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Nota para el lector

Mas alla de la introduccion que sigue a continuacion, nos ha parecido
de suma relevancia destacar dos cosas respecto de este manual.

En primer lugar, este ES un texto que habla acerca de derecho procesal
penal.

En segundo lugar, este ES un texto destinado también a los jueces, no
solo a los litigantes.

Por estos dias y desde hace algun tiempo, se ha venido instalando la
idea en la ensefnanza del Derecho de que “no solo se debe conocer la
teoria (procesal penal), sino que también es necesario entrenar las
destrezas (de litigacion)”. Cuando escribimos la primera version de este
manual el ano 1997, esa era la logica que también nosotros teniamos
en mente.

Siempre hubo en esta vision al menos un ligero tono de que, si el
dogmatico procesal penal era algo asi como el ingeniero, la litigacion
era mas bien como el gasfiter.

Tras varios anos de experiencia entrenando litigacion en Chile y en el
extranjero, sumada a la observacion del sistema tanto en nuestro pais
como en otros, hoy sabemos que la cuestion va todavia mucho mas
alla: teoria y destrezas son, en una porcion muy relevante, una misma
cosa.

Salvo que uno sea indiferente a hacer de la teoria procesal penal y de la
lectura del nuevo Codigo una cuestion puramente intelectual,
construida sobre la base de conceptos abstractos y frecuentemente
huecos —desprovistos de sentido util para la genuina realizacion del
nuevo sistema—, el inico modo de comprender cabalmente las normas
sobre juicio oral y prueba es hacerlo desde las destrezas de litigacion.
La verdad, esto es igualmente cierto respecto del resto de las areas del
proceso también.

Los ejemplos de esto son infinitos: no se puede decir casi nada acerca
del derecho a defensa, su contenido concreto y sus limites, si no se
conoce en profundidad el modo en que funciona el contraexamen en el
juicio oral. Solo cuando se tiene este conocimiento — acerca de la



dinamica del contraexamen y sus destrezas— se puede argumentar o
decidir acerca de cuestiones tales como, cuanta informacion previa
requiere la preparacion de un contraexamen efectivo, cuando es posible
que el tribunal ordene al contraexaminador abandonar una linea de
contraexamen sin vulnerar el derecho a defensa, o cuando la admision
de prueba nueva genera indefension. Lo mismo, por ejemplo, en
relacion con todo el sistema de objeciones, que le exige a los jueces
tomar decisiones respecto de informacion que aun no se ha producido,
pero que litigantes y jueces entrenados pueden anticipar y resolver.
Solo detrezas afinadas de litigacion permiten leer correctamente
normas como la prohibicion de preguntas sugestivas en el examen
directo, y saber que dicha prohibicion tiene multiples excepciones, aun
cuando ninguna de ellas esté expresa en el Codigo; simplemente vienen
impuestas por la dinamica misma de la litigacion, y los valores del
sistema que, en este caso, solo pueden ser cabalmente comprendidos
cuando se sabe como opera la produccion de informacion en juicio.
Incluso a nivel de juez de garantia existen multiples cuestiones que
estan absolutamente asociadas a temas cruciales de litigacion: por
ejemplo, la relevancia o pertinencia de una prueba solo puede
evaluarse desde la teoria del caso de las partes y su funcionamiento en
juicio; cuando no se sabe esto, se plaga los manuales de definiciones
superficiales o derechamente erradas —del tipo “la pertinencia tiene que
ver con la prueba que acredita el hecho materia de la acusacion y la
participacion”. Incluso decisiones como la prision preventiva o la
evaluacion acerca de si un cierto caso satisface o no los respectivos
requisitos legales, con frecuencia exigen de los jueces poder hacer una
cierta proyeccion acerca de qué pasaria con el caso sometido a la
dinamica de litigacion en juicio.

En fin, los ejemplos no dejarian de tocar practicamente ninguna
institucion procesal. Si un juez —de juicio o de garantia— no conoce las
dinamicas de litigacion con cierta profundidad, sus posibilidades de
tomar decisiones en frente de las cuestiones normativas -de
admisibilidad, de credibilidad o de legalidad- se ven seriamente
mermadas.

Un jurista que no sabe litigacion -litigante, juez o profesor de derecho-
simplemente elabora teorias abstractas, intelectuales, que no
responden a la realidad, a los problemas y a los valores para los que
dichas normas fueron disenadas. Y con demasiada frecuencia esto — en
América Latina lo sabemos bien— desnaturaliza el proceso, lleva a



lecturas lineales y literalistas de las normas, equivoca las
interpretaciones, genera requisitos absurdos o bien los estima
satisfechos con cumplimientos puramente formales. Finalmente,
terminamos entregando la comprension de nuestras instituciones
procesal-penales a la Real Academia Espanola de la Lengua, o a la
esclavitud de absurdos silogismos, categorizaciones, excesos
conceptuales y fetichismos teoricos, que privilegian que dichas teorias
“sean consistentes y redondas”, aun cuando ellas solo arrojen mas
sombra que luz a nuestro uso de las normas procesales.

En nuestra opinion, no hay tal cosa como “esta la teoria procesal penal,
por un lado, y las destrezas de litigacion, por el otro”. Litigacion y teoria
procesal son dos caras de la misma moneda. La teoria esta para
comprender mejor la realidad y para resolverla igualmente mejor. Si
una teoria no puede hacer esto, no se ve para qué otra cosa pudiera
servir. Si una teoria no responde a la realidad, entonces tal vez sea
hora de cambiar la teoria. En las ciencias de verdad -la ciencias
naturales— todos entendemos claramente esta idea: si un fisico dijera
que un avion puede volar con alas de plomo y, llegado el dia, el avion
no logra mas que derrapar por la pista, todos estarian de acuerdo en
que la teoria del fisico era simplemente una mala teoria y que hay que
abandonarla. Nosotros los abogados, en cambio, probablemente
inventariamos conceptos y categorias para la expresion “volar”,
distinguiriamos el vuelo “real” del vuelo “ficto”, y hariamos de ese fisico
una eminencia en aerodinamica.

En el mundo del proceso penal acusatorio —especialmente en el mundo
de la prueba y el juicio- la realidad esta representada por la disciplina
de litigacion. Quien no sabe litigacion deteriora su capacidad para
hacer teoria; con frecuencia, solo se limita a repetir teorias de otras
personas. Sin litigacion, las personas tal vez sepan, pero con
demasiada frecuencia no comprenden. Como dice el viejo proverbio
chino, tal vez tengan peces, pero no saben pescar: pueden repetir
formulas ajenas si es que tienen la fortuna de que el caso que tienen
entre manos sea suficientemente parecido al que traté un cierto autor,
o a lo que dice literalmente una regla legal; pero si uno los saca un par
de milimetros del camino conocido, empiezan a darle palos a la pinata.
Esa es la razon por la cual en América Latina —en donde las cuestiones
de litigacion han campeado por su ausencia— los sistemas se equivocan
tanto (en casi ningun pais donde la reforma procesal penal se ha
intentado, se ha consolidado un genuino sistema acusatorio). Esa es



también la razoén por la cual —para tomar las palabras de un Ministro
de Corte amigo- sin un conocimiento genuino de las cuestiones de
litigacion en juicios orales, es dificil ver en un jurista haciendo
dogmatica procesal, un interlocutor legitimo.

Y esto es cierto, en nuestra opinion, lo mismo para litigantes, jueces y
profesores de Derecho.

Los autores



Presentacion de Alberto M. Binder

El juicio oral y publico que tan trabajosamente vamos estableciendo y
aceptando en América Latina no es un simple “artificio” procesal. Su
naturaleza y fuerza institucional proviene de su estrecha vinculacion
con la dinamica del conflicto, con la ineludible insercion social de ese
conflicto y con las finalidades politicas de la administracion de justicia,
vinculadas a la disminuciéon de la violencia y el abuso de poder.
Cuando decimos, con formula sintética, que el “litigio es un conflicto
formalizado” nos referimos a este vinculo profundo entre las formas del
juicio y la vida social. De ese vinculo surge una forma de transitar por
el juicio oral que tampoco es artificial, sino que esta conectada a las
mismas caracteristicas del conflicto y las necesidades de
institucionalizarlo. A ese transito, que tiene sus reglas, sus habilidades,
su saber, sus compromisos politicos y su ética lo llamamos “litigar” vy,
posiblemente, junto con la capacidad de darle formas seguras a las
multiples variedades de la cooperacion humana, litigar constituye el
nucleo del “arte de la abogacia”.

Este “manual de litigacion” que nos presentan remozado Mauricio Duce
y Andrés Baytelman, ahora enriquecido con la experiencia docente de
los ultimos anos, desarrollada en varios paises de nuestra region, no
es, en consecuencia, un libro auxiliar, es decir, para clinicas,
“practicas” o cursos complementarios, sino un manual para el
aprendizaje de la abogacia. Esta frase parece de circunstancia y por eso
necesita una mejor justificacion. En el estado actual de la literatura
juridica y, mas aun, en la literatura dedicada a la ensenanza del
derecho, un libro que se limitara a exponer teorias, conceptos,
historias, no necesita justificacion. Menos aun necesitan justificacion
esos libros que apenas superan el simple relato de lo que dicen las
leyes o hacen sinopsis del pensamiento de autores, aun de facil lectura
o disponibilidad. Esos son “textos de ensenanza” que admitimos y
hacemos circular sin mayor cuestionamiento. Es francamente dudosa
la utilidad para el estudiante de muchos de esos libros que hoy llenan
los escaparates de las librerias universitarias. Lo que ocurre es que
responden a los dos mayores vicios de la ensenanza actual del derecho:
por un lado, el “saber forense”, entendido como el conocimiento de los
tramites elementales del procurador, no ya del abogado; por el otro, el
“conceptualismo”, es decir, una forma escolastica que confunde el
derecho positivo con el derecho profesoral y entiende que la tarea mas



noble (y tedricamente mas fecunda) es rebatir teorias de otros
profesores e inventar clasificaciones hasta donde el juego de la logica lo
permita.

El saber juridico que trasmite esa literatura de ensenanza no solo es
pobre, sino que le hace mucho dano a nuestros paises. Gracias a ella
nuestras universidades perpetian una ideologia del Derecho al servicio
de sistemas judiciales autonomizados de sus finalidades sociales,
incomprensibles para la ciudadania, atrapados por la cultura
inquisitorial y poco eficaz para cumplir las mas elementales tareas
politicas. Todo ello en desmedro del imperio de la ley y de la fortaleza
de nuestras instituciones. Creo que pocas veces como en el presente se
ha puesto en evidencia la profunda contradiccion de nuestra cultura
juridica con las necesidades sociales de seguridad, consolidacion
institucional, creatividad juridica e igualdad social.

En este libro el alumno podra descubrir los vinculos profundos que
existen entre el saber practico de la abogacia y sus mas importantes
funciones sociales. Aprender a trabajar en sistemas adversariales
significa, nada mas y nada menos que, fortalecer la capacidad del
sistema judicial de reconocer los intereses de las partes y, en este
sentido, “humanizarlo”. Significa también conectar muchos de los
principios fundamentales de defensa de la persona con herramientas
concretas y eficaces. La declamacion solo realza la poesia. La
declamacion de principios que no se respaldan en herramientas de
trabajo solo puede satisfacer a un narcisismo de lo “correcto” que
degrada la lucha y la idea de la dignidad humana.

Si el conflicto es un juego de intereses que no se resuelven en armonia,
el juicio debera ser una estrategia para lograr que alguno de esos
intereses triunfe. Esta idea que parece meramente utilitaria es mucho
mas respetuosa de la persona humana que aquella que pretende que
todos los intereses en conflicto deban ser subordinados a ideas
abstractas de “verdad” o “usticia” que normalmente esconden la
ideologia de los jueces o la vana pretension de su superioridad moral.
Aprender a litigar es aprender a controlar la prueba y en esa actividad
se resume buena parte de las garantias judiciales que hoy conforman
uno de los nucleos mas importantes de los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos. Hace tiempo nos advirtio Thering: “La finalidad del
derecho es la paz, el medio para ello es la lucha”. Si lograramos que la
lucha por el Derecho se desarrolle en la sala de audiencia, ese pequeno



espacio de civilidad que todavia nos resistimos a respetar y custodiar
como el centro de la abogacia, seguramente hariamos avanzar nuestra
cultura juridica mucho mas alla que cientos de tratados enjundiosos.
Este manual solo tiene sentido si existen “salas de audiencia” y por ello
es un libro “estrictamente juridico”.

Ojala que el empeno de Duce y Baytelman se extienda por toda nuestra
América Latina y que la esforzada reforma de nuestros sistemas de
justicia penal vaya ingresando a golpes de buena ensenanza en
nuestras Escuelas de Derecho, atrapadas comodamente en un “sopor
dogmatico” o en un “ritual de repeticion” que les permite sobrevivir sin
traumas en medio de la crisis de legalidad y de la sinrazéon juridica.

Alberto M. Binder
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales
(INECIP)



Presentacion de Juan Enrique Vargas

Mucho se ha hablado de que reformas procesales penales, como las
que se han impulsado en los ultimos anos en Latinoameérica, entranan
un profundo cambio cultural. Poco, sin embargo, se ha avanzado en
tratar de entender y explicar qué significa exactamente tal cambio
cultural y menos aun en poder influir en €l. Sin dudas la cultura de los
operadores legales es algo complejo, integrado por elementos que
juegan en diversos niveles. Estan primeramente presentes las creencias
y valores mas profundos que los animan, su concepcion del derecho y
del rol que cada uno juega en €l. Pero también integran esa cultura
elementos menos elevados, mas profanos y menos glamorosos si se
quiere, tales como la forma en que realizan su trabajo cotidianamente
esos operadores, como se relacionan con sus colegas y superiores, en
fin, la estructura de incentivos que existe dentro de la institucion o
profesion que desempenan. Para influir en tal complejidad de factores
se hace necesario también ejercer muy diversas acciones: cambios en el
diseno normativo, en la estructura institucional, en los procedimientos
de trabajo, en fin, hasta en las remuneraciones si se quiere, todo lo
cual termina incidiendo en esa cultura y su reproduccion. Como se ve,
cada una de esas medidas afecta algunos de los elementos que
gruesamente hemos descrito como constitutivos de la cultura. Hay sin
embargo un tipo de accion que tiene la virtud de incidir al unisono en
todos y cada uno de los niveles, aunque tradicionalmente no haya sido
utilizado como tal. Nos referimos obviamente a la capacitacion.

Decimos que la capacitacion tradicional no ha sacado partido a sus
potencialidades para incidir en el cambio de la cultura judicial
prevaleciente, tanto por las limitaciones de su concepcion, como por las
debilidades en su ejecucion. En cuanto a la concepcion, lo mas
significativo ha sido la diferenciacion tajante que se ha hecho entre la
capacitacion en teorias y conceptos y el entrenamiento en habilidades y
destrezas. Solo el primero, en el ambito del Derecho, ha sido realmente
valorado y explotado, dirigiéndose alli el grueso de las acciones de
capacitacion de las Facultades de Derecho y escuelas judiciales. El
segundo, el de las destrezas, ha quedado olvidado e incluso ha sido
menospreciado. Pero mas relevante aun para estos efectos que la
carencia cuantitativa de programas practicos de entrenamiento, ha sido
la creencia de que uno y otro nivel de capacitacion estan
completamente diferenciados y no se intersectan; la creencia de que el



entrenamiento en destrezas supone una capacitacion teorica previa y
de que esa capacitacion en destrezas solo sirve para transmitir
habilidades pedestres y cotidianas, mas no nociones abstractas.

En cuanto a las debilidades de ejecucion, son bien sabidas las
multiples deficiencias de la educacion formal a la que son sometidos
abogados, jueces, fiscales y defensores. La clase magistral, la repeticion
memoristica, la ausencia de una preparacion adecuada para resolver
problemas, para usar informacion para enfrentar situaciones nuevas,
son el comun denominador de los programas. Si esto es claramente
insuficiente para la formacion de futuros abogados en las escuelas de
Derecho, lo es mas agudamente aun cuando los que hay que capacitar
son operadores adultos con experiencia -buena o mala— en el ejercicio
de su profesion. Programas recargados, que repiten lo que ya debio
haberse estudiado en la Universidad o que se limitan simplemente a
una exégesis mas o menos rigurosa de un nuevo texto legal, poco o
nada pueden aportarle a un operador legal con anos de ejercicio. Pues
bien, son esas las caracteristicas que han tenido los programas de
capacitacion disenados para “implementar” los nuevos sistemas
procesales penales en Latinoameérica.

Asi concebidos, realmente no es de extranar que el tan mentado cambio
cultural poco se haya producido. Como hemos repetido estos anos, nos
equivocamos cuando disenamos las reformas y pensamos que nuestros
enemigos futuros iban a ser los contrarreformistas que al cabo de un
tiempo se iban a reagrupar y volver por sus fueros con nuevas normas
que desandarian el camino de la reforma. No, nuestros enemigos no
han sido esos contrarreformistas, mas alla de lo sucedido en algunas
situaciones puntuales. El principal problema para la vigencia real de
los nuevos sistemas lo han constituido los propios reformistas,
personas realmente comprometidas con los valores y principios que
encarna el nuevo sistema, que quieren actuar en consonancia con é€l,
pero que al no comprenderlo del todo y, principalmente, al no saber
como ajustar su conducta diaria, su actuar mas cotidiano al nuevo
sistema, terminan llenando todos esos vacios con lo Ginico que conocen
que no es otra cosa que el antiguo sistema. Es por esa via y no
producto de la contrarreforma que el sistema inquisitivo se nos cuela
dia a dia, que el expediente renace de sus cenizas y que las audiencias
dejan de ser un auténtico debate para convertirse en una simple
teatralizacion sin sentido.



La reforma no se completa con la afirmacion del principio de la
oralidad. La reforma se completa cuando se sabe como organizar una
audiencia oral y qué debe hacer cada uno de los participantes en ella,
hasta en sus menores detalles, para el correcto cumplimiento de sus
fines. La capacitacion, si quiere lograr realmente un cambio cultural,
tiene que ser capaz de transmitir no solo la nocion tras el principio,
sino también su concrecion practica, lo cual es a su vez, y esto es lo
que quisiéramos resaltar, la Ginica via para lograr entender cabalmente
lo que significa ese principio, con todas sus complejidades teoricas
incluidas. Esto vale tanto para la oralidad como para los restantes
principios sobre los que se construye la reforma. La capacitacion
entonces pasa a ser la bisagra que une y da sentido a los principios con
la praxis, que dota realmente de sentido a la reforma, que permite
cerrar el circulo en la mente y las acciones de los operadores.

Es en este contexto que valoramos especialmente el esfuerzo
revitalizador de la capacitacion que viene impulsando desde hace anos
ya la Universidad Diego Portales de Chile, a través de la adaptacion a la
realidad de nuestros paises de las metodologias de litigacion
desarrolladas preferentemente en el mundo anglosajon. Pero ese
esfuerzo no se ha limitado a un simple ejercicio de adaptacion, sino ha
ido mas alla como lo prueba este libro de los profesores de esta
Universidad, senores Andrés Baytelman y Mauricio Duce, que permite
repensar en forma profunda la capacitacion legal a partir del
entrenamiento de destrezas y habilidades. Se puede decir que una
reforma tan radical como ha sido en lo juridico el cambio de un sistema
inquisitivo por uno adversarial, demanda también reformas en la
misma medida radicales en ambitos como la gestion judicial y la
capacitacion judicial. Un instrumento para materializar esto ultimo es
lo que nos entrega la presente publicacion.

Los profesores Baytelman y Duce vuelcan en este texto su experiencia a
partir de la realizacion de un elevado numero de cursos de capacitacion
en litigacion en paises como Argentina, Chile, Ecuador, Meéxico,
Paraguay y Peru, a la par de haber participado en programas de
capacitacion regional dirigidos desde CEJA. El impacto de estos
esfuerzos de capacitacion ha sido notable en la Region. No solo han
permitido extender la idea de la reforma, sino cambiar en forma muy
concreta la direccion que estaban llevando los procesos de
implementacion. Hemos podido presenciar como alli donde la “lectura”
de los nuevos Codigos nos habia llevado de vuelta a los viejos



procedimientos, uno solo de estos talleres ha tenido la virtud de dar un
giro hacia una nueva concepcion mucho mas adversarial del nuevo
sistema, lo que se tradujo en cambios concretos de practicas en los
tribunales.

Con mayor o menor intensidad, esta metodologia ha dejando huella en
todos los lugares y personas que han estado expuestos a ella. Tal
impacto debiera aumentar en forma considerable a través de la
difusion de este texto, que perfecciona significativamente uno escrito
anos atras, el cual esperamos tenga una amplia difusion a nivel
regional.

Juan Enrique Vargas
Director Ejecutivo
Centro de Estudios de Justicia de las Américas



Presentacion de Marcos Kusanovic A.

Las exigencias que impone litigar en el nuevo proceso penal obligan a
los abogados, sean fiscales, querellantes, defensores o jueces, a
prepararse para responder adecuadamente a un ejercicio profesional
distinto de lo que, hasta ahora, ha sido tradicionalmente conocido en el
trabajo de los tribunales en nuestro pais.

El desarrollo diario de las distintas dinamicas de presentacion de
casos, que podemos apreciar en las audiencias, ha ido incorporando,
paulatinamente, nuevos enfoques y criterios que van de la mano con la
utilizacion de distintas herramientas procesales, solo algunas de las
cuales tienen claro sustento normativo.

La tarea de los litigantes y de los jueces al resolver no es facil, si a lo
anterior agregamos un escenario de toma de decisiones rapidas y
oportunas que para todos los actores se potencia por la publicidad y
oralidad de un debate intenso debido a la logica adversarial del juicio
oral que no admite tiempo para dudar.

Lo expuesto cobra relevancia si pensamos que detras de ello se
encuentra la legitima expectativa de los jueces de que el debate
introduzca informacion y argumentos de calidad, pues solo de esa
forma se podran provocar los pronunciamientos que permitan, no solo
llegar finalmente a reconstruir lo mejor posible la verdad de lo ocurrido,
sino ademas, asentar criterios o parametros que, como referentes
seguros, nos permitan avanzar y entender mejor este nuevo proceso
penal con el cual tan identificados nos sentimos.

El manual de litigacion que vienen perfeccionando desde hace anos
Andrés Baytelman y Mauricio Duce es fruto de un trabajo constante
que, a estas alturas, no puede pasar desapercibido para quien pretenda
estar al dia en las practicas que se desarrollan en los tribunales de
juicio oral con el avance de la reforma.

Pero no es eso lo que deseo sucintamente destacar, sino el aporte de un
texto que, como pocos hasta ahora en el medio local, expresa en cada
capitulo una verdadera comprension de la dinamica y mnocion
estratégica del juicio oral, con directrices certeras para la adecuada
resolucion de los variados y, a veces, complejos problemas a que nos



vemos enfrentados casi a diario quienes nos desempenamos en la sala
del nuevo sistema procesal penal.

Si alguna literatura puedo sentirme autorizado a recomendar para ser
utilizada en el actual escenario en que se desarrolla el debate en las
salas de audiencias de los tribunales de Juicio Oral, es la que surge de
las paginas de este libro donde sus autores han sabido plasmar el
mejor conocimiento que podemos detentar actualmente del modelo
procesal penal implementado en nuestro pais.

Marcos Jorge Kusanovic Antinopai
Juez del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal Rancagua



Introduccion
Ensenanza del derecho indulgencia con la ineptitud

Al igual que casi todo el resto de América Latina, Chile ha estado
inmerso en una reforma muy significativa de su sistema de justicia
criminal. Dicha reforma tiene componentes similares a los que
configuran el cambio en el resto de la Region: el intento de sustituir un
sistema inquisitivo por uno de raigambre acusatoria, la separacion de
funciones entre la investigacion y el juzgamiento, la radicacion de la
investigacion en el ministerio publico, la creacion de tribunales de
control de la investigacion como instancias distintas de los tribunales
de juzgamiento, y la instauracion de juicios orales.

Mas alla de los cambios estructurales a los cuales se han visto
sometidas las leyes e instituciones que participan de nuestro sistema
de justicia criminal, la reforma procesal penal esta produciendo un
efecto secundario que comienza a presentarse como una importante
transformacion adicional de la cultura juridica chilena: las exigencias
en materia de capacitacion estan desarrollando un nuevo paradigma de
ensenanza legal, que lentamente ha comenzado a desplazar al
tradicional sistema de ensenanza del Derecho, al menos en el area
procesal penal.

Tradicionalmente, luego de la ensenanza de pregrado, los operadores
del sistema de justicia criminal tenian una preparacion mas o menos
artesanal, que, puesto en relacion con las evidentes y superabundantes
necesidades de capacitacion de la justicia criminal en nuestra region,
equivale bastante a afirmar que la cultura juridica tradicional no se
tomo realmente en serio la capacitacion de dichos operadores. Algo
similar ocurrio en Chile. En el caso de los jueces, la capacitacion
sistematica comenzo6 solo recientemente en nuestro pais con la creacion
de la Academia Judicial en el ano 1996. La Defensoria Penal Publica y
el ministerio publico, por su parte, son instituciones nuevas y quienes
antes cumplian sus funciones no eran sometidos a procesos de
capacitacion especificos para el cumplimiento de tales roles. Los
abogados penalistas, por ultimo, no contaban en el area mas que con
un muy precario y desarticulado mercado de capacitacion de posgrado.

La idea que quizas mas contribuya a entender este estado de cosas
anterior al proceso de reforma, es que en un sistema de justicia



criminal de corte inquisitivo existen pocas razones estructurales para
tomarse en serio la preparacion tanto de jueces como de abogados, al
menos en el sentido mas consistente con la imagen que tenemos de la
profesion juridical. Los incentivos simplemente no apuntaban en esa
direccion y todo mas bien parecia invitar a que el sistema se
comportara exactamente del modo en que tradicionalmente lo habia
venido haciendo. Nos parece que existen tres buenas razones por las
cuales un profesional — un juez o un abogado- en lugar de volver
temprano a su casa y disfrutar de su familia o gozar de una buena obra
de teatro, preferiria invertir esfuerzo, tiempo, y recursos en adquirir
nuevos conocimientos y destrezas y, de esa manera, estar en la punta
de su disciplina. Estas tres buenas razones son: ingresos, ascenso y/o
prestigio.

Las personas se perfeccionan porque creen que de este modo van a
poder aumentar sus ingresos, avanzar en su carrera obteniendo
ascensos 0 promociones, o bien porque su prestigio, que también
constituye una herramienta de trabajo, puede verse en jaque si no lo
hacen2. De esta manera, si dicha relacion no existe —es decir, si mi
perfeccionamiento profesional no tiene mayor relevancia respecto de mi
carrera, mis ingresos o mi prestigio—, es perfectamente natural que
prefiera conformarme con los conocimientos que actualmente domino,
volver a mi casa tan temprano como pueda, disfrutar de la familia y
gozar del teatro.

El sistema inquisitivo vigente en Chile hasta antes del proceso de
reforma constituye un buen ejemplo de un entorno profesional donde
un mayor perfeccionamiento profesional no es realmente ‘rentable’, o lo
es muy marginalmente. En efecto, el sistema procesal penal inquisitivo
no premia necesariamente una mayor preparacion de los operadores —
jueces y abogados— ni castiga su ausencia. Lo que un abogado necesita
para ganar un caso y lo que un juez necesita para resolverlo corren por

: Digamos, la de profesionales en quienes las personas confian sus mas preciados bienes y derechos, que actuan
bajo pautas mas o menos rigurosas de desempefo profesional, capaces de responder a controles mas o menos
estrictos respecto de la dedicacién que le confieren a los casos de los que se hacen cargo, del tiempo que le destinan
a prepararlos, y del grado de improvisacion con que actuan en ellos; profesionales responsables ante el cliente y la
sociedad por sus fracasos y errores; profesionales razonablemente al dia en su dominio de la ley penal y de su
procedimiento, entrenados en un conjunto de destrezas analiticas y argumentativas para presentar su caso con
efectividad en los tribunales o resolverlos, segun se trate de abogados o jueces.

% No se trata de qgue no haya razones mas nobles que éstas para querer perfeccionarse. Pero, desde el punto de vista
del sistema en su conjunto y del modo en que se modela la conducta de la generalidad de las personas al interior de
él —lo cual equivale a decir el modo en que se disefian politicas publicas—, éstas son las razones que configuran la
estructura de incentivos dentro del mundo profesional para capacitarse.



lineas muy separadas de lo que pudiera suponerse, esto es, la mayor
preparacion profesional que ambos oficios suponen, al menos en una
gran cantidad de situaciones. En ambos casos, la mayor perfeccion
profesional probablemente se agrega de manera tan marginal al éxito o
competitividad de cada cual, que hace del todo razonable que ni uno ni
otro derrochen recursos, tiempo y energia en perfeccionarse.

Muy por el contrario, el sistema inquisitivo es sobrecogedoramente
indulgente con la ineptitud, la ignorancia y la falta de destreza de
abogados y jueces. Principalmente favorecido por la escrituracion y el
secreto, un abogado puede perfectamente encontrarse en el tribunal
con resoluciones que no entiende, pero que puede responder en la
calma de su oficina tras consultar un manual o conferenciar con un
colega (ni hablar de la racionalidad de la conclusion de que
probablemente la destreza que mas le otorgue competitividad sea
desarrollar su habilidad para establecer buenas “redes” de funcionarios
en los tribunales —y de policias fuera de ellos—, antes que privilegiar su
capacidad de analisis juridico o su conocimiento de la Ley). Los jueces,
por su parte, gozan del refugio de su despacho y escasamente deben
rendir cuentas por sus decisiones; asi, pueden con total impunidad
rechazar el mas perfecto argumento juridico sin haber jamas llegado a
entenderlo, simplemente poniendo ‘no ha lugar’ al final de la pagina u
ofreciendo fundamentaciones puramente formales que no se hacen
cargo realmente de los argumentos presentados.

