasicas de contraexamen de
peritos que es necesario tener presente al momento de estructurar el trabajo en juicio. A eilas
se deben sumar todas las lineas propias de nuestra teorfa del caso y las que surgen de las
circunstancias particulares del juicio en cuestién. A continuacidn, revisaremos «stas lineas.
Una advertencia previa. Al igual que en la desacreditacidn de los testigos, no se trata de lincas
abstractas sino que de posibilidades que, puestas en casos concretos, permitirian tener un
punto relevante. Cuidado también con caer en ia mecanica de obtener algo de estas lineas y
pensar que con eso ya se gano.

5.1 Primera Linea: “Interés”.

Al igual que los testigos legos, los peritos también pueden ser desacreditades por interés. La
particularidad en caso de los peritos se explica debido a que en una cantidad importante de
casos los ellos seran objeto de remuneraciones por sus peritajes y declaraciones en juicio. En
principio, ello no constituye un probiema. Todo profesional tiene derecho a percibir
remuneraciones por el trabajo que desempefia. Sin embargo, st averiguamos que las
remuneraciones que ha recibido este profesional en este caso son excesivas (tasas fuera de}
mercado o muy por fuera de lo que habitualmente el mismo experto cobra en otros dmbitos de
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su vida profesional), es posible que tengamos un punto de contracxamen: “las conclusiones no
son producte del conocimiento experto sino de la remuneracion™ Esta linea encuentra
reconocimiento normativo en nuestro Codigo Procesal Penal, Asi, el articulo 318 pemmite que
“Las partes o el tribunal podrdn requerir al perito informacion acerca de su remuneracion y
la adecuacion de ésta a los montos usuales para el tipo de trabajo realizado”. Se trata de una
linea de contraexamen que para tener impacto en concreto debe tener cierta fortaleza. Ciidado
con intentar hacer un gran tema simplemente por el hecho que el perito cobré legitimamente
por un trabajo realizado.

Una segunda linea vinculada a interés o imparcialidad de perito puede explorarse revisando su
historial de peritajes en juicio. Asi, un perito que comparece a diario siempre apoyando la tesis
de los fiscales podria mhanifestar un cierto compromiso con la persecucién penal que
eventualmente podria dar para una linea de desacreditacion.

Como ya hemos dicho, hay que tener cuidado en la gjecucién de esta primera linea, cualquiera
sea su version, y de las conclusiones que se pueden obtener. No se trata de que el perito se
desacredite por cualquier cosa. En la medida que el conjunto de circunstancias del caso
efectivamente sea poderoso, se debieran explorar estas lineas. En caso contrano, se corre ¢l
riesgo de explorar en el coniraexamen areas poco fructiferas o que incluso pueden perjudicar
nuesira posicién como ligantes serios.

5.2 Segunda Linea: “El Testigo no es quién dice ser”.

Una segunda linea de desacreditacion de peritos se produce cuando puedo mostrar en el juicio
que el supuesto experto que ha traido mi contraparie en realidad no tiene las calificaciones o
experiencia que se habian supuesto en €l examen directo.

Esta linea presenta a su vez dos versiones con distintos niveles de impacto. Por una parte, uno
se encuentra frente a casos en los que efectivamente ¢l perito no resulta un muy buen: experto.
Esto-ocurre cuando, por ejemplo, traemos evidencia de que, en su largo curriculum, donde se
menciona que el perito ha sido profesor universitario en las mas prestigiosas facuitades de
medicina del pais, habia olvidado mencionar que habia sido expulsado de varias universidades
por negligencia y que el tiempo de permanencia como docente en las mismas no habia
superado un semestre, Efectivamente, el perito habia sido académico, pero también es verdad
que habia sido expuisado de cada una de las universidades en donde habia trabajado por falta
de profesionalismo o rigurosidad.

Una segunda versién, mas sutil y mucho mas comiin en la practica también en nuestros
tribunales; se refiere a casos en los cuales, si bien la persona presenta calificaciones reales, en
el examen directo declara sobre materias que se encuentran fuera de su experticia, como por
ejemplo, al médico que realiza el examen fisico externo del paciente para determinar el tipo de
lesiones de que fue objefo en un robo con violencia, y el fiscal le comienza a preguntar por ¢l
“estado psicolégico™ del paciente al momento en que presté la atencién. Ese doctor podré estar
rmuy bien acreditado para cuantificar las lesiones, pero probablemente esta muy lejos de.ser un
experio en materias psicoldgicas que pertenecen a2 una disciplina completamente diversa.
Respecto de esa porcion de su declaracién, el perito en nuestro ejemplo no es un perito y su
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testimonio es irrelevante. Si no ha sido acreditado como un experto en esa drea no puede dar
opimones expertas.

5.3 Tercera Linea: “Seguridad de las afirmaciones”,

En varias disciplinas técnicas nunca resulta posible afirmar con 100% de certeza o seguridad
upa conclusion. No obstante la conclusidn que presente el perito sea altamente probable a la
luz de su disciplina, un experto serio normalmente estara dispuesto a reconocer porcentajes o
margenes de emor en sus resultados. Esos margenes varian de caso a caso, pero pueden
constituir una herramienta poderosa para enviarle un mensaje al tribunal que desacredite, al
menos en parte, las conclusiones del peritaje: “Estimado tribunal, este testigo no puede afirmar
con segundad lo que pretende”. Hay que tener cuidado si en este punto. Hay veces que los
litigantes tienen la tendencia a capitalizar mas de lo que pueden. Asf, no cualguier margen de
erTor es relevante para descreditar al perito. Supongamos que el perito nos reconoce que el
margen de erTor es uno en diez millones. En un caso de ese tipo “tirarse a la yugular” del
perito seria probablemente contraproducente.

Si el experto no esta dispuesto a reconocer los porcentajes de error, tal vez estamos en nuestro
dia mas afortunado. Si hemos venido preparados, normalmente estaremos en condiciones de
dar cuenta de esto al tribunal y con elio el peritc habra abierto la puerta para una linea de
desacreditacion ain més poderosa “el perito estd mintiendo u ocultando informacion que nos
favorece”. En ese caso, habremos ganado, no por el margen de error, sino por el impacto que
puede tener en la credibilidad personal del perito mentir ante el tnbunal en la audiencia de
juicio.

5.4 Cuarta Linea: “La Fidelidad con la Ciencia”.

Una tltima linea clasica de desacreditacion de los peritos y sus pernitajes tiene que ver con ia
fidelidad con la que éste ha realizado sus operaciones y ha obtenido sus conclusiones en
relacion a Jos cinones de su ciencia. Se trata de una linea muy poderosa de contraexamen, ya
que nos permite sugerile al tribunal que las conclusiones del perito no son validas por no
respetar o no ser fieles con la disciplina a la cual pertenecen. Esta linea, a su vez, admite
diversas modalidades.

Una primera modalidad se produce cuando el perito no es fiel a su ciencia ya que las
conclusiones que obtiene contravienen aspectos consensuados en su disciplina. Si existe un
consenso importante en la disciplina sobre 1a materia y el perito contraviene ese consenso, ello
no significa que no pueda ser creido (en donde quedarian los innovadores y los genios que han
producide cambios coperniquianos en sus disciplinas), sino que ello impone una carga mucho
mayor a ese perito y ese es un factor que juega en nuestro favor en un contraexamen.

Una segunda modalidad se da cuando el perito no es fiel a su ciencia ya que obtuvo resultados
sin utilizar los procedimientos acreditados y considerados idoneos en su area para lograr
dichos resultados. Buena parte del rigor de las disciplinas cientificas més duras se base en la
utilizacion de procedimientos muy especificos que permiten validar resultados. Cuando esos
procedimientos no son seguidos, los resultados, por mds impresionanies que sean,
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normalmente careceran de valor para quienes cultivan las respectivas disciplinas. En
consecuencia, si hay un error o un cambio en el procedimiento utilizado, normalnente la
conclusion no seré vélida.

Finalmente, una tercera modalidad se produce cuando el perito no es fiel a su ciencia ya que
este mismo experto habia manifestado una opinién contraria a la que sostiene ahora en el
tribunal (por ejemplo, habia escrito un libro sobre la materia en el que dice algo distinto a lo
que afima hoy). La pregunta entonces es ;qué credibilidad tiene alguien que cambia de
versiones respecto a su propia opinion técnica publicada? Al igual que en el primer caso, esto
no significa que el perito no pueda ser creido, ya que en muchas ocasiones el cambio de
opinién se debe precisamente al profesionalismo del experto (por cjemplo, debido a la
utilizacién de nuevos y més precisos procedimienios inexistentes al momento en que escribié
el texto que se contrapone hoy en juicio), Con todo, si en el contraexamen soy capaz de poner
en la mesa esta contradiccion, sin lugar a dudas le pongo al perito una carga de justificacién
mucho mayor, lo que eventualmente podria generar dudas acerca de la certeza de su informe.

6. Eluso del informe pericial:

Una de las cuestiones que en nuestra experiencia genera mas confusién en el trinsito de
sistemas inquisitivos de enjuiciamiento a sistemas acusatorios que contemplan como etapa
central del proceso el juicio oral, es al uso que se da al informe pericial escrito. En efecto,
suele confindirse cudl es la funcidn que este informe cumple en el juicio oral. Asf, no es
exirafio enconirar casos en los que las partes introducen a juicio el informe pericial escrito
como si se fratara de una prueba documental o que los jueces del tnbunal exiyjan qu: se
acompaiile dicho informe junto con la declaracién del perito. Esto ha ocurmido tambiéa en
varios tribunales orales en nuestro pais que, haciendo una lectura errénea del articulo 315 del
Cédigo Procesal Penal®®, han considerado que, no obstante el perito debe comparecer y
declarar en juicio, de todas maneras debe ser entregado su informe esciito al tribunal al
momento de su comparecencia a la audiencia, Nos parece que practicas de este tipo erosionan
fuertemente principios basicos de! juicio oral, tales como la inmediacién, la contradictoriedad
y la oralidad.

En alguna medida, las practicas descritas se generan por una cierta confusién acerca de cuél
es el medio de prueba en un sistema de juicio oral, Desde el punto de vista de las reglas de
prueba, en un sistema de juicio oral no hay duda acerca que en la audiencia de juicio ia
prueba pericial basicamente consiste en la declaracién personal que debe prestar ¢l perito
en la audiencia. En esto, la logica no es muy distinta a la de los testigos comunes vy
corrientes y ha sido reconocida en forma expresa en nuestro cédigo en el articulo 329,
segiin hemos tenido oportunidad de revisar en forma previa, De acuerdo a este mismo

# Se trata de una interpsetacion errénea ya que b articulo 315 estd pensado para ba audiencia de preparacion de juicio oral.
Para esos efectos, el litigante que desee presentar a un perito debe acompadiar su informe cn tal audiencia, con e objeto de
posibilitar al juez de garantia hacer ei examen de relevancia {pertinencia} del peritaje ¢ idoneidad del perito que permitan
admutir dicha prueba en juicie. De hecho, en el proyecto original presentado en fa discusién patlamentaria, las normas de
prueba, entre ellas el artlculo 315, se contenian en el capfiulo que reguiaba la etapa de instruccién. Sélo en un momenie
avenzado de la discusion parlamentaria se decidi6 poner las normas sobre prueba en la etapa de juicio, pero se mantuvo la
redaccidn original que es Jo que puede generar confusién en su interpretacién.
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articulo, la declaracion del perito no puede ser substituida de ninguna forma por la lectura
de actas o informes periciales escritos (salvo algunas excepciones que se establecen en el
artfculo 331). Asi, la regla fundamental respecto a la prueba pericial es que ¢l perito debe
comparecer y someterse a las reglas de examen y contraexamen. En este contexto, ;para
qué surve el informe pericial escrito redactado antes de! juicio? La respuesta es que este
informe cumple multiples funciones, Desde luego, constituird una herramienta para que
ambas partes puedan preparar la litigacién en el juicio. De esta forma, la parte que presenta.
al perito podra estructurar su examen directo sobre la base del conocimiento que tenga dc
las opiniones del perito y cémo estas deben ser encajadas en el relato general para acreditar
la propia teoria del caso. Para la contraparte, a su vez, el informe sera una pieza clave para
preparar el contraexamen o, ain antes, para producir informacién propia que pueda
controvertir en juicio a la que aportara el perito. En e} juicio mismo, el informe escrito es
equivalente a una declaracidn previa del perito, en consecuencia, puede ser utilizedo
legitimamente para dos fines: refrescar la memoria del perito y manifestar inconsistencias
relevantes entre las declaraciones actuales con el informe, segin lo regula de manera
expresa el articulo 332 del cédigo. Fuera de estas hipdtesis, cualquier otro uso del informe
escrito es ilegitimo y puede poner en riesgo la vigencia efectiva de un sistema de juicio
oral.

168



Manual de Litigacién en Juicios Orales A. Baytelman - M. Duace
Versidn borrador. Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccion sin autorizacion previa de los autores

CAPITULO IX:
EL ALEGATO DE APERTURA
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1. Introduccion:

Hasta ahora hemos centrado nuestra atencién en producir la prueba. No obstante, de poco nos
servird tanta informacion incorporada al juicio si no nos preocupamos de armar al juez ¢l
rompecabezas cuyas piezas estan constituidas por toda esa informacion. Tal rompecabezas,
armado, no scra otra cosa sino nuestra propia teoria del caso que surge clara y nitida de la
evidencia presentada, en algunas ocasiones mas nilida que en otras, es por esc que
necesitamos de una oportunidad para explicar al tribunal de qué manera debe nurarse la
evidencia presentada. Las instancias para ello son basicamente dos: el alegato de apertura y el
alegato final. En ¢l primero anunciaremos al tribunal qué es lo que estan a punto de ver, en el
juicio que se inicia. En el segundo haremos ver al tribunal de qué manera nuestro anuncio se
ha cumplido.

En esta seccién revisaremos los principales aspectos vinculados con la estructuracién y
ejecucion de los alegatos imiciales o de apertura de las partes de las partes acusadora o
defensora.

Como sefialamos los alegatos de apertura son una actividad fundamental del litigante en el
juicio oral pues representan la oportunidad que tiene ¢l abogado para presentar su teoria del
caso ante el tribunal que resolvera el asunto. Por medio del alegato inicial o de apertura los
jueces tomarin por primera vez contacto con los hechos y antecedentes que fundamentan el
caso desde la perspectiva de las partes que intervienen en el juicio, es decir, desde la
perspectiva de quien intenta demostrar una determinada interpretacion de los antecedentes
facticos y juridicos que se encuentran en juego en la respectiva causa. Recordemos que en
nuestro sistema la tnica informacién que el tribunal recibe acerca del juicio es el auto de
apertura proveniente del juez de garantia que dirigi6 la audiencia de preparacidén de juicio oral.
Ese auto de apertura normalmente sblo contiene informacién minima acerca del caso y, por
sobre todo, respecto del contenido de la prueba que se produciré en ¢l juicio®

Como complemento de lo anterior, los alegatos de apertura son de gran importancia porque
permiten crear en los jueces una primera impresion acerca del caso que sera crucial para el
desarrollo del juicio. Asi, por ejemplo, la primera impresién que el tribunal adquiera sobre
credibilidad de la teoria presentada por el acusador o el defensor tendrd enorme influencia,
facilitando al tribunal tener un prisma a través del cual ver el desarrollo del juicio.

En definitiva, a través del alegato de apertura construiremos el punto de vista a través del cual
sugeriremos al tribunal examinar nuestro caso y prueba, de forma que puede amribar a las
conclusiones que nosotros estimamos correctas para nuestro caso. Sin ofrecerle este punto de
vista ariesgamos que el tribunal mire el caso desde perspectivas que podrian ser
disfuncionaies a nuestros objetivos de litigacidn y, en consecuencia, pierdan parte importante
de la riqueza de la informacidn que le transmitiremos durante e desarrotlo del juicio.

% Como vimes en ¢l capitulo inicial, esto es hoy ca dia una cuestidn sin debate en nuestro cédigo producto de la
modificacién dei articulo 281 inciso primero que disponc “£{ juez de garantia hard llegar el anto de apertura del juicio
aral al tribunal competente, dentro de las cuarenta y ocho horas sigiuientes a su notificacion”
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Lo mismo que el resto de las etapas, entonces, este momento del juicic no puede estar
entregado a la mera improvisacion del abogado o a sus especiales destrezas histridnicas. Un
buen litigante es quien prepara exhaustivamente cada uno de los momentos en los que le
corresponde intervenir, de manera de presentar una teoria del caso coherente y creible con el
objeto de lograr su finalidad dltima, la absolucién o la condena del acusado.

No existe un modelo tinico y valido para estructurar un alegato de apertura, ello dependeré de
las caracteristicas del caso y de las fortalezas y debilidades que presente cada parte en el juicio.
Por lo mismo, en las paginas que siguen se contendran algunos elementos a tomar en
consideracidn para estructurar un alegato de apertura .

2. La Regulacién Normativa en el Coédigo Procesal Penal:

Nuestro cddigo recoge bésicamente la misma nocidn de alegatos de apertura que hemos
explicitado en la introduccidn del capitulo, En efecto, en los articulos 325 y 326 se repula esta
actividad del juicio haciendo una distincién entre acusadores (fiscal y querellante) y la
defensa.

El articulo 325 inciso final se hace cargo de la situacidn de los acusadores. Establece dicha
disposicidn que una vez finalizadas las actividades iniciales de la audiencia a cargo del juez
presidente (sefialamiento de la ¢ las acusaciones, advertencias preliminares al acusado y
solicitud de abandono de la sala de testigos y peritos), éste debe dar la palabra al fiscal para
que “exponga su acusacidén” y al querellante para que “sostenga su acusacion”. Se trata en
ambos casos de féormulas equivalentes que pretenden darle la oportunidad al fiscal y
querellante de presentar su caso.

El articulo 326 inciso segundo regula la situacién del alegato de apertura del defensor. Asi,
una vez que se han realizado los alegatos de la acusacion el tribunal debe ofrecerla la
palabra al defensor para “exponer los argumentos en que fundare su defensa”. Nuevamente
se trata de una férmula sencilla a través de la cual el codigo Intenta darle la oportunidad al
defensor para presentar su ¢aso.

Como se puede observar, los alegatos de apertura, tanto de un punto de vista conceptual
como desde su regulacién normativa en nuestro ¢6digo, no presentan mayores dificullades.
Se trata de una actividad relativamente simple y con objetivos muy especificos y claros. No
obstante esto, es posible apreciar que en muchos casos esta actividad es desperdiciada por
los litigantes debido a problemas basicos en la estructuracién del alegato o de confusién de
los objetivos que se persiguen con el mismo. Ello hace que antes de revisar los aspectos
potenciales que componen el alegato de apertura descartemos algunas de las cuestiones
bésicas que no debieran formar parte del mismo.
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3. Los “No” del Alegato de Apertura

Tomando en consideracidén los objetivos estratégicos del alegato de apertura, conviene
advertir ciertas cuestiones que tradicionalmente es posible observar en actuaciones de este
lipo y que estimamos no resultan conveniente que formen parte del mismo. La necesidad de
iniciar el analisis de los alegatos de apertura con estas recomendaciones de “no haga” tiene
que ver, entonces, con ciertas imagenes que en nuestra cultura juridica inquisiiiva existen
acerca de la estructuracidén de alegatos ante tribunales v cortes. Ya hemos dicho, los
alegatos de apertura cumplen funciones estratégicas centrales en el desaivolio de un juicio y
no resulta 1o mas sabio desaprovecharlos. ;Cudles son estos no basicos? O ¢Cuales son los
errores mas comunes en la ejecucién de alegatos de apertura?

3.1.- El alegato de apertura no es un puro ejercicio de retérica u oratoria:

Uno de los problemas tradicionales que se pueden observar en nuestros alegatos de apertura
es una cieria tendencia de los litigantes a sobreutilizar palabras y transformar el alegato en
una suerte de declamacién de poesia o retérica, En nuestro pais pareciera que los abogados
tienen la compulsion de agregar méas palabras a todo lo que dicen como si nuestra
remuneracion se fijara, al igual que las transcripciones, por palabra terminada. Las palabras,
imégenes retoricas u otras equivalentes pueden ser relevantes en algunas hipdtesis para
ijustrar al tribunal sobre ciertos puntos clave de nuestro caso, pero atencion, en la medida
que no reflejen una teoria del caso sélida y consistente, por si mismas no tienen ningin
valor en el alegato de apertura y deben ser evitadas.

