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1.
Introduccion

Los casos se ganan o se pierden, por regla general, en el examen directo
de nuestros testigos?. Es por eso que en el sistema anglosajén —con una
vasta experiencia en la planificacién estratégica del litigio— se suele referir
al examen directo como el corazén del caso®, como la principal opor-
tunidad para narrar y acreditar una historia. La razén de ello obedece,
basicamente, a que las proposiciones facticas mé&s relevantes —hechos—
tendemos a acreditarlas a través de nuestros testigos con sus respectivos
examenes directos. Para eso tenemos que presentar un relato que resulte
confiable, creible y que aborde y profundice los temas centrales del caso.
No se trata que los testigos brinden un relato social del hecho, tal como lo
vivenciaron a través de sus sentidos, sensaciones y sentimientos®. Como
lo afirman Baytelman y Duce, el examen directo “no consiste en guiar
al testigo para que diga todo lo que sabe, sino, més bien, para que diga
todo lo que sirve y, desde el punto de vista del litigante, esto es todo
aquello que fortalece su teorfa del caso o debilita la de la contraparte”®.

2 Lubet, Steven, Modern Trial Advocacy. Analysis and Practice, NITA, Second edition, Indiana,
1997, p. 45. La traduccion de las obras en inglés me pertenece.

% Ibidem. En igual sentido, Thomas Mauet, quien afirma que la mayoria de los casos se ganan
en los puntos fuertes de nuestro caso; no en las debilidades de su oponente (Mauet, Thomas, Trial
Techniques, seventh edition, Advisors, New York, 2007, p. 97).

* Nos referimos a lo que cada persona pudiera declarar respecto de un hecho ilicito que pre-
sencid o sufrid. No necesariamente ese relato se focalizaré en los hechos que el litigante necesita
obtener para ganar el caso.

: Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacion penal, juicio oraly prueba, Ediciones Universi-
dad Diego Portales, Santiago de Chile, 2004.
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Para poder contar una historia persuasiva a través del relato de nuestros
testigos, es preciso que los testimonios se orienten hacia los puntos
medulares y centrales del caso, donde se presentan hechos controverti-
dos. Identificar estos nudos es la primer actividad que debe realizar un
abogado litigante, para lo cual, debe valerse de la teoria del caso como
herramienta metodoldgica de trabajo. De poco serviria pretender realizar
un interrogatorio eficaz sobre nuestros testigos si no hemos abordado
previamente, a través de alguna guia analitica que nos permita obtener
una vision global del caso, la distincién de los hechos controvertidos de
los incontrovertibles —esto es, aquéllos que por mas que quisiésemos que
no estén, son parte del caso y nuestra historia tiene que asumirlos—; los
hechos principales de los secundarios; y los hechos relevantes de los que
no lo son. Para ese fin, la teorfa del caso es, ante todo, nuestra explicacion
sobre lo ocurrido, la que nunca podra ser abandonada en el juicio, ni en
fos interrogatorios directos realizados sobre nuestros testigos, ni durante
el contraexamen de los testigos de la parte contraria. Pero en rigor de
verdad, la teorfa del caso es mucho mas que la determinacion de los
hechos. Se comporta como “el conjunto de actividades estratégicas que
debe desarrollar un litigante frente a un caso, que le permitiran determi-
nar la version de hechos que sostendra ante el tribunal, y la manera méas
eficiente y eficaz de presentar persuasivamente las argumentaciones y
evidencias que la acreditan en un juicio oral”®.

La preparacion del juicio oral comienza mucho tiempo antes que dé
inicio la audiencia de debate. En la seleccién que hacemos de nuestras
evidencias durante la investigacion penal preparatoria, y que se discute
su admision en la audiencia preparatoria de juicio oral —también cono-
cida como etapa intermedia-, se define mucho de lo que ird a ocurrir
en la audiencia de debate’. No solo se trata de identificar qué pruebas

% Moreno Holman, Leonardo, Teoria del caso, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2012, p. 28.

7 A pesar de la enorme importancia que tiene el tratamiento de la admision de prueba en la
audiencia preparatoria de juicio, y su indudable implicancia en el resultado del juicio oral, la
litigacién sobre estos cjes ¢s aun francamente pobre. El principio de amplitud probatoria, propio
de lu tradicidn racionalista de la prueba (free proof), sumado a la falsa creencia de que cuanto
mayor cantidad de elementos de prueba ingresen a conformar el corpus probatorio, mayores serin
las expectativas de arribar a la verdad, terminan por provocar que no haya un debido control de
la calidad de informacién que ingresa como prueba al debate. En la region no se advierte aiin que
el modelo adversarial debe partir necesariamente de interpretar al derecho probatorio como una
suerte de limite o regla de exclusion que opera en la etapa intermediay que evita, precisamente,
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pretendemos presentar en el juicio oral, sino también cuales hechos
son los que queremos acreditar con aquéllas, realizando un juicio 16gico
sobre nuestras expectativas de éxito en el caso. Reconocer los hechos
controvertidos, planificar el desarrollo y ejecucion de las pruebas ten-
dientes a acreditarlos y proyectar nuestras chances de éxito en el €aso,
son algunos de los principales desafios de la litigacion oral.

Es cierto que un caso —tal como muestras las peliculas—, se puede ganar
también con un buen contraexamen, debilitando la credibilidad del testi-
go o del testimonio, por ejemplo, ya sea por las condicidnes de ilumina-
cidn del lugar donde se percibieron los hechos, o generando un cuadro
de dudas sobre la credibilidad o falibilidad del testimonio®. Sin embargo,
en la gran mayoria de los casos, son precisamente los examenes directos
los que inclinan la balanza para uno u otro lado y, por ende, requieren
de una preparacion y planificacién responsable por parte del litigante.

Ahora la pregunta es, de qué modo podemos planificar adecuadamen-
te un examen directo. O, dicho de otra manera, cémo presentar una
narracion persuasiva de un testigo a través de un examen directo, si
en nuestra formacion académica, en lineas generales, no se ha pro-
fundizado en una vision practica y estratégica de la litigacion'y de la
abogacia®. Sabemos que cuanto mas precisos, claros y circunstanciados
presentemos los hechos, més persuasivos y eficaces seremos, y mayaores

el ingreso de informacian de baja calidad. Al respecto ver, Forror Beltrin, lorili, “La prucha es
libertad, pero no tanto: una teoria de la priseba cussi henthamiana”, en ALYV, Formaeidn v va-
loraion dit i pritebu e of proceso penal, Abelodo Perror, Santingo de Chile, 2010, pod

Gomo bien sefula Taruffo, el prinvipio dr libuitad probatoria tiene limites fue estin desaro
addos bajo el concepto de “law of evidene”, Asi, “existen algunas zonas en las que operan, en
cambio, reglas juridieas que de distintas formas —prineipalmente inteoduciendo limitaciones— se
superpunen y sustituyen a aquellos eriterios, en funcion de exigencias o vilores meorporados al
m'iieua||1innlnjuridir.'nyquu se considernque debon prevalecer sobre o principio de libertad de la
prieba” (Tariflo, Michele, Taprucha de loshecitos, 4° edician, Trotta, Madiid, 2011, s 359y ss).
% Para ello, precisamenle, csta el contracxamen. Al respecto, ver, Rua, Gonzalo, Contraevamen
de testigos, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2014.

" Cama se explic sing gae, i pesar desu irportaneia, Bayi tan poca literatura sohre este punto. Fl
sistema inguisitive de justicia y la vision tradicional de que wnto lus pirtes coma el Jues deben pro-
cuvitr arribarala verdad, han tallado fuertemente b forma de producir pracha en el prroveso penal, ¥
la prueha testimonial neo ha sido la excepeian. Tal como apunta Binder, *de lo e se trata es de lngrar
pasar de un modelo de administracion de Jjusticia hasadi en ¢l trimite, on la pekieitn (que es ol mo-
delo de las petiviones administrativas), a una administracion de justicin bagada en el litigio™ (Bin-
der, Alherto, La implementacian de o rueva justicia penal adversariol, Ad-Hoe, Bue ros Aires, 2012, p.
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seran nuestras chances de obtener un resultado satisfactorio en el jui-
cio. Basicamente porgue estaremos brindando ta posibilidad al jurado
o al juez de revivir los hechos seguin nuestra perspectiva'®, aquélla que
constituye nuestra teorfa del caso, nuestra explicacién sobre lo ocurri-
do, y que sera expuesta en el alegato de apertura.

Para cumplir adecuadamente esa funcién, como dijimos, se requiere
algo mas que sentar a un testigo en una sala de audiencias y dejar
que cuente “todo lo que sabe”, tal como lo regulan los sistemas mix-
tos e inquisitivos. Ese no parece ser un ejercicio muy profesional de la
abogacia, sino mas bien implica dejar librado al azar, a la actitud y ap-
titud de un tercero —en este caso, el testigo— para narrar determinados
hechos. Al contrario, como veremos en esta obra, se requiere de un
entrenamiento adecuado sobre determinadas areas y destrezas, hasta
hace pocos anos casi inexploradas por estas tierras. Identificacion de
los hechos relevantes, preparacion del testigo y del testimonio, acre-
ditacion adecuada de aquél, detalles precisos del relato en los hechos
controvertidos y control de la prueba, son algunos de los ejes centrales
donde debe profundizarse el estudio de la abogacia.

Si las partes pretenden presentar una historia crefble y persuasiva a tra-
vés de su prueba, es fundamental que tengan cabal conocimiento de
quiénes son sus testigos, qué vieron y qué escucharon. No deben limitar
su tarea a revisar el legajo de pruebas, sino que deben profundizar la
investigacion. Nunca un testigo dice todo lo que sabe en una declara-
cién previa. Y no queremos que la parte que no relaté nos sorprenda
en la audiencia de juicio. Al tener en cuenta ello, no hay duda que los
abogados deben conocer a sus testigos'' para preparar una narracion
persuasiva de los hechos que pretenden dar por ciertos.

Sin embargo, a pesar de los mas de veinte anos de esta nueva oleada
de reformas en la region, que comenzd con la vigencia del Codigo
Procesal Penal acusatorio en Guatemala en el afio 1994'2, en lineas

180). Para ello, es necesario aferrarnos a la idea de que el proceso penal en un sistema adversarial es
un proceso de partes, donde corresponde a éstas y no al Juez, probar los hechos del caso.

10 Mauet, Thomas, Trial Techniques..., op. cit., p. 97.
"' Conf. Chaia, Rubén, La prueba en el proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2010, p. 528.

12 Sobre la evolucion de la reforma procesal penal en América Latina, se puede consultar el tra-
bajo de Langer, Maximo, “Revolucién en el proceso penal latinoamericano: difusién de ideas le-
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generales, cuesta aun observar en la practica una adecuada plani-
ficacion de un examen directo. No ha sido sencillo torcer el bagaje
cultural proveniente del modelo anterior.

La falta de un plano normativo adecuado que realice un diferenciacion
entre la forma de examinar y contraexaminar a un testigo, las facultades
probatorias de los Jueces, la potestad de incorporar muchas declaraciones
por escrito bajo un sinnimero de supuestos regulados, la “mala prensa”
que aun tienen las entrevistas de los abogados con los testigos y la esca-
sa preparacion de los litigantes han sido suficiente antidoto para lograr
cambios profundos en las practicas, al inicio de este proceso de reforma.
Estas circunstancias terminaron por generar un terreno pantanoso para
la tarea que debe realizar un abogado litigante en las salas de audiencias.

En el presente libro trabajaremos desde un punto de vista tedrico-practi-
co sobre los casos “Carmen” y “Donda*, que se encuentran en el anexo
de casos al final de esta obra, por lo que sugerimos su lectura previa.

1.1. La credibilidad del testimonio

En los Gltimos veinte afos se ha intensificado el estudio sobre lasinciden-
cia de la prueba testimonial en las sentencias y la dificultad de determi-
nar, a través de pardmetros objetivos, la veracidad de lo narrado por los
testigos, que necesariamente impregnan de subjetivismo sus relatos'3.
¢Son creibles los testimonios? ;Es previsible determinar si un testigo
miente? ;Qué pardmetros tenemos en cuenta para apreciar la veracidad
de un testimonio? Estos interrogantes plantean una necesidad mayor en
la preparacion de la prueba testimonial e ilustran sobre la importancia
de mantener bajo control la forma en que ingresa la informacion al
juicio. Ya no es suficiente la sola afirmacion de un testigo para tener
por acreditados los hechos, sino que también es preciso dar buenas
razones para sostener y argumentar su credibilidad. Sobre este punto
ya nos alertaba hace mas de cien anos Framarino dei Malatesta quien

gales desde la periferia”, Revista de Derecho Procesal Penal. El proceso penal ddversarial, Tomo 11,
Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2009.

" i bien es cierto que la llamada “psicologia del testimonio” ha sido una preocupacién desde
hace varios siglos atras, en los Gltimos afios ha hahido una fuerte evolucion y preocupacion para
determinar criterios razonables y objetivos de credibilidad del testimonio. Sobre la evolucién en la
materia, ver Nieva Ferroll, Jordi, La valoracion de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 214.
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referia que el testimonio tiene tanto valor probatorio como exactitud la
percepcion de los hechos aseverados, y si no se sabe cémo se llevo a
cabo la percepcion, no se puede tener fe en su exactitud*®. No se trata
de dejar que el testigo relate los hechos a su libre albedrio, sino antes
bien, precisar y dar sustento a sus dichos, a través de hechos secunda-
rios, que le den mayor veracidad. Entendemos por hechos secundarios
aquéllos que no estan destinados a acreditar directamente alguno de los
hechos contenidos en la acusacion o en la teoria del caso de la defensa,
sino que tienden a brindar credibilidad o sustento a las afirmaciones
aportadas por el testigo sobre el hecho principal®™. La acreditacion de los
hechos secundarios, en casos donde abunda prueba indiciaria, resultan
vitales para el éxito de nuestra empresa.

Como dijimos, en el proceso penal actual ya no es suficiente con el
relato de un testigo que refiere haber observado al imputado en la es-
cena del hecho, sino que corresponde al litigante también proporcionar
buenas razones para dar mayor credibilidad del testimonio. A modo de
ejemplo, ¢es crefble lo que afirma? ¢Hay razones para sostener que el
testigo tendria interés en el caso que lo lleva a mentir? ;Como era la
iluminacién del lugar al momento en que el testiga habria observado
al imputado? ¢Pudo equivocarse? ;Hay margen de error que supera la
duda razonable? ;Y a qué distancia se encontraba de la persona que
dice haber observado? ;Y c6mo era la vision del testigo al momento
en que ocurrieron los hechos? Estas y otras preguntas similares debe
formularse un litigante para comenzar a diagramar el interrogatorio,
de modo tal que, a través de estos hechos secundarios, le proporcione
mayor credibilidad a su testigo.

Como bien sefiala Perfecto Andrés Ibafiez tanto en el modelo de pruebas
legales —prueba tasada— como en el de libre conviccion, si bien opuestos,
se parte en ambos desde una simplificacion en el analisis de la prueba

* Framarino Del Malatesta, Nicola, Légica de las pruebas en materia criminal, 3° edicién, Unione
Tipogrifico Editrice, Torino, 1912, (trad. por Simén Carrejo), Temis, Bogota, 1997, p. 105.

15 Al decir de Taruffo, los hechos secundarios o simples se distinguen de los hechos principales
en la medida en que no reciben calificacién juridica alguna. Afirma el autor que “estos hechos
adquieren significado en el proceso solo si de ellos se puede extraer algin argumento acerca de la
verdad o falsedad de un enunciado sobre un hecho principal” (Taruffo, Michele, op. cit., p. 120).
Como ejemplos de hechos secundarios de un reconocimiento podriamos mencionar la ilumina-
cion del lugar, el tiempo que durd el hecho, el estado de nervios de la victima, etcétera.
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testimonial carente de racionalidad. En términos de lbanez, en ambos
modelos se parte "acriticamente de una simplificacion”'®. Mientras
que en el primer modelo —propio del sistema inquisitivo- se partio de
la supuesta racionalidad de que bajo determinadas reglas la prueba era
concluyente (por ejemplo, la existencia de dos testigos), en el modelo
de libres convicciones se ha tendido también a simplificar el proceso de
determinacion de los hechos, centrando el anélisis de la credibilidad de
la prueba testimonial en aspectos poco claros como ser la seriedad del
testigo, la tranquilidad, la forma en coémo relata los hechgs o los detalles
arrimados en el testimonio'”. Bajo la misma légica, el profesor cubano
Danilo Rivero Garcla apunta que a la falibilidad del testimonio se une la
pobreza de los conocimientos indispensables por parte de los juristas,
para con un minimo de rigor cientifico, someter a critica el testimonio es-
cuchado (conocimiento de la piscologia judicial, por ejemplo), quedando
su apreciacion de esta manera, sujeta a la mas absoluta arbitrariedad®.
Sumado a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
bien clara al establecer que la revisién de un fallo condenatorio “debe
ser un recurso ordinario, accesible y eficaz, que permita un examen
o revision integral del fallo recurrido, esté al alcance de toda persona
condenada y respete las garantias procesales minimas”'®, entré los que
deben incluirse, obviamente, los hechos secundarios que dan mayor o
menor sustento a lo declarado por los testigos.

1 Conf. Andrés Ibifiez, Perfecto, Prueba y conviceion judicial en el proceso penal, Claves del dere-
cho procesal penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 100.

'T Al decir del autor espafiol, la prucba testifical “tiene algo de auto contradictorio, porque, mien-
tras atribuye al que la presta una auténtica capacidad de transmitir datos facticos, incluso hechos
al tribunal: elementos por tanto, dotados de supuesta consistencia objetiva; al propio tiempo aso-
cia el valor de verdad de tales informaciones a la apreciacion de elementos tan inaprensibles y de
tanta relatividad como los de referencia, cuya lectura, siendo funcion personalisima, no podria
dejar de variar segfin el sujeto que la lleve a cabo”. (Idem, p. 103). Sobre todo si no se cuenta en
Juicio oral con un sislema que registre la audicncia en video digital.

" Afiade el profesor cubano varios ¢jemplos. Asi expresa que podria “darle crédito a un testi-
monio porque el sujeto declaré con firmeza ante el Tribunal, y restarselo a otro, por hacerlo con
dubitacién. El primero podia estar acostumbrado a mentir a los Jueces, incluso por haberse pre-
parado para ello, El otro, hombre de campo, quien acude al Tribunal por vez primera, se siente
nervioso y teme enfrentarse a ese escenario” (Rivero Garcia, Danilo, Estudios sobre el proceso pe-

nal, ONBC, La Habana, 2014, p. 129).

1% Conf. CIDH, fallo “Norin Catriman vs. Chile”, 29-5-2014, par, 270. En igual sentido, “He-
rrera Ulloa vs, Costa Rica” y “Mohamed vs. Argentina”, del 23-11-2012.
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Al inconveniente del modo en que en la practica judicial se valora y
otorga credibilidad al testimonio, basado en aspectos poco centrales
y carentes de cientificidad, contamos con el problema adicional de
cdmo se construyen los recuerdos en la memeoria, el cual tiene un alto
componente de reelaboracién y que, bajo determinados aspectos, se
vuelve falible y facilmente maleable’®. Se ha estudiado desde la psi-
cologia que las huellas de la memoria no son una réplica exacta de la
realidad, sino una recreacion de ella que va reconstruyendo y reelabo-
rando lo ocurrido con la diversa informacién que va recibiendo. No po-
demos reproducir nuestros recuerdos como si se tratara de una video
filmacion. Cada vez que evocamos uno, integramos los detalles que
recordamos a nuestras expectativas de lo que deberiamos recordar?'.

0 Mazzoni, Giuliana, Se puede creer a un testigo? El testimonio y las trampas de la memoria,
Trotta, Madrid, 2010, p. 24. Sefiala la autora que el testimonio no solo depende de la memoria del
testigo. Hay diversos factores a tener presente tales como la edad del testigo, el nivel de conciencia
del individuo, el grado de atencién prestado, la cantidad de recursos cognitivos empleados y los
esquemas mentales de referencia que entrar en juego al interpretar el significado del episodio,
entre otros (Idem, ps. 20yss.).

%" Ast, lo exponen claramente Chabris, Christophery Simons, Daniel, en su libro El gorila invisible
¥ otras maneras en las que nuestra intuicién nos engafia, (trad. Gabriela Ferrari), Siglo veintiuno,
Buenos Aires, 2011, p. 72). Alli exponen una serie de experimentos, entre ellos el famoso caso del
“gorila invisible”, que puede ser buscado en internet. Alli exhiben el funcionamiento de la memo-
ria y como tiende a procesar informacién de manera intuitiva, atin cuando la misma pudiera ser
falsa. En esta obra, los autores citan una demostracién palmaria de este principio que fue realizada
por los psicélogos William Brewer y James Treyens. Alli condujeron a unas personas a una oficina
de una universidad y se les pidi6 que esperasen alli durante unos minutos. Treinta minutos méas
tarde se los condujo a otra oficina y se les pidi6 que escribieran en una lista todo lo que habian
observado. Se trataba de una tipica oficina de postgrado, con escritorio, sillas, estantes, etc. Perola
oficina era inusual, ya que no tenia ningin libro. Sin embargo, el 30 % de los encuestados afirmé
recordar haber visto libros, lo que da cuenta del tipo de “falsa memoria” ({dem, ps. 67y ss.).

Del mismo modo, para verificar estas pautas, en un curso destinado a fortalecer las destrezas
de los Jueces para la conduccion de audiencias y la toma de decisiones, organizado por el Poder
Judicial del Estado de Nuevo Leon, México, luego de dar clases durante un par de horas, solicité
a los cursantes (en total eran cerca de veinticinco) que me dijesen de qué color era la corbata
que llevaba puesta —que instantes antes habia procedido a quitairmela—, y que me indicaran si
estaban seguros o no de ello. Fue llamativo que solo el 25 % de los alumnos pudo responder a
la pregunta de manera correcta y con un alto grado de seguridad. Sin embargo, méis llamativo
ain fue que el 50 % de los cursantes afirmaron que mi corbata era de otro color a la que llevaba
puesta, indicando que estaban 100 % seguros de ello. En este caso, la memoria les habia jugado
una mala pasada, construyendo informacion por fuera de los recuerdos.

Tal como lo expone el premio nobel de economia y psicélogo Daniel Kahneman, existen dos tipos
de procesos mentales para procesar informacién. El primero opera de manera rapiday automatica
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Estas dos circunstancias —juicio de credibilidad judicial de la prueba
testimonial y falibilidad de la memoria— dan una pauta no solo de la
enorme complejidad que implica valorar un testimonio, sino también
la dificultad de producir adecuadamente la prueba testimonial, lo que
da cuenta de la necesidad de fortalecer un examen directo a través de
informacién —hechos secundarios— que refuerce su credibilidad. Resulta
claro que un sistema que no regule un genuino contraexamen con la
admision de preguntas sugestivas que permitan confrontar la informa-
cion vertida, no parece ser un buen modelo a seguir para la produccién
de informacion de alta calidad. De hecho, hay casos que requieren un
mayor trabajo para determinar la fiabilidad del testimonio, tales como
los casos de identificacion de sospechosos y ruedas de reconocimiento,
que veremos mas adelante en esta obra®?.

1.2. La herencia del sistema inquisitivo

Los casi quinientos afos de vigencia del sistema inquisitivo cultural
y normativamente impuesto en nuestra América Latina, han dejado
una profunda huella en la forma de aplicar el derecho que persiste

(sisterna uno), mientras que el segundo centra la atencion en actividades mentales (sistema dos).
Usualmente las personas utilizan el pensamiento répido e intuitivo para la toma de decisiones
cotidianas, ya que si no seria bastante compleja y tediosa la vida. Si preguntamos la hora a otra
persona, creemos que nuestro interlocutor nos dice la verdad y tendemos a creerle sin realizar
otro tipo de anilisis mental. Solo cuando con el pensamiento ripido encontramos alguna dificul-
tad, ingresa el sistema mental més lento para procesar otra informacién. Cuando realizamos un
célculo mental de cierta complejidad, como una multiplicacién de 24 por 17, requerimos de un
trabajo mental y esforzado que realice diversos pasos para arribar a una conclusién. Asimismo,
existen ilusiones del pensamiento que se denominan “ilusiones cognitivas”, que nos generan un
amplio margen de error en la toma de decisiones. Para reducir el margen de error es preciso
reconocer cuando el pensamiento rpido (sistema uno) es insuficiente para la toma de decisiones
(Kahneman, Daniel, Pensar rdpido, pensar despacio, Debate, Buenos Atres, 2012, ps. 45 y ss.).
Llevandolo al campo juridico, las afirmaciones que realiza un testigo no siempre son producto
de un pensamiento mental complejo (sistema dos), y algunas de las conclusiones a las que arriba
pueden tener un margen de error. Es condicion del abogado litigante fortalecer la credibilidad de
sus afirmaciones (en el examen directo) o desacreditar aquéllas (contraexamen).

% Como veremos mas adelante, la forma en que el personal policial se dirige al testigo dando
cuenta que el imputado “debe estar ahi”, los datos que le aporta a la victima el oficial a cargo de
la investigacion, entre otras, pueden ser elementos extremadamente peligrosos para recrear y
reelaborar la informacion que posee el testigo y, por consiguiente, su memoria. Sobre ello, conf.
Mazzoni, ., [dem, ps. 22/23; y Andrés Ibafiez, P., fdem, p- 116.
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hasta nuestrog dias?. A pesar del extenso movimiento de reforma de
la justicia penal latinoamericana operado en las Gltimas décadas, Cuyo

a la prueba), PU€s uno se apoya en lo que esta registrado —€en un frio
expediente, adjetiviza e autor en otra parte de la obra- en un archivo
y el otro, en I3 comunicacion oraf26

e e

Tl e explica Muier, en ol aio 1567, i traves de g Nuovy Recopilacian, sp acordd ln vigennia
en América hispana ooms derecho coman g lag Sjere Partidas, que habia sido sancionady pop
Alfonsa X, *fj sabio”, promediindy of siglo XIL Cun psig Iy Esparia recibiy de) dereehy rfamann
candnico el mode);y inuisitivo en Iy persecucion ponal (Majer, Julio, Derecho Propesal Penal. Tomo
L. J'hnrr'rrmr.'mr:s, 2% edicidn, el Puerto, Buenos Aires, 1994, P00y 302), ol que continng vi-
gente algunos afios despuéy de Jg independeneig e Espaiia (fdem, P 460), hrdependfml!crrwnm
de o wferriva vigeneia de lus Sjupe Partidas en 1 region, el wodelo enlyyrg) mpnesto desde |g

conquista de Ameériea fye o] Inguigitivy, po ijuedando influenei; alguna de 1 legistaeian indigeny
anterior g la conquista (fden, p.328).

* Afirma Binder e para el vambio de la matri, ¥ la tradivian mquisitorial del procusy penal ha
sido un hito 1a transformagion del procedimiento penal hygig uno de estruetura predaminante-
mente adversarial, 1o que comparta un lorizante do Proyeccion con caparicag evolutiva (Binde:r,
Alberto, Direcho Procesal Funal. Hermenéution delproveso panal, Tomo 1, Ad- Hoe, 2013, ps. 32y ss.).

= Como bien explica Nicora, ¢ *|asire inuisitivo en Iy oy v juridiga” apera bajo yn CSqUY
profindamente arraigado en myestry sotiedad, que estd centradg En modelo mitoritario donde
el Juez tivne inmensi fiodor P desoubrir a vepdad (Nicory, Cuillerme, "G ELEIn de I gido-
lesoeneia? Definiendo of rol del Ministeriq Piiblico ep iy Praceso acusatorio”, Revistq de Derecho
Provesal Penul, 1] Provesn Penal advorsarig), Tomp 1, Ruhinga) Culzoni, Buenos Aires, 2008, p, 78.

i Damaska, M irjun, Las caras de Justivity y o) porer del estado, Andlisis comparado dej proceso
teaul, Filitarial Turidica de Chile, S:mliaga de Chile, 2010, p. 109,

Del mismn mionda, Capegpy TRmren que ng EE e en vl sistemy iitusatorio no exista una inves-
Hgavion previa, Saly U esi investignelon que genpria en Roma era tan solg Preparaturia dol
Juicio ¢riminal, sin e tenga parte alpang en &, a diferenciy del modelo inquisitivi ey o) que
la inquisician esepity dasoporte il jujeig oral (Catrava, Fry neesco, Programn do Dirpchy Clrigni-
nal, Temis, Bogoti, 1996, Tomo 2, . 300),
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Y la prueba testimonial no ha sido la excepcion; al contrario. His-
téricamente |a prueba testimonial, de algiin modo, fue I3 base del
sistema inguisitivo, ya que el testimonio es nuestra mayor fuente
de creencia e informacién Y, en dicho modelo, al ser tomado por
el inquisidor, valia aun de mayor credibilidad y confianza?’_ s bien
es cierto que en el proceso inquisitorial Ia confesion era Ia reina de
las pruebas, no Io €5 menos que aun bajo ese modelo se valia de
una denuncia —aungue mds no sea informal- para comenzar la in-

rio durante la practica de |3 tortura®®. ¥ fa informacién que alll se volcaba
€ mantenia secreta, incluso para las partes, ya que lo relevante no era
la publicidad, sino antes bien, el mecanismo para arribar a la,verdad2e.