No queremos decir que los abogados y los jueces sean ineptos, poco
profesionales o ignorantes, de hecho esta lleno de ejemplos de
abogados y jueces virtuosos en nuestro pais. Lo que queremos relevar
es solo que, en el entorno de incentivos construido por el sistema
inquisitivo, un abogado o un juez puede ser inepto, poco profesional o
ignorante, y aun asi ser perfectamente exitoso y competitivo. A su vez,
un abogado o un juez inteligente, instruido o habil —amén de honesto-
no tiene para nada asegurada una mayor competitividad o éxito dentro
del sistema. Por el contrario, muchas veces una o algunas de estas
cualidades puede perfectamente -aunque, por supuesto, no
necesariamente— jugar en contra del éxito profesional de jueces y
abogados: jueces con mayor conocimiento del Derecho que los
ministros de sus respectivos tribunales superiores, que ven sus
decisiones frecuentemente revocadas; abogados que confian
ingenuamente en sus conocimientos juridicos litigando ante los
empleados del tribunal de menor preparacion juridica o incluso, en



casos extremos, con compromisos con la contraparte. El punto es que,
en el entorno de incentivos del sistema inquisitivo, la mayor
preparacion profesional no parece hacer gran diferencia, ni ser lo
suficientemente rentable como para que valga la pena, desde el punto
de vista de los actores, invertir en ella, en desmedro de ocupar tiempo,
energia y recursos en las otras destrezas que el sistema si parece
recompensar (como el cultivo de su “llegada” en los tribunales, o el
dominio del “tramite”).

El sistema acusatorio establecido en el nuevo Codigo Procesal Penal —al
igual que en el resto de los paises latinoamericanos que estan llevando
adelante similares reformas— esta cambiando de manera significativa y
profunda este entorno de incentivos.

Al respecto, nos parece que hay tres elementos adosados al sistema
acusatorio que tienen el poder de producir este cambio: en primer
lugar, la publicidad de los procedimientos, especialmente del juicio
oral. La apertura de los tribunales a la ciudadania (y a la prensa) suele
producir un fenomeno que supera la mera publicidad: los procesos
judiciales — especialmente los juicios penales— capturan la atencion de
la comunidad, catalizan la discusion social, moral y politica, se
convierten en una via de comunicacion entre el Estado y los
ciudadanos a través de la cual se afirman valores, se instalan
simbologias, y se envian y reciben mensajes mutuos. En una frase, la
publicidad de los procedimientos judiciales instala la vida de los
tribunales dentro de la convivencia social. Una vez alli, los abogados y
jueces se encuentran con que su trabajo pasa a estar bajo el escrutinio
publico, en todos los niveles: las discusiones tienen lugar en salas con
otros abogados y fiscales esperando su propio turno, ante miembros de
la comunidad que estan esperando la audiencia de algun familiar
detenido el dia anterior (por ejemplo, en una sala ante un juez de
garantia en donde se realizan controles de detencion o se formalizan
investigaciones), en ocasiones con prensa presente si algun caso
importante esta en la agenda; los abogados tendran que argumentar —
y los jueces tendran que tomar decisiones Yy justificarlas—
instantaneamente y en publico, en un contexto en que toda la
comunidad estara al tanto de —y dispuesta a— discutir los pormenores
de un caso que convoque su atencion. Este contexto, como salta a la
vista, ofrece bastante menos misericordia para con la falta de
preparacion de jueces y abogados: todo ocurre vertiginosamente y no
hay demasiado espacio para aquellos que no sepan exactamente qué



hacer y como hacerlo con efectividad.

El segundo elemento a través del cual el nuevo sistema acusatorio se
encuentra alterando de una manera importante la estructura de
incentivos de los operadores juridicos respecto de la capacitacion es la
logica competitiva. El sistema acusatorio contenido en el nuevo Codigo
Procesal Penal esta disenado sobre la base de una importante
confianza en la competencia adversarial; esto es, en la idea de que el
proceso -y especialmente el juicio— promueve el enfrentamiento intenso
entre las partes y apuesta a que esta instancia de confrontacion
arrojara la mayor cantidad de informacion sobre el caso, a la vez que
depurara la calidad de dicha informacion. Este modelo -que
revisaremos mas adelante con mayor profundidad- ha desarrollado
toda una nueva metodologia de ensenanza y es probable que exija a los
estudios juridicos alterar sustancialmente la organizacion de su trabajo
penal; lo que interesa resaltar aqui, sin embargo, es que la situacion
publica en la que se encuentran abogados y jueces incentiva la
confrontacion: el sistema promueve a que, en un entorno de juego
justo, los abogados exploren todas las armas legales disponibles,
investiguen todos los hechos, desconfien de toda la informacion (y, por
lo tanto, la verifiquen), detecten todas y cada una de las debilidades en
el caso de la contraparte (de argumentacion y de prueba), construyan
su propio caso sobre la base de que la contraparte hara lo mismo y, en
consecuencia, cada defecto del caso propio implicara un mayor riesgo
de perder.

Esto es lo que abogados y jueces hacen en publico. Por cierto, esto no
quiere decir que necesariamente todos los casos sean trabajados por
todos los operadores con todo este rigor; pero esta es la manera de
trabajar un caso penal en un sistema acusatorio, y esto es lo que el
sistema necesita y exige de los abogados, no como actos de buena
voluntad profesional o de filantropia gremial, sino en el mas crudo
sentido de mercado: litigar juicios orales —y dirigirlos— es un arte
complejo y exigente, y no hay demasiado espacio —por no decir
ninguno— para la improvisacion: si los abogados no estan preparados,
los casos se pierden y se pierden ante los ojos de todo el mundo; si los
jueces no estan preparados, las injusticias que ello genera se cometen
ante los ojos de todo el mundo.

El tercer elemento que juega en favor de la transformacion de la cultura
de capacitacion de los operadores juridicos del sistema penal es menos



tangible y acaso menos “técnico”, pero no menos poderoso: el sistema
de juicios orales hace el ejercicio de la profesion de abogado y de juez
algo extraordinariamente atractivo; profesionalmente mas digno y mas
estimulante, alli donde el sistema inquisitivo ha hecho de la profesion
algo mas tedioso e indigno. En efecto, el sistema inquisitivo ha
convertido en una medida importante el ejercicio de la profesion en un
trabajo de papeleria y en el abandono de mayores pretensiones de
excelencia juridica en la litigacion penal, ante el hecho, por una parte,
de que los escritos que se apartan de las formas estandarizadas e
intentan profundizar en la argumentacion, el analisis o el
conocimiento, tienen altas posibilidades de no ser siquiera leidos por
los tribunales; y, por la otra, ante el hecho de que mucho mas valioso
que la excelencia profesional parece ser la capacidad para desarrollar
redes y contactos con actuarios de baja formacion que detentan, sin
embargo, un poder de facto sobre los abogados y los casos. Si a esto le
sumamos la rigidez y la formulacion ritual del sistema, el resultado es
un entorno profesional poco atractivo, tedioso, poco estimulante y de
bastante menos dignidad que el que seguramente formo6 alguna vez la
fantasia vocacional del abogado penalista. A los jueces no les va mejor:
también su trabajo los aparta de las personas que conforman las
causas que estan llamados a juzgar; sus casos son resueltos sin que
ellos hayan visto realmente toda la prueba, muchas veces sin siquiera
conocer al imputado o a la victima; dependen de un sistema de
empleados que ha demostrado tener cuotas importantes de corrupcion,
muchas veces a espaldas del juez con abuso de cuyo nombre estan
corrompiendo la administracion de justicia; el trabajo de juez consiste
en buena medida en leer lo que estos empleados han escrito y
sancionar ese trabajo con pocas posibilidades de control; los jueces —
llamados a investigar y resolver— casi nunca investigan realmente y casi
siempre resuelven en condiciones precarias respecto de la informacion
que necesitarian para tomar el tipo de decisiones que les hemos
confiado.

El nuevo sistema, en cambio, pone por primera vez a las partes a litigar
casos en audiencias orales, en donde las decisiones se juegan
realmente en el trabajo efectivo con la prueba y la argumentacion
juridica. De muchas maneras, esta labor hace de la profesion de
abogados y jueces algo profesionalmente muy atractivo y estimulante.

En este escenario de nuevas logicas y destrezas que impone el sistema,
la capacitacion de los actores del sistema juega un rol clave en la



implementacion y en el éxito de la Reforma. Para tales efectos, estos
materiales tienen como propoésito traspasar a los alumnos los aspectos
basicos para desarrollar y ejercitar las destrezas requeridas por el
nuevo sistema procesal penal en la litigacion de audiencias,
particularmente las de juicio oral.

La premisa sustantiva de estos materiales consiste en que litigar y
dirigir juicios orales es, redundancia aparte, una disciplina: no es en
absoluto wuna cuestion entregada al talento intuitivo de los
participantes. Abandonar la litigacion o la direccion de juicios orales a
la pura improvisacion artesanal de jueces y abogados —por talentosos
que sean— no es mas que falta de profesionalismo y, desde luego, un
riesgo tan extremo como absurdo desde el punto de vista del
desempeno y el resultado de estos profesionales. En cambio, existe una
metodologia que puede aprenderse y entrenarse por cualquier persona.

Esta disciplina esta lejos de consistir en técnicas de oratoria o
desarrollos de la capacidad histrionica, como los prejuicios de nuestra
comunidad juridica suelen creer. En cambio, subyace a ella la idea que
el juicio es un ejercicio profundamente estratégico y que, en
consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de €l consiste —
en particular para los abogados, aunque esta vision también altera
radicalmente la actuacion de los jueces— en construir una teoria del
caso adecuada y dominar la técnica para ejecutarla con efectividad.
Esta vision del juicio y del trabajo que alli realizan abogados y jueces,
es radicalmente distinta al modo en que la actual cultura juridica
percibe esta instancia. En efecto, nuestra actual cultura en torno al
juicio se espanta con facilidad ante la idea de que el juicio sea algo
“estratégico”: “la verdad no es estratégica -dirian nuestras ideas
culturales— la verdad es la verdad, y los avances estratégicos no son
sino un intento por distorsionarla... la verdad ‘verdadera’ lo tinico que
requiere es ser revelada, tal cual ella es... asi, completa y simplemente,
sin estrategias de por medio...”. Esta idea tan presente en la cultura
juridica latinoamericana, sin embargo, no comprende qué quiere decir
que el juicio sea un ejercicio estratégico. Desde luego, no quiere decir
que haya que ensenarle a los abogados como distorsionar la realidad de
manera de poder enganar a los jueces, ni que estos ultimos tengan que
ser siquiera minimamente tolerantes con esta clase de artimanas. En
cambio, la imagen del juicio como un ejercicio estratégico asume dos
ideas, ambas distantes de nuestra actual vision acerca del proceso
penal.



La primera idea es que la prueba no habla por si sola. A veces, una
porcion de su valor es autoevidente, pero practicamente nunca lo es en
todo el aporte que la prueba puede hacer al caso. A su turno, la prueba
siempre consiste en versiones, relatos subjetivos y parciales,
compuestos por un conjunto de informacion heterogénea en cuanto a
su origen, amplitud y calidad (de manera que no hay tal cosa como
asumir que la prueba simplemente ‘Tevela la verdad’); por ultimo, la
prueba tiene su maximo aporte de informacion y de peso probatorio en
relacion con la totalidad del caso y con el resto de la evidencia, de
manera que solo en la medida en que esas relaciones sean relevadas, la
prueba aporta al caso toda la extension —en cantidad y calidad- de la
informacion que posee. Como contracara, no importa qué tan relevante
sea la informaciéon que una prueba contenga si dicha informacion es
entregada de una forma tan estratégicamente torpe y defectuosa que su
contribucion no es capturada o comprendida por los jueces. Concebir el
juicio como un ejercicio estratégico no consiste en distorsionar la
realidad, sino, al contrario, en presentar la prueba del modo que mas
efectivamente contribuya a reconstruir 1o que realmente ocurrié’. Lo
que nos interesa destacar a estas alturas es que concebir el juicio
estratégicamente importa asumir que la prueba no habla por si sola,
sino a través de los litigantes; y los litigantes pueden presentarla de
manera que ella revele en toda su plenitud la informacion que posee, o
bien pueden hacerlo de un modo que dicha informacion naufrague en
un mar de detalles insignificantes, pase inadvertida por otras miles de
razones, pierda credibilidad, omita informacion o la entregue de un
modo que no convoque adecuadamente la atencion del tribunal.

En este contexto, la disciplina de litigacion provee herramientas para
aproximarse estratégicamente al juicio: ensena como construir una
‘teoria del caso’ adecuada; como examinar a los testigos propios,
extraer de ellos la informacion que dicha teoria del caso requiere y
fortalecer su credibilidad; como contraexaminar a los testigos de la
contraparte y relevar los defectos de su testimonio; como examinar y
contraexaminar a los peritos; como utilizar prueba material y
documental; como utilizar el alegato de apertura y el alegato final y, en
fin, como proveer al tribunal de un ‘punto de vista’ desde el cual
analizar toda la prueba. Lejos de enganar a los jueces, la aproximacion
estratégica al juicio los provee con mas y mejor informacion,
situandolos en una posicion mas ventajosa para resolver el caso.

La segunda idea que subyace a la vision del juicio como un ejercicio



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

La premisa metodologica tras la disciplina de litigacion, consiste en
desplazar la imagen de capacitacion como “instruccion” hacia la imagen
de capacitacion como “entrenamiento”.

Consistente con esto, la capacitacion en destrezas de litigacion esta
estructurada sobre la base de simulaciones. Este modelo de ensenanza,
mas que a la filosofia, se parece al fatbol: para aprender a jugar, hay
que jugar. Y hay que jugar mucho. Por supuesto que un jugador de
fatbol debe tener cierta informacion: debe saber las reglas del juego,
debe conocer a sus companeros de equipo y las capacidades de cada
uno, debe conocer las instrucciones del director técnico, los acuerdos
estratégicos del equipo y las jugadas practicadas en los
entrenamientos. Pero nadie es realmente un jugador de fatbol por ser
capaz de repetir de memoria las reglas de la FIFA. El modelo de
litigacion se hace cargo de esta idea, y pone a los alumnos a litigar
casos simulados sobre la base de una cierta técnica que el curso
ensena y que los alumnos —lo mismo que los jugadores respecto de las
reglas de la FIFA- deben conocer. Igual que en el fatbol, la técnica esta
escrita y probada, pero no es posible aprender nada de ella -
absolutamente nada- si no es a través de un entrenamiento intenso en
su utilizacion. La pizarra es sin duda util, pero el verdadero
entrenamiento para el partido se hace en la cancha; solo alli el jugador
sabe si es capaz de tomar parte en las jugadas que le han asignado en
el camarin.



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

Desde otro punto de vista, los temas que cubren estos materiales
pueden fraccionarse en tres tipos de destrezas requeridas para litigar
efectivamente en juicios orales. La primera de ellas esta vinculada al
desarrollo de una capacidad para planificar estratégicamente el juicio y
su preparacion (“Teoria del Caso”). La segunda destreza tiene que ver
con la capacidad para obtener e introducir informacion de manera
efectiva en juicio (examenes y contraexamenes de testigos y peritos, y
las demas actividades asociadas a tales cuestiones). Finalmente, un
tercer nivel de destrezas es el uso efectivo de la informacion que se
producira o que ya se ha producido en juicio (alegatos de apertura y
clausura). En la contracara, el lector no encontrara en estos materiales
ninguna idea acerca del tono de voz que debe tener el litigante, su
postura gestual en la sala de audiencia u otras relacionadas con



destrezas que, si bien pueden ser relevantes para ser un comunicador
mas eficaz, no se vinculan estrictamente con la vision estratégica del
juicio que hemos descrito. Esas destrezas quedan entregadas a otras
disciplinas que no dominamos y en las cuales, creemos, la experiencia
comparada resulta mucho menos aplicable sin un esfuerzo muy
importante de adaptacion en nuestro pais.

Estos materiales se han elaborado sobre la base de nuestro trabajo de
ensenanza de pre y posgrado desarrollado fundamentalmente en la
Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales desde el ano
1997. Ademas, ellos se han visto enriquecidos por nuestra experiencia
en la utilizacion de esta metodologia de manera muy intensa durante
los anos 1999 a 2003 en la capacitacion de abogados, jueces, fiscales y
defensores en el contexto de la implementacion de la Reforma Procesal
Penal en Chile. A su vez, también hemos tenido la posibilidad de
aplicarla en otros paises como Argentina, Ecuador, México, Paraguay y
Peru en la capacitacion de abogados, fiscales, jueces y defensores.

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

En esta nueva edicion hemos introducido cambios importantes al texto
original, que creemos nacen de €l uno practicamente nuevo. Estos
cambios se deben fundamentalmente a dos factores. Por una parte, hoy
contamos con un texto normativo definitivo que nos permite darle un
sustento legal a varias de las destrezas explicadas en los diversos
capitulos. Una segunda razéon a los cambios obedece al natural proceso
de aprendizaje que hemos experimentado en el periodo transcurrido. La



misma utilizacion de la metodologia en Chile y otros paises nos ha
permitido ir perfeccionando nuestra aproximacion al tema, generando
un discurso mucho mas propio que el de la primera edicion. Como
deciamos recientemente, en dicha edicion seguiamos muy de cerca a
otros paises con mayor experiencia en estos temas, particularmente
Estados Unidos, donde fuimos formados originariamente en esta
materia. La utilizacion de esta metodologia de trabajo y la observacion
de su funcionamiento practico en la realidad del sistema nos ha
permitido construir una vision propia que, siguiendo todavia la
experiencia de paises con mas tradicion, creemos se hace cargo en
forma muy especifica y concreta de los problemas que se presentan
para su desarrollo en nuestro pais y que son muy dificiles de resolver
con una lectura desnuda de la literatura comparada existente.

Al igual que en la primera edicion de estos materiales, por razones
pedagogicas se han omitido en general las remisiones detalladas a los
autores, solo hacemos remisiones generales a los capitulos relevantes
de los mismos que permiten al lector acceder a la informacion
necesaria para complementar sus estudios y en aquellas porciones en
donde nos ha parecido una exigencia ética por la cercania con que
tomamos las estructuras de otros textos o las expresiones de otros
autores. Con todo, en las paginas finales se ofrece un listado de la
bibliografia que sirvio de base a estos materiales, asi como la indicacion
de bibliografia complementaria. A su turno, hemos evitado el tono
académico y, en cambio, privilegiamos una orientacion eminentemente
practica y de facil lectura.



Introduccion

El presente capitulo tiene por objeto presentar una vision general de los
principales contenidos y etapas del nuevo proceso penal en Chile, con
especial énfasis en el analisis de las reglas que regulan el juicio oral. La
idea es proveer a los lectores del marco normativo basico en el cual se
deben desplegar y ejecutar las actividades de litigacion que revisaremos
en el resto del libro. No se trata, en consecuencia, de realizar una
revision normativa exhaustiva ni analisis dogmaticos detallados de las
diversas instituciones, sino presentar de manera general aquellas
cuestiones que resulta indispensable conocer para entender la logica de

las destrezas de litigacion que revisaremos.

Para los efectos descritos, dividiremos este capitulo en dos partes. La
primera de ellas destinada a realizar una breve descripcion de las
principales etapas de desarrollo del nuevo procedimiento. La segunda
parte abordara la revision de los diversos aspectos que configuran la

regulacion de la audiencia de juicio oral en nuestro Codigo.



Capitulo I

Explicacion panoramica del nuevo proceso penal y analisis de los
principales aspectos de la regulacion normativa del juicio oral en
Chile

1. Etapas de desarrollo del nuevo Proceso Penal chileno

El nuevo proceso penal esta compuesto centralmente por cinco etapas:
la de investigacion; la de preparacion del juicio oral, el juicio oral, la de
impugnacion de la sentencia y la de ejecucion. En lo que sigue,
describiremos de manera general las tres primeras etapas que son las
que resultan mas relevantes de ser examinadas para los efectos de
explorar las bases normativas de las destrezas de litigacion que explora
este libro.

1.1. LA ETAPA DE INVESTIGACION

El nuevo sistema se orienta a modificar sustancialmente la etapa de
investigacion, suprimiendo el sumario criminal del sistema inquisitivo
caracterizado por el secreto, cuya realizacion estaba entregada a un
juez de instruccion. Caracterizaba también al sumario la casi completa
exclusion de la defensa, y la centralidad de esta etapa dentro del
proceso. Por el contrario, el nuevo modelo de investigacion implica la
transformacion de esta en una etapa puramente preparatoria del juicio
criminal, entregada a los fiscales del ministerio publico, quienes
deberan, con el auxilio de la policia, conducir la investigacion de los
delitos, realizar las diligencias de investigacion y ejercer la accion penal
publica. Todo lo anterior bajo la supervision del juez de garantia, juez
unipersonal imparcial distinto de aquel que debera fallar la causa.

Las modificaciones realizadas a la etapa de investigacion
fundamentalmente buscan darle a esta una mayor racionalidad, en
términos de favorecer métodos mas eficientes de investigacion de
delitos, sobre la base de una colaboracion muy directa entre los fiscales
y los agentes policiales y demas auxiliares. A la vez, se busca garantizar
de mejor forma los derechos del imputado por medio de entregar su
custodia a un juez completamente alejado de las tareas de
investigacion y persecucion.



El ejercicio de la accion penal publica corresponde al ministerio
publico, 6rgano acusador, de acuerdo con el principio de legalidad. De
este modo, el ministerio publico debera investigar y, en su caso,
plantear la acusacion respecto de todos los delitos que lleguen a su
conocimiento. No obstante lo anterior, se reconoce la posibilidad de que
el ministerio publico no ejercite la accion penal, basado en diversas
consideraciones de oportunidad que regula el Coédigo Procesal Penal.3
Se permite también poner término al proceso por via de la suspension
condicional del procedimiento, quedando, en todo caso, el imputado
obligado a cumplir ciertas condiciones, sin necesidad de
reconocimiento de culpabilidad, para aquellos casos en que exista el
pronostico de que, aun llegandose a la condena, debera aplicarse una
medida alternativa a la privacion de libertad. Asimismo, se puede poner
término al proceso durante la etapa de investigacion, aun cuando el
ministerio publico esté en desacuerdo, en casos en los que el imputado
alcance un pleno acuerdo reparatorio con la parte agraviada,
tratandose de delitos que afectan a ciertas categorias de bienes
juridicos o de cierta naturaleza.

En los casos en los que el ministerio publico decida llevar adelante una
investigacion, podra investigar libremente sin limitaciones de tiempo.
No obstante, cuando la persecucion respecto de wuna persona
determinada pueda importar afeccion a sus derechos constitucionales
y, en consecuencia, se requiera la intervencion judicial, debera
formular cargos precisos en contra del imputado. Esta formulacion de
cargos se denomina formalizacion de la investigacion y sustituye al
auto de procesamiento del sistema inquisitivo: no importa anotacion en
los antecedentes personales del imputado, no genera en principio
ninguna afectacion de derechos, ni implica ningun grado de sospecha,
al menos judicialmente hablando. La formalizacion de la investigacion
tiene por objetivo central dejar en evidencia el hecho de llevarse a cabo
una investigacion de orden criminal, por un hecho determinado,
respecto de una o mas personas, también determinadas. La
formalizacion de la investigacion tiene el efecto de suspender el curso
de la prescripcion de la accion y de dar inicio a un plazo maximo de dos
anos para completar y cerrar dicha investigacion.

® Estas facultades son tres: (1) La facultad de no iniciar la investigacion para los casos en que el hecho denunciado no
sea constitutivo de delito o la responsabilidad penal del autor se encuentre extinguida, (2) el archivo provisional para
los casos en los que sobre la base de los antecedentes disponibles es posible proyectar que no se podran esclarecer,
y (3) el principio de oportunidad para los casos que tienen asignadas penas menores y el fiscal considere que no se
afectdé de manera grave el interés publico. Estas facultades estan reguladas en los articulos 167 a 170 del Cédigo
Procesal Penal.



En esta fase, el juez de garantia tiene fundamentalmente atribuciones
de control y resguardo de las garantias constitucionales ligadas al
debido proceso y a la libertad personal del imputado. Las actuaciones
de la investigacion siempre pueden ser examinadas por el imputado,
las personas a quienes se haya acordado intervencion en el
procedimiento, los defensores y los mandatarios, salvo cuando pudiera
entorpecerse la investigacion, caso en el cual el ministerio publico
puede disponer la reserva parcial de ellos por decision de los fiscales y
por lapsos determinados. Esta decision siempre podra ser revisada, a
peticion de parte, por el juez de garantia. Por el contrario, la
investigacion siempre es reservada para los terceros extranos al
procedimiento.

1.2. LA ETAPA INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO ORAL

Entre la etapa de investigacion y el juicio oral se crea un procedimiento
intermedio de caracter oral, realizado también ante el juez de garantia y
que tiene por objeto principal la preparacion del juicio, fijandose de
modo preciso su objeto, los sujetos intervinientes, asi como la prueba
que debera ser examinada.

Esta etapa tiene un desarrollo muy simple que se inicia una vez
concluida la etapa de investigacion y declarado el cierre de la misma
por parte del fiscal. Hecho esto, el fiscal cuenta con un plazo de 10 dias
para formular su acusacion por escrito, si es que estima que hay
meérito para ello. Si formula acusacion debe enviarla al juez de garantia
quien debe citar a la audiencia intermedia o de preparacion del juicio
oral.

En la audiencia misma, si no hay problemas formales o de fondo, el
juez de garantia procedera a fijar el objeto del debate, a determinar los
medios de prueba y el tribunal que conocera del juicio. En la
determinacion de la prueba que puede llevarse al juicio, el juez de
garantia esta facultado para excluir la aquella obtenida con infraccion
a derechos fundamentales y las partes estan habilitadas para acordar
convenciones probatorias sobre hechos que no requeriran ser probados
luego en el juicio.



1.3. EL JUICIO ORAL

El eje central de la reforma esta constituido por la instauracion del
juicio oral ya que solo esta forma de llevar adelante el proceso otorga
adecuadas garantias en términos de la intervencion e imparcialidad
judicial, del ejercicio efectivo de la defensa y del control publico, tanto
de la actuacion de todos los intervinientes como del modo de
realizacion de la prueba.

El juicio oral es publico, concentrado, con vigencia estricta del principio
de inmediacion. Esto supone que el tribunal debe recibir y percibir en
forma personal y directa la prueba, y que su recepcion y percepcion
debe obtenerse a partir de su fuente directa. De este modo, salvo casos
muy excepcionales, los testigos y peritos deberan comparecer
personalmente al juicio para declarar y ser examinados y
contraexaminados directamente por las partes, sin permitirse la
reproduccion de sus declaraciones anteriores por medio de su lectura.

En este nuevo sistema los jueces que dictan el fallo lo hacen sobre la
base de lo obrado en el juicio oral, entendiendo que el conocimiento
obtenido en €l es el unico que habilita para un pronunciamiento
adecuado sobre el fondo del asunto. Por ello se limitan severamente los
recursos, regulandose solo un recurso de nulidad como via de
impugnacion del juicio, cuyo efecto principal en caso de concederse
obliga a la reiteracion del mismo ante un tribunal distinto.

El tribunal que conoce el juicio oral es colegiado y se integra por tres
jueces profesionales. No obstante, los casos de menor gravedad son
fallados por tribunales unipersonales (los jueces de garantia,
tratandose de los procedimientos simplificados).

En materia de prueba, el nuevo sistema introduce modificaciones
sustanciales. La primera de ellas es que la prueba debe producirse
necesariamente en el juicio oral de forma contradictoria. Ademas, se
abandona el sistema de prueba legal o tasada y, en su reemplazo, se
establece el sistema de libre valoracion de la prueba. Esto implica que
el tribunal es libre y soberano para decidir a cual de todos los medios
de prueba le va a reconocer mayor meérito, sin que la ley le pueda
limitar ese enjuiciamiento. Ello no se opone a la formulacion de
diversos limites, como son: maximas de la experiencia, leyes del
razonamiento logico y el conocimiento cientifico. En todo caso, en el



sistema de la libre valoracion importa que los fallos fundamenten de
manera detallada las pruebas que forman la conviccion del juzgador
(que para condenar requiere ser una conviccion mas alla de toda duda
razonable), es decir, la fundamentacion debe permitir la reproduccion
del razonamiento utilizado para alcanzar dicha conviccion.

El veredicto debe dictarse sin solucion de continuidad en el juicio oral,
debiendo el tribunal pronunciarse sobre la absolucion o condena del
acusado. Hecho eso, tiene un plazo relativamente breve (cinco dias)
para determinar la pena y redactar el fallo.

2. Regulacion del juicio oral

Sobre la base de la explicacion general precedente, nos detendremos en
el analisis del desarrollo de la audiencia de juicio oral en nuestro
codigo procesal penal. Este analisis nos permitira adelantar el
conocimiento basico de las principales normas que determinan el
marco normativo en donde deben desarrollarse las actividades de
litigacion de las diversas partes en el juicio.

2.1. ACTORES NECESARIOS Y ACTORES EVENTUALES
El juicio oral demanda la presencia necesaria de los siguientes actores:
a) Los jueces que fallaran el caso

El nuevo sistema entrega el conocimiento del juicio oral a un panel de
tres jueces profesionales —sin jurado ni escabinos— que forman parte
del ‘Tribunal Oral en lo Penal’. Estos tribunales reunen a un conjunto
de jueces, quienes integran salas de tres para conocer los juicios. El
numero de jueces varia segun las necesidades de la jurisdiccion. Cada
uno de esos ‘grandes tribunales’ cuenta con un §uez presidente del
Comité de Jueces’ a cargo de la administracion del tribunal, junto con
la administracion profesional. La integracion de las salas que
componen el tribunal varia segun reglas preestablecidas, sea por casos
o por periodos. A su vez, cada una de estas salas de tres jueces tiene,
para cada juicio, un presidente a cargo de arbitrar el debate.