3.2.- El alegato de apertura ne es un alegato politico ni menos emocional:

El alegato tiene por objeto fijar una cierta versidon de los hechos del caso y hacer una
promesa de evidencia que luego sera presentada en el juicio segin hemos visto. Cuestiones
puramente emocionales o transforinarlo en una tribuna para alegatos politicos desperdician
1a oportunidad del litigante de hablarle al tribunal en el lenguaje de los hechos de mi teoria
del caso y de la evidencia que la sustentard. Incluso mas, puede predisponer al tribunal
negativamente respccto de mi caso. Si no le ofrezco una versidn y, por el contrario, intento
hacer de mi caso un tema puramente politico u emocional no le he entregado nada al
tribunal para poder procesar adecuadamente la informacién que presentaré en el desarrollo
del juicio.

3.3.- El alegato de apertura no es un ejercicio conclusive por parte del litigante:

Otro defecto muy comun de litigacién es que las partes comiencen a emitir conclusiones.
acerca de la evidencia en esta parte inicial del juicio. Esto es un error serio. Como hemos
visto, e} alegato de apertura busca introducir al tribunal en los hechos del caso. Como
todavia estos son desconocidos, pero mas ain la prueba no ha sido presentada, todavia no
es la oportunidad para sacar conclusiones acerca de la calidad de la misma, eso es algo que
dejaremos para el final del juicio en los alegatos de clausura.
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3.4.- El alegato de apertura no es una instancia para dar mis opiniones
personales del caso:

La informacidn central que el tribunal debe considerar para decidir un caso €s la prueba
presentada en el juicio. Las opiniones de los abogados son irrelevantes para decidir casos,
en consecuencia, se debe evitar la tentacién de transformar esta etapa de litigacidén en una
diatriba de opiniones irrelevantes del tipo “a mi me parece seria una injusticia s condenara
a este gran hombre”.

4, Aspectos Estratégicos a Considerar en la Estructuracién de un Alegato de Apertura

Teniendo ya las advertencias de la seccidén anterior nos parece relevante entonces
preguntarnos desde un punto de vista estratégico ;qué factores o elementos deben tenerse a
la vista para estructurar un alegato de apertura?, es decir, qué es lo gue debemos tener en
mente al momento en que nos sentamos a preparar un alegato de apertura.

Nos parece que dos son las cuestiones principales que todo litigante debe tener presente al
momento de planificar esta actuacion del juicio a partir de las cuales resulta posible realizar
varias recomendaciones especificas en la materia. Estas cuestiones son:

4.1.- Los jueces no conocen el caso

El primer elemento clave al estructurar estratégicamente el alegato de apertura sera el
situarnos en la cabeza de los jueces y entender que para ellos esta sera la primera actividad
sistemdtica en la que se impondran del contenido del caso y, particularmente, de nuestra
teoria del caso. Este es uno de los desafios més importantes para el litigante en todas las
actividades en juicio. El litigante ha conocido cl caso por meses, ha revisado con detalle
toda la informacién, se ha entrevistado con los testigos, etc. Producto de este trabajo llega a
Juicio con el caso en la “piel” y cuesta sacérselo para como un observador externo

preguntarse “si yo no supiera nada de este caso ;coHmo podria relatarselo a un tercero para
que lo entienda?”

En este contexto, un error comun de los abogados en los alegatos iniciales es que parten de
la base {(en forma explicita o implicita) que el caso y sus detalles son ampliamente
conocidos por los jueces. Esto no es asi, particularmente en un sistema gue se toma en serio
los principios de inmediacion y contradiccién. La informacién que conocen los jueces antes
del caso es relativamente menor. Normalmente, se traduce en alguna resolucién judicial
previa que envio ¢l caso a juicio (el auto de apertura de juicio en nuestro cédigo). Siendo
esto asi, es fundamental para los litigantes explicarles, en la versién més sencilla posible a

los jueces, en qué consiste el caso y como debe ser observado o la versién que del mismo
debe guiar su observacién de la evidencia.
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Este primer elemento de la dinamica del juicio va a imponer un conjunto de
recomendaciones para los litigantes, tales como la importancia que tiene el primer
momento del alegato, la necesidad de buscar un tema que permita etiquetar al mismo, la
necesidad de humanizar el conflicto, entre otros, los que seran analizados con més detalie
en la proxima seccion de este capitulo.

4.2.- La Credibilidad de la teoria del caso y del abogado litigante se construye a
partir de los momentos iniciales del juicio

Ya hemos destacado con cierta reiteracion en otros capitulos de estos materiales que una
buena parte del éxito en la litigacién en juicios orales dependera de Ja capacidad que temgan
los abogados de construir credibilidad para sus teorias del caso, para las pruebas que
presentan e incluso de ellos mismos cédmo litigantes profesionales y confiables. En buena
medida, esa labor comienza en cl alegato de apertura. Desde este momento inicial del
proceso el litigante comiienza entregar elementos para que el tribunal comience a realizar
juicios sobre su caso, su prueba y €1 mismo. Siendo esto asi, debe tenerse especial cuidado
para evitar que por defectos de litigacidén pueda hipotecar las posibilidades de ganar a tan
temprana altura del desarrollo del juicio.

En concreto, a partir de esta idea es que el abogado debe tener extremo cuidado en no
exagerar el mérito de las pruebas propias, no ofrecer conclusiones que todavia no
encuentran respaldo en la produccion de evidencia en juicio y anficipar y explicar en forma
razonable las debilidades del caso propio. Al igual que en el punto anterior, la explicacidn
detallada de cada uno de estos elementos seré objeto de revisidn en la seccidn que sigue.

5. Aspectos Especfficos para la Estructuracién de un Alegato de Apertura

Commo veiamos, a parlir de las dos principales cuestiones que es necesario tener en mente para
estructurar un alegato de apertura, surge un conjunto de recomendaciones o buenas précticas
que es necesario revisar v que deben ser considerados por el abogado al momento de
estructurar su alegato inicial. A continuacidn revisaremos estos aspectos,

5.1.- Presentacién de hechos y no de conciusiones

Toda vez que el alegato de apertura representa una de las actividades iniciales del juicic, lo
que corresponde realizar en su desarrollo es basicamente la presentacién de los elementos
facticos del caso y su vinculacion con las normas aplicables, pero no extraer conclusiones de
la prueba que aun no se ha presentado al juicio, ni menos realizar apelaciones argumentativas
al proceso de razonamiento que uno desea que los miembros del, tribunal apliquen al evaluar
dicha prueba, cuestion que en cambio se podré realizar en el alegato final.
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Algunos ejemplos graficaran lo que hemos sostenido:

"Vamos a escuchar en este juicio al sefior Carrasco, quién nos relatara como ¢l ladrén que
entré a robar a su tienda terminé asesinando a su mujer, y oiremos de él adernas que pudo
ver la cara de dicha persona; la fiscalia pretenderd hacernos creer que en este caso hay ua
reconocimiento positivo por parte del sefior Carrasco de mi representado corno ¢l hombre
que dio muerte a su mujer; sin embargo, les pido que reserven su juicio de credibilidad para
méas adelante, porque ya veremos qué tipo de reconocimiento fue ese y (ué fanto nos
podemos flar de él... "

"Vamos a escuchar al sefior Carrasco reconocer a mi cliente como el hombre que dio muerte
a su esposa, sin embargo el sefior Carrasco sélo tuvo algunos instantes para ver el rostro de
mi representado, mientras ambos estaban envueltos en un tiroteo tratando de matarse, y por
cierto el sefior Carrasco cubriéndose tras el mostrador, més preocupado por esquivar las
balas que por fijar en su memoria los rasgos de gquien le estaba disparando... jes creible que
ahora pretenda reconocerlo mas alla de toda duda?...”

Mientras en el primer ejemplo existe una afirmacién factica, adecuada a la naturaleza del
alegato de apertura -atin cuando advierte que luego se van a hacer juicios de credibilidad-, en
el segundo la afirmacion es una inferencia que se reciama del juzgador, toda vez que se sefiala
que el Sefior Carrasco no habria tenido realmente una oporiunidad genuina de reconocer al
asesino de su esposa y gue, por lo tanto, su testimonio en ese sentido debe ser descartado.
Como se ve, ésta es una cuestién que en definitiva le corresponde a los jueces deducir en su
razonamiento ultimo del caso, y que el abogado podra argumentar en el alegato final, una vez
que se haya presentado la prueba en cuestién.

5.2.- La extension del alegato

Mas alla de las disposiciones legales que regulan 1a materia, las que no esiablecen limites para
la duracién de los alegatos de apertura, el abogado debe tener presente que los jueces tienen
una capacidad de atencion y concentracién limitada en el tiempo y que, por lo mismo, resulia
conveniente que éstos no excedan de un tiempo razonable que el litigante debe estar alerta
para evaluar.

Si es posible concentrar los elementos del alegato en un menor tiempo y elio no perjudica
su claridad ni su estructura, lo conveniente serd realizarlo lo mas breve que sea posible:.
Mientras més tiempo transcuira la tentacién de incluir més informacién es muy alta. Debe
tenerse presente lo que seflalamos ya anteriormente, para un tribunal que no conoce el
caso, atiborrarlo de informacién al inicio puede constituir una mala estrategia ya que el
exceso de informacién puede traducirse en mayor confusién acerca del caso y no
necesariamente en tener mas elementos para su comprension.

Cuidado con 1a tentacién de cubrir todo y tomarse un largo tiempo en hacer aquello. No hay

nada que impida tener un alegato de apertura de extraordinaria calidad e impacto en un
tiempo breve,
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3.3.- La importancia del primer momento

El primer momento del alegato de apertura es importante, porque en elios existe la mayor
posibilidad de influir la apreciacién que los jueces tendrén del respectivo caso. Por Io mismo,
es muy relevante que este tiempo se puedan trasmitir al tribunal de forma clara los principales
elementos del caso, a saber, el tema de que se trata y un breve resumen del mismo . Por tema
entendemos una etiqueta del caso que apele a aspectos juridicos o facticos acerca del mismo
que permita al tribupal identificario claramente. Por ejemplo “el caso de la persona perseguida
por su pasado” “de quien fue agredido tlegitimamente”, etc,

Veamos un gjemplo que incorpora en una férmula sencilla el tema y ¢l resumen de los hechos
basicos del caso:

Ejemplo: El fiscal inicia su alegato sefialando "Este caso trata acerca de la imprudencia de don
Juan Pérez, quien por su descuido y por haber manejado en evidente estado de ebriedad causéd
la muerte de doiia Carolina Donoso”.

Este pequefio parrafo ilustra todo el caso y provee a los jueces de un punto de vista desde el
cual situarse para analizar todo lo demas que estamos a punto de decir. En efecto, fija como
tema la negligencia del borrache y nos da cuenta que se trata de un caso de delito culposo de
homicidio.

5.4.- Nada de opiniones personales...

Es muy importante que la presentacion del caso realizada en los alegatos de apertura no se vea
contaminada con opiniones personales del abogado que la realiza, sino que ella debe aparecer
lo més objetiva posible. La introduccién de cualquier opinion del abogado le quita credibilidad
y fuerza a la argumentacién planteada por la respectiva parte, ya que los hechos debieran
demostrar lo que se intenta probar y no las opiniones del abogado, Veamos un gjemplo:

-Ejemplo: El fiscal sefiala "En mi opinidn el acusado José Soto es un sujeto que no merece
compasidn por parte de este tribunal después de haber realizado los horribles hechos que han
dado origen a este caso”.

Aqui parece que estamos mas bien ante un discurso politico que en la presentacion de un caso
ante la Corte. Nuestra opinién no tiene -a estas alturas- ningun valor para el Jjuzgador y, por el
contrario, puede prejuiciarlo en contra de nosotros si luego en el juicio no somos capaces de
demostrar con evidencia sélida su validez.

5.5.- Cuidado con exagerar la prueba...

Hay que cuidarse de exagerar la prueba que se presentard al juicio, pues todo aquello que
anunciemos en el alegato de apertura y que no podamos cumplir en la presentacion de la
prueba derivard en una escasa credibilidad del abogado y de la teoria del caso que estd
sustentando en el juicio, ademas de darle la imagen al juzgador de que fuimos poco honestos e
intentamos “pasarle gato por liebre”. Ello, ademas, abre un flanco para que la coniraparte
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desacredite la labor realizada en el juicio por el respectivo abogadoe, al no cumplirse con lo que
él sefiald en la apertura. La técnica de "vendedor de autos usados" de prometer maravillas no
es conveniente ni Util para ¢l resultado final de nuestro caso. Ejemplo de este tipo de envor
abundan:

El alegato de apertura del fiscal “En el juicio sefiores magistrados quedara probado en forma
indubitada y sin posibilidad siquiera de discutir que el acusado fue visto en el sitio del suceso
por un testigo que pudo distinguirlo con claridad y precisidn” y luego en ¢l juicio el testigo nos
indica que lo que pudo ver fue un sujeto de las caracteristicas fisicas del acusado...... asi la
contraparte en el alegato de clausura estara en condiciones de decir algo como “...recordarin
ustedes sefiores magisirados que en su alegato de apertura el fiscal nos prometid una
identificacién indubitada del acusado en el sitio del suceso, pero jqué es lo que realimente
vimos en juicio? Un testigo que en forma vaga y genérica describe las caracteristicas fisicas de
una persona que observd a cerca de 25 metros de distancia, que si bien son coincidentes en
términos generales con las del acusado, también corresponden a un porcentaje muy relevante
de la poblacidn masculina nacional...un testigo que no identificé al acusado como quien
efectivamente estuvo ahi, entonces jporqué la promesa del fiscal?, parece que Se trata de una
promesa destinada a dar una cortina de humo al tnbunal frente a la debihidad del caso....”

Como se puede observar en ¢l ejemplo, la exageracion siempre se paga en el contexto de un
sistema acusatorio. En atencién a lo anterior, €l abogado debe asegurarse de mencionar en el
alegato de apertura sélo aquellos hechos que los tesiigos o el resto de las pruebas que se
presentardn en juicio acreditan, sin “jugirsela" por alguna informacidn que no estd seguro de
obtener de un testigo propio o de la contraparte y que incluso sabe que no podréa obtener como
en el caso de nuestro gjemplo.

El abogado debe tener cuidado de no sobrevalorar sus propias capacidades para obtener
informacién de los testigos o de la capacidad de los mismos para retener con exactitud y

expresar con clandad los hechos que han presenciado, no obstante haberlos examinado
previamente.

5.6.- Anticipar las propias debilidades y explicarlas razonablemente

Uno de los elementos cruciales para ganar un caso es la credibilidad que nuestra teorfa del
mismo logre en la mentie de los juzgadores. De acuerdo con esto, resulta indispensable .
plantear nuestra teoria en la forma maés transparente posible desde el inicio del juicio, sin

ocultar informacion que puede ser conocida por la contraparte y podra en definitiva ser nsada
€n nuestra contra.

No se trata de eniregarle a nuestra contraparte los instrumentos para que nos gane 2l juicio al
ofrecerle toda la informacién que poseemos o nuestras propias dudas acerca de ciertos
elementos del caso, sino simplemente evitar esconder informacién que puede constituirse en
una debilidad de nuestra teorfa del caso y que creemos posible salga a relucir en el juicio,
arriesgandonos a que ello perjudique nuestra credibilidad frente a los jueces por no habérsela
anticipado. Tuvimos oportunidad de discutir este punto a propésito de los exdmenes directos y
aqui lo volvemos a repetir en la rmisma l6gica que fue revisada en dicha oportunidad.
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Un ejemplo permitira aclarar lo sefalado:

- Vamos a presentar durante el desarrollo del juicio a nuestro cliente, a quien defendemos
por un delife de lesiones supuestamente cometido en contra de su esposa. Supongamos gue
hay antecedentes de un incidente previo, en que la esposa habria ido a parar al hospital
también en el contexto de una pelea con su marido. Desde luego, esto parece una debilidad
imporiante de este testigo, porque es més que probable que prejuicie al tribusal. En ese
contexto, quizas prefiramos adelantar dicha debilidad y tener la oportunidad de explicarla
en aquella porcién en que sea explicable, mucho antes de que la contraparie lo saque a
relucir en sus propios ténminos, que generalmente seran aquellos que méas dafio nos pueda
hacer. Podriamos, por ejemplo, ir como sigue en el alegato de apertura: “... la fiscalia les va
a decir que hace unos meses la esposa de mi cliente, el sefior German Riesgo, habria
terminado en el hospital debido a que éste la habria golpeado; la fiscalia va a intentar
retratar al sefior Riesgo como un marido golpeador y brutal, que cotidianamente golpea a su
mujer... cuando la defensa haga eso, preglintense si tiene algin antecedente judicial que
sindique a mi cliente como un syjeto que ejerza viclencia familiar, y pregiintense también
por qué la fiscalia trae sdlo este caso a colacién, si el sefior Riesgo lleva 10 afios casado con
la quereliante; aunque es verdad que mi cliente golped a su myjer en aquella ocasion hace
meses atrds, esta fue la primera y la Unica vez que ello tuvo lugar, y la concurrencia al
hospital no tuvo otro motivo que suturar una pequefia herida en el brazo hecha por un
florero que se quebrd a resuitas de la pelea... sf, mi cliente golped a su sefiora aquella vez,
le dos cachetadas y esto es un acto repulsivo y despreciable en un hombre hacia cualquier
mujer... pero lo cierto es que este juicio no es sobre aguellos hechos, y aquellos hechos no
nos dicen nada acercd del caso que hoy nos ocupa, porque dos cachetadas en 10 affos —por
mucho que condenemos el acto- no transforman al sefior Riesgo en un hombre violento que
trata brutalmente a su familia; si la fiscalia hace cuestion de esto, la evidencia va a mostrar
que lanto entonces como ahora las lesiones de la querellante fueron producto de sendos
accidentes, ambos graves, desafortunadamente proximos, y que la querellante estd ahora
aprovechando para su propio beneficio ...”

En este ejemplo, e! abogado defensor reconoce en el alegato de apertura que su cliente golped
con anterioridad a su mujer. Esto es una debilidad, primero porque golpear a una mujer €5 un
acto propio de un gusano y nunca es bueno que nuestro cliente —particularmente si es el
acusado- luzca como un gusano; en segundo lugar, porque introduce un poderoso elemento
prejuicioso en contra de nuestro cliente (“si o hizo entonces, es probable que lo haya hecho
también ahora™). En el gjemplo, sin embargo, el abogado intenta situar dicho incidente en su
justa dimensién, proveyendo e una explicacién que, al menos parcialmente, logre minimizar el
impacto negativo de esta informacioén (“no se trata de que haya llegado a la clinica producto de
una golpiza dada por el marido, sino porque se rompid un florere...; “dos cachetadas es
repulsivo y su mujer deberia separarse de ese animal, perc aqui estamos discutiendo
responsabilidades penales...”; etc.). En conclusidn, al igual que recomendamos a proposito del
examen directo, la idea de anticipar debilidades s6lo se justifica en la medida en que junto con
anticiparles pueda proveer al tribunal de justificaciones minimamenie razonables sobre las
mismas. En otro caso, €l acto de anticipacién de las debilidades seria sdlo una suerte de
masoquismo litigante.
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5.7.- Cuidado con los detalles...

Consideraciones de caracier tactico aconsejan que es preferible entregar la explicacién de los
detalles a los testigos y no desarrollarios en los alegatos de apertura. Lo conirario puede
generar que nuestro alegaio sea poco atractivo para los jueces -largo y aburrido- y, por
consiguiente, que ellos pierdan la atencién de los elementos centrales del caso y de la teoria
que nos interesa explicitar en esta etapa. Ademds, caer en excesivos detalles en esta actuacion
inicial del juicio puede tener un doble efecto negativo cuando le corresponda declarar a los
testigos. En primer lugar, ya que los jueces conocen con detalie sus declaraciones, lo mas
probable es que ne les presten atencién. En segundo lugar, porque la repeticion de los detalles
por parte de los testigos en forma similar a la planteada por el abogado puede prestarse para
pensar que éstos se estdn limitando a repetir un libreto previamente preparado por aquel, con
la consiguiente pérdida de credibilidad para el testimonio.

Finalmente, hay que tener presente que a esta altura los jueces no conocen muchos elernentos
del caso, en este contexto entrar al analisis de detalles puede ser una forma de distraer ©
“perder” a los jueces respecto del nicleo central de nuestra teoria det caso. Luego en el
desarrollo del juicio tendremos multiples posibilidades de ir sobre los detalles, por ahora hay
que tener cuidado con los mismos.

5.8.- La importancia de personalizar (humanizar) el contlicto

El conflicto social que se encuentra detrds de cada delito tiende a ser considerado como una
cuestién abstracta por parte de los juzgadores, pues su labor fundamental se encuentra
orientada a establecer si ciertas conductas encuadran o no con los tipos penales abstracios.

Detris del conflicto se encuentran, sin embargo, personas, Personas para las cuales el delito
cometido o las consecuencias del mismo pueden representar cambios fundamentales en su
vida.