# Tal como afirma Péez, la mayoria de Jog testimonios son aceptudos irpeflexivamente, sip e
medie un proceso de deliberacién consciente, Nuestra credibilidad probablemente eqrg Apuny -
lada por mecanismog subconsciontes muy estalls e sopesan la plansibilidad de g5 ifirmacio-
nes de los demis (Fricker, 1995). De heclio, nuestia vonfianz en |ps pilabras de los demas s0m
un requisito para la interaceion sncial on general (Paez, Andrés, “(Ing aproximacion pragmiticn
al testimonio oma evidencia”, en AAVY.. Estindares de prygby ¥ prueha civntifioa, Marogal Pons,
Madrid, 2013, p, 216),

% Por ejemplo, en la Partida I, e, Xvt, Ley 28, se menciona que el Juez debia interrogar sohre
el tiempo en que fue hecho aquello sobre que Mestigian, la presancia de otrog lestigos y demas
circunstancigs, distinguiendo Jog testigos de huena fams dy aquellos que son viles g sospechosos,
Solo a éstos debiera realizarse mas preguntas solire of tiempio v demas cireunstancias del caso, Al
respecto, ver Nieva Ferroll, ., fdem, p- 213.

¥ Sefiala Maier las caracteristicas principales del sistema Inquisitivo. “El secreto absoluto de lag
Actuariones, que vomprendia, incluso, el nombye de los denunciantes ¥ det los testigus de citrgn,
¥ hasta la misma sentenein, raon por la cual o) imputado absuelto SegUii preso si no pedin 4y
libertad =y de oficio no se disponta-y acnhaba su vida ¢n laprision, porque el socrero tamprendin
il pitblics yue, practicamente, solo eons/aiiha 1 desaparicisu de 1 vecino, Lavbligatoriedad de
i denuncia o de 1 delacion, ain entre Parientes proximos, con ¢l fin de aduirir informacion
A tudo trunce y torpr punible hasta el silencio. F) Interrogatorio del imputado bajo juramento

Y tortura, sin que pxistioray privilegios personales que exirmieran de la aplicacion de tarmento”
(Maier, Julio, Dereho Procesul Penal, Tomo 1, op. cit., p.302).
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Ese formato de testimonio, fuertemente influido por la inquisicién, es-
tructurado bajo un modelo escrito y sin posibilidad de controvertir su
informacion, paso al sistema mixto ~o inquisitivo morigerado- bajo los
resabios del viejo molde, casi sin variables, aunque con mucho maquli-
llaje para intentar mostrar otro rostro. Asi, si bien se le permiti¢ a la
defensa conocer las pruebas que habia en su contra y producir prueba
de descargo en juicio, las declaraciones testimoniales recibidas durante
la instruccion quedaban escritas, formalizadas y sacralizadas en un ex-
pediente, con la posibilidad de su posterior incorporacion por lectura en
el juicio, haciendo las veces de pruebas pre-constituidas —una suerte de
anticipo probatorio— sin control de las partes.

La existencia de un expediente como antesala de la realizacion del jui-
cio oral, y la supuesta excepcionalidad de su incorporacion por lectura
—que termind por ser més una regla—, fue determinante al momento de
instrumentar la prueba testimonial®. La prueba testimonial se convirtio
mas en una reafirmacion de la declaracion prestada durante la instruc-
cion que en la produccion de una prueba auténoma, nueva y sujeta a
contradiccion. Al ddrsele un trato de reafirmacion de un acto anterior, la
declaracion testimonial no tuvo un cauce adecuado de crecimiento. La
amplia recopilacion de informacién formalizada y ritualizada en un ex-
pediente, como antesala del juicio, tuvo una enorme influencia en aqueél.

Detras de este modelo de instrumentacién y materializacion de la
prueba testimonial, propio del modelo mixto, est4 la base conceptual
del anterior sistema inquisitivo preocupado por obtener la verdad real
de lo ocurrido a cualquier costo y por cualquier medio. Al modelo
inquisitivo no le preocupaba que la informacion ingresada no estuviese
sujeta a contradiccion, ni el riesgo de error judicial®'. De alli su preemi-

% Coma prueba basta citar al Gédigo Procesal Penal de la provincia de La Rioj que permite yna
amplitud del tribunal en revisar el expediente. Asi, el art. 424 dispone: *1a Cimira puede ordenar
lalectura de la denuncia, de actas del sumario o coalquier otro documento pertenceiente 4 la ing-
truceian”. Gabe destacar que al momento de la redaceion de esta obra se e tra en trat

toun proyecto de Cédigo adversarial presentado por el INECIP, que fue elaborado a través de una
comision conformada, entre otros, por los riajanos Jorge Gamal Chamia, Héetor Daniel Barria,
Luens Romero Ratti, Laura Cora Bogani, Hug Montivero, Mario Martinez, y por el INECIP Tobias
Podesta, David Terroba y Congalo Rua,

5 . ) . .

Como bien alertaba Framarino dei Malatesta al oponerse a los sistemas que permitian la incor-
poracion de la prueba por escrito, ¢l principio de oralidad “tiene su fundamento en un principio
mas amplio, es decir, en el del examen diresto de las pruehas, al cual es preeiso confiarse, siempre
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nencia en la incorporaciéon por lectura de actas judiciales sin control de
partes, donde se plasmaban los dichos brindados por un testigo a la
instruccion. Bajo ese manto se interpreto, incluso, que los defensores
eran auxiliares del juez®? y se partié de la errénea idea de que tanto el
Juez como las partes (acusacién y defensa) estaban en una audiencia
de juicio para desentraiar la verdad, generandose asi una confusién
de roles en una marafa de intereses contradictorios y confusos. Solo
asi puede justificarse que se permita incorporar en juicio la declaracion
de un testigo que fue prestada sin la presencia de un juez y de las
partes, y que no se encuentra registrada en soporte'digital de audio
y video. Nada menos confiable que la incorporacién de una evidencia
por lectura sin inmediacién y que fue tomada de semejante forma?3,
cuando, precisamente, el juicio oral no es otra cosa que un mecanismo
muy eficiente para depurar la informacién sobre la base de la cual se
han de tomar decisiones de gran relevancia®.

Al contrario, tal como lo explica Ferrajoli, el sistema acusatorio parte
de una base conceptual diferente. Ya no es la primacia del fin de una
verdad obtenida por cualquier medio —propio del inquisitivo y acepta-
do con algunos matices por el sistema mixto-. Se trata, en el proceso

que ello sea posible, para evitar el influjo extrafio del espiritu de quien redacté el testimonio sobre
la mente del juez que debe pronunciar la sentencia”. (Framarino dei Malatesta, N., [dem, p. 24).

# Guesta creer que aiin hoy en Argentina contemos con Procuradores Generales que estén a cargo
de funciones diametralmente opuestas como la de ser jefe de los Fiscales y Jefe de los Defensores
Piiblicos. Asi, las provincias de Tucumén, Santiago del Estero y Buenos Aires, entre otras, man-
tienen aiin esa figura de monstruo de dos cabezas representada por la responsabilidad de acusar
y defender adecuadamente.

Francamente me resulta imposible comprender como pueden cumplir esa funcion. Me imagino
ordenando a los fiscales que acusen con errores procesales, o a los defensores que defiendan
con armas poco convincentes. Esta doble funcién no solo repercute negativamente en la funcion
propia de acusar y defender sino también en la organizacion y la disponibilidad presupuestaria
para unay otra funcién.

Esta postura de mantener el dominio de ambos Ministerios, como pretenden algunos procurado-
res, es tan absurda y contradictoria como lo es la funcion del Juez de Instruccién, atn vigente en
el dmbito de la Justicia Federaly Nacional en Argentina, en la que se le da la irracional funcion de
velar por las garantias de los imputados que ellos mismos investigan.

% ;Cémo fue tomado el testimonio? ;Se utilizaron preguntas sugestivas? ;Capciosas? 4Se inter-
pretd realmente lo que quiso decir el testigo? ; Entendié el testigo la respuesta? ;Se transcribié
exactamente lo que dijo el testigo? Y si no fue asi, 4lo redactado representa lo que el testigo dijo?

* Tal es la conceptualizacién que utilizan Mauricio Duce y Cristian Riego, para definirlo (Duce, Mau-
ricioy Riego, Cristian, Proceso Penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2007, ps. 385yss.).
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acusatorio, de la “primacia de los medios"”, en cuanto garantia de una
verdad minima, pero lo mas cierta posible®. En palabras de Binder, la
verdad ya no es el motor de busqueda propio del sisterna inquisitivo.
En el sistema acusatorio el Juez no busca la verdad sino que la exige a
los acusadores . De allf que las reglas de comprobacion —teoria de la
prueba- se constituyan como una dimensién de la garantia del hecho,
como un limite infranqueable para la toma de decisiones?’.

Distinto de como se éncuentra regulada la prueba testimonial en el
sistema mixto, bajo el molde adversarial solo puede ser considerada
prueba aquella informacién que fue vélidamente controvertida por
las partes en juicio oral, bajo las garantfas de imparcialidad del Juez y
contradiccién, que terminan POr operar como garantfas de verdad, por
cuanto permiten un mejor escenario para la toma de decisiones3. Es
este el nuevo horizonte de proyeccion tanto de la prueba testimonial
como del resto de las reglas de comprobacion del proceso penal.

En ese contexto cultural, no nos debiera llamar [a atencion que, en las
escuelas de Derecho en Argentina, no haya habido mayores avances
en capacitacién sobre técnicas de litigacién en exdmenes de testigos
—el qué y el como interrogar a un testigo—*. Al contrario, a Ia ense-

—_— -

" Bsa diferente primacia de a verdad o de los medios a aplioar— se obspryy en ki forma de
regular la prucha testimonial. Asi, Ferrajoli ulirma: * L en estas actividades donde se my-
nifiestan los diferentes estilys procesales; del esiilo acusatorio, en el que os wna mixima la
imparciatidad del jues, simple espectador do| inturrogatorio que desurrollan | acusaeiin y
la defens, al mixto, en el Que los espectadores son lus partes y es ol juek quien conduce ol
interrogatorio, hasta ol inquisitive, donde el ez se identifica con I asusacisn ¥ por eso in-
terroga, induga, recoge, farmi ¥ valara las pruebas, Los diversos estilos indican la distinty
relacion antes ilustrada entre medios y fines en ol proceso” (Fﬂrrajnli. Luigi, Devecho ¥ ruzin,
Teariu del garantismo penal, Trotta, Madrid, Espania, 1998, p. 612).

% Binder, Alberto, La implementacién..., gp. cit., p. 222,

7 ldem, p. 228.

™ Asi, Cuzniin afirma quo “e] contradietorioy la imparcialidad fienen la particularidad que ademés
de ser garantias que protegen la libertad del fmputado, Failitan In tarea del conocimiento de las
heehos™ (Gunrnin, Nicoliis, La verdad ortul proceso penal, Del Purto, Buenos Aires, 2006, p, 147).

W Es pierin queen las universidades del sur de Argenting i hiabido tayores avances, producty
del impulso del modely do justiciade Ja provineia de Chubut, pionera en el sistema adversarial en
Argentina, y mias tanile de los modelos e las provineis de La Pampa, Neuquén y Rio Negro, con
su eddigo acusatorio recientemente aprobado en diviembre de 2014, 1 cuya comision redactora:
participe. Mis a nivel acional, los avanpes ann sonsignilicativanionie reducidos, impulsado ms

por esfuerzos docentes individuales (UE por una orientacion institucional,
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fanza del derecho pareciera no importarle que la practica forense siga
un modelo opuesto al Estado de Derecho 'y-contrari.o_a los postulados
docentes. Como explica Binder, la ensefianza del de;echo procesal
alimenta esas rutinas en tanto las ignora o l_a‘s aparta de sus preocu-
paciones como parte de una realidad respecto de la ;uai nadaguede
hacer o tienen que decir, o las incorpora en el saber fprense . Del
mismo modo, la doctrina —en lineas generales- ha trabajado sob[e la
prueba testimonial desde un plano estrictamente teérico, pero alejafio
de la praxis forense, sin advertir que sin prfi_fundizao" sobre ese eje,
dificilmente puedan fortalecerse las garantias constitucuonafes del con-
tradictorio y de la defensa en juicio. De qué sirve conocer la imputacion
y poder realizar prueba de descargo, si se incorpqran por Iectu.ra -0
bajo la consigna de “refrescar la memor'ia” del testigo—, declaraciones
que no se pudieron cotejar ni contradecir,

Es necesario montar un nuevo escenario conceptual sobrelel cual c.lebe
proyectarse la practica y el modo de recibir una declaracnér) testimo-
nial. La determinacién de cémo se debe interrogar a un testigo, cémo
individualizar sus fortalezas y debilidades, la identifi'caciénl‘de las pro-
posiciones facticas que he de obtener, los puntos Qe la de Igraaén
que no tienen mayor peso en el caso, la acreditacién, la forma de
incorporar prueba material a través de los testigos y el ordgrj. en c!ue
.p.resentaran-a‘de‘ciarar_, no han tenido un mayor desarrollo te6rico aun.
Dirfa que la teorfa de la prueba, en lo que res;iecta a.l modelo euro-
peo continental, se ha detenido solamente en fijar limites a la prueba
testimonial basados en un marco normativo, més no en Ia‘forma de
producir ese testimonio. Asi, se han fijado limites a la capaada.ld‘ de la
prueba‘ testimonial para acreditar determinados hechos (por ejemplo,
no se puede probar por testigos el estado civil de las personas, para lo
que se requiere de las partidas pertinentes). Otros limites apuntan a no
vulnerar el secreto profesional (por ejemplo, médicos), o en dar rnayor
proteccion al valor de la familia y su integracion (asf, la prohib.icm de
deda"&ar en contra de un pariente cercano, salvo que el delito haya
sido cometido en perjuicio del testigo o de un pariente igua?l 0 mas
prc.’)xir_ho). Sin embargo, poco se ha avanzado sobre los limlte.s que
surgen desde el plano tedrico practico, esto es, aquellos mecanismos

40 Binder, Alberto, Derecho Procesal Penal..., op. cit., p. 41.
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tendientes a fortalecer el contradictorio para la toma de decisiones.
Las reglas de litigacién operan en ese orden, fortaleciendo la calidad
de la informacion a través de un genuino juego de igualdad de armas
y posibilidad de controvertir la prueba de la parte contraria*!.

Contrariamente a lo sostenido en los sistemnas inquisitivos o mixtos, la
version del testigo que se requiere en juicio es bien distinta a la versién
social sobre como ocurrieron los hechos®. Es por ello que la declaracién
del testigo no debe limitarse a permitir que el testigo, en primer lugar,
declare “todo lo que sabe”, El litigante es un narrador de historias que
tiene la particularidad de guiar el relato que hace un tercero —el testigo-,
de modo que debe generar interés y expectativa en el publico —jurado
0 jueces profesionales—, profundizando los planos centrales del relato y
pasando rapidamente por los aspectos periféricos o menos relevantes.
Un buen litigante, como buen narrador de historias, no puede dejar
librado al azar el qué y cémo se cuenta |a historia‘3,

El testimonio, como medio de prueba, presenta una diferencia sustan-
cial en el nuevo sisterna adversarial, al reconocer que quien requiere la
presencia del testigo ~Grgano de prueba- realiza un examen directo con
precisas reglas de interrogacién, que son bien.distintas a las que puede
utilizar quien contraexamina al testigo —realas de contraexamen—. En
base aello la normativa ha variado considerablemente en los nuevos or-
denamientos procesales en América Latina, que es preciso puntualizar,

#! De la investigacién realizada por el INECIP en el afio 2012, sobre el funcionamiento de los
Tribunales Orales en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se pudo comprobar la falta de profun-
dizacién en las técnicas de litigaci6n, siendo diffcil observar una diferencia enla ejecuc(i()n deun
examen directo y un contraexamen, Al respecto, ver Garcia Yomha, Diego y Ahumada, Carolina,
Relevamiento sobre el funcionamiento de los Tribunales Orales en lo Criminal de la Ciudad de Buenos
Aires, investigacion del INECIP, Buenos Aires, 2012.

“ Conf. Baytelmany Duce, op. cit., p. 115.

* Vayamos a la fabula del lobo ylostres cerditos, conocida por todos, que usualmente es utilizada
para ejercicios de litigacion por el profesor Martin Sabelli. Si el narrador de la historia infantil se
queda atrapado en aspectos poco trascendentes como ser el lugar donde uno de los cerditos con-
sigui6 la paja para construir la primer casa, el precio que pago el tercer cerdito por el ladrillo, la
negociacién en la compra del material en un corralon, seguramente el piiblico empezara, cuanto
menos, a bostezar. Sin embargo, si esos detalles los pasamos por alto, pero detenemos nuestra
atencién en el momento en que el lobo esti por atrapar los cerditos con intencién homicida, la
atencion aumentard. Esa es la tarea del litigante junto a su testigo: utilizar los conocimientos del
testigo para generar una narracién persuasiva sobre los aspectos centrales de la historia.
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1.3. El cambio normativo en la regién. El juego de las
diferencias

Los sistemas mixtos han sido, si se quiere, bastante displicentes al mo-
mento de regular cémo se debe llevar a cabo la prueba testimonial. No
solo no hacen distincién alguna entre lo que es un examen directo y un
contraexamen®, sino que tampoco le quitan al tribunal las potestades
probatorias autdnomas que complementan a la de las partes, viendo asl
afectada su imparcialidad y confundiendo los roles en el proceso penal, en
franca discordancia con los postulados constitucionales del proceso penal.

Esta forma displicente de regular todo lo concerniente a la prueba tes-
timonial ha sido modificado enteramente en los sistemas adversariales,
brindandole otro enfoque al testimonio como medio de prueba. Asf se
establecen reglas tendientes a fortalecer su eficacia (pertinencia de la
entrevista previa con el testigo y su preparacion; prohibicién de interro-
gar de los jueces, quienes no conocen el caso y mal pueden ser eficaces
en su interrogatorio; relevancia de la acreditacion, que queda en manos
de los litigantes; entre otras), y otras destinadas a establecer mecanis-
mos adecuados de refutacion de la informacion (facultades autonomas
de investigacién de ambas partes; reconocimiento de igualdad de ar-
mas durante todo el proceso; posibilidad de efectuar un contraexamen
a través de preguntas sugestivas; entre otras).

Basicamente, podemos encontrar diez diferencias sustanciales entre
ambos modelos. Todas ellas apuntan al fortalecimiento del sistema acu-
satorio y a las garantfas constitucionales reconocidas en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que fue ratificada por la mayorfa
de los pafses de la regién en las décadas de los 70 y 80%, y con los
restantes tratados internacionales sobre derechos humanos.

Veamos pues el juego de las diferencias.

# Aunque parezca mentira debemos atin hablar en presente, ya que son varios los c6digos en
Argentina que mantienen muchas de las caracteristicas de la regulacion normativa del testimonio
en el sistema inquisitivo morigerado, atin cuando profesen los principios del sistema acusatorio.
Ello no es otra cosa que 1a huella que el modelo inquisitivo dejé en nuestra cultura.

% Ratificada por todos los paises americanos, salvo los casos de Estados Unidos, Canad4, Guyana,
Belice, Antigua y Barbuda, Bahamas, San Kits y Nevis, Santa Lucia y San Vicente y las Granadi-
nas. Ver www. cidh.org/basicos/basicos3.htm.
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a. Facultades probatorias del tribunal

A diferencia de los cadigos mixtos en los que el Tribunal tenfa amplias
facultades probatorias, en los sistemas adversariales carecen de todo lipo
de potestad en torno a la prueba. Los cadigos mixtos, vigentes alin en
algunas provincias argentinas®, mantienen la instruccién suplementaria
como una potestad del Tribunal de producir nuevas pruebas no traba-
jadas durante la investigacién u ordenar |a produccion de algunas no
requeridas por las partes, por considerarlas indispensables para la re-
solucion del caso™. E incluso atn en cédigos acusatorios de segunda
generacion®® es posible advertir como coexisten normas que otorgan
facultades probatorias al Tribunal —por encima de las peticiones de las
partes—, francamente contrarias a los postulados constitucionales del pro-
ceso penal adversarial®, Es frecuente la presencia de normas propias de

4 Nos referimos a las provincias de Tierra del Fuego, Santa Cruz, San Juan, San Luis, Misio-
nes, Formosa, La Rioja y Corrientes, aungue estas dos tltimas con proyectos de reforma hacja
un modelo adversarial. Y en el caso de Formosa, con un sistema acusatorio oral para casos
flagrantes en la jurisdiccion capital.

47 Asi, el CPPN (actualmente vigente a la fecha de redaceiion de este texto, ya que el coiigo pio-
cesal penal recientemente aprobado ley 27.063— aitn no entr en vi gencin) regula la instrugeién
suplementaria, donde permite al Tribunal ordenar pruebas de oficio (art. 357). Esta misma ins-
titucién es mantenida afin en los codigos de Tierra del Fuego (art. 327), Santa Cruz (art. 340),
Formosa (art. 324), San Luis (art. 317), La Rioja (art. 388), entre otros. Para ver una excelente
recopilacién normativa sobre la materia, ver Gémez Urso, Juan Facundo, £l juicio oral, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2011, ps. 34y ss.

Con buen tino, los primeros cdigos acusatorios de la Argentina han eliminado las facultades
probatorias de oficio del tribunal, aunque admitiendo la posibilidad, siempre a pedido de parte,
de realizar una instruccién suplementaria. Asi, los Cadigos de Catamaren (art. 362), Chaoo (art.
362), Gérdoba (art. 365), Mendoza (art. 369) y Jujuy (art. 394), entre otros.

% Nos referimos a cddigos adversariales aprobados en este sigloy que no solo adscriben a un acu-
satorio formal (divisién de funciones entre el poder requirente y decisorio), sino que le agregan
un sistema de audiencias para la toma de todas las devisiones en el proceso,

* Ast, a modo de ejemplo, el CPP Peruano, en su art. 385 dispone lo siguiente: “Otros medios
de prueba y prueba de oficio. 1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se
haya realizado dicha diligencia en la investigacion penal preparatoria o ésta resultara manifies-
tamente insuficiente, el Juez Penal, de oficio o a pedido de parte, previo debate de los inter-
vinientes, ordenari la realizacion de una Inspection o de una reconstruceisn, disponiendo las
mediias necesarias para levarlas a cabo. 2. Fl Juez Penul, exeepeionalmenie, una vez eulminada
la recepeion de las pruebas, podra disponer, de oficio 0 a pedido de parte, 1a actuacién de nuevos
medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables o manifiestamente wtiles
para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidard de no reemplazar por este medio la actuacién
propia de las partes. 3. La resolucion que se emita en ambos supuestos no es recurrible”,
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modelos inquisitivos que perduran en sistemas adversariales como resul-
tado del debate parlamentario y de los movimientos més conservadores
del modelo cultural inquisitivo, que atn pervive y mantiene determinados
nichos de poder®. La identificacion de esas normas deviene necesaria
para evitar su aplicacién —por parte de los jueces—, o plantear su inaplica-
bilidad o inconstitucionalidad —por el lado de los litigantes—, por afectar
la imparcialidad del Tribunal®', que se traduce en el interés de introducir
informacién no requerida por las partes, y debilitar el contradictorio, fren-
te a la imposibilidad de argumentar oponiéndose a su agmisién.

Este tipo de normas que permiten al Tribunal introducirse en la pro-
duccién probatoria, ya sea ordenandola —en caso de un testigo no
requerido por las partes—, produciéndola —en caso de una pericia®*- o
interviniendo en el momento en que la misma se materializa en el jui-
cio oral —interrogando testigos— tiene enormes implicancias en la afec-
tacién a determinadas garantfas constitucionales en el proceso penal.
Un tribunal que produce prueba claramente pierde su imparcialidad en
el caso. Asf como el acto de interrogar nunca es un acto puramente
neutral®, tampoco lo es el ordenar la citacion de un téstigo que no ha
sido ofrecido por las partes. Por otro lado, otorgar esas facultades pro-
batorias al tribunal también afecta su imparcialidad porque le permite
tomar contacto con el expediente®?, ya que sinc no se entiende cémo

50 Aunque, claro estd, no resultarian aplicables a través de un control formal y material de
legalidad de la norma cuestionada.
51" Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia que la “imparcialidad del juez Ao fie los
pilares en que se apoya nuestro sistema de enjuiciamiento, ya que es una manifestacllt’)vn dlreita
del principio acusatorioy de las garantias de defensa en juicioy debido proceso, ensu vmcula?lon
con las pautas de organizacion judicial del Estado. Que en ese contexto, la imparcialidad del juz-
gador puede ser definida como la ausencia de prejuicios o intereses de éste frente al caso t.;u‘e d-ebe
decidir, tanto en relacion a las partes como a a la materia” (1486, XXXVI, Llerena, Horacio Luis s/
abuso de armas y lesiones —arts. 104y 89 del GP, causa 3221, rta. 17-5-2005; Fallos 328:1491).
52 Uno de los cambios de paradigmas de la prueba pericial en el sistema adversarial estélcf-:ntrado
en que prueba es solo el perito declarando en juicio, mientras que en el formato in.quismvo mo-
rigerado la prueba pericial era concebida como un informe o dictamen escrito que 1.ngresaba por
lectura al juicio. De alli 1a mayor afectacién a la imparcialidad cuando era el Juez qulfen ordenaba
y producia la prueba enla instruccién suplementaria. Al respecto, ver, Duce, Mauricio, La prueba
pericial, Ediciones Didot, 2013, p. 38.

% Conf. Guzman, Nicolss, op. cit., ps. 153/154.

% Explica Gémez Urso que el objetivo perseguido por el legislador al erradicar la posibilidad de.que
un tribunal produzca prueba esta precisamente en “el mantenimiento de la imparcialidad del juz-
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podria analizar la pertinencia de la prueba suplementaria ordenada
que no fue requerida por las partes>>,

El motivo por el cual el juez no puede inmiscuirse en la produccién de
prueba esta centrado en la clara division de los roles en el proceso penal.
El juez, a diferencia de las partes, no gestiona ningun tipo de interés®®. Por
el contrario, mientras el acusador gestiona el interés de la victima y de la
sociedad, la defensa gestiona el interés de su asistido. Es en esa division
de intereses que las partes tienen la potestad y obligacién de ofrecer la
prueba que mejor satisfaga su teorfa del caso. Por el contrario, el juez no
maneja ninguna teorfa del caso, razén por la cual tampoco puede ordenar
la produccion de prueba aun cuando creyera que ésta pudiera favorecer
a la defensa. La Unica potestad que tiene el tribunal con respecto a ésta,
radica en verificar que haya una efectiva defensa de los intereses del impu-
tado y, en caso contrario, ordenar la sustitucién del defensor.

Por otro lado, la produccién probatoria oficiosa del Tribunal también
genera una afectacion a la garantia de defensa en juicio, ya que se trata
de una medida ordenada sin un previo contradictorio entre las partes. La
audiencia preparatoria de juicio tiene por finalidad brindar un escenario
de juego justo donde las partes peticionan ante un juez imparcial la
admision de la prueba ofrecida y puedan también objetar las evidencias
presentadas por la contraparte por innumerables razones (irrelevandia,
sobreabundancia, ilicitud de la prueba, informacion de baja calidad que
genera prejuicios en el tribunal, etc). La produccion oficiosa del tribunal
impide a las partes generar un contradictorio sobre su admisién.

gador al impedir que tome contacto con las evidencias de una instruccion preliminar que adolece
del resguardo constitucional que reviste y caracteriza al juicio oral, pues ellas han sido obtenidas,
en la mayoria de los cusos, sin contradiccion ysin inmediacian, particularidad que, en prineipio,
las invalida para consolidar una sentencia condenatoria” (Gamuz Urso, .. op. cit., ps. 41/42),

" Tal coma explican Diego Garcia Yomhay Suntiago Martinez, ¢l gran inconveniente del expediente
estd centrado en que la existencia del sumario permite que los Jueces elaboren conclusiones con
las constancins eseritas que no fueron controladas por las paries {Garcia Yomha, Diego y Martinez,
Santiago, La etapa preparatoria en el sistema adversarial, Del Puerto, Buenos Aires, 2013, p. 50).