Ahora bien, una vez que se ha cerrado la investigacion y se ha
deducido acusacion por parte del ministerio publico, el juez de garantia
confecciona el “auto de apertura del juicio oral”, documento en el cual



se contiene la acusacion, la defensa y los medios de prueba que se
utilizaran en el debate. Recibido el auto de apertura por el juez
presidente del tribunal, se fijara fecha para el juicio. Esta fecha no
podra ser antes de quince ni después de sesenta. El juez presidente
senalara también la integracion precisa de la sala del juicio, de acuerdo
con el sistema de distribucion de causas previsto en el tribunal. Los
jueces en lo penal pueden ser inhabilitados por las partes segun las
normas generales de implicancias y recusaciones contenidas en el
Codigo Organico de tribunales. La ausencia de cualquiera de los jueces
en cualquier porcion del juicio acarrea la nulidad del mismo. No
obstante, el juez presidente del tribunal podra convocar a un numero
mayor que los tres jueces requeridos cuando existan circunstancias
que permitan presumir que alguno de estos debera ausentarse del
debate. Por supuesto, una vez que un juez se ausenta del debate no
puede seguir conociendo ese juicio.

b) El ministerio publico

Se trata en este caso de la institucion y no de un fiscal en particular. El
ministerio publico opera bajo el principio de unidad, de manera que
cualquier fiscal representa de igual manera a toda la institucion. Al
tribunal le es indiferente como el ministerio publico organice su
comparecencia a juicio. Habiendo en la sala un fiscal que dice venir a
litigar el caso en juicio, la presencia del ministerio publico se encuentra
satisfecha. La ausencia del ministerio publico en cualquier porciéon del
juicio acarrea su nulidad.

c) El acusado con su defensa

Aunque el acusado tiene derecho a presenciar todo el juicio, el Codigo
contempla ciertas hipotesis en que puede ser excluido:

* Cuando el propio acusado asi lo solicite.
* Cuando el tribunal ordene que el acusado haga abandono de la sala,
porque su comportamiento perturba el orden de la audiencia.

En ambos casos, si el acusado reingresa a la audiencia, el Codigo
dispone que el presidente de la sala le informe de lo ocurrido en su
ausencia (ver articulo 285).

En el caso del defensor, su presencia en el juicio es un requisito de
validez del mismo (ver articulo 286). El articulo 287 establece



sanciones para el abogado que no asistiere o abandonare la audiencia
injustificadamente. Esta norma intenta evitar que la no comparecencia
al juicio sea utilizada por los abogados como practicas dilatorias.

Participan también en el juicio el querellante si lo hay, lo mismo que
los actores civiles. Sin embargo, aun existiendo dichos actores, su
ausencia en el juicio oral —o la de sus representantes— no impide la
realizacion del mismo, acarreando para ellos en cambio el abandono de
la instancia (ver articulo 288 y articulo 120 c).

2.2. INFORMACION CON QUE CUENTAN LOS ACTORES AL INICIO DEL
JUICIO

Al momento de inicio del juicio oral, el tribunal no cuenta sino con el
auto de apertura elaborado por el juez de garantia en el cual se
contiene la exposicion de la acusacion y de la defensa. El auto de
apertura tiene la funcion de acotar el debate y delimitar la prueba que
se va a rendir en €él. En consecuencia, los jueces tienen mas bien
informacion acerca de qué se va a discutir en el juicio —qué hechos, qué
‘teorias juridicas’ y qué pruebas— pero no cuentan con nada similar a
un expediente y, desde luego, no tienen acceso a la investigacion del
ministerio publico. Esta investigacion es precisamente lo que el fiscal
esta llamado a exponer y probar delante de ellos.

El articulo 281 senalaba que el juez de garantia debia hacer llegar el
auto de apertura del juicio oral al tribunal competente, §unto con los
registros que debieren acompanarse’. Respecto de esta frase se planteo
un debate para aclarar su significado. La Corte Suprema interpreto que
por ‘otros registros’ debia entenderse toda la carpeta judicial, en la que
constaban los registros de todas las audiencias preliminares, es decir,
los debates y resoluciones respecto de temas como el control de la
detencion, la prision preventiva u otras medidas cautelares, posibles
acuerdos para terminar el caso, entre otros, con lo que se puso en
peligro varios principios del nuevo Codigo. El debate terminé cuando el
Congreso elimino la frase, quedando claro que el tribunal de juicio
recibiria solo el auto de apertura de juicio oral.

Las partes, en cambio, cuentan con toda la informacion que va a ser
sometida al juicio, incluyendo la informacion de la o las contrapartes;
como se sabe, la investigacion de la fiscalia es publica para la defensa
de manera que esta conoce cual es la informacion que el fiscal ha



adquirido a través de dicha investigacion; pero todavia mas, el objeto
de la audiencia de preparacion del juicio oral es precisamente que
todas las partes ‘abran sus cartas’ respecto de cual es la version de
cada quién y a través de qué medios especificos pretenden probarla.
Asi, el Codigo senala que el auto de apertura —que resume finalmente
esta audiencia intermedia— debera indicar, entre otras cosas, “la o las
acusaciones que deberan ser objeto del juicio, la o las demandas
civiles, las pruebas que deberan rendirse en la audiencia oral y la
individualizacion de quienes deban ser citados a esta”. No se trata,
pues, de utilizar alguna frase sacramental del tipo “probaré mis dichos
con todos los medios que me franquea la ley”; lejos de eso, si se
pretende que haya en el juicio genuina contradictoriedad, cada una de
las partes debe haber tenido con anticipacion al juicio la informacion
que se va a presentar en este, de manera de poder hacer
investigaciones independientes y preparar adecuadamente el examen y
contraexamen de los testigos y peritos, incluidos los de la contraparte.
Esta exigencia de ‘revelacion’ o ‘descubrimiento’ de la informacion con
anterioridad al juicio significa, en consecuencia, que las partes llegan a
la audiencia principal sabiendo con precision cuales son los hechos
que estan en discusion, cual es el derecho que cada uno invoca Yy,
sobre todo, cuales son individualizadamente cada una de las pruebas
que se van a presentar y qué es en lo medular la informacion que
aportaran. En este sentido, el articulo 259 inciso 2° dispone que la
acusacion debera incluir una lista de testigos y peritos, asi como los
puntos sobre los cuales dichos testimonios o peritajes recaeran. La
defensa puede contestar la acusacion de la fiscalia, pero no esta
obligada a ello. Sin embargo, si quiere presentar prueba en el juicio
debera someterse a la misma regla (ver articulo 263 c).

2.3. INICIO DEL JUICIO ORAL

El dia y hora fijados, constituido el tribunal, el juez presidente de la
sala debera realizar los siguientes actos iniciales (articulo 325):

» Verificar que las partes estén presentes y que se encuentren listas
para comenzar el juicio, incluida la disponibilidad de todos los
intervinientes.

* Declarar iniciado el debate.

* Advertir al acusado que debe estar atento a lo que va a oir. Se trata
de que el tribunal se preocupe de explicar brevemente al acusado —pero
de forma genuina— cual es su situacion en el juicio, qué es lo que esta



ocurriendo y cuales son sus derechos en ello. Esta obligacion no se
limita a este solo momento del juicio, sino que se mantiene mientras
este dure (por ejemplo, cuando va a hacer uso de la palabra o cuando
no se le obliga a jurar al tomar el estrado). Las explicaciones dadas al
acusado deben ser hechas sin arreglo a ningun formalismo o formula
sacramental, dirigiéndose a €l directamente en un lenguaje que esté en
condiciones de comprender a cabalidad.

* Realizar una exposicion del contenido del auto de apertura del juicio
oral. El auto de apertura es conocido por todas las partes, de manera
que se trata mas bien de una corroboracion de que todos estan de
acuerdo en que ese es el auto de apertura —que esos son los limites del
debate- emanados para este caso de la audiencia intermedia. Por otro
lado, se trata de una exposicion del tribunal al publico presente en el
juicio —a la comunidad- acerca de qué trata el caso que esta a punto de
verse.

2.4. ALEGATOS DE APERTURA

Realizados los actos iniciales, el presidente del tribunal concedera la
palabra al fiscal para que exponga la acusacion, y al querellante, si lo
hay, para que sostenga la suya, asi como la demanda civil si la hubiere
interpuesto (articulo 325). Realizadas las exposiciones, se concedera al
acusado la posibilidad de tomar la palabra. Se trata de un derecho y el
imputado puede o no ejercerlo, a voluntad. Haga uso de €l o no, a
continuacion el abogado defensor podra hacer su propio alegato de
apertura (articulo 326). Realizados los actos iniciales, entonces, cada
parte tiene derecho a hacer un alegato de apertura. En ese alegato las
partes presentaran al tribunal el caso que esta a punto de conocer,
senalando qué es lo que la prueba demostrara y desde qué punto de
vista especifico ella debe ser apreciada. A diferencia del alegato final, el
alegato de apertura no pretende analizar el peso o la credibilidad de la
prueba, pues esta todavia no se ha presentado. El objeto de estos
alegatos de apertura es otro: presentar al tribunal la teoria del caso de
cada parte y hacer una cierta ‘promesa’ acerca de qué hechos, en
términos generales, quedaran acreditados a partir de la prueba.

La declaracion del acusado es voluntaria. En consecuencia el
presidente le ofrecera la palabra para que hable en este momento —en
cuyo caso podra ser interrogado luego por las partes— o bien puede no
hacer uso de su derecho a hablar, sea porque no lo va a hacer durante
todo el juicio, sea porque va a declarar en un momento posterior a



través de las preguntas de su abogado. Volveremos sobre esta regla a
proposito del capitulo destinado al analisis del examen directo de los
testigos.

2.5. PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Oidos los alegatos de apertura de todos los intervinientes, se recibira la
prueba. El juicio oral en un sistema acusatorio admite como prueba
todo medio apto para producir fe, con tal que cumpla los requisitos
generales de la prueba (pertinencia, relevancia, licitud, que esté
incluido en el auto de apertura, etc.). El nuevo Codigo establece un
sistema de libre valoracion de la prueba; en consecuencia, los hechos
del juicio pueden probarse por cualquier medio sin que ninguno tenga
para los jueces credibilidad preconcebida ni peso probatorio mas alla
del que emerja de la actividad del juicio. En este sentido, el articulo
296 senala que “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la
adecuada solucion del caso sometido a enjuiciamiento podran ser
probados por cualquier medio producido e incorporado en conformidad
a la ley...”. Sin embargo, los jueces no pueden apreciar la prueba de
cualquier modo, por mera arbitrariedad o simple apego a sus propios
prejuicios o convicciones subjetivas; a cambio de esta libertad y de este
poder frente a la prueba, el Codigo hace fuertes exigencias de
fundamentacion a la sentencia en la cual los jueces deberan explicar de
qué modo valoraron la prueba presentada ante ellos en el juicio (ver
articulo 297).

Este sistema inunda toda la prueba: en el procedimiento penal no
existen testigos inhabiles ni tachas (ver articulo 309). Si un testigo
tiene cercania a la parte por la que declara, enemistad con aquella
contra la cual lo hace, o si tiene interés en el juicio, todas esos
elementos podran —o no— impactar su credibilidad y acarrear como
consecuencia que los jueces la desestimen. Sin embargo, es
perfectamente posible que, pese a estos elementos, el testimonio en
cuestion parezca a los jueces perfectamente creible y lo acojan.
Asimismo, la nocion acerca de quién es ‘perito’ cambia radicalmente;
quien quiera presentarse como ‘experto’ en una determinada materia
tendra que dar cuenta de su experticia en el juicio oral y dicha
experticia sera materia de examen y contraexamen, tal como el resto de
la informacion. No hay listas preexistentes de peritos ni basta tener un
cargo o un titulo para serlo; desde luego un titulo o un cargo podran
hacernos creer que el sujeto posee el conocimiento privilegiado que dice



tener, pero también puede ser perfectamente posible que aceptemos
para una materia en particular que alguien sea experto sin tener titulo
universitario, que teniéndolo no sea el experto que dice ser o bien que
el cargo que ostenta no nos dé ninguna garantia acerca de su experticia
(ver articulos 318 y 316).

Todo eso debera ser evaluado por los jueces en el caso concreto, a
través del examen y contraexamen que hagan las partes. A su vez, en el
sistema de libre valoracion los objetos y documentos que se pretenda
ingresar al juicio pasaran un examen de admisibilidad y de
credibilidad, tal como el resto de la prueba; por muy escritura publica
que sea un documento, nada impide que un testigo diga que se trata de
un instrumento falso y que los jueces, en ese caso concreto, den mayor
credibilidad al testigo que al instrumento.

En cuanto al orden de presentacion de la prueba, el Codigo establece
que las partes acusadoras presenten primero todos sus respectivos
casos, comenzando con el ministerio publico y luego con el querellante,
si lo hay. A continuacion, todo el caso de la defensa. El orden concreto
de presentacion de cada prueba dentro del caso de cada parte, asi
como el orden en que las partes extraen la informacion de cada prueba
en particular, depende exclusivamente de ellas. En la logica acusatoria
del juicio oral, la cuestion clave es que cada parte cumpla su rol del
modo mas efectivo posible. Las partes llegan al juicio con un
conocimiento cabal del caso, que llevan dias, semanas o meses
preparando. En consecuencia, quienes mejor pueden decidir de qué
manera presentar la informacion, del modo mas efectivo, claro y
comprensible, son las propias partes, quienes ademas van a sufrir los
costos de su desempeno profesional. Asi quizas el peritaje con que
cuenta la parte vaya sobre un punto especifico, cuya relevancia resulta
incomprensible antes de que otro testigo haya relatado los hechos mas
generales. Quizas la parte quiera reservar dicho peritaje al ultimo
lugar, y presentarlo una vez que su importancia dentro del relato
general resulte evidente, habiendo examinado primero a otros testigos
del caso, incluso habiendo introducido a través de esos testigos otro
tipo de pruebas, documentos, grabaciones u

objetos, por ejemplo.

Revisemos cada uno de estos medios del modo en que estan regulados
en el Codigo:



a) Testigos

La prueba por excelencia en el juicio oral suele estar constituida por el
testimonio, ampliamente concebido. Sea que se trate de la declaracion
de un tercero que dice haber percibido cosas relativas al caso, sea que
se trate de la propia declaracion de la victima o del acusado, en un
sistema de libre valoraciéon todo ello es testimonio. Ya veremos que
incluso cuando deseamos incorporar al juicio objetos o documentos
esto debera las mas de las veces ser realizado a través de una persona
que nos diga que dicho objeto o documento es lo que la parte que lo
presenta asegura que es.

Los testigos son personas que han percibido a través de sus sentidos
hechos que son relevantes para la resolucion del caso. En consecuencia
-y en principio— los testigos concurren a declarar sobre hechos. Sus
opiniones o conclusiones no son materia de testimonio, no resultan
relevantes, salvo excepciones, y por lo general, dan lugar a una legitima
objecion de la contraparte.

Como se dijo, en un sistema de libre valoracion no existen testigos
inhabiles y la institucion de las tachas desaparece del procedimiento
penal con el nuevo Codigo. Toda persona que tenga informacion sobre
el caso -incluida la victima y el acusado- es habil para tomar el
estrado, prestar testimonio y ser creido o no por los jueces,
dependiendo de sus particularidades concretas y de la solidez de su
testimonio.

b) Peritos

Los peritos son una particular especie de testigos. No importa como se
les llame, el hecho es que -lo mismo que los testigos— se trata de
personas que cuentan con informacion relevante acerca del caso que se
esta juzgando y que deben venir a dar cuenta de ella en forma oral y
sujeta a la contradictoriedad del juicio. A diferencia de los testigos, sin
embargo, los peritos por lo general no han presenciado directamente
los hechos del caso, sino que emiten acerca de €l juicios para los cuales
se requiere una determinada experticia. En el caso de los peritos, en
consecuencia, las opiniones, lejos de ser irrelevantes —y por lo tanto
inadmisibles— suelen constituir precisamente el objeto de su
declaracion. Asi, el articulo 314 senala que “procedera el informe de
peritos en los casos determinados por la ley y siempre que para



apreciar algin hecho o circunstancia relevante para la causa fueren
necesarios o convenientes conocimientos especiales de una ciencia,
arte u oficio”.

En un sistema de libre valoracion de la prueba no existen experticias
preconcebidas. No se es ‘perito’ sino en la medida en que, en el mismo
juicio, se dé cuenta de la experticia que se pretende tener. Asi, por
ejemplo, el hecho de que una persona sea médico en el Servicio Médico
Legal no necesariamente acredita su experticia. Quizas sea médico alli
porque, por ejemplo, lo han echado de varios hospitales debido a su
falta de rigor profesional; quizas esté recién recibido y este es uno de
los primeros casos que alli le ha tocado atender. En cualquiera de estas
hipotesis los jueces estan en perfecta libertad para evaluar -y las
partes para cuestionar— la supuesta experticia de este perito. Entonces,
todo aquel que pretenda tener un conocimiento experto relativo a la
materia sobre la que esta declarando debera dar cuenta del origen de
esa experticia. A su turno, tanto las partes como el juez podran
cuestionar dicha experticia, sea que lo hagan por sus defectos propios
o bien por oposicion a otro perito mas verosimil en esa misma materia.
En este sentido, el articulo 318 senala que “los peritos que presentaren
no podran ser inhabilitados. No obstante, durante el juicio oral podran
dirigirseles preguntas orientadas a determinar su imparcialidad e
idoneidad, asi como el rigor técnico o cientifico de sus conclusiones”.

Los peritos concurren al juicio oral a explicar su informe. No se
presentan simplemente a leerlo o a ratificar lo que alli se dice. De
hecho, el articulo 329 senala expresamente que “durante la audiencia,
los peritos [...] deberan ser interrogados personalmente. Su declaracion
personal no podra ser sustituida por la lectura de los registros en que
constaren anteriores declaraciones o en otros documentos que las
contuvieren...”, como por ejemplo, el informe. Ya veremos ciertas
excepciones a esa regla, pero este es el principio. La cuestion relevante
aqui es que lo que interesa al juicio oral es la declaracion actual del
perito, de manera que este pueda explicar sus conclusiones en un
lenguaje comun que todos -y los jueces antes que nadie- puedan
comprender. El informe no es la prueba, sino solo el testimonio
prestado en el juicio oral. Una declaracion prestada con inmediacion y
sujeta a la contradictoriedad del debate. Salvo sus particularidades
propias, la declaracion de los peritos en el juicio oral se rige por las
normas previstas para los testigos (ver articulo 319). Reglas comunes a
los testigos y a los peritos:



¢ Produccion del testimonio

El juez presidente de la sala identificara al perito o testigo y ordenara
que preste juramento o promesa de decir verdad. Hay testigos, sin
embargo, que declaran sin que medie juramento o promesa: desde
luego el acusado —por el principio de no autoincriminacion-, pero
también los testigos menores de dieciocho anos y aquellos de quienes el
tribunal sospeche que pudieron haber tomado parte en los hechos
investigados (ver articulos 329 inciso 2° y 306).

Los peritos y testigos declaran uno a uno. En el caso de los testigos, la
declaracion no es libre, sino que se sujeta al interrogatorio de las
partes, primero aquella que lo presenta, luego la contraparte. En el
caso de los peritos, estos deben ‘exponer brevemente el contenido y las
conclusiones de su informe’, tras lo cual son interrogados por las
partes (ver articulo 329 inciso 3°).

Por ultimo -y unicamente luego de la actuacion de las partes— los
jueces podran dirigir al testigo o perito preguntas “con el fin de aclarar
sus dichos” (ver articulo 329 inciso 4°).4

e Citacion

Los testigos y peritos van a ser citados al juicio por el tribunal y, en
caso de que no concurran, se puede pedir su comparecencia por medio
de la fuerza publica. Esto no quita que sea responsabilidad de las
partes asegurarse de que sus testigos van a estar disponibles y
dispuestos para concurrir a declarar al juicio oral (ver articulos 298 y
299).

* Inmediacion
El ya citado articulo 329 senala a propodsito de este principio que los

peritos y testigos “deberan ser interrogados personalmente durante la
audiencia. Su declaracion personal no podra ser sustituida por la

* |dealmente los jueces deben mantenerse imparciales tanto en la generacion de la informaciéon como en el arbitraje
del debate desde este punto de vista, no podrian interrogar al testigo para producir pruebas que las partes no hayan
introducido, sino solo pedirle que aclare sus dichos cuando el testimonio exacto del testigo o perito —ya declarado por
él- no resulté claro o no fue aprehendido por alguno de los jueces. Esto, sin embargo, debera probablemente
matizarse segun los ritmos de la implementacion y los ajustes que el sistema requiera mientras los roles sean bien
definidos al interior de él y las destrezas adquiridas por todos sus actores.



lectura de registro en que constaren anteriores declaraciones o de otros
documentos que las contuvieran”. La Unica manera de incorporar al
debate la informacion de un testigo es, en principio, presentarlo a que
declare en el juicio. Sin embargo, el principio de inmediacion tiene
excepciones en el Codigo de cara al juicio oral. Estas excepciones deben
ser aplicadas con suspicacia por parte de los jueces, pues, dada la falta
de inmediacion -y generalmente de contradictoriedad—, les exige
conformarse con informacion cuya produccion y calidad desconocen.
Las mas importantes excepciones son:

- Anticipacion de prueba: El articulo 191 establece que si durante la
investigacion preparatoria “...el testigo manifestare la imposibilidad de
concurrir a la audiencia principal por tener que ausentarse a larga
distancia o por existir motivo que hiciere temer la sobreviniencia de su
muerte, su incapacidad fisica o mental o algin otro obstaculo
semejante, el fiscal podra solicitar al juez de garantia que se reciba su
declaracion anticipadamente...”. La anticipacion de prueba durante la
etapa de investigacion debe reunir las mismas condiciones de
contradictoriedad que el juicio oral, de manera que el examen Yy
contraexamen del testigo se hara por parte del fiscal y del defensor —o
de los demas intervinientes— del mismo modo que se habria hecho en la
audiencia principal. La diligencia es recogida en un registro fiel que
puede incorporarse al debate en el juicio oral. Esta institucion no deja
de ser un menoscabo para la inmediacion y para la contradictoriedad —
pues obliga a la contraparte a contraexaminar en una etapa temprana,
sin necesariamente tener toda la informacién que requeria para ello— de
manera que la aplicacion de esta excepcion debe ser exigente y
excepcional.

- Lecturas acordadas por todas las partes: El articulo 331 letra b
establece que podra darse lectura a las declaraciones de testigos o
imputados “... cuando constaren en registros o dictamenes que todas
las partes acordaren en incorporar, con aquiescencia del tribunal”.
Desde luego en este caso el menoscabo a la inmediacion esta
compensado por el consentimiento de las partes (y por lo tanto la
ausencia de controversia).

- Ausencias imputables al acusado: tanto en el caso de los testigos
como de los peritos y coimputados, el articulo 331 letra c establece
que podra darse lectura a las declaraciones previas que hubieren hecho
cualquiera de estas personas cuando su ausencia en el juicio fuere



‘imputable al acusado’.

- Coimputados rebeldes: El Codigo admite también la posibilidad de
introducir por lectura la declaracion de coimputados rebeldes prestada
ante el juez de garantia, si la hubiere.

- Declaraciones previas inconsistentes: Por ultimo, el articulo 332
establece dos hipotesis adicionales de lectura de declaraciones previas:
‘apoyo de memoria’ y la ‘contradiccion con declaraciones previas’. Estos
son casos de lecturas legitimas, pero en el entendido que en ninguno
de ellos la informacion proveniente de la lectura constituye prueba. La
prueba sigue siendo el testimonio en juicio del testigo o perito, cuya
memoria ha sido ‘apoyada’ por el documento que acaba de leer o bien
confrontada con una declaracion previa inconsistente. La declaracion
previa solo puede ser considerada por el juez para evaluar la
credibilidad actual del testigo y en ningin caso como fundamento de
su decision en la sentencia. La importancia de esta institucion es tal,
que el capitulo VI esta exclusivamente dedicado a ella.

* Contradictoriedad y forma de las preguntas

El debate se produce principalmente a través del examen y
contraexamen del testigo o perito. Las reglas que rigen ambos
momentos no son las mismas. En el caso del examen directo se trata
de un testigo o perito que concurre a declarar llamado por una parte y,
por lo general, comprometido en algun grado con su version de los
hechos. Esto es asi incluso tratandose de testigos perfectamente
verdaderos, que de buena fe creen haber percibido lo que vienen a
declarar. Aun asi, dichos testigos estan en algun grado comprometidos
con la version que vienen a relatar, y es esa version la que el juicio
quiere controlar. Los testimonios y aun los peritajes nunca son
neutrales y, de hecho, son presentados por la parte precisamente
porque ellos apoyan su version de los hechos. Siendo asi, el articulo
330 prohibe que la parte que presenta al testigo o perito les dirija
preguntas sugestivas (aquellas que contienen su propia respuesta),
pues, en ese caso, estos no estarian sino dejandose guiar por el
abogado que los presenté y a favor de cuya parte vienen a declarar. El
contraexamen, en cambio, opera sobre una logica completamente
distinta: los peritos y testigos ya han declarado frente al tribunal, y su
version apoya a la contraparte (por eso la contraparte los ha convocado
al juicio). Lo que el juicio requiere del contraexaminador, entonces, es



que este sea capaz de extraer de estos testigos toda aquella
informacion, versiones, detalles y matices que ellos no han aportado en
el juicio —deliberadamente, o por mero sesgo o desidia— y que podrian
perjudicar el caso de la parte por quien han venido a declarar. Si el
contraexaminador hace eso, habra puesto a los jueces en mejores
condiciones para evaluar dicha informacion. Esta es la razon por la
cual en el contraexamen las preguntas sugestivas, lejos de estar
prohibidas, son el instrumento por excelencia del contraexaminador. Se
trata en ese caso de testigos hostiles, que siempre estaran dispuestos a
desmentir o relativizar la informacion que este les sugiere. Notese,
entonces, que de acuerdo con el inciso 1° del articulo 330 las
preguntas sugestivas estan prohibidas solo en el examen directo —el
que realiza la parte que presenta al testigo o perito— pero no en el
contraexamen.> Tanto en el examen directo como en el contraexamen,
sin embargo, estan prohibidas las “preguntas enganosas, aquellas
destinadas a coaccionar ilegitimamente al testigo o perito y las que
fueren formuladas en términos poco claros para ellos” (articulo 330,
inciso 3°). Las versiones de ‘pregunta enganosa’ son multiples y es esta
una materia sobre la cual queda mucho por desarrollar en la practica
judicial. Se trata, en definitiva, de que los testigos y peritos puedan
responder a la pregunta con total claridad acerca de cual es
exactamente la informacion que se esta requiriendo de ellos.

c) Objetos, documentos y otros medios

El articulo 333 establece que “los documentos seran leidos y exhibidos
en el debate, con indicacion de su origen. Los objetos que constituyen
evidencia deberan ser exhibidos y podran ser examinados por las
partes. Las grabaciones, los elementos de prueba audiovisuales,
computacionales o cualquier otro de caracter electronico apto para
producir fe, se reproduciran en la audiencia por cualquier medio idoneo
para su percepcion por los asistentes. El tribunal podra autorizar, con

> Con este fin la redaccion final fue deliberadamente modificada respecto del articulo 364 del proyecto aprobado por la
Camara de Diputados norma no distinguia, prohibiendo las preguntas sugestivas en ambos momentos.

Un tema adicional del que el Cédigo no se hace cargo es la institucion de los “testigos hostiles”. Hay ocasiones en
que los testigos y peritos llamados por una parte son hostiles al caso de esta. Asi, por ejemplo, si el fiscal llama a
declarar al amigo del acusado, quien no quiere realmente colaborar con el caso del ministerio publico; o bien, el policia
llamado por la defensa porque presencid como sus colegas “plantaron” prueba en la casa del acusado, y que no
necesariamente quiere ofrecer a la defensa ese testimonio. En estos casos, los testigos, pese a ser llamados por una
parte, haran todo lo posible por obstaculizar o rehuir el interrogatorio de estas. En algunos sistemas comparados dicha
parte puede pedir al tribunal que le permita tratar al testigo como un “testigo hostil”, en cuyo caso, pese a haberlo
presentado, lo interroga conforme a las reglas del contrainterrogatorio, incluida la facultad de preguntar
sugestivamente.



acuerdo de las partes, la lectura o reproduccion parcial o resumida de
los medios de prueba mencionados, cuando ello pareciera conveniente
y se asegurare el conocimiento de su contenido. Todos estos medios
podran ser exhibidos al acusado, a los peritos o testigos durante sus
declaraciones, para que los reconozcan o se refieran a ellos”.

Sin embargo, ¢qué debe entenderse por ‘documento’™ Pues acabamos
de ver que existe un sinnumero de ‘documentos’ que no son admisibles
como prueba en juicio, como son, por ejemplo, las declaraciones
hechas por testigos y acusado ante el ministerio publico o la policia.
Este articulo se refiere en cambio a la ‘prueba instrumental’, esto es,
documentos que contengan declaraciones no producidas al interior del
sistema de persecucion —policia y ministerio publico- y que sean
relevantes para el fondo; este seria el caso del contrato a través del cual
se consumo la estafa o la carta en la cual el acusado reconoce a su
amante haber cometido el homicidio.

A su vez, todos estos medios probatorios —objetos, documentos y los
demas medios— deben ser “exhibidos” en el juicio a alguien —algun
testigo, perito o alguna de las partes— para que diga que efectivamente
‘lo exhibido es aquello que se pretende que es’ y para que dé cuenta de
como sabe aquello. No basta que el fiscal se pare y diga “aqui le voy a
mostrar el arma recogida en el sitio del suceso” o que la defensa diga
“aqui tengo un diagrama del lugar”. El tribunal y la contraparte no
tienen por qué aceptar que esa es el arma hallada en el sitio del suceso
ni que ese diagrama refleja fielmente el sitio del suceso. La fiscalia
necesita que alguien idoneo —por ejemplo el policia que recogio el arma
en la escena del crimen- la reconozca en el juicio y que explique como
exactamente la reconoce (por ejemplo, porque la puso en una bolsa
sellada de evidencia tras lo cual la rotulé con las senales que la bolsa
exhibe hoy en la audiencia). Asi también la defensa: debera pedir a
algtin testigo idoneo para hablar sobre el lugar diagramado, que le diga
al tribunal si el dibujo representa adecuada y fielmente el lugar en
cuestion. Solo una vez que ello ocurra, las partes podran utilizar dichos
elementos como lo que alegan que son e incorporarlos al debate como
prueba. Desde luego, hay documentos cuyo origen es suficientemente
publico o institucionalizado como para que no sea necesaria mayor
acreditacion, por ejemplo la pagina de un diario conocido o un mapa de
la guia de teléfonos.