En la medida en que el abogado logre humanizar o personaitzar el conflicte en uctores de
came y hueso, y que logre ademas la simpatia de los jueces para con la persona que es
defendida, victima o acusado, existiran mejores posibilidades de ganar empatia para sus
pretensiones. Por lo misme, desde el alegato de apertura el abogado debe intentar personalizar
el conflicto, no discutir solo en abstracto, sino que dar cuenta que en ese caso se juegan
cuestiones muy concretas para muchas personas reales. No se trata de crear un melodrama
sobre el caso o hacer que los jueces lloren de emocién frente a nuestras conmoevedoras y
efectivas palabras. Mucho mas simple que eso, Ia idea es darle un contenido real a las
abstracciones y palabras con las que suelen formularse las acusaciones y mostrar gue detras
del caso existe un problema con prolagonistas que son personas que han vivido un conflicio
muy tmportanie que los ha llevado a estas instancias. Detras de esas personas hay
motivaciones, historias, puntos de vista, etc. Serd importante mostrarle eso al tribunal ya que
conocer esa informacion puede permitir que valoren o procesen de una manera distinta el caso.
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6. Algunos Componentes del Alegato de Apertura

Para finalizar este capitulo nos parece Util revisar algunos aspectos concretos que puede tener
un ajegato de apertura que permitan gwar al litigante en su preparacién. No se trata de
elementos o aspectos que necesariamente deben estar presentes en un alegato de apertura, ni
menos de un orden en el que los mismos deben presentarse. Tampoco se incorporan todas las
cuestiones que seria posible imaginar un alegato de apertura puede contener.”’

Nos parece que {a lista que sigue puede servir como guia para el litigante de forma de revisar
que su alegato no deje fuera elementos importantes que deben ser conocidos por el tribunal al
intcio del juicio. Pero volvemos a repetir, si este se toma como un esquema tipo de alegato el
resultado normalmente serd el de unc poco efectivo y relativamente abumido. Lo que
queremos marcay es darle al lector ideas para anmar su alegato.

6.1.- Intreduccion

Como ya se ha sefialado, los primeros minutos del alegato de apertura resultan fundamentales
para fijar en Ja mente de los juzgadores una primera impresion favorable para nuestra teoria
del caso. En estos munutos puede ser conveniente realizar una introduccién del caso que
contenga la informacién esencial que nos interesa sea conocida y comprendida por los jueces.
Esta informacion esencial esta constituida por dos aspectos:

- Plantear cual es o son los temas envueltos en el caso; vy,
- Presentar nuestra teoria del caso de manera clara.

Ya hemos visto que el tema incluye una forma sintética en el que se pueda grabar una
imagen en el tribunal que apele a la esencia del caso y de nuestra teoria del caso, por su
importancia volveremos nuevamente sobre él. De ofra parte, la presentacidn de la teorfa del
caso en forma clara admite diversas modalidades. Lo importante serd no rellenar al tribunal
con informacion distractiva o que no forme parte del nicleo central de nuestros hechos,

6.2.- Identificacion de los principales intervinientes en el caso

Otro elemento que puede estar presente en un alegato de apertura es ¢l de identificar a Jos
principales intervinientes en el caso, especialmente al cliente o a la victima, dependiendo de la
posicidn en que se esté. La identificacion de los intervinientes resulta muy Gt porque permite
a los abogados personalizar y humanizar un conflicto que hasta ese momento los jueces sélo
conocen en abstracto. En la medida que se logre identificar a los juzgadores con una
determinada persona se habrd obtenido un gran avance. Si los jueces simpatizan con esa
persona lo més probable es que se encontraran mas propensos a fallar en su favor.

7 para hacer una revisién mids sistematica de estos y otros elementos se puede ver Thomas Mauet, ob. cit, pags. 50 a 61,
Siguiendo tal texto hemos seleccionade aquellas que nos parecen mas refevantes o significativas en la experiencia en
nuestro pais.
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Las petsonas que deben ser identificadas son aquellas que cumplirén un rol fundamental en el
proceso. Cuidado con esto, una larga lista de nombres con identificacién-de miitiples personas
es algo que probablemente el tribunal no esté en condiciones de digerir a esta altura inicial del
proceso, Por otra parte, ella puede afectar el relato 16gico de nuestra propia teoria del caso. En
este sentido, lo légico es identificar a las personas claves, en aquellos momentos del relato en
que dicha identificacion sea pertinente.

La identificacion debe cubrir no sélo aspectos formales como nombre y edad, sino que todos
los elementos que permitan generar en la menie de los juzgadores una predisposicién
favorable a esa persona para valorar con posterioridad su credibilidad.

Ejemplo:

- Tratindose del fiscal en un caso de lesiones: "Sefiores jueces, vamos a oir a Don Martin
Ramirez, un profesional y padre de familia de cinco hijos de entre 3 y 12 afios. Don Martin
antes del accidente era una persona completamenie saludable, que solia practicar deportes
como el fiitbol y el tenis con sus amigos e hijos. Hoy dia, producto del accidente del 7 de
agosto de 2004, su piema izquierda se encuentra paralizada por completo, impidiéndoie
realizar cualquier actividad deportiva y teniendo dificultades incluso para caminar”.

En este ejemplo presentamos a la victima pero no de manera formal (nombre, domicilio,
carné de identidad y profesidn) sino desde el punto de vista de quien era antes de ser
victima y del impacto que ha tenido el delito en su contra. Ello le permite al tribunal desde
el inicio saber de qué se trata este caso para esta persona que deja de ser una “viclima mas”
y se convierte en una persona de carne y hueso respecto de guien el delito ha producido
efectos importantes.

6.3.- Escena

En una cantidad importante de casos tener una descripcidn clara del lugar donde ocurrieron los
hechos es clave para sustentar nuestra teoria del caso a para tener una adecuada comprension
de cdmo ellos ocurrieron. Por lo mismo, resulta conveniente en los alegatos de apertura
realizar una descripcion lo més clara posible acerca del lugar en que fue cometido el delito, de
forma tal que los jueces "cerrando los ojos” puedan imaginirselo con exactitud. Atencidn eso
si en incurrir en demasiados detalles que puedan distraer la atencidn del tribunal o que hagan
dificil la comprensién de la descripcion.

En estas hipdiesis resulta conveniente analizar la necesidad de utilizar elementos de apoyo

para lograr una descripcién mas acabada del Iugar, como dibujos, mapas, diagramas, graficos,
etc.

6.4.- Tema central de discusién

Se trata de remarcar cul es el punto o tema controvertido que se intentara probar en el juicio,
poniendo especial énfasis en la versién especifica que se plantear4 acerca de los mismos.
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Como ya hemos dicho, con él se busca crear una cierta imagen en el tribunal al cual hacer
referencia y que le permita identificar la teoria del caso en disputa.

Ejemplo: el fiscal sefiala "Este caso trata de la negligencia del sefior Miguel Manzanero que
produjo este grave accidente, negligencia que quedard demostrada con las declaraciones de
multiples testigos de los hechos y de los informes periciales que seran escuchados en el curso
de esta mafiana".

Como se ve en el ¢jemplo, Ia idea del litigante es que se trata de “un caso de negligencia™ en
tomo a esa idea central girard su descripcion de los hechos y su teoria del caso, de forma que
cada vez que el tribunal escuche infonnacién pueda hacerio con el tema de la negligencia en la
cabeza.

0.5.- Bases para la absolucior o la condena

Muchos alegatos de apertura incluyen en su parte final una suerte de resumen de los elemeritos
que luego serviran a los jueces para establecer la responsabilidad del acusado en el respectivo
delito imputado. No se trata de sacar conclusiones ni adelantar el razonamiento que los jueces
deberén realizar, sino simplemente remarcar la concurrencia de los elementos necesarios; para
declarar 1a absolucion o la condena del acusado.

Por ejemplo: El abogado defensor sefiaia: " Al final de este juicio los sefiores magistrados
podran apreciar que no ha concurrido el anmimo de Jucro de mi representado en la supuesta
substraccidn que se le imputa...”

También el fiscal podria sefialar en este mismo caso "Scfiores magistrados, en este juicio
demostraremos como concurren todos los presupueslos facticos y juridicos para considerar
Juan Pérez como auter del delito de hurto. Especialmente veremos que la sustraccion de las 20
cajas de vino se realizé con la clara intencidn de venderlas a terceros, como en los hechos
ocurmid...."

Esta es, pues, la etapa en que saldra a relucir la teoria del delito en todo su esplendor y el
momento en que los litigantes tendrén que hacer explicitos sus conocimientos de derecho
penal. Al concluir esta parte normalmente vendra la solicitud concreta de absolucidon ©
condena de parte del litigante. Si se trata de una condena (fiscal) se deber4 sefialar cuya es
la pena cuya aplicacidn se solicita para el caso.
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CAPITULO X
ALEGATO FINAL
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1. Armar el rompecabezas, especifico y concreto

El alegato f{inal no puede tener mayor impertancia en la litigacidn: es el primer y inico
ejercicio argumentativo en todo el juicio. Mientras en el alegato de apeitura y en €l examen de
testigos la completa presentacion de la prueba aun no se ha producido y, por lo tanto, no es
piocedente que jos abogados expliciten en ellos ninguna conclusidon (en consecuencia, seria
objetable®®), el alegato final no sélo permite al abogado sugerir conclusiones al tnbunal acerca
de ia prueba presentada sino que lo urge a hacerlo. Es recién aqui donde ensamblaremos todas
las piezas del rompecabezas que hemos venide anmando a través de la presentacion de la
prueba. Alli mostraremos al tribunal de qué manera cada pedazo de prueba y cada trozo de
informacion se conjuga para probar nuestras proposiciones facticas y hacer creible nuestra
teoria del caso. Es en el alegato finai que los abogados le daran unidad y coherencia al relato
que han venido construyendo y hardn su lectura integra y de corrido por primera y taica vez.

Para que el alegato {inal cumpla esta funcién a cabalidad, sin embargo, lo que vamos a hacer
con ¢l es algo tremendamente especifico. El alegato final no es lo mismo que ¢l alegato de
apertura o que un alegato en el sistema de recursos. No es cualquier cosa que al abogado se le
ocurra pararse a decir. No es un gjercicio emotive, ni retdrico, ni de oratoria y, por sobre todo,
no es upna Gitima y magica oportunidad para salvar un mal juicio. El alegato final es un
gjercicio argumentativo por excelencia -el unico gjercicio argumentativo en todo el juicio- y
no cuatquier ruido que sale de la boca de un litigante equivale a un argumento {mucho menos
a un argumento efectivo). Hay ruidos que son sdlo eso: ruido. Para que el alegato final cumpia
con efectividad su funcién argumentativa respecto de la prucba se requiere mucha claridad del
litigante acerca de en qué consiste e} alegato final, asi como destrezas muy concretas.

El alegato final comienza y termina con la prueba efectivamente producida en juicio. Para el
momento en que la presentacion de la prueba termina, el tribunal de un juicio oral ha
escuchado una enorme cantidad de informacion, heterogénea, de diversa calidad, con diversos
grados de consisiencia, con decenas de elementos de credibilidad en tormo a ella, inserta en
multiples versiones acerca de los hechos. Y esos jueces tienen que tomar la decisién de
condenar o absolver a una persona. La tienen que tomar sin ayuda de ningin expediente, sin
haber investigado el caso, estrictamente sobre la base de las conclusiones que puedan extraer
de la prueba presentada. Es una decisidén dura para cualquier persona y metodoldgicamente
todo un arte en términos de la consiruccién de conclusiones. A estas alturas, todo lo que un
juez quiere es luz acerca de como debe entenderse todo este cimulo de informacién y por qué
esa interpretacion es supenor a ofras. El juez no necesita disertaciones en derecho,
declaraciones poéticas, opiniones generales ni referencias vagas. Necesita iluminacion acerca
de lo que el conjunto de la prueba dice y de donde se puede extraer que diga eso. Esto es lo
que el litigante debe ser capaz de hacer en ¢l alegato final: iluminar el juicio del juzgador. El
litigante investigd el caso, presento la prueba, planificé las lineas de examen y contraexamen,
sabe lo que quiso decir en cada parte del juicio, de manera que él (o ella), mejor que nadie,
puede darle al juez lo que necesita con urgencia.

* A pessr de que e tema de las objeciones no esté mas que enunciado en el nuevo Cédige Procesal Penal. A su turno, €l
objeto, alcance y limitaciones de los alegatos de apertura y clausura no cstéd en absoluto desarroliado. Sin embargo, 12
elaboracidn jurisprudencial y doctrinaria debiera tender a entenderlo de esta manera,
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Lo primero que debe entenderse, entonces, es que el alegato final es un gjercicio
tremendamente especifico y concreto en relacién con la prueba. Tal vez la mejor manera de
graficar esta especificidad y concretitud sea la imagen opuesta, representada por muchos
formatos de resoluciones judiciales, incluidas muchas veces en sentencias definitivas: “vistos
y considerando: €l parte policial de fojas 1; la declaracién del testigo Pedro a fojas 8, que
seftala...; la declaracién del testigo 16, que sefiala... ; los peritajes de fojas 25 y 37, que
seilalan... ; y apreciadas las pruebas en su conjunto de acuerdo con las reglas de la sana
critica... se da por establecido... (el relato de la acusacidn)...”. Este formato de analisis -que es
posible observar con frecuencia en alegatos finales de abogados- es perfectamente equivalente
a decir “estimo que la prueba acredita mi posicién, y no se me da la reverenda gana de explicar
como llege a esa conclusién...”” el razonamiento no dice qué proposiciones ficticas resultan
acrediladas exactamente por qué prueba, por qué dicha prueba acredila esas proposiciones
facticas de manera mas creible que ofras pruebas inconsistentes con ella, como esas
proposiciones facticas son consistentes con ofras también acreditadas (y como son acreditadas
esas), de qué manera dichas proposiciones facticas satisfacen cudles elementos juridicos, y asi
suma y sigue.

A cambio de eso, veamos otro par ejemplos. El fiscal: “jrecuerdan a la seflora Maidonado
diciendo que habia visto a un hombre joven arrojando un revélver entre los matorrales de su
casa? yla recuerdan ademas diciendo que ese joven vestia una chaqueta de cuero
completaimente roja? Pues bien, recuerden ahora el informe del laboratorio sefialando que el
arma encontrada entre los matorrales de la Sra. Maldonado fue aquella con la que s¢ hicieron
los disparosO ;y a quién pertenece esa arma? Eso también lo sabemos: estd registrada nada
menos que a nombre de Manuel Cruz, seglin consta en el respectivo registro que presentamos
en la prueba. Ahora bien, Carabineros detuvo dos horas después del crimen en la puerta de su
casa, vistiendo nada menos que esta chaqueta que tenemos aqui, completamente roja...”.

La defensa; *“...si, la Smith & Wason encontrada entre los matorrales de la Sra. Maldonado es
de mi defendido, de eso no cabe dudald) de hecho don Manuel mismo la reconocié en el
estrado... pero eso sdlo prueba que ¢l arma es suya, nada més; no prueba que mi defendido
haya cometido el homicidioO recuerden que cuando le pregunté, en el examen directo, c6mo
era posible que hubieran encontrado su arma alli, nos dijo que se la habian robado la semana
anterior y, de hecho, presentamos una copia de la denuncia respectiva... recuerden ademas que
la misma testigo -la Sra. Maldonado- fue incapaz de reconocer al sefior Cruz como la persona
que vio esa nochel) y recuerden ademads que esta defensa ha demostrado también que la Sra.
en cuestién es daitdnica, tanto por las fichas médicas como por su propia admisidn en el
contraexamen... de manera que su testimonio acerca del color de la chaqueta de la persona que
vio arrojando el arma no nos dice mucho acerca de eso, tratdndose de una persona que adolece
de una patologia que, especifica y concretamente, consiste en confundir los colores..”.

Como muestran los ejemplos, el alegato final es un ejercicio especifico, entonces, en el
sentido de que debe hacerse cargo pormenorizadamente de las multiples proposiciones
facticas que pretende acreditar cada una de las pruebas (tal vez la afirmacién de la Sra.
Maldonado en el sentido de que pudo distinguir que la chaqueta era roja no sea creibie,
pero tal vez si su afirmacién de que quien salié era un hombre y que arrojé algo en los
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malorrales, aunque tal vez no la afirmacién de que ella pudo reconocer una pistota); tal vez
la declaracidn del imputado sea creible y acredite la proposicion factica de que bizo la
denuncia del robo del amma, pero tal vez no la proposicidon fictica -distinta- de que no
estaba cn poder del arma cl dia del homicidio.

La mera sintesis de un testimonio para, acto seguido, darto entero por una historia
acreditada o crefble, es simplemente renunciar al anélisis de dicha prucba.

A sy turno, es un ejercicio concreto en el sentido de que debe hacerse cargo de 1a prueba tal y
como ella de hecho se produjo en el juicio: nombres, direcciones, dimensiones, medidas,
pesos, distancias, frases textuales de los testigos, gestos que hicieron durante el testimmonio,

preguntas especificas con sus especificas respuestas, todo ello representa la concretitud del
alegato final.

O sc hace este ejercicio especifico y concreto, o ¢! alegato final se toma una pura formalidad:
los jueces saben que el fiscal estima que la prueba acredita su caso, y saben que el defensor
cree Jo contrario; y si no lo creen genvinamente, es su rol y les pagan para decir que lo creen.
De manera que cuando 1as partes se limitan a decir eso, en realidad no estan diciendo nada. La
pregunta para el alegato final es, entonces, qué mas, por sobre eso, le puedo dar a los jueces;
qué les puedo dar que los Jueces no sepan ya. Y esto es un analisis acerca de qué es 1o que Ia
prucba concreta y espectiicamente dice, acompafiada de un ejercicio argumentativo -razones
igualmente concretas y especificas- para creer que dicha interpretacidon de cada prueba es mas
creible que Ja de mi contraparte.

Como hemos insinuado en capitulos anteriores, es el alegato final lo que el abogado debe tener
en mente cuando planea y ejecuta cada una de las etapas anteriores. Cuando contraexamina a
tos testigos de la contraparte, con frecuencia el sentido de sus lineas de contraexamen sdio
cobran sentido cuando, en el alegato final, la mformacion obienida es puesta gl servicio de un
argumento. Veamos un ejemplo: en el caso Kiev -que hemos revisado ya a proposito de los
capitulos T1 y IV- la fiscalia pregunt extensamente al Sr. Kiev -el acusado-, acerca de las
relaciones entre Ana (la hija abusada) y sus padres (€l y su esposa). El seflor Kiev sc explayd
entonces con Jujo de detalles en cudn buen padre era éi y cudn preocupado de sus hijos, a
diferencia de su mujer que escasamente les prestaba atencidn. Describié como era él quien los
esperaba cuando volvian del colegio, é! quien Jos ayndaba con las tareas escolares y €l quien
les hacia regalos constantemente. Sus hijos lo adoraban y, en cambio, sentian resentimicnto
por la {alta de atencién de su madre. Una vez que dijo todo esto, la fiscalia dejo alli esta linea
tematica del contraexamen y se desplazé hacia otro tépico. La pregunta a csas alturas era,
entre los presentes, por qué la fiscalia le habia dado al acusado la posibilidad de caracterizarse
como un buen padre de familia enfrente del tribunal, a la par que cavacterizar a su esposa
como una bruja insensible y despreocupada por sus hijos. Sin embargo, esta linea del
contracxamen -aparentemente inocua para la contraparte, st es que no derechamente favorabie-
estaba convenientemnenie prevista por la fiscalia para ser ulilizada en el alegato final. En
efecto, alif la fiscal argumentd frente al tribunal algo similar a Jo que sigue: "..el tnbunal
ciertamenie a escuchado decir a la defensa que no hubo tales abusos sexuales. También han
escuchado a la defensa sugerir que todo este caso no €s mas que una invencion de una mujer
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despechada, a quien su mando acababa de dejar por otva mujer, y cuyo negocio ella desea
retener. Por cierto, lo anterior supone que la sefiora Kiev haya logrado convencer a Ana, de
once afios, para que declare publicamente hechos que a un nifio de esa edad averglisnzan més
que nada. Que declare tales hechos en forma consistente y permanente durante tos wiltimos tres
afios de su vida, ante multiples oficiales de pohicia, asistentes sociales, psicdlogos clinicos,
oficiales de los servicios comunitarios, fiscales y, finalmente, a este tribunal. Sin embargo,
icémo pudo esta madre -egoista, descuidada y poco querida por sus hijos, segin 1a propia
descripcién del acusado- convencer a Ana para que diga todas estas horribles cosas en contra
de su padre -de su bondadoso y querido padre, tal como €} nos ha contado-, sabicndo Ana quo
por ello él puede ir a la carcel? Porque esto es lo que 1a defensa pretende hacernos ciaer. '

Bl alegato final, entonces, empieza a prepararse desde el mas temprano momento, y los
examenes de testigos y demas presentacién de evidencia estan siempre al seyvicio de ponernoes
en condiciones de construir en ¢l estas argumentaciones especificas y concretas.