% Como afirma, Laporta, el juez que tiene y manitiesta la necesidad de interrogar a un testigo,
esth conelugentemente admitiendo que su rendimiento como factor probaterio es insuficiente y
debiera limitar alli su actividad para no afeetar su imparcialidad (Conf, Laporta, Mario Hernin,
“Algunos aspcetos del juicio oval frente al principio acusatorio. La necesidad de su reforma, y las
ya escasas chances actuales de correccion material”, Revista de Derecho Procesal Penal. El Proceso
penal adversarial, Tomo 1, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, p. 356).
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Es por ello que los cédigos mas modernos de la regién prohiben al
tribunal toda injerencia o potestad sobre la prueba®. Y para evitar que
se contaminen con el debate probatorio dejan esta decision —audiencia
preparatoria de juicio- en manos de un Juez de Garantias —en la mayo-
ria de los casos— o en otro juez que, aun siendo del Colegio de Jueces
de Juicio, no intervenga en el debate propiamente dicho®.

b. Facultad de disponer sobre la prueba

Los codigos mixtos partian de la idea que los testigos, Uha vez ofrecidos
y admitidos, “eran del tribunal” y que, por ende, no podian las partes
desistirlos legitimamente, quedando esa decision bajo la exclusiva po-
testad del presidente del tribunal.

Al partir desde la visién conceptual de la bisqueda de la verdad real
como uno de los fines del proceso penal, el juez mantenia la obligacion
de producir prueba en forma oficiosa —instruccion suplementaria-, y la
de evitar que las partes puedan desistir de testigos propios, aun cuando
la contraparte estuviera de acuerdo, siempre que esa actividad —a juicio
del tribunal- pudiera poner en riesgo tales fines>. Ese modelo de juez
gue gestiona el interés de la verdad en el proceso penal es claramente
contrario al modelo de juez propio de un sistema acusatorio, en el que

% Asi, el CPPCABA (Gédigo Procesal Penal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires), solo per-
mite la admisién en juicio de las pruebas ofrecidas por las partes, ordenando al Juez de Garan-
tias que no envie al Juez de Juicio el legajo de investigacian fiscal. Del mismo modo el Codigo de
Santa I'v es tajante al regulario del siguiente modo: “En ningfin caso podrin tomar conocimiento
previo de los elementos probatorios que puedan valerse en cl juicio” (art. 308.3). Tl codigo de
Chubut hace lo propio en el art. 300. Del mismo modo, los Superiores Tribunales de Justicia
de las provincias de Santiago del Estero y Entre Rios, mediante acordada reglamentaria que los
habilita a interpretar el Codigo acorde a los postulados constitucionales, dejaron en manos del
Juez de Garantias 1a realizacion de la audicncia preparatoria de juicio. Las acordadas pueden
consultarse en las paginas oficiales respectivas,

Del mismo modo est4 regulado en los recientes cédigos de Neuquén, Rio Negro, Codigo Nacional
de Procedimiento Penales de México (art. 344) y el Codigo Procesul Penal para el Estado de Nuevo
Ledn (art. 337) que es, sin duda, el estado mds avanzando en la reformia penal en México, con un
fuerte avance en la gestion y organizacion judicial.

% Tal es el caso del CPP de La Pampa que deja en manos del Presidente del Colegio de Jueces de
Tnicio la direceion de Jas audiencias prepavatorias de juicio (conf, art. 328).

* Esuna derivacidn logica de la primacia del fin de arribar a la verdad de los hechos, obtenida a
cualquier costo, propio del modelo inquisitivo. Ver, Ferrajoli, L., op. cit., p. 612.
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su principal funcion esta centrada en resolver |os contradictorios que
las partes le preseriten. Como antes sostuvimos, el juez exige la verdad
sobre los hechos sostenidos por la acusacion.

Al contrario, en el modelo adversarial, frente al desistimiento de un
testigo nada puede objetar el tribunal. Esta nueva regla genera a sy

a la audiencia fijada Por un error de la parte —por ejemplo, falta de
Citacion- el tribunal se éncuentra en condiciones de tener tacitamente
por desistido ese testigo o, eventualmente, hacerlo comparecer a otra

comparecer a las audiencias con el resultado de las citaciones cursadas,
para poder acreditar que han cumplido con sy obligacion legal.

En segundo lugar, las partes deben adoptar decisiones estratégicas al
aportar su prueba. Esto quiere decir que sila defensa tiene intencién de
escuchar, eventualmente, a un testigo de la acusacion, también debe
ofrecerlo como propio en la audiencia preparatoria de juicio.

En tercer Jugar, sj o testigo solo ha sido ofrecido por una de las partes,
validamente puede desistirlo sin que nadie pueda objetarlo u oponer-
se, salvo que también haya sido ofrecido por aquélla. Tal como afirma
Bergman, el riesgo de los testigos acumulativos es que la fuerza de
las proposiciones que con ellos acreditamos, se debilita si solo uno
de aquéllos presenta debilidad en sy testimonio®®. Y es comun que la
acusacion, al obtener una determinada proposicion factica a través de
varios testigos, desista del resto de los citados para el mismo fin.

¢. Discusion sobre la admision de la prueba testimonial

A diferencia de los codigos mixtos, los sistemas adversariales lati-
noamericanos son mas estrictos al regular la admision de pruebas a
juicio. Mientras que los modelos mixtos no prestaban mayor aten-
Cion a la admisién de pruebas —de hecho, lo dejaban en manos del
presidente del tribunal Qque juzgara el caso-, los adversariales tien-

8 Conf, Bergman, Paul, 4 defensa en juicio, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 113.
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den a generar un amplio debate sobre la calidad de la informacién
que se pretende introducir en juicio. Asi, se puede excluir prueba
por irrelevancia cuando con sy inclusién se pretende incorporar
propasiciones facticas que no guardan relacion en si con el caso y
que buscan generar un prejuicio en el juzgadors!, Es preciso que las
partes fuhdamenten en la audiencia preparatoria de juicio, qué pro-
posiciones facticas ~hechos-, ya sean principales o secundarios —esto
es, referidos a dar credibilidad y sustento a los hechos principales- se
pretende acreditar con Ia prueba ofrecida.

Si bien existe un principio de libertad y amplitud probdtoria (principio
de “free proof"), en funcion del cual todo elemento de prueba relacio-
nado con el hecho es, en principio, admisible, existen reglas juridicas
que limitan dicho principio (principio de “law of evidence” o reglas
de evidencia)®2, La teoria de la prueba no es otra cosa que un limite
a la facultad estatal de acreditar un hecho. Corresponde a las partes
introducir tales limitaciones y al juez resolver sobre dichas peticiones.
Para que una prueba pueda ser admitida, se requiere del ofrecimiento
de la parte ~imposibilidad de incorporar prueba de manera oficiosa— y
de verificar que la misma sea pertinente y necesaria (criterios de admi-
sibilidad), por referirse a uno de los hechos sostenido por las partes y
por no existir ningun tipo de limitacion en su produccion, ya sea éste
originado por valores preestablecidos por el legislador (por ejemplo,
prohibicién de ciertos testigos a declarar contra familiares), reglas ju-
ridicas (imposibilidad de acreditar el estado civil a través de testigos) o
limites constitucionales (afectacion de garantias constitucionales).

d. Acreditacion del testigo y del testimonio

Otro cambio significativo se observa en |3 forma en que se materializa la
acreditacion de los testigos, tema que sera mayormente desarrollado en
el capitulo quinto de esta obra. En los codigos mixtos los jueces tienen
una amplia participacion en la acreditacion de los testigos. Son éstos los

— ——

“ Enese sentido, Hernandez, Héctor, “Pertinencia cormo garantia: preveneion del prejuicio en
ol examen de admisibilidad de | prucha”, en AMY., Formacion y valoracign de lo prieba en el
proceso penal, Abeledo Perrot, Saritisgo de Chile, 2010, ps. 26-35.

% Al respecto, ver Taruffo, M., op. cit., p. 358.
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encargados de interrogarlos sobre sus condiciones personales, pasando
luego los litigantes a trabajar sobre los hechos en s{63.

De ese modo se pierde la posibilidad de que las partes puedan realizar
un trabajo serio y minucioso de acreditacion de sus propios testigos.
Esta no es una tarea rigida y neutral que pueda ejecutar el tribunal64.
Los jueces no conocen aun el caso, ni saben quiénes son los testigos
admitidos a juicio, de modo tal que no pueden realizar una acreditacién
adecuada y limitan luego la posibilidad de que las partes puedan eje-
cutarla de modo correcto y efectivoSs. Del mismo modo que afirmamos
que interrogar nunca es un acto neutral, acreditar a un testigo tampoco
lo es. Toda pregunta que el tribunal realice sobre el testigo serd inten-
tando acreditarlo o desacreditarlo, por lo que esa tarea debe quedar
librada al arbitrio de las partes.

Precisamente por esto, en los sistemas adversariales la Gnica actividad
del juez frente al testigo radica en tomarle juramento, dejando luego
la acreditacion para la parte que ofrecié la prueba. El modelo adver-
sarial parte de una diferencia tajante entre admision y credibilidad
de los testigos. Mientras que en la audiencia preparatoria de juicio
se discute la admision de la prueba —que requiere pasar el umbral de
la pertinencia, relevancia y legalidad~, esto es, la autorizacion para
que un testigo ingrese a juicio, es en la audiencia de debate donde
se discutird qué tan crefble es el testimonio. Esta diferencia se tradu-
ce en que todos los testigos admitidos ingresan a juicio (admision),
pero no todos pesaran lo mismo (pesaje de la prueba a través de [a
acreditacion de proposiciones facticas relevantes y la credibilidad de
su relato). Sera a través de la acreditacién que se comenzard a fijar el
peso especifico de cada uno de ellos.

.63 El.an. 249 segundo parrafo del CPPN, seguido por varios estados provinciales, establece: “El
Juez interrogard separadamente a cada testigo, requiriendo su nombre, apellido, estado civil
edad, profesién, domicilio, vinculos de parentesco y de interés con las partes y cualquier otr;
circunstancia que sirva para apreciar su veracidad”.

64 ; ; ; ;

En sentido contrario, Julio Maier, parece sostener que es el Tribunal quien debe interrogar
sobre las condiciones personales (conf. Maier, Julio, Derecho Procesal Penal, Tomo I11, Del Puerto
Buenos Aires, 2010, p. 137). ’ ‘

% Enla misma linea, Chaia, Rubén, op. cit., p. 535.
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e. Facultad del juez para interrogar testigos

En los modelos mixtos, muchos de ellos aun vigentes en los estados pro-
vinciales argentinos, se mantiene la facultad del Tribunal de interrogar a
los testigos®®. Esta actividad, por cierto poco neutral, afecta seriamente
la imparcialidad del tribunal ya que se entromete en las estrategias y
teoria del caso de las partes, alejandolo de la posibilidad de arribar a la
verdad®’, por cuanto estd comprobado que la imparcialidad y el contra-
dictorio generan el mejor escenario para arribar a ellaﬁi. Cuando el juez
se entromete en la actividad probatoria destinada a la comprobacion
del hecho (interrogar es una actividad tendiente a la acreditacién de
una de las hipotesis que tienen las partes sobre los hechos) pierde obje-
tividad para analizar los resultados obtenidos.

Por otro lado, el rol proactivo del juez frente a la prueba provoca un
inconveniente adicionat. Como todos sabemos —més alla del desarrollo
que haremos en el capitulo respectivo— no toda pregunta esta permiti-
da en el examen directo a un testigo. Asi, es una verdad de Perogrullo
en el ambito procesal penal, que las preguntas sugestivas, esto es, que
contienen una afirmacion que el testigo debe aceptar o negar, por regla
general no estan permitidas en el examen directo. Tampoco estan permi-
tidas preguntas por la opinién o conclusion en terrenos donde el testigo
no tiene cierta experticia acreditada. Basicamente por cuanto la primera
se trata de una afirmacién efectuada por el abogado, y la segunda es un
hecho que contiene muy baja calidad de informacién. No nos interesa la
opinion de un testigo en una materia sobre la cual no tiene un manejo
o conocimiento especializado. Ahora bien, ¢cémo podrian los litigantes,

8 Asi, el CPP de la Nacién afin vigente (ya que el cédigo aprobado por ley 27.063 no entrd en
vigencia), en su art. Art. 389, dispone lo siguiente: “Los jueces, y con la venia del presidente y
en el momento en que éste considere oportuno, el fiscal, las otras partes y los defensores podrin
formular preguntas a las partes, testigos, peritos e intérpretes”. Del mismo modo lo regulan los
Codigos de Corrientes (art. 413), Formosa (art. 356), La Rioja (art. 421), Misiones (art. 389),
entre otros, Como se observa de la norma, la actividad queda principalmente en manos del Juezy,
subsidiariamente, en las partes. Al respecto, ver Gémez Urso, J., op: cit., p. 36.

87 Como bien sefiala Guzmén, “pareciera que para el descubrimiento del errory de la falsedad, el
examen desarrollado por las partes de un mismo tema probatorio, pero desde posiciones antagd-
nicas, tendrd una eficacia superior al método de la narracion fluida realizada en secreto delante
del inquisidor” (Guzmén, N., op. cit., p. 154).

58 Como dice Binder, “un juez del sistema adversarial no busca la verdad sino que la exige alos acu-
sadores” (Binder, Alberto, La implementacion de la nueva justicia penal adversarial, op. cit., p. 223).
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validamente y con efectividad, objetar la pregunta realizada por un juez?
¢C6émo no ganarse la antipatfa del tribunal y conseguir que éste haga
lugar a la objecién de la pregunta por él realizada?%. Precisamente debi-
do a que corresponde a los jueces resolver toda objecién o planteo que
hagan las partes, no pueden entrometerse en ningan tipo de actividad
probatoria, por méas “inocente” que pueda parecernos la pregunta’®.

El modelo adversarial parte desde el presupuesto objetivo que el tribunal
no puede realizar ningln tipo de pregunta’, salvo que se trate de una

% Recuerdo que enuna de mis visitas a Chile para ver el funcionamiento de la justicia penal, fui in-
vitado a observar audiencias preliminares. En una de ellas, donde se estaba discutiendo la libertad,
el juez que presidia la andiencia comenz a realizar preguntas al imputado que estaba declarando. El
defensor, sorprendido por la intervencién intempestiva del juez, que claramente se apartaba de lo
que esuna mera pregunta aclaratoria, rapidamentey con voz fuertey firme grité: “Objecién”. A poco
que comenz0 a fundamentar su peticién, advirtié que esta decisién poco estratégica le podfa generar
mayores costos que beneficios, por lo que en su motivacién empez6 a bajar el tono de voz y hablar
en potencial. Asi, adujo que “a su juicio, la pregunta podria tratarse de algo més que aclaratoria,
por lo que sugeria, con el mayor de los respetos, que se prescindiera de ella, ya que podria llegar,
eventualmente, a dafiar la imparcialidad del Tribunal”, La forma en que el litigante introdujo sus
argumentos claramente exhibia que no se encontraba en situacién de igualdad al intentar interrum-
pir un interrogatorio del Tribunal, ya que éste, en ese momento, se habfa convertido en juezy parte.
Giertamente, el Juez refiri6 “no ha lugar a la objecién” y continué con sus preguntas.

Asi como en el modelo mixto un Juez de Instruccién no puede ser juez y parte (tiene a su cargo el
control de legalidad de los actos de investigacién que el mismo ordena y ejecuta), sin afectar su
imparcialidad, tampoco lo puede ser un Juez de Garantias o de Juicio, si queda sobre si la potestad
de producir prueba interrogando testigos. Pierde imparcialidad al momento de resolver las obje-
ciones planteadas a su linea de interrogacién.

™ Un caso que pude observar en Panams fue la mejor representacién sobre los inconvenientes que
genera que, quien tiene el deber de resolver el caso, realice preguntas en un juicio. En el afio 2010,
en una visita a Panam4 donde estaba dando una capacitacién en técnicas de litigacion en juicio
para el Ministerio Pablico Fiscal, fui invitado a presenciar un juicio oral con jurados por un hecho
calificado como homicidio —solo para casos graves estd establecido el juzgamiento con un jurado
popular—. En aquél entonces la reforma procesal penal no habia entrado en vigencia (comenzé en
septiembre de 2011 para las provincias de Coclé y Veraguas, continuando por Herrera y Los Santos,
ya que siguen un modelo progresivo de entrada en vigencia). Recuerdo que en aquella oportunidad
el juez profesional, luego de que las partes interrogaran al testigo, le dio la posibilidad al jurado para
que efectuaran alguna pregunta “aclaratoria” sobre los hechos. Uno de los miembros del jurado
tom la palabra e hizo la siguiente pregunta: “para Ud. ;el imputado fue quien mat6 a la victima?”.
Gémo vemos la posibilidad de la defensa de objetar esta pregunta era realmente muy costosa en tér-
minos de credibilidad, ya que ganaria la antipatia del jurado. Esta es otra muestra de los problemas
que acarrea la actividad de produccion de informacion por parte de quien debe juzgar el hecho.

™ Asi, el GPPCABA es muy claro al establecer que “el tribunal no podré interrogar a los testigos”
(art. 236). Del mismo modo el CPP de Chubut no permite ningin tipo de preguntas del tribunal
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pregunta aclaratoria’. Sin embargo el concepto de “pregunta aclarato-
ria” y la especificidad de su contenido no ha sido una tarea sencilla, no
resultando un dique de contencién adecuado para frenar a los jueces
en su cultura de “desentrafar por si la verdad”. A lo largo de estos
afios pude observar muchas audiencias en los palses que visité por ca-
pacitaciones y consultorfas en procesos de reforma, como asf también
en los diversos estados provinciales argentinos. Y alll pude comprobar
que el alcance que se da a las preguntas aclaratorias, va mas alla del
concepto propio de aclarar una respuesta de la que no sg entendi6 su
explicacién (por ejemplo, Sr. testigo Ud. acaba de referir que sf, pero no
nos quedé claro si su afirmacién incluye la Ultima parte de la pregunta
0 solo la primera). Se pueden observar jueces que bajo el paraguas de
la “pregunta aclaratoria”, realizan nuevas lineas de interrogacién, agre-
gan elementos a las preguntas formuladas por el fiscal?, trabajan sobre
nuevos subtemas, interrogan sobre las condiciones de visibilidad, etc.
Todas estas preguntas son invalidas por cuanto afectan el contradictorio
y la imparcialidad del tribunal. Si alguno de estos temas no fueron inte-
rrogados, entonces el tribunal debera tenerlo por no acredita}do bajo las

N

(art. 325). Lo propio hacen los Cédigos de Jujuy (art. 423) y de Panama (art. 398) que solo habilita
alas partes a examinar a los testigos.

Por su lado, el Cédigo Procesal de Nuevo Leon, México, establece que: “La declaracién de los
testigos y peritos se sujetar4 al interrogatorio de las partes” (art. 381), mientras que el Codigo
Nacional de Procedimientos Penales de México sigue el mismo modelo, para luego establecer lo
siguiente: “el Organo Jurisdiccional podra formular preguntas para aclarar lo manifestado por
quien deponga, en los términos previstos en este Cdigo” (art. 372, 2° parr., infine).

2 Asi, los Cédigos de Santiago del Estero (art. 391), Buenos Aires (art. 364), Chaco (art. 393) y
La Pampa (art. 342), entre otros. .

™ Un buen ejemplo de ello se observa en el caso citado por Julio Rojas (Rojas Chamaca, Julio, “El
Rol del juez en la prueba: Efectos que genera en el juicio oral la formulacién de preguntas aclara-
torias a testigos y peritos conforme al articulo 329 inciso 4 del Cédigo Procesal Penal”, Diez afos
de la reforma procesal penal en Chile, Santiago de Chile, 2011, p. 445), en donde transcribe un caso
en que el magistrado interviniente no solo intermedi6 en las preguntas que formuls el fiscal, sino
que agregd en ellas facilidades o elementos que propendian a la respuesta de la victima, asi como
ademds, al tiempo de formular aclaraciones, agregé circunstancias del caso”, lo que provocs que
la sentencia condenatoria sea revisada y anulada (causa rol n° 6,.156-09 de la Corte Suprema de
justicia). Veamos como realizé las preguntas el fiscal y cdmo completd el Tribunal.

Fiscal: que diga cuéles son los rasgos que recuerda de esas personas.

Tribunal: Guiles son, a ver tomese ¢l tiempo, aqui la respuesta tiene que ser de su parte de acuer-
do alo que ud. sabe, por lo tanto, haga memoria, hay... genéricamente parta por la estatura, por
el color, por la dimensi6n, por la obesidad...” (Idem, p. 446).
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consecuencias que ello implique, las que seran distintas segun se trate
de una pregunta formulada por la acusacién o por la defensa. Como
l6gica consecuencia del alcance de la verdad en el proceso penal ~como
exigencia sobre cada uno de los sub-hechos que componen la acusacion,
para poder arribar a una condena-, si quedan dudas sobre un extremo
de la acusacion, entonces correspondera la absolucién del imputado,
mientras que si queda una incégnita sobre un hecho de la defensa, ésta
circunstancia no elimina la posibilidad de ocurrencia de dicha hipotesis
(puede ser que atin quede espacio para una duda razonable).

La doctrina ha sido coincidente sobre este punto. Se ha afirmado que
a los jueces les corresponde un papel fundamentalmente pasivo, de
receptores de informacién’, debiendo ser “extremadamente pruden-
tes” al hacer uso de esa facultad, pues deben considerar que las partes
no podrén objetar el &mbito de la mera aclaracién, dejando, por otro
lado traslucir la pérdida de imparcialidad que debieran mantener inal-
terable hasta el final del juicio’s.

Las preguntas aclaratorias son reconocidas al Tribunal, incluso, en las
Reglas de Evidencia Federales de los Estados Unidos en donde, bajo
la regla 611, B se les da tratamiento’. Sin embargo, su dmbito de
incidencia debe limitarse exclusivamente al significado de lo que acaba
de responder el testigo.

No compartimos la posicién de quienes entienden que el Tribunal puede
interrogar en beneficio del imputado’”. No se trata de tener un rol activo
en la produccién de informacion para equilibrar las armas de las partes
en el proceso penal (igualdad de armas). Frente a la inaccién de la de-
fensa técnica en una audiencia de juicio oral, cuando ello implique una
defensa meramente formal y una afectacién a la garantia de la defensa

™ Conf. Gerda San Martin, Rodrigo y Hermosilla Iriarte, Francisco, El Cédigo Procesal Penal: co-
mentarios, concordanciay jurisprudencia, Librotecnia, Santiago de Chile, 2008. p. 440,

™ Conf. Horvitz Lennon, Maria Inés y Lépez Masie, Julidn, Derecho procesal penal chileno, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 295.

™ Lo propio ocurre con las Reglas de Evidencia de Puerto Rico, que permiten al Juez aclarar las
dudas que tenga (regla 607 F). Sin embargo, no es frecuente ver en el sistema anglosajén que un
Juez utilice esta facultad.

™ Entre otros, Gomez Urso, J., op. cit., p. 58, quien afirma que ello no vulnera la igualdad de
armas o de partes; al contrario, las equipara.
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en juicio, el Juez debe apartar al abogado sustituyéndolo por otro. Més
no puede intervenir realizando preguntas en favor de la defensa simple-.
mente porque no tiene conocimiento del caso y no pude saber cual sera
la respuesta def testigo. Esta pudiera ser desfavorable para los intereses
del imputado y la supuesta inaccién de la defensa no eta otra cosa que
una correcta estrategia defensiva. Solo las partes conocen las pruebas
que presentaran en juicio y solo ellos pueden tener conocimiento de las
respuestas posibles que daré un testigo. De modo que si el tribunal se
inmiscuye en la prueba, aln con intencién de favorecer a la defensa,
puede terminar por perjudicar seriamente su caso, ya que no conoce
la eventual respuesta que dard el testigo. Ahora bien, es cuanto menos
francamente Ilamativo que los jueces, tan preocupados por la calidad
de la defensa técnica, estén dispuestos a realizar preguntas a su favor
y. sin embargo, siguen siendo excepcionales los casos en que se aparta
a un defensor técnico en pleno juicio debido al estado de indefensién
en que se encuentra el imputado. Siendo que, supuestamente, ambas
medidas son tuitivas a favor del enrostrado, es sorprendente que en un
caso estén mas proclives a intervenir que en el otro. "‘k

. . . -

f. Forma de ejecutar el testimonio
Es frecuente observar en los cédigos mixtos e inquisitivos, la referencia a
que el testigo “en primer término, (...) ser4 invitado a manifestar cuanto
conozca sobre el asunto de que se trate, y después, si fuere necesario, se
lo interrogara”’8. Este modelo parte claramente desde una concepcion
de verdad Unica, que pretende ser revelada a través de los medios de
prueba, quitandole relevancia al rol de los Iitigantes y a la incidencia que
tienen éstos en la forma en que deben presentar sus testigos y realizar
sus interrogatorios. No advierten que para poder acercarnos a la verdad
de lo ocurrido es preciso tener reglas precisas y diferenciadas que per-
mitan a los abogados presentar sus pruebas de comprobacién, como asf
también permitir un mecanismo distinto de interrogacién para refutarlo.

™ Asilo regula el actualmente vigente Cédigo Procesal Penal dela Nacion ensu art. 118, 2° pérrafo.
Esa formula se repite aiin en cdigos que responden a otra raiz, como es el caso del Codigo Procesal
Penal de Tucumén (Primer c6digo acusatorio de la region, sancionado en el afio 1991), que utiliza
€sa expresion en su art. 133. Del mismo modo, el CPP de Salta ~sancionado en el afio 2012 y que, al
igual que el modelo tucumano, sigue una raiz acusatoria—, también utiliza la misma expresion en su
art. 166. En forma coincidente, el CPP de Chaco, ensu art. 131 y el CPP Buenos Aires, en su art. 101.
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La produccion de informacion Gtil es algo mas complejo que dejar que
los testigos citados “hablen” sobre lo percibido. Ellos desconocen cudles
son los puntos relevantes del caso, cuéles los controvertidos y cuales los
que hay acuerdo de partes sobre 1o ocurrido.

En esta inteligencia, consideran que la prueba testimonial es de percep-
cion directa’ y que, como tal, solo requiere ser escuchada por un tribunal
para que emita su juicio de valor sobre la credibilidad, mediante el sistema
de libres convicciones. Sin embargo, lo que realiza el testigo al declarar es
brindar un relato a los jueces. Ese relato requiere de cierta profundidad
en los momentos cruciales de la declaracién y de no ahondar en detalles
en las partes intrascendentes. De modo tal que pretender que el testigo
haga un relato libre es dejar los casos librados a la aptitud de cémo lo
exprese en ese momento. Ese modelo no tiene ningtin sentido.

Por el contrario, en el sistema adversarial corresponde al litigante reali-
zar las preguntas adecuadas para presentar un relato persuasivo acorde
alo que se esta discutiendo en el caso, profundizando su interrogatorio
en los hechos controvertidos®. De alli la inconveniencia de dejar que el
testigo relate, en primer lugar, todo lo gue sabe. No debemos olvidar
que el juicio es, precisamente, la confrontacion de dos hipétesis en pug-
na, por lo que se requiere un rol muy activo de los litigantes para arri-
mar extractos de informacién que lo acerquen a la verdad de su relato.

g. Ambito de las preguntas sugestivas

Sin preguntas sugestivas no hay contraexamen y sin contraexamen no
hay contradictorio. Tal como afirman Baytelman y Duce, las preguntas
sugestivas, lejos de estar prohibidas, son el instrumento por excelencia

" En esa linea Carnelutti, en Derechoy proceso, cit. por Andrés Ibafiez, P., op. cit., p. 100.