Una vez que el origen del objeto o documento ha sido acreditado, las



partes no solo podran manipularlos durante el interrogatorio a los
testigos y peritos, sino que podran ademas incorporarlos formalmente
como prueba. Dicha incorporacion puede ser realizada practicamente
en cualquier momento; inmediatamente establecido el origen, al
terminar la parte de presentar todo su caso o bien terminada la prueba
testimonial y pericial y antes de los alegatos finales.

d) Prueba adicional ordenada por el tribunal

Por ultimo, existen dos hipotesis ante las que el tribunal puede ordenar
prueba adicional:

* Peritos o testigos vueltos a llamar al estrado (articulo 329, inciso
final)

Una vez terminada la presentacion de la prueba por las partes, “si lo
estimare necesario, el tribunal podra ordenar una declaracion
complementaria de testigos o peritos que ya hubieren declarado...”. No
se trata en ningun caso de prueba nueva. Son testigos o peritos que ya
han declarado y que son vueltos a llamar por el tribunal a peticion de
alguna de las partes.6 7

6 El Coédigo nada dice acerca de quién debe conducir el examen de estos testigos, y esta decisién no deja de ser
compleja: por una parte, es el juez quien ha sentido la necesidad de volver a llamar al testigo, luego es él quien sabe
qué informacion precisa justifica dicha medida. Por otro lado, ello pone al juez en el mayor de los riesgos respecto de
su imparcialidad; el testigo ha sido vuelto a llamar para preguntarsele sobre cuestiones de fondo, debiendo ser
interrogado sobre ellas con todas las reglas de contradictoriedad —contraexamen e incidentes incluidos— y resulta
dificil concebir cdmo la contraparte afectada con esa informacion sienta que es juego justo tener de oponente al juez.
Acaso una posibilidad mas compatible con los principios del juicio — particularmente con la imparcialidad en sus dos
versiones— es que el tribunal sefale a la parte que lo presenté por qué tema esta volviendo a ser llamado al testigo o
perito, de manera que ella conduzca un examen directo sobre ese tema en particular. Hecho esto, el contraexamen es
ineludible y debiera estar limitado a la informacion obtenida en este segundo examen directo. Por supuesto, esta
norma abre también la posibilidad de que el tribunal llame nuevamente al testigo a peticién de una de las partes, en
cuyo caso se siguen las reglas generales.

” Bien utilizada esta norma puede resultar util de cara a la experiencia comparada; en ella el examen y el
contraexamen suelen tener ‘segundas vueltas’, de manera que quien presentd al testigo pueda ‘rehabilitarlo’ del
trabajo destructivo del contraexamen. El Codigo chileno no contempla esta posibilidad, cuestiéon para la que suele
esgrimirse el argumento de que segundas vueltas eternizarian los juicios y los encarecerian mas alla de lo tolerable.
Aunque esto es cierto en algunos casos, la experiencia general de modelos acusatorios cuya adversarialidad es
extrema —como Inglaterra y Estados Unidos— no es necesariamente esa. La segunda vuelta del examen directo esta
estrictamente limitada a los temas cubiertos por el contraexamen, mientras que la segunda vuelta de este lo esta a los
temas cubiertos por la segunda vuelta del examen directo. Siendo asi, suelen consistir en unas pocas preguntas muy
especificas. La ganancia, sin embargo, para la calidad de la informacién obtenida es jugosa y cubre con creces ese
costo.



* Prueba nueva y prueba sobre prueba (articulo 336)

El Codigo establece dos hipotesis de presentacion de prueba no
anunciada en la audiencia de preparacion del juicio oral.

En la primera hipétesis (inciso 1°) se trata estrictamente de prueba
nueva sobre el fondo del caso. Estas pruebas podran ser autorizadas
por el tribunal cuando la parte que debié haberla presentado justifique
“no haber sabido de su existencia hasta ese momento”. Esto es
particularmente cierto respecto del ministerio publico. El rol de los
jueces es controlar que el Estado esté afectando al acusado del modo
que lo esta haciendo en razon de una investigacion seria y eficiente. Si
la fiscalia no fue seria en su investigacion, el rol de los jueces es
declararlo a través de la absolucion. De esta suerte, la fiscalia no puede
simplemente decir “su senoria, no supe de la existencia de esta prueba
asi que quiero ingresarla sorpresivamente ahora”. Los jueces deberan
hacer fuertes exigencias acerca no solo de si efectivamente no la
conocia, sino ademas de si no estuvo en condiciones de conocerla. El
tribunal debera tener presente que estara ingresando una prueba
respecto de la cual la defensa no tuvo tiempo de trabajar, investigar
independientemente y asumir dentro de su modo de encarar el juicio.
Se trata pues de una facultad delicadisima de cara a la seriedad del
derecho a defensa y a la contradictoriedad del juicio. Del uso que le den
los jueces se generaran las practicas del sistema, pues si los jueces no
hacen fuertes exigencias de admisibilidad a esta prueba nueva
entonces las partes —-también la defensa—- entenderan que no es
necesario abrir todas sus cartas en la audiencia de preparacion del
juicio oral; podran —y sera muy conveniente— guardarse algunas para
ingresarlas sorpresivamente como prueba nueva, minimizando la
posibilidad de respuesta por parte de la contraparte.

En el segundo caso (inciso 2°) se trata de ‘prueba sobre prueba’,
cuando surgiere una controversia relacionada exclusivamente con la
veracidad, autenticidad o integridad de wuna prueba. El ejemplo
paradigmatico es el testigo que niega haber escrito la carta que se le
exhibe o firmado el documento que se le muestra; en ese caso la parte
que lo esta contrainterrogando podra pedir al juez autorizacion para
ingresar el peritaje caligrafico si es que lo tiene —-o tiempo para
realizarlo si no cuenta con él- aun cuando dicho peritaje no haya sido
anunciado en la audiencia de preparacion del juicio oral. La razéon
detras de esta norma es que no es razonable ni conveniente pedir a las



partes que prevean todas las posibles ocasiones en que los testigos van
a negar su firma, su letra, sus actos o en que simplemente van a
mentir acerca de ellos. Ademas, no se trata realmente de pruebas sobre
el fondo del caso y, en consecuencia, no habria superado el test de
relevancia de la audiencia de preparacion, amén de que, por lo mismo,
el perjuicio de la sorpresa respecto de la contraparte disminuye
ostensiblemente.

2.6. ALEGATOS FINALES

El articulo 338 senala que “concluida la recepcion de la prueba, el juez
presidente de la sala otorgara sucesivamente la palabra al fiscal, al
acusador particular y al defensor, para que expongan sus
conclusiones...”. El alegato final es uno de los momentos centrales del
juicio. Toda la prueba ha sido presentada de cara al alegato final, pues
es solo alli cuando por primera y Unica vez podremos ‘armar el puzzle’
que hemos venido construyendo a través de la prueba. La prueba no
habla por si sola; esta llena de detalles, inconsistencias, concordancias,
versiones y matices que arrojan diversos elementos para valorarla y
para que, a partir de dicha valoracion, los jueces construyan el relato
que servira de base a la sentencia. Durante todo el debate, los jueces
habran conocido evidencia cuyo sentido no necesariamente ha sido
claro en todo momento: algunas porciones de la prueba parecen en
principio detalles sin importancia, otras solo tienen sentido a la luz de
su relacion con otras pruebas; la credibilidad o descrédito de la
evidencia se asienta en un sinnumero de elementos que no
necesariamente apuntan en un mismo sentido y las partes tienen
diferentes interpretaciones acerca de qué conclusiones pueden ser
extraidas de cada prueba particular y de toda ella en su conjunto. El
alegato final es el gran —y el inico—- momento en que el abogado sugiere
al tribunal qué conclusiones debe extraer de lo que ocurri6 durante el
debate y, dado que la informacion producida en este es multiple,
irregular, heterogénea e interpretable, es también el momento en que el
juez urge al abogado a que lo retroalimente acerca de qué conclusiones
deben extraerse de toda esa informacion.

El alegato final es un ejercicio profundamente sistematico: se trata de
tomar toda la prueba y ordenarla en un todo coherente de acuerdo a la
teoria del caso de cada parte. En consecuencia, es crucial no solo para
estas sino también para los jueces permitir que los abogados puedan
desarrollar su argumentacion sin interrupciones y la intervencion del



tribunal debiera utilizarse exclusivamente para tutelar abusos
manifiestos en el uso de este espacio. Ese seria el caso, por ejemplo, si
una de las partes pusiera en boca de un testigo palabras que este
jamas pronuncié durante el juicio. Ese seria el caso también de una
parte que pretendiera hacer alusion a declaraciones extrajudiciales que
jamas fueron reconocidas por los testigos durante el juicio. En fin, el
limite igualitario’ en el uso de la palabra no quiere decir que todos
deban hablar el mismo tiempo, sino que cada una de las partes pueda
exponer su alegato final de un modo completo, a cambio de que utilice
esa facultad de un modo razonable y con apego a las reglas del juego
justo.

2.7. FACULTADES DEL TRIBUNAL PARA CONDUCIR EL DEBATE

En general, la conduccion del debate recae en el juez presidente de la
sala. En este sentido “dirigira el debate, ordenara la rendicion de las
pruebas, exigira el cumplimiento de las solemnidades que
correspondieren y moderara la discusion. Podra impedir que las
alegaciones se desvien hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles,
pero sin coartar el ejercicio de la acusacion ni el derecho a defensa”
(articulo 292 inciso 1°). La principal idea que hay detras del rol del juez
presidente durante el debate es la tutela del juego justo. Esta es una de
las caras de la imparcialidad; las partes van a medir sus versiones de
los hechos y lo van a hacer ojala del modo mas confrontacional posible,
dentro de un entorno de juego justo. El tribunal —y especificamente el
juez presidente— es el guardian de ese juego justo. Las cuestiones que
se pueden suscitar dentro del juicio oral son infinitas y la ley no tiene
ninguna posibilidad de prevenirlas, menos de solucionarlas. Es el juez
—consciente de las razones que nos han llevado a optar por un modelo
de juicio oral, publico y contradictorio— quien tutela para cada caso y
cuestion concreta la justicia de una decision para la posicion de las
partes. Si como juez presidente decido permitir que se lea un
documento en donde consta la declaracion de un testigo que no
concurrira a la audiencia ¢es eso justo para la contraparte que no
podra contraexaminar al testigo en cuestion? ;Como debo corregir esa
situacion? ¢No debo —si acepto la lectura— conceder entonces a la
contraparte la oportunidad de conseguir e incorporar informacion
independiente aun cuando esta no haya sido anunciada en la
audiencia de preparacion? Si le concedo esa oportunidad a la
contraparte ¢como afecto la concentracion y la continuidad de la
audiencia? ¢Donde esta el mayor perjuicio? Las cuestiones que pueden



surgir son, como deciamos, infinitas. Cada una de ellas originara un
debate que debera ser arbitrado y resuelto por el juez presidente. Las
facultades que tiene el juez presidente en la conduccion de este debate
son las siguientes:

* Tiene facultades disciplinarias “destinadas a mantener el orden y
decoro durante el debate y, en general, a garantizar la eficaz realizacion
del mismo [...] en uso de estas facultades el juez podra ordenar la
limitacion del acceso de publico a un numero determinado de
personas. También podra impedir el acceso u ordenar la salida de
aquellas personas que se presentaren en condiciones incompatibles
con la seriedad de la audiencia” (articulo 292 incisos 3° y 4°). El juez
presidente puede expulsar de la sala a cualquiera de los asistentes —
incluidos los abogados— y, respecto de estos, cuenta ademas con las
sanciones previstas en los articulos 530 y 532 del COT
(amonestaciones, multas y arrestos, articulo 294).

* Tiene ademas facultades disciplinarias destinadas a proteger la libre
prestacion del testimonio. En este sentido, el presidente puede también
expulsar de la sala a aquellas personas que adopten durante el juicio
un comportamiento intimidatorio o provocativo (articulo 293).

2.8. PUBLICIDAD DEL JUICIO

El juicio oral es publico, segun ya hemos dicho. El tribunal tiene, sin
embargo, la facultad de limitar la presencia de publico en la sala para
proteger la intimidad, el honor o la seguridad de cualquier persona que
debiere tomar parte en el juicio. En este mismo sentido, puede prohibir
a los intervinientes y a sus representantes entregar informacion o
formular declaraciones a los medios de comunicacion social durante el
desarrollo del juicio. También respecto de la infraccion de este deber, el
tribunal cuenta con las sanciones previstas en los articulos 530 y 532
del COT (articulo 289 inciso 1°).

El inciso 2° del articulo 289 establece la regla general que permite la
entrada libre a los juicios para la prensa grafica, salvo que las partes se
opusieren a ello. Con todo, aun si alguna de las partes se opone, el
tribunal tiene la decision final.



2.9. REGISTRO DEL JUICIO

El articulo 41 establece que “el juicio oral debera ser registrado en
forma integra, por cualquier medio que asegure fidelidad”. El registro
integro puede ser hecho fundamentalmente de tres maneras:
Estenografia, video o cinta magnetofonica.

El registro integro presenta importantes ventajas y riesgos. El principal
riesgo es la tentacion de ser utilizado por los jueces para sustituir la
inmediacion y retornar al ‘fallo por expediente’.

Sin embargo, el registro integro tiene ventajas obvias en cuanto permite
fijar las declaraciones de los testigos o las actuaciones de las partes,
con su consecuente utilidad tanto en el juicio mismo como en el
sistema de recursos. En este sentido, el articulo 44 establece que las
partes tendran siempre derecho a examinar los registros y, ademas,
podran solicitar a su costa copia auténtica o reproducciones de los
mismos.

La principal cuestion que surge en torno a esto, entonces, es de
caracter mas bien politico que juridico: ¢como evitar el riesgo evidente
de que, habiendo registros de la audiencia, los jueces fallen sobre
dichos registros y no sobre el recuerdo fresco de la prueba producida
en el juicio? ¢Como evitar que —sabiendo los jueces que contaran con
un registro fiel y completo— dejen de prestar atencion a los sucesos del
juicio mismo? Por supuesto, mientras mayor sea la fidelidad del
registro tanto mayores sus ventajas practicas y tanta mas intensa la
tentacion de burlar la inmediacion a través de ellos. Quizas la UGnica
realidad que contrarreste esta fuerte tentacion es que el registro fiel de
cada manana o tarde de juicio puede acumular varios cientos de
paginas, por lo que su utilizacion generalizada por los jueces tendria
un impacto insostenible en los tiempos estimados razonables para
alcanzar una decision sobre el fallo.

Las ideas que debieran consolidarse respecto del uso de los registros
son las siguientes:

- Los jueces deben evitar al maximo fallar sobre informacion de la que
no tengan imagenes directas.

- Los jueces debieran comprender que la utilizacion de registros
disminuye la intervencion de su propio razonamiento y limita, en



consecuencia, el rol que estan llamados a cumplir.

- La principal funcion del registro debiera ser posibilitar el sistema de
recursos.

- Adicionalmente, el registro es util para acceder durante el juicio a tal
o cual afirmacion precisa de un testigo o perito y para el trabajo diario
de las partes en los juicios largos. Esto también es cierto para la
deliberacion del tribunal.

2.10. FALLO INMEDIATO Y SENTENCIA

Terminados los alegatos finales, el tribunal otorgara la palabra al
acusado para que manifieste lo que estimare pertinente. A
continuacion se declarara cerrado el debate y los jueces estaran en
condiciones de fallar el caso. El articulo 339 senala que
“inmediatamente después de clausurado el debate, los miembros del
tribunal que hubieren asistido a €l pasaran a deliberar en privado”. Los
acuerdos del tribunal del juicio oral se rigen por las reglas del COT
para las Cortes de Apelaciones; en consecuencia, la decision se alcanza
con simple mayoria de votos dentro del tribunal. Algunos comentarios
acerca del fallo:

¢ “Inmediatamente”

El Codigo exige que los jueces resuelvan inmediatamente una vez
cerrado el debate. Esto no quiere decir que no deban tomarse el tiempo
de deliberacion que requieran hasta alcanzar una decision. La cuestion
es que los jueces deben resolver con arreglo al recuerdo fresco de lo que
acaban de percibir con inmediacion en la audiencia. Deben, en
consecuencia, abocarse a alcanzar una decision sin conocer ningun
otro asunto en el intertanto, de modo que no haya duda alguna acerca
de que estan fallando en consideracion a la prueba del juicio y no, en
cambio, con informacion de otro caso.

Una vez adoptada una decision por el tribunal, “la sentencia definitiva
[...] debera ser pronunciada en la audiencia respectiva”. Se trata nada
mas de la decision acerca de la condena o absolucion, acompanada de
los fundamentos principales (articulo 343, inciso 1°). Sin embargo,
tratandose de casos que hayan durado mas de dos dias y cuya
complejidad — pese a haber alcanzado los jueces una decision— exige
tiempo para organizar los principales fundamentos de la misma, el
tribunal podra diferir hasta por un maximo de 24 horas la



comunicacion del fallo (articulo 343, inciso 2°). La infraccion de estas
normas acarrea la nulidad del juicio (articulo 343, inciso 3°).

La redaccion de la sentencia completa, en cambio, con todas las
exigencias del articulo 342, tiene un plazo de cinco dias, contados
desde la comunicacion del fallo. El incumplimiento de este plazo
configura falta grave, sancionada disciplinariamente. Sin perjuicio de
dichas sanciones, los jueces contaran con dos dias adicionales para
citar a la audiencia de lectura de la sentencia. El incumplimiento de
este segundo plazo acarrea la nulidad del fallo, a menos que la decision
haya sido absolutoria (articulo 344).

* Circunstancias modificatorias de la responsabilidad

La tension en este punto gira en torno a que no es razonable exigir a la
defensa que se haga cargo de circunstancias modificatorias de la
responsabilidad, cuando su teoria del caso es precisamente que el
acusado es inocente. Dado que en un sistema de libre valoracion todo
el juicio se juega en la credibilidad del caso de cada parte, hacer esta
exigencia al acusado — a ambas partes, en realidad—- pone en riesgo su
posibilidad de defenderse efectivamente. Esta es la razén por la que
muchos modelos comparados difieren la discusion relativa a la
existencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad
después de la condena. Por otro lado, se consider6 que esta ultima
posibilidad podria ser utilizada para reabrir ampliamente el debate,
maxime cuando hay circunstancias modificatorias de responsabilidad
intimamente vinculadas con la existencia misma del delito y que tienen
exigencias probatorias tan intensas como los mismos hechos tipicos.
Piénsese, por ejemplo, en la sana, la premeditacion o la legitima
defensa; discutir si ellas concurren esta casi siempre intimamente
vinculado con la discusion acerca de la existencia misma del delito y de
la participacion del acusado. Finalmente, el Codigo opto por una
solucion intermedia; si el tribunal condena, puede todavia postergar la
decision acerca de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad para el momento de la redaccion final de la sentencia,
siempre que dichas circunstancias modificatorias sean ‘ajenas al hecho
punible’ (articulo 343 inciso final). Asi, por ejemplo, la reparacion con
celo del mal causado. Para dicha discusion -lo mismo que para la
aplicacion de las reglas de determinacion de la pena- el tribunal podra
convocar a las partes a una audiencia y abrir debate (articulo 345). Sin
embargo, si las circunstancias modificatorias no son ‘ajenas al hecho



punible’, el tribunal debera resolverlas al momento de decidir sobre la
condena o absolucion (articulo 343 inciso final) y, en consecuencia, las
partes deberan asumir la discusion respecto de ellas como parte de los
hechos de fondo, durante el juicio.

* Sentencia y acusacion (articulo 341)

La sentencia condenatoria esta ‘amarrada’ por la acusacion. No puede
excederla en cuanto a los hechos por los que esta acusa. La légica
detras de esta norma es la del derecho a defensa. Si el tribunal pudiera
dar por acreditados hechos no contenidos en la acusacion, entonces se
estaria condenando al acusado sin que haya tenido oportunidad de
construir su defensa por dichos hechos, refutar la prueba de cargo en
lo que respecta a ellos y presentar su propia prueba. En cambio, el
tribunal puede dar a los hechos una calificacion juridica distinta de
aquella contenida en la acusacion o apreciar la concurrencia de
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal no incluidas
en ella, siempre que hubiere advertido a los intervinientes durante la
audiencia.

* Redactor, disidencias y prevenciones

La redaccion de la sentencia esta formalmente encargada a uno de los
tres jueces y debera contener el nombre del redactor, asi como las
disidencias y prevenciones (articulo 342, inciso final). De esta suerte, la
comunidad podra seguir con precision la labor de los jueces, saber a
quién adjudicar la responsabilidad por las decisiones y controlar su
desempeno.

e Estandar de conviccion

Hasta ahora nuestro procedimiento penal siempre recurrio a la formula
vaga de exigir a los jueces haber adquirido ‘conviccion’ para condenar a
una persona. No obstante, dicha féormula no ha provisto a los jueces de
un genuino criterio de decision respecto de cuando condenar o
absolver. Cuanta conviccion se requiere para condenar a una persona
no es una discusion que haya estado presente en nuestros desarrollos
legales o jurisprudenciales. El estandar de la ‘duda razonable’
corresponde a una formula fundamentalmente desarrollada por el
modelo anglosajon. El estandar de la duda razonable no zanja la
cuestion —-todavia los jueces deberan dotar a la expresion de contenido



especifico- pero sin duda es un estandar alto para la prueba del fiscal y
ofrece un piso desde el cual desarrollarlo jurisprudencialmente: si los
jueces tienen una duda acerca de la culpabilidad del sujeto y esa duda
es razonable, la ley los obliga a absolver, con independencia de qué es
lo que ellos creen fuera de dicho estandar. Aun si los jueces tienen la
sospecha de que el acusado es culpable, pero les cabe una duda
razonable, deben absolver. Y al hacerlo asi, estaran cumpliendo a
cabalidad su rol social de controlar la actividad del Estado y proteger a
los individuos de una maquinaria estatal ineficiente, erratica o
arbitraria. Curiosamente, aunque no ha habido realmente desarrollos
muy precisos en nuestro pais en torno al estandar necesario para
condenar, la idea de que el estandar requerido por el proceso penal es
mas exigente al de otras areas del derecho, es completamente parte de
nuestro sistema; esa es la razon por la cual la sentencia penal hace
fuerza en lo civil, pero no viceversa: porque el estandar de conviccion
que requieren las cuestiones civiles es mas bajo, menos exigente que el
estandar exigido por la condena penal. Luego, es perfectamente posible
ser absuelto en el procedimiento penal pero, por los mismos hechos,
ser condenado en un procedimiento civil. ;¢Cual es la logica de esto?
Precisamente el hecho de que el procedimiento penal exige un estandar
de conviccion mucho mas alto para la condena.

La elaboracion en la practica del estandar de duda razonable no es una
mera decision técnica, sino que tiene la maxima importancia politica
desde el punto de vista de los valores del sistema: mientras mas bajo el
estandar —mientras menores las exigencias probatorias que los jueces
le hagan a la fiscalia— sera mas facil condenar a los culpables, aunque
seran mayores también las posibilidades de condenar erroneamente a
personas inocentes. Al contrario, mientras mas alto el estandar
estaremos minimizando las posibilidades de condenar erroneamente a
un inocente, aunque se dificultara también la condena de los
culpables. El justo equilibrio entre estos dos valores constituye el
verdadero tema de fondo detras del estandar de conviccion de un
sistema penal.

e Fundamentacion

Como habiamos anunciado ya, la casi completa libertad probatoria
tiene una contracara: impone a los jueces altas exigencias en torno a la
fundamentacion del fallo. El articulo 342 letra c, senala que la
sentencia contendra “... la exposicion clara, logica y completa de cada



uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren
ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los
medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones”. A su vez,
el articulo 297 establece que “los tribunales apreciaran la prueba con
entera libertad, pero no podran contradecir los principios de la logica,
las maximas de la experiencia ni los conocimientos cientificamente
afianzados [...] el tribunal debera hacerse cargo de toda la prueba
producida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en
tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo [...] La
valoracion de la prueba en la sentencia requerira el senalamiento del o
de los medios de prueba mediante los cuales se den por acreditados
cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados.
Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”.
Esta es la exigencia substancial de razonamiento expresado en la
sentencia, ademas de lo cual esta debera contener los demas requisitos
que el Codigo le exige.

Qué razonamiento judicial satisface esta exigencia de fundamentacion,
abre toda una zona igualmente poco explorada en nuestro pais. Pero se
trata ese de un tema enorme, que no hemos pretendido abarcar en este
manual.



Capitulo II
Teoria del caso

1. El juicio: una cuestion estratégica

Como hemos senalado en la introduccion de este libro, litigar juicios
orales es un ejercicio profundamente estratégico. Esta es una idea
incomoda para nuestra cultura juridica tradicional, pues siempre
hemos concebido al juicio penal como un ejercicio de averiguacion de la
verdad; y siendo asi, ¢como podria el juicio ser una cuestion
estratégica? No hay nada estratégico acerca de la verdad, diria un
jurista clasico: o el imputado mato6 a la victima, o no la maté; o robo el
banco, o no lo robo; ¢qué lugar tiene aqui la estrategia como no sea
mas bien un intento por, precisamente, ocultar o distorsionar la
verdad? Esta es, mas o menos, la postura que subyace a nuestra
cultura tradicional.

Sin embargo, incluso cuando uno concuerde con que el mejor valor del
juicio penal es distinguir quién es culpable de quién es inocente -
descubrir la verdad, dirian algunos— lo cierto es que esa verdad se
encuentra en un pasado que, lamentablemente, nadie puede visitar.
Los hechos que componen el delito y sus circunstancias suelen ser de
enorme complejidad y, entre lo uno y lo otro, para un gran numero de
causas lo mas probable es que nunca sepamos realmente qué fue
exactamente lo que ocurrié. Incluso en aquellos casos que parecen
simples o respecto de los cuales hay pruebas muy poderosas, hay
zonas de la “verdad” que probablemente nunca lleguemos a conocer:
qué estaba exactamente en la mente de las personas cuando realizaron
esas conductas; cuales fueron sus motivaciones; qué factores ocultos a
la prueba determinaron los hechos tal y como ocurrieron.

Lo cierto es que respecto del delito y sus circunstancias lo mejor que
tenemos es un conjunto de versiones acerca de lo que “realmente
ocurrio”. El imputado tiene una version, la victima tiene la suya, la
policia lo propio, y lo mismo cada uno de los testigos. En ocasiones se
trata de versiones completas, en ocasiones se trata de versiones
parciales; en ocasiones dichas versiones se construyen sobre la base de
informacion ‘dura’, en ocasiones solo sobre la base del prejuicio o el
error. Esta parece ser una realidad dificil de evitar en el juicio penal:
cuando se trata de averiguar qué fue lo que ocurrio, lo maximo que



tenemos es un conjunto de versiones en competencia, heterogéneas,
fragmentadas, parciales y disimiles. Todos querriamos que fuera
distinto, porque nos gustaria pensar que a través del juicio podemos
suprimir el error y distinguir siempre claramente al culpable del
inocente. Pero, de hecho, cuando los jueces fallan hacen esto mismo:
construyen una version acerca de lo que “verdaderamente ocurrio” y
aceptamos esa version como la version oficial. En ocasiones hacen esto
adoptando completamente la version de una de las partes, en ocasiones
lo hacen tomando porciones de las versiones de cada una de ellas.
Pero, desde luego, nadie puede pretender que cuando el juez dicta una
sentencia ella ha descubierto necesariamente la verdad; los no pocos
casos en que hemos condenado a inocentes o liberado a culpables
parecen hablar alto en contra de esa idea.

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

La prueba debe ser presentada. Debe ser ofrecida al interior de un
relato. Debe ordenarse al servicio de la version para la cual esta siendo
ofrecida. No estamos diciendo que haya que inventarla, fabricarla o
tergiversarla. Cuando decimos que la litigacion de juicios es un
ejercicio estratégico no queremos implicar ninguna version de ‘diez
recetas para enganar al tribunal’. Todo lo contrario: queremos decir
que si ese tribunal tiene alguna chance de dar con lo que realmente
ocurrio —de dar con la verdad- ello depende de que las partes puedan
presentarle un relato coherente, claro, completo y creible acerca de los
hechos. Decimos que este es el método del sistema acusatorio. Seria



una fortuna que pudiéramos contar con mejor informacion para decidir
si una persona cometio o no el delito; seria una fortuna que para cada
juicio pudiéramos tener informacion objetiva, imparcial, completa, una
camara de video que grabe claramente cada delito y el estado mental de
todos los participantes en €l. Pero no tenemos eso. Lo que tenemos son
versiones en competencia. Siendo asi, resulta completamente
determinante que podamos mostrar al tribunal con toda claridad y
credibilidad nuestra version de los hechos, y eso es una cuestion
estratégica en términos de como obtener de la prueba la informacion —
real- que la prueba contiene y como estructurar esa informacion de
modo que los jueces obtengan lo que necesitan de ella para fallar
correctamente. El abogado es en este sentido un mensajero de cierta
informacion; y no importa qué tan bueno sea el mensaje, ni qué tan
significativo: si el mensajero es malo, el mensaje no llega. La
informacion mas determinante de un testigo puede naufragar en un
mar de datos irrelevantes, superabundancia u hostilidades con el
abogado; o, al contrario, este detalle que habria hecho que los jueces se
convencieran acerca de la culpabilidad o inocencia, puede pasar
completamente desapercibido. Tal vez es posible que el testigo llegue a
mencionar dicho detalle, pero para entonces tal vez los jueces ya no
estén escuchando.

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

El litigante en el juicio oral, en fin, debe narrar. Narrar y persuadir. Esa
sera su principal tarea y su mas primordial objetivo. Esta tarea no esta
entregada nada mas al talento intuitivo y personal de cada litigante, y
demostrar eso sera precisamente la labor de las paginas que siguen.
Sin duda los juicios orales imponen exigencias fuertes a la intuicion del
litigante: por muy exhaustiva que sea nuestra preparacion, jamas
podremos anticipar con precision lo que ocurrira durante el juicio, las
respuestas inesperadas de los testigos, las maniobras de Ila
contraparte, las observaciones de los jueces o la aparicion de nueva
evidencia. Sin embargo, la importancia atribuida al instinto y al
caracter histrionico de los abogados no se corresponde con lo que
comunmente ocurre en un juicio oral, y mas bien contribuye a que



descuidemos el imprescindible esfuerzo por una preparacion
meticulosa. La intuicion y el talento escénico de los litigantes esta
sometido a una larga lista de restricciones que, partiendo con las
mismisimas reglas del ritual procesal, pasan por la valoracion de la
prueba, los esfuerzos competitivos de la contraparte por acusar las
carencias 0 excesos en que uno vaya a incurrir, y los esfuerzos por
transmitir a los jueces la idea de que se tiene un verdadero caso y que
la informacion es fidedigna.