El arte de argumentar y persuadir es, en parte, una cuestién de estilos. Cada persona tiene el
suyo, y no hay ninguno en principio espectalmente superior a otro. Qué exaclamente debe
decirse en el alegato final variard de caso a caso y de abogado en abogado, cada litigante debe
convertirse en la mejor versién de su propio estilo. Con esa prevencién, aqui en este capitulo
revisaremos algunas cosas que conviene tener presente al mornento de planificar nuestro
alegato final.

2, Claro y directo

Con frecuencia se ve a abogados malgastando el alegato final en agradecer al tribunal por su
tiempo, sefialando culn largo y complejo ha sido este caso, u otras cortesias por el estilo.
Aunque lo cortés no quita io valiente, los jueces estan ahi porque es su trabajo --lo mismo que
el litigante- y la exlensién o complejidad del caso puede ser comentada en otro momento; lo
realmente importante es darle al juzgador lo que el juzgador a estas alturas necesita con
premura; luces respecio de la prueba, una peficidn concreta y las razones por -las cuales
pretenden tener derecho a dicha peticién, La querrdn escuchar en forma clara, eficiente v de un
modo que capture y mantenga su atencidon. Los primeros momento del alegato final son
aquellos donde concentramos la mayor intensidad de atencién por parte de los jueces, de
manera que hay que usarlos para poner sobre la mesa una brevisima, fuerte y répida

introduceidn que le diga a los jueces que lo que uno esta a punto de decir vale la pena de ser
oido.

En el mismo sentido, el alegato {inal no es un discurso emocional, ni una declaracién de
principios, ni un manifiesto ideolégico, ni un juego de oratoria. Esto no quiere decir que los
¢asos no tengan componentes de todo esto, y es para riesgo de!l ltigantie decidir cudntlo
quiere adentrarse en ellos: pero de vuelta con lo mismo, la pregunta fundamental es “qué
tengo para decirle a estos jueces por sobre lo que ellos ya saben (y que les haga creer que
vale la pena escucharlo, en lugar de quedarse con sus propias reflexiones...)”. Usar el
alegato final para pretender conmover a los jueces casi siempre llevara a desperdiciar esia
Unica oportunidad argumentativa: los jueces piden ardientemente auxilio en una decision
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que cstén a punto de adoptar con riesgo vital pata sus préximas reencarnaciones, y uno les
viene con chimuchina y poesia; para eso no necesitan a los abogados, seguramentc tienen
sus propios sentimientos. El alegato final es acerca de la prucha. Es cicrto que a la prueba
sc superpongn distintas versiones, pero también es cicrio que no cualquier version es creible
o aceptable respeclo de la prueba que, en concreto, acabamos de ver. Mientras méas los
jueces tengan la impresién de que el abogado no se estd haciendo cargo del andlisis
especifico y concreto de la prueba -que no los estd poniendo en mejores condiciones para
resolver- y que sus alegatos mas bien obvian, tergiversan, disfrazan o exageran la prucba,
menos disposicion tendran siquiera a escucharlo.

3. Countenido

A.- TEORIA DEL CASO

Mas que ninguna ofra cosa, ¢l alegato {inal debe comunicar nuestra teoria del caso. Algunos
testigos pueden no ser considerados, algunos detalles omitidos, algunas debilidades pasadas
por alto, algunos argumentos legales obviados, pero, en su conjunto, ¢l alegato final debe ser
capaz de dar cuenta comoda y creiblemente de la teoria del caso.

La teoria del caso debe ser creible y legalmente suficiente. Es decir, debemos persuadir a los
Jueces de que las cosas efectivameiite ocurrieron como decimos, y que el hecho de que hayan

ocurrido asi exige la consecuencia juridica que proponemos. A continuacién revisamos ambos
aspectos.

B. CREDIBILIDAD Y ARGUMENTATIVIDAD

Ef alegato final es el tnico debate explicito de los htigantes por la credibilidad de sus
respectivas teorias del caso. A diferencia del resto del juicio, el escenario de esta lucha en el
alegato final es un escenario esencialmente argumentativo. Mientras las demas etapas del
juicio se limitan sélo a anunciar lo que, en la visién de la parte, deberia ocurrir en el juicio
(alegato de apertura) o bien a extraer informacion de la evidencia (examen de testigos), el
alegato final es la etapa genuinamente discusional: la primera y dltima oporlumidad para
hacersc cargo del analisis de credibilidad de cada prueba de manera especifica y concreta,

La credibilidad dec mi teoria del caso, en consecuencia, se expresa y depende del ejercicio
argumentativo del alegalo final.

Veamos algunos elementos que componen este gjercicio argumentativo y, por lo tanto, de los
que debe hacerse cargo el alegato final.
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b.1. Conclusiones.

Como dijimos, el alegato final no sélo permite sacar conclusiones de la prueba, sino que cse es
todo su sentido. Una conclusién es una especifica visidn acerca de qué proposicion factica
resulta acreditada por la prueba presentada en juicio y del modo en que ésta debe ser valorada.

Como dijimos al principio, estas conclusiones deben ser especificas y concretas: qué prucba
exactamente acredita cudles proposiciones facticas; v de gué manera dichas proposiciones
facticas satisfacen exactamente cudl elemento de la teoria juridica. A eso se agrega el trabajo
de ofrecer razones acerca de por qué las conclusiones sugeridas son las correctas y deben ser
preferidas a las otras versiones en competencia. Estas razones deben hacerse cargo tanto de las
fortalezas y debilidades de las proposiciones ficticas (el test de la superposicidn) como de las
fortalezas y debilidades de la prueba (ciedibilidad). Por lo tanto, deben hacer interactuar
consideraciones de logica formal y todos los elementos de credibilidad de la prueba a los que
aludiremnos mas adelante.

b.2. Coherencia légica.

La primera cuestion que hace a la credibilidad de un relato es su coherencia ldgica. Una teoria
del caso -y consecuencialmente el alegato final que la sustenia- debe ser ldgicamente
coherente, en el seniido de que las proposiciones facticas que la componen deben hacer
logicamente plausible el relato que nuestra feoria del caso contiene. Es poco frecuente que las
proposiciones ficticas que acreditamos hagan ldgicamente necesaria la conclusién de nuestra
teoria del caso, es decir, que dicha conclusidn sea el tnico relato posible. Si podemos lograr
esto, tanto mejor. Pero, para efectos de plantear una teoria del caso légicamente coherente,
basta con la plausibilidad 16gica de las conclusiones a la luz de la prueba rendida y de las
proposiciones facticas acreditadas. Dicho de otro modo, lo que resta credibilidad a una
conclusidn {teoria del caso) no es que las proposiciones facticas no conduzcan necesariamente
a ella, sino que ella no sea Iégicamente plausible (que se contradigan entre si).

Veamos esto en un ejemplo. Supongamos que en un caso por homicidio contamos con un
testigo que dice haber escuchado un dispard y, acto seguido, haber visto salir al imputado de la
casa de la victima, su vecino; ademaés la fiscalia tiene el revélver encontrado junto al cuerpo,
en el que se encuentran las huellas dactilares del imputado. La conclusién de que “el imputado
fue” no es una conclusidn necesaria de la prueba, sino meramente plausible. Tal vez
fuertemente plausible (probable), pero no necesaria: 1a conclusidn no es la dnica obligada
respecto de dicha prueba (hay relatos -conclusiones- alternativos que podrfan explicar que el
imputado haya abandonado la casa momentos después del disparo, y que sus huellas estén ¢n
el arma). Pero, como dijimos, no es necesario que la conclusion sea necesaria, sino meramente
plausible. ; Cuén plausible debe ser? Tan probable como exija el estdndar de conviccidn.

Lo relevante para los efectos de nuestro ategato final es que, en la medida en que nuestro caso

no sea logicamente coherente -es decir, que sus conclusiones no sean ldgicamente plausibles a
la luz de la prueba y de las proposiciones facticas probadas- pierde credibilidad.
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Volvamos al caso Kiev. La teoria del caso de la fiscalia era, en esta parte, que la sefiora Kiev
no denuncié los supuestos abusos porque no sabia ingiés. Sin embargo, supongamos que cf
titbunal cstima acreditadas la siguientes proposicion factica: “la Sra. Kiev abrié una cuenta
corriente en fa misma época, sin ayuda de ningln traducior”. Frente a esta proposicién factica,
la tcoria del caso de Ja fiscalia no parece plausible, en la medida en que la conclusién es
inconsistente con una proposicion factica que le sirve dc premisa:

Premisa |1 “la Sra. Kiev no sabe inglés suficiente como para denunciar los hechos”.
Premisa 2:  “la Sra. Kiev sabe inglés suficienie como para abrir una cuenta corrieunte”.

Conclusion: “‘ain cuando era capaz de abrir una cuenta corriente, no era capaz de (hacer algo
lingllisticamente igual o menos complejo como) denunciar los hechos”.

La conclusidn no cierra. Que una conclusién cierre o no -desde el punio de vista de su
plausibilidad 1dgica- estara casi siempre determinado por uwna premisa intcrmedia
perteneciente a las mdaximas de la experiencia o el sentido comuin (salvo que se trate de
afirmaciones que estén fuera del conocimiento lego). En el ¢jemplo, esa premisa intermedia
esta constituida por el paréntesis intercalado en la conciusién: denunciar un delito es, desde el
punto de vista del lenguaje requerido, menos complejo -o al menos tan complejo- como abrir
una cuenta cornente. En definitiva, es esta premisa la que resta plausibilidad a 1a conclusidn;
esta premisa pertenece a una cierta experiencia compartida acerca de qué foma hacer una
denuncia y quc toma abrir una cuenta corriente.

El hecho de que las conclusiones sean logicamente necesarias o simplemente plausibies
depende mucho de la fuerza de la prueba, y abre toda un 4rea de razonamiento judicial
consiituida por la distincion entre prueba directa y prueba indiciaria. Desde luego, la fuerza de
la prueba lo es respecto de la acreditacion de una proposicion factica; todavia dicha
proposicién factica debe ser suficicntemente poderosa para satisfacer el elemento juridico
respectivo, A su {urne, la diferencia en el estandar probatorio entre la fiscalia y la defensa
parccen también hacer diversos grados de exigencia a !a coherencia l6gica de las respectivas
teorias del caso.

Cuando estemos preparando el alegato final resulta Util comenzar nuestro proceso de
razonamiento de adelante hacia atras: desde las conclusiones hacia la prueba. De esta fonna
resulta mas claro cudles son las conclusiones que debemos sostener en la prueba y, desde alii,
podremos buscar los hechos establecidos por la prueba. El alegato final es un ejercicio
estratégico: pretende construir una visidn del juicio y de la prueba.

b.3. Prucba indiciaria y prueba directa

Una muy principal area de trabajo para las conclusiones estd constituida por la prueba
indiciaria (por oposicidn a prueba directa).

La prueba es directa cuando no exige proceso de razenamiento alguno para concluir, desde Ja

prucba, la proposicion factica: si el juzgador cree en la autenticidad de la prueba, la
proposicién resulta probada sin mas. Este es el caso, por gjemplo, del video que muestra a un
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sujeto igual al acusado entrando al banco con un M-16 en la mano. Si el juez cree que el video
es auténtico, entonces no requiere de razonamiento alguno para dar por acreditada la
proposicién factica “‘una persona igual al acusado enird al banco con un M-16". Por supuesto,
eso deja a salvo otras proposiciones facticas que este video no alcanza a probar de manera
directa y de las que, sin embargo, podra ser prueba indiciaria: “el banco fue efectivamente
robado”, “la fecha del robo fue..”, “el acusado robé el banco”, “el M-16 era un arma
verdadera™, ‘el acusado fue quien robé el banco y no su hermano gemelo”. Pero, respecto de
la proposicidén fictica “una persona igual al acusado entrd al banco con un M-16", el video
constituye prueba directa: si el acusado cree en la autenticidad del video, entonces la
proposicidn factica resulta acreditada de manera automatica.

Respecto de la prueba directa, entonces, no tendremos que sugerir al juzgador ningin
razonarniento a través del cual debe Hegar a la conclusidn que proponemos, pero si tendremos
que preocupamnos de asentar la autenticidad y credibilidad de dicha prueba.

La prueba indiciaria (o circunstancial, o indirecta) es aquella que, para demostrar una
proposicién fictica, no le basta dar por auténtica la pieza probatoria, sino que requiere la
mediacion de razonamiento judicial, por 1o general bajo la forma de una inferencia l6gica. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando acreditamos que la huella dactilar del acusado estd en el arma
homicida: el juez todavia requiere inferir 1a conciusion de que “entonces el acusado lo hizo”, y
justificar dicha inferencia.

De esta suerte, el caricter persuasivo de la prueba indiciaria depende no sélo de su credibilidad
sino también de la fuerza de la inferencia. Volvamos al caso del Dali, que revisdbamos a
propésito del capitulo de teoria del caso:

El testimonio del sefior Edwards en el sentido de que Martita le dijo “este cuadro es original”
constituye prueba directa de la proposicién factica “ella promuncid esas palabras™ s1 el
juzgador cree en el testigo {sefior Edwards) respecto de este punto, la proposicién féctica
resulta acreditada. No obstante, respecto de otras proposiciones facticas -por ejemplo “Martita
engafié al seffor Edwards™- es, en el mejor de los casos, prueba indiciaria: el juez tiene que
intercalar una inferencia que le permita extraer dicha conclusién. Esta inferencia, en este caso,
tal vez requiera ser construida con auxilio de otras proposiciones facticas a su tumno
acreditadas (todas las cuales, seguramente, van a constituir indicios de esta misma conclusidn.
Por ejemplo: “Martita sabia que era falso”, “Martita le comenté a su contador lo facll que seria
vender esa reproduccidn como un original”, etc.).

El peritaje que dice que US$ 20.000 es lo que valdria ese Dali original y no la reproduccidn -
por muy buena que sea- solo es prueba directa de la proposicién factica “este Dali original
vale US$20.000”. Sin embargo, respecto de la proposicidn féctica “el sefior Edwards creia
estar pagando un Dali original” es puramente indiciaria: para que el juez }a dé por acreditada
debe mtercalar una inferencia 16gica del tipo “st Edwards pagé ese precio es porque creia estar
comprando el original”; esa inferencia (conclusién), requiere echar mano de una premisa
intermedia del mundo del sentido comuin, del tipo “las personas sélo estan dispuestas a pagar
aguello que creen vale el precio™.
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Ambos casos ilustran el punto: la fuerza de la prueba indiciatia no sdlo depende de la
credibilidad de {a prueba, sino de la calidad de la infercncia. En el caso de la evidencia
indiciatia, la prueba sélo acredita la proposicion factica que sirve de premisa al silogismo;
pero todavia si el proceso deductivo o inductivo es débil, el razonamiento en su conjunto cae.
Como la prueba indiciana exige siempre que el razonamiento construya -y justifique- una
premisa intermedia que casi siempre pertenece al mundo de las méximas de la experiencia o
del sentido comun, una de las mas tipicas debilidades de la argumentacion en tomo a la prueba
indiciaria esta, precisamente, en esa premisa intermedia: la pretension de que cierta premisa
pertenece a dichas maximas de la experiencia o que es exigida por el sentido comun,

Volvamos a los ejemplos que dabamos. Veamos el silogismo en el primer caso:

Premisa 11 Martita le dijo al sefior Edwards “este cuadro es original”.
Premisa2: Es de sentido comin suponer gue, st ella era duefia de la galeria, debid haber
sabido que el cuadro era falso.

Conclusion: Martita engafié a Edwards acerca de la autenticidad del cuadro.

Sin embargo, ¢es cierto que “es de sentido comun suponer que, si ella era duefia de la galerfa,
debid haber sabido que el cuadro era falso”? Tal vez Martita debid haber sabido, tal vez no. La
pregunta es si es clerto que esa proposicion pertenece al mundo del sentido comin y no, en
cambio, que en el mundo de {as galerias de arte sea posible ver de todo: dueiios de galerias que
son expertos en arte, duefios que son completamente ignorantes; algunos que pasan todo ¢f dia
trabajando en ia galeria, otros que tienen un administrador y se aparecen por alli de vez en
cuando; dueflos que son devotos de Dali y duefios que serian incapaces de distinguirlo de la
Rana Ren¢; duefios que tienen la galeria por un genuino interés y duefios que la tienen por
estatus social; duefios que la tienen hace décadas y duefios que se acaban de iniciar en el rubro.
Tal vez Martita, por duefia de 1a gaieria que haya sido, pensaba ella misma que el cuadro era
genuino; tal vez ella habla pagado una cantidad muy cercana apenas un par de meses antes. En
fin, la pregunta es si la proposicién en cuestidn “ella era duchia de la galeria y, por lo tanto,
debid haber sabido que el cuadro era falso” es de sentido comtin. No quiere decir que no sea
verdadera. No quiere decir que, cuanto mas la ponemos en relacion con otras proposiciones
fActicas, mas se fortalece el sentido comin. La Unica cuestién que preguntamos es si ella, por
si sola, pertenece al sentido comun o si, en cambio, cuando se dice ello, todo lo que se quiere
decir es mas bien: “yo creo que ella lo estaba engafiando”. Agreguemos mas proposiciones
facticas como premisas a ese mismo razonamiento:

Premisa 1: Martita le dijo al sefior Edwards “este cuadro es original”.

Premisa 2: La galeria de arte de Martita tenia una deuda de US$20.000.

Premisa 3: Martita le comentd a su contador la semana anterior que podian conseguir
fondos para cubrir ia deuda vendiendo una de las réplicas como original.

Premisa 4: Si Martita habfa concebido esa posibilidad justo una semana antes, y de hecho
vendid una réplica como un original por la cantidad de dinero que debia, es de
sentido comiin suponer que lo hizo a sabiendas,
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Conclusién: Martita engafié al sefior Edwards acerca de la autenticidad del cuadro.

En este caso, la premisa de sentido comun (premisa 4} parece ser mas poderosa que en €l
caso anterior, en tanto pertenecer dicha afinmacién efectivamente al sentido comun.

Lo mismo ocurre en el segundo ejemplo que poniamos:
- Premisa 1: Ese Dali, original, vale US$20.000,

Premisa2: Edwards pagé US$20.000.

Premisa3: Es de sentido comiin que, si el scfior Edwards pagé el valor del Dali original, é]
creia estar comprando el cuadro original.

De vuelta: la fuerza de la conclusion depende de que sea fuerte ta premisa 3 como afirmacion
de sentido comtn, y no solamenie de la prueba de las primeras dos premisas.

Una inmensa porcién de los casos penales se determina por prueba puramente indiciaria. El
hecho de que la prueba sea puramente indiciaria, en s{ mismo, ro disminuye un apice de su
Juerza probatoria. La prueba directa no es necesanamente, por ser directa, mas fuerte que la
prueba indiciaria. Ni viceversa: por el hecho de que una prueba sea indirecta o indiciaria no
quiere decir, de ninguna manera, que su fuerza probatoria sea per se menor. Los testigos
oculares, por ejemplo, suelen configurar prueba directa, y hoy en dia abundante investigacion
empirica muestra que el grado de certeza que un testigo demuestra en sus afirmaciones no
encuentra correlato con el hecho de que ellas sean verdaderas (en otras palabras, que el hecho
de que un testigo esté muy seguro de haber visto lo que dice haber visto no significa en
absoluto que, de hecho, elio haya sido asi). Y, por el otro lado, buena parte del conocimtento
que guia nuestras vidas hoy en dia, de lo que la ciencia sabe y de las decisiones més relevantes
de nuestra vida, se deben a pruebas indirectas: cuando el médico nos dice que tenemos
diabetes estamos dispuestos a cambiar radicalmente nuestras vidas, aun cuando el médico ha
descubierto esa enfermedad por prueba puramente indiciaria {el nivel de aziicar en la sangre,
por ejemplo). Cuando llegamos a nuestra casa y vemos la ropa de nuestra sefiora
desparramada por el suelo, lo mismo que un traje de hombre que no reconocemos, y la
encontramos a ella dwmiendo en la cama mientras una voz de hombre se escucha desde la
ducha, ;acaso estariamos dispuestos a que alguien nos dijera “no puedes sacar conclusiones,
tienes prueba puramente indiciaria...”?