89 Como explica Lorenzo, se precisan preguntas adecuadas para acreditar los hechos. Asi, afirma
que “el litigante debe tener claro cuales son las afirmaciones de hecho que anuncid en su alegato
de apertura y debe introducir a través de cada testigo, de forma tal de obtener la informacién
completa y no meras aproximaciones o vaguedades. Aqui es donde resulta fundamentalmente im-
portante la utilizacién de preguntas abiertas y preguntas cerradas que precisen la informacion,
para de ese modo llegar a la introduccién de la informacién desde los dichos del propio testigo”.
(Lorenzo, Leticia, Manual de litigacion, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2012, p. 179). Sin pre-
guntas adecuadas, se deja al testigo que decida en qué lugar profundiza su relato, con la posible
falencia en acreditar las hipétesis en discusién.
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del contraexaminador®'. Ello por cuanto el contrainterrogatorio no es
otra cosa que la posibilidad de la contraparte de exhibir y extraer de los
testigos aquellas porciones del relato que no han sido presentados en
el examen directo y que pueden perjudicar la credibilidad del testigo/
testimonio (por ejemplo, a través de proposiciones facticas secunda-
rias que den cuenta de las condiciones de visibilidad del lugar). Queda
claro que con un contraexamen sin preguntas sugestivas dificilmente
un buen litigante pueda ingresar en terrenos que el propio testigo ha
obviado intencionalmente en su relato®. Es por ello que un genuino
contraexamen constituye el centro del sistema adversarial y la regula-
cién que habilita la formulacién de preguntas sugesﬁ'vas en él, es de
vieja data en el mundo anglosajon®3.

Sin embargo, el modelo mixto no solo no ha partido desde esos pos-
tulados, sino que prohibe tanto en el examen directo como para el
contraexamen la produccion de preguntas sugestivas®*. Es mas, es
palpable en la Justicia Federal en Argentina, la inexistencia de un ge-
nuino contraexamen, el que debe limitarse a realizar preguntas abier-
tas o cerradas sobre aspectos que no hayan sido aun interrogados. Va
de suyo que el espacio para trabajar el contradictorio de ese modo es

absolutamente limitado®®.
.\

8 Conf. Baytelman y Duce, op. cit., p. 61.

82 Tal como afirma Baytelman, el contraexamen no es otra cosa que “poner a prueba” la informa-
cién introducida en juicio (Baytelman, Andrés, “El juicio oral”, en AA.VV., Nuevo Proceso Penal,
Conosur, Santiago de Chile, 2000, p. 247). Es por ello que, como sostuve en otra obra, el con-
traexamen viene a fortalecer todo el sistema penal de garantias constitucionales, en especial la
igualdad de armas en el proceso y la defensa en juicio (Rua, G., op. cit., p. 22).

8 Actualmente las reglas de evidencia estadounidenses, en el dmbito federal, expresamente lo
contemplan en su articulo 611, apartado C. Las Reglas de Evidencia de Puerto Rico lo permiten
en forma amplia bajo la regla 607 D que establece lo siguiente: “Como norma general, podrin ha-
cerse preguntas sugestivas durante el contrainterrogatorio o recontrainterrogatorio. Una pregunta
sugestiva es aquélla que sugiere al testigo la contestacion que desea la parte que le interroga”™.

El modelo de contraexamen amplio a través de preguntas sugestivas es seguido por la mayorfa de
los codigos modernos de la region.

8 A modo de ejemplo, el CPPCABA, no hace distingo alguno al prohibir las preguntas inadmisi-
bles, sin mayor aclaracion (conf. art. 238).Una adecuada interpretacién constitucional permite
habilitar a quien contraexamina, a realizar preguntas sugestivas, tal como opera en la prictica
judicial en la Ciudad de Buenos Aires.

% Fl art. 118, 3° parrafo del CPPN establece lo siguiente: “Las preguntas que se formulen no
seran capciosas ni sugestivas”.
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h. Aleance del re-examen directo

Una practica muy frecuente en los sistemas mixtos, que no obedece a
reglas procesales sino mas bien a costumbres forenses, radica en permi-
tir a los litigantes varias rondas de preguntas, tanto para quien examina
como para guien contrainterroga al testigo. Como si el contraexamen
sirviera para que, quien examind previamente al testigo pueda recordar
algn punto que obvié en su linea de interrogacién, y asi tener una
segunda, tercera y, a veces, hasta una cuarta vuelta para examinarlo,

Este tipo de préctica demuestra no solo la poca profesionalidad en el
ejercicio de la abogacia por parte de algunos litigantes, evidenciando
no haber preparado qué puntos y qué proposiciones facticas pensa-
ban acreditar con ese testigo, sino también lo indulgentes que suelen
ser los jueces con los litigantes que desarrollan sus tareas de manera
irresponsable. Tal como dicen Baytelman y Duce, el sistema inquisitivo
es sobrecogedoramente indulgente con la ineptitud, la ignorancia y la
falta de destreza de abogados y jueces?®.

Por otro lado, esa préctica revela un problema adicional. Si el litigante de-
cide no contraexaminar, lo priva al abogado de la contraparte de continuar
interrogando al testigo, evitando que pueda trazar una nueva linea de
examen directo. Més si decide trazar una o varias lineas de contraexamen,
estaria habilitando nuevamente a la contraria de continuar con el examen
directo por cualquier plano, aun los no abordados en el contrainterroga-
torio. Esta forma de interpretar el alcance posible del re-examen directo
coloca una carga demasiado pesada sobre el derecho de contraexaminar
a un testigo. El ejercicio de un derecho (en este caso, el de controveitir la
prueba de cargo) no puede implicar la posibilidad de quedar en peor situa-
cion procesal, en el caso corporizado en la posibilidad de que la contrapar-
te presente nuevas lineas de interrogacion sobre puntos no controvertidos.

Al contrario, en el sistema adversarial, la ejecucion de un contraexamen
sobre determinados planos es una decisién profundamente estratégica,
ya que cierra la posibilidad a la parte que propuso al testigo, de poder
ampliar su examen directo sobre los puntos no abordados en el con-
trainterrogatorio®. Precisamente por ello el contraexamen es posterior

% Conl. Baytelman y Duce, op. cit., p.31.
¥ Al respecto, ver Rua, C., op. cit., p. 181,
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al examen directo. Ahora bien, si al abogado litigante le dan la posibi-
iidad de realizar su examen directo en varios estadios —una suerte de
“varios tiros de gracia”~, el contraexamen pierde su légica de prueba
de refutacion, amén de que la informacion llegue al tribunal muy sucia
y entrecortada, debido a los innumerables capitulos de interrogacion.

De alli que recién luego del contrainterrogatorio, el juez puede dar la
posibilidad de que haya un re-examen directo centrado exclusivamente
sobre los puntos desarrollados en el contraexamen®. Asi, si un litigan-
te trabajé un examen directo sobre una testigo ocula'r‘ly el contraexa-
men se limita exclusivamente a las condiciones de percepcion de la
testigo, el re-examen directo debe estar centrado exclusivamente sobre
ese punto y sus subtemas (por ejemplo, visién, condiciones de percep-
cion, luminosidad, horario, etc.). No podra aprovechar el re-examen
para introducir evidencia material que habia olvidado, ¢ trabajar sobre
la presencia de otras personas en el lugar. Frente a una objecién de la
contraparte, el tribunal no debiera admitir que el abogado trabaje so-
bre esa segunda linea de interrogacién.

i. Posibilidad de volver a escuchar a un testigo que ya.presto

su testimonio

De la mano de lo anterior (posibilidad de multiples re-examenes directos
en el sistema inquisitivo), otra practica tradicional en América Latina ha
sido la de permitir que las partes requieran que los testigos permanezcan
en la sala del tribunal, por si llegasen a necesitar volver a escucharlos. E
incluso esta practica opera aun sin la peticion de alguna de las partes®®.

Esa practica también repercute negativamente en la litigacién —como
herramienta destinada a obtener informacién de alta calidad con una
genuina posibilidad de refutaciéon—, y en el orden en que las partes
presentan sus pruebas. Si primero se presenta la prueba de la acusacion
y, con posterioridad, la de la defensa, es para poder brindarte a ésta la
posibilidad de controvertir las pruebas de cargo, Ahora bien, otorgar

8 Las Reglas de Lividencia suclen ser muy precisas en esa materia. Asi, las Reglas de Puerto Rico,
hajo el n° 607 B, establecen que ¢l “interrogatorio redirecto se limitard a la materia objeto del
contrainterrogatorio”.

[ . <. - . . . 7

? Por cjemplo, ¢l art. 384 del GPP de la Nacion atin vigente, establece lo siguiente: “Después de
declarar, el presidente resolverd si deben permanecer (los testigos) incomunicados en antesala”,

5l
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la posibilidad a la acusacion de que declaren nuevamente sus testigos,
luego de que la defensa present6 sus evidencias, implica una afectacion
a la garantfa de la defensa en juicio, ya que ésta no podra controvertir
con otras evidencias esas nuevas pruebas de cargo.

Las facultades defensivas, como corolario de la garantia de defensa en
juicio, comprenden la actividad de controlar la prueba de cargo, produ-
cir prueba de descargo y valorar la prueba reunida®. Y la produccion
de la prueba de descargo, desde la l6gica adversarial, necesariamente
es posterior a la realizacién de la prueba de cargo, para que pueda
tener efectiva vigencia el derecho a controvertir fa acusacién®'. En esa
linea, el recientemente aprobado Cédigo Procesal Penal Nacional de
Argentina, va mas allé que el resto de los codigos de la region, fijando,
como regla general, la imposibilidad de un segundo examen directo
sobre un testigo que ya ha sido examinado y contraexaminado, salvo
que se hubiera presentado prueba nueva y sea necesario examinar al
testigo sobre los puntos trabajados con aquélia®?.

Tampoco esta permitido en el sistema adversarial requerir la presencia
de testigos que ya han declarado para someterlos a un careo. El careo
es un medio de investigacion mas que de prueba. Su finalidad est4 cen-
trada en permitir a la acusacién generar informacién para trazar nuevas
lineas investigativas —hip6tesis de investigacion—, mas no tiene peso en
la produccion de pruebas ni en la credibilidad de los testigos. Lo primero
por cuanto el objetivo de un examen directo de un testigo esta centrado
en la acreditacién de proposiciones facticas y no en que éste discuta
con otros testigos para que las partes y los jueces saquen conclusiones
sobre ello. De hecho, si la contraparte no le parece crefble algin punto
narrado por el testigo, tendra el contraexamen para dejar en evidencia

%0 Al respecto, Maier, Julio, Derecho Procesal Penal..., op. cit., Tomo I, ps. 584-590.

%' De alli que todos los cédigos adversariales de la region regulen expresamente que primero se
desahoga la prueba de cargo y luego la de descargo. A modo de ejemplo, el Codigo Nacional de
Procedimientos Penales Mexicano establece en su art. 395: “Corresponde recibir primero los
medios de prueba admitidos al Ministerio Paiblico, posteriormente los de la victima u ofendido
del delitoy finalmente los de la defensa”.

92 Asf, se establece en el art. 264 lo siguiente: “No se podra autorizar un nuevo interrogatorio
después del contraexamen, salvo si fuera indispensable por considerar informacién novedosa que
no hubiera sido consultada en el examen directo”.
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fa falta de credibilidad de aquél®*. Lo segundo por cuanto la credibilidad
0 no de un testigo no puede estar centrada en cémo discute o defiende
sus pareceres. No estamos analizando la calidad de orador o su fortaleza
siquica para argumentar. Sacar conclusiones sobre la base de una discu-
sién entre dos testigos no tiene la calidad de informacién requerida para
fundar una sentencia®. Es por ello que en los codigos adversariales no
se encuentra regulado el careo como medio probatorio®®.

j- Incorporacion de las declaraciones testimoniales
brindadas durante la investigacién

Los procesos mixtos en América Latina han sido demasiado laxos al per-
mitir la incorporacion por lectura de actas, ya sean éstas de detencion,
de secuestro; pericias, informes o simples declaraciones testimoniales to-
madas durante la investigacion penal preparatoria. En este (ltimo caso la
cantidad de excepciones a la oralidad se ha mostrado como una barrera
facilmente franqueable frente a cualquier particularidad que se dé, como
por ejemplo, que el testigo no fuera habido, cualquiera fuese el motivo®®.
N

% En igual sentido, afirma Chaia que las nuevas pricticas de litigacién adversarial “tienden a
suprimir este medio el que en aras de otorgar a las partes la facultad para interrogar y contra

interrogar a los testigos, lo que hace perder significacion y presencia al cares como medio idéneo
para desentrafiar los dichos de testigos e imputados” (conf. Chaia, R., op. cit., p. 575).

% Se trata de una limitacién de la teorfa de la prueba que, al no habilitar normativamente al
careo como medio de prueba, no permite su utilizacién para la acreditacién de un hecho. En
este caso, el limite es més bien logico y de sentido comiin. La informacién que ingresa por ese
medio no tiene la calidad suficiente para fundar un fallo. Sobre los limites de la teoria de la
prueba, ver Taruffo, M., op. cit., ps. 357y ss.

% Ast, niel (Cédigo Procesal Penal de Ecuador, ni el de Chile, ni el de la provincia de Chubut, por
citar algunos ejemplos, tienen regulado el careo como medio de prueba.

% Asi, el CPP Naci6n atin vigente establece la excepcion a la oralidad bajo las siguientes condicio-
nes: Art. 391. Las declaraciones testimoniales no podran ser suplidas, baje pena de nulidad, porla
lectura de las recibidas durante la instruccién, salvo en los siguientes casos y siempre que se hayan
observado las formalidades de la instruccién: 1°) Cuando el ministerio fiscal y las partes hubieren
prestado su conformidad o la presten cuando no comparezca el testigo cuya citacién se ordens. 2°)
CGuando se trate de demostrar contradicciones o variaciones entre ellas y las prestadas en el debate,
o fuere necesario ayudar la memoria del testigo. 3°) Cuando el testigo hubiere fallecido, estuviere
ausente del pafs, se ignorare su residencia o se hallare inhabilitado por cualquier causa para de-
clarar, 4°) Cuando el testigo hubiere declarado por medio de exhorto o informe, siempre que se
hubiese ofrecido su testimonio de conformidad a lo dispuesto en los articulos 357 0 386", Sobre los
Cédigos Provinciales que siguen este modelo, ver Gémez Urso, ]., op. cit., p. 111y ss.
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De hecho, en el plano argentino, fue la CSIN en el precedente
“Benitez"?’, la que tuvo que salir a recortar esas excepciones soste-
niendo que si una persona es condenada en base a una prueba de
cargo que no pudo controvertir, porque ese testigo fue escuchado
durante la investigacion en sede policial y no se presenté en la au-
diencia de juicio oral, se ha visto afectada la garantia de defensa en
juicio®. Al contrario, en el sistema adversarial se parte desde una vi-
sion distinta, sustituyéndose el expediente por un legajo en el que se
recolecta informacién que luego dar4 pié a la prueba que ofreceran y
produciran las partes durante el juicio®.

Es claro que si no ha habido conformidad de partes, la inclusién de un
acta donde consta una declaracién testimonial afecta el contradictorio
y la defensa en juicio, por un lado, y la inmediacién entre el medio de
prueba y el juez por el otro. Este Ultimo principio es fundamental para
producir la conviccién del tribunal sobre los hechos debatidos, pues es
imprescindible la percepcion directa de las declaraciones de los testi-
gos'%, como asi también la posibilidad de controvertir esa informacion.
Sobre este punto Framarino dei Malatesta era categérico al negarle el

97 Enel fallo “Benitez” de la CS]N (del 12-12-06; B 1147 XL) se sostuvo que se habia visto afec-
tada la defensa en juicio. Alli se sostuvo que: “El hecho de que el Estado haya realizado todos los
esfuerzos posibles para hallar al testigo y para satisfacer la pretension de la defensa de interro-
garlo, carece de toda relevancia, pues lo que se encuentra en discusién es otra cosa: si la base
probatoria obtenida sin control de la defensa es legitima como tal. De alli que la invocacién de la
imposibilidad de hacer comparecer al testigo no baste para subsanar la lesién al debido proceso
que significa que, finalmente, la parte no haya tenido siquiera la posibilidad de controlar dicha
prueba”. En favor del fallo, ver Mufioz, Damién, “El derecho de interrogar a los testigos, la in-
corporacién por lecturay la distorsion de Iu oralidad en la etapa de juicio”, Jurisprudencia penal de
la C5IN, Hammurabi, Tomo 4, Buenos Aires, 2008, ps. 116y ss.

?* Habilitan la incorporacion del testigo no habido, los Cédigos de Cordoba (art. 397), Catamarea
(art. 392), Buenos Aires (art. 366) y Tucumén (art. 406), entre otros.

% Ledesma, Angela, “Proceso de reforma procesal penal y judicial. Momentos y ejes rectores”,
Revista de Derecho Procesal Penal. El proceso penal adversarial, AA.VV., Tomo 2, Rubinzal Culzoni,
2009, p. 31. En esa misma linea, el art. 56 de la Ley de Ministerio Pablico de la Provincia de
Buenos Aires ~ley 12.061- establece que los interrogatorios de los testigos deberan ser volcados
en el legajo fiscal por simples anotaciones.

190k ese sentida, Horvits Lennon, M. y Lopey, Masle, ]., op. cit., p. 286. Sobre este plano, apunta
Muiioz Conde que es precisa verificar las reacciones del testigo, sus movimientos, sus miradas,
en lo que se ha llamado psicologia del testimonio. Al respecto, ver Mufioz Conde, Francisco,
Biisqueda de la verdad en el proceso penal, Coleccion claves del derecho penal, Volumen 1, Ham-
murabi, Buenos Aires 2000, p. 60.
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caracter de “prueba judicial” al testimonio recibido durante la investi-
gacion, el que no debla ser considerado por el juez para basar su sen-
tencia'®*.

Bajo la l6gica que solo es prueba lo que ingresa a juicio oral a través del
contradictorio y del principio de inmediacion’®, el sistema adversarial
latinoamericano prohibe la incorporacion en juicio de informacion que
no provenga de un genuino contradictorio entre las partes'®3.

m
1.4. La nueva logica de dos versiones en pugna

Sentadas las diferencias entre un modelo y otro, y los resabios del siste-
ma inquisitivo morigerado que aun impactan en el sistema adversarial la-
tinoamericano, debemos tener presente que, bajo la l6gica de la prueba
testimonial —examen directo y refutacién de la informacion a través del
contrainterrogatorio—, estd el centro de la litigacién que no es mas que
dos litigantes debatiéndose desde lo factico vy juridico por acreditar su
hipétesis de ocurrencia de los hechos, a través del lenguaje de la prueba.

El juicio oral, desde la matriz adversarial no es un terreno de busqueda
de informacién, sino antes bien, es la presentacién de la informacion ya
conocida por las partes. Son los litigantes quienes verifican la informacion
con la que cuentan, planifican su presentacion de un modo estratégico y, a

Y As, expresaba lo siguiente: “el cardcter judicial del testimonio consiste en que se haya pro-
ducido ante el juez competente para fallar la causa, y dentro del juicio pablico. Y no nos debe
causar asombro si mediante la anterior nocién les negamos cardcter judicial propiamente dicho
a los testimonios recogidos en el perfodo sumarial por el funcionario competente. Sabemos que
generalmente se consideran como judiciales los testimonios obtenidos por el juez instructor. Pero
si esto es aceptable como ficcion juridica, no lo es como verdad exacta. Todo lo que se realiza,
inclusive por parte de funcionarios competentes, fuera del juicio pablico, que es el verdadero, es
siempre, en rigor, extrajudicial” (Framarino dei Malatesta, N., op. cit., p. 78).

192 A} decir de Binder, “la inmediacién se manifiesta como la condicion basica que hace que esos
actos y esas relaciones efectivamente permitan llegar a la verdad del modo més seguro posible, ya
que la comunicacién entre ellasy la informacién que ingresa por diversos canales (medios de prue-
ba) se realiza con la maxima presencia de esas personas y, en especial, con la presencia obligada
de las personas que deberan dictar sentencia luego de observar la prueba (los juecesy el jurado)”
(Binder, Alberto, Introduceidn al derecho procesal penal, Ad-Hoc, Buenos Adres, 1999, p. 102).

‘% As el recientemente aprobado Cédigo Procesal Penal Nacién ~ley 27.063 que ala fecha de pu-
blicacign atin no entrd en vigencia— solo permite la incorporacién de una declaracién testimonial
por lectura cuando haya sido recibida a través de las reglas del anticipo jurisdiccional de pruebas,
siempre que no sea posible la presencia de quien participé o presencid el acto (arts. 229y 256).
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través de las técnicas de litigacion, la exhiben de un modo persuasivo. Cla-
ro que toda esa informacion no es totalmente coincidente entre si. Resulta
improbable que todos los relatos de los testigos, de los peritos, la informa-
cién que se deriva de la prueba material, instrumental y documental, sea
coincidente en todos sus planos'®. Cada testigo presenta un relato que es
coincidente solo en parte con otras narraciones brindadas por otros testi-
gos. La prueba material, la pericial, la documental y la informativa, que se
presenta a travées de testigos también brinda un relato sobre determinados
hechos que coincidira solo en parte con el relato que se adquiera con otras
pruebas. Y ello precisamente, como dice Bergman, porque las recreaciones
verbales provienen de seres humanos cuyos poderes de observacién y de
memoria son falibles y porque incluso las descripciones a través del lengua-
je tienen un limitado poder para reflejar los hechos'®. Estas circunstancias
nos muestran que la informacién que se deriva de cada prueba se parece
a un rompecabezas o puzzle, en el cual cada litigante debe observar qué
partes del relato —obtenido a través de los diferentes medios de prueba-
“encajan” en su hipétesis sobre lo ocurrido —teoria del caso-, para pre-
sentarla de modo persuasivo, como asf también qué relatos “no encajan”
en su historia para refutarla o darle una explicacién convincente. Ese es el
sentido de la prueba testimonial, a través del examen directo —para pre-
sentar las evidencias que corroboran nuestra historia— y del contraexamen
—para refutar la informacion que no encuadra en nuestro relato o darle una
explicacion légica—. Por ello es que sostenemos que el examen directo y el
contraexamen son el centro de la litigacién.

Los testigos tienen su propia versién sobre lo ocurrido. Esta circunstan-
cia fue la que provocé que erréneamente se sostuviera que los testigos
eran imparciales, y de ahf sus derivaciones dejando que el Tribunal los
interrogue y que éstos declaren, en primer lugar, todo o que saben. Sin
embargo, esto no es asi. Los testigos no son imparciales, en el sentido
de que su relato se amolda mas a la teoria del caso de alguna de las
partes y, por ende, es mas amigable o afin a una parte. Claro que no
tienen un interés propiamente dicho, mas alld de relatar “su” verdad.
Pero es esa empatia la que lo coloca en una situacion més amigable

19484 ese fuese el caso, no existiria ningin punto de debate o contradiccion y una de las partes
—acusacion o defensa— debiera preguntarse qué esté haciendo en la audiencia de juicio.

L Bergman, P., op. cit., p. 18.
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a una parte y, por ende, més hostil a la contraria. Por ello, se permite
refutar esa informacion a través de un contrainterrogatorio.

En este nuevo modelo, tanto uno —examen directo—~ como el otro ~con-
traexamen (también conocido como “cross-examination”)- tenderan a
acreditar las proposiciones facticas que, a modo de hechos, fueron pre-
sentadas en sus exposiciones iniciales. Mientras el “qué” (proposiciones
facticas) ya fue expuesto y prometido en los alegatos de apertura, les
resta a los litigantes la tarea méas dificultosa de “co6mo” presentar esas
evidencias y "a través de quién”. -

De modo que el alegato de apertura sirve de guia para el examen y
contraexamen de testigos. Es precisamente esa guia la que nos permite
precisar, ya en la etapa preparatoria de juicio, qué testigos ofrecer
cada una de las partes, a diferencia de lo que ocurre en los sistemas
mixtos en que la defensa suele ofrecer como prueba a los mismos
testigos que ofrecié la acusacién, y como prueba documental todo lo
que esta agregado al expediente que, dicho sea de paso, es toda la
prueba de cargo que reunié la acusacion.

En ese entendimiento y colocando la lupa en las teorl'a;é*Qel €aso y
estrategias decididas por una y otra parte, el juez no puede suplir la
inactividad de ellas. Precisamente porque el juez desconoce las estrate-
gias seguidas y para no perder la imparcialidad, deja de subsidiar a las
partes, que tendran la exclusiva responsabilidad de manejar sus propias
estrategias en juicio para presentar la prueba de cargo y de descargo.

Este nuevo escenario requiere del litigante que realiza un examen
directo una presentacién persuasiva, una narracién completa de los
hechos que trabaje fuertemente sobre la escena del hecho —para po-
der colocar allf al juez o jurado-, la accién realizada y la credibilidad
del testigo. Aqui también tenemos nuevos desafios para los litigantes,
muchos de ellos inexpertos, acostumbrados a realizar tan solo un vuelo
rasante por los temas sin profundizarlos. En un juicio oral se requiere
mucho mas que enumerar las acciones o temas —lo que denominare-
mos a lo largo de esta obra como quedarnos en los “puros titulos”—.
Se exige que haya un desarrollo desagregado de éstos. Este también
sera un desafio para los litigantes.
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2.
Los objetivos del examen directo

~

Como sostuvimos al inicio de esta obra, el litigante a través de sus
testigos presenta una narracién de los hechos, pero no cualquier na-
rracion sino una cuyo objetivo es obtener determinadas proposiciones
facticas relevantes sobre los hechos controvertidos del caso. Tener esta
idea presente es el primer paso de una cadena de decisiones que debe-
mos tomar para ejecutar una declaracion testimonial de mado eficaz y
persuasiva. Para tal fin, el litigante debiera comenzar respondiendo la
siguiente pregunta: ¢por qué queremos que declare ese testigo? Si no
logramos un motivo o una razén solida sobre esa pregunta, entonces no
debiéramos citarlo'%. Esa pregunta nos serd de gran ayuda para trazar la
importancia de ese examen directo. La segunda actividad esta centrada
en planificar y organizar concretamente cuéles seran los objetivos del
examen directo que queremos cumplir. Para ello necesitamos contar con
una matriz analftica que nos permita visualizar el caso de un modo méas
completo, exhaustivo y estratégico, observando las fortalezas y debili-
dades de cada testimonio, como asl también los hechos controvertidos
entre ambas teorfas del caso. En tercer lugar, debiéramos preguntarnos
cémo lograremos cumplir con esa finalidad, como lo llevaremos a cabo.
Me refiero concretamente a las técnicas de litigacion y a la forma de gje-
cutar el interrogatorio de manera estratégica, a través de la realizacion
de preguntas apropiadas como medio para la construccién del relato.

106Una estrategia pedagégica que suelo utilizar en los cursos de litigacién consiste en reque-
rir, a quien ird a realizar una prictica de examen directo sobre un testigo, que individualice
concretamente qué proposiciones ficticas son las mas relevantes del caso y que intentaré ob-
tener con ese testimonio.
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La construccién del relato que hara el testigo no es una narracién
amplia y sin direccién ni control del abogado litigante, sino que est4
dirigida y su eje se centra en la construccién de una historia que tra-
baje adecuadamente las proposiciones facticas que permitan acreditar
nuestra explicacién sobre lo ocurrido, esto es, “que permitan acreditar
hechos relevantes para nuestra teoria del caso y que permitan darle
valor a dichas afirmaciones” 197,

En lineas generales, la doctrina es coincidente en sostener que son cua-
tros los objetivos de un examen directo.

En primer lugar, debemos aprovechar el examen directo para fortalecer
la credibilidad del testigo. En el nuevo sistema adversarial, el juez o
jurado no cuenta con ninguna pieza procesal de los hechos'%® ni sabe
quiénes son los testigos y por qué debe creerles. Que se haya admitido
su declaracion en juicio en la audiencia preparatoria o etapa interme-
dia, no presupone nada sobre su credibilidad. Al contrario, la credibi-
lidad tiene matices que las partes deben acreditar y el juez valorar. No
debemos olvidar que las reglas de comprobacion, a través de la teorfa
de la prueba, no son otra cosa que una limitacién a la informacion que
puede ingresar a juicio (admisién), al modo deproducirla (produccién)
y al formato de su valoracién (reglas de valoracién). Como vemos, la
discusiéon sobre la prueba tiene distintos enfoques. En la etapa prepa-
ratoria solo se discute si un testigo puede ser admitido a juicio, esto
es si es pertinente y relevante, como asf también si la informacién fue
obtenida de manera licita. En la etapa de juicio lo que se discute es la
credibilidad de la informacion obtenida. Para determinar la credibilidad
de un testigo es necesario trabajar no solo si la persona es ¢refble
(objeto de prueba), sino si lo que dice (testimonio) también merece
un juicio asertivo de veracidad. Es por ello que el litigante debe brin-
dar informacién de calidad a los jueces para solventar la credibilidad
del testigo y del testimonio. ¢Cémo lo hace? Al brindar informacién

197 Gonf. Baytelman y Duce, op. cit., p. 106.

1% Solo recibe el auto de apertura a juicio. Sin embargo, han habido cédigos adversariales en la
regién que han quedado a mitad de camino, exigiendo la remisién también del requerimiento de
elevacién a juicio, donde se encuentran plasmados los fundamentos de la requisitoria y extractos de
las evidencias recolectadas durante la investigacion, entre ellos, las testimoniales volcadas en esa
etapa, conla consiguiente afectacion a la imparcialidad del Juez de juicio, ya que recibe informacion
no ingresada como prueba y que no tiene el control de calidad que le proporciona el contradictorio.
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sobre quién es ese testigo —aspecto absolutamente desconocido por
el tribunal-y por qué es creible lo que refiere ~entre otros planos, las
condiciones del lugar donde el testigo percibié el hecho a través de
sus sentidos, como ser iluminacién, distancia, clima, etc.—. Este tipo de
interrogatorio es conocido como preguntas de legitimacion o acredita-
cién del testigo y resultan ser las primeras que debemos formular antes
de introducirnos en los hechos del caso. Por ahora nos quedaremos
con esta informacion nuclear que luego ampliaremos en el apartado
pertinente. Por ltimo, el Juez no puede valorar libremgnte la prueba,
sino que también estd atado a las reglas de valoracién que también
operan como verdaderos limites.