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

2. La narracion de historias en juicio: proposiciones facticas vs.
teorias juridicas

El juicio oral puede ser caracterizado como la construccion de un
relato, en que cada uno de los actores va aportando su trozo de
historia. Pero los litigantes, ademas de hechos, trabajan con —por
decirlo de algiin modo- teorias juridicas. Saber distinguir qué encaja en
cual parte del juicio oral —~hechos o derecho— no es inocuo, y hara la
diferencia entre un buen y un mal litigante. En ocasiones las
discusiones de derecho son importantes; pero ello ocurre con mucha
menos frecuencia que lo que los abogados creen. En una inmensa
proporcion de los casos el derecho aplicable no es realmente una
cuestion compleja, nueva o discutible. En esa inmensa cantidad de
casos, nada resulta mas efectivo para perder el caso que invadir las
preguntas a los testigos con complejas construcciones juridicas y
comentarios teoricos; el testimonio se confunde y la informacion
relevante se pierde, lo mismo que la preciosa y humanamente limitada
atencion de los jueces.



2.1. LA DISTANCIA ENTRE LA NARRACION DE HECHOS Y LAS
CONCLUSIONES JURIDICAS

Cuando perseguimos que se condene o se absuelva a una persona, lo
hacemos investidos de una herramienta particular: la ley8. Para el
juzgador, seran buenas o malas las razones que demos en favor de
nuestro cliente en la medida en que obedezcan -y lo obliguen a
obedecer- los mandatos de la ley.

La ley, a su vez, es un gran enjambre de teorias juridicas, entendiendo
por estas proposiciones abstractas y generales que buscan un correlato
en la realidad de los casos a los que se las pretende aplicar. Una de las
principales dificultades que presenta el juicio es que debe satisfacer
ciertas teorias juridicas, y estas suelen ser abstracciones casi siempre
lejanas algunos metros de los hechos que presenta la prueba. La ley
nos ofrece teorias juridicas acerca de las mas disimiles cosas: cuando
se perfecciona un contrato, cuando se forma la voluntad, cuando la
voluntad esta viciada, cuando la responsabilidad por un delito debe ser
atenuada, cuando un homicidio esta exento de responsabilidad penal o
cuando se conforma una figura penal agravada. En fin, el listado
resultaria practicamente infinito; se trata de las construcciones
teoricas que hace la ley y que constituyen el catalogo de “razones”
plausibles de ser esgrimidas en un tribunal para respaldar nuestra
pretension. Estas teorias juridicas suelen ser complejas, generales y
abstractas.

Cuando decimos que las teorias juridicas son complejas, nos referimos
a que la mayoria de ellas estan constituidas por grupos de elementos.
Por ejemplo, la “tipicidad del robo” consiste en: a) apoderarse de una
cosa; b) mueble; c) ajena; d) mediante fuerza o intimidacion; e) con
animo de lucro, etc. En consecuencia, cuando queremos pedirle al
tribunal que considere esta especifica teoria que estamos invocando -la
tipicidad del robo- le deberemos estar diciendo que todos estos
elementos deben darse por satisfechos.

En segundo lugar, los elementos —en tanto abstractos y generales— se
refieren a categorias de conductas y a grupos de personas, por lo que
constituyen proposiciones que no pueden ser probadas como tales. Mas

® Si, de acuerdo, no solo la ley, sino todos los recursos normativos y dogmaticos que surgen mas bien del Derecho
como disciplina, del cual la ley no es mas que una parte restringida. No nos pongamos quisquillosos, se trata de un
curso preeminentemente operativo.



bien son conclusiones que el juzgador debe extraer de los hechos que
presenta la prueba. En general, los testigos no pueden prestar
testimonio en el lenguaje técnico de los elementos que componen las
teorias juridicas. Por ejemplo, un testigo no puede decir “el acusado
desplegoé una representacion dolosa que lo indujo a error a resultas del
cual dispuso de su patrimonio con perjuicios”, pues la mayoria de estos
elementos estan fuera de la percepcion de sus sentidos, incluso fuera
de su conocimiento vulgar. Que sea una representacion, la
concurrencia del dolo, el error, son mas bien cuestiones que el tribunal
debera concluir a resultas del testimonio de este testigo.

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

Veamos el siguiente caso:

Don Agustin, proximo a cumplir 25 anos de matrimonio, decide
adquirir un valioso Dali original, sabiendo que su esposa ha sido
siempre fanatica del pintor espanol. Para ello, se dirige a la galeria de
arte mas prestigiosa de Santiago, la galeria de Martita Subercasaux
Matta Valdivieso. La galeria ha anunciado repetidamente en los diarios
su coleccion de cuadros de Dali. Conversando directamente con la
senora Martita, esta le muestra una obra de Dali. Al momento de
mostrarle el cuadro, le dice ‘mire este precioso Dali, su senora va a
quedar encantada’, exhibiéndole ademas un certificado de autenticidad



extendido por el museo El Prado de Madrid. Mientras estan negociando
en la oficina, Martita recibe un llamado teleféonico que pone en
altoparlantes, en el que supuestamente el Director del Louvre le pide la
pintura para una exposicion. Don Agustin decide comprarlo y Martita
le cobra 20 millones de pesos. Don Agustin acepta y paga en un solo
cheque. Al llegar a su casa, Don Agustin le regala a su mujer el cuadro.
Durante la fiesta, don Agustin presenta el Dali ante todos sus amigos,
exhibido en un lugar especial de su casa que se llama “el salon de
Dali”. Algunos dias después, cuando pretende asegurarlo, un experto
de la compania de seguros le confirma que se trata de una
reproduccion de alta calidad. Don Agustin desea que la senora Martita
Subercasaux Matta Valdivieso sea condenada como la mas grande
timadora de todos los tiempos y que se la obligue a indemnizarle los
perjuicios sufridos (entre ellos, el dano moral producido por la amenaza
de abstinencia de por vida a que lo sometio su esposa cuando se entero
que su marido le habia regalado en sus bodas de plata una falsificacion
burda y barata).

El Derecho tiene toda una teoria juridica acerca de la estafa y su
configuracion. Dicha teoria esta compuesta por una serie de elementos
constitutivos: a) una representacion; b) que dicha representacion
engane o induzca al error de la victima; c) que a consecuencia de dicho
engano o error la victima haga una disposicion patrimonial; d) que esta
disposicion patrimonial le cause un perjuicio; y €) nexo de causalidad
entre los elementos anteriores. Reconocer en forma precisa cuales son
los elementos que constituyen la teoria de que queramos echar mano
sera fundamental, pues es lo que nos permitira luego determinar
cuales son las proposiciones facticas que deben constituir nuestra
teoria del caso.

Ahora bien, por regla general los testigos no podran atestiguar en el
lenguaje especifico de los elementos. En nuestro ejemplo, don Agustin
no podra decir “Martita desplegd una representacion dolosamente
enganosa que me indujo a error”.

Los elementos son abstractos y generales, y nunca estan relacionados
con nuestro juicio en concreto; cuando uno acude a las normas de la
estafa del codigo penal, alli no se dice nada acerca don Agustin, ni de la
senora Martita, ni de pinturas, Dalies o galerias de arte.



2.2. PROPOSICIONES FACTICAS®

Una proposicion factica es una afirmacion de hecho, respecto de mi
caso concreto, que si el juez la cree, tiende a satisfacer un elemento de
la teoria juridica. Dicho de otro modo, una proposicion factica es un
elemento legal reformulado en un lenguaje corriente, que se remite a
experiencias concretas del caso, sobre las que un testigo si puede
declarar. Por consiguiente, los relatos de nuestros testigos determinan
finalmente el contenido de las proposiciones facticas, a la vez que las
proposiciones facticas deben estar contenidas en el relato de los
testigos. Aqui tenemos algunas de las proposiciones facticas que el
abogado de don Agustin podria formular en el tribunal, para configurar
la teoria de la estafa:

Elemento 1: Representacion

- Proposicion factica N° 1: La senora Martita le dijo a don Agustin que
las pinturas eran auténticas.

- Proposicion factica N° 2: La senora Martita le mostré a don Agustin
un certificado de autenticidad falso, supuestamente expedido por el
museo El Prado en Madrid.

- Proposicion factica N° 3: Mientras don Agustin negociaba el precio
con la senora Martita, recibi6 un llamado que puso en modalidad
ambiental, en el cual su hermano se hizo pasar por el director del
museo de Bellas Artes, y le solicitaba las pinturas para una exposicion.
- Proposicion factica N° 4: La galeria de Martita es la mas prestigiosa
del pais.

Elemento 2: Dolo

- Proposicion factica N° 1: La senora Martita sabia —cuando le dijo a
don Agustin que la pintura era auténtica— que se trataba en realidad
de una reproduccion.

- Proposicion factica N° 2: La senora Martita habia ofrecido la

Elemento 3: Error de la victima

- Proposicion factica N°1: don Agustin llegé a su casa con la pintura y

® Tomamos el concepto de proposiciones facticas del texto de Paul Bergman, La Defensa en Juicio, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 1989, pp. 23 y siguientes.
misma pintura el dia anterior a un familiar, sefialandole que se trataba de una reproduccién de alta calidad.



se la regal6 a su mujer, diciéndole que se trataba de un Dali auténtico.

- Proposicion factica N°2: don Agustin fue a la semana siguiente a una
compania de seguros para tomar una poliza por riesgo de pérdida, dano
o robo, de un Dali auténtico.

Elemento 4: Disposicion patrimonial

- Proposicion factica: don Agustin pagé a la Sra. Martita veinte millones
de pesos.

Algunas observaciones respecto de las proposiciones facticas:

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

Una segunda observacion es que uno puede contar con multiples
proposiciones facticas para cada uno de los elementos legales, o solo
con una.

Una tercera observacion es que las proposiciones facticas pueden ser
fuertes o débiles. Son mas fuertes en la medida en que mas satisfacen
el elemento legal para el que fueron ofrecidas. Hay proposiciones
facticas que son tan fuertes, que ellas solas satisfacen el elemento
completamente. Asi, por ejemplo, en el caso del Dali, si el tribunal cree
que don Agustin pagoé a la Sra. Martita veinte millones de pesos,
entonces ello satisface el elemento ‘disposicion patrimonial’. Notese que
la fortaleza o debilidad de una proposicion factica no tiene que ver con
que tengamos prueba para acreditarla. La prueba es crucial, pero es
otro problema. Cuando analizamos la fortaleza o debilidad de una
proposicion factica lo hacemos quitando de en medio el problema de la
prueba. Recuerden: “... una afirmacion de hechos... que si el juez la
cree...”, esto es, si hemos resuelto la pregunta acerca de la prueba. La
debilidad de una proposicion factica, entonces, tiene que ver con su
ineptitud para satisfacer el elemento legal para el que fue ofrecida.
Tomemos por ejemplo la cuarta proposicion factica ofrecida para el



elemento ‘representacion’ “La galeria de Martita es la mas prestigiosa
del pais”. Incluso si uno tiene resuelto el tema de la prueba -
supongamos que tenemos prueba abundante y no controvertida al
respecto— esta proposicion factica parece ser débil para satisfacer el
elemento ‘representacion’; de este hecho no parece en principio poder
seguirse demasiado acerca de que haya tenido lugar o no la
representacion. ¢Cual es el test para evaluar la calidad de una
proposicion factica? El ‘test de la superposicion” mientras mas esté mi
contraparte en condiciones de superponer a esa misma proposicion
factica otra version al menos igualmente razonable y creible de esos
hechos, mas débil ella es. Volvamos sobre la proposicion factica que
revisabamos recién: “la galeria de Martita es la mas prestigiosa del
pais”. El fiscal propone que ese hecho debe interpretarse en el sentido
que una galeria de arte prestigiosa solo vende cuadros originales. Pues
bien, la defensa tal vez quiera proponer que las galerias de arte, por
prestigiosas que sean, venden tanto originales como reproducciones y
que, en consecuencia, aun aceptando completamente la proposicion
factica del fiscal (“la galeria de Martita es la mas prestigiosa del pais”),
el defensor esta en condiciones de preguntar: “¢y qué?” Esto se traduce
en un argumento mas o menos del siguiente tenor (tipicamente en el
alegato final): “senores jueces, nos complace y nos halaga que el fiscal
aprecie el prestigio de la galeria de mi cliente; pero el fiscal pretende
que el hecho de ser una galeria muy prestigiosa hace que
automaticamente alli solo puedan venderse cuadros originales. Es un
misterio para mi de donde pueda haber sacado el fiscal esa idea,
porque el hecho es que toda galeria de arte vende tanto originales como
reproducciones, de manera que del puro hecho de que la galeria sea
muy prestigiosa no se desprende que haya habido aqui una
representacion...”. Desde luego, los abogados necesitan sustentar sus
versiones alternativas (en ese sentido deben ser al menos igualmente
razonables y creibles), lo cual muchas veces va a exigir prueba respecto
de ellas, dependiendo de quién tenga la carga. El punto es que
mientras mas esté la contraparte en condiciones de ofrecer una version
igualmente creible y razonable a esa misma proposicion factica, mas
débil ella es.

Una ultima observacion es que, desde luego, la fortaleza o debilidad de
una proposicion factica no puede evaluarse respecto de cada una de
ellas individualmente considerada, sino de todas ellas sopesadas unas
con otras, tanto en relacion con las propias como con las de la
contraparte. Asi, proposiciones facticas que pueden parecer en



principio muy fuertes, pueden tornarse muy débiles bajo el test de la
superposicion cuando aparecen en el relato otras proposiciones facticas
que ofrecen versiones igualmente razonables. Tomemos por ejemplo la
proposicion factica “Martita le aseguré a don Agustin que el cuadro era
un Dali original”. La proposicion es ofrecida por el fiscal para satisfacer
el elemento ‘representacion’ y parece en principio poderosa: si Martita
le dijo que era original y resulta que era una reproduccion, eso
ciertamente tiende a satisfacer la representacion. Sin embargo,
supongan que el abogado defensor esta en condiciones de probar la
proposicion factica “Martita estaba genuinamente convencida de que el
cuadro era original” (y, por ejemplo, que pagé una suma ligeramente
inferior cuando ella misma compré el cuadro algunos meses antes); esa
nueva proposicion factica, si puede ser sustentada desde la prueba,
hace débil la proposicion —originalmente poderosa— de que Martita le
dijo a don Agustin que el cuadro era auténtico. La hace débil no porque
no sea cierto —Martita misma estaria completamente dispuesta a
aceptar que ella pronuncié esas palabras-, sino porque Ila
interpretacion de ese hecho, en frente de esta nueva proposicion
factica, varia completamente.

2.3. PRUEBA

El lenguaje del juicio es, en sus partes mas relevantes, el lenguaje de la
prueba. Cada una de las proposiciones facticas que conforman nuestro
relato debe ser probada. En este sentido, una cosa es la fortaleza o
debilidad de la proposicion factica en tanto tal -el test de la
superposicion— y otra diferente es cuanto puedo probar dicha
proposicion.

Como dijimos algunas lineas atras, la prueba recae sobre las
proposiciones facticas. En consecuencia, la construccion precisa y
clara de la proposicion factica determina completamente la prueba que
vamos a necesitar. Por ejemplo, supongamos que el fiscal tiene en
mente la proposicion factica “Martita le cobréo a don Agustin veinte
millones de pesos por el cuadro”. Supongamos que el fiscal la ofrece
para satisfacer el elemento ‘representacion’. ¢Es esa realmente la
proposicion factica que sirve al fiscal? Si el fiscal pretende satisfacer el
elemento ‘representacion’ parece que la proposicion que le sirve es mas
bien “Martita le cobréo el valor de un Dali original”. Son dos
proposiciones diferentes. La primera es débil, pues tal vez veinte
millones de pesos sea un precio razonable por la reproduccion de un



Dali cuyo original vale en realidad varios cientos de millones (esa
podria ser una version alternativa de la defensa). El fiscal en verdad
queria decir lo segundo, solo que para cuando se dio cuenta del error
tiene problemas de prueba: para acreditar la primera proposicion
factica el fiscal no necesitaba mas que prueba del pago (el cheque, el
recibo, la factura o cualquier otra similar), y eso es todo lo que ofrecié.
Para acreditar la segunda proposicion, en cambio, requiere no solo la
prueba del pago, sino un peritaje que diga “tanto es lo que vale este
Dali original”.

También la prueba puede ser fuerte o débil. Alli donde en las
proposiciones facticas el test de fortaleza o debilidad es el test de la
superposicion, en el caso de la prueba el test es el de la credibilidad. La
libre valoracion de la prueba propia de los sistemas acusatorios en los
que se desenvuelve el juicio oral, conforma toda una estructura de
razonamiento en lo que hace a la credibilidad de la prueba. A lo largo
de este libro iremos revisando diversos factores que construyen dicha
credibilidad.

De esta suerte, es posible que tengamos proposiciones facticas muy
fuertes, pero respecto de las cuales contamos con prueba muy débil.
Por ejemplo, sabemos que cuando don Agustin fue a encarar a Martita,
ella le respondié que ‘estafarlo a €l habia sido como quitarle el dulce a
un nino’. Nada mal la proposicion factica: si el juez la cree,
probablemente opere bastante como una verdadera confesion. Sin
embargo, tal vez lo unico que tengamos como prueba es la propia
declaracion de don Agustin: testimonio de oidas, altamente
incriminatorio, proveniente nada menos que del querellante... en
abstracto, buena proposicion factica, pero respecto de la cual tenemos
mala prueba. En otras ocasiones la situacion sera la inversa:
dispondremos de una prueba muy poderosa, que acreditara sin
embargo proposiciones facticas muy débiles. En ninguna de estas dos
situaciones parece una opcion razonable para el abogado gastar
recursos de litigacion. Esas proposiciones facticas o esas pruebas son
puro derroche y los esfuerzos del litigante deberan focalizarse en otras
areas.

Si esto es asi, entonces la pregunta del millon es: ¢qué pruebas
necesito, para acreditar cuales proposiciones facticas, que satisfagan
qué elementos, de cuales teorias juridicas? La respuesta a esta crucial
pregunta es lo que se conoce como “teoria de caso”. Y si todo lo anterior



es cierto —a la litigacion del juicio subyace necesariamente una muy
fundamental actividad de discriminacion de informacion—, entonces, al
menos en este sentido, el juicio es un ejercicio profundamente
estratégico.

3. La teoria del caso

La teoria del caso es, por sobre todas las cosas, un punto de vista.
Siendo el juicio penal ineludiblemente un asunto de versiones en
competencia, Calderon parece ser el poeta de moda: todo depende del
color del cristal con que se mira. Hay que ofrecerle al tribunal ese
cristal. La teoria del caso es un angulo desde el cual es posible ver toda
la prueba; un sillon cémodo y mullido desde el cual apreciar la
informacion que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal
contempla el juicio desde ese sillon, llegara a las conclusiones que le
estamos ofreciendo. Pensemos nuevamente en el caso del Dali que
ofreciamos paginas atras: si el tribunal cree que Martita maquiné toda
la situacion para estafar a don Agustin, entonces cuando vea el
certificado de autenticidad falso que le entregaron a este, lo que
entendera es que Martita fabrico dicho certificado dolosamente; en
cambio, si el tribunal cree que la propia Martita estaba enganada
acerca de la autenticidad del cuadro, entonces, cuando le presenten el
certificado falso que esta le entregd a don Agustin, el tribunal
entendera que ella fue también victima de este documento.

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

Una vez que se tiene una teoria del caso, la regla es casi absoluta: mi



teoria del caso domina todo lo que hago dentro del proceso -
particularmente dentro del juicio— y nunca, nunca, nunca, hago nada
inconsistente con mi teoria del caso. Todas las proposiciones facticas
que intentaré acreditar en juicio, toda la prueba que presentaré para
acreditar dichas proposiciones facticas, todo examen, contraexamen y
alegato que realizo dentro del juicio, estan al servicio de y son
funcionales a mi teoria del caso. Cada vez que me aparto de mi teoria
del caso pierdo credibilidad, en un escenario donde ‘credibilidad’ es el
nombre del juego. Imaginemos a wun abogado ejecutando el
contraexamen de un testigo en un caso de homicidio. Supongamos que
el punto central de este contraexamen es la desacreditacion del testigo
—presentado por el ministerio publico- por ser inconsistente con
declaraciones previas. Supongamos que el abogado ejecuta a la
perfeccion toda la técnica de contraexamen que revisaremos mas
adelante; hace recorrer al testigo una vez mas por las declaraciones
prestadas en su examen directo, fijandolas frente al tribunal: que la
victima — conyuge de su cliente- era un angel de Dios, una buena
esposa que adoraba a su marido por sobre todas las cosas; luego, lo
hace describir las condiciones de credibilidad en que presto cierta
declaracion previa —-una declaracion voluntaria ante el mismo
ministerio publico algunos meses antes; por ultimo, cuando el propio
testigo ha cerrado todas sus posibles vias de escape, el defensor lo
confronta con la inconsistencia entre ambas declaraciones: en efecto, el
testigo habia dicho al ministerio publico que la victima en realidad
odiaba a su marido, que discutian violentamente con frecuencia y que
ella lo habia amenazado con dejarlo y no permitirle jamas ver a sus
hijos (¢Verdad que este testigo es inconsistente y poco verosimil cuando
el dia de hoy nos describe a la victima como una persona noble y
pacifica?).

El abogado cree haberlo hecho bien. En efecto, ha mostrado que este
testigo cambia las versiones y se contradice. Ha demostrado esa
inconsistencia siguiendo impecablemente la técnica de contraexamen.
Sin embargo, aunque desacredito las declaraciones de ese testigo, al
momento de terminar el contraexamen el tribunal piensa que el
acusado tal vez si tuvo un motivo para matar a su esposa, motivo que
le faltaba hasta antes del contraexamen. La técnica de este abogado
puede haber sido perfecta, pero la mayor de las falencias de un
litigante es no ser capaz de poner lo que esta haciendo en relacion con
su teoria del caso, y terminar siendo inconsistente con esta. (La teoria
del caso de la defensa habria corrido mas o menos como sigue:



“nuestro cliente no matoé a su esposa ¢por qué habria de hacer una
cosa asi? No tenia ningun motivo...”). Esta es de una regla simple,
comprensible, y practicamente absoluta: jamas hacer nada
inconsistente con la propia teoria del caso.

La teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda nuestra
presentacion en juicio, que no solo explica la teoria legal y los hechos
de la causa, sino que vincula tanto de la evidencia como es posible
dentro de un todo coherente y creible. Sea que se trate de una idea
simple y sin adornos o de una compleja y sofisticada, la teoria del caso
es un producto del trabajo del abogado. Es el concepto basico alrededor
del cual gira todo lo demas.

Una buena teoria del caso es el verdadero corazon de la actividad
litigante, pues esta destinada a proveer un punto de vista comodo y
confortable desde el cual el tribunal pueda leer toda la actividad
probatoria.

Desde luego, la teoria del caso depende en primer término del
conocimiento que el abogado tenga acerca de los hechos de la causa.
Ademas, va a estar determinada por las teorias juridicas que queramos
invocar en favor de nuestra parte. No se trata, en consecuencia, de
“inventar” una historia que altere —que mienta—- sobre los hechos
ocurridos. Ello, tanto por razones poderosas en el ambito ético, como
por razones igualmente fuertes en el plano estratégico: el entorno del
juicio oral dificulta enormemente la posibilidad real de mantener
consistentemente una mentira y es ademas extraordinariamente
sensible a ella, pues no exige que seamos capaces de probar el perjurio:
basta con que el tribunal no crea la teoria del caso planteada por la
parte para que el juicio se pierda.

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

“Lo cierto es que mi representado no estaba en el lugar de los hechos al
momento del homicidio...

Ahora... si se prueba que estaba en el lugar de los hechos, €l no fue



quien disparo el arma... Pero bueno... si se prueba que €l si disparo el
arma, entonces lo hizo en legitima defensa... Ahora bien... si no se
logré acreditar la legitima defensa, entonces mi representado es
inimputable por demencia...”.

En el caso de los juicios orales, manejar mas de una teoria del caso
suele ser desastroso, especialmente si son incompatibles. Sostener
teorias multiples e incompatibles ira en directo desmedro de la
credibilidad de nuestro caso. La senal que se envia al tribunal cuando
se evita poner demasiados huevos en la misma canasta es que uno no
confia en la canasta. La cuestion al disenar una teoria del caso,
entonces, es proveerse de una canasta lo suficientemente grande y
fuerte para poner en ella tantos huevos como sea necesario.

Lo primero que debe tenerse presente en este sentido es que una teoria
del caso servira mejor a nuestra causa en la medida en que sea mas
creible. Los abogados, como los vendedores, deben creer en su
producto. Aun cuando nuestra actuacion en el tribunal sea
técnicamente impecable, los argumentos del litigante solo seran
efectivos si convencen al tribunal. Y es dificil convencer a los jueces de
que crean razones en las que ni siquiera cree el abogado que las
representa. Teniendo especialmente en cuenta que en el procedimiento
penal el juez valora libremente la prueba, la palabra clave que rige toda
la prueba es credibilidad. No importa cuan técnicamente impecable sea
nuestra presentacion, cuan estructurada esta nuestra evidencia, cuan
fundamentadas nuestras teorias juridicas; lo inico que importara es si
el tribunal nos cree o no.

El paso siguiente en la construccion de una teoria del caso eficaz es
hacerla simple. La simplicidad de una teoria del caso estriba en que
esta sea capaz de explicar con comodidad toda la informacion que el
juicio produce, incluida la informacion que emana de la prueba de la
contraparte. De otro modo, nos veremos obligados a complementarla
con elementos foraneos que expliquen los puntos que ella no ha
logrado alcanzar y a ‘parchar’ los ‘hoyos’ de nuestra teoria del caso;
cada parche tendra un costo en credibilidad.

Hace unos anos atras tuvimos contacto en Estados Unidos con un caso
que ilustra este punto:

El Sr. Kiev era un inmigrante que habia llegado a Estados Unidos



desde Polonia hacia algunos anos. El primer ano habia viajado solo,
mientras encontraba trabajo. Un ano después trajo a su familia y junto
a su esposa se hizo cargo de la concesion de un negocio de comida
rapida. El Sr. Kiev fue acusado por la fiscalia de haber abusado
sexualmente de su hija Ana, de once anos al momento de los hechos,
varias veces en el curso de ese ano. Era parte de la historia, ademas, el
hecho de que Ana le dijo varias veces a su madre que su padre le
estaba haciendo “esas cosas”, sin que la madre denunciara a su marido
ni lo enfrentara. La Ginica prueba directa en poder de la fiscalia era el
testimonio de la propia Ana, todo el resto de la prueba era puramente
indiciaria; entre esta ultima, la fiscalia presento a la madre de la Sra.
Kiev —Sra. Trenz—, quien declaré que vivia en Polonia y que habia sido
llamada por su hija para que fuera a vivir con ellos a Estados Unidos,
de manera de poder estar permanentemente custodiando a Ana y
asegurar asi que la nina no estuviera sola con su padre mientras la
Sra. Kiev hacia su turno en el negocio. La teoria del caso, entonces, fue
construida por la fiscalia en el sentido de que Kiev abus6 de su hija
varias veces en el periodo senalado, que su esposa no habria sabido a
quién recurrir en Estados

Unidos, pues era extranjera, y habia tolerado la situacion pensando
que podria proteger a su hija y a la vez modificar la conducta de Kiev,
para lo cual habria traido a su madre desde Polonia a vivir con ellos.

No obstante, la defensa plante6 su propia teoria: los hechos jamas
tuvieron lugar y Ana habia sido manipulada por su madre, motivada
por el despecho y la ambicion.

En los primeros dias de juicio, la prueba que aportaba la fiscalia
parecia respaldar su teoria del caso: el testimonio de Ana, el de la Sra.
Kiev, el de la Sra. Trenz, el de los multiples especialistas médicos y
psicologos que habian atendido a Ana, todo parecia apuntar hacia el
hecho de que Kiev habia abusado de ella. La teoria de la fiscalia,
entonces, se estaba imponiendo y lograba explicar la evidencia mejor
que la teoria de la defensa.

A esas alturas, sin embargo, la defensa empezo a jugar sus cartas: al
momento de contraexaminar a la abuela de Ana, la defensa puso en
evidencia que madre y abuela habian acordado trabajar en la tienda en
el mismo horario, pues el trabajo era duro y de esa manera se lo
podrian repartir. ;:Como congeniaba eso con la teoria del caso de la
fiscalia? Si a la Sra. Trenz se le habia pedido que dejara su tierra natal



a los 74 anos de edad para ir a vivir a un pais extranjero dada la
urgencia de la necesidad de proteccion que tenia su nieta Ana y el
peligro de que permaneciera sola en casa con su padre ¢como explicaba
la teoria del caso de la fiscalia que, no bien llegada la Sra. Trenz a vivir
con su hija, ambas mujeres acordaran compartir el mismo horario de
trabajo?... La teoria del caso de la fiscalia no tenia una explicacion
comoda para esto.

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

Finalmente, empezo a surgir de la prueba que el matrimonio Kiev tenia
constantes y fuertes discusiones de dinero, pues la Sra. Kiev
consideraba que su marido no le pagaba suficiente por lo que ella
trabajaba en la tienda. Asi, la evidencia arrojo un hecho que termino
por hacer incoherente la teoria del caso de la fiscalia: La Sra. Kiev —que
durante dos anos habia permanecido indiferente a las suplicas de Ana-
habia curiosamente decidido denunciar a su marido por abusos
sexuales el mismo dia en que este le comunico que deseaba el divorcio,
pues tenia otra mujer. En adicion a eso, la Sra. Kiev, el dia siguiente a
la denuncia, habria ido a hablar con los duenos de la concesion,
diciéndoles que su marido seria detenido esa tarde, pero que ella
estaba en condiciones de seguir con la concesion del local.

El jurado finalmente encontré que habia una duda razonable en el caso
presentado por la fiscalia.