Prueba directa v prueba indiciaria imponen exigencias distintas a !a argumentacién en el
alegato final, pero cuidado con esas tipicas frases que se suelen escuchar de “la fiscalia tiene
prueba puramente indiciaria”, porque nadie ha dicho que el estindar probatorio -cuipable mas
alld de toda duda razonable- no pueda ser alcanzado, superado v complétamente avasallado
por la fuerza de prueba puramente indiciaria.
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Especialmente cuando nuestro caso cuenta con prueba indiciaria, resulta frecuente que el
razonamiento 16gico que subyace a dicha prueba se sirva de multiples premisas, contenidas en
variadas proposiciones facticas desperdigadas en igualmente diversas pruebas (lo que dice este
certificado, méas una frase obienida en este contracxamen, mas otra frase obtenida en ese
examen directo...). El litigante ha concebido desde el comienzo una cierta teoria del caso y una
especifica estrategia para probarla, parte de la cual puede no haberse hecho explicita sino hasta
este momento, el alegato final, en que voy a anmar el rompecabezas. Por lo tanto, el abogado -
que ha tenido siempre en mente esta teoria del caso y su estrategia- seguramente le ha hecho a
fos testigos muchas preguntas cuyas respuestas pueden no haber iluminado al tribunal en su
momento -aisladamente consideradas- pero que en el alegato final, puestas cn relacion con
otras o mediadas por un argumento, deben adquirir sentido dentro del caso: transformar esos
pedazos de prucba indiciaria en premisas del la'induccién o la deduccién cuya conclusion -
vamos a argumentar- viene exigida por el sentido comun, las méximas de la experiencia o el
conocimiento técnico.

Asli, por ejemplo, si el defensor ha examinado al acusado acerca de su condicidn de zurdo y
luego, mas adelante en el juicio, pone en el estrado al médico forense, quien explica que el
cuchillo penetrd el cuerpo de la victima de derecha a izquierda; en el alegato final, entonces, ¢l
abogado defensor podra relacionar ambos trozos de informacidn, mostrandole al juzgador que
quien haya enterrado €l cuchillo a la victima lo hizo con la mano derecha, en circunstancias de
que su representado es zurdo.

Esto es lo que ocurre también cuando, 1o habiendo testigos oculares del homicidio mismo, un
testigo sefiala que vio al acusado alejarse comriendo del hugar, Otro sefiala haber visto en la
escena del crimen un auto estacionado que corresponde al del acusado. Otro, en fin, testifica
haber oido al acusado amenazar de muerte a Ja victima el dia anterior. Ninguno de estos
testimontos prueba por si mismo, ni de manera directa, la culpabilidad del acusado, pero
puestos en relacién pueden dar lugar a procesos deductivos o inductivos a tfravés de los cuales
generar conviccion en el tribunal. Pocas labores son mas preciosas que ésta en ¢l alegato final.

b.4. Yaior probatorio.

Noten que todo ¢l tema de la prueba indiciaria del que hablamos en el punlo anterior no es en
estricto rigor una cuestion a nivel de la prueba, sino una cuestion a nivel de las proposiciones
factlicas: jes cierto que de Jos hechos (indicios) probados 1) Martita dijo ‘es original’ y 2)
‘Martita sabia que era falso’ se satisface el clemento juridico “representacion” (de la estafa)?
Esta discusion -acerca del poder de la prueba indiciaria- asume que ias proposiciones facticas
que sirven de premisa estan, en efecto, probadas.

Pero todavia ¢l alegato final debe hacerse cargo de como es que cada una de esas
proposiciones fécticas debe estimarse acieditada. Lo cual nos lleva al tema del valor o peso
probatorio. El valor probatorio tiene tres aristas de las cuales. hacerse cargo: cobertura,
idoneidad y credibilidad.
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b.4.1. Cobertura

Por cobertura queremos expresar la sencilla idea de que la proposicién factica que se propone
acrechiada de manera directa esté efectivamente, de manera especifica y concreta, cubierta por
fa prueba. El alegato final debe hacerse cargo de qué es exactamente o que la prueba dijo; no
lo que al abogado le habria gustado que dijera, no lo que el abogado escuché que la prueba
dijo en otro momento (fuera del juicio) ni lo que el abogado querria que los jueces, echando
mano de conocimiento privado, entendieran que dijo, sino lo que la prueba de hecho y
exactamente dijo en juicio.

Esto es parficularmente relevante de cara a la refutacidn del caso de la contraparte, en donde ia
contracara de la cobertfura especifica de la prueba toma la forma de tergiversacion de ia
prueba.

Revisemos un tipico ejemplo, presente en varios casos sonados en nuestro pais: la defensa del
imputado presenta peritajes para acreditar la inimputabilidad del acusado por demencia. Todos
y cada uno de los peritos declara, en lo fundamental, que el acusado es esquizofrénico, que
sufre de alucinaciones y que siente que Dios le habla. Ninguno de los exdmenes y
contraexamenes, sin embargo, traduce ninguno de esos diagndsticos psiquiatricos en las
proposiciones facticas que subyacen a la teoria juridica “imimputabilidad por demencia™: a)
que el acusado no estaba en condiciones de distinguir el bien del mal al momento de cometer
los hechos o b) que no era capaz de conformar su conducta a dicha nocién. Simplemente
ninguno de los litigantes les pregunto si el diagndstico técnico “‘esquizofrénico” se traduce en
alguna de esas proposiciones facticas. Siendo ese el caso, cuando el defensor en el alegato
final dice “ha quedado acreditado que mi cliente era esquizofiéniceo y, por lo tanto, no podia
distinguir el bien del mal” o bien, simplemente, “ha quedado acreditado gue nm cliente era
esquizofrénico y, por lo tanto, es inimputable por demencia”, esta tergiversando la prucba: la
wimputabilidad no exige que el acusado sea esquizofrénico, sino alguna de estas hipdtesis de
hecho que acabamos de nombrar. Si ellas no fueron incluidas en la prueba, entonces el
abogado no puede asumirlas, ni pedirle al tnbunal que ias asuma, pues elio seria permitir la
utilizacién de conocimiento privado del defensor o de los jueces, en un area gque, por ser
técnica, escapa al domimo del sentido comin a las maximas de la experiencia. Quizas haya
distintos tipos de esquizofrenia; tal vez diversos grados; quizas distintas personas-reaccionen
de diferente manera frente a ella; tal vez, st hay otras patologias adicionales, eso modifique las
conclusiones de un modo que también nos tendrian que explicar; quizds sea diferente si la
persona estaba o no en fratamiento, o si estaba o no tomando medicamentos, eic.

El alegato final entonces, en este caso el del fiscal, debe hacerse cargo de qué es exactamente
‘lo que la prueba prueba’: en este caso, la prueba sélo prueba que él es esquizofrénico, nada
més. Qué se sigue de ahi de cara a la inimputabilidad, no tenemos idea; la mala litigacidn en
¢ste caso no permitié avanzar hacia otra conclusion, no acredité mas proposicion factica que
esa.
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b.4.2. ldoneidad

Asimismo, el alegato final debe hacerse cargo de cudnto ia prueba que se ofrece para acreditar
una proposicion factica es realmente 1ddnea para probarla. También ésta es un 4rea donde se
toman por obvias evaluaciones que cn realidad no lo son en absoluto.

Algunos clasicos en torno a esto tienen lugar, por ejemplo, cuando ingresan al debate
opiniones de testigos legos, declaraciones sobre hechos fuera de percepcion (tipicamente
hechos internos de terceros), supuestas experticias que en realidad no lo son, o expertos que,
siéndolo, declaran sin embargo fuera de los limites de dicha experticia.

Asi, por ejemplo, cuando el médico de turno que atendid a la victima en la sala de urgencias
declara sobre su estado mental: el médico no tienc formacién en psicologia clinica, no realizo
el tipo de procecimientos que foma evaluar dicho estado mental (entrevistas, tests) y, por lo
tanto, sélo puede declarar sobre hechos respecto de los cuales un lego podria declarar. Nos
puede decir que lloraba, nos puede decir lo que la victima le dijo, nos puede decir que
caminaba de una Jado para otro; pero no nos puede decir, por cjemplo, que estaba en estado de

shock (si es que la expresion tiene algin significado técnico). El doctor simplemente no es
1doneo para eso.

Lo mismo ocuite, por ejemplo, cuando un testigo declaro sobre hechos fuera de su percepcidn,
tipicamente hechos internos de un tercero. Esto puede tomar formas muy sutiles durante el
debate, y tal vez la confraparte no pudo, no supo ¢ no quiso objetar: eso no disminuye el hecho
de que se trata de hechos para cuya acreditacion el testigo no es idéneo. Por gjempio, cuando
el testigo habla en plural, incluyendo a otros en su testimonio: “estdbamos aterrados™;
“supimos exactamente a qué se referia”; “no nos quedd ninguna duda acerca de sus
intenciones”. En algunos casos, incluso respecto de hechos externos de un tercero: “‘vimos el
auto venir a alta velocidad”.

El alegato final debe hacerse cargo de la idoneidad de la prueba para probar lo que se pretende
que ¢lla prueba, y denunciar su falta de idoneidad cuando ello ocurre.

b.4.3. Credibilidad

Por Gltimo, en relacidén con el peso probatorio, €l alegato final debe hacerse cargo de las
cuestiones asociadas a la credibilidad de la prueba. A lo largo de este manual han ido
quedando de manifiesto varios elementos que contribuyen o deterioran la credibilidad, tanto
de la prueba en tanto fuente de informacién (por ejemplo el testigo} como de la informacion
misma que ella contiene (el testimonio). En el capitulo relativo al contraexamen, como se
recordara, fuimos sobre el interés, la conducta previa y la capacidad de percepcion.

El alegato final debe hacerse cargo de esos elementos, pero de su andlisis concreto y
especifico y no simplemente limitarse a su mencién. Tal como veiamos en e} capitulo relativo
al contracxamer, ninguno de estos factores suprime en s mismo la credibilidad de la prueba,
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asi como ningin factor abstracto la asegura. El alegato final, entonces, debe poder relacionar
la informacién y construir desde estos factores argumenios que nos permitan fortalecer o
debilitar la prueba producida en juicio.

Hay otros elementos asociados a la credibilidad de la prueba. Algunos de ellos pueden
emerger en el mismo examen directo o contraexamen, o bien, en ocasiones, pueden quedar en
evidencia sdlo una vez que se ha producido toda la prueba. En cualquier caso, ¢l alegato final
debe ir sobre el analisis concreto y especifico de los factores de credibilidad, respecto de cada
una de las pruebas. Veamos algunos factores adicionales:

Concesiones

No hay informacién mas confiable fidedigna que aquella que ha sido producida por la
contraparte. El otro bando no puede negar la aulenticiddad de la informacion que €1 mismo ha
introducido al juicio, y el sentido comin parece sugerir que no ofreceria prueba que dafiara su
propio caso a menos que ella fuera ineludiblemente cierta. '

Supongamos que estamos en un caso en que el imputado por un delito de lesiones en accidente
de transito admiti6 haber ido atrasado a la oficina el dia en cuestién. Este hecho pasa cualquier
test de verosimilitud cuando es usado en el alegato final:

“:Cémo sabemos que el inculpado iba atrasado ese dia? Bueno, él mismo nos lo dijo.
Recuerden que fue en el propio examen directo, interrogado por su propio abogado, que él
dijo, hiteralmente: ‘me levanté apurado esa mafiana porgue estaba atrasado para liegar a una
reunién en la oficina”.

A continuacién, a esa afirmacion del imputado se le puede seguir sacando ventaja a través de
informacion obtenida en el contraexamen, precisamente con esta intencién:

“las propias palabras del imputado también nos explicaron muy bien por qué tenia razones
sobradas para ir nervioso y apurado ¢n su auto; después de todo, fue ¢l mismo quien nos dijo
cuan importante eran ios nuevos clientes; les ruego gque recuerden que le pregunté acerca de si
cada nuevo cliente significaba mayores ingresos para él, a lo que me respondid, les leo textual,
‘si, porque recibo comisiones por mis clientes y un bono especial por cada nueva cuenta que
logro’. Luego le pregunté si este cliente en particular era importante, y me dijo ‘si, son los
mayores disiribuidores de computadores en el pais’. Asi que ahi estaba el sefior acusado,
habiéndose quedado dormido para su primera reunién con un nueve e unportante cliente,
preguntandose qué tanto dinero 1ba a perder st llegaba afrasado”.

Para los efectos de credibilidad, las concestones de la otra parte no deben ser necesanamente
admisiones directas, ni provenir literalmente de su testimonio. Toda la informacién
introducida por la contraparie puede ser explotada como una concesién, en tanto haya sido
producida por ella. El alegato final, en consecuencia, puede hacer uso de la declaracion de
cualquier testigo de la contraparte, Jo mismo que de los objetos, documentos, diagramas o
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demas exhibiciones aportados por ella, incluidos los alegatos o preguntas hechas por su
abogado en el desarrollo del juicio.

Hechos no controvertidos

Se trata aqui de aquellos hechos que, si bien no han sido admitidos directamente por la
contraparte, tampoco han sido desmentidos por la prueba que elia ha presentado. Los hechos
no controvertidos suelen ser Utiles para echar luces sobre otros que si estan en disputa. Asi, el
abogado defensor en el caso Kiev bien podria argumentar:

“Es incontrovertido el hecho de que el Sr. y la Sra. Kiev se fueron juntos de vacaciones cuatro
veces ese afio. Es incontrovertido el hecho de que el segundo de esos viajes tuvo lugar en Julio
-un mes después de que supuestamente ocurrieron los abusos- y fue un romantico crucero por
el Caribe. Es incontrovertido el hecho de que séio unas sermanas después toda la familia -nifios
inciuidos- recorrieron en auto la costa de California. Y, finalmente, la propia Sra. Kiev dice
que Ana ya le habia dicho en esa época “que su papé le estaba haciendo cosas”. ;Podemos
creer que una madre se va de romanticas vacaciones con el hombre que esta abusando
sexuaimente de su hija? ;y que en las vacaciones siguentes no solo se va con el hombre que
esta abusando sexualmente a su hija, sino que lleva a ésta con ellos?”.

Como se ve, en este ejemplo los hechos no disputados se utilizan para argumentar respecto de
uno que si es controvertido, los supuestos abusos.

Consistencia con los hechos conocidos

Tanto las concestones y los hechos no controvertidos, como otras circunstancias (hechos
ocurridos durante el juicio y de los que el tribunal, por lo tanto, tomd conocimiento directo;
hechos materia de convenciones probatonas; hechos pablicos y notonos) ofrecen un nicleo
factico de proposiciones consideradas "verdaderas”. Estos hechos representan una piedra de
tope para evaluar la credibilidad del resto de la prueba: ella serd mas verosimil en la medida en
que exhiba mas consistencia con estos hechos cuya veracidad esta fuera de discusidn.

Supongamos que en un caso el propio imputado ha reconocido que amenazd de muerte a ja
victima una semana antes del homicidio. Tal vez el defensor haya presentado al mas creible de
los testigos (digamos, sor Teresa de Calcuta) quien asegurd haber estado ese dia en el lugar, y
que la amenaza jamas se produjo, a eso, el defensor agrega el més claro razonamiento de
sentido comin: si en verdad queria matarlo, ; por qué hacer algo tan absurdo como amenazario
en un lugar lleno de publico, justo unos dias antes de consumar su supuesto plan? Quizas
jamas haya habido un testigo més creible que sor Teresa, y tal vez sea completamente absurdo
desde ¢l punto de vista del sentido comun creer que lo amenazé en las condiciones en que se
supone ello tuvo lugar. Sin embargo, 1a amenaza es un hecho conocido, dado que el propio
acusado, en su propio perjuicio, admitio su existencia. Siendo ello asi, no importa cuan creible
haya sido sor Teresa ni cuan razonable el argumento del abogado: los hechos conocidos son
una piedra de tope para evaluar el resto de la prueba y, por lo tanto, aunque realmente no
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podamos sospechar ni remotamente porqué sor Teresa dice lo que dice, probablemente
debamos asumir que esté en un error,

Por supuesto, siempre es posible disputar la calidad de “*hecho conocido”, aungue ello es més
posible en unos casos que en otros. Tal vez en el gjemplo, el defensor tenga una versidn acerca
de porqué el acusado admitié falsamente la amenaza (“estd protegiendo al verdadero
cuipable™). El punto es que, en la medida en que se trate efectivamente de “hechos conocidos”,
ello determina el analisis de credibilidad del resto de ia prueba. El alegato final debe ser capaz
de identificarlos (o disputarlos), a la vez que ordenar el anélisis de credibilidad de la prueba en
torno a ellos.

Maximas de la experiencia y sentido comiin

Un testigo asegura que se mantuvo de pie observando atentamente cdmo un individuo
disparaba al interior del bar en que &} estaba. Otro afirma que mientras recibia el impacto del
auto con el que chocd violentamente pudo ver -y recuerda- el niimero de su patesite. Una nifia
de oche afos, en fin, afirma que su tio la “abusé sexualmente haciendo tocaciones en sus
labios vaginales™.

Algo no suena bien en estos testimonios. Se frata de dichos que tienen una relacion
intolerablemente tenue con la experiencia comiin que la mayoria de las personas comparte.
Uno esperaria que alguien que esta dentro de un bar en el cual se estan descargando rafagas de
ameiralladora, comriera a protegerse. Uno esperaria también que una persona violentamente
impactada por otro auto no se esté preocupando de identificar y retener los nimeros de su
patente. Asimismo, uno jamas esperaria que una nifia de ocho afios se exprese en términos

LI

tales como “abusd sexualmente”, “tocaciones” ¢ “labios vaginales”.

Estas expectativas son ¢l resultado de la experiencia elemental que las personas recogemos
y compartimos a lo largo de vidas enteras y, aun cuando sea éste un elemento gue no tiene
pretensiones de cientificidad, no por eso es menos poderoso al momente de evaluar la
credibilidad de lo que se dice en un tribunal de juicio oral.

No sélo no debe esperarse del juzgador nada distinto, sino que la correcta utihzacidn de ia
experiencia compartida y el sentido comtin integran lo mejor de la funcién jurisdiccional.

Las personas tenemos una cierta experlencia acerca de cémo ocurren las cosas, sea porque
suelen ocurrir asi, sea porque la experiencia nos ha dado una cierta sensibilidad acerca de
cémo es razonable que ocurran. La experiencia y €l sentido comun {rasiadan, por asi
decirlo, la carga de la prueba. Nada impide que las cosas ocurran de un modo diferente de
aquel como suelen ocurrir o como creemos razonable que ocurran, pero quien alega que
éste es el caso tiene la carga de explicarnos cémo fue que esa circunstancia extraordinaria
se produjo. Las maximas de la experiencia y el sentido comun constituyen, entonces, no
solamente criterios legitimos sino herrammentas indispensables para evaluar la credibilidad
de la prueba.
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Lo anterior, sin emmbargo, a condicion de que las méaximas de la experiencia sean
efectivamente mdximas, y que el sentido comin sea efectivamente comun. Si en lugar de
maximas de la experiencia, el litigante sélo ofrece experiencia en el alegalo final, cntonces
sélo se trata su experiencia o de alguna experiencia, pero eso no traslada ninguna carga de
la prueba a minguna parle, porque del hecho de que las cosas no hayan ocurrido esta vez
como algupa vez han ocurrido, no se sigue nada en términos de credibilidad. Por ejempio,
si el fiscal, en el alegato final, dice “es cierto que el doctor Chapatin, el perito de la defensa,
dijo que en su opimién habia negligencia médica en este caso. Sin embargo, es una maxima
de la cxperiencia que los médicos mienten para protegerse los unos a los otros...”, Tal vez
este fiscal ienga experiencia en el sentido que los médicos mienten para protegerse, tal vez
los jueces tambic¢n tengan experiencia en ese senlido; tal vez no sdlo tengan experiencia en
ese sentido, sino (ue en todas las causas por negligencia en que han participado, han visto a
los médicos mintiendo para protegerse; ninguna de estas situaciones, sin embarge, alcanza
a constituir una maxima de la experiencia. El hecho de que una situacién o conducta se
repita mucho no basta para constituir una maxima de la experiencia ni quiere decir
necesariamente que las cosas deban haber ocurrido asi en este caso también. Una maxima
de la experiencia requiere uaiformidad, permanencia, patrones {por ejemplo, que las
personas vell menos mientras menos luz hay), en grados que ta jurisprudencia debera i
afinando, pero que no deben confundirse con el simple prejuicio.

Asimismo, si en lugar de ofrecer sentido comuin el abogado sélo oftece su sentido o algun
sentido acerca de cdmo son las cosas, tampoco eso avanza demasiado el caso por la
credibilidad o su auseiicia.

La cuestion del sentido comun, a su turno, tiene menos exigencia factica que las maximas
de la experiencia, pero exige considerar las circunstancias concretas: si no es una maxima
de la experiencia que los médicos mientan para protegerse, tat vez si pueda ser considerado
una conclusién de sentido comun (pero esta vez no por el hecho de ser especificamente
médicos, sino por ser un gremio pequeflo, cerrado, con alto riesgo de error, con
consecuencias muy graves para las personas, digamos como son también por ¢jemplo los
policias). Sin embargo, el que sea de sentido comin concluir que este médico pueda estar
mintiendo para proteger a su gremio dependera de las circunsiancias concretas del caso; por
ejemplo, el sélo hecho de que se trate de un médico extranjero (un peritaje pedido a un
experio de otro pais) podria alterar radicalmente el sentido comin en torno a esta
conclusidn: no pertenece a la comunidad médica contra la que estd declarando, no tiene
amigos en el gremio local, no tiene nada que ganar ni nada que perder con su {estimonto.