El segundo objetivo del examen directo esta centrado en la acreditacion
de nuestras proposiciones facticas. Basicamente este es el objetivo cen-
tral del examen directo, por lo que se requiere de algo més que pasar
rdpidamente por los “temas” del caso. Se exige precision y detalles
en los aspectos centrales del asunto. A diferencia del contrainterroga-
torio en el cual la regla es “tocar y correr”'%, aqui es preciso dejar
una imagen bien nitida de los hechos. Para ello es necesario reconocer
que hay diferentes clases de hechos en un caso: hechos inamovibles
o incontrovertibles —que por més que nos gustarfa que no estén en el
caso, sabemos que debemos armar nuestra historia haciéndonos cargo
de ellos-"1°, y otros sujetos a discusion —controvertidos=. Como asf tam-
bién contamos con hechos que son positivos y otros que son negativos
para nuestra teorfa del caso'"". Es muy relevante poder encontrar cudles
son los puntos controvertidos, para basar mas fuertemente alli la mayor
cantidad de proposiciones facticas sélidas y convincentes. Es alli donde
se debe fijar el foco de atencion del caso.

Veamos pues un buen ejemplo de alegatos de apertura que sintetizan
hechos, sin exhibir ningn tipo de argumentacion sobre la pruebay que
grafican cudl es el punto en conflicto. En este caso, en la pelicula Phila-

199 Al respecto, ver Rua, G., op. cit., p. 133.

110 Por ejemplo el hallazgo del arma homicida en la cintura del imputado. Es un hecho incon-
trovertible que un oficial de policia dice que la hallé en la cintura del imputado. En ese caso la
defensa debe hacerse cargo de ese hecho para construir su hipétesis del caso, salvo que pueda
acreditar que es falso el hecho y que fue el policia quien le coloct el arma en su cintura.

"'"Ver, Moreno Holman, L., op. cit., p. 76.
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delphia (1993), dirigida por Jonathan Demme, observamos la demanda
que un joven abogado de ascendente carrera, que contrajo el virus HIV,
entabla contra el prestigioso estudio jurfdico en el que se desempenaba
laboralmente y que, luego que tomaron conocimiento de su enferme-
dad, fue despedido. Esta es la transcripcion de los alegatos:

Demandante:

Damas y Caballeros del Jurado. Olviden lo que han visto en televi-
sidn y el cine. No habré testigos inesperados ni confesiones con-
movedoras. Se les presentaré un simple hecho: Andrew Beckett
fue despedido. Oiran dos explicaciones de la razén: la nuestra y
la de ellos. Les corresponde a ustedes escudrifar cada capa dela
verdad hasta determinar qué version suena mas crelble.

Esto es lo que demostraremos:

Punto n°® 1. Andrew Beckett era... es un brillante abogado, un
gran abogado.

Punto n® 2. Andrew Beckett afligido por una enfermedad debi-
litante, decidié en forma personal, comprensible y legal, mante-
ner en secreto su enfermedad.

Punto n° 3. Sus empleadores descubrieron su enfermedad. La
enfermedad a que me refiero es el SIDA. .

Punto n® 4. Entraron en pénico. Hicieron lo que casi todos que-
remos hacer con el SIDA: llevar al SIDA y a todos los que lo
padecen lo méas lejos que sea posible,

La conducta de sus empleadores parece razonable; a mi tam-
bién. El SIDA es una enfermedad mortal, incurable. Pues no im-
porta como juzguen a Charles Weeler y a sus socios en términos
éticos, morales y humanos. El hecho es que cuando despidieron
a Andrew Beckett porque tenfa SIDA infringieron la ley.
Demandado:

Hecho. El desempefio de Andrew Beckett en el trabajo vari¢ de
competente, bueno, a muchas veces mediocre e incluso absolu-
tamente incompetente.

Otro hecho: Alega que es la victima de mentiras y enganos.
Hecho: Fue Andrew Beckett quien mintié a sus empleadores,
haciendo todo lo posible para ocultarles su enfermedad.

Hecho: Tuvo éxito en su hipocresia. Los socios en Wyant Wheeler
no sabfan que Andrew Beckett tenfa SIDA cuando lo despidieron.
Hecho: Andrew Beckett se est4 muriendo.
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Hecho: Andrew Beckett estd enojado porque su estilo de vida,
su conducta impruidente le han acortado su vida. Y en su enojo,
su rabla ataca ferozmente. Y quiere que alguien pague. Gracias.

Como vemos en este caso, los litigantes plantean su teorfa del caso
en sus alegatos de apertura. En el caso de la acusacion —demandante
civil- plantea que el estudio jurfdico sabfa que Andrew tenfa SIDA
y que por ese motivo fue despedido laboralmente, infringiendo las
leyes estaduales. En el caso de la defensa ~demandado civil- la teorfa
del caso estriba en que ese no fue el motivo del despigo. EI motivo del
despido fue que el abogado era incompetente y que desconocian la
enfermedad que padecia Andrew porque, sencillamente, éste ocult6
su enfermedad a sus empleadores.

En esta primer etapa de analisis nos bastar4 con precisar que los litigantes
han explicado sucintamente cuél es su teorfa sobre cémo sucedieron los
hechos, marcando sus puntos de discusion y sin realizar ninguna argumen-
tacion u opinion personal sobre la prueba, por cuanto ésta adn no fue in-
troducida al juicio. Como vemos, ambos alegatos de apertura constituyen
verdaderas hojas de ruta para mirar la evidencia. El jurado -0 tribunal- ya

sabe ahora no solo en qué consisten los hechos, sino también eusles son

las versiones en pugna. No estd en discusién que Andrew trabajaba en
el estudio Wheeler. Tampoco est4 en discusion que fue despedido. Esos
son puntos acordados por las partes, ya que constituyen, en ambos casos,
parte de sus propias teorfas del caso. Es por ello que sobre estos puntos,
las partes podrén presentar, eventualmente, acuerdos probatorios en la
audiencia preparatoria de juicio, y es esperable que asf suceda. El punto
en discusion en el caso es si el bufete de abogados Wheeler conocla la
enfermedad que padecia Andrew Beckett y si esa fue la causa del des-
pido o si, por el contrario, la causa del despido fue que el demandante
era incompetente en su trabajo. Es sobre estos puntos donde las partes
deben trabajar fuertemente, a través de sus testigos y demaés pruebas,
para acreditar la mayor cantidad de hechos que den cuenta del foco de
atencion del caso. Es por ello que el relato que brindaran los testigos debe
estar dirigido y encaminado a acreditar ese tipo de proposiciones fécticas
(cémo se desempefiaba, como tuvieron conocimiento de la enfermedad,
como vari6 el trato que le dieron en el estudio, que clientes y casos ma-
nejaba, si eran de mayor o menor exigencia profesional, etcétera). Y esa
actividad requiere de una adecuada preparacion.
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Es muy frecuente, tal como lo mencionamos al inicio de este libro, que el
abogado inexperto pase rapidamente y sin detalles por los puntos més
importantes del caso, quedandose en los puros tftulos. En estos casos es
frecuente escuchar en los sistemas mas adversariales que "falté examen
directo”12. Y, en definitiva, el éxito de un juicio depende de la creacion
de una historia afirmativa verosimil durante el interrogatorio directo!'3.

El tercer objetivo del examen directo es la acreditacién e incorporacién
de la prueba material. Este es un objetivo limitado a algunos testigos
por cuanto no todos tendran por funcién acreditar prueba material.
Es més adn, habré casos en los que no habra ninguna evidencia para
introducir al juicio. El cambio al modelo adversarial importé profundos
quiebres en la forma en que se la incorpora, siendo ahora necesario
que un testigo acredite la existencia previa del elemento dando su des-
cripcién, o el modo en que se preservé la prueba (cadena de custodia),
para luego poder incorporarlo a los hechos y al caso. Para esta funcién
debemos tener bien en claro cudl es el testigo més idéneo e indicado
para la acreditacion de la prueba material y el orden en que declararé.
El testigo que acredite la prueba material debe ser necesariamente de
los primeros en declarar, para luego utilizar con el resto de los testigos
la evidencia material ya incorporada.

El cuarto y Ultimo objetivo de un examen directo esta centrado en brin-
dar informacion relevante para poder acreditar en el lugar otra prueba
(va sea material o testimonial). No se trata de un testigo que acredita
evidencia material (tercer objetivo), sino que pueda dar determinadas
referencias sobre un elemento o la presencia de otra persona, que den
cuenta de la existencia de éstos en el lugar. Se trata de acreditar propo-
siciones facticas que puedan dar mayor credibilidad o sustento a otras
pruebas (materiales o testimoniales).

112 Al decir de Baytelman y Duce, afirmacién que compartimos, “si no hay suficiente examen di-
recto sobre la proposicion factica, no hay nada. No hay prueba. Tanto mis si derechamente no se
obtiene examen directo del todo sobre el punto” (Baytelman y Duce, op. cit., ps. 108/109).

13 Gonf. Bergman, P., op. cit., p. 57.
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Planificacion del examen directo

3.1. La relacién entre nuestros testigos y la teoria del caso

Una vez que el acusador —publico o privado- tomé la decisién estraté-
gica de llevar el caso a juicio, y se discutié la admisién de las pruebas
en la audiencia-preparatoria de juicio, comienza la preparacién de las
partes para la audiencia de juicio. Hasta aqui, tanto la acusacién como
la defensa se habfan ocupado de recolectar evidencias para, en. primer
lugar, analizar la viabilidad del caso (la aplicacién de una eventual Salida
alternativa) y, en segundo lugar, precisar qué informacion presentaran
en la audiencia de debate. Sin embargo, a pesar de toda la preparacién
gue requiere la toma de Una decision tan estratégica como la de llevar
el caso a juicio'4, a las partes les resta atin mucho trabajo, consistente
en como presentaran las evidencias, en qué orden, a través de qué tes-
tigo, cuales son las fortalezas y debilidades de cada una de las pruebas,
como preparar los examenes y contraexdmenes de testigos, etcétéra.
Recordemos que, como venimos sosteniendo, la preparacion del juicio
es bien anterior al desarrollo de la audiencia, y que ésta tiene como
finalidad presentar informacién y no ir alli a buscarla’>.

" Decimos que es una decision sumamente estratégica porque el sistema no esta preparado para
procesar todos los casos en juicio. En la mayoria de los sistemas penales los casos que terminan con
audiencia de juicio son menores al 3 %. El Ministerio Pablico debe seleccionar adecuadamente qué
casos resultan los més relevantesy con suficiencia probatoria para llevarlos a la etapa de debate. De alli
que resulta ser una decision profundamente estratégica. En igual sentido, Lorenzo, L., op. cit., p. 134
"8 El buscar informacion en la audiencia de juicio, amén de la irresponsabilidad de encarar el
caso de ese modo, parte de una concepcién filoséfica de verdad Gnica y material en la que las
partes deben ir en su basqueda.
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El primer interrogante que debe formularse todo litigante al comenzar a
preparar su caso para juicio, es como debe presentarlo adecuadamente
ante un jurado o ante un juez profesional que no conoce nada del asun-
to. Si bien el sistema por jurados tiene particularidades muy distintas al
sistema en el que resuelve el caso un juez profesional, basicamente lo
que une ambos modelos es que ni uno ni el otro tendra un conocimiento
sobre cual es el caso que presentaran las partes, cudles son las teorias
del caso que se barajan, cudles sus fortalezas y debilidades. Es por ello
que la exposicion inicial del caso no parece ser una actividad procesal
meramente coyuntural o poco relevante. Al contrario, es la primera
oportunidad que tienen los litigantes para presentarse ante el Tribunal y
mostrar sus cartas como suficientes y creibles,

Sintéticamente, una audiencia de juicio oral se divide en tres etapas
bien diferenciadas en cuanto a sus objetivos. El primero compuesto del
alegato de apertura o exposicion inicial, consiste en la presentacién que
hacen las partes sobre su teoria del caso, sin poder alegar ni argumentar
porgue ain no se ha producido ningun tipo de evidencia. La sequnda
es la etapa de presentacion de las pruebas que fueron admitidas en la
etapa intermedia, que comienza luego de que finalizan las exposiciones
iniciales. La tercer etapa es la Unica puramente argumentativa, en la
que las partes argumentan y explican al tribunal cémo deben ser obser-
vadas y analizadas las pruebas que se produjeron en juicio (alegatos de
clausura). De modo que siendo al inicio del juicio el primer momento en
que los litigantes pueden expresarse ante el tribunal y que, vencida esta
etapa, recién podran volver a realizar manifestaciones en los alegatos
de clausura, es conveniente una adecuada preparacion de los alegatos
de apertura para fortalecer la credibilidad no solo del caso, sino tam-
bién del litigante, que repercutird positiva o negativamente en la forma
en que los jueces observaran la prueba.

Una vez que se presentan los alegatos de apertura, corresponde en pri-
mer lugar a la acusacién v, luego a la defensa, presentar sus propias
pruebas’’®. Al tratarse de un sistema oral y puramente contradictorio,
salvo algunas excepciones, todo ingresara a través de los testigos o
peritos, por lo que corresponde al litigante preparar adecuadamente

16 Asi, por ejemplo, el arl. 263 del Codigo Procesal Penal de la Nacian, aprohado recienlemente
(ley 27.063, que atin no culré en vigencia).
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quiénes seran sus testigos, como seran acreditados, sobre qué puntos
declararan, quién y qué evidencia material acreditaran, qué debilidades
presentan que podrdn ser atacadas en un contraexamen y como fortale-
cerlos, ya sea antes —anticipo de debilidades— o luego —en el re-examen
directo-.

De modo que nuestros testigos deben estar fuertemente entrelazados
con nuestra teorfa del caso, esto es, lo que pretendemos acreditar en
juicio oral y que hemos planificado estratégicamente observando todos
los elementos que componen el caso. -

Basicamente, como idea inicial podemos afirmar que la teoria del caso
no es otra cosa que la versién de los hechos de cada parte y que, de
ser tenida por cierta, le permitira ganar el caso en juicio oral (ya sea ob-
teniendo una condena —en el caso de la acusacion— o una absolucion
-para el caso de la defensa-) o, al menos, aproximarse al resultado
esperado’”’. Claro que dicho asi, no pareciera agregar nada nuevo a la
forma en que trabajan los litigantes en los sistemas mixtos. Es mas, me
animaria a afirmar gue quien se adentra a la lectura del tema con este
texto, dira que ello esta especificado en el requerimiento de elevacion
a juicio —por parte de la acusacién—, y en los dichos del imputado y la
oposicion a la elevacién a juicio —por parte de la defensa-. Ello es en
parte cierto y en parte no. O mejor dicho, limitar el alcance de la teorfa
del caso a una mera descripcion sobre la intimacién de los hechos,
por parte de la fiscalia, o a negar su comision por parte de la defensa,
resulta equivalente a sostener que basta la afirmacién de que el impu-
tado cometié o no cometid un hecho para darlo por cierto. Se trata de
una afirmacion carente de proyeccién o perspectiva del caso. En el es-
tudio de la litigacién se suele mencionar que las opiniones personales
de los litigantes no tienen peso alguno. Una teoria del caso gue solo se

" Muchas veces La teoria del caso parte de dar por cierto determinados hechos que permitan infe-
tirun resultado o una explicacion conereta. No necesariamente la Leoria del caso debe cireunseri-
birse a si el imputado fue o no fue el autor del hecho. Muchas de las veces la teoria del caso estard
centrada en acreditar determinados hechos -~ proposiciones facticas— que prrmitan acercarnos a
una conelusion favorable, por ejemplo, que cl autor actud con intencion homicida. Por citar an
ejemplo, el comprar un arma de fuego, ir al domicilio de la victimay blandir un arma, son indicios
de que la muerte de la victima de un disparo con un arma de fuego fue premeditado y no como
consecuencia de un obrar culposo. La determinacion de sise trato de un obrar culposo —e¢jemplo, se
disparé el arma por error- o doloso, quedari en manos de un juez; mis la acreditacion de determi-

nados hechos, cuanto menos, permitiran dar mayores elementos al juez para sostener su posicion.
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sustente en la afirmacién de un hecho, sin una adecuada planificacién
para acreditar cada uno de los pequefios episodios que, en conjunto,
conforman el hecho global, implica dejar todo el trabajo librado al
azar. En ese sentido, pareciera ser una vision bastante miope del con-
cepto de teoria del caso. El manejo de la teorfa del caso requiere algo
mas, esto es, la elaboracion de una estrategia, y su utilizacién como
una herramienta metodoldgica que permita analizar y desmenuzar el
caso, tanto en la investigacién penal preparatoria —investigaciones au-
tonomas de ambas partes— como en la etapa de juicio oral.

La teorfa del caso abarca mucho mas que el plano de los hechos intj-
mados o negados. Pretender afirmar o negar cada hecho debe ser la
conclusién de una responsable planificacién estratégica y adecuada al
caso. La teorfa del caso, tal como afirmamos, es una herramienta me-
todoldgica que permite al litigante observar desde los hechos qué pers-
pectiva tiene el caso, permitiéndole determinar, entre otros aspectos,
los siguientes: a. las evidencias con gue cuenta; b. las evidencias que
aun no cuenta pero que debe investigar;.c. qué proposiciones facticas
necesita para tener una mejor perspectiva del caso; d. determinar cuéles
son los hechos incontrovertibles y que explicacién podemos encontrar
sobre éstos; y e. con qué pruebas va a acreditar cada una de las propo-
siciones facticas. De modo tal que un litigante con un adecuado manejo
de la teoria del caso pueda anticipar debilidades, explotar fortalezas,
determinar cual es la salida adecuada para el caso desde tempranos
momentos de la investigacion y, eventualmente, manejar las evidencias
durante la sustanciacion de la prueba en el juicio oral. Es como suelo
manifestar en el &mbito docente: la elaboracién en un pizarrén de un
cuadro de la teorfa del caso sirve como mapa o guia analitica para el liti-
gante de modo tal que, de tener acreditados allf los extremos marcados,
no debiera tener mayores sorpresas en el juicio oral.

El primer paso de un litigante consiste en identificar, a través de la
teorfa del caso, cudles son los hechos controvertidos por donde pasa
el conflicto (foco de atencion), ya que sobre el resto de los hechos las
partes podran presentar acuerdos probatorios. Sin embargo, ésta no
parece ser una tarea sencilla si no contamos con una guia analitica
para identificar los puntos criticos del caso. Recordemos que un caso
penal estd conformado por un conjunto de versiones contrapuestas
entre si, y coincidentes, en algunas partes, con otras. Tal como afir-
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man Baytelman y Duce, “lo m&ximo que tenemos es un conjunto de
versiones en competencia, heterogéneas, fragmentadas, parciales y
disfimiles”18. Y es sobre estas distintas posiciones que cada parte debe
armar su rompecabezas de lo sucedido, para conformar una hip6tesis
o teorfa del caso que sea creible y autosuficiente como para obtener el
resultado esperado en un juicio oral. Esta tarea no es sencilla, ya que
requiere brindar una explicacién satisfactoria no solo sobre las pruebas
de cargo, sino también encontrar una justificacion sélida a las versio-
nes de descargo que no son contestes con nuestra hipgtesis. Para eflo
se requiere una actividad profundamente profesional y estratégica.

La teorfa del caso, desde su enfoque mas tradicional —y en una apretada
sintesis—, propone identificar los hechos del caso y a través de aquéllos,
trabajar en base a tres columnas —teorfa juridica, proposiciones facticas
o hechos a acreditar y prueba-. La teorfa juridica consiste en identificar
aquéllos elementos del tipo penal, de la antijuridicidad y de la culpabili-
dad requeridos para la adecuacién tipica del hecho y obtener una con-
dena. Como la prueba no habla el lenguaje jurfdico, es preciso contar
con proposiciones facticas o afirmaciones de hechos, que obtendremos
a través de la prueba, relevantes para acreditar cada uno de los elemen-
tos de la teorfa juridica. Dificilmente un testigo nos relate que el autor
obré con dolo porque conocla todos los elementos del tipo objetivo y
su voluntad se dirigi¢ hacia tal fin. Un testigo haréa afirmaciones (hechos
o proposiciones facticas) que servirdn o no para que el Tribunal tenga
por acreditado ese elemento de la teorfa jurfdica (en el caso, dolo). Por
ejemplo, dird que se acercé con un cuchillo, mir6 a su victima y le dijo
“te mataré”, mientras introducfa su cuchillo en el abdomen de aquélla.
Y serdn esas proposiciones facticas las que acrediten el elemento “dolo”
en la teorfa jurfdica. En sintesis, es correcto afirmar que son determina-
das proposiciones facticas o hechos los que se obtienen a través de las
pruebas (testimonial, material, etc.) y que sirven para acreditar cada uno
de los elementos de la teorla juridica. Y para poder tener, en definitiva, el
hecho por acreditado, es preciso contar con una o varias proposiciones
facticas solida, creibles y persuasivas que prueben cada elemento de la
teorfa juridica, a través de uno o varios elementos de prueba que sean

= Baytelmany Duce, op. cit., p. 78,
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admisibles, l6gicas y sélidas. De alll la necesidad de trabajar en base a un
cuadro de columnas que nos identifiquen estos tres elementos.

Para poder tener un adecuado manejo de nuestro caso, es preciso seguir
trabajando en base a ese cuadro con algunos agregados que luego pro-
pondré. Ese cuadro, el que puede ser consultado en cualquier obra sobre
teorfa del caso'"®, es una herramienta vital para dirigir la investigacion,
verificar con qué elementos contdbamos para tomar una decision estra-
tégica sobre el caso y, en el supuesto de decidir ir a juicio oral, verificar
también con qué evidencias contamos para respaldar cada una de las
proposiciones facticas necesarias para acreditar un elemento de la teorfa
juridica.

Veamos el andlisis de la teoria del caso en base al caso “Carmen”, que pue-
de ser consultado al final del libro y que sintéticamente describimos aqul:

"El 6 de julio pasado, alrededor de las 16:45 horas, mientras el
subinspector Jara de la PF.A. estaba realizando un patrullaje mo-
torizado en las inmediaciones de la plaza lindante con la Facultad
de Medicina, de la Universidad de Buenos Aires, ubicada en Av.
Cérdoba 2123 observé una serie de jévenes presumiblemente
estudiantes universitarios, que se encontraban rodeando e inter-
cambiando palabras y elementos de manera nerviosa, observando
en diferentes direcciones, con una mujer adulta, de aproximada-
mente unos 65 anos, quien vestia una chaqueta de cuero negro,
pantalones y zapatillas. Al pretender acercarse a ellos, los j6venes
se retiraron rapidamente, quedando solo la mujer. Luego de iden-
tificarse, el funcionario policial procedié a solicitar a la mujer su
documentacion. Esta luego de revisar sus ropas, le indico que no
posela identificacion alguna. En estas circunstancias el funciona-
rio pudo observar que la muijer portaba en distintas partes de su
vestidura una gran cantidad de billetes de bajo monto y algunas
bolsitas, usadas ordinariamente para vender droga, por lo cual
procedié a revisarla encontrando en el bolsillo interior derecho de
su chaqueta 9 bolsitas rectangulares de color blanco y $400.

Al revisar el contenido de una de las bolsitas, encontré una es-
pecie de yerba de color verde, similar a la marihuana. Ante dicha
situacion el funcionario procedi6 a la detencién de la mujer, ha-
ciéndole saber sus derechos, trasladéndola luego a la Comisaria,

119 Recomendamos la lectura de Moreno Holman, L., op. cit.
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donde aquella se identific6 como Carmen Rosales, domiciliada
en la Av. Cérdoba 1297 de esta ciudad. Al formalizarse cargos,
en su primera presentacién a las 24 hs. del hecho Carmen dijo
vivir en ese inmueble con su marido epiléptico y sus seis hijos.
Ademds agregé ser consumidora de marihuana y que la encon-
trada en su poder tenia esa finalidad, ademas de compartirla con
su marido que era epiléptico, ya que asf le fue indicado a éste
por su médico, para el tratamiento de su enfermedad. El dinero y
la droga (9 gramos) fueron retirados a la detenida, guardandolos
en dos bolsas plasticas selladas y rotuladas”. -

Sobre la base de este caso, el cuadro clésico de la teorfa del caso desde
el punto de vista de la acusacién'?°, sobre el hecho que de allf se des-
prende, nos indicaria lo siguiente:

Teorfa juridica Proposiciones facticas Pruebas
1. La Sra. Carmen tenia entre sus ropas Testigos de detencidn,
marihuana. preventor, Carmen.
Lo 2. La campera en donde estaba la marihuana
Eeves era de su propiedad.
3. No habia prestado esa campera a nadie.
1. El material secuestrado fue peritado y se Perito, pericia, maiidjo
determind que era marihuana. de cadena de custodia,
2. El material peritado es el mismo que el elemento peritado,
2 secuestrado. preventor.

Estupefaciente | 3. Se respetd la cadena de custodia.

4, El subinspector interviniente firmd y lacré
el sobre con el contenido, tal como lo recibié
quien lo perité.

1. Carmen sabia del contenido que tenia en Carmen, secuestro de la

3. su campera. campera, preventor.
Dolo 2. No era la primera vez que Carmen tenia
marihuana.

" Aunque el cuadro esté referido al caso de la acusacién, la defensa también debe realizarlo
desde ese enfoque ya que le permitira conocer el caso de su adversario en el juicio. Por ello deci-
mos que la teoria del caso es un juego de espejos, donde los puntos fuertes de la teorfa del caso de
Duestra contraparte son nuestras debilidades y nuestras fortalezas seran sus puntos débiles.
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visualizar la actividad de la contraparte (juego de espejos) y, en defi-
nitiva, verificar qué decision adoptar en el caso. Es por ello que esta
focalizado en las proposiciones facticas y no en las pruebas, ya que
son las primeras las que nos permiten identificar si tenemos o no un
€aso serio para ir a juicio (siempre que se cuente con prueba respalda-
toria para cada proposicién factica). Ahora lo que necesitamos es un
cuadro inverso, centrado no ya en las proposiciones facticas como el
anterior, sino en las pruebas, que resulte complementario del anterior
y que nos permita planificar un examen directo sobre«la informacién
que ya recolectamos en la etapa de investigacion.

Asl, proponemos la siguiente matriz analtica:

Teorfa juridica Proposiciones facticas Pruebas
1. Carmen sabia que tenia marihuanay la Subinspector, estu-
ofrecia a estudiantes por dinero. diantes, allanamiento,
2. Carmen comercializaba marihuana. secuestro, pericia y peri-
3. Carmen estaba rodeada de estudiantes tos sobre los materiales
4. intercambiando objetos. secuestrados, secuestro
Finalidad 4. Tenia plata y estaba sin trabajo. del dinero, pericia sobre
de comer- 5. Los billetes eran de bajo valor y en gran los sobres, exhibicion de
cializacion cantidad. sobres y demas efectos,
6. Tiene balanza de precision en su domicilio®. | experto en aspectos
7. La marihuana estaba separada en sobres sobre venta de drogas.
de 1 gr. cada uno.
8. La marihuana se vende por gramo.
5. 1. Carmen ofrecia sola la marihuana y la Testigos de detencién y
Autoria tenfa consigo. preventor.
6. + El personal policial intervino luego de que [dem.
Consumacién intercambiaran objetos.
7 Opcién A. Carmen no tenia documentos y al Subinspector, campera
Validez buscarlos por pedido d}el poh’cia, posnb|||tp secuestradg y explicacion
(Liel proce- que éste viera que tenia marihuana consigo. sobre la misma.
dimi Opcion B. Carmen fue requisada por la policia
imiento?
por no tener documentos.