Una buena teoria del caso debe poder explicar comoda y
consistentemente la mayor cantidad de hechos de la causa, incluidos
aquellos que establezca la contraparte. En el caso recién expuesto, la
fiscalia perdio el juicio simplemente porque su teoria del caso dejaba
sin explicar hechos que salieron a luz durante el juicio y que se
mostraron relevantes para la causa, obligandola a parchar una y otra
vez los abundantes vacios que surgian para su version desde la prueba.



La “teoria del caso”, en suma, es nuestra simple, logica y persuasiva
historia acerca de “lo que realmente ocurri6”. Como tal, debe ser capaz
de combinar coherentemente nuestra evidencia indiscutida con nuestra
version acerca de la evidencia controvertida que se presentara en el
juicio.

Nuestra version acerca de “lo que realmente ocurri6” es un proceso que
comienza muy al principio de nuestra preparacion para el juicio. Todo
nuestro esfuerzo de preparacion se focalizara precisamente en probarla
y desfigurar la de la contraparte (que deberemos haber anticipado ya).
La elaboracion de la teoria del caso exige tipicamente: revisar los
elementos de las alegaciones de cada parte; determinar los hechos
claves que han sido controvertidos y que, en consecuencia, estan en
disputa, y los testigos y prueba material de que nuestra contraparte se
puede servir en apoyo de su version de ellos, asi como la prueba de que
dispondremos para apoyar nuestra propia version; investigar todo
posible incidente relativo a la legalidad de las pruebas obtenidas o de
su presentacion en juicio, de manera de poder anticipar realistamente
en torno a qué prueba se resolvera en definitiva el caso; finalmente,
revisar toda la prueba admisible con que cuenta uno y la contraparte,
de manera de poder identificar las fortalezas y debilidades del arsenal
probatorio de cada cual. Hecho esto, estaremos en condiciones de
esbozar una teoria del caso que exponga las debilidades del oponente,
minimice las debilidades propias, explote las propias fortalezas y
minimice las de nuestra contraparte. Construir una teoria del caso, en
consecuencia, es un proceso que va y viene varias veces a lo largo de
las etapas previas al juicio oral, alterandose en la medida en que
nuestro conocimiento del caso se va modificando.

4. El escaner

El juicio oral es tremendamente vertiginoso; cada instante produce
nueva informacion, y esa informacion debe ser capturada y procesada,
puesta en relacion con el todo y con cada una de las otras piezas
probatorias, el litigante debe reaccionar a ese atomo de informacion de
una determinada manera, y para todo ello no cuenta mas que con un
instante; al instante siguiente habra que procesar el siguiente pedazo
de informacion. El litigante esta escuchando el examen directo que su
contraparte hace del testigo; esta anotando las respuestas que el
testigo esta dando, porque sobre la base de esas respuestas concretas
el litigante desarrollara su contraexamen algunos minutos después;



cada vez que el testigo responde, el litigante pasa esa respuesta por
toda la teoria del caso, a raiz de lo cual va complementando su
contraexamen; mientras toma sus notas, el litigante esta mirando de
reojo las decenas de papeles que tiene sobre el escritorio, marcados con
papelitos de distintos colores, preguntandose para sus adentros donde
diablos puso la declaracion previa de este testigo, en donde hay
afirmaciones inconsistentes con lo que el testigo esta ahora declarando;
en el intertanto, el litigante esta atento a las preguntas que su
contraparte formula, para objetar si es necesario; finalmente la
contraparte hace una pregunta indebida y nuestro litigante objeta,
disponiéndose a fundar la objecion mientras de reojo sigue buscando la
declaracion previa del testigo, y la vez que esta terminando de anotar
las ultimas palabras declaradas por el testigo para una nueva linea de
contraexamen que se acaba de abrir...

En este contexto de apabullante vertiginosidad no hay ningin espacio
para la improvisacion, la indecision, o la duda, y lo Ginico que salva al
litigante de naufragar dramaticamente es tener total claridad de su
teoria del caso y aferrarse a ella en cada instante del juicio, como un
naufrago a un tronco. Cada decision, cada pregunta, cada objecion,
cada argumento, estan completamente determinados por nuestra teoria
del caso.

En este escenario, tal vez ninguna destreza determina tan crucialmente
la capacidad de litigar, como la habilidad para capturar cada pedazo de
informacion y escanear con €l toda la teoria del caso: escuchamos la
respuesta que el testigo acaba de dar y, en el instante que sigue, la
contrastamos con cada declaracion previa, de cada testigo, cada
testimonio ya ofrecido, cada peritaje, cada cifra, cada objeto, cada
diagrama, cada argumento, en fin, pasamos la respuesta por cada uno
de los rincones del caso, bajo la primera pregunta a esas alturas
relevante: como impacta este pedazo de informacion nuestra teoria del
caso. Como nos deja esta respuesta. Y segun eso, determinamos la
pregunta siguiente. Decidimos si debemos reparar un dano, aclarar la
respuesta, dejarlo ir, desarrollar el punto o cualquier otra opcion
concebible. Viene la siguiente respuesta, y volvemos a escanear toda
nuestra teoria del caso para ver como quedamos. Y luego la siguiente. Y
asi con cada diminuto momento del juicio.

En este sentido, el litigante debe ser capaz de operar en dos planos
igualmente importantes: una mitad de él (o ella), debe estar



completamente sumido en el ejercicio especifico que esta realizando.
Este contraexamen, este examen directo, la introduccion de este
documento. En ese plano, debe estar completamente conciente de los
objetivos perseguidos por esa actuacion en particular, las proposiciones
facticas que pretende probar, los argumentos que pretende servir, la
prueba material que pretende introducir, las declaraciones previas que
tiene listas para utilizar. La otra mitad del litigante esta flotando
algunos metros arriba, contemplando el juicio en su conjunto, y
escaneando toda la teoria del caso una y otra vez con cada nuevo
pedazo de informacion que ingresa al debate.



Capitulo III
Examen directo de testigos

Introduccion

Como hemos visto, el éxito de un juicio depende en gran medida de la
construccion de una historia o relato verosimil que logre en el juzgador
la conviccidon necesaria para obtener una resolucion favorable.

La principal oportunidad con que un abogado cuenta para narrar y
probar su historia, permitiéndole al tribunal revivir la version de los
hechos de su cliente, es el examen directo.!l© Con esta expresion
designamos la revision en el juicio oral de los testigos que la propia
parte presenta, cualquiera sea el nombre que se les dé en el Codigo
Procesal Penal (acusado, victima o testigo propiamente tal).ll Es
respecto de estos testigos en donde resulta posible desarrollar el relato
de manera tal que permita la comprobacion de nuestras proposiciones
facticas y el éxito de nuestra “teoria del caso”.

El principal objetivo del examen directo es, entonces, extraer del testigo
la informacion que requerimos para construir la historia o el trozo de
historia que este nos puede proporcionar. Esta es la etapa en que
elaboramos la mayor parte de nuestra version de los hechos, nuestra
teoria del caso. Asi, la relevancia del examen directo es que constituye
la principal oportunidad de que dispone el litigante para probar su
teoria del caso al tribunal. El examen directo nos permite relatar
nuestra teoria del caso desde la prueba concreta y no desde las puras
afirmaciones del abogado litigante (como, por ejemplo, en los alegatos
de apertura), que hasta el momento han sido solo una promesa.

Con esta idea central pasamos a examinar algunas cuestiones
relevantes de la logica del examen directo de testigos en el nuevo

' Hemos preferido la palabra ‘examen’ y no ‘interrogatorio’ (que es la utilizada por el Cédigo Procesal Penal, por
ejemplo, en el articulo 329), porque creemos que ella da mejor cuenta del trabajo que el abogado desarrolla con el
testigo. En efecto —como se vera mas adelante— de los testigos no solo se extrae informacion estrictamente a través
de preguntas y respuestas; muchas veces el examen evidencia cosas mas alla de las palabras de la respuesta,
utilizando a la persona misma del testigo, haciendo demostraciones en el tribunal, etc. Por supuesto, todo esto suele
hacerse a través de preguntas y respuestas, pero en el mero interrogatorio no se agota el trabajo del abogado con los
testigos.

" En diversas normas, el Caddigo hace la distincion entre testigos, acusados y victimas, por ejemplo, en los articulos
330, 331 y 332, pero desde el punto de vista de litigacion no es una distincion que tenga demasiada relevancia
(algunas pocas consecuencias diferenciadoras, especialmente para el acusado).



sistema acusatorio nacional, que luego nos permitiran entender de
mejor forma las destrezas de litigacion requeridas para su ejercicio
efectivo.

1. La logica de la prueba testimonial en el nuevo sistema procesal
penal

La primera cuestion que es necesario despejar, aun cuando sea un
tanto obvia en la légica de un sistema acusatorio, es que la regla
general del sistema solo considera como testigo a la persona que
comparece al juicio a prestar declaracion en la audiencia, sometiéndose
a las reglas de examen y contraexamen. Su declaracion personal no
puede ser sustituida o reemplazada por la lectura de actas anteriores
en las que consten versiones previas de la misma. En este esquema -y
salvo escasas excepciones— o la prueba testimonial jamas podra ser la
lectura de un acta o protocolo en el cual consta una declaracion
prestada en forma previa ante algun o6rgano del sistema (fiscalia o
tribunal, por ejemplo). Solo es testigo y puede ser valorada como
prueba testimonial la declaracion prestada en juicio por la persona que
comparece al tribunal bajo el formato de presentacion de prueba
testimonial (examen directo y contraexamen).

Esta regla encuentra una consagracion bastante explicita en el inciso
primero del articulo 329 del Codigo Procesal Penal, cuya funcion
central es la de proteger los principios de inmediacion y
contradictoriedad. Mas adelante tendremos la posibilidad de revisar
algunas excepciones a la misma, pero el punto que nos interesa
destacar por ahora es que dicha regla establece un mandato fuerte que
representa un cambio radical respecto de la concepcion de la prueba
testimonial existente en el sistema inquisitivo. Alli donde la prueba
testimonial solia ser un protocolo en donde constaba lo que un testigo
habia afirmado en algiin momento durante el proceso, el nuevo sistema
es sumamente estricto en considerar como prueba solo aquello
producido en el juicio y en un formato que permita satisfacer la
inmediacion y la contradictoriedad.

Una segunda cuestion en donde existe un cambio de logica radical, se
refiere a la idea presente en el Codigo de Procedimiento Penal de 1906
de concebir a todos los testigos como terceros ajenos, “imparciales” o
sin ningun compromiso respecto de los relatos que presentan al juicio.
Poniéndolo en una caricatura, el viejo Codigo concebia a los testigos



como una suerte de “arcangeles” caidos del cielo cuya funcion en juicio
era declarar la “verdad” auxiliando a la justicia en su funcion de decidir
el caso. Esta concepcion se reflejaba con mucha claridad en varias de
las causales de tacha de los testigos contenidas en dicho cuerpo legal.
Asi, por ejemplo, el articulo 460 al regular las inhabilidades de los
testigos, senalaba en su numeral octavo que caen en dicha categoria
“Los que, a juicio del tribunal, carezcan de la imparcialidad necesaria
para declarar por tener en el proceso interés directo o indirecto”. En el
numeral sexto del mismo articulo se senalaba como inhabil a los
“Amigos intimos del procesado o de su acusador particular, los socios,

dependientes o sirvientes de uno y otro, y los complices o encubridores
del delito”.

Esto cambia de manera muy profunda en la logica del nuevo sistema,
para el cual los testigos son siempre testigos de parte y no terceros
auxiliares del tribunal. Asi, la regla general de los testigos que una
parte presenta a juicio es que ellos tengan una predisposicion favorable
respecto de la teoria del caso que esa parte sostiene, al menos en tanto
la version de ese testigo es, precisamente, consistente con la del
abogado que lo ofrece como prueba. Cuando decimos, entonces, que se
trata de un testigo “amigable” a la parte que lo presenta, no nos
referimos a un testigo que esta dispuesto a mentir ni a desvirtuar la
realidad que €l —o ella— cree conocer. La cuestion opera mas bien al
revés: precisamente porque la version del testigo es consistente con la
teoria del caso de la parte, es que esta decide presentarlo a juicio. Y, en
ese sentido, el testigo esta al menos comprometido con su propia
version de los hechos. El testigo cree saber qué fue lo que ocurrio. Y
esa historia que el testigo tiene para contar respalda, al menos en
algiin grado, la teoria del caso de la parte que lo presenta. Por eso la
parte que lo presenta decidio presentarlo. El hecho que estos testigos
sean presentados por una parte hace que, en principio, ninguno de
ellos sea completamente imparcial o desinteresado. En todo juicio el
testigo que comparece a declarar lo hace creyendo una cierta version de
los hechos o de la realidad, version que normalmente es consistente o
favorable con la que sostendra en juicio la parte que lo presenta. Es
desde este punto de vista que afirmamos que el testigo no es imparcial
o neutro, al menos en este sentido: €l o ella creen en su version de los
hechos y seguramente estaran dispuestos a defenderla en la audiencia
de juicio. Y, esa version sera favorable para la parte que lo presenta, al
menos en algun nivel; o, visto al revés, puesto que la version del testigo
es favorable a su teoria del caso, la parte lo presenta. Esto produce



naturalmente que el testigo perciba a dicha parte en términos
amigables, mientras que percibe a la contraparte, de manera hostil. “La
parte que me presenta es mi aliada, la contraparte es quien pretende
desacreditarme”.

El cambio de légica en la forma de percibir a los testigos es, entonces,
una idea de realidad: la idea pretende afirmar que, en general, esta es
la logica que se instala en la mente del testigo en la dinamica del caso
judicial y del juicio. Por supuesto, se trata solo de una cierta logica,
que opera de distintas maneras, en diversos niveles y con distintos
grados de intensidad, desde la madre que cree absolutamente en la
inocencia de su hijo y esta fuertemente comprometida con el resultado
del caso, hasta el perito que, pretendiendo — incluso deseando— ofrecer
un juicio estrictamente técnico, no puede evitar sentir comprometido
su prestigio profesional cuando se cuestionan sus conclusiones. Notese
que este cambio de logica —que los testigos son siempre testigos traidos
por las partes al juicio y no terceros ajenos que comparecen por
voluntad divina al mismo- es predicado respecto de testigos
perfectamente probos y de buena fe. Decir, entonces, que todo testigo
esta en algun sentido comprometido con la version por la cual viene a
declarar no debe confundirse con que se trate de testigos de mala fe o
dispuestos a mentir. Estamos hablando de personas completamente
honestas y dispuestas a contribuir con el establecimiento de la verdad
y la aplicacion de justicia al caso concreto; pero, el tener una cierta
version de los hechos hace que, al menos en un cierto nivel, tengan un
compromiso con esa version. Ese compromiso no necesariamente
deteriora su credibilidad, aun cuando en algunos casos si pueda ser
relevante para establecer el peso efectivo que tiene su declaracion en
concreto.

Finalmente, una ultima cuestion que debemos recordar es que el nuevo
Codigo establece un sistema de libre valoracion de la prueba, es decir,
no preasigna ningun valor especifico a la prueba testimonial. Ello
implica, de una parte, que no existen inhabilidades en virtud de las
cuales un testigo en abstracto no deba ser creido por el tribunal (o
incluso presentado). De otra parte, esto significa que el valor de
conviccion que tenga un testigo dependera de cuan creible (cuanto
poder de conviccion) tenga esa declaracion en atencion a los diversos
factores que construyen credibilidad. No es este el momento para
detenernos en qué contribuye o no a generar mayor O menor
credibilidad, el punto es que no hay un testigo prima facie mas creible,



o que prima facie lo sea menos. Dicho en términos coloquiales, el efecto
de un sistema de libre valoracion de la prueba en materia de evidencia
testimonial es que “todos los testigos valen”, pero “su peso” dependera
de las condiciones de credibilidad especificas de cada caso.12 A nivel de
la teoria de la prueba, esto es lo que introduce la distincion entre
“cuestiones de admisibilidad” (¢qué prueba es admisible en juicio y, por
lo tanto, puede ser presentada?) y “cuestiones de credibilidad” (¢cuan
creible es la prueba?). Ciertamente un sistema acusatorio no suprime
todas las discusiones de admisibilidad; pero, lo que nos interesa
destacar es que, especialmente a nivel de los testigos, la mayor parte de
lo que solian ser cuestiones de admisibilidad (inhabilidades y tachas,
tipicamente), se transforman ahora en cuestiones de credibilidad (que
tendran que ser debatidas en el caso concreto).

2. Objetivos del examen directo

Volvamos ahora nuevamente a la logica general del examen directo
desde el punto de vista de la litigacion, que es lo que nos interesa en
estos materiales. Al igual que otras actividades de litigacion, el examen
directo de testigos puede ser visualizado como una actividad destinada
a la narracion de un relato. Hemos visto en el Capitulo II que no se
trata de una narracion cualquiera; los énfasis del examen directo se
dirigen por esencia a obtener proposiciones facticas del testigo que me
permitan acreditar elementos de las teorias juridicas que configuran mi
propia teoria del caso. Ello hace que el relato se detenga en aspectos
que ordinariamente no serian materia de desarrollo en una historia
comun, al menos no en una digna de narrar en una primera cita. Por
eso, si bien el examen directo es en esencia la narracion de una
historia, debemos acordar que es una narracion bastante peculiar: su
foco estara en producir proposiciones facticas que permitan acreditar
hechos relevantes para nuestra teoria del caso y que permitan darle
valor o peso a dichas afirmaciones. En consecuencia, no se trata
simplemente de contar un cuento, sino de contarlo en el marco de una
teoria del caso.

A la luz de lo que hemos senalado, es posible identificar los principales
objetivos que el litigante debe satisfacer con la realizacion de un

12 La versién normativa de lo sefialado se encuentra regulada en el articulo 309 inciso primero del Cédigo Procesal
Penal que sefala: “En el procedimiento penal no existiran testigos inhabiles. Sin perjuicio de ello, los intervinientes
podran dirigir al testigo preguntas tendientes a demostrar su credibilidad o falta de ella, la existencia de vinculos con
alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad u otro defecto de idoneidad”.



examen directo. Estos objetivos pueden ser resumidos en cuatro
categorias que revisaremos a continuacion.

2.1. SOLVENTAR LA CREDIBILIDAD DEL TESTIGO

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

Este objetivo del examen directo surge como consecuencia logica del
sistema de valoracion de prueba del nuevo proceso penal: la libre
valoracion. Como senalamos anteriormente, ella implica que, en
principio, todos los testigos “valen” en juicio, lo que no significa que
todos ellos “pesen” lo mismo. El peso del testigo (léase su credibilidad y
poder de conviccion para el tribunal) estara fuertemente determinado
por algunas caracteristicas personales, conocimientos, circunstancias
en las cuales aprecio los hechos, etc. Constituye una funcion central
del abogado litigante entregarle al tribunal elementos para construir
juicios de credibilidad del testigo. Para ello debera formular preguntas
orientadas a obtener informacion sobre estos aspectos que llamaremos
“preguntas de legitimacion o acreditacion del testigo”.

Uno de los problemas que enfrenta el litigante en un sistema
adversarial es que el tribunal desconoce por completo al testigo ya que
no ha tenido acceso a ninguna pieza de informacion acerca del mismo.
Por ello, si como litigante no soy capaz de darle algun tipo de
informacion sobre el testigo al tribunal, basicamente estoy entregando
el ejercicio de valoracion del peso de su declaracion a la suerte.
Volveremos sobre la acreditacion y esta ultima idea en algunos
momentos mas. Por ahora interesa enfatizar que el acreditar a nuestros
testigos siempre se tratara de un objetivo del examen directo.

2.2. ACREDITAR LAS PROPOSICIONES FACTICAS DE NUESTRA TEORIA
DEL CASO

Un segundo objetivo basico presente en cualquier examen directo es el
de obtener un relato que sustente las proposiciones facticas que
nuestra teoria del caso requiere, esto es, aquellos hechos y detalles que
apuntan a que la historia realmente ocurri6 como nuestra parte lo



senala.

En el contexto del nuevo sistema, la historia puede consistir en las mas
diversas cosas. Puede tratarse de un testigo presencial de los hechos
que configuran la imputacion; un testigo de oidas de lo mismo; un
testigo que conoce solo porciones del hecho central o antecedentes
anteriores o posteriores al mismo, entre muchas otras opciones
posibles de imaginar.13 En todas las hipotesis posibles se trata de una
narracion o relato de hechos que el testigo presentara en el juicio y que
debe obtenerse como consecuencia del examen directo del abogado que
lo presenta.

Notese que, en el contexto de un sistema de juicio oral en que no existe
expediente a disposicion de los jueces, lo que no obtengamos de la
prueba simplemente no puede argumentarse por las partes ni ser
valorado por el tribunal. En modelos adversariales mas maduros es
frecuente escuchar la expresion “no hay suficiente examen directo
(sobre tal hecho)”. La expresion refleja la preponderancia del examen
directo como instancia de produccion de prueba y cuan en serio ello
corre: incluso en los casos en que se presento un testigo para acreditar
ciertas proposiciones facticas, es posible que el abogado no haya
preguntado todo lo que debia preguntar, o que sus preguntas no hayan
recogido del testigo la informacion con suficiente precision o que, en
fin, las respuestas del testigo no alcancen para acreditar la proposicion
factica en cuestion: “no hay suficiente examen directo”; y si no hay
suficiente examen directo sobre la proposicion factica, no hay nada. No
hay prueba.

Tanto mas si derechamente no se obtiene examen directo del todo
sobre el punto.

2.3. ACREDITAR E INTRODUCIR AL JUICIO PRUEBA MATERIAL
(OBJETOS DOCUMENTOS)

Un tercer objetivo del examen directo, aun cuando pudiera no
presentarse en todos los casos, es la acreditacion e introduccion de
prueba material (objetos y documentos) por medio de sus
declaraciones. Se trata de un tema que por su importancia sera objeto

® El inciso segundo del Articulo 309 da cuenta de esta amplitud en nuestro cédigo al sefialar: “Todo testigo dara razén
circunstanciada de los hechos sobre los cuales declare, expresando si los hubiere presenciado, si los dedujere de
antecedentes que le fueren conocidos o si los hubiere oido referir a otras personas”.



de un desarrollo especial en el Capitulo VII. Con todo, por ahora nos
interesa adelantar que, en general, objetos y documentos por si solos
no son idéoneos para dar cuenta de su origen y naturaleza, ni del rol
que cumplen al interior del relato. Es a través de la declaracion de
testigos o peritos en donde los objetos y documentos se acreditaran
como tales y dejaran de ser cuestiones abstractas, convirtiéndose en el
objeto y documento concreto de este caso, ya sea se trate del revolver
utilizado en tal homicidio o del contrato celebrado entre estas personas.

De esta forma, normalmente la oportunidad para acreditar e introducir
objetos y documentos al juicio sera a proposito de la presentacion de
los testigos propios, en el examen directo. Esto no excluye otras
opciones, pero esta es la regla general.

2.4. OBTENER INFORMACION RELEVANTE PARA EL ANALISIS DE OTRA
PRUEBA

Un ultimo objetivo que debe tenerse presente en la estructuracion de
un examen directo se refiere a la obtencion de informacion relevante
que no necesariamente se vincula al relato de los hechos que
constituyen el caso de fondo. En efecto, es comun que los testigos
puedan aportar informacion que permita pesar la credibilidad de otras
pruebas que se presentaran en juicio o contextualizar las historias o
relatos que provendran de otros testigos o de otros medios de prueba.
No se trata de relatos estrictamente vinculados con los hechos
especificos del caso, sino de informacion contextual que pueda servir
para fortalecer mi propia teoria del caso o desacreditar la de mi
contraparte.

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

3. Estructura basica de un examen directo
Sobre la base de los principales objetivos del examen directo, es posible

senalar que el mismo contempla tipicamente dos etapas o contenidos;
una primera destinada a “acreditar” o “legitimar” al testigo y una



segunda que tiene por objeto obtener el relato de los hechos que
componen su testimonio. En estricto rigor no son “etapas”, y no
necesariamente la acreditacion debera ser realizada antes del relato
sustantivo; sera normal que ello ocurra asi, pues toda la gracia de la
acreditacion es, precisamente, que el juez crea el relato sustantivo
sobre la base de la credibilidad del testigo que hemos construido. Con
todo, no pocas veces ocurre que el litigante realiza cierta actividad de
acreditacion general al comienzo, pero posterga aspectos mas
especificos de esta para mas adelante, precisamente para habilitar al
testigo a referirse a los temas para los cuales dicha acreditacion es
necesaria. Para efectos pedagodgicos, sin embargo, nos parece util
distinguir claramente las dos partes.

3.1. ACREDITACION DEL TESTIGO

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

a) Objetivos de la acreditacion
Tres son los principales objetivos que es posible identificar:

- El primer y mas evidente objetivo es el que senalabamos en forma
precedente, es decir, entregar al tribunal informacion que contribuya a
conferir credibilidad al testigo. Si estamos a punto de escuchar de este
testigo informacion a la que luego deberemos conferir una cierta
credibilidad —alta o baja— no es para nada irrelevante saber quién es
esta persona y por qué debemos creer lo que nos esta diciendo. Este
primer aspecto de la acreditacion es sumamente importante y
deberemos preguntarnos respecto de cada testigo en qué sentido
requiere ser acreditado. Esto es particularmente crucial en el caso de
los peritos, como explicaremos en el capitulo respectivo.

- En ocasiones los antecedentes tienen importancia para juzgar el



fondo de los hechos del caso (por ejemplo, la idea de que este acusado
ha sido un ciudadano ejemplar durante los ultimos 50 anos... ¢por qué
debemos creer que acaba de decidir iniciar una carrera delictual?).

- Finalmente, hay un objetivo secundario que se puede perseguir con
las preguntas iniciales de acreditacion. Al consistir normalmente la
acreditacion en preguntas personales, relativas a informacion muy
conocida para el testigo, le ofrecen a este un espacio para que se sienta
comodo y entre paulatinamente en confianza, hablando sobre
informacion que le es familiar como los datos relacionados con su vida,
su trabajo o su familia.

b) La acreditacion es siempre necesaria

La acreditacion de los testigos es siempre una actividad necesaria en el
juicio. No porque exista un mandato legal que obligue a los litigantes,
sino como una necesidad que emana de la logica del juicio oral y del
sistema de libre valoracion de la prueba. Sin acreditacion, el tribunal
tiene menos elementos para pesar la credibilidad del testimonio. En
consecuencia, el litigante corre el riesgo de que el tribunal la valore
sobre la base de sus propios prejuicios o del azar. En ambos casos se
trata de resultados inaceptables para el sistema y menos para los
estandares de profesionalismo minimo con el que deben trabajar los
abogados.

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

c) La acreditacion debe ser flexible
Una vez que se ha internalizado la necesidad de la acreditacion, un

defecto comun de litigacion que enfrentan los abogados es sobregirarla.
El hecho de que la acreditacion de testigos siempre sea un ejercicio



necesario en el examen directo no significa que las necesidades de
acreditacion de cada testigo sean equivalentes, es decir, que a todos y
cada uno de quienes presentamos debamos acreditarlos con la misma
intensidad. Asi, habra multiples casos en los que el aporte que haga el
testigo al juicio sea tan menor o accesorio que sus necesidades de
acreditacion sean muy bajas. Por el contrario, respecto de testigos que
aportan elementos mas esenciales, las exigencias de acreditacion
podrian ser mas altas. También puede ocurrir que las proposiciones
facticas que el testigo o perito va a probar, en si mismas no exijan altos
grados de acreditacion al menos en alguno de los sentidos. Por ejemplo,
un area de acreditacion es la experticia; sin embargo, hay afirmaciones
dentro de dicha experticia que la requieren en niveles bastante
menores. Pensemos en el médico del servicio de urgencia que constato
los hematomas: constatar hematomas es algo para lo que basta ser
médico general —y tal vez ni eso— y, en consecuencia, las necesidades de
acreditacion a este respecto seran probablemente bastante bajas.

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

d) La acreditacion debe ser especifica y concreta.

Un ultimo problema que enfrentan los litigantes es la tendencia a
rutinizar cuales son las areas de acreditacion de testigos. En nuestra
cultura legal pareciera que ser profesional y tener familia son
elementos que hacen siempre creible a una persona. Al menos eso
parece cuando uno observa que preguntas destinadas a establecer la
profesion del testigo, su estado civil y el namero de hijos, se repiten
casi como un mantra en nuestros tribunales. ¢Acaso una mujer u
hombre soltero que se dedica a un oficio artesanal es menos creible que
un profesional casado? ¢Es un abogado mas creible que un carpintero
o un arquitecto que un mecanico? ¢Alguno de nosotros estaria en
condiciones serias de hacer un juicio de credibilidad en abstracto sobre
la base de esos factores?



Las areas de acreditacion surgiran como consecuencia de las
necesidades especificas del caso concreto. Habra casos en que la
relacion con una persona sera la principal acreditacion que necesita el
testigo, pues vendra a declarar aspectos intimos de dicha persona; en
otras seran sus capacidades de percepcion de los hechos; en otras, en
fin, tal vez la acreditacion se tenga que hacer cargo de conductas
previas que podrian danar su credibilidad frente a los jueces. Por lo
mismo, las preguntas de acreditacion pueden apuntar a una
multiplicidad de cosas. Para decidir como abordar la acreditacion del
testigo, lo mas util es pensar en el contraexamen, especialmente en las
posibles lineas de contraexamen destinadas a desacreditar al testigo,
pero también aquellas destinadas a desacreditar el testimonio. Estas
preguntas pueden ser abiertas o cerradas, pero deben permitir al
testigo responder en forma comoda y precisa.

3.2. EL RELATO DE LOS HECHOS

Una vez que hemos acreditado “la fuente” de la cual vamos a obtener la
informacion, es decir, una vez que el tribunal tiene elementos para
pesar la credibilidad de quien esta prestando declaracion, estamos en
condiciones de ir sobre las proposiciones facticas que nuestro testigo
puede acreditar.

Como hemos visto, el relato de los hechos que nuestro testigo podra
aportar dependera del tipo de testigo que sea. Si es presencial,
normalmente su relato incorporara los hechos del caso segun su punto
de vista, lo que incluira elementos tales como: lugar en que ocurrieron
y su descripcion, fechas y tiempos, participantes, hechos concretos
presenciados por el testigo, descripcion de situaciones o lugares, etc.