El alegato final, entonces, debe ocuparse de que la prueba -y Ja teoria del caso en general-
satisfagan los estandares de las maximas de la experiencia y del sentido comiin y, en caso de
que eilo no ocurra, debe ocuparse de que su ieoria del caso explique de qué manera sus relatos
son particulares y porqué deben ser considerados creibljes de todos modos, dadas las
circunstancias,
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Consecuencia interna

Superado el test de la experiencia comun, todavia resta al testimonio ser coherente consigo
mismo, cada pieza del relato con el resto. Tendemos a creer en las historias que exhiben cierta
logica interna. Creemos que, dado que la reahidad exhibe coherencia —puesto que la coherencia
estd tomada, precisamente, de la realidad- dicha caracteristica se debe reproducir, también, ¢n
cualquier relato gue tenga pretensiones de veracidad (es decir, de reflejar la realidad).

Para que las inconsistencias perjudiquen la credibilidad del relato no es imprescindible que
sean explicitas, ni siquiera que sean genuimas contradicciones.

Volvamos al ejemplo de la familia Kiev. Alli la Sra. Kiev se mosiré catastréficamente
inconsistente con su relato acerca de los abusos que su marido habia cometido en la persona de
su hija, a pesar de maniener a {o largo de todo el juicio dicha afirmacidn y de no contradecirla
en ninglin momento. Sin embargo, a la vez, realizé afirmaciones como: "fui cuatro veces de
vacaciones con mi marido el mismo afio en que abusd de mi hija”; “una de ellas fue al Caribe
y estuvieron muy romanticas”; "acordamos con mi madre trabajar juntas, pues el trabajo era
muy pesado para mi sola”. Estas afirmaciones no son abiertas contradicciones, pero, en
términos de credibilidad, la inconsistencia dafid su testimonio de manera nrecuperable: en

todos estos casos uno puede legitimamente dudar de la credibilidad de la afinmacién de la Sra.
- Kiev en el sentido de gue ella efectivamente creia que su marido eslaba abusando de su hija,
pues, si hubiera sido asi, un minimo de coherencia habria exigido no irse de vacaciones con él,
o no hacerlo cuatro veces, o al menos no calificar de “muy roméntico” el crucero por ¢!
Caribe, o invitar a su madre, traida desde Polonia para acompafiar a Ana, a cornpartir €l (urno
en el negocio.

Detalles

Los detalies son un 4rea sensible de los testimonios. Por una parte, la experiencia cotidiana
parece indicar que cuando las personas participan de cierios hechos estdn en condiciones de
percibir y retener acerca de ellos una serie de detalles pertinentes. Por el confrario, la
experiencia ensefia también que es dificil decir una mentira detallada. Hasta cierto punto,
entonces, el grado de detalle con que un testigo pueda revestir la historia contenida en su
testimonio habla de su credibilidad. Incluso si los detalles en si mismos son de escasa
importancia sustantiva, nos pueden comunicar que el testigo fue un observador genuino del
hecho y que su memoria es nitida.

Pero cuidado. La experiencia también ensefia que tenemos una capacidad limitada para
observar y recordar detalles, especialmente si estamos bajo circunstancias de fuerte presién o
involucrados en hechos que focalizan toda nuestra atencidén en una parte limitada de las
circunstancias. La persona que tenia su concentracién complietamente absorta en no miorir
atropellada por el auto, seguramente sabe desde qué direccién venia y probablemente sea
capaz de retener su color, tal vez su modelo; pero pretender que, justo antes de saltar para no
ser atropeliado, pudo distinguir y retener su placa patente, ya parece menos creible.
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C. LA SUFICIENCIA JURIDICA Y EL DERECHO

Finalmente, por muy coherente y creibie que sea nuestra tcorfa del caso, ella no serviri de
miucho si no satisface ia o las teorias juridicas que estamos invocando. La cuestion del derecho
en ¢l alegato final, sin embargo, tiene dos vertientes.

La primera consiste en argumentar la idoneidad de Jas proposiciones ficticas acreditadas para
satisfacer cada uno de los elementos de a teoria juridica que estamos invocando. Es decir, que
nucstra tcoria del caso posce suficiencia juridica. Esta labor es imprescindible y debe ser
llevada adelante de manera tan concreta y especifica como el resto del alegato final, La
mayoria de las veces csto deberd hdcerse a través de razonamiento indiciario, con todas las
caracteristicas que tratdbamos en las paginas previas, especialmente la consiruccion de
premiisas inlermedias (configuradas por proposiciones facticas acreditadas o argumentos de

expericncia o sentido comun) y de sus conclusiones. Asi por ejemplo, el fiscal en el caso del
Dali:

Premusa 1: Martita le dijo al sefior Edwards que el cuadro era original.

Premisa 2: Martita publicitd el cuadro como un original.

Premisa3:  Martita le exhibio al sefior Edwards un falso certificado de autenticidad.
Premisa4:  Martita sabia que el cuadro era falso y sabia que lo era también el certificado.

Conclusion:  Estos hechos configuran una “representacion dolosa” {elemento legal).

La segunda verticnie esta vinculada con la anterior y tiene que ver con hacerse cargo del
derecho de fondo. A cierio nivel, es este derecho de fondo el gue determina nuestras teorias
juridicas y, por lo tanto, nuestras proposiciones facticas y prueba. Sin einbargo, en la inmensa
mayoria de los casos la cuestibn del derecho de fondo eslda mas que clara, y los casos se ganan
o se pierden por los relatos facticos, por los hechos y por 12 prueba. Hay que tener cuidado,
entonces, de no derrochar los preciosos minutos del alegato final enrcdandose en
disertaciones, cétedras o tcorias dogmaticas si es que el trtbunal tiene claro qué es lo que se
requiere probar, si ya conoce el derecho aplicable, o bien si no fe inleresa innovar en nuevas
teorias juridicas a través de estc caso. Es parte del profesionalismo de un hitiganie poder
proyectar una evajuacién sobre esto y ordenar su litigacidn en consecuencia. El ategato final es
la unica posibilidad que tenemos para argumentar la prueba frente al tribunal, y utilizarla para
defender teorias juridicas que el tribunal no se va a comprar o para repetit teorias juridicas que
el tribunal ya conoce, es desperdiciar {a oportunidad.

El derecho debe ser invocado en el alegato final solo en tanto dicha 1vocacidn esté al servicio
de ganar ¢l caso. Cuidado, entonces, con que las discusiones de derecho nos hagan perder el
norte.

En la medida en que ¢l derecho sea relevante y nuevo para los jueces, entongces, son dos las
cuestiones jutidicas que nos va a interesar discutir. En primer lugar, ¢l derecho de fondo. Sera
alli donde argumentaremos de qué manera las proposiciones facticas que resultaron probadas
con la evidencia configuran las teorfas juridicas substantivas que hemos invocado (por
ejemplo, la tipicidad de los hechos o 1a configuracion de una eximente de responsabilidad). En
segundo lugar, tal vez nos interese discutir las normas que orientan los procesos de elucidacion
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de los hechos, tales como el estandar probatorio, o las gue sefialan como s¢ deben exlraer
conclusiones de la prueba en el razonamiento judicial.

4, Estructura

El objeto del alegato final es reestructurar la prueba que se ha oido durante el juicio de manera
de conformar el relato que subyace a nuestra teoria del caso.

En este sentido, el alegato final es un acto de comunicacién. En €L, una persona -la parte-
intenta entregar un menszje a otra -¢l tribunal. Ese mensaje, como cualquier otro, puede tener
un contenido impecable, pero ser entregado de manera tan defectuosa que el destinataro
termine extraviandolo entre un mar de informacién irrelevante, un lenguaje confuso ¢ un
relato incoherente.

Un alegato final, entonces, “es persuasivo” y “posee impacto” no cuando concita la
emocionalidad del juzgador invitandolo a fallar en un determinado sentido, aunque €ste no se
ajuste a lo hechos probados o al derecho vigente, sino, al conirario, cuando es capaz de
organizar un razonamiento que persuasivamente y coherentemente explique de qué manera la
prueba precisamente corrobora la propia teoria del case y conforma al derecho invocado. No
se lrata de engafiar al juzgador ni de conmoverlo -a los jueces suele no gustaries la sensacién
de que uno esti intentando hacer alguna de esas dos cosas- sino de dotarlo de razones fuertes
para que decida el caso en nuestro favor. Si nuestro caso tiene fortalezas que no queremos sean
desatendidas por el juzgador, debemos sefialarlas con claridad. Para nuestras debilidades,
debemos tener una explicacion razonable. Si el caso de nuestro oponente presenta debtlidades,
a su tumo, no deseamos que ellas sean nadvertidas y, en cambio, las debilidades de su caso
queremos evidenciarlas con rigor.

Para lograr comunicar con efectividad nuestro alegato final, éste puede ser estructurado de
diversas maneras.

Estructura temética

La estructura tematica resulta con frecuencia eficaz para organizar el alegato final. En &ste, en
general, el orden cronoldgico de los sucesos o de la evidencia que concurrié al caso no resulta
en definitiva tan gravitante como la resolucién de unas pocas cuestiones a las que el caso ha
quedado reducido. Estas “cuestiones”, en definitiva, serdn algunos pocos hechos clave de cuya
resolucién depende que el juzgador se incline por favorecer una u otra version.

En la versién extrema, en ocasiones hay un hecho tan poderoso que, por.si solo o con muy
poca ayuda, resuita determinante. Pensemos por gjemplo en ¢l fiscal de un delito por violacion
diciendo algo como lo que sigue: “Magistrados, el hecho es que el semen encontrado en la
victima pertenece al acusado; el examen de ADN no dejé dudas en este sentido; la defensa ha
presentado 18 testigos que dicen haber estado con el imputado ese dia a esa hora, todos ellos
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declararon consistentemente al respecto, pero eso no logra desvirtuar esle hecho: el semen
hallado cs del acusado”.

Identificado este hecho, de ahi podemos construir el resto del caso y evaluar desde alli la
credibilidad del resto de ia prueba (por ejemplo, ia credibilidad de los 1§ testigos, y si su
supuesta consistencia quiere realmente decir que estin diciendo la verdad o si, en cambio,
fueron demasiado consistenties para ser creibles, atendidos los resultados del ADN..).

Incluso en casos en que no hay hechos tan determinantes como éste, el alegato final puede
estructurarse frenfe a unos pocos hechos que son los que, en definitiva, el litigante quicre
despejar para el tribunal. Pensemos en el caso Kiev, La defensa podria reducir su caso a estas
pocas cuestiones cruciales:

» La Sra. Kiev sélo denuncid a su marido al dia siguienic de enterarse que ¢ste la dejaria
por otra mujer. En el intertanto, dejé transcurrir un afio entero, cn el cual se fue cuatro
veces de romanticas vacaciones con su marido.

» Ll mattunonio tenia frecuentes y duras disputas econdmicas porque la Sra. Kicv queria més
participacion del negocio.

» }a abuela traida desde Polonia, al poco tiempo, volvié a dejar sola a Ana para ir a trabajar
al negocio.

Esto no quiere decir que sean estos los tinicos hechos que se van a mencionar en el alegato

final —el alegato final se tiene que hacer cargo de toda la prucba y de todos los hechos- sino

s6lo que ¢l relato se puede estructurar desde este pufiado de hechos estimados centrales. Cada
uno de ellos convocara otros hechos y prueba.

Estructura cronologica

La organizacién cronoldgica posee todas las ventajas que revisamos a proposito del examen
directo: nos permite entregar al juzgador -quizas por primera vez- una vision ordenada de los
hechos ocuwridos, haciendo recrear mentalmente de manera secuencial las circunstancias y
sucesos que motivan nuestra pretension.

La dificultad con la organizacion cronoldgica en el alegalo final es que muchas veces los
hechos no ocuiten en Ja secuencia que les confiere mayor verosimilitud. Con frecuencia
eventos ocurridos con posterioridad pueden arrojar luz sobre las razones, circunstancias ¢
naturalcza de otros que tuvieron lugar anteniormente. Con igual frecuencia, eventos que no
ocurrieron imnediatamente antes que otros, sino con mucha anterioridad, pueden también
iluminar el significado de los acontecimientos. En fin, el problema con la cronologia estricta es
que con demasiada frecuencia fracasa en resaltar los hechos que resultan en verdad esenciales
para el caso, perdiéndolos en un mar de otros hechos que solo tienen significade a la luz de
esos acontecimientos principales. No obstante -comprendida la importancia de organizar
tematicamente ¢l alegato final- éste puede ser eficazmente complementado con una relacidn
cronologica de los acontecimientos que, en virtud de los resuliados arrojados por el anélisis
temético, deben ser tenidos por probados. Veamos:
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“Sefiores magistrados: mds alld de t1oda duda, cuando Atila entré a la casa de su vecino tha con
ia clara intencién de violar a su hija, Matildal) ;se acuerdan que el dia anterior habia estado
preguntando a qué hora llegaba Matilda del colegio? ;Y a qué hora llegaba su padre del
trabajo? Eso nos lo dijo el Sr. Carpatos, el jardinero; Atila sabia, entonces, que Matilda estaria
sola entre las cinco vy las siete de la tarde; ;y recuerdan qué es lo que tenia el acusado en los
bolsillos cuando fue revisado por Carabineros en la comisaria? Una caja de preservativosi)
escuchamos a dos carabineros declarar eso y ambos nos dijeron que la caja de preservativos le
fue incautada al momento de la detencidn; ahora bien, el propio acusado ha dicho que no
pretendla ir 2 ningin otro sitio mas que a la casa de su vecinoO para visitarlo[) ;es razonable
que creamos eso? jque {ue a visitar a su vecino a una hora en que sabia que no estaba? jque
iba provisto no de una botella de cerveza ni de una cajetilla de cigarrillos, sino de una caja de
preservativos? Preservativos que compié al salir de su casa y antes de entrar en la de Matilda,
eso lo sabemos por la fecha y la hora en la boleta misma, que hemos acompaiado al tribunal
como prueba documental, Seforias, la simple verdad en este caso es ésta: Atila esperd
ansiosamente hasta que su vecino hube salido de su casa, camind hasta la farmacia, compro
una caja de preservativos y lnego se dirigid a la casa de Matilda con una sola intencion en la
cabeza: violarla(l™.

Como se puede apreciar, este fragmento de alegato despeja primero teméaticamente los hechos
clave del caso, y convoca la prueba en apoyo de cada uno de ellos, con prescindencia del
orden cronoldgico en que dicha prueba o hechos se produjeron. Una vez que los hechos clave
han sido despeiados, sin embargo, podemos reconstruir para el tnbunal “lo que en verdad
ocurrid”: nuestra teoria del ¢aso, apoyada por 12 evidencia asi analizada.

La estructura cronolégica puede llevarse a cabo desde el punto de vista de la viclima, desde
el punto de vista del acusado, o bien desde el delito misimo.

El alegato “relacion” o “listu de testigos”

De las posibles estrucluras, la que casi siempre resuita desastrosa es la de asumir el alegato
final con la iégica de '‘relacién del expediente” o de *‘lista de testigos”. Es decir, organizar
el alegato desde la cronologia de presentacién de la prueba en el juicio: “‘escuchamos
primero al policia, que nos dijo... y luego al testigo 1, que nos dijo... y luego al perito, que
nos dijo...”. Esta estructura préacticamente nunca organiza la informacién del modo més
persuasivo y claro, entre otras cosas porque el orden de presentacion de la prueba rara vez
coincide con ninguna de las historias posibles de contar y, precisamente, mas biea lo que
hace es presentar prucbas y versiones aisladas, allf donde la fuerza persuasiva de un refato y

el valor probatorio de la evidencia estd precisamente en la construccién de relaciones entre
todos ellos,
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5. Una historia persuasiva.

En general, todo alegato final debe poseer los elementos de una historia persuasiva que -
directa o indirectamente- heimos revisado hasta ahora: basicamente, una historia persuasiva
explica todos los hechos conacidos (teoria del caso); existen motivos para que las personas
respecto de las cuales se relata la historia hayan actuado de esa manera; es relatada por prueba
que goza de credibilidad; esta ademas apoyada por detalles y se ajusta al sentido comin. Estos
elemenios deben estar de algin modo presentes en nuestro alegato final. Todos estos
elementos deben arrojar luz basicamente sobre las siguientes cuatro cuestiones: lo que ocurrié
(los hechos que finalmente conocemos), por qué ocurrid {causas y motivos), por qué esta
version debe ser creida (la prueba verosimil) y, por dltimo, como podemos estar seguros (los
detalles consistentes). En la medida en gue nuestro alegato final cubra satisfactoriamente estos
puntos, ia historia que presentara sera suficientemente persuasiva para imnclinar al tribunal a
aceptar nuestra teoria del caso.

6. El resumen de todo: el alegato como sentencia

Un buen alegato final debiera comportarse como un bomador de sentencia para los jueces.
Esto es lo que nos interesa offecerle al tribunal al momento del alegato final: una
argumentacidn acerca de “Jo que la prueba prueba” y una relacién entre dichos bechos y las
teorias juridicas aplicables que, virtualmente, ponga a los jueces en condiciones de poner su
firma en dicho razonamiento y hacer de ¢l la sentencia del caso. Que se comporte de esa
manera, es la verdadera vara para evaluar la efectividad de un alegato final.
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1. Nota Bibliografica:

No obstante existe abundante literatura sobre estrategias y destrezas de litigacidn en juicios
orales en el contexto del sistema Norteamericano, Hama la atencidn que, salvo contadas
excepciones, estas obras no han sido traducidas al castellano. En los pocos casos en donde
gxiste esa traduccidn, un problema que presentan dichos textos para su comprensidn y uso
‘extendido en América Latina es que en ellos no existe ningin esfuerzo de adaptacion de las
buenas préacticas y experiencias desarrolladas en el contexto en donde se han escrito dichos
textos a la realidad de los sistemas reformados en la regién, En efecto, se trata de
traducciones de las versiones en Inglés pero sin referencias especificas a las reglas de
nuestros paises, ni menos a las particularidades del disefio de nuestros sistemas procesales.
Por cierto, dichos textos no tienen ninguna posibilidad de hacerse cargo de las
complejidades que desde el punto de vista de las practicas de liligacién representa la
sustitucién de un modelo de litigacién basado en el trémite escrito a otro de corte acusatorio
basado en el trabajo de audiencias, todavia con muchas imperfecciones en el disefio legal y
con bastantes confusiones en el establecimiento de un modelo claro de litigacidn
acusatorio.

La falta de adaptacion de los textos extranjeros sobre litigacidn a las pariicularidades de los
procesos de reforma en la regidn, ya sea en Inglés o en castellano, hace que porciones muy
significativas de estos no sean relevantes o aplicables a las necesidades de litigacién en los
sistemas procesal penales de la regidn. Pensemos, por ejemplo, en el conjunto de
actividades de litigacidn que tienen que ver con la seleccion del jurado, propias del sistema
norteamericano, o un conjunto de cuestiones que se vinculan a la detallada regulacion que
tienen las reglas de evidencia en dicho pais (por ejemplo la prohibicidon del hearsey o
testimonio de oidas y sus multiples excepciones y contraexcepciones). Ellas ocupan
porciones importantes de dichos textos y guian muchas de las recomendaciones esiratégicas
y de litigacioén que se formulan en los mismos. Tomarlas sin considerar las diferencias de
contexto puede llevar a cometer vatios errores.

En este escenario, el esfuerzo central de este trabajo es realizar una “traduceidn cultural” de
las buenas practicas de litigacion desarrolladas en el contexto de sistemnas acusatorios més
maduros, como el norteamericano, a las necesidades y particularidades de un proceso en
estado de transformacidn como lo es el caso chileno. Por 1o mismo, en el trabajo se intenta
recoger la rica experiencia en dicho pais, pero siempre intentando mirarla desde nuestra
propla expenencia y desde los desafios que impone el particular momento de cambio v
construccién de nuevas practicas que experimenta nuestro sistema de justicia criminal, Es
asi como a pariir de los textos usualmente utilizados en el ambito norteamericano
intentamos producir un discurso propio y nuevo que cumpla funciones de adaptarse mejor a
tas necesidades concretas de nuesiro pais y en buena medida de la regién. El objetivo final
es sugerir practicas orientadas al fortalecimiento del modelo acusatorio que se intenta
plasmar a través de los proceso de reforma.
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CASO
LA JOVEN VIOLADA
(Examen y Contraexamen de Peritos)
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Descripcion General del Caso:

El dia 15 de Mayo del afio X la Sra. Silvia Muficz descubre que la ropa intenior de su hyja
Elena Salazar, de 14 afios, esta totalmente rasgada y con muestras de sangre. Al consultar a su
hyja, ésta scfiala que en el dia anterior, 14 de mayo, después de haber estado en [a casa de su
novio y cuando volvia al hogar se le acercé un policia -Juan Garcia- y le invitd un cigamilio.
Ambos comenzaron a conversar y el policia la invitd a caminar.