Como vemos, a este cuadro de la teoria def caso —que podria ser pro-
fundizado~-, aun le restan variables gue nos podrian resultar de mucha
utilidad para la preparacion de un examen directo, como ser; determi-
nar los puntos mas relevantes de cada testimonio y decidir cémo pre-
parar su relato para que sea persuasivo. Asf necesitamos claridad en los
siguientes topicos: cudntos testigos presentaremos, en qué orden, qué
prueba material acreditaremos y con qué testigo la haremos ingresar,
qué fortalezas y debilidades presenta cada testigo, si conviene ¢ no an-
ticiparlas, cuales son los grandes temas y subtemas de sus testimonios
(con sus respectivas proposiciones facticas a acreditar)'?,

Este tipo de informaciéon no la podemos obtener en forma clara en
el cuadro recién visto, sencillamente, porque esta orientado a otros
fines. La guia analftica recién tratada, como dijimos, tiene por fina-
lidad determinar la seriedad del caso, reconocer los puntos criticos,

12! Como vemos, algunas de estas proposiciones facticas no estan ain acreditadas, y dependen de
una medida de prueba que dé resultado positivo (en el caso un allanamiento donde se secuestre
una balanza de precisién).
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Cada una de esos temas debe ser completado previo al juicio, al mo-
mento de trabajar en la preparacion del testigo para tener una gufa
clara de cudles son los puntos mas relevantes del testimonio, donde se
debe profundizar el interrogatorio.

Avancemos un poco mas completando el cuadro con el primer testigo:
el Oficial Jara que detuvo a la Sra. Carmen.

Testigo | Acreditacion Principales Temas Subtemas
1. Experticia. o i 1. Intervencion de
2. Tiempo en la funcién. gﬁtgrt\);iri\:auon previaa otros policias para el
o 3. Conocimiento del 2. Actitud de las personas, secuestro y cadena de
Oficial | proceso. 3. Peticion de documentos custodia.
Jara 4. Antecedentes. 4. Exhibicién voluntaria 2. Visibilidad del lugar.
5. Ausencia de sanciones. i 3. Cantidad de
= - de la imputada.
6. Cuantificar cantidad de 5 Sacuestro de material personas en la plaza.
proceso en que intervino. ' '
Testio Acred!tacién de prueba - Orden de”
g material Fortalezas/ Debilidades presentacién
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1. Campera (destacar 1. Vision.
cantidad de bolsillos donde 2. Experticia.
Oficial fue encontrado el dinero y la 3. Actuacion inmediata.
Jara droga). Debilidades 1°
2. Marihuana 1. No persiguit a los
(destacar el manejo de la restantes.

cadena de custodia). 2. Intervencion inicial sin

testigos.

La elaboracién de este tipo de cuadros, previo al juicio, constituye una
herramienta vital para realizar un adecuado examen directo de un testi-
go, que nos permitira profundizar en detalles centrales y tener una guia
adecuada acorde a nuestra teorfa del caso, sin el riesgo de olvidar algtn
punto relevante. Para ello, también es fundamental tener bien en claro
cudles son los grandes temas, fortalezas y debilidades del testimonio.

3.2. Clasificacion de los testigos

Una vez que seleccionamos quiénes serdn nuestros testigos en el jui-
cio tenemos que tener bien en claro si se trata de testigos directos,
indiciarios, de concepto o de oidas. En rigor de verdad, la clasificacion
que acabamos de realizar, seguida por la doctrina mayoritaria, no es
adecuada ya que lo indiciario o directo no es la prueba en si, sino
la afirmacién que el testigo formula (proposiciones facticas). Incluso
es frecuente que un mismo testigo realice manifestaciones directas
o indiciarias (por ejemplo, un testigo directo también puede realizar
afirmaciones de concepto). Sin embargo, por razones puramente
practicas la tomaremos por adecuada.

En funcién de esa clasificacion diremos que el testigo de ofdas es aquél
que declara no en base a lo que percibié directamente, sino sobre
lo que escuché decir a un tercero sobre otros hechos. El téstigo de
concepto es aquél que si bien no declara sobre los hechos principales
del caso, se lo considera relevante por cuanto testifica sobre el com-
portamiento anterior o posterior de alguna de las partes y que puede
tener cierta implicancia, ya sea para sacar conclusiones sobre el hecho
o, eventualmente, sobre la graduacion del reproche. Testigo indiciario
sera aqueél que afirma determinados hechos que requieren de una in-
ferencia del juez para acreditar un elemento de la teoria jurfdica. Por
alimo, el testigo directo es aquél que declara sobre los hechos del
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caso, lo que percibi6 por alguno de sus sentidos, siempre que se trate
de informacién relevante para el caso.

El litigante debe realizar esta distincién para analizar la pertinencia
de la prueba -etapa preparatoria de juicio— y, admitida ésta, el modo
de interrogarlo. Los cédigos latinoamericanos no han sido muy claros
sobre este tépico, como si lo han hecho las Reglas de Evidencia del Sis-
tema Federal Estadounidense. Asl, la regla n® 602 limita la posibilidad
de interrogar al testigo de oidas, ya que solo considera testigo a aquél
que tenga conocimiento personal sobre los hechos, c6hsiderandose
que lo tiene "cuando conoce los hechos, de primera mano, directa-
mente, a través de sus sentidos”'?, El testigo de oidas solo puede
ser escuchado cuando se encuentre en audiencia aquél que hizo la
referencia que escuché. Asf, si el testigo X declara haber escuchado
a Y decir que observé a Z cometer un hecho, el testimonio de X solo
sera admisible en la medida que Y declare en juicio. La inexistencia de
una norma concreta que regule esta cuestion no es un impedimento
para abordar la materia, ya que desde las garantfas constitucionales
eso puede ser tratado en forma adecuada. La incorporacién del testi-
monio de X en el ejemplo dado afecta el contradictorio para la defensa
-pérdida de inmediaciéon—, por cuanto si Y no es habido —que fue
quien refirié observar a Z cometer el hecho—, no hay manera de que
pueda generar contradictorio sobre aspectos esenciales que hacen a
la credibilidad de ese testimonio, tales como: circunstancias de modo,
tiempo, lugar, seriedad de la afirmacién y demas detalles'?3. En ese
sentido, hemos afirmado que las normas de litigacién se asemejan mas
a estandares que a reglas fijas, que tienden a fortalecer el contradic-
torio y la calidad de la informacién que ingresa a juicio. Con esto no
queremos decir que ese testigo no pueda ser admitido como prueba.

122 Gonf. Emanuelli Jiménez, Rolando, Prontuario de derecho probatorio puertorriquefio, Situm, 3°
edicién, San Juan de Puerto Rico, 2010, p. 340.

' Asi Chiesa Aponte, refiriéndose al proceso penal en Puerto Rico y los Estados Unidos apunta
como planos relevantes que hacen a la impugnacién y credibilidad de testigos los siguientes: a.
comportamiento del testigo mientras declaray la forma en que lo hace; b. naturaleza o cardcter del
testimonio; ¢. grado de capacidad del testigo para percibir, recordar o comunicar cualquier asun-
to sobre el cual declara; d. existencia o inexistencia de cualquier prejuicio, interés y otro motivo
de parcialidad por parte del testigo; manifestaciones anteriores del testigo; carcter o conducta
del testigo en cuanto a veracidad o mendacidad; y contradiccion (Chiesa Aponte, Derecho procesal
Penal de Puerto Rico y Estados Unidos, Volumen I1 y I11, Forum, Bogotd, 1995, p. 324y ss.).
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Simplemente podria tratarse de una exclusion tematica del testimonio
autorizandoselo a declarar sobre otros planos del relato'24

El tes.tigo de concepto también requiere del litigante que éste pueda
acre.dltar. su relevancia en el caso Y que, con la incorporacién de ese
testimonio no se vea afectada ninguna garantia constitucional. | juicio
nrar.es, en definitiva, el mejor método conocido para presentar infor-
mgaén a través de la inmediacion y el contradictorio, De modo tal que
el juez debe velar porque la informacién que se presente sea de calidad

Y que no se busque con el ' i jui
Y q la la generacion simplemente de un prejui-

Como se ve, el litigante debe distinguir las diferentes clases de testigos
que presentfaipara preparar su examen directo, decidir el orden de in-
greso y planificar el modo de interrogarlo.

3.3. Orden de comparecencia de los testigos

Una vez individualizados los hechos, escogida la teoria jurfdica apli-
cafbie a! caso, sele‘cmonadas las proposiciones facticas de afirmacion y
refutacion y la evidencia con |a que pretendemos -acreditar aquéllas

es preciso analizar cudl sera el orden méas persuasivo de presentacién
de cada uno de los testigos.

AL’Jp hay poca experiencia y estudio en la region sobre el modo estra-
tég|c9 de presentacion de |a prueba. Los cédigos mixtos limitaban la
Cuestion del orden de presentacion de la prueba a lo que dispusiera
el tribunal de juicio, en la falsa idea de que, como le correspopnde la
—_—

1 Pudier - Wit it
udicm‘tlz.x.lumi sobre olres planos distintos a aquél donde solo es testigo de nidas. Ast, lo que
debe trabajarse en la audiencia preparatoria de jui i cstoos,

cio es la exclusion de ciertos tem:
: . . : A ‘mas, esto es, se
admite la pracha testimonial, pero limitada a dete ’ ,

o rminados hechos (exclusion tematica),
1 e it s oo i

: Ib- n los Lestiges de concepto son relevanies en S, por cuanto mas alls de 1o estar referidos
atobjeto procesal, de modo indireeq i

esal, de irceto guardan velacion con el easo, by ifi

: ! fin e aso, hay que verificar que
rieha no se tienda g juici j "
| tienda solamente s generarun prejuicio del juzgador, afectando gsi 1 impareialidad

:

del trik fensa en juicio, B
ribunal y la defensa en juicio, Fn palabras de Herndndez, *ante ung prueha que no prueha
:h

nada, sino que solo genera prejuicio; practicamente no hay remodio. 8i unn decena de testi

deelara haber sido vietima en Gpocas pretéritas del mismo tipo de delitos l" phe
que el responsable fue el mismo acusado ¥ que de
mismas que hoy se le

huy se enjuivia,
. forma y las circunstancias de comision son as
, mmputan, en terminos pricticos la defensa no mejora mucho su situacié

aleganda que cada uno de estos lestimonios seria insuficiente para fundar una cond .
de cadavuno de los hechos narrados™ (Herndndez, H., op, cit p- 30) R
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organizaciéon de la audiencia en cuanto a la fijacion de dias y horarios,
es éste quien debe medir los tiempos que demandara cada una de las
pruebas y, por consiguiente, el orden de presentacion de los testigos'26.
El Gnico punto en el que parece haberse avanzado es en el orden de
la prueba, correspondiendo en primer lugar desahogar la prueba de la
acusacion, y luego la de la defensa'?’. Claro que, como los ordenamien-
tos inquisitivos parten desde la i6gica de la busqueda de una verdad ab-
soluta, sumado a que no han dejado espacio para que la defensa pueda
producir su propia investigacion en busqueda de pruebas auténomas,
esta diferenciacion entre prueba de cargo y descargo —o por decirlo
con lenguaje adversarial, testigos amigables a la acusacidn y testigos
hostiles—, ha pasado casi inadvertida.

Con la redaccién de los cédigos adversariales ha quedado de manifiesto
gue corresponde a las partes la seleccion del orden de presentacion de
sus evidencias y la obligacion de hacer comparecer a juicio a sus testigos.
El orden de presentacién de las evidencias es una decision profunda-
mente estratégica que tiene por finalidad brindar el mejor angulo po-
sible sobre la informacién que se pretende acreditar en juicio. Para ello
es imprescindible contar con un manejo absoluto de la teoria del ‘caso,
conociendo las proposiciones facticas que pretendemos incorporar con
cada testigo, cuales son sus fortalezas y debilidades, cémo acompafia-
remos la prueba material y como fortalecer la prueba indiciaria si la hay.

Mas relevante aln es el orden de presentacion de la prueba en casos
donde abundan evidencias indiciarias. A pesar de la creencia erronea
de que la prueba indiciaria rara vez es suficiente para sustentar una
condena, la préactica judicial y la experiencia misma de ia vida nos en-
sefia que muchas de las conclusiones a las que arribamos —juridicas
0 no- estan marcadas por un conjunto de indicios que, unidos entre
sf, nos presentan un cuadro sélido de acreditacion de un hecho. Estos

% Incluso como juez en la CABA, donde impera un sistema adversarial, he podido advertir que es
frecuente que las partes no sugieran un orden de presentacion estratégico. Créanme que desde
el rol de juez, la imagen y credibilidad de un litigante que no ofrece ningin orden, limitandose a
sugerir que ingresen segin el orden en que se presentaron por secretarfa, disminuye considera-
hlemente, porque demuestra no tener ninguna estrategia de preparacion del caso.

7 Aunque el avance no es absoluto, ya que en varios estados provinciales ain se mantiene la
declaracion del imputado como el primer acto de prueba del juicio oral, a pesar de ser un acto de

prueba de la defensa.

7

. . -




Examen directo de testigos

indicios pueden ser relevantes no solo en el plano subjetivo del autor
(dolo), donde la doctrina es coincidente en afirmar que el dolo se prue-
ba con elemientos indiciarios, sino también pueden ser muy relevantes
para determinar otros planos como ser la autoria, la legitima defensa, la
materialidad del hecho, etc. Llevandolo al caso Carmen, nada sabemos
a través de prueba directa respecto de si la imputada tenfa la marihuana
con fines de comercializacién —elemento subjetivo-. Ella nada ha dicho
al respecto y tampoco contamos con un testigo que haya escuchado a
Carmen decir que tenia la marihuana para comercializarla con jévenes
estudiantes. En otro caso hipotético, no tendremos acreditada la auto-
rfa a través de prueba directa. Pero tal vez contemos con varias proposi-
ciones fécticas que den cuenta que los imputados fueron sorprendidos
en la zona, con los elementos secuestrados y con caracteristicas fisicas
similares a los denunciados. Y tal vez, sumados a algtn otro indicio,
tanto en el caso Carmen como en el recién mencionado sobre autorfa,
sirvan para presentar al juez las evidencias de modo tal que le permitan
construir la inferencia de que Carmen actué con dolo de comercializar
la droga y que los imputados son los autores del hecho.

El orden de presentacién de la prueba indiciaria es vital para lograr de-
mostrar la inferencia que se pretende concluir. Si decimos que la prueba
indiciaria debe ser clara, precisa y concordante para que nos permita
extraer alguna conclusion, es preciso que la misma sea presentada al
juzgador dentro de un bloque unico de informacién'28. Si por el con-
trario los indicios son presentados en forma esporadica, separados y
alejados entre una evidencia y otra, posiblemente la inferencia que se
pretende construir no sea advertida por el juzgador. Y justamente uno
de los principales objetivos del litigante en un sistema adversarial pasa
por convertirse en un director del caso, en un presentador que debe
ocuparse de narrar y persuadir. Asi, volviendo al caso Carmen, si las
proposiciones tendientes a acreditar el fin de comercializar la droga se
presentan en forma aislada una de otra, y no se logra concatenar las
mismas, seguramente estaremos alejandonos de la posibilidad de éxito.

%8 Ta] como sostiene Leonardo Moreno Holman, las evidencias indiciarias deben presentarse
de la forma més certera posible, preferentemente en un espacio de tiempo delimitado y “enun
mismo bloque de informacién, pues de lo contrario se corre el riesgo de que el tribunal no sea
capaz de unir los indicios, presentados en distintos momentos del juicio, para extraer de ellos la
conclusién que busca el abogado” (Moreno Holman, L., op. cit., p. 125).
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Esta circunstancia serd mas notoria si se trata de un caso en que se
cuenta con una gran cantidad de evidencias y que, por consiguiente, la
prueba de la acusacién quedaré fraccionada en varios dfas de audien-
cias. Por consiguiente, la idea de trabajar sobre "blogues de informa-
cién” sera muy importante a la hora de analizar como serd el orden de
presentacion de las evidencias.

No existe una regla univoca para determinar de antemano como debe
ser el orden de presentacién de las evidencias. Pero no por ello deja de
ser una decision profundamente estratégica. La raz6ff por la cual no
existe una regla fija sobre el orden de presentacion de las pruebas se
debe a varias razones. En primer lugar, ningan caso es igual a otro. Es
posible que existan casos parecidos que requieran de un tratamiento
bastante similar. Un caso por una detencién en flagrancia por un robo,
o por una portacién de un arma de fuego tendrg, en lineas generales,
un cuadro probatorio bastante similar a otro caso iniciado en flagran-
cia por los mismos delitos. Sin embargo, hay varios aspectos que los
puede diferenciar, y allf nace la segunda distincion. Ningun caso tiene
las mismas evidencias y los mismos protagonistas. Los testigos seran
distintos, la forma en labrar las actuaciones también, la cercania de los
testigos de actuacion, la forma del procedimiento, la teoria del caso
de la defensa, la credibilidad de los testigos, sus valores, creencias,
prejuicios y personalidades tendran —posiblemente- incidencia en su
actuacion. Todos estos aspectos requieren de un anélisis pormeno-
rizado y metodolégico que incida en la forma en que presentemos
las pruebas. En tercer lugar, no todos los casos cuentan con prueba
material. Y esta circunstancia es relevante al momento de trazar la
estrategia, ya que si pretendemos utilizar la prueba material con varios
testigos —esto es, utilizar la misma para que los testigos den cuenta
del lugar donde se encontr6 el elemento secuestrado-, es preciso
comenzar la produccion probatoria con el testigo a través del cual
presentaremos y acreditaremos la evidencia material. En cuarto lugar,
seguramente el tribunal no serd el mismo en todos los casos. Asi como
€s necesario, para tener un mayor impacto de nuestras ideas, analizar
a los receptores de una conferencia previo al armado de la misma (no
es igual si se trata de jovenes estudiantes que de avezados litigantes),
también en la litigacion resulta fundamental analizar la postura del
juzgador al momento de realizar la presentacion de las evidencias.
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Pero mas alla de las razones antes vertidas que me persuaden de la nece-
sidad de analizar caso a caso, si se pueden fijar ciertas reglas a tener en
cuenta al momento de decidir como presentar las evidencias en juicio,
las que resultan aplicables tanto para la acusacion como para la defensa.

En primer lugar, habremos de tener en cuenta que es relevante comenzar
y terminar nuestra presentacion con pruebas fuertes y solidas. Al inicio
por cuanto pretendemos impactar, desde el comienzo del juicio, con un
caso interesante y bien construido. Nétese que si acabamos de concluir
nuestro alegato de apertura en el cual explicamos al tribunal que tene-
MOS Un aso serio, y les explicamos cémo deben observar las evidencias,
€s preciso comenzar la presentacién con un testigo fuerte y relevante en
el caso para no perder credibilidad. Asimismo, el dejar para el final un tes-
tigo que nada —o practicamente nada— aporta, mostrara una imagen al
tribunal de que no tenfamos mas evidencia (testigo que sobraba) o, peor
que ello, podemos dejar una imagen negativa, que con ese Ultimo testigo
querfamos acreditar alguna otra proposicién factica que, finalmente, no
obtuvimos. Asf, habremos terminado nuestra tarea de presentacién de
pruebas de cargo —alin quedard la refutacién a través de los contraexa-
menes- de un modo més bien débil. Y sequramente no es la imagen
con la que queremos culminar nuestra presentacion probatoria. Es por
ello que ya tenemos una primera regla: tanto la primera evidencia cormio
la dltima, deben ser pruebas fuertes y sélidas, que —en el mejor de los
Casos— no permitan otra explicacién o refutacién a la contraria,

En segundo lugar, debemos distinguir si se trata de un caso que pre-
senta un Unico hecho o, por el contrario, son varios hechos. Del mismo
modo, si se ha labrado uno o mas procedimientos policiales (por ejem-
plo, procedimiento de detencién, allanamiento posterior, secuestro,
otras detenciones, etcétera). Para el caso de que se hayan realizado
varios procedimientos o que la imputacion esté centrada en méas de un
hecho, es aconsejable presentar "bloques de informacion” tendientes
a discriminar por hechos o procedimientos, como forma de clarificar al
tribunal los datos que se suministran. Esta cuestion debiera ser anticipa-
da en el alegato de apertura, posiblemente a través de un gréfico como
complemento de la explicacién para clarificar atin mas la forma en que
se presentara la evidencia. En esos bloques de informacion suele reco-
mendarse que los funcionarios intervinientes en cada procedimiento se
presenten en forma conjunta, como forma de fortalecer la informacion
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que se suministra y lograr despejar cualguier duda que pudiera gene-
rarse con lo afirmado por alguno de ellos. De esa manera el litigante
puede visualizar si ya ha acreditado determinados extremos vy, en su
caso, desistir del resto de pruebas que resulten reiterativas.

En tercer lugar, otro aspecto relevante al momento de trazar la estra-
tegia de presentaciéon de las evidencias, pasa por intentar armar un
relato cronolégico, de modo que el tribunal pueda ir reconstruyendo la
historia en forma temporal a cémo sucedieron los hechos. Para tal fin
es necesario presentar, en primer lugar, las evidencias qﬁe relataran los
hechos desde su inicio, para dejar para el final los relatos posteriores
del caso. Asf los funcionarios policiales que tomaron intervencion tem-
prana en el hecho debieran declarar primero que los que llegaron con
posterioridad, y asi sucesivamente.

Un cuarto consejo pasa por agrupar la prueba en base al testigo “estre-
lla” o “principal”. Tal como mencionamos, los testigos son amigables
u hostiles a la teorfa del caso de una u otra parte. De allf que cada
parte cuente con un testigo con el que piensa acreditar,las proposi-
ciones facticas mas relevantes. Este testigo estrella no tiene que ser
necesariamente la victima. Es més, por cuestiones de credibilidad y 16-
gico interés en el caso, es muy frecuente que aquélla no sea el testigo
estrella. Tampoco cabe calificar de testigo estrella a quien acredite mas
proposiciones facticas, ya que puede que muchos de los hechos acre-
ditados no sean de los mds controvertidos en el caso. Lo relevante para
poder determinar quién debe ser calificado como el "testigo principal”
radica en verificar cuéles son los hechos controvertidos del caso y con
quien pretendemos acreditarlos. En el caso de Carmen, estd claro que,
de contar con alguien que haya visto la escena que observé el preventor
al inicio del procedimiento, éste serd el testigo estrella de la fiscalfa,
mientras que para la defensa, posiblemente, el testigo estrella esté mas
centrado en el médico que habrfa recetado el consumo de marihuana
como paliativo para las dolencias de la pareja de la imputada.

Una vez determinado el testigo estrella de cada parte, el paso siguiente
del litigante pasa por precisar en qué orden sera presentado, ya que no
necesariamente es aconsejable comenzar a acreditar la historia con los
dichos de aquél. Claramente si lo que queremos es exhibir un relato
cronoldgico y el testigo principal no tiene su actuacién al inicio (supon-
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gamos que en el caso Carmen, la fiscalla cuente con un testigo que
observé una actividad posterior donde se permite acreditar los hechos
mas relevantes del caso, como por ejemplo, observé a Carmen los dias
posteriores a recuperar la libertad con una balanza de precisién en la via
publica fraccionando marihuana y otros estupefacientes), no parece ser
aconsejable su presentacion inicial por mas sélido que sea el testigo, ya
que ira en contra de la regla de presentacién cronolégica de la historia.
Asl, parece aconsejable en aquellos casos que se inician a través de un
procedimiento por un hecho flagrante, que el orden de presentacién
de la evidencia comience con el personal policial que dio inicio al caso,
y no con la victima u otro testigo. Con esto no queremos decir que sea
aconsejable dejar entonces para el final al testigo estrella para terminar
la presentacion de evidencias de un modo fuerte, ya que de ese modo
atentaria también a la comprension del tribunal. Dejar para el final esa
clase de testigos puede dar al tribunal una imagen, durante el transcur-
so de la audiencia, de poca evidencia.

Del mismo modo, no resulta aconsejable comenzar la presentacién de
la prueba con el testimonio de la victima en casos €n que se ha dado
inicio a la investigacién a través del accionar policial (flagrancia), ya
gue esa presentacion pudiera ir en contra del orden cronolégico de
la evidencia (por ejemplo, un robo de un vehiculo en flagrancia, en
momentos en que su titular ~victima- no estaba en el lugar de los
hechos). En cambio, en aquellos casos iniciados por denuncia, como
regla general, sf resulta aconsejable comenzar la presentacion de la
evidencia a través de la victima del caso, para que pueda ilustrar al
tribunal desde la génesis misma del conflicto.

Un quinto punto a tener en consideracién pasa por precisar de ante-
mano si el caso contiene evidencia material, en cuyo caso deberemos
analizar si la misma serd utilizada por diversos testigos. En ese caso,
entonces, debiéramos poner en un primer bloque de informacion al tes-
tigo a través del cual pretendemos incorporar la prueba material, para
que luego pueda ser utilizada por los demds testigos en sus relatos.
Asf, si en el caso Carmen acreditaremos con varios testigos la droga y
la balanza de precision secuestradas (por ejemplo, peritos, personal que
cumplié con la cadena de custodia, etc.), seguramente requeriremos al
inicio contar con el testimonio del oficial policial que secuestré la droga
y con el oficial de policfa que, allanamiento mediante, ingresé al domi-
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cilio de la Sra. Carmen y secuestro la balanza, quienes dardn cuenta de
la cadena de custodia de tales efectos e ingresaran los mismos al caso.

Un sexto punto a tener en cuenta, y que surge como légica consecuencia
de las conclusiones aqui vertidas, pasa por fijar como regla la preferencia
por escuchar a los peritos sobre el final de la audiencia, ya que no son
quienes han tenido la primera intervencién en el caso (orden cronolégi-
co) y requieren de otros testigos preliminares que acrediten la existencia
de prueba material peritada. Esta circunstancia hace poco aconsejable
que podamos incluir a los peritos en el primer bloque de informacion, y
suelen ser buenos testigos para cerrar la presentacién probatoria.

Por ultimo, el litigante debera analizar en qué orden ubicar la prueba
de refutacion, que es aquélla destinada a restar credibilidad a las evi-
dencias de la contraria. Sobre este tipo de evidencias es aconsejable
armar “bloques de informacién” en el cual se consigne, en primer lu-
gar, la prueba de acreditacién sobre un determinado punto, para luego
incluir la prueba de refutacién que permitird que los descargos de la
contraparte no resulten tan sélidos. Asl, la acusacion en el caso Carmen
debiera comenzar acreditando que el material que tenfa la imputada
era marihuana, a través de un perito quimico, para luego hacer ingresar
a un perito médico que explique por qué no es aconsejable ni de buena
practica médica recetar marihuana como paliativo. Si bien parece mé;
l6gico que esa ultima evidencia se presente luego de la prueba de des-
cargo, como ocurre en el sistema adversarial estadounidense en donde
se presentan primero las pruebas de cargo de la acusacién, seguida-
mente las de descargo de la defensa, para luego darse nuevamente
la posibilidad a la acusacién para que presente nuevas evidencias de
refutacién, finalizando la defensa con pruebas de contra refutacién, lo
cierto es que los sistemas latinoamericanos no hacen esa distincién. Es
por ello que lo mas aconsejable es que cada parte se anticipe a lo que
pueda sostener la contraria, y presentar las evidencias que serviran para
que, de presentarse prueba de descargo, la misma pueda ser rebatida
en forma anticipada en un Unico bloque que facilite la comprension del
tribunal y que debiera ser anticipado en el alegato de apertura.




4.

Como interrogar a un testigo.
El uso adecuado de las preguntas

Una vez que dimos los primeros pasos para determinar qué es lo que
queremos obtener con cada testigo y por qué lo citamos a juicio, te-
nemos que analizar qué herramientas utilizaremos para dirigir nues-
tro examen directo y obtener proposiciones facticas relevantes sobre
los hechos controvertidos (lo que denominamos foco de atencion
del caso). Dijimos que el objetivo de un juicio oral contradictorio y
profundamente adversarial esta centrado en producir infornacién de
alta calidad, para que las decisiones que se adopten sean también de
calidad. Ese es el objetivo de un sistema de audiencias. De alli que no
toda pregunta esté permitida en el examen directo, quedando exclui-
das aquéllas que pueden inducir a error al testigo o pueden contener
la respuesta, ya que en ambos casos la informaciéon que ingrese al
juicio es de dudosa legitimidad. De modo tal que debemos construir
las preguntas apropiadas para la construccion del relato, e ir ganando
credibilidad durante la ejecucién del testimonio.