No sera lo mismo si se trata de hechos que ha conocido en forma
referencial, lo que comunmente denominamos testigos de oidas. En
situaciones de ese tipo, el relato del testigo no solo incorporara los
hechos referenciales, sino que también las fuentes y circunstancias a
través de las cuales se entero de tales hechos.

En fin, podra haber testigos que traigan solo un pedazo de informacion
que puede contribuir a nuestra teoria del caso y alli iremos
directamente sobre ella sin pretender construir un relato completo de
los hechos.



4. Caracteristicas de un examen directo efectivo

Comunmente, ciertas caracteristicas se repiten en cuanto a aumentar
la efectividad del examen directo, tanto en su parte destinada a la
acreditacion del testigo como en la parte destinada al relato de fondo.
Estas caracteristicas podrian caracterizarse como: cine y dieta.

4.1. CINE

Recordemos, una vez mas, que los jueces no conocen el caso y no
tienen a su disposicion ningun expediente. Esta es la primera vez que
escuchan los hechos. Se enteran de ellos a través de la prueba. Y solo
sobre la base de dicha prueba van a tener que tomar la decision que
puede significar mandar a un inocente a la carcel o liberar a un
peligroso asesino. Este es un escenario muy exigente para el juez: el
juez necesita imperiosamente saber qué fue lo que ocurrio. Y eso no se
satisface con relatos vagos y generales (“Pedro apunal6é a Juan”), ni con
formulas conceptuales abstractas (“El me viol6”). Esto lo sabemos bien,
porque en todos los demas relatos relevantes de nuestras vidas
respecto de los cuales debemos adoptar decisiones trascendentes,
exigimos historias completas, claras, creibles. No nos basta
simplemente que alguien venga y nos diga “tu pareja te esta enganando
con otra persona”.

Necesitamos poder producir una verdadera imagen mental antes de
decidir si es cierto o no, como se produjo, cuando, por cuanto tiempo,
por qué, cuanto de responsabilidad le es imputable. El relato de un
delito, para jueces que deben resolver en un entorno de libre valoracion
de la prueba, funciona exactamente igual.

El examen directo, entonces, debe poder instalar la pelicula en la
mente del juzgador, con ese nivel de precision y realismo; reconstruir la
fotografia, las imagenes, los movimientos, las secuencias, aproximando
la camara a los rincones relevantes del relato, los gestos, los guinos,
dandole a la escena una interpretacion, insertandola en el relato
general. Asi como en el cine, el examen directo debe ser capaz de
ofrecerle a los jueces una pelicula —no un acta— de lo que el testigo dice.

Para esto, el examen directo debe ser completo y preciso. Debe obtener
del testigo todas las proposiciones facticas que el testigo pueda
acreditar, y hacerlo de manera que llene cada una de dichas



proposiciones facticas con contenido y credibilidad. Un error comun
que se observa en los litigantes es que no se dan cuenta que
“mencionar un tema” no es lo mismo que “acreditar un tema”. El titulo
del cuento no es el cuento. Y no basta que el testigo mencione la
proposicion factica para que el litigante pueda darla por acreditada.

Veamos el siguiente ejemplo. Esta declarando el dependiente del
negocio asaltado. Ha dicho que un hombre entro, le apunté con una
pistola, le pidi6 el dinero de la caja, luego le disparé al guardia que
venia entrando, salié corriendo, se subioé a un auto con un conductor
que lo estaba esperando y huy6. A continuacion el examen directo
siguio asi:

Fiscal: ¢Y entonces, qué paso?

Testigo: Bueno, yo fui a ver si el guardia estaba muerto, y entonces vi
que el acusado se subia a un auto que lo pas6é a buscar, y entonces
huyeron precipitadamente.

Fiscal: ¢Pudo ver quién conducia el auto?

Testigo: Si, era la misma mujer que habia entrado al negocio
aproximadamente media hora antes.

Fiscal: ¢Y usted pudo reconocerla bien?

Testigo: Si, estoy seguro de que era ella.

Fiscal: ¢Y pudo reconocer el auto?

Testigo: Si, era un Fiat Uno, azul.

Fiscal: ¢Y pudo distinguir la patente de ese auto?

Testigo: Bueno, me acuerdo que empezaba con las letras KH

Fiscal: Gracias, no tengo mas preguntas su senoria.

En el ejemplo, el fiscal recorre los temas, los menciona, pero no los
acredita realmente. No los trabaja. No los explota. Son los puros titulos.
cCuanto se demoro el testigo en reaccionar y salir de detras del meson?
cComo se sale de detras del meson? La puerta del meson, gtiene
cerrojo? ¢Estaba abierto el cerrojo? Y si estaba cerrado, ¢como se abre
y cuanto se demoro en hacer eso? ¢Y como es que salié persiguiendo al
hombre armado que acababa de asaltarlo? :No es mas creible pensar
que se puso a darle gracias a Dios por haberlo salvado en lugar de ir
hacia donde estaba el riesgo? Y si fue a ayudar al guardia, ¢no estaba
su atencion puesta en eso y no en mirar hacia el auto? ¢:Qué hizo para
ayudarlo? ¢Cuanto tiempo le tomoé hacer eso que hizo? Cuando fue
que su atencion fue capturada por el auto, el conductor y el asaltante?
¢Como era su vision del auto? ¢En qué angulo? ¢En qué angulo quedo



el conductor respecto de €él? ¢A qué distancia? Si €l estaba arrodillado
auxiliando al guardia, ¢no lo obstaculizaba la puerta del local? ¢El
arbol? ¢El farol? ¢El reflejo en los vidrios del auto? ¢Estaban las
ventanas arriba o abajo? ¢Cuanto tiempo vio a la conductora? ¢Lo mir6
ella a €1? En fin, podriamos llenar paginas con preguntas como estas.

Un buen examen directo, entonces, ofrece la precision de la fotografia,
y la comprension del cine. Retrata las imagenes, ofrece los detalles,
reconstruye la realidad en la mente del juzgador, lo lleva a la escena y
trae la escena a él. Hace que la escena completa se reproduzca en su
imaginacion, y que se reproduzca completa, con todos los elementos
que tendriamos si la estuviéramos presenciando en la realidad. Como el
espectador de una pelicula, hacemos que el juzgador comprenda las
circunstancias, se explique la secuencia de los hechos. No hacemos
que escuche al testigo; hacemos que presencie lo que el testigo
presencio.

4.2. DIETA

Por supuesto, la completitud del examen directo tiene que ver con qué
proposiciones facticas este testigo puede acreditar y, en ese sentido,
hay que discriminar informacion. Igual que las dietas: no se trata tanto
de cuanto comer, como de comer bien. Los litigantes suelen tratar de
obtener del testigo la prueba completa de sus teorias del caso, mas alla
de lo que el testigo realmente puede responder. Esto diluye la
informacion util, su impacto, y la atencion del tribunal. Queremos que
el testigo introduzca toda la informacion relevante y valiosa que tenga,
y ojala solo esa. De vuelta con lo que deciamos en el Capitulo II, esto es
lo que hace al juicio un ejercicio fundamentalmente estratégico: la
necesidad de seleccionar informacion.

Esto es cierto incluso respecto de la informacion que el testigo si posee:
por lo general, la necesidad de “comprimir” el relato de un testigo es
una dificultad practica que el litigante debe abordar, y con frecuencia
resulta necesario —de toda la informacion con que cuenta un testigo-
seleccionar aquella mas relevante y valiosa para fortalecer y probar su
teoria del caso. La omision de determinados aspectos no equivale
necesariamente a una falta a la verdad; puede haber muy legitimas
razones para hacer esta discriminacion: no llenar al tribunal de
informacion distractiva del nucleo central debatido, perdiendo Ila
informacion valiosa en un mar de detalles insignificantes; dejar de lado



antecedentes que puedan ser objetados por la defensa; proteger la
credibilidad del testigo de prejuicios irrelevantes, etc. El control natural
de la legitimidad de las omisiones es el contraexamen: el
contraexaminador se preocupara de revelar aquellas que equivalgan a
falsedades o distorsiones de informacion. Y desde luego, el examen
directo debe prepararse sabiendo que eso va a venir.

La rigurosidad en el tratamiento de los temas, pues, no consiste en
guiar al testigo para que diga todo lo que sabe, sino, mas bien, para
que diga todo lo que sirve y, desde el punto de vista del litigante, esto
es todo aquello que fortalece su teoria del caso o debilita la de la
contraparte.

En este sentido, hay que conseguir un equilibrio en la produccion de
detalles. Por una parte, son los detalles los que producen la pelicula.
Ademas, juegan un rol en la credibilidad: la experiencia nos dice que si
una persona efectivamente participé de un evento, puede ofrecer
ciertos detalles acerca de €l. Pero, por otro lado, el exceso puede
comenzar a ser un distractor que desvia la atencion de las
proposiciones facticas centrales (los jueces son seres humanos, y
también, en ocasiones, se aburren y dejan de prestar atencion). A su
turno, la experiencia también nos ensena que la memoria de las
personas tiene limites, y que Funes el memorion solo existe en la obra
de Borges. Si un testigo recuerda incluso los mas insignificantes
detalles, tal vez sea razonable creer que no los esta recordando, sino
que se los instalaron en la mente antes del juicio (preparacion
ilegitima). En este sentido, los detalles pueden ser considerados un
arma de doble filo. Los necesitamos, pero los excesos son peligrosos. El
litigante debe tener en cuenta ambos extremos y el examen directo
debera conseguir un equilibrio entre ellos de manera de asentar la
credibilidad del testigo. Asi, si este, en efecto, recuerda abundantes
detalles acerca de los sucesos, el abogado debera desplegar un esfuerzo
por explicar por qué la supermemoria resulta, en este caso, creible.

Es a proposito de esta caracteristica del examen directo que surge un
buen argumento para justificar la metodologia de produccion del
testimonio de los sistemas adversariales, es decir, que la declaracion se
produce a través de las preguntas que le formula el abogado que los
presenta. Nuestro Codigo Procesal Penal recoge esta idea en el articulo
329. Todavia existen muchos codigos en la Region (por ejemplo,
Ecuador) en las que el método de declaracion de los testigos es que



ellos la presten en forma espontanea y, luego, se sometan al examen y
contraexamen de las partes. En dicho escenario, cuando el testigo
declara en forma auténoma y sin la guia del examen directo de su
abogado, lo que suele ocurrir es que ese testigo se salte elementos
relevantes para el caso o, por el contrario, que profundice en aspectos
irrelevantes que distraen la atencion del juzgador de aquello que
realmente importa. En ambos casos se crean serios problemas para la
presentacion de la informacion y luego, para cuando llega el momento
del examen directo, puede resultar imposible reconstruir o dar
coherencia légica a los hechos relevantes en el relato de nuestro caso.
Pero, atencion, no se trata de que esto solo nos beneficie como partes
interesadas: es del mayor interés para el sistema en su conjunto, y
para la justicia del sistema y sus valores, que los jueces puedan
obtener la informaciéon mas completa, organizada y clara posible, de
manera de poder decidir un caso respecto del cual no tienen mas
informacion que esta prueba. Lo que decimos, entonces, es que es la
parte en el examen directo quien esta en mejores condiciones de ofrecer
esto a los jueces (y la que tiene mas incentivos para hacer
rigurosamente este trabajo).

5. Aspectos de produccion del examen directo

Una vez que existe claridad acerca de los objetivos basicos y elementos
centrales para estructurar un examen directo eficaz, resulta necesario
preocuparse de varios aspectos involucarados en su produccion.
Existen dos temas que nos interesa analizar con mas cuidado: la
organizacion del examen directo y las herramientas de que disponen
los abogados para su ejecucion.

5.1. ORGANIZACION DEL EXAMEN DIRECTO

Al igual que el resto de las actividades de litigacion, la organizacion del
examen directo debe vincularse a la estrategia general de nuestro caso.
Es decir, no existen formulas unicas en el tema, no hay reglas de oro
que no sean susceptibles de variar acorde a las particularidades y
estrategia del caso concreto al que nos enfrentamos. La organizacion
del examen directo tiene dos grandes temas que deben ser resueltos
por el litigante: el orden de presentacion de los testigos y el orden del
testimonio.

a) Orden de los testigos



El orden de presentacion de los testigos es una decision estratégica de
importancia. Afortunadamente, nuestro Codigo Procesal Penal reconoce
esto, y en su articulo 328 le entrega libertad a las partes para organizar
la presentacion de prueba en el orden que estimen mas conveniente. El
Unico espacio en que ha existido algun debate se refiere a la
declaracion del acusado, tema al que nos referiremos brevemente al
final de esta seccion.

Los criterios que se pueden tomar en consideracion para establecer el
orden de declaracion de los testigos son multiples. Asi, por ejemplo,
parece haber cierta informacion empirica que sugiere que solemos
recordar mejor lo primero y lo ultimo que escuchamos. De acuerdo con
esto, parece sensato situar nuestros testigos mas sélidos al comienzo y
al final de nuestra lista y aquellos de importancia marginal o respecto
de quienes albergamos dudas, en el medio. En otros casos, en cambio,
preferiremos hacer un relato estrictamente cronologico y presentaremos
a los testigos en el orden en que fueron “apareciendo” en la escena del
crimen, a fin de ir recreando los hechos en el tribunal tal y como ellos
ocurrieron. Otras veces, preferiremos estructurar la historia en torno a
nuestro testigo estrella, y luego utilizar los demas testimonios como
refuerzos de aquel. Para otro tipo de casos, preferiremos agrupar a los
testigos de acuerdo a la cantidad de informacion que cada uno entrega
del caso, ofreciendo primero al testigo que nos puede dar cuenta del
relato general de los hechos y yendo luego con los testigos que aportan
relatos mas acotados o especificos.

Como en el armado de un puzzle, nuestra mision sera determinar en
qué orden los testigos encajan mejor dentro de la globalidad de nuestro
caso, como construyen de manera mas efectiva nuestra teoria del caso
y como el orden de presentacion del caso ofrece al tribunal un relato
mas claro, ordenado y verosimil.

b) Orden del testimonio

Cuando hablamos del orden del testimonio nos estamos refiriendo al
orden o la sucesion con que organizaremos la informaciéon que cada
testigo aporta a nuestro relato dentro de su propio examen directo. Al
igual que en el caso anterior, el orden del testimonio es una decision de
caracter estratégico, sin que existan criterios orientadores rigidos o
reglas de oro inamovibles o Unicas.



La experiencia de sistemas con mas tradicion en procesos orales
adversariales da cuenta que, en general, el orden del testimonio
obtenido en un examen directo suele cenirse al orden cronolégico. Es
decir, los relatos de los testigos presentados por nosotros se obtienen
normalmente siguiendo la sucesion temporal en la que acaecieron los
hechos presenciados o conocidos por el testigo. Por ejemplo, si un
testigo observo un delito de robo en el que el acusado intimidé con un
arma de fuego a la victima y luego salio huyendo del lugar de los
hechos, la norma sera que el examen directo comience con preguntas
orientadas a describir el lugar en donde estaba el testigo y la hora;
luego pedira informacion acerca de las acciones del imputado en contra
de la victima para obtener de ella el dinero; a continuacion se explorara
con el testigo su apreciacion sobre las reacciones de la victima frente al
acto de intimidacion con el arma de fuego; finalmente, la identificacion
del acusado y su fuga. En cambio, no seria cronologico en este ejemplo
que el relato del testigo comenzara por la fuga del acusado, luego
explicara el lugar en donde estaba el testigo, a continuacién diera
cuenta de las acciones del imputado y, finalmente, explicara la reaccion
de la victima ante la intimidacion. En este segundo caso, no obstante
producirse un relato completo de los hechos, se sigue un orden mas
bien tematico.

Por qué estructuramos cronologicamente este relato obedece a simple
experiencia comun.

La forma cronologica de organizar las cosas es el modo usual en el que
estructuramos nuestros relatos en la vida cotidiana y, en consecuencia,
es la forma natural en la que estamos acostumbrados a exponer
hechos y comprenderlos. Incluso mas, se trata de la forma en que
naturalmente organizamos nuestros propios pensamientos. Por lo
mismo, la estructuracion cronologica del examen directo no solo es
conveniente debido a que facilita la labor del testigo, sino que también
porque contribuye a formar un relato mas claro para el propio
juzgador, a la vez que facilita nuestro trabajo en la obtencion de la
informacion.

Todos tenemos experiencia compartida acerca de lo dificil que resulta
comprender a cabalidad relatos no cronologicos. Quizas el mejor
ejemplo de esto lo aporta la cinematografia. Hace algun tiempo se
proyecto la pelicula Memento (del director Christopher Nolan), que
recibio muy buena critica internacional debido a que el director hacia



un giro radical en la organizacion del relato presentado en la pelicula.
Ese relato iba de atras para adelante. Los que vimos dicha pelicula,
junto con valorar su gran calidad, seguramente compartimos el
comentario de lo dificil que resulté seguir y comprender la forma en
que los hechos que conformaban la historia iban siendo relatados. Esa
mayor dificultad para comprender el relato que el director nos ofrecio
era parte de su propuesta estética y eso le vali6 muy favorables criticas.
Si trasladaramos un relato de este tipo a un tribunal, seguramente las
grandes criticas (pero negativas) serian para el abogado litigante, ya
que tendria a un tribunal confundido, sin claridad acerca de su teoria
del caso y, en consecuencia, con menos posibilidades de comprender la
historia que compone la version de esa parte.

El hecho que una buena porcion de los examenes directos se organice
en forma cronologica no impone un Unico o exclusivo modelo de
organizacion. Existen diversas formas de organizar la cronologia. Asi,
siguiendo a Bergman !4sugerimos dos esquemas de organizacion
cronologica de un relato en juicio que dan cuenta de la diversidad de
opciones existentes en la materia:

Esquema N° 1:

a. Pregunta del primer hecho.
Pregunta de los detalles de este hecho.
b. Pregunta del segundo hecho.
Pregunta de los detalles de este hecho.
c. Etc.

En este primer esquema, el orden del examen directo se organiza sobre
la base de la cronologia de hechos principales y, en cada uno de estos,
el litigante se detiene en los detalles relevantes. Una vez agotados, el
litigante vuelve sobre el orden o sucesion cronologica de los hechos.

Esquema N° 2:
a. Le permite al testigo hacer un relato general y progresivo acerca de

los hechos.
b. Detalles de los hechos relevantes.

4 Paul Bergman, La Defensa en Juicio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1989, Pag. 71.



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

La opcion por uno u otro esquema va a depender del tipo de historia a
relatar y del tipo de testigo con que se cuenta. La ventaja del primero es
que la historia se va construyendo con lujo de detalles ante los ojos del
juzgador, corriéndose el riesgo, sin embargo, de hacer que el tribunal
pierda la orientacion y el sentido general del relato. La ventaja del
segundo, como contrapartida, es precisamente la opuesta: entrega una
vision general, de manera que el juzgador conozca claramente cual es
la conclusion que se persigue con el relato, cuyos detalles se reservan
para un momento posterior. Ademas, la eleccion de cada orden
depende de la calidad del testigo. Si se trata de un testigo articulado
que es capaz de relatar en forma solvente una historia, probablemente
el segundo esquema es una opcion. En cambio, si se trata de un testigo
que requiere mayor direccionamiento u orden para contar lo que sabe,
probablemente el primer esquema es mas apropiado.

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

En otras oportunidades se pueden introducir pequenas varia-ciones al
relato que afecten una cronologia estricta de este, pero que mantengan
una estructura general claramente cronologica. Asi ocurre cuando, por
ejemplo, el examen directo se inicia con la secuencia final del relato
(por ejemplo: “si, yo vi a Pedro Soto muerto ese dia”), a partir de lo cual
se situa el contexto sobre el que se desarrolla la historia y luego se
vuelve al relato cronologico. Si bien esto modifica la cronologia estricta
—pues parte preguntando por un hecho cronologicamente posterior y
luego regresa en el tiempo—, necesariamente en algin momento debera
recurrir al orden cronologico para el desarrollo del relato.



En las hipotesis anteriores se trata de casos en los que existen
alteraciones a la cronologia estricta, pero en donde la regla general de
organizacion se mantiene. Con todo, hay casos en que la estrategia
aconseja estructurar el examen directo sin remision a ordenes
estrictamente cronolégicos, sino que utilizando algunas otras
alternativas.

Una primera hipotesis se produce en situaciones en las que el objetivo
de la declaracion de los testigos es reforzar un hecho muy especifico y
concreto del relato general o de la teoria del caso. En este tipo de
situaciones es posible sacrificar el orden cronolégico del testimonio a
cambio de obtener un mayor impacto en el tema especifico que se
busca enfatizar. Por ejemplo, cuando la empleada doméstica va a
declarar no solo como vio al acusado en la casa momentos antes de la
hora establecida del homicidio de su patrona, sino, ademas, como
escucho al acusado un mes antes persuadirla de que cambiara el
testamento en su favor: en este caso tal vez el abogado quiera ir sobre
la cuestion del testamento solo una vez que el examen directo le ha
sugerido a los jueces que el acusado es el homicida; solo ello hace que
la cuestion del testamento adquiera su real dimension como movil del
homicidio. Esto rompe la cronologia estricta (el episodio del testamento
ocurrio un mes antes) y hace de la parte del relato asociada al
testamento mas bien una organizacion tematica, pero parece que en
este caso constituye un modo mas efectivo de introducir dicha
informacion.

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

Por ejemplo:

P: ¢Donde estaba el 8 de diciembre a las 21 horas?

R: Leyendo, junto a la ventana de mi dormitorio.

P: ¢Hubo algo que lo haya distraido de su lectura aquella noche?

R: Si. Vi al acusado, que es mi vecino, golpeando a su mujer en el
jardin de su casa.

P: Sr. Testigo, ¢qué distancia hay entre la ventana de su pieza y el
jardin de su vecino?

R: Debe haber unos cincuenta metros aproximadamente.



P: Y a esa distancia, ¢como pudo distinguir que se trataba del acusado
y su senora?

R: Es que ese mismo dia en la manana habia recibido un telescopio que
encargué por correo y que tenia armado junto a la ventana de mi pieza.
P: ¢Cuando armo el telescopio?

R: Esa misma manana...

En estricto rigor, la recepcion del telescopio debiera situarse al inicio
del interrogatorio, ya que ocurrié en la manana y los hechos de fondo
tuvieron lugar en la noche. Sin embargo, solo para fortalecer la
credibilidad en la buena vision del testigo, se retrocede en el tiempo con
esa pregunta para luego retomar el orden cronolégico.

Finalmente, hay ocasiones en que el desarrollo cronolégico de los
acontecimientos carece de importancia. En ellos no resulta relevante
averiguar cuando precisamente ocurrieron los hechos objeto del
testimonio, de manera que la proposicion factica es susceptible de ser
probada aun prescindiendo de ese conocimiento exacto. Por ejemplo,
en situaciones de hechos complejos en los que muchas acciones
ocurren coetaneamente. Supongamos una pelea masiva en un bar en la
que varias personas resultan heridas o muertas. En hipoétesis de esa
naturaleza la reconstruccion cronologica de cada una de las acciones
de la pelea puede resultar imposible y confusa. En ese evento, el
examen directo intentara descomponer los hechos y temas de forma
que el relato del testigo pueda entregar una imagen acerca de los
principales hechos que €l presencid, sin que necesariamente ellos
representen un relato estrictamente cronologico para toda la pelea.

c) La Declaracion del Acusado en Juicio, ¢un caso problematico
en nuestro Codigo?

Un problema que se ha presentado en la practica del funcionamiento
de los juicios orales en nuestro pais para proceder en la metodologia de
declaracion por via de examen directo y en el orden en que las partes
decidan, se encuentra tratandose de la declaracion del acusado que se
regula en el inciso tercero del Articulo 326. Algunos tribunales de juicio
han interpretado dicho inciso de una manera rigida, estableciendo dos
reglas que alterarian los principios que hemos expuesto en las paginas
precedentes respecto de la logica de litigacion en el examen directo:

- La primera regla seria que el acusado solo puede prestar declaracion



en juicio una vez concluidos los alegatos de apertura de las partes; es
decir, solo antes de presentar el resto de la prueba en juicio y
quedandole vedado hacerlo con posterioridad. Esta regla afectaria la
posibilidad de las partes, especialmente del defensor, de establecer el
orden de su propia prueba. En ocasiones esta tesis se ha impuesto
como una cuestion de admisibilidad (el acusado solo puede tomar el
estrado en dicha oportunidad) y, en otras, como una cuestion de
credibilidad (aunque se le permite tomar el estrado en cualquier
momento, el solo hecho de que no lo haga en la oportunidad del Art.
326 le restara toda credibilidad).

- La segunda regla seria que, aun cuando se admita que el acusado
puede declarar en cualquier momento del juicio (especialmente en el
orden que la defensa lo determine), siempre debiera hacerlo en la
metodologia establecida en el Articulo 326, es decir, el acusado debera
manifestar libremente lo que estime conveniente (declaracion
espontanea) y luego someterse a las preguntas del fiscal, el querellante
y el defensor, en ese mismo orden. No es la oportunidad para discutir
en detalle las sutilezas del Articulo 326, pero existen muy buenas
razones dogmaticas y de litigacion para afirmar que la interpretacion
descrita es erronea en ambas reglas.!5> También existen razones claras
en la historia de la tramitacion legislativa de dicho texto que abonan lo
sostenido.16 En este contexto, nuestra interpretacion del mismo es
completamente diversa a las que hemos descrito. Para nosotros, dicho
Articulo solo regula el caso especifico en que el acusado decida prestar
declaracion una vez concluidos los alegatos de apertura. Si no desea
hacerlo en ese momento, podra prestar declaracion cuando la defensa
asi lo estime conveniente y siempre bajo el formato en el que declaran
todos los testigos. Esta solucion, junto con ser mas consistente con los
valores del sistema detras de la regulacion de la declaracion del
acusado en juicio, resulta coherente con la logica de litigacion que
hemos venido examinando la cual intenta resguardar, por un lado, el
derecho de las partes a presentar su caso de la forma en que sea mas

® Para mayor detalle sobre la correcta interpretaciéon normativa del Articulo 326 en la misma direccion que
sostenemos en este texto, véase Cristian Riego, Sobre la Potestad del Imputado de Declarar en Cualquier etapa en el
Juicio Oral, en Informes en Derecho, Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica, Diciembre de 2003, Pag.
117 a 124.

167 Asi, por ejemplo, el segundo Informe de la Comisiéon Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado
sefiala que “El acusado y su defensor no estan obligados a exponer su defensa en este momento. El primero por
hacer uso de su derecho a guardar silencio, y el segundo, porque puede estimar conveniente esperar que el fiscal
presente su caso. Sin embargo, para que no pueda estimarse que hay indefension, se estimé preferible sefialar que se
le debe ofrecer la palabra al acusado y a su defensor para ejercer su defensa

de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 8.



efectiva a los intereses que defienden, pero, por el otro, también
resguardando que el tribunal pueda conocer un relato de la mayor
calidad posible para, a su vez, también tomar decisiones de alta
calidad.

En definitiva, creemos que el Articulo 326 no constituye un obstaculo
para que la defensa pueda disponer la declaracion del acusado en el
momento en el que ella se inserte mejor dentro de su relato
(normalmente cuando la defensa presenta su propia prueba) y
debiendo en ese caso producirse la declaracion del acusado de acuerdo
a la regla general del articulo 329 referida a la declaracion en juicio de
los testigos.

5.2. HERRAMIENTAS PARA EJECUTAR UN EXAMEN DIRECTO (TIPOS
DE PREGUNTAS)

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

En esta seccion nos referiremos a los distintos tipos de preguntas que
un litigante puede utilizar en la ejecucion del examen directo y de las
estrategias centrales en la eleccion de los tipos de preguntas a utilizar.

a) El testigo es el protagonista en el examen directo

Un punto previo que es necesario clarificar antes de entrar al analisis
detallado de las preguntas que se pueden formular en el examen
directo tiene que ver con recordar el objetivo estratégico central de esta
actividad en juicio. El examen directo pretende acreditar proposiciones
facticas, poner en el lenguaje de la prueba la teoria del caso del
litigante. Por ello, un primer consejo en esta materia es que el abogado
que realiza el examen directo debe abstenerse de ser el protagonista del
mismo, dejando que el testigo cumpla su rol probatorio a cabalidad.
Mientras mas ocurra que lo que se instala en la mente del juzgador es
la imagen del testigo declarando en lugar de la imagen del abogado
haciendo preguntas, tanto mejor habremos ejecutado el examen
directo. Si, por el contrario, la memoria del tribunal recuerda mas al
abogado que al testigo, esto puede terminar siendo un problema.



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

P: Sr. Pérez, ¢vio usted al Sr. “Cara de Perro” el dia de los hechos?

R: Si.

P: ¢Lo vio entrar en la casa?

R: Si.

P: ¢Podria decirle al tribunal por donde vio al “Cara de Perro” entrar en
la casa?

R: Salt6 la pandereta del jardin.

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

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

P: En su mano derecha llevaba un arma, ¢se trataba de un arma de
fuego o de otro tipo de arma?

R: Era un revolver.

P: El revolver que usted vio llevaba el Sr. “Cara de Perro” al momento
de saltar la pandereta, ¢tenia alguna caracteristica especial?

R: Si, la tenia.

P: Bien, describanos el arma...

En el ejemplo, parece que mucha de la informacion proviene mas del
abogado que del testigo, que el aporte de este ultimo es pobre y que es
mas bien el abogado quien ha construido el relato de hechos sobre la
base de preguntas que incorporan buena parte de la informacion
relevante que debiera haber entregado el testigo. Si los jueces
adquieren la impresion de que el testigo es un monigote
sobrepreparado y que solo esta en condiciones de responder con
monosilabos o sobre la base de informacion ya aportada por el propio
abogado, ello tiene costos de credibilidad muy importantes.

Es necesario reiterar en este punto un aspecto basico y central de la
logica de los juicios orales: los abogados no son prueba y sus opiniones
y expresiones en principio son irrelevantes en tanto tal. En
consecuencia, la informacion que el tribunal debe valorar para decidir
el caso debe necesariamente emanar de los testigos (u otras fuentes de
informacion segun sea el caso). Si el tribunal cree que el testigo no esta
haciendo mas que repetir lo que el abogado dice y le resta credibilidad
por esa via al testigo, entonces nos quedamos sin prueba para las



proposiciones facticas en cuestion.