Transcurridos algunos minutos de amena charla, una vez que hubicron llegado a un sitio
vacio, ubicado en la esquina de las calles Santa Rosa con San Francisco, el policia intentd
besarla y, come ésta lo rechazd, €l comenzd a violentarla, rasgandole la falda escolar para,
luego de tirarle los calzones, violarla en reiteradas ocasiones dejandola postcriormente en el
lugar.

Antes de retirarse del lugar, la menor sefiala que el policia la amenazd para que no contara
nada.

Requerido el oficial Garcia por la fiscalia, éste sefiala que no conoce a la menor y que nunca la
ha visto antes.

Recibidos los antecedentes por Ja fiscalia, se solicitd al Servicio Médico Legal la realizacion
de peritajes con cl objeto de comprobar la efectividad de la denuncia.
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SERVICIO MEDICO LEGAL

17 de Mayo de X

INFORME SOBRE EXAMEN FI{SICO Y GENITAL

Con fecha 17 de mayo de X, examiné en este servicio a ELENA SALAZAR, 14 afios de edad.
Este examen consistio en un examen fisico externo y otro a los érganos-genitales, vealizado a
solicitud del Fiscal para verificar si hay antecedentes que permitan aclarar si la victira fue
objeto de algin abuso sexual, incluida ia hipoiesis de violacién.

A continuacién se describen los exémenes practicados y sus resultados.

EXAMEN EXTRA GENITAL:
De acuerdo al examen clinico general no es posible detectar lesiones traumaéticas visibles.

EXAMEN GENITQ ANAL:

Se realizaron los examenes a los sigutentes érganos con los siguientes resultados:
Mamas: tipo cuatro, normal.

Vulva: normal, sin lesiones.

Himen: complaciente, se distiende ampliamente, se loma muestra de contenido vaginal,
Ano: de aspecto y tonicidad normal.

CONCLUSIONES:

La examinada no presenta lesiones fraumaticas extra-genitales, ni genito anales, por ello v
por las caracteristicas anatdmicas del himen (complaciente) no es posible afirmar o negar
acto sexual en la fecha denunciada.

Se realiza examen de contenido vaginal, cuyo resultado se adjunta.

Saluda atentamente a usted,

Claudio Montoya
Médico Cirujano
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SERVICIO MEDICO LEGAL
DEPARTAMENTO DE [LABORATORIOS

INFORME
03 de Junip de X

EXAMEN DE: Contenido vaginal y manchas en calzén.
PERTENECIENTES A: Elena Salazar.

Sefior Fiscal:

En atencidén a su solicitud se ha efectuado en esta Seccidn Laboratorios, el examen en unas
muestras de contenido vaginal y manchas en calzdn pertenecientes a: ELENA SALAZAR.

RECEPCION Y DESCRIPCION DE LAS MUESTRAS:

Las muestras se recibieron con fecha 19 de mayo y consistieron en lo siguiente:
D- §1: Un tubo de ensayo con una tdiula de algoddn en su interior sin rotular.

D- 02: Calzdn de algoddn de color bianco con pequefias flores en color anaranjado, rosado,
verde y violeta. Es elasticado en cintura y piernas con elastico de color rosado. Muy sucio y
et buen estado de conservacién. En su iuterior presenta etiqueta en Ja que se lee “Private
Touches”. La prenda mide: 70 cm. de cintura, 26 cm. alto de entrepiernas, 12 cm. de costado.
En la zona de entrepiernas, presenta una mancha café rojizo que mide 13x7 em.
aproximadamente.

OPERACIONES DEL EXAMEN:

Investigacion del semen: Se investigd Ia existencia de semen mediante reacciones presuntivas
(fosfatasa acida) y de certeza (observacidn microscépica por tincion), en trozos de las manchas
presentes en el calzon previa seleccion de elias a fa Juz uitravioleta.

Se obtuvicron los siguientes resultados:
CONTENIDO VAGINAL:

D- 01: Fosfatasa acida POSITIVA.

D-02: A la observacidén microscdpica por tincion de Gram, en dos (2) preparaciones de la
muestra, s¢ encontraron algunos espermatozoides completos, y algunas cabezas de
espermatozoides.
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CALZON:
D- 01: Fosfatasa 4cida: POSITIVA
D-02: A la observacion microscdpica por tincién de Gram, en tres (3) preparaciones de las

manchas se encontraron numerosas cabezas de espermatozoides.

CONCLUSION:

El examen ordenado efectuar por la fiscalia ha revelado lo siguiente:

1. La muestra de contenido vaginal dic las mismas reacciones gue el semen humano y se
encontré en ellas espermatozoides completos y cabezas de espermatozoides.

2. Las manchas presentes en el calzén dieron las mismas reacciones que el semen humano y
se encontrd en ellas numerosas cabezas de espermatozoides.

Se envian a la Unidad de Biologia Molecular y Genética, ia muestra de contenido vaginal y
trozos de manchas, las cuales se reservardn por un afio por si la fiscalia dispone la

comparacidn con muestra de algn sospechoso. Pasado este plazo, las muesiras se eliminaran.

Se adjunta al presente informe: un calzon.

Josefina Letelier
Quimico
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SERVICIO MEDICO LEGAL
LABORATORIO DE BIOLOGiA MOLECULAR

INFORME SOBRE ADN

07 de Juniode X
Sefior Fiscal:

En atencion a lo solicitado por usted, la Unidad de Biologia Molecular v Genética de}
Departamento de Laboratorios de este servicio informa sobre el examen de ADN requerido.

RECEPCION Y DESCRIPCION DE LA(S) MUESTRAS:

Las muestras fueron recibidas en este servicio con fecha 01 de junio y consistieron en lo
siguiente; -

D-0t: Un tubo de ensayos tapado con algodén con una térula en su mterior, con rétulo
“conlenido vaginal”.

D-02: Trozos de género de color blanco que presentan manchas.

D-03: Un tubo eppenddorf rotulado: JUAN GARCIA; sangre.

METODO EMPLEADO:

Se realizé amplificacion de los loci VNTR; Apo-B y DIS80 y STR; CSFIPO; THOI Y
TPOX mediante la técnica de AMP-FLP,

RESULTADOS:
Apo-B | DIS80 CSF1PO TPOX THO1L |
D-01{espemiios) NO NO NO NO NO
D-02 (epit.vag) NO 24-25 NO 8-8 6-8
D-03 (calzén) 790 | 695-69030 | 18-24-25 NO 3-8 68
D-04 (sangre reo) 630-650 18-31 'NO 8-8 6-6

NO:  significa que no hubo amplificacidén de DNA determinado.
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La muestra D-02 presentd un perftl genético mixto {locus Apo-B y D1S80}, lo que significa
que la mancha en €] calzdn proviene de mas de un individuo.

La muestra D-04 (reo) no coincide con ¢} perfil genético obtenido de las muestras D-02 (epit.
vag.} y D-03 (calzén).

La presencia en la muestra D-02 de 3 y 4 alelos en los loci Apo-B y D1S80 puede deberse ala
mezcla de células epiteliales vaginales de la victima con la muestra del semen,

CONCLUSIONES:

1. Bl examen de ADN da cuenta de que los rastros bioldgicos encontrados en el calzén
corresponden a mas de un individuo.

2. No es posible determinar si estos individuos corresponden a la victima y a un hombre, 0 a
dos hombres distintos, debido a la presencia de 3 y 4 alelos en los loci Apo-B y DI1S80 en
la muestra.

3. El examen de ADN practicado a la sangre de Juan Garcia indica que éste no corresponde
al ADN encontrado en el calzon y en el contenido vaginal.

Saluda Atentamente a usted,

Hugo Manriquez
Departamento Bioguimica
Servicio Médico Legal
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PERFILES DE PERITOS

Perfit Claudio Montoya:

Ef doctor Montoya es un Médico Cirujano {estudios generales de medicina) de 30 afios de edad, egresado de dz Universidnd de Chile que
lieva dos afios (rabajando en el Servicio Mddice Legal. Resliza aproximadaimente cinco exdmenes de esie tipo a ia semana.

Perfil Josefina Letehier:

La doctora Letelier pertenece a una de las unidades mas requeridas del Servicio Médico Legal
(departamento de laboratorios). Semanalmente deben realizar aproximadamente unos 100
examenes, de los cuales un 20% comresponden a exémenes para verificar la existencia de
semen en las muestras. Se gradud de la carrera de Biologia ¢l afio 2000 en la Universidad
Catohica de Santiago ¥ realizd su practica profesional en este Servicio, luego de lo cual fue
coniratada ahi, Trabaja junto a un equipo de 5 quimicos.

Perfil Hugo Mamriquez:

Fl doctor Manriquez tiene 57 afios, realizé sus estudios de Bioquimica en la Pontificia
Universidad Catélica, obteniendo su titulo con ménto destacado. Luego de realizar su estudio
de Maestria en e} campo de la Biologia Molecular en la Universidad de Stanford, regresé a
Chile para trabajar en ¢l Laboratorio de Biologia Molecular del Servicio Médico Legal,
ademas de ser profesor titular de la Catedra de Gamética en la misma Pontificia Universidad
Catolica. Permanentemente hace cursos de especializacion y actualizacion, Jo que lo facuita
para estar al tanio de los avances en su canipo.

Lleva aproximadamente 28 afios ftrabajando en el Servicio Médico Legal y realiza
semanalmenie unos 15 examenes como el que realizo en este caso.
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CASO TOPO GIGIO
(Ejercicios de litigacion de juicio completo)
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POLICIA NACIONAL DEL ECUADOR
SECCION POLICIA JUDICIAL PICHINCHA

12 de Agosto de 2002

Pongo cn conocimiento de esta Fiscalia Distrital de Pichincha que con fecha de hoy mi
compaiiero -el Cabo Carlos Leiva Ramirez- y yo, ambos del 5° Cuartel Policial de Quito,
detuvimos a José¢ Maldonado Rivas por su participacion en el homicidio dc Juan Carlos
Carmona, apodado el Topo Gigio”, ocurrido en [a madiugada del dia de hoy.

La detencién se produjo cn circunstancias de que mi compafiero y yo nos enconirdbamos
patrullando {a zona de ia Ciudadela del Nifio cuando a eso de las 5:00 A.M recibimos una
llamada de la central alertdndonos sobre unos disturbios que se estaban produciendo en el
pasaje Geranios. Cuando llegamos a Ja direccidn indicada, vimos a un grupo de
aproximadamente cuatio jovenes que se enconiraban en fa calle y que al acercarnos dos de
ellos escaparon. De los dos que permanecieron en el lugar, uno de ellos presentaba una
herida en la zona abdominal presuntamente hecha con anma de fuego y sangraba
profusamente. '

Interrogadas las dos personas acerca de lo ocurrido, ambos sefialaron que un individuo
apodado “El Barba”, yque resultd Juego ser José Maldonado Rivas, habia sido quien habia
efectuado el disparo. Sefialaron ademas que el Barba vivia c¢n la casa [rente a la cual
estabamos y que se encontraba en ese momento adentro. Mi compafiero llamé por refuerzas
y por una ambulancia, mientras que yo procedi a inspeccionar }a casa. Al entrar al jardin
pude notar a través de Ja ventana que un individuo pretendia salir por la pucita trasera, por
lo que procedi a rodear el inmucble para sorprenderlo por detras en los momentos en que el
individuo se disponia a huir junto con su esposa y un menor, por o que Jos detuve.

Bl sujeto parecia encontrarse notablemente bajo los efectns del alcohol, cosa que pude
advertir por su fuerte héalito alcohdlico, su dificultad de movimientos y su hablar
incoherente. El sujeto al verme balbuced una frase de la que no pude captar bien su
significado, en la que decia algo asi como que “fue un accidente”. Sin einbargo, al
momento de decirle sus derechos y solicitarie un relato de lo sucedido, sefald que preferia
guardar silencio y que esperaria a contar con un abogado. El individuo andaba vestido con
un pijama sobre el cual tenia un abrigo largo. Al inspeccionarlo, encontré en su bolstllo
derecho del abrigo un revolver marca Famae, calibre 38, cafién largo, color negro, con el
nimero serial botrado y con dos casquillos vacios dentro y cuatro balas en la nuez. El arma
fue debidamenic seilada y se encuentra en el depésito de evidencia bajo el rdtulo 1352-EM.

En el intertanto llegd al lugar una ambulancia tlamada por mi compafiero y se lievo ai
sujeto que yacia herido en la calle. Posteriormentie me enteré de que la ambulancia era del
Hospital Simén Bolivar, que lo habian transportado para alld .y que habia fallecido ese
mismo dia.

Una vez que detuve a Maldonado procedi a registrar su casa, encontrando los vidrios
frontales rotos, una planta de Marihuana de aproximadamente 30 cm. de altura y una caja
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con balas calibre 38 mun. como las que usaba el revélver hallado en su bolsilio, Ademas,
junto al cuerpo de Carmona fue hallada una cuchilla con las miciales JCC (TG), con una
hoja 10 em. de largo, que el testigo Pedro Bilbao nos confirmé pertenecia al occiso.

Luego de que el furgdn se llevé al sospechoso, procedi a entrevistar a los veciuos,
ernpadronando a los siguientes testigos:

- Estela Diaz Diaz.
- Pedro Bilbao Carrasco.

Adjunto anexos con individuahizacion de los testigos y resuitados de mis entrevistas con
elios.

Se le practicd alcoholemia al testigo Bilbao por presentar evidentes sintomas de
alcoholizacidn.

Flrma,

Ricardo Sanhueza Riguelme
Sargento
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ANEXO AL PARTE POLICIAL

12 de Agosto de 2002

Con esta fecha procedo a tomar declaracidn a la sefiorita ESTELA Diaz Diaz, 25 afios,
ccuatoriana, bailarina de cabaret, soltera, quien sefiala o que sigue:

Vi los hechos el dia sabado recién pasado, 12 de Apgosto, alrededor de las cinco de la
madrugada, porque iba justo legando a mi casa, ubicada en cl pasaje Geranios 356, hiego
de upa larga noche de trabajo. Esa noche llegué a mi casa en un taxi que me dejo en la
esquina de la cuadra de m1 casa y, mieniras caminaba hacia ella, vi una {urba de hombres-
come cuatro- que discutian, se empujaban y, sobre todo, se insultaban muy viclentamente y
que parccian estar bien ebrios. Cuando estuve mas cerca me di cuenta que a guien
insultaban cra al "Barba", le dijeron de todo, lo que me hizo darme cuenta que esto iba a
terminar wuy mal, por lo menos para el Barba,

Cuando ya'estaba {rente a mi casa -que queda como a cuatro casas de la del Barba-, escuché
un disparo, que no termind con la peiea y que no matd a nadie, los tipos dijeron que aguel
arma era a fogueo... pero yo me asusté igual y mucho, asi es que entré a mi casa y llamé a
la policia. Escuché un segundo disparo, a gente corriendo y poquito después senti que llegd
el furgdn policial.

A aquellos hombres no los podria reconocer, pero al "Barba"” si io conozco, es nu vecing
hace 9 afios y siemipre ha sido muy buen amigo, casi como un padre para mi. Desde que
Hlegué a vivir a csta casa con mi mama, cuando yo tenia 16 afios, nos ayudé mucho porque
mi mama estaba enferma y no podia trabajar mucho. A veces nos daba comida, dinero, etc.
El y su esposa la Gina stempre han sido excelentes personas, m) mama los queria mucho y
cuando ella se murid me apoyaron siempre, de hecho gracias al “Barba" terminé mis
estudios en la escuela, porque yo me queria salir para trabajar en aigo, para tener dinero, y
¢t me compid libros, cuadernos, de todo para que yo terminara la escuela, porque decia que
era importantc superarse, que a él le hubtera gustado aprender més cosas, estudiar una
carrera, algo...

Y ahora yo sé que al "Barba” le bajé la idea de la superacidén personal y dejé de vender

marihuana y de consumirla. Le cost6 al principio, pero la asisiente social creo que lo ayudé
mucho, pero igual Jo logrd. Eso es todo lo que puedo decir.

222



Manual de Litigacién en Juicios Orales A. Baytelman - M. Duce
Version borrador. Agosto, 2004 - Prohibida su reproduccién sin autorizacion previa de los autores

HOSPITAL SIMON BOLIVAR
BANCO DE SANGRE
LABORATORIO CLINICO

FECHA: 12 de Agosto de 2002
PACIENTE: Pedro Biibao Carrasco
CODIGO: 3319-02

RESULTADO
EXAMEN DE ALCOHOLEMIA

Grupo de Sangre: A-2
R.H: Positivo

D.U: Posttivo
[soinmunizacién: Negativo

Alcoholemia: 1.2 mgr/1000

Juan Morales

Técndlogo-médico
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HOSPITAL SIMON BOLIVAR
BANCO DE SANGRE
LABORATORIO CLINICO

FECHA: 12 de Agosto de 2002
PACIENTE: José Maldonado Rivas
CODIGO: 3322-97

RESULTADO
EXAMEN DE ALCOHOLEMIA

Grupo de Sangre: O-4
R.H: Positivo

D.U: Positivo
[soinmunizacién: Negativo

Alcoholemia: 2.2 mgr/1000

Juan Morales
Tecndlogo-Médico
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CERTIFICADO DE ANTECEDENTES PERSONALES
DIRECCION NACIONAL DE LA POLICIA JUDICIAL

NOMBRE: José Maldonado Rivas
CEtpuLa DE CIUDADANIA: 113.456.587-k
FECHA: 14 de Agosto de 2002

Presenta los siguienies antecedentes:

sk s e ok ok ok 3R ik ok K ok o ok ok o e o R o R ok ok ok e e e ok Ok

2001
3° Tribunal Penal de Quito

Causa N° 4568-2001

Condena
Trafico de Estupefacientes

EES ES RS LS L ELE RS LT RS

2000
7° Tribunal Penal de Quito

Causa N° 1098-2000

Condena
Porte ilegal de arma de fuego

e e e ok ol oK sk ke sl R ok ol ok A o ol ok sk ol ok ot e e e b o ook
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CERTIFICADO DE ANTECEDENTES PERSONALES
DIRECCION NACIONAL PE LA POLICIA JUDICIAL

NOMBRE: Estela Diaz Diaz
Cipuia pE CIUDADANIA: 099.876.379-7
FeECHA: 14 de Agosto de 2002

Presenta los siguientes antecedentes:

st e o sk ok B ok ok s o ke ok ke o ok ke o o ok e sk ke ot ok ok 3K ok K

2602
19° Tribunal Penal de Quito

Causa N° 4586-2002

Condena
Ultraje publico a las buenas costumbres
Consumo dc estupefacientes

ok sk ok sk ok ok ok b ok ok ok ot ok o ot e sk ok o8 3ok ok ot ok ok ok

2002
19° Tribunal Penal de Quito

Causa N° 1536-2002

Condena
Ultraje publico a las buenas costumbres

s sk s ok o s s ke o ok ol ol ke sl e ok OO e e v ok e ole ek o ke ok ok

2000
5° Tribunal Penal de Quito

Causa N° 5698-2000

Condena

Ultraje publico a las buenas costumbres
Consumo concertado de estupefacientes

sk e sk o ok ok ok b gk sk ok sk R ok sk ok ok ok o e s o e o ol e ko ok
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MINISTERIO FISCAL DISTRITAL DE PICHINCHA

Con fecha 14 de Agosto concurre a declarar al Ministerio Pibhico don PEDRO BILBAO
CaRRASCO, alias "el manzana”, soitero, 18 afios, ecuatoriano, actualmente sin actividad u
oficio. Es entrevistado por la agente fiscal Carla Zaror, quien expone o que sigue:

Fl dia de los hechos, como a las 11:00 de la noche, yo me encontraba con Amelia -mi novia-
viendo la televigidon. Como a las 11:30 aproximadamente, me pasé a buscar ¢l “sapo” para ir a
la plaza a tomar unos tragos...

FISCAL.: ; Quién es el “Sapo”?

BILBAO: Un amigo del barrio. Su verdadero nombre es Marcelo Troncoso, pero todos lo
conocen como “¢l Sapo”. Bueno, la cosa es que Amelia se fue para su casa y yo parti con el
sapo para la plaza donde estaban el macha, el cholga, el chirola y el Topo Gigio. Ya en la
plaza, estuvimos conversando y tomando hasta como las 5:00 de 1a mailana. Me acuerdo bien
que era esa hora porque el sapo tenia que trabajar y se fue bromeando que a las 5:00 su esposa
ya estaba dormida o algo asi. Cuando se fue el sapo, el Topo Gigio dijo que ahora éramos
menos asi que sacd un cigarrillo de marihuana, alcanzando apenas a darle una fumada cada
uno, asi que nos quedamos con ganas de fumar més y decidimos ir a comprar donde “el
barba”, que era lo que quedaba mas cerca,

FISCAL.: ;Cudntos quedaban, entonces?