En lineas generales hay cuatro grandes tipos de preguntas que un abo-
gado puede formular'?®, Asi, contamos con preguntas narrativas, que
son aquéllas que invitan al testigo a narrar lo sucedido. Por ejemplo:
“Cuéntenos todo lo que sabe sobre el hecho”. Con preguntas abiertas

% Asi lo clasifica Goldberg, Steven, Mi primer juicio oral, Heliasta, Buenos Aires, 1994, p. 148.
Desde el enfoque de la facultad que tiene un litigante de objetar las preguntas de la contraria, la
clasificacién es mas amplia. Asi son objetables las preguntas capciosas, sugestivas, compuestas,
por opinién o conclusidn, irrelevantes, sobre pruebas no introducidas por ilegalidad, sobre temas
no admitidos a juicio. Sin embargo, todas esas preguntas objetables pueden ser clasificadas en
abiertas, narrativas, cerradas o sugestivas.
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que también invitan al testigo a narrar, pero que definen el tema de
la respuesta y, por ende, tienen una limitada proyeccién. Por ejemplo,
"¢Que observo cuando arribé al lugar?”. En este caso, la pregunta tam-
bién es narrativa, pero delimita previamente el &mbito de la informa-
cion. También contamos con preguntas cerradas, que son aquellas que
reclaman una respuesta especifica. Por ejemplo, “;de qué marca era
el auto del acusado?”. Por dltimae, contamos con preguntas sugestivas
que son aquellas que sugieren la respuesta al testigo. Asi, "ngame.
¢el acusado tenfa un arma que empunaba en su mano derecha?”. Esta
ultima pregunta sugiere varios puntos: en primer lugar, que el acusado
tenfa un arma, y en segundo lugar que la empufaba en su mano dere-
cha, por lo que pudiera ser objetable por ser una pregunta compuesta
que apareja informacion de baja calidad. Si el testigo contesta en forma
negativa, queda poco claro si niega los dos hechos que estan conteni-
dos en la pregunta compuesta, o solo uno de ellos.

La primer observacion que cabe puntualizar es que cuanto mas dominio
tengamos del testigo y, por ende, de la informacién gue éste introduce
al juicio, menor credibilidad obtendremos del testimonio. Asi, mientras
que la pregunta narrativa —en principio— no afecta en nada la credi-
bilidad del testigo, carecemos de dominio sobre los puntos que éste
abordara en su declaracion. Por el otro lado, en una pregunta suges-
tiva mantenemos el control de la prueba de manera absoluita, yé que
solo declarara sobre el punto que previamente le marcamos, debiendao
responder tan soiq por “si” o por “no”. Sin embargo, y mas alld de
las objeciones posibles que podria realizar la contraparte, la respuesta
puede carecer de credibilidad ya que es el abogado quien declara y no
el testigo, que solo se limita a asentir lo ya dicho. Y francamente si hay
algo que no queremos cuando finalice el juicio, es que el jurado o e|
juez solo recuerden al abogado hablando y no lo que decia el_test-igo"ﬂ".

Veamos algunos ejemplos y consejos para el adecuado manejo de las
preguntas, verificando en cada caso las ventajas e inconvenientes que
éstas presentan.

" palabras de Baytelman ¥ Duce, se prohibon las preguntas sugestivis en ol examien di-
recto, por cuanto, “en ese ¢dso, étos (log testigos en el examen direeto) no estarian sino
dejindose guiar por ol abogado que log presentd y a favor de cuya parte vienen a declarar”
(Baytelmany Duce, op. eit., p. 61). B B
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4.1. Las preguntas narrativas

Como dijimos, las preguntas narrativas invitan al testigo a que cuente
todo lo que sabe, con sus propias palabras, fijando las partes que con-
sidere mas relevantes del caso, que pueden coincidir o no con nuestras
estrategias respecto de qué temas queremos profundizar y en qué as-
pectos no resulta importante detenerse. Veamos algunos ejemplos:

¢ Qué sucedid el 3 de enero de 2011?

¢Cuéntenos todo lo que sabe sobre el hecho? P
Explique su intervencién médica en la operacién practicada so-
bre la victima.

¢Cuéntele al tribunal todo lo que observé?

Este tipo de formato, en lineas generales, responde al modelo del sis-
tema inquisitivo. En éste, usualmente se mantenfa una férmula legal
seguin la cual el testigo, antes de ser interrogado por las partes, debfa
manifestar “todo cuanto supiera sobre el hecho”. Un interrogatorio
limitado exclusivamente a preguntas narrativas resulta ser un profundo
error estratégico, o mejor dicho, exhibe la carencia de estrateg{_as”‘.

Es cierto que a través de estas preguntas se fortalece la credibilidad del
testigo. Si el testigo narra bien los hechos, con lujo de detalles en los as-
pectos trascendentes y omite los datos irrelevantes, es posible que deje
una muy buena impresion en el tribunal (aunque también corremos
el riesgo de proporcionar una imagen de un testimonio ilegalmente
preparado). Pero lo cierto es que rara vez un testigo maneja adecuada-
mente esa informacién del caso, por lo que dificilmente podréa dar una
version tan sélida y creible. La informacién que requerimos de un testigo
difiere considerablemente del relato social de los hechos. Necesitamos
explorar detalles en los planos que nos parecen més relevantes para el
caso, en el “foco de atencién” del litigio —hechos controvertidos—, y
que pase rapidamente por donde no requerimos mayores precisiones —
hechos irrelevantes o no controvertidos—'32. Sin embargo, no podemos

1% Con esto no queremos afirmar como incorrecto comenzar nuestro interrogatorio a través de
una pregunta narrativa. Eventualmente, se podria utilizar este recurso, siempre que contemos
con un testigo habil para declarar y que fijemos la informacion relevante a través de preguntas
cerradas de seguimiento.

% Bs por ello que Baytelmany Duce, al hablar de examen directo, hacen la comparacién con el “cine”
yla“dieta”, en el sentido de asemejarnos al director del cine al profundizar determinados detalles,
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dejar de remarcar que es el formato de Pregunta que menos control le
Permite mantener —con o riesgo que ello implica-, ya que una regla de

Veamos un ejemplo de Io que puede suceder con ung pregunta narrativa.

P: diganos que sucedio el dia del hecho.

R: Bueno ese dia me habia levantado temprano, porque rara vez
puedo dormir mas all4 de las 8 ya que tengo fuertes dolores de

Aquf frente a una Pregunta narrativa, vemos que el testigo empieza a
{r a puntos que no le interesan 3 tribunal; por consiguiente pierde el
Interes en el caso, Y es posible gue no esté atento para cuando declare
algo relevante. Por otra parte, le hacemos perder el tiempo al tribunal
bajando nuestra credibilidad como litigante. Por ello, no es aconsejable:
la utilizacion de preguntas narrativas frente g testigos que tienden 3 dis-
gregqr o ramificar los temas ~Seguramente, Ud. conocers mucha gente
que tiene este déficit de atencion y que nunca terminan de contar una

historia por Ia Cantidad de episodios que van incluyendo a cada paso—,

con‘oce e! €aso y la informacion que pueden brindar sys testigos (etapas
de iunvestngacrdn y planificacion). solo resta presentar adecuadamente
los datos relevantes para inclinar la balanza para uno u otro lado'33,

y “ddelgazar® n hissoria o planos irrelevanies (Baytelman y Duee, Op-cit., ps. 115 y 147), En ipual
sentide, afirmg Bergman I importancia de ampliary comprimir i historia, Cumprlmir-'ul-rnlmf uln
las pn.rrea. menos trascendentes os necesario tanto para facilitar of manejo eficuy de Iusljuinzius como
para facilitar sy conprension por el Juzgador de lag proposiciones t.}iclicns en disputa, Ampliar es
relevante para maroar Jog detalles mas relevantes de) caso (Betgman, P, op.cit., ps. 62 yl.).p o
% Nada que colme mis la paciencia de 105 Jueces que los eximenes directos que no apuntan 4
nada relevaniey que deambulan por lag penumbras de los hechos ng controvertidos e irrelevame;
parala solucion del caso, Si Ud. no quiere que eso suceda, entonces delye planificar adec’unda‘-
mente como introducird |y informacion relevante através de sus testigos,
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Otra variable que se puede presentar es que el testigo, frente a una pre-
gunta narrativa, relate absolutamente todo de manera superficial, pero
sin detenerse en ninguin detalle. Veamos un ejemplo del caso Carmen.

P Cuéntenos todo Io que observé en la plaza.

R. Bueno, estaba la Sra. Carmen, que la conozco del barrio,
intercambié unos objetos de manera nerviosa con unos jovenes.
Luego me vieron, salieron corriendo, la detuve y le secuestré una
sustancia similar a la yerba, que resulté ser marihuana.

Como vemos en este ejemplo, la Pregunta narrativa no ha servido para
acreditar practicamente ninguna proposicion factica, Solo hay un repa-
so muy ligero por los hechos, pero ninguno tiene la fuerza para tenerlos
por acreditados. Si aqui el litigante dijera “no tengo mas preguntas”,
el caso estd perdido por cuanto el fiscal se quedo en los “puros titulos”
y, como se dice en litigacion, “faltd examen directo”. Es por ello que
si la estrategia consiste en formular una pregunta narrativa y el testigo
desempena un mal papel, debemos utilizar rapidamente preguntas de
seguimiento, tales como: “Permitame detenernos en algunos puntos,
Ud. dijo que intercambié unos objetos, ;qué objetos?”; “;y a qué dis-
tancia lo vio?”; “;qué quiere decir con que intercam'BiG’)‘objetos “de
un modo nervioso”?”; *; cuéntos jovenes habia?”; " ;cémo fue que lo

vieron y cémo fue la actitud?”; etc. Todos ellos son capitulos separados
que requieren desarrollo y precisién.

Las preguntas narrativas no solo son inconvenientes en testigos que
tienden a disgregar hechos y en testigos que pasan rapidamente por
los temas sin fijar ningdn punto. Tampoco es aconsejable su uso con
testigos que tienen ciertos prejuicios que pueden dejar impregnada una
mala imagen, o aquellos que resultan un poco hostiles al prestar su
testimonio. Veamos dos ejemplos que lo ilustran,
Ejemplo.
P Cuéntenos que le observé hacer al imputado.
R. Que le cuente... ¢Qué iba a hacer? Lo que hacen todos los
purgas, jjladrones!!, maltratar a todos, amenazarnos, golpear-
nos... Habria que matarlos y problema resuelto.
Ejempilo.

P. Cuéntenos ¢qué pudo observar?

89




Examen directo de testigos

R. Un robo.
P. ¢Y cémo fue ese robo?
R. Como todos. Entrd, robe, salié y se fue. Y sigue en libertad

aun, ‘m'_ient'ras que yo estoy aca declarando sin poder disponer
de mi tiempo porque. ..

Como vemos en estos casos, la utilizacién de preguntas narrativas no
ha sido una buena eleccién. Mientras que en el primer caso el testigo
se presenta como alguien que tiene ciertos prejuicios {que es preferible
que no salgan en el examen directo) y no introduce ninguna informa-
cion relevante, en el sequndo caso el testigo no tiene intencion alguna
de colaborar con una declaracion completa. Asi, en el primero, lo Unico
que logramos acreditar es que nuestro testigo tiene muchos prejuicios
que pueden incidir en su determinacion de los hechos y, por ende, tiene
un alto costo en credibilidad. En el segundo, lo tinico que queda acredi-
tado es nuestra falta de preparacion para la audiencia y el poco manejo
que tenemos de las destrezas y habilidades en litigacién oral,

La formulacion de una pregunta narrativa tambieén presenta el riesgo de
ser objetada por irrelevante, ya que si el testigo empieza a irse a puntos
que no son los del caso, estara distrayendo al tribunal y haciendo perder
el tiempo a todos los presentes!3. '

Si nos pasara de comenzar asf un examen directo, todavia tenemos
un antidoto distinto y més efectivo que salir corriendo desesperado de
la sala de audiencias. Tenemos la obligacion de intercalar preguntas
cerradas (de seguimiento), interrumpiendo al testigo en su relato. No es
la mejor imagen, pero al menos volvemos a tener el dominio sobre |a
prueba y sobre el ingreso de la informacion; algo que habiamos perdido
y gue realmente tiene mucho valor en un juicio adversarial.

Asl, cuando el testigo comienza a declarar sobre sus prejuicios, debe-
mos frenarlo y reencauzar su declaracion a través de una pregunta ten-
diente a obtener la informacion que pretendemos incorporar. Veamos.
P. Cuéntenos que observé hacer al imputado.
R. Que le cuente... Que iba a hacer. Lo que hacen todos los...

134 g s ‘hili ;
Existe la posibilidad de que el Tribunal, frerite a una pregunta que por su amplitud no interroga
concretamente nada ni focaliza en ningiin eje, pueda interpretarla como irrelevante.
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P. Permitame interrumpirlo. Al Tribunal no le interesa su opi-
nién en lineas generales, sino en el caso en concreto. Puntual-
mente que hizo en este caso el imputado. Por favor sea preciso
en las respuestas.

Nuestra conclusién es que la realizacién de preguntas narrativas pre-
senta sus riesgos, y solo debiera utilizarsela en caso de testigos que
saben claramente qué es lo que esperamos que declaren. Usualmente
alguien que conozca la practica de un examen directo, como puede
ser un oficial de policia (acostumbrado a declarar en jyicio por trabajar,
por ejemplo, en una brigada), puede ser —eventualmente— un testigo
idéneo para responder a preguntas narrativas y asf, con su utilizacién,
fortalecer su credibilidad, permitiendo que el abogado tenga una parti-
cipacion menor en el interrogatorio.

4.2. Preguntas abiertas

Como bien afirma Bergman, la pregunta abierta es en realidad una
subespecie de las narrativas, solo gque con un alcance mas limitado'3s.
Usualmente la pregunta narrativa no da ningan limite o contorno pre-
ciso, mientras que las abiertas, de algun modo, fijan un objéto o tema
para que el testigo se explaye.

La ventaja comparativa con la pregunta narrativa es que, al formular un
limite temético, el riesgo de que los testigos declaren por fuera de la linea
de interrogacion se vuelve mucho menor. También la otra ventaja que
presenta es que, como contiene cierta precision, no se corre el riesgo de
ser objetada por irrelevante o impertinente. Veamos algunos ejemplos.

¢ Qué sucedi6 luego?
¢ Qué hizo el imputado al ingresar?
Después de quedar frente a frente, ;qué le dijo?

Como vemos, todas estas preguntas estan apoyadas en respuestas da-
das por el testigo. También tienen la enorme ventaja de dejar al testigo
como el protagonista central en la formulaciéon del relato, aumentando
asi su credibilidad ya que al no estar limitado en su contestacion, ten-
dera a utilizar sus propias palabras para explicar lo sucedido, quedando

13 Conf. Bergman, P., op. cit., p. 88.
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en la mente del juzgador la imagen del testigo declarando y no la de su
abogado preguntando e interrumpiendo.

Con este formato de pregunta se mantiene mas control sobre la prue-
ba. Sin embargo, aunque en menor medida, corremos los mismos ries-
gos de las preguntas narrativas —son una subespecie de aquéllas—, y los
potenciales costos que puede acarrear cuando el testigo no responde
sobre la base de los ejes centrales —hechos controvertidos—, o bien se
queda en detalles irrelevantes para el caso. Por ello el litigante debe es-
tar constantemente atento para la introduccién de preguntas cerradas
de seguimiento que le devuelvan el control sobre la forma en que se
introduce la informacién'#,

4.3. Preguntas cerradas

La ventaja que nos proporciona la utilizacién de preguntas cerradas du-
rante el examen directo radica, principalmente, en que permite orientar
la respuesta del testigo exclusivamente sobre los puntos que nos inte-
resa acreditar con su testimonio. Se trata de preguntas que estan di-
reccionadas a la busqueda de determinadas proposiciones facticas (por
ejemplo, en el caso Donda que esté al final de esta libro, pudiera estar
orientada a la marca del vehiculo en el que se retiraron, la cantidad de
personas que habfa en el bar, la hora del dfa, etc.), pero que no llegan
a sugerir la respuesta al testigo, circunstancia gue las convertirla en
preguntas sugestivas y, en principio, prohibidas en el examen directo.

La distincién entre una pregunta cerrada Y una sugestiva suele ser un
limite muy difuso que ha dado a confusiones. Es importante marcar
con la mayor precision posible su diferenciacion, ya que mientras en un
caso la pregunta es admisible ~cerrada-, en el segundo es pasible de
objecion —sugestiva-—. La dificultad en reconocer si se trata de una u otra
se debe a que existe una relacién de género a especie entre ambas. Asl,
la pregunta sugestiva es una especie dentro de las preguntas cerradas.
De ahi que sea correcto afirmar que las preguntas cerradas (género)
puedan ser sugestivas o no (especie).

16 En igual sentido, Baylelman y Duce, op. cit., p. 133, quienes afirman que en las preguntas
abiertas es inevitable mantener al testigo bajo control, lo cual se logra cerrando las preguntas, o
interrumpiendo cortésmente al testigo con preguntas de seguimiento.
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Mientras que en el primer caso (pregunta cerrada), dejamos en manos
del testigo la posibilidad que dé una u otra respuesta, en el segundo
caso (sugestiva) solo permitimos que conteste por un sf o por un no.

Veamos primero ejemplos de preguntas cerradas no sugestivas y, luego,
la manera equivocada de hacerlo sugestivamente.

¢De qué color era el auto?
¢Con cuantas personas venia el imputado?

¢ Tenfa algun elemento el imputado en su mano? .

Con la realizacién de estas preguntas, en principio, no se esté introdu-
ciendo informacién, ya que no se sugiere respuesta alguna. Decimos
en principio, porque se trata de preguntas que han sido excluidas de su
contexto —la declaracion del testigo en juicio-. Asi, estas preguntas son
validas y admisibles, siempre que el testigo haya declarado previamente
que habfa un auto y que el imputado no estaba solo.

En la tercera pregunta es mas complejo determinar si es o no sugestiva.
Si bien serfa en principio valido afirmar que no se sugiere la respuesta
(con la pregunta no se dice si el imputado tenia algo y, en su caso, qué
elemento era), dependiendo el contenide del testimonio pudiera ser
objetable, ya que da a entender que el imputado efectivamente tenfa
algo en sus manos. Desde la légica adversarial, nadie interrogaria a su
testigo sobre algo inexistente. Serfa una suerte de trampa, salvo que
se esperase una respuesta negativa. Pero si o que se espera es una
respuesta afirmativa, de algiin modo esa pregunta esté sugiriendo algo.
Pero aln asi, no se esté sugiriendo qué elemento llevaba. Como vemos,
no se trata de una regla fija ni de un limite preciso, sino mas bien un
estandar que el juez debe tener presente para decidir, frente a una
objecién, si limita o no el ingreso de informacién.

Veamos ahora la manera objetable de hacerlo.

iEl auto era de color azul?

¢El imputado tenfa un arma en su mano derecha?

El imputado, al ingresar al banco, ¢lo hizo en presencia de dos
personas mas?

En estos casos, la pregunta contiene la informacién que pretendemos
introducir al juicio, por lo que su utilizacién —en principio- no seria ad-
misible. Claro que para que no pueda ingresarse se requiere de una
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objecién de |5 contraparte y que se trate de informacién relevante y
controvertida. Sin objecion el Juez no puede frenar el ingreso de in-
formacion, aunque si debiera asentar on sus apuntes que se trata de
afirmaciones de baja calidad, insuficientes en principio para acreditar
un hecho, salvo que estuviese apoyado con otras pruebas’™?,

Las preguntas cerradas son fundam'entales_para guiar el interrogatorio

aspectos que quisiéramos que se detengan para ilustrar al tribunal. Un
buen litigante tiene que estar atenio a lo que va declarando e testigo,
para ir introduciendo las preguntas cerradas necesarias para que éste
desarrolle los puntos donde queremos que sea mas especifico.

La utilizacion de preguntas cerradas también presenta un inconvenien-
te. Obliga al litigante a intervenir un mayor nimero de veces, a dife-
rencia de las preguntas abiertas donde deja al testigo que se explaye
libremente. Una exagerada utilizacion de Preguntas cerradas nos puede
eventualmente traer inconvenientes en la credibilidad del testigo!38.
Sin embargo, es absolutamente necesario asumir el riesgo, ya que su
utilizacion es fundamental para el control de la prueba y la realizacion
de un adecuado examen directo.

Las preguntas cerradas contienen ofras virtudes. Fn primer lugar, es la
‘herramienta adecuadsa para proporcionar detalles de |3 historia, que
hara que el testimonio sea mas Persuasivo. Si el testigo estd dando
libremente su version de Jos hechos vy, frente a Preguntas cerradas,
da respuestas precisas y satisfactorias, deja una muy buena impresion
al tribunal. Supongamos un caso en el que el testigo declara haber

-_—

157 8ila proposicion factica solo estd hasado en larespuesta de un testigo a una pregunta sugestiva,
el hecho no debiera quedar acreditado, Sin embargo, si también se contaba con otras pruchas que
habian acreditado la misma Proposicién fictica, se la debiera tener por acreditada.

YA diferencia de a mayaria de la doetrina, consideramos que solo un uso excesivo ¢ inadecuado
de I_aspreguntasuorradns puede tener alguna afectacion en I credibilidad del testigo. Como aca-
bamos de sostener las Pregunitas cerradas no contienen informacién, por lo que no vemos como,
consuuso, puede disminuirse |a credibilidad del testigo. Solo cuando su uso es Inapropiado, exce-
slva, constante, que interrumpe al festig, podemos llegar « dejar ln imagen de que o of ahogailo
quien introduce la informacisn (aungur ello no sy Trancamente cierto), y que se trala de un festigo
que esld limitado solo a decir Jo que el abogado quiere escuchar, sin fundamemarmr'&ﬁpuéﬂtﬁs.
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observado al imputado caminar por la calle empunando un arma. La

utilizacion de preguntas cerradas puede fortalecer la credibilidad de sy

testimonio. Veamos.

F. Nos acaba de decir que vio al imputado con un arma. (A qué
distancia se encontraba Ud.?

R. A unos 3 metros aproximadamente.

P ¢Y qué estaba haciendo alli?

R. Habia ido a realizar una compra al mercado y estaba saliendo,
cuando lo vi pasar frente a mi. .

P ¢Qué tipo de arma era?

R. Una pistola,

P. ¢De qué color?

R. Plateada. Brillaba con la luz del sol.

Como vemos, la utilizacién de preguntas cerradas para brindar detalles
(distancia, justificacion de su presencia en el lugar, tipo de arma y color)
fortalecen la credibilidad del testigo'®,

En segundo lugar, su utilizacién permite la organizacion del re-latq.
Como veremos més adelante, la preparacion del testimonio implica la
seleccién de temas, subtemas y las proposiciones facticas .que'aebemos
incluir necesariamente en el examen directo. Por eso aconsejamos que
el litigante, al momento de realizar su examen di recto, no ilfeve agen-
dado un listado de preguntas —que lo distraeran de su funcién-, mas
si las proposiciones facticas y los temas que pretende:_.de'sarrofIqr“""‘. La
utilizacién de preguntas cerradas es la Ghica manera de pod_er ir orga—
nizando el examen directo y tachando en nuestra quia la informacion
que va ingresando en el juicio oral.,

4.4. La utilizacion de preguntas sugestivas. El uso de las
objeciones

En lineas generales y tal como anticiparamos, las preguntas sugestivas
estan prohibidas en el examen directo, por cuanto en ese caso es el

" En igual sentido, Bergman, P, op. cit., p. 91.

"OEg muy importante poder contar en juicio oral con el apoyo de un asistente (lo que se deno-
i i indicarnos si ( estd siendo abordado en

mina “segundasilla”), para poder indicarnos si hay algiin tema que no estd siendo 2

el examen directo.
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abogado quien introduce la informacion. Esto se encuentra especiflca-
mente regulado en las Reglas de evidencia de los procesos adverslanales
que siguen el modelo anglosajon'?!, como asi también en los mas mo-
dernos cédigos acusatorios latinoamericanos'?.

Las preguntas sugestivas son las que sugieren la respuesta y que, en
rigor de verdad, no se trata de una pregunta sino mas bien de una
afirmacién hecha en tono de interrogacion.

Por ejemplo: el auto era un Peugeoct, ino es verdad?;
el imputado tenia un arma, ¢no es asi?

La respuesta a este tipo de preguntas en el examen directo, por o ge-
neral, carece de la credibilidad necesaria para acreditar un hecho, tgda
vez que no entrega datos al juzgador para poder precisar s?ilel testigo
esta acomodando el relato a lo que percibid por sus sentidos o a lo
que le dicta el abogado. De alll gue se suele afirmar gque es peor un
examen directo plagado de preguntas sugestivas que uno totalmente
objetado, ya que la informacion ingresada no tiene. la calidad suficiente
para acreditar proposiciones facticas. Veamos un ejemplo:

P Sr. Gabrielli, ses cierto que Ud. estaba en el bar el Sol, el pa-
sado 23 de abril?

R. Si.

P /Y que vio al imputado ingresar?

R. Si.

P. iPortaba un arma?

R. SL

P ;Y la utilizo disparando contra la pared?

R. Si, efectivamente asf o hizo.

P ¢Luego tomé el dinero de la caja?

R. Si Ud. lo dice serd asi.

P. ;Y se retird en un vehiculo de alquiler, cuya licencia era 12.3457
R. Si, ahora que lo dice, lo recuerdo. Fue asi.

1 Asi, lus Reglas de Evidencia de Puerto Rico (regla 607) ylas de los Estados Unidos en el sis-
tema federal (regla 611).

"2 Asi prohiben las preguntas sugestivas en ¢l exaraen directo los‘;.cédigos de Punan‘ﬂ..i (art :1‘09),
Chile (art. 330) v e) Codigo Nacional de México (art. 373), el Codigo Procesal Penai de la Nacién
atm no vigente ~ley 27.063~ (art. 264), cutre otros,
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Como vemos en este ejempio, la unica imagen que tendra el juez o
jurado al momento de resolver, es la del abogado litigarite brindando
informacion al testigo. De allf Que estas preguntas resultei ser objetables
y gue, aun sin ninguna objecién de la contraparte, la informacién que se
pretende introducir es de tan baja calidad que no resulta suficiente para
acreditar los hechos. Si bien un examen directo, por mas inexperto que
resulte el abogado, no suele estar plagado de tantas preguntas sugestivas
como en el ejemplo que acabo de dar, si es posible que el litigante, luego
de tanta preparacion, esté tentado de poner en palabras,del testigo su
propia narracion, ya sea por claridad persuasiva o porgue considere que
la utilizacién de palabras muy precisas puede ser clave para acreditar un
elemento de la teoria juridica (por ejempilo, la intencionalidad nara e!
dolo)'®. En ese caso, debe recordar gue en el juicio no importa lo que
diga o crea el abogado; para elio tendr el alegato final ™,

Hay que frenar nuestros impulsos de intentar dirigir con nuestras pala-
bras el testimonio de nuestros testigos. Es el testigo guien debe dar su
relato y no el abogado sus pareceres. Para eso tendra la etapa de los
alegatos de clausura. Es importante tener mucho cutdado con ello, <
NO queremos pasar por un examen directo donde tcdas nuestras pre-
guntas sean objetadas como se muestra en la pelicula “El poder de la
justicia” (The rainmaker, 1997), dirigida por Francis Ford Coppola, libro
de Jonh Grisham y protagonizada por Matt Damon y Danny De Vitto.

Veamos la primer parte del interrogatorio donde Matt Damon interroga
a su testigo:

Abogado de la parte actora: Sra. Black, Ud. es la madre de Don-
ny Ray Black, que fallecio recientemente de leucemia mielocitica
aguda porque " Great Benefit” ...

Abogado de la demandada: jObjecion! iPregunta sugestival
Juez: Ha lugar.

Abogado de la parte actora: Su hijo, Donny Ray, necesitaba una
operacion...

Abogado de la demandada: |Objecion! iPregunta siigestival

't E) abogado también tiende a realizar preguntas sugestivas, tal como apurta Goldberg, por ina
sencilla vazéon: resulta mis fcil de fovmular wia pregunla sugestiva que aguéllas que no lo son

(Conf. Goldberg, S., op., vit... p. 150)

" En igual sentido, Bergman, P, op. cit., p. 94
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Juez: Ha lugar.

Abogado de la parte actora: Sra. Black, ¢compré esa poliza por-
que le preocupaba que

Abogado de la demandada: jObjecién! Lo siento senor juez.
Pregunta sugestiva.