Un examen directo persuasivo depende en gran medida de que las
preguntas formuladas se adecuen a los objetivos que se desea alcanzar.
Existen diversos tipos de preguntas y se deben emplear dependiendo
del objetivo especifico que con ellas se persiga y de las circunstancias y
caracteristicas concretas del caso y de nuestro testigo. En general, un
examen directo efectivo integrara estos diversos tipos de preguntas.
Veamos entonces las alternativas de que dispone un litigante para
formular sus preguntas en el examen directo.

b) Tipos de preguntas

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

* Preguntas abiertas

Las preguntas abiertas son probablemente la principal herramienta en
un examen directo y tienen como fin invitar al testigo a formular la
respuesta en sus propias palabras. Estas preguntas tipicamente siguen
el siguiente tenor:

¢Qué hizo el dia 14 de Agosto?

¢Qué sucedio después que entro en la casa?
¢Qué hizo luego?

¢En qué consiste una vasectomia?

En todos estos ejemplos se introduce al testigo una pregunta general a
partir de la cual este tiene amplia libertad para expresarse con sus
propias palabras, sin que el abogado limite, restrinja o sugiera ciertas
palabras para la declaracion.

La gran ventaja de las preguntas abiertas es que ellas tienen el efecto
de elevar la credibilidad del testigo, es decir, potencialmente son
mejores para generar y fortalecer su credibilidad. Esto se produce como
consecuencia natural del hecho que dejan al testigo explicarse en sus
propias palabras y le permiten al juzgador evaluar el grado de



conocimiento que tiene de los hechos. Nada mejor para la credibilidad
de un testigo, y de nuestra propia teoria del caso, que un relato sélido y
consistente que emana de un testigo que no requiere ser llevado de la
mano para contar como ocurrieron los hechos que él supuestamente
presencio.

Sin embargo, la contracara de las preguntas abiertas es que los relatos
que genera el testigo pueden no aportar todos los detalles que el
abogado necesita extraer del testigo, o bien incluir detalles
sobreabundantes o de escaso interés. Esto es particularmente cierto en
el caso de testigos hostiles, de aquellos poco locuaces o de quienes lo
son en exceso. Entonces, mientras este tipo de preguntas hacen ganar
al testigo en credibilidad, tienen la gran desventaja de hacer perder al
abogado el control en la produccion de informacion. Por ejemplo,
cuando el testigo reponde una pura generalidad y luego guarda
silencio; o bien, cuando le hicimos una pregunta abierta al testigo a
partir de la cual comenzé una verborrea de detalles insignificantes que
no tienen ninguna relevancia para el caso.

En los casos en que el testigo tiene problemas para focalizar su relato
en los aspectos relevantes, la cantidad de informacion sin valor que
incorpora distrae de lo relevante y potencialmente puede afectar la
valoracion que el tribunal haga de €l, o la captura y comprension por
parte de los jueces de la informacion que realmente importa. Un
ejemplo para ilustrar el punto.

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

R: Bueno, yo soy vecina de la acusada hace como 45 anos, siempre
hemos sido buenas amigas, ella me contaba que su esposo siempre
llegaba tarde y que le iba muy bien en la oficina y que cuando se
ganara el Loto iban a ir a Cuba, siempre y cuando no ocurriera ningun
inconveniente, porque usted sabe que siempre que se planifican esas
vacaciones con mucha anticipacion, déjeme contarle lo que me paso en
mis ultimas vacaciones, de hecho mi familia arrendé una casa en la
playa, aunque fue la ultima vez que hicimos eso, porque los arriendos
en la playa han subido tanto, y entonces ahora tenemos que veranear
en camping, aunque a los ninos les carga, ya no sé que hacer con los
ninos que en estos dias respetan cada vez menos a los padres...

La testigo cuenta con informacion relevante acerca de la persona
acusada, tienen muchos anos de ser vecinas y, ademas, da cuenta de
que conversaban asuntos personales. Sin embargo, dicha informacion



es entregada en un mar de cuestiones o comentarios irrelevantes para
el juicio que distraen al juzgador de aquellos puntos que efectivamente
interesaba dejar claro en su mente (que a estas alturas, ya ni siquiera
sabemos cuales son).

Lo mismo ocurre cuando ciertos testigos declaran con una “agenda” de
ideas o principios que ellos quieren senalar publicamente, no obstante
no vincularse con el relato que estan llamados a contar. También
resultan problematicas este tipo de situaciones para nuestro objetivo
de fijar ideas claras y precisas acerca de nuestra teoria del caso en la
mente del juzgador.

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

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

Lo mismo aqui: la evidencia relevante y las ventajas que pudieron
haber aportado a la credibilidad de la pregunta abierta, se diluyen en
medio del tedio, la confusion o eventualmente del prejuicio que la
declaracion de principios pueda generar en el juzgador acerca de la
credibilidad del testimonio.

En estos casos, sera inevitable mantener al testigo bajo control, lo cual
se logra cerrando las preguntas, o interrumpiendo cortésmente al
testigo con preguntas de seguimiento:

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

R: Mire, la relacion era pésima. Esta es la situacion tipica de los
hombres que golpean a sus mujeres...

P: Permitame interrumpirla, senora testigo, ¢en qué sentido dice usted
que era pésima la relacion?

R: Bueno, discutian con frecuencia, a gritos, delante de los ninos, se
insultaban y, como le digo, €l le pegaba... y eso le estaba diciendo, que
esto es tipico cuando los hombres le pegan a las mujeres...

P: Senora testigo, si me permite... Cuando usted dice que él le pegaba,
ccomo sabe eso?

R: Bueno, porque yo misma lo vi varias veces, y ademas ella llegaba



llorando a mi casa casi todos los dias diciéendome que €l le habia
pegado... porque siempre que los hombres le pegan a las mujeres...

P: Senora testigo, me gustaria que trataramos de focalizar nuestra
conversacion en la relacion entre estas dos personas, y no en general
entre todos los hombres y todas las mujeres... ccuantas veces vio al
acusado pegarle a su mujer?

En este caso las preguntas cerradas de seguimiento van focalizando al
testigo, a la vez que

le impiden extenderse en la informacion irrelevante o en su propia
agenda ideologica.

* Preguntas cerradas

Las preguntas cerradas son otro grupo de preguntas admisibles y utiles
en el examen directo. Su propoésito es invitar al testigo a escoger una de
entre varias respuestas posibles y, por lo mismo, focalizan Ila
declaracion del testigo en aspectos especificos del relato. No sugieren al
testigo una respuesta deseada, pero tampoco permiten el desarrollo de
un relato abierto acerca del caso en los términos propios del testigo.
Estas preguntas exigen que el testigo suministre una respuesta
especifica. A continuacion se muestran algunos ejemplos de preguntas
cerradas:

¢Qué marca es su auto?

: Subaru.

¢De qué color era su pelo?

: Negro.

¢Cual es el nombre de su hermana?
: Maria.

ATATAT

Como se puede apreciar en cada uno de los ejemplos, la pregunta
cerrada exige una respuesta especifica de parte del testigo: una marca,
un color, un nombre. No se trata de una pregunta sugestiva, pues la
marca, color o nombre no son sugeridos por la pregunta. El testigo
tiene todas las marcas, colores y nombres disponibles en su respuesta,
pero la pregunta le pide al testigo optar por una de ellas. En ese
sentido, la pregunta cerrada le sigue entregando al testigo plena
libertad de respuesta, pero dentro de un entorno de informacion
acotado.

Hay que diferenciar claramente entre las preguntas cerradas y aquellas



que son sugestivas, pues estas ultimas estan por regla general
prohibidas por el Coédigo en el examen directo, segin veremos mas
adelante. Es necesario remarcar la diferencia nuevamente: la pregunta
cerrada no sugiere al testigo la respuesta deseada, sino que deja
abierta la opcion, por limitada que esta sea. Un tipico ejemplo de
pregunta sugestiva seria la formula que actualmente se utiliza para la
absolucion de posiciones en nuestros procedimientos civiles:

“Para que diga como es efectivo que la difunta tenia una mala relacion
con su marido.”

Como se puede apreciar, esta pregunta va mucho mas alla de ser una
pregunta cerrada. La pregunta contiene su propia respuesta (“la
difunta tenia una mala relaciéon con su marido”).

Las preguntas cerradas presentan las ventajas y desventajas inversas
de las preguntas abiertas. La principal ventaja de las preguntas
cerradas es el control que le entregan al litigante, en términos de poder
obtener del testigo toda la informacion que este posee, y solo la
informacion relevante. Otra virtud asociada a la anterior es que las
preguntas cerradas permiten un impacto directo sobre puntos
especificos. Finalmente, las preguntas cerradas también pueden ser
empleadas para refrescar la memoria y para interrogar a testigos poco
aptos, como aquellos que son muy jovenes, timidos o los que se
confunden con preguntas abiertas.

La desventaja de las preguntas cerradas es la fortaleza de las abiertas:
eventual impacto en credibilidad. En la medida que las preguntas
cerradas no permitan o dificulten al tribunal formarse una opinion
acerca de cuanto sabe realmente el testigo, su credibilidad puede verse
danada.

Como hemos dicho anteriormente, un buen examen directo integra con
frecuencia tanto preguntas abiertas como cerradas, de manera que las
ventajas de ambas se potencien y las desventajas se minimicen: le
pregunto cerradamente para que vaya sobre la informacion especifica,
pero luego le pido narraciones abiertas para que el tribunal obtenga del
propio testigo relatos que den cuenta de que presenciéo genuinamente
los hechos; y asi en infinitas combinaciones.

* Introducciones y transiciones



Con frecuencia, especialmente cuando estamos cambiando de tema,
resulta util encabezar nuestras preguntas con una formulacion que
permita a los testigos y al juzgador situarse en el contexto en el cual se
va a desarrollar el examen directo, facilitando la comprension de la
informacion que se espera del testigo. Se trata de encabezados que
incorporan informacion de contexto para ubicar al testigo en su
respuesta o para introducir un tema nuevo en el relato.

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

Como se observa en el ejemplo, se trata de introducir y hacer transitar
al testigo desde el tema que se venia discutiendo, hacia un tema nuevo.
Este encabezado incorpora cierta informacion en la pregunta (usted
tenia una relacion profesional con el acusado), lo cual podria ser
estimado sugestivo. Pero, en la medida en que lo hace con el unico
proposito de permitirle al testigo comprender con mayor claridad “para
donde va la cosa”, no debiera presentar problemas de admisibilidad.

Debemos tener presente que, para muchos testigos, su presencia en el
juicio sera una experiencia Unica y en muchas ocasiones intimidante.
En este escenario, queremos evitar que el testigo, por nerviosismo,
inhibiciéon o intimidacion con el ambiente, no entienda lo que realmente
preguntamos o no conteste lo que realmente sabe. Las preguntas de
introduccion y transicion constituyen herramientas del litigante para
enfrentar este tipo de situaciones.

* Preguntas sugestivas

Ya hemos mencionado algo sobre esto, y lo seguiremos examinando con
mas detalle a proposito del contraexamen y de las objeciones. Las
preguntas sugestivas estan prohibidas por nuestro Codigo Procesal
Penal en el examen directo. Sin perjuicio de esto, nos interesa destacar
algunas cuestiones basicas que es necesario tener presentes a esta
altura.

cQué son las preguntas sugestivas? Son aquellas que incorporan su
propia respuesta. Es decir, la respuesta a ellas esta contenida en la
propia formulacion de la pregunta. Son, pues, las preguntas mas
cerradas de todas, ya que solo permiten al testigo confirmar o negar su



contenido. Si se quiere, en la pregunta sugestiva quien realmente esta
declarando es el abogado, en su pregunta. Es el abogado el que esta
poniendo las palabras de la respuesta en la boca del testigo. Estas
preguntas suelen estar prohibidas por regla general en el examen
directo. Veamos un par de ejemplos de este tipo de preguntas:

- ¢Sintio olor a gas cuando entr6 a la casa? (“habia olor, y era a gas”)
- ¢Tenia el acusado un cuchillo en la mano? (“el acusado tenia un
cuchillo y ese cuchillo estaba en su mano”).

En el primer caso, si es parte del testimonio “genuino” del testigo el
hecho de que habia olor a gas, entonces el tribunal querra que uno le
pregunte si noté algo extrano, si algo le llamé la atencion o —como
maximo- si habia algun olor en particular. Si el testigo en verdad tiene
este recuerdo en su memoria, entonces cualquiera de estas preguntas
debiera bastarle. En cambio, la pregunta sugestiva parece “soplarle” al
testigo una cierta respuesta, cuestion que no resulta admisible en el
examen directo. Lo mismo en el segundo ejemplo: si es parte de la
memoria del testigo que la persona a la que vio tenia un cuchillo en la
mano, entonces queremos oirlo de €l y no llenarnos de sospechas de
que dicha afirmacion no proviene de un recuerdo mas lejano que la
preparacion que hizo el abogado del testigo la tarde anterior al juicio.
Las preguntas sugestivas, entonces, estan por regla general prohibidas
en el examen directo y el abogado debe tenerlo presente porque la
contraparte podra objetarlos. La situacion de este tipo de preguntas es
completamente distinta en el contraexamen, como se vera en su
momento.

Adicionalmente a la cuestion de admisibilidad, desde el punto de vista
estratégico la pregunta sugestiva (aun cuando no fueran prohibidas o
mi contraparte no las objetara) maximiza los problemas de la pregunta
cerrada: deteriora la credibilidad del testigo.

c) El examen directo como una combinacion de preguntas

En esta marana de preguntas, opciones estratégicas, ventajas y
desventajas, surge la pregunta basica para el litigante: ;como conviene
organizar el examen directo desde el punto de vista de las preguntas?

La forma comun en que se prepara un examen directo es la
combinacion de preguntas abiertas y cerradas, y el uso de preguntas
de introduccion y transicion. Lo normal sera iniciar los relatos con



preguntas abiertas que permitan al testigo hablar sobre los hechos que
conoce. A partir de este relato inicial se utilizaran preguntas cerradas
de seguimiento o para enfatizar aspectos especificos. Veamos un
ejemplo de combinacion:

P: Senor Corrales, déjeme ahora centrar su atencion en el dia en que
ocurrieron los hechos (transicion) ¢Qué sucedio esa manana? (pregunta
abierta).

R: Bueno, yo me habia levantado muy temprano porque habia decidido
ir a ver a mi amiga Clara... lo que pasa es que ella se acababa de
separar y estaba muy deprimida, por eso yo le dije que yo me ofrecia
para ir a hacerle compania, porque yo soy asi, siempre al lado de mis
amigas, porque yo también me separé hace poco... bueno, entonces
llegué a la casa de Clara y de inmediato como que empecé a sentir que
algo estaba mal, porque cuando abri la puerta del jardin sali6 corriendo
un gato negro, y a mi una vez una persona que entiende de estas cosas
me dijo que los gatos negros que aparecian repentinamente predecian
desgracias... asi que cuando entré vi a Clara tirada en el suelo y al
senor Gutiérrez (el acusado) que estaba sentado a su lado, llorando...

P: Permitame interrumpirlo aqui un momento, ¢noto alguna otra cosa
particular cuando entro a la casa? (cerrada).

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

P: Senor Corrales, perdone que lo interrumpa de nuevo... ¢pudo
identificar de qué olor se trataba? (cerrada).

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

P: Cuando usted dice que sintio olor “como a gas”, ¢quiere decir que
tuvo dudas en ese momento de si era efectivamente a gas? (sugestiva,
pero admisible segun explicaremos en el capitulo V).

R: No, no tuve ninguna duda, era olor a gas. Era inaguantable.

P: ¢Y entonces qué paso? (abierta).

R: Bueno, entonces fui a la pieza de Clarita, y ahi vi al acusado, el
senor Gutiérrez, que estaba llorando al lado del cuerpo de ella, que
estaba tirado en el suelo...

A partir de una pregunta abierta, entonces, quedan de manifiesto
detalles relevantes que permiten hacer un seguimiento dirigido a la
proposicion factica principal, por ejemplo, en nuestro caso, que Clara
habia muerto producto del gas y que el acusado, aun a riesgo de su
propia salud, la estaba llorando a su lado (pensando ya en el alegato de
clausura... “Esa no es —senores jueces— la clase de cortesias que suele



ofrecer un homicida a sus victimas...”). Las posibilidades de
combinacion son multiples. Lo que queremos destacar es la idea de que
un examen directo efectivo normalmente utilizara todo el arsenal de
preguntas admisibles. La intensidad en el uso de una u otra pregunta
(abiertas o cerradas) normalmente dependera del tipo de testigo que
tenga enfrente. Esta evaluacion solo surge como consecuencia de una
adecuada preparacion del testigo. Para esto, debemos reunirnos con el
testigo antes del juicio, repasar con €l los hechos que conoce, ensayar
el tipo de preguntas que podrian formularsele en la audiencia,
escuchar sus respuestas, anticipar el contraexamen. Sin una
preparacion de este tipo, resulta bastante dificil tener una evaluacion
certera de la forma en que resulta mas conveniente estructurar el
examen para este testigo en particular.

6. La preparacion del testigo

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

Como dice Goldberg hay tres verdades que son aplicables a todo
testigo: “(1) Los testigos estan nerviosos cuando atestiguan en juicio. (2)
Los testigos, incluso los peores, aportan algo bueno, e incluso los
mejores tienen algo malo. (3) Los testigos saben mucho mas acerca de
la sustancia de su testimonio que lo que saben acerca del modo de
presentarla”.17 Estas tres verdades hacen que el trabajo de
preparacion de un testigo antes de su comparecencia a juicio sea
fundamental para asegurar que la informacion de que ese testigo
dispone sea presentada a los jueces en forma clara y con calidad. El
juicio oral constituye un escenario tremendamente vertiginoso y cruel
para quienes cometen errores y se desempenan en €l, por lo que la
preparacion del testigo es una actividad central en el objetivo de
minimizar dichos errores y poder presentar a los jueces informacion

17 Steven Goldberg, Mi Primer Juicio Oral, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1994, pag. 87



relevante de manera entendible, clara y creible.

Un problema en nuestra cultura juridica tradicional es que la idea de
“preparar” al testigo se asocia con ciertas practicas de los litigantes que
presentan serios problemas éticos o incluso de legalidad o licitud. Asi,
en sus peores versiones, la preparacion se entiende por parte de los
litigantes como la construccion de un libreto o una pauta prefabricada
de respuestas a las que el testigo debe sujetarse, sin importar que esta
no coincida con el contenido real de su relato, incluso inexistente en
muchos casos. En este sentido “preparar” a un testigo es casi sinénimo
de construir un testigo perjuro. La primera imagen que se viene a la
cabeza dentro de las actuales practicas en nuestro pais es lo que
ocurre con la “preparacion” de los testigos en los procedimientos ante
los juzgados de policia local, en donde existe el mayor porcentaje de
ciudadanos que a grandes distancias y bajo condiciones de percepcion
muy limitadas son capaces de recordar los mas infimos y absurdos
detalles de un accidente de transito.

Al hablar de preparacion en el caso de la litigacion en juicios orales nos
estamos refiriendo a algo completamente distinto.

La preparacion del testigo, en realidad, prepara tanto al testigo como al
abogado, y supone varias cosas dentro del margen de lo que es ética y
legalmente admisible. Todas ellas suponen la necesidad para el
litigante de reunirse con el testigo con anterioridad al juicio. En esta
reunion son varias las actividades de preparacion.

Desde el punto de vista del abogado, esta es la consagracion final de
una idea que vamos a repetir con énfasis a proposito del contraexamen:
un litigante profesional va al juicio a exponer informacion, no a
buscarla. El juicio no es una instancia de investigacion. Esto se
traduce en que un litigante que sabe lo que esta haciendo no hace en el
juicio preguntas cuya respuesta no conoce: cada vez que hago la
pregunta, es porque conozco la respuesta y sé€ como ella encaja en mi
teoria del caso. Esto es particularmente cierto en el contraexamen, pero
es completamente valido para el examen directo también. Este
conocimiento de la informacion y las respuestas proviene del conjunto
de mi investigacion, pero especialmente de mi preparacion de los
testigos. El litigante debe, entonces, recorrer con el testigo su relato,
explorar los detalles relevantes, conocer sus debilidades, explorar
explicaciones razonables para anticiparlas en el examen directo. Sin



una preparacion en esta linea, no es posible conocer bien al testigo,
tener informacion fresca y clara acerca de su declaracion, y evaluar sus
necesidades o carencias para preparar el tipo de preguntas que le
formulare.

En relacion con el testigo, la preparacion incluye también variados
aspectos. En primer lugar, el abogado debe ilustrar al testigo acerca de
su rol en el juicio y del marco general en que este se desarrollara. Asi,
debe darsele toda la informacién que sea necesaria para que el testigo
tenga claridad acerca de lo que hara en la sala de audiencia, como se
inserta eso en el contexto general del juicio y cuales son sus derechos y
las expectativas del sistema frente a su declaracion. Es muy importante
que el testigo comprenda que su testimonio se inserta en una actividad
mas compleja y que su comparecencia en juicio puede significar, entre
otras cosas, esperas largas en una sala aislada. También es importante
que el testigo sepa que cuenta con ciertos derechos al momento de
declarar, por ejemplo, a guardar silencio tratandose de respuestas que
podrian ser incriminatorias, entre otros. Junto con lo anterior, es
indispensable que el testigo cuente con informacion acerca del caso
mismo, que le permita identificar en lo posible qué porciones de su
relato son relevantes para el juicio. Los testigos disponen de mucha
informacion y de muy variada especie, por ello es relevante que al
momento de prestar testimonio estén medianamente enfocados, y no se
pierda tiempo con informacion distractiva o derechamente irrelevante.

Ademas de lo descrito, es necesario que el testigo pueda experimentar
el escenario que enfrentara en el juicio oral. Esto puede hacerse ya sea
formulandole el tipo de preguntas que se le realizaran en juicio o
derechamente simulando su examen y contraexamen. El objetivo de
esta actividad no es que el testigo memorice sus respuestas, sino mas
bien conocer su reaccion en un escenario similar al que enfrentara en
juicio. Ello permite que el abogado anticipe con €l situaciones
problematicas o conflictivas. En fin, son multiples las cuestiones que se
pueden realizar, siempre en un marco en el cual se busca que el testigo
pueda declarar, aportando al tribunal la informacion de que
genuinamente dispone con claridad. En este escenario, es
imprescindible anticipar al testigo qué debe esperar del contraexamen
y, en lo posible, contraexaminarlo del modo en que el litigante espera el
contraexamen de la contraparte. Esto le permitira tanto al testigo
entender lo que tendra lugar, como al litigante prever areas
problematicas del testimonio de las que tal vez quiera hacerse cargo en



el examen directo.

El limite entre la preparacion profesional y la preparacion ilicita de un
testigo se resume en la siguiente formula: el abogado no puede
incorporar informacion en la mente del testigo. Puede pedirle que
recuerde, puede preguntarle si esta seguro, incluso puede decirle que
hay aspectos que no le preguntara y que no es informacion que le
interese en el juicio; pero no puede incorporar informacion en la mente
del testigo. Por ejemplo, supongamos que, en la preparacion del testigo,
le mostramos las fotos que queremos introducir como prueba. Las fotos
muestran el auto en que supuestamente se cometio el delito que €l
presencio. Si el testigo nos dice “creo que este es el auto”, no podemos
responderle “no se preocupe, créame, este es... ¢confia en mi, yo le
aseguro que este es...”. Mas bien, si queremos seguir manteniendo la
preparacion legitima, ante esa respuesta nuestra reaccion debe ser:
“senor testigo, le voy a pedir que por favor ponga su atencion en estas
fotos, y que me diga si esta en condiciones o no de reconocer este auto
como el auto en que vio al detenido ese dia... (porque si no puede, tal
vez prescinda de las fotos, o tal vez las ingrese con otro testigo...)”.

El trabajo de preparacion de un testigo supone varias destrezas y para
ello también se acumulan, en el contexto de sistemas comparados,
muchas buenas practicas que se traducen en algunas
recomendaciones de metodologias de trabajo muy especificas. No
podemos detenernos en ellas en este trabajo. Nuestro objetivo central
es marcar el punto de la necesidad y relevancia que tiene el trabajo de
preparacion para mejorar la calidad de informacion que se produce en
los examenes directos, y el hecho de que hay formas no solo legitimas
de preparar a los testigos, sino ademas constitutivas de una minima
exigencia profesional.

7. Algunas recomendaciones sobre la produccion del testimonio

Para terminar este capitulo, quisiéramos revisar algunas
recomendaciones generales para la preparacion de un examen directo.
Todas ellas apuntan a que el litigante pueda potenciar de mejor forma
los resultados de litigacion y evitar ciertos errores comunes que son
posibles de observar en el funcionamiento diario del nuevo sistema
procesal penal. Como en todas las materias de litigacion, también aqui
se trata de recomendaciones basadas en la acumulacion de
experiencias y buenas practicas, y no de reglas de oro o mandatos



absolutos. De hecho, muchas de estas recomendaciones suelen
formularse en los manuales mas acreditados sobre el tema en los
paises que cuentan con practicas de litigacion en juicios orales mucho
mas asentadas que el nuestro.18

7.1. LENGUAJE COMUN

El objetivo principal del examen directo —ofrecer un relato convincente—
no puede ponerse en riesgo por el empleo de un lenguaje excesivamente
técnico, especializado o incomprensible. El acto de litigar un juicio oral
es basicamente un acto de comunicacion. Nuestro primer interés,
entonces, es que los testigos y jueces realmente entiendan las
preguntas que estamos haciendo, las escuchen, y comprendan la
prueba que estamos generando. Para ello contamos con un lenguaje
natural, con el que nos comunicamos todos nosotros (testigos, jueces y
abogados) a diario. Por supuesto que el lenguaje técnico debera ser
utilizado alli donde sea necesario, pero ello suele ocurrir en un nimero
de ocasiones infinitamente menor que aquellas en que los abogados —
por simple siutiqueria— consideramos imprescindible. Solemos hablar
en los procesos de un modo en que jamas lo hariamos si se tratara de
decir lo mismo conversando con nuestro entorno no juridico. Alli donde
todos dirian “Juan le quité un televisor a Pedro con un cuchillo”, los
abogados decimos “Juan sustrajo con pleno conocimiento del injusto
una especie mueble a Pedro en contra de su voluntad y utilizando a tal
efecto un arma blanca cortopunzante”. Y creemos que hablar de esa
manera nos hace mejores abogados, cuando la mayoria de las veces
solo deteriora la calidad del acto comunicacional, pues este lenguaje,
entre otras cosas, tiene la particularidad de construirse sobre
abstracciones, conceptos y categorias, las que tienen mucho menos
poder descriptivo que las referencias al mundo concreto del lenguaje
comun.

La recomendacion de uso de lenguaje comun se refiere tanto al
abogado en las preguntas y alegatos que realiza ante el tribunal, como
a la forma en la que se expresa el testigo cuando responde a nuestras
preguntas (otro aspecto, entonces, a tratar en la preparacion). Cuando
el abogado es el que no habla en un lenguaje sencillo, tiene el
potencial de producir efectos negativos en dos ordenes de cuestiones.

'® En este sentido véase Paul Bergman, ob. cit. pag. 106 a 114; Thomas Mauet, Fundamentals of Trial Techniques
(Third Edition), Little Brown and Company, 1993, pag. 72 a 83.



Primero, el testigo no entiende la pregunta y por eso no responde bien.
Segundo, puede tener un impacto en la capacidad de atencion del
juzgador, alejandola de lo que esta ocurriendo en el testimonio.

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

7.2. DIRECTO AL PUNTO

Con esta formula decimos que es importante presentar la evidencia de
manera directa, evitando rodeos que puedan desdibujar lo principal de
la historia. Los abogados en cambio —por alguna razon misteriosa—
suelen creer que las preguntas deben ser oblicuas, ojala que el testigo
ni siquiera se dé cuenta de cual es la informacion que realmente
estamos preguntando. Mala cosa. Si se desea obtener que el testigo
estuvo en su casa a las 12 horas, no hay por qué preguntar, como
suele verse muchas veces, “¢ca qué hora esta usted habitualmente en su
casa?”; “¢ca qué hora es normal llegar a la casa para un hombre que
hace su trabajo?”. Hay que preguntar lo que se desea preguntar. Nada
mas.

Al preparar y ejecutar nuestras preguntas debemos tener siempre en
mente la prueba que deseamos obtener e ir directo a ella. Una vez
obtenida —a cabalidad— debemos salir de alli y movernos al tema
siguiente. Normalmente la forma de ir mas directo al punto va a ser
recordando las preguntas basicas que cualquier persona curiosa haria
en una situacion similar. ¢Qué? ¢Como? ¢Cuando? ¢Donde? sPor qué?
son formulas que permiten escapar a la marana y preguntar en forma
sencilla y clara.



7.3. ESCUCHAR AL TESTIGO

El juzgador a menudo va a observar al abogado a lo largo del
testimonio. Si el testimonio de un testigo no logra siquiera acaparar la
atencion del abogado que lo llamo a declarar, no se ve por qué nadie
mas —incluyendo a los jueces— debiera prestarsela.

A su vez, uno nunca puede prever con absoluta precision cual sera el
curso del examen a un testigo, ni aun respecto de los propios. No
importa cuanto se prepare al testigo, las cosas jamas correran en el
examen directo como estaban previstas. El litigante debe estar alerta al
testimonio para ir asimilando e incorporando al juicio la informacion
proporcionada por el testigo. La atencion del abogado sobre el testigo es
imprescindible para resaltar puntos importantes o indagar sobre
aspectos fundamentales de nuestra prueba, aclarar lo confuso o
inentendible, ir sobre los detalles, pedir precision o morigerar los
efectos de la informacion inconveniente. Cuidado con quedarse con la
version del “expediente” en la cabeza. Lo normal es que la declaracion
del juicio cambiara cosas (en buen o mal sentido) y por eso el abogado
debe estar completamente atento a las respuestas del testigo,
asegurandose de que ellas vayan construyendo efectivamente la
pelicula en la imaginacion de los jueces.

7.4. ADELANTAR DEBILIDADES Y EXPLICARLAS

Todos los testigos tienen debilidades incluyendo a los testigos que
realmente vieron