BILBAO: Bueno, queddbamos el macha, el choiga, el chirola, el Topo Gigio vy yo, o sea
cinco. Yo les dije a los demas que habia ido donde el barba hacia unos dias y que ya no
vendia, pero a los demas les dio lo mismo y fuimos igual. Cuando ilegamos a la casa det
barba me acuerdo que estaba todo apagado. Yo me senté en la acera del frente porque no me
sentia muy bien, mientras que los demds tiraban piedrecitas a la casa para despertar at barba.
De repente escuché que se quebrd un vidrio, pero la verdad es que no me importd. Después
escuché un disparo y vi que el barba estaba saliendo de su casa gritando e insultando al Topo
Gigio. En ese momento me empezaron a dar arcadas y empecé a vomitar, Sentia un griterio de
insultos que iban y venian, De repente el barba grit6 algo asi como "te dije que t¢ iba a matar
hijo de puta" y le dispard un tiro a quemarropa al Topo Gigio. En ese momento se escuché el
ruido de un auto que resultaron ser los policias. Los demas se fueron corriendo y el barba se
fue también corriendo para su casa. Cuando llegaron los policias, les dije lo que habia pasado
y enfraron a la casa del barba. Lo atraparon y lo llevaron conmigo al cuartel. Me tuvieron la
noche en el calabozo hasta que comprobaron que lo que yo les decia era cicrto, vy yo solicité
venir a declarar ante ¢l Ministerio Pdblico.
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SUBDIRECCION TECNICO CIENTIFICA DI LA POLICIA JUDICIAL

DEPARTAMENTO MEDICO LEGAL DE PICHINCHA

INFORME DE AUTOPSIA

Con fecha 13 de agosto de 2002, stendo las 11:00 horas, practiqué en este servicio la aufopsia
al cadaver enviado por el Hospital Simén Bolivar, identificado como Juan Carlos Carmona.

Es colocado en la mesa de autopsia caddver de adulio joven, semivestide con ropas en relativo
orden,

Talla: 1.60

Peso: 60 Kg.

Sobrepuesto:  Par de botas tipo militar.

Viste: Pantalon negro, con cinturdn de piel negro, yopa interior blanca y calcetas

deportivas blancas.

EXAMEN EXTERNO

Constitucidn: Mesomorfa.

Livideces: Vilaceas, fijadas en planos posteriores del cuerpo.
Rigidez: Acentuada, generalizada,

Ojos: Negros, conjuntivas palidas bilaterales.

Ano: No se observan lesiones.

Genitales: Masculinos, con apergamamiento escrotal bilateral.
Cianosis: Escasa, subungueal en manos.

Punluras: Mo se observa.

LESIONES EXTERNAS

En hemitorax extemo se observa solucion de continuidad de bordes irregulares, redondeada
que mide 5 mm. sin halo carbonoso ubicado a 3,5 cm. de linea medn y 100 cm. del taldn
derecho desnudo. Penetra a cavidad abdominal, lesionando piel, celular subcutaneo, pared
anterior del estdmago. Trayectoria de derecha a izquierda, de adelante hacia atras, con
recorrido intracorporal de 27 cm.
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EXAMEN INTERNO

1. CABEZA:
Cuero Cabelludo;

Craneo:

Encéfalo:

Poligono de Willis:

Tronco Encéfalo-Cerebral:

2. BOCA:

Dentadura:
Lengua:

3. CUELLO

Planos musculares:
Laringe:
Tiroides:

4, TORAX

Traquea bronquios:
Pulmones:

Aorta;

Eséfago:

5. ABDOMEN:
Estdmago:

Evertido se encuentra cantidad de
frontoparietal bilaterales.

De mediano grosor entre calota y base, con un maximo de §
mm. en region frontal 1zquierda y minimo de 4 mm. en regién
paneial derecha. Al desprender la dura madie se observa
acentuada palidez de ia tabla interna.

Tamafio y forma conservada, hemisferios simétncos. Al corte
de arquitectura conservada, palido, brillante, de consistencia
algo disminuida.

Sin alteraciones.

Arquitectura conservada, al
consistencia algo disminuida.

regular petequias

coriec pahdo, brillante, de

incompleta en buenas condiciones.
Saburral, de corte palida.

Sin alteraciones.
Mucosa pahda, sin contemdo.
Arquitectura conservada, al corle palida.

Mucosa pélida sin contenido,
Ambos de tamaiio y forma nommnal.
No presenta alteraciones.

Vacio y normal,

Presenta una abertura en la cara anterior del csidmago
producida por herida a bala, al abrirlo se observa inucosa beige,
papilla color beige con olor sugerentea alcohol. La herida
presenta una fuerte podredumbre producto de pus y sangre que
provocaron infeccidn.
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Higado: De corte normal y conservado.
Vesicula; Sin calculos.
Intestinos: Sin alteraciones.

6. ESQUELETO

Siméirico sint alleraciones.

EXAMENES DEL LABORATORIO

Alcoholemaia: 1.2 gr. por mil.

Grupo sanguineo: A

Factor RH: Positivo

Poélvora: Negativa tanto en mano derecha como izquerda.
CONCLUSIONES

Cadaver de sexo masculino que mide 1.60 cm. y pesa 60 kg. identificado como JUAN
CARLOS CARMONA.

La causa de muerte fue anemia provocada por una herida de bala abdominal, sin salida de
proyectil. Trayectoria de derecha a izquierda, de adelante a atrds, con un recorrido de 27 cm.

ias lesiones encontradas son recientes, vitales y generalmente mortales.
Se reservan visceras por unt periodo de treinta dias por si la fiscalta, a ta luz de los antecedentes
aportados por la investigacidn, considerase necesario realizar otro tipo de examen.

Dra, Cecilia Barrera Mena
Médico Legista
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MINISTERIO FISCAL DISTRITAL DE PICHINCHA

Con fecha 16 de Agosto de 2002 concurre al Ministerio Pubtico don JOSE MALDONADO RIVAS,
alias "el Barba", casado, 43 afios, ecuatoriano, mecanico, acompafiado por su abogado. Es
entrevistado por la agente fiscal Carla Zaror, a quien expone lo que sigue:

MALDONADO: El dia 12 de agosto estuve en la noche con mi amigo Hugo Godoy,
tomandonos unos tragos en mi casa. Alrededor de las 04:30 AM se fue. Después de es0 no
recuerdo mucho, porque tomé més de la cuenta. Lo que si me acuerdo es gue un rato
después de haberme acostado, escuché gritos que venian desde afuera y piedras en la
ventana, incluso una piedra quebrd la ventana. Pensé que debia ser el Topo Gigio, porque
ya habia tenido problemas con €l y me temia que esto iba a pasar en algin momento.

FISCAL: ;quién es ¢l Topo Gigio?

MALDONADO: No sé cuél es su nombre, todo ¢l mundo lo conoce comeo Topo Gigio. Yo
antes vendia marihuana y asi me ganaba la vida, pero he hecho un esfuerzo muy grande por
recuperarme y he dejado de vender y de consumir. Anteriormente, cuando yo vendia
marihuana, € siempre me venia a comprar y yo no tenia problemas en venderle, pero a
veces llegaba a pedirmela en la mitad del precio que yo ia vendia, asi que me negaba a
venderle. Una vez me hirié en el pecho con una cuchilla y otra vez me sacéd un diente de un
pufietazo. Asi que cuando senti los ruidos me levanté, fui a la cocina y tomé una cuchilla,
con la que baje a ver qué pasaba. Estaba ¢l Topo Gigio con unas siete personas mis o
menos, insultdndome y gritando que me iban a matar y todo eso. Recuerdo gue en un
momento uno de elios sacé una pistola y disparé al aire. Yo alcancé a agarrarle la mano y
estuvimos peleandonos el revélver y dandonos golpes de pufio. Ninguno lograba quitérseio
al otro, hasta que parece que se dispard, no me acuerdo muy bien, pero el hecho es que nos
dimos vuelta y encontramos a alguien tirado en el piso sangrando. Por los grifos supe que
era el Topo. El resto de los del grupo salié, se alejo. Me dio miedo y pensé que alguien
habia matado al Topo y que me podia matar a mi o a alguien de mi familia, ast que entré a
mi casa, desperté mi mujer y le dije que nos ibamos a la casa de mi madre. En ese momento
llegaron los policias y me detuvieron.

FISCAL: encontraron el arma en su bolsillo...

MALDONADO: Si, no sé cémo fue a parar al bolsillo de mi abrigo, en verdad no tengo
idea... Debo decir que hace casi un mes que estoy con tratamiento para dejar fa droga, y
desde ese tiempo que no vendo, y esa es una de las razones por las que he temdo problemas

con el Topo Gigio.

ABOGADO DEFENSOR: eso es todo lo que mi cliente tiene para declarar,
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MINISTERIO FISCAL DISTRITAL DE PICHINCHA

Con fecha 16 de agosto de 2002 comparece GEORGINA GAJARDO CARILLO, casada,
domiciliada en pasaje Geranios 364, duefia de casa. Es entrevistada por el fiscal de turno.

“Vivo en con mi marido en nuestra casa en el pasaje Geranios, tengo dos hijos, Ivan
Marcelo de 8 afios, que me lo tienen en el Centro “La Luz”, esté ahi hace 4 meses; lo bueno
es que a mi hija pequeila todavia no me ia han quitado, tiene 9 meses y se llama Diana
Estefany.

Terminé la escuela y desde ese tiempo he trabajado siempre, trabajaba como auxibiar de
enfermeria, pero ahora no estoy trabajando porque tuve un problema en el Hospital Central,
me acusaron de sacar unos remedios, pero yo ne fuj.

Cuando tenia como 14 aflos emmpecé a fumar mwarihuana, desde esec momento hasta que
empecé ms rehabilitacion probé muchas tonterias, pasta base de cocaina, hasta aspiré
pegamento cuande no habia dinero, pero nunca deiante de los niftos.

Con el Barba estamaos juntos nueve afios, aunque nos casamos hace 3 y estamos muy bien.
Al Barba le estd yendo bien en el trabajo asi que yo creo que luego nos van a devolver a
Ivan.

Ese dia, el dia de los hechos, habia venido un amigo a celebrar el triunfo del Barcelona en
{a Copa Libertadores, se Jlama Hugo Rivera. Se fue tarde, como a las 4 de la mafiana; yo
estaba cansada asi que me fui a dormir, pero antes revisé a Diana. Un instante después llegd
cl Barba y se metid a 1a cama,

Me estaba quedando dormida cuando escuché unos ruidos en la calle, se ofan gritos e
insultos, le grilaban groserias al Barba, de repente empezaron a tirar piedras y una rompié
el vidrio que daba a donde estaba el bebé, me asusié mucho, no le habia pasado nada pero
Horaba mucho; ei Barba me dijo que me metiera en el bafio con la Diana y me quedara ahi
por si segufan tirando piedras. El Barba bajd; de repente escuché unos disparos, me dio
terror pensar quc esos tipos le habian disparado al Barba, pero como ¢t me dijo, me quedé
ahi y esperé, luego llegd el Barba y me dijo que habia ocurrido un accidente, que esto se,
estaba poniendo feo, que mejor nos ibamos donde mi mamé; agarré a Ja Diamita, y su bolsa
de pafiales y sali. Salimos por airds para no topamos con estas personas, gue podian estar
todavia por ahf. Jusio cuando estabamos saliendo llegd un policia. A mi me dio mucho
alivio, porque tenja miedo de que nos hicieran algo, pero el policia nos detuvo a nosotros,
1o sé por qué. De repente el policia le sacd al Barba una pistola del bolsillo del pijama, no
sé de donde salid porgue yo no la habia visto nunca”.
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MINISTERIO FISCAL DISTRITAL DE PICHINCHA

Con fecha 21 de agosto de 2002 concurre al Ministerio Publico don PATRICIO FERMIN ROJAS
ROIAS, casado, 53 ailos, ecuatoriano, comerciante, Es enirevistado por la agente fiscal Andrea
Repetto, a quien expone lo que sigue:

Mi nombre es Patricio Rojas, aunque todos en el barrio me conocen como “Don Pato”.
Tengo 53 afios, soy casado con Edelmira Navarrete Cafias y tenemos dos hijos, Patricio de
18 y José de 20 que no viven acd, uno vive en Cuenca y otro en Guayaquil.

Con mi sefiora vivimos en el barrio desde que nos casamos hace 22 afios y somos duehios
del almacén “Don Palo”, que estd en mi misma casa.

FISCAL: ;realiza usted alguna otra actividad?

ROJAS: Bueno, soy presidente de una organizacién de vecinos de mi barrio, desde alli
trato de ayudar a la gente del barrio, de hecho hemos realizado grandes avances para la
comunidad, como el centro de madres y ahora el centro juvenil,

FISCAL: ;Y desde cuando conoce al Barba?

ROJAS: Conozco al Barba hace tiempo, cuando era nific fue mmedio raro, se¢ juntaba con
pandilleros y gente de ese tipo, lo que pasa es que el padre se fue de la casa cuando &l era
muy nifio, asi que le ha tocado dura la vida, Siempre ha tenido fama de drogadicio ¢ incluso
se decia en el barmo que vendia marihuana, pero eso fue hace tiempo, desde que trabaja en
el taller de reparacidn de automaviles en que estd ahora ha dejado de vender, ademas ¢l y la
Gina se metieron a un tratamiento que dan en el municipio y ya ne andan metidos con
drogas. LI Barba ha cambiado mucho, haran unos 5 o 6 meses se ha metido en la cosa de la
comunidad, me esta ayudando con un proyecto en la organizacidn de vecinos, yo dirfa que
ahora esta limpio y le esta yendo bien. Ultiimamente me ha ayudado mucho en lo del Centro
Juvenil, especialmente en el campo de juego multiuso que queremos construir. Me ha
ayudado especialmente con los nifios, porque los ha fenido trabajando en el campo,
haciendo todos lo arreglos necesartos, porque los obreros dejaron un montdn de cosas sin
terminar. Ademas me ha estado ayudando con las colectas de fondos para el centro.

FISCAL: ;sabe usted cémo cran las relaciones entre el Barba y el Topo Gigio?

ROJAS: bueno, no s¢ mucho, o sea, sé que se conocen porque los he visto juntos, pero
hace unas semanas mientras ordenaba unas cajas afuera de mi negocio ol que unas personas
estaban peleando y tenian un buen desorden en la calle, asi que me acerqué y vi que
apoyado en un poste del alumbrado publico estaba el Barba, discutiendo muy fuerte con el
Topo Gigio; los dos se insultaban y se daban empujones. La discusién fue subiendo de tono
y ahi me percaté que estaban discutiendo acerca de la esposa del Barba, fa Gina, al parecer
porque el Topo le andaba faitando ¢l respeto y proponiéndole cosas. De repente el Topo
Giogio le dio un fuerte puiictazo al Barba que le rompid una ceja y comenzaron a pelear; de
ahi el Topo sacd un cortaplumas y le metié una punta al Barba en el hombro izquierdo. Ahi
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me fui corriendo hacia elios, pero cuando el Topo Gigio vio que yo me acercaba se fue
corricndo.

FISCAL: Otro testigo nos dijo que el Barba o habia amenazado en esa oportunidad. ;BEs
cierto?

ROJAS: Claro!, cra que no lo iba a amenazar... mientras el Topo se tha corriendo ¢l Barba
le grité algo asi como que “Vas a ver no mas, de la préxima no sales vivo”, yo le pregunté

si querfa que fuéscmos al hospital, pero el Barba me dijo que no, que la Gina, su sefiora, lo
curaba,

Patricio Fermin Rojas Rojas
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MINISTERIQ FISCAL DISTRITAL DE PICHINCHA

Con fecha 12 de septiembre de 2002 concurre al Ministerio Publico dofia ANa MARIA
GONZALEZ FAUNDES, casada, trabajadora social, 29 afios, ecuatoriana. Es cntrevistada por la
agente {iscal Andrea Repetto, a quien expone 1o que sigue:

SRA. GONZALEZ: Mi nombre es Ana Maria Gonzalez Fadndez, soy casada, sin hijos,
tengo 29 afios, y soy Trabajadora Social de la Universidad de Cuenca.

FISCAL: ;qué experiencia tiene en el manejo de adictos?

SRA. GONZALEZ: Bueno, he participado en numerosos seminarios sobre drogadiccion,
alcoholismo y otras enfenmedades adictivas. Ademas realicé un postgrado en la
Universidad de Colonia, Alemania, sobre este mismo tema. A raiz de esto dltimo tuve la
oportunidad de hacer una practica un la Fundacion Engel Meyer, la cual cucnta con
sucursales en el Ecuador. Actualmente (rabajo en el Municipio de Quito donde esioy a
cargo de un centro de rehabilitacién para adictos. Fue en esie centro donde conoci a José
Maldonado y desde que éste inicid su tratamiento he tenido una especial relacion con él vy
su familia.

FISCAL: ;qué cargo preciso desempefia en el centro?

SRA. GONZALEZ: Me desempefio como jefa del centro, vale decir, hago labores de
coordinacion y apoyo, ademas tomo algunos casos.

FISCAL: ;fue el caso de José Maldonado uno de esos?

SRA. GONZALEZ: Asi es. Uno de los casos que tomé es el del Barba y la Gina,
decidimos tratarlos como matrimonio y al mismo tiempo individualmente; el Barba es
adicto a la pasta base de cocaina desde hace 10 afios, a lo largo de todo el tratamiento ha
mostrado una gran disposicién para curarse; de hecho, desde que se inicié en el tratamiento
no ha vuelto a consumir drogas -lo cual hemos verificado y controlade periddicamente-
probablemente motivado por sus proyectos de trabajo y €l amor por su familia; la Gina por
su parte era consumidora de marthuana principabmnente; en las primeras semanus de
tratamiento se mosiré hostil, sin embargo su actitud fue cambiando luego de que su hijo
mayor fue internado en un centro para menores en riesgo social, actualinente estd en vias de
rehabilitacidn esperando comprebar que estd absclutamente hmpia y asi recuperar a su hijo.
Puedo concluir que ambos estdn muy bien, su adiccion esia contrelada y su optimismo y
esfuerzo son admirables. Eso es todo lo que puedo decir.

Ana Maria Gonzalez Fadndes
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IABORATORIO BALISTICO
POLICIA JUDICIAL

INFORME DE RESULTADROS

18 de ociubre de 2002

Sefior agente fiscal distrital de Pichincha, remito a usted los resultados de las pericias
realizadas (1) sobre el arma de fuego remitida a nosotros con fecha 13 de agosto de 2002,
sellada, rotulada 1352-EM, marca Famae, calibre 38, cafién largo, color negro, con el
ntmero serial borrado y con dos casquillos vacios dentro y cuatro balas en la nuez; (2)
sobre la bala extraida de! cuerpo de Juan Carlos Carmona; (3) sobre Jos manos del
impuiado José Maldonado Rivas; y (4) sobre las balas de la caja encontrada al interior del
domicitio de José Maldonado Rivas.

t. El revolver presentaba wiltiples huellas dactilares, todas disiintas y sélo una
suficientemente completa como para arrojar una ideniificacion positiva: dicha huella
fue hallada en la cara externa de la cacha del arma (a la derecha mirada desde el cafién
hacia la cacha) y corresponde al pulgar de José Maldonade Rivas. La huella esta
dispucsta casi verticabimente desde arriba hacia abajo.

2. La bala hallada en el cuerpo de Juan Carlos Carmona fue disparada por cl revdiver
hallado en José Maldenado al momento de su detenciodn.

3. José Maldonado tenia muy tenues rastros de polvora en sus manos. Dicho rastro podria
quedar de haber efectuado Maldonado el disparo y haberse lavado luego las manos, o

bien de haber realizado el disparo otra persona cerca de {a o Jas manos de Maldonado.

4. Las balas halladas en la casa de Jos¢ Maldonado corresponden al calibre del arma
examinada en esle caso.

Marcelo Araya
Perito balistico
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SERVICIO DE SALUD PUBLICA

20 de Noviembre de 2002

DE: JEFE SERVICIO DE SALUD PUBLICA
A - FISCALIA

Sobre la planta enviada por ustedes para analisis, se concluyc que:

I. Laplanta corresponde a una especie de canabis sativa, utilizada para ja elaboracion de
marihuana.

2. Eltamafio de la planta es de 30 centiimetros de altura, lo que corresponde, en términos
normales, a un periodo de 1 mes de crecimiento desde stembra.

José Camilo Gutiérrez
Jefe Servicio de Salud Piblica
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