Juez. Ha lugar.

Como vemos, se trataban de todas preguntas sugestivas y compuestas
que pretendian introducir mucha informacion para que el testigo se
limite a asentir. Y no se trataba de informacion no controvertida ya que
el caso giraba precisamente sobre si era aconsejable una operacién por
la enfermedad que padecia Danny Ray Black y que el seguro médico
“Great Benefit” se nego a cubrir. Debemos tener presente que la for-
mulacién de una pregunta larga —pregunta narrativa— que no apunta a
cuestiones centrales (qué, cuando, dénde, cémo, quién, por qué) suele
incluir aspectos objetables en su formulacion.

4.4.1. Preguntas sugestivas permitidas

Sin embargo, la prohibicion de utilizar preguntas sugestivas en el exa-
men directo tiene cuatro excepciones: son permitidas cuando son intro-
ductorias, de transicion, en supuestos de testigos hostiles y sugestivas
por la negativa. El fundamento de las excepciones es siempre el mismo.
Lo que se persigue al prohibir la utilizacion de preguntas sugestivas
en el examen directo, es evitar que la informacion que ingrese sea de
baja calidad por haber sido introducida por el abogado. Precisamente
la caracteristica de ellas es que toda la informacion estd incluida en la
pregunta. Ahora bien, no se corre ese riesgo si la informacién que se
pretende incorporar es introductoria en planos no controvertidos, o
se da una situacion especial en la que el litigante no tiene otra manera
de realizar el interrogatorio (testigo hostil). No se trata de una discusion
lingtiistica, sino de evitar gue la informacion que ingrese sea deficiente.
Veamos las excepciones a la prohibicion.

4.4.1.1. Preguntas sugestivas introductorias

Las preguntas sugestivas introductorias estén admitidas porque fa in-
formacion que se pretende ingresar no estd controvertida, es tan solo
preliminar y su uso no esta destinado a obtener informacion de baja
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calidad. Es frecuente que se utilicen en la acreditacion del testigo, como
en las primeras preguntas sobre el fondo del asunto.

Asi, por ejemplo:
¢Es Ud. médico?
¢Hace cuanto se dedica a la cirugia cardiovascular?

Cluérlltenos que sucedié el 14 de abril del afo pasado en el bar
El sol.

Mientras las dos primeras preguntas son sugestivas introductorias y
no esta en duda que hemos citado como experto a un perito médico
que se dedica a la cirugia cardiovascular, en la siguiente soio estamos
sugiriendo que pasé algo en el bar El sol, el pasado 14 de abril, pero
no qué ocurrio efectivamente’®. Mientras la discusion no pase por
esos temas, el tribunal estara francamente agradecido que no se pier-
da tiempo en aspectos que no estan en contradiccién. Es por ello que
es aconsejable comenzar con el interrogatorio yendo directamente al
punto con una pregunta sugestiva.

4.4.1.2. Preguntas sugestivas de transicion

La segunda excepcién, las preguntas sugestivas de transicion, no son
otra cosa que una sub especie de las preguntas introductorias. La ani-
ca diferencia es que, en este caso, no acaba de comenzar el interro-
gatorio sino que solo se ha cambiado el foco de las preguntas, esto
es, se ha pasado a interrogar sobre otro tema. La fundamentacién
para admitir su uso es exactamente igual que la anterior. No quere-
mos hacer perder tiempo al tribunal, ni perder el foco de atencién
del jurado o juez en temas que no estan controvertidos. Asi resulta
no solo vélido sino también aconsejable que, al cambiar de tema,
realicemos una pregunta sugestiva.

Asf, por ejemplo,

Sr. Castellano, déjeme llevarlo a otro tema. Quiero situarlo en

el momento en que Ud. se encontré con sus amigos en el bar
El Sol.

145 -
Ambas teorias del caso seguramente parten por reconocer que hubo un robo, solo que la defen-
sa discutiré la participacién de su asistido cn €).

99



Examen dircelo de testigos

Como vemos, la pregunta, si bien abierta, tiene un contendo sugestwo,
izo en el bar £l Sol. Esta for-

asin es, faue se junt( con amigos, y aue in |
esté acredita-

ma de interrogar es legitima, siempre que ese extremo ye
do a traves de su declaracion —utilizacion de una respuesta para formular
una nueva linea de interrogacion-, o no resulte un hecho controvertido.

Su utilizaciéon también tiene otras ventajas: permite organizar el relato
del testigo —para lo cual es importante el uso de titulos—y, al igual
que lo dicho para las preguntas cerradas, facilita la comprension de la
narracion al ubicar al juzgador rapidamente en los hechos relevantes
del caso. Incluso hay autores que son mias amplios al interpretar dentro
del concepto “introductorio” o “transicion”, todos ios aspectos com-
plementarios de los hechos que no se encuentren cuestionados por la
contraparte. Bajo ese paradigma, las preguntas sugestivas serfan admi-
tidas atn con mayor amplitud en el examen directo'#.

4.4.1.3. Preguntas sugestivas al testigo hostil

El tercer motivo de admision de preguntas sugestivas en el examen
directo opera cuando el litigante se enfrenta a un testigo hostil. Mas
alld de la falta de regulacién normativa en la mayoria dé los codigos
latinoamericanos'’, se trata de identificar un testimonio en el que, sin
la realizacion de preguntas sugestivas, resuitarfa imposible o cuanto
menos poco probable obtener proposiciones facticas de relevancia, ya
sea por el propio interés del testigo —contrario al del abogado examina-
dor- o por su vinculacion con la parte contraria'8.

L.a hostilidad del testigo puede ser conocida de antemano o sobrevenir
en la audiencia de juicio oral, en caso en qgue recién alli se advierta que
ésie ha cambiado su actitud frente al interrogatorio directo. Un ejemplo

Y Coof. Bergman, Pooop et
YT Las eodigos adversariales de segunda generacicn si han incluido la figuva del westigo hostil,
. Ast, e reciente Codigo Procesal Penal de la

permiticndo fa realizacidng de preguntas sugesti
Naeion —ain no vigene, iy 27.063 - 1o vegula en swart 204 En el mismo sentido el Codigo Na-
cional de Procedimisnics Penates de México (o, 375).

U8 As1 1o establece el ar. 607 1) de las Reglas <o Fvidenceia de Puerto Rieo, al permitir preguntas

spete adversa o de una persona lestigo

aitla e régimen federal di fas Reglas de
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se abserva cuando el testigo declara en sentido inverso 4 lo aue habla
manifestado en [a Investigacion pengl preparatoria. Independientemen:
te de ello, aun cudndo se canozea de antemano, entendemas que 1o
carresponde realizar prematuramente la peticion de autorizacion para
realizar preguntas sugestivas en el examen ditecto por tratarse de )
testigo hostil, sino que es en la audiencia de juicio donde debe ser plan-
teado. La autorizacion para realizar preguntas sugestivas en un exarnen
directo es uria actividad propia de la audiencia de Juicio que debe ser
resuelta por quien preside el acto,

Elinteres puede deberse a multiples factores conocidos antes del juicio:
Pudiera tratarse de un interés por afinidad con el Imputado, por el riesqo
de perder su fuente de trabajo, o por una eventual responsabilidad en ol
hecho. Por ejemplo, supéngase la labor de un palicia en un procedimien-
tor invdlido, que no es lamado a declarar por la fiscalia. En este caso, es
la defensa quien tiene interés en interrogarlo, aunque clararmente es un
testigo hostil a su hipétesis, por su eventual responsabilidad en el caso

También pudiera tratarse de un caso en el cual es en Ia audiencia misma
de juicio donde el litigante compruebe que el testigo ha cambiado su
version de los hechos, o bien su actitud frente al caso, demostrando
desinterés a las preguntas que se le realizan y contestando o minimo vy
necesaria para no.caer en un falso testimonio (ark. 275 del Codigo P
nal Argentino). Pudeo haber prestado una declaracion anla etap&?pr'r&iit
minar, mantenido una entrevista personal previe a la audiencia v, recién
el dia del juicio, demostrar un manifiesto desinterés POt su testimonio
(por ejernplo, pudiera tratarse de un testigo que Hlicitamente colsio un
dinero para declarar en forma desordenada Yy “veya”)

En estos supuestos, la dnica manera para interrogar eficazmenie a!
testigo gue se muestra reticente a responder consiste en la utilizacian
de 1as reglas del contraesamen en el examen dlirecte ee permiten 13
formulacion de preguntas sugestivas, Como declamos < hien es pire
ferible que se encuentre normativamente contemplado este supuesto
la avsenda de requlacion no es ahice para la ulilizacicn de una I'ierml
mienta de litigacion que, como tal, busca fortalecer el contradictorio £
litigante que pretenda en iin examen directo, la aplicacion e 1as tanlas
del testigo hastil, debe hacérsele saber al tribunal antes e r_'omr_—-;..;-'ar
su interrcgatorio ~en casos muy claros de hostilidad-, o ben realizar
unas preguntas de testeo para asi demostrar la reticenria dol festion A
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responder y, previa autorizacion de aquél, ejecutar un examen directo
que se regira bajo las reglas del contraexamen. En €stos casos, la utili-
zacion de una declaracion previa suele ser una buena herramienta para
demostrar fa hostilidad del testigo —sobre todo si alli recordaba todo

con precision-y, por consiguiente, la credibilidad de su caso'’.

Veamos un ejemplo. Supongamos el caso en que el testigo ha cam-
biado su actitud frente al litigante. Se encuentra declarando sobre un
robo ocurrido en un locutorio y, en una declaracion previa, ha dicho
que observo como un sujeto ingresé con un arma, apunté al cajeroy le
quité el dinero para retirarse corriendo, dando una identificacion fisica
muy precisa que sirvio para su posterior captura. Ahora en juicio se
muestra evasivo y reticente a proporcionar esa informacion,

P. Sr. Mac Marquez, por favor, ;dénde se encontraba ud. el pa-

sado 23 de mayo?
R. En frente al locutorio sito en la calle Juramento al 2300.

P. ;Y qué pudo observar?

R. Bueno, no estoy seguro, fue todo muy confuso...

P ...;qué fue confuso?

R. Todo. Realmente estaba muy oscuro, no se podia distinguir

bien...
P. ;Qué es lo que no se podia distinguir bien?
R. Nada. Habia mucha gente gritando y corriendo.

P Pero concretamente ¢qué pudo distinguir?
R. Ya le dije. Nada. Varios corrian. Muchos gritos. ..

(Aqui ha demostrado cierta hostilidad con la parte, pero si contamos
con una declaracion previa que demuestre que antes recordaba bien los
hechos, servira para ser mas grafico sobre su actitud hostil).

P Sr. Mac Marquez, ;recuerda haber conversado conmigo antes

de la audiencia?

R. SI.
P ;Y recuerda que alli me dio precisiones muy claras sobre el

hecho?
R. Puede ser...

19Y, con el tratamiento de testigo hostil, ¢l litigante habra obienido una mayor credibilidad de
su caso. Ahora el juez o jurado se habra quedado preguntandosc qué es lo que quiere esconder el

testigo al no responder las preguntas del abogado
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P. ¢También presté una declaracion el dia del hecho?
R. Si. |
P',Y €n ese momento ;recordaba bien lo ocurrido? Porque ha-
bian pasado pocas horas.
R. Si, si.
P. ¢La ley6 previo a firmarla?
R. Si.
Ségl_e refrescaria la memoria si se la exhibo? Perrfitame que le
alg{?ard [IjeeeT para si el renglén octavo (hemos abfeviado aqui
Nos ae los pasos necesarios pare ili
| d S para una adecuada utilizacior
de una declaracion previa) o

Qna vez que lee su declaracion, y el testigo contesta que si habia identi
f|‘cadcf al autor pero que no recuerda nada, me encuentro en una bur;l .
Situa.t_:rén para pedir que el testigo sea tratado bajo las reglas del 'testinz
hostil. Con esto no hay que caer en el error de creer que un liti angte
esté facultado para tratar como testigo hostil a todo aquél que E}?(h'lba
un error o una falla en su memoria. Se trata de un uso ekceprional
donde se acredite en forma palmaria la mala predisposicion del tésti :
pa’ra declarar todo lo que sabe. Si bien no se exige acreditar el mogc’:
0 interés del testigo en el caso, si al menos |a rei‘icc-r-u'ja de aqué '
contestar las preguntas que se le cursan. - A

Veamos ahora otro ejemplo que se da en el caso en que el testigo prese
ta, desde el inicio, una mala predisposician para declarar sobre éIIFLecl'ln_
por cuantp podria tener cierta responsabilidad en el caso \'/ean'u': Oi
exarrrmen directo a un testigo hostil realizade en |a pelicula A few : Eif
;r;en . t_rcfid.uci'da a Latinoamérica como “Cuestion de honor" (de?::;o
- :::ie dtl)rrg@a.por‘ﬂob‘ Remg, .y protagonizalda por Jack Nicholson, Tom
; emfl Moole, Kiefer Sutherland y Kevin Bacon). En la historia, dos
abogados militares deben defender en juicio a dos marines ac ucadc;s drj
haber matado a un compariero en el entrenarmiento gue ”L;\:‘(;lt.‘.ié;ﬂ a cal “
en la Bahia de Guantanamo, Cuba. La teoria del caso de la defem'; CIij')t('j
centfada en que a ellos les fue ordenada una dave roja (orden suaer}?oi
destrrlwada a golpear a un soldado para que cumpla con las dirédivaﬁ i
se le imparten) y la cumplieron. Y esa orden fue dada precisamente Wt'l
el §orone| Nathan Jesseph —autoridad maxima de la base rﬁi[itar~ :I'm
quiso aleccionar a quien resulto victima de homicidio. el safdac‘ISL\;i'n
liam Santiago. En la pelicula, cuando I defensa p_iercié tﬁnia esperanz;
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de nrohas o teoria del caso (claramente nresentada en su alecato de
apartura), dlé Como testige, bajo ldas reglas dei testign 1ot &l
coione Jesseph AQui presentamos un pequeno extracto duef o del

testimonic, donde el testigo se muestra reticente a contestal

RIS

Coronel cuando Ud. se entero de la carta de Santiago, en fa
que pedia su traslado, tuvo una reunion con sus dos oficigles
JEs correcto?

R Asies

o £} rarnandante de peloton Kendrich y el teniente coranc! Mar-
QUINSOT

R. Asies

£ Coronel en esa reunién ¢dio Ud al teniente Kendrich «na
ordern?

R. Dije a Kendrich gque ordenara a sus hombres que no tocatan
a Saliiago.

P ;¥ dio también una orden al Coronel Marguinson?

3 Orcéené a Marquinson que trasladaran a Santiago de la base

adiato

FooPor qué?
K. Su vida podria peligrar si se sabia el contenido de la carta (en
nCa @ uba carta que el soldado William Sentiago habia
nviade pidiendo que lo cambien de destino, y salteandc « sus
superiores inmediatos, o que represeritaba una grave Hiraccion
alas reglas militares).

F /Peligro grave?

. (Existe otia clase?

a

=

Luago, en un momento posterior del examen directo, hace fas siguien-
Tes preguntas.
£ Ud. dijo gue orden & teniente Kendrich que dijera a sus hom-
fres gue Santiago no debia ser tocado
f: Fsverdad

P Y uedd daro para elios,

2 Cristaling

P ;ial vez ignord la orden?
R lanoro la orden?

P al ez se la olvidd.

R No.
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P dal vez dejo su oficina yie dijo el vigio asts mal
K No |
LG vemos, @l presente exarme

n directo, asta plagado de preaLntas

sugestivas, pere o por eso la infor I
el i ; . T OLK
a4 g0 Tene una mala RIECISHIOSICEN para 1a ter iy . I
ot Y 3y . el a oel easy rle
L 2Nsa gue ahora lo cita, Fsimy 15, e acraditarse el ¢a e 13 det |
lestigey pudiera tener una encrme responsabilidad e el
It i uhal i PR adhCEL erel RrIMGSs que
Lihiera SIS impositle nars 1s#
hizlhey 13 1mpasiile (271 | '-|"|-‘."|1':r| J.;-']'it' o I lEatiiens =
informacion <im sl 1ien o S 3Rm .
nacion sin el uso de preguntas sugestivas. £l testing iamas A 15
ot . - . . ] - HiAr -
birindaclo espontaneamenis s infoithacion due ox d .
SUTHGUE ©5 6 g Ol adic -

Fir it = c;l I,r" e
tona. i tas ordenes que el coronel daba se cumplian

iirigs 3 & (Como padia ser
e axis un peligro? Lsg | ' “lo

1“ | .Jtrem un peligro? Esa es la informacion que el defensor lagrd
ALkeditar como proposicien fictica, que le hubiera side bi

et : Hinposible exhibir
ante ef iribunal, sino fuese bajo los

presupuestos del testigo hostil

l[ | LR " .
Sin embargo, no.debe verse coma una ve

: ajd contar con un testy
! . anun teshiyo
hostil y poder realizarle preguntas suges it

tivas. Al contrario. Un
o vder s rano. Una debe
evitar tener gue enfrentarse a testigos hostiles

‘ SAlve due tenna bien e
clare gue puede obtener ntormacidn | :

: dvorabile a su caso. Utilizar e
‘ - AL ]! ral esle
tipo de pruebas debe ser puestia Gitinma opcinn

4.4.1.4. Preguntas sugestivus porla negativa
La cluarta excepcion a la prohibician de realizar Breqintas sugestivas e
el examen directo, es |a llamada “sugestiva por .’.}.wn :r'l|1i.lrf‘:"“wv'l -I'(fﬂ
(_U.z'-l'lrlr'l el objetivo del litigante no esia centrado e i:-;'.: [ -.-‘u-.nrm:: [,'.1
a'ﬁrrms wa informacidon que &l estd intioducien lo r;"u' "-Ii -\ e e
macion de lo sugerido es (na proposiacn factica |
para los intereses del abogado que la 'I'ni'mn!clx. For el

regunta. La allre-
evio desfavorahle
) artrario, sl obje-
Lo que se estd 100 &) ks e
que se estd buscando es precisamente que nieote esa infoimagian

i LR WAV
Aunnue no todos los autores sostienen gue este tino de

e ac 150 i i
porritidas’™ , su viahilidad delie buscarse en |g

preguntas e4tén
colidad de la infopma.

i.lr\; H ¥

aries prolpsarps i 5 i

g | ares estudonnidonces ooy (RIENES camnparti vapavitaciute < sosticnen qr

1aar lis pleguiitas sugestivas porla negitiva puadleia e -

oen ensentido vt pag Ar lego e b pregnnnas se rea-

dantorizar s usay Teamiie by vealy B
als. K

A Wiemmn T se el -
Janattun Kamireg, dovente de Tt syl
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no erarojo? R. Si, lo era, P. y ese auto no era
‘ )
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. ibentes .5 Fl quro
ondurida poe nn hombre # Silweonduei un

aun euchillo en su mano. R. Silo renis. ¥ de cse modo se
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: ir S s rec sugestiva por
cién gue se pretende introducir. Sia frave . de la pregunta sugestiva p

la negativa se esta intentando introducir informacion de baja k_'_.d“d-a{hd
través de las palabras del abogado, su uso es :)U;e%ahle; miem:1 assiello
no ocurre, resulta valida y es una buena herramienta para introducir
informacion sobre un tema que el testigo ha olvidado explayarse.

Vedmoslo en dos ejemplos.
Ejemplo 1 (realizado por un abogado defensor).
P. ;El policia se desempend bien?
R. No.
P. ;Le pidi6 sus documentos?
R. No.
P. (Lo trat6 amablemente?
R. No.
P. ; Le hizo saber sus derechos?
R. No. ' .
P. ;Y la detencion fue en presencia de testigos?
R. No.

Ejemplo 2 (realizado por el Fiscal).
P. El lugar donde Ud. nos acaba de decir que reconocié al impu-
tado, ¢estaba oscuro? . .
R. No, estaba muy iluminado con alumbrado publico cada diez
metros.
P. ;Y Ud. tuvo dudas al reconocerio?
R. No. En absoluto. No dude que era él.
P iPor qué? ,
R. Porque recuerdo que en ese momento observé...
Como vemos en el ejemplo n° 1, la utilizacion de preguntas sugestivas
est4 orientado a que el testigo se limite a contestar todo en fgrmg
negativa para introdudir la informacion, !a que Iadolece de.la cahcti;‘:)_
suficiente para acreditar los hechos. Este tipo de lnterrog.atorlo' es obje
table por cuanto se pretende introducir, con ese mecanismo, mforr?a-
cion de baja calidad, ya que da la impresion que es el abogado guien

i i ierta el
puede continuar el relato de hechos colocados en forma negativa para que el testigo adviert

“guifio” del abogado y se limita a negar todas las preguntas sugestivas.
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prepard la informacion y la introdujo a través de este formato que, asi
realizado, representa un fraude a la regla de litigacion. Por el contra-
rio, en el ejemplo n° 2 el caso es bien distinto. El abogado utiliza Ia
pregunta sugestiva por la negativa, excepcionalmente, para introducir
algunos puntos que el testigo olvidé tratar y fortalecer asi no solo esas
proposiciones facticas, sino también su credibilidad, ya que la respuesta
negativa le deja un ambito amplio de informacion adicional (sub tema)
que puede desarrollar. Sin embargo, esta herramienta, que resulta ser
un mecanismo interesante para introducir informacion,“es sumamente
riesgosa. Un testigo validamente puede considerar que en las preguntas
que le hace el abogado “amigable” a su explicacién del caso —con quien
se entrevist6 previo a la audiencia—, se espera una respuesta positiva y,
por consiguiente, podrfa llegar a confundirlo y conhtestar en contra de
su interpretacion de los hechos. Un error o una mala interpretacion
de la pregunta le pueden traer altos costos en la informacion que se
introduce en el caso. Por eso, el uso de la pregunta “sugestiva por la
negativa” es un recurso muy excepcional.

4.4.1.5. Otras preguntas sugestivas

Parte de la doctrina acepta la posibilidad de realizar preguntas sugestivas
sobre determinada clase de testigos que puedan no recordar los hechos y
que requieren de esa forma de interrogar para poder responder’’. Asf, se
sostiene que frente a testigos menores de edad o demasiado mayores, po-
drfa autorizarse a realizar estas preguntas'>2. Estamos en total desacuerdo
con la legitimidad que se pretende dar a estas preguntas, ya que si el
testigo presenta alguna particularidad -social, cultural, condicién, etc.-

B Par jemplo, las Reglas de Evidoncia de Puerto Rieo resultan demasiado amplios y [T Vs
para du introduceitm de preguntas sugestivies en ol exarmen digoeto que, i st juleto, termina
pordejar que ingrese o juicio informaeian de baga calidad. Asi, bajo la regla 007 1) establecen lo
siguiente: “No se podid hawer uni pregant sugestivi a una porsona testigo duranie el interro

gatorin divecto o el ro-directo, excepta cuando sea i pregunia introductoria o una parte lame

A g un testigo hostil Tambien serd excepeion coando se (rate de yna parte adversa, de upa
persona testigo identilicada con la parte adversa, de una persona que —por su etad, pobre edu-
cacion u otra condicibn- sea mentalmente deficiente o tenga dificultad de exprision, o de una
persona que por pudor esté reniente a expresarse libremente. De igual modo, podra considerarse
excepeion cuando los intereses de la justicia asi lo requieran”.

¥ Al seguirlas réglas de evidencia estadounidense a nivel federal, pareve estar de acuerdo Steven
Labet (Lubet, Steven, op. cit., p. 49), fuediiido vada supuesto en partienlar a discrecion del ez
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que le dificulta la comprensién de preguntas demasiado abiertas, Ia.reah-,
zacion de preguntas sugestivas no es la solucion, ya quela |nltc.)rmaoon E;SI
ingresada seguira siendo de baja calidad. En todo caslo el Imga’!ne debe
utilizar las declaraciones previas brindadas por el testlgq para rgfrescar
su memoria”: pero no bajar la exigencia de calidaq de la informacion qu(ej
se permite ingresar en juicio. De hecho, en testl|gos menores de e;jg
gue son interrogados a traves de psicologos en Camara Gesell ha habido
estudios que demuestran gue la utilizacion de preguntas sugestlvas‘en
menores tiene ain mayores riesgos de error, ya que los meno:;s serian
mas propensos a afirmar lo expresado por los mayores de edad™”.

También hay quienes afirman que las preguntas sugestivas ?‘on legitimas
cuando el testigo “no atina a recordar la prueba”, ya que ell o|vndo.no
es un fenémeno desusado” 4. Al contrario, creemos C'|vl'.le si el testlg,o
no recuerda algo relevante, debera trabajarse, como dijimos en el pa-
rrafo anterior, a través de las declaraciones previas palra refresgarlellla
memoria, pero no puede utilizarse una pregunta suge;tlva, a”| estilo: "el
automovil circulaba a unos 55 kms. por hora, no esl cierto?”, para gue
el testigo lo recuerde. Esa informacion carece dg .c’ahd'adly, por ende, de
fuerza y credibilidad para sustentar una proposicion factica.

4.5. Unmodelo posible

Como apunta la doctrina mayoritaria, un buen examen directo es la
clave para ganar el caso. Alli se definen muchos de los pur?tlos con-
trovertidos. A pesar de ello, cuando hablamos Qe buelnc.)s. litigantes,
cuando vemos peliculas que versan sobre la Iitigac@n en JL’.IIICII(’) o.ral (.por
ejemplo, "Cuestion de honor”, "El poder de la J95t|c1a . "M prln:O
Vinny”, y tantas otras mas), el punto central estla en los contrainte-
rroqatorios, Siempre se muestra al litigante realizando un exce!entg
cor:traexamen, descubriendo algo gque nadie habfa Ql)servadlol antes. Si
se me permite, serfa atinado decir que al examen dlre.ctp, C igual que
al helado de vainilla, le falta una buena campana publicitaria, un poco
de marketing que lo ubique en el lugar correcto, aungue francamen‘te
no se me ocurre como. Tal vez esta obra puedg representar un pgqueno
empujén para su reconocimiento e importancia en su preparacion.

15 Conl, Mazzoni, G., op. cit., p. 89.

11 Conf. Beraman, P, op. cit., ps. 96/97
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Dos pueden ser los motivos por los que no se reconoce su importancia
En primer lugar, es rucho mas interesante y atractivo para vender una
pelicula o para mostrar la solvencia de un abogado, veric trabajar en
una arena dificil e incierta (; qué gracia tendria una historia que se re-
suelve con lo que el testigo vio y siempre sostuvo?). En segundo lugar,
y este punto st es mas técnico que el anterior, el rol del abogado en el
examen directo pasa, precisamente, por no ser recordado en su activi-
dad, por pasar desapercibido, dejando que todas las luces del escenario
se enfoquen en el testigo declarando. Es por ello que el tpl del abogado
en el examen directo, contrario a Io que ocurre en el contraexamen®>®,
es mas bien de perfil bajo, no apto para grandes eqos.

No por esto su rol deja de ser sumamente técnico y de gran relevancia en
el desenvolvimiento del caso. Al contrario, requiere de un muy buen ma-
nejo del caso y de las destrezas de litigacion para formular las preguntas
adecuadas que permitan una narracion de los hechos, precisando con
detalles los puntos controvertidos del caso y pasando rapidamente por
los planos que no estan en discusion y que nada agiegan al caso

En lineas generales, y mas alla de las particularidades de cada testigo,
podemos afirmar que un buen relato debe partir desde lo genérico
hacia lo especifico, congelando imagenes en ias partes centrales del re-
lato. Para ello, un buen litigante debe comenzar con preguntas abiertas
y sugestivas que ubiquen al testigo en una escena determinada y en un
punto de la historia donde comience a narrar los hechos, para luego
utilizar preguntas cerradas de control que le permitan focalizar en los
puntos que nos interesa que aborde, dejando las preguntas sugestivas
por ia negativa para casos sumamente excepcionales, en los que que-
remos destacar alguna cuestiéon y se nos dificulta realizar la pregunta
de otro modo'®. Nuestro relato debe ir de lo general a lo especifico,
para que el tribunal vaya internalizando la informacion. Y es a través
del mecanismo de comenzar el interrogatorio con preguntas ahiertas
y completar la informacion con preguntas cerradas que ello se logra

5 Rua, G ,op.cit., p. 37

¥ Fu sentido coincidente, Mauel alirma que “Elfective direet examinations mix introductor
and transilion questions, focused nonleading questions, and open -ended questions o chieetively
guide the witness and control the piee, eetani, and images ot the examination”™ (Mauet, T.. Tiial
Techniques....op. cir., p. 113).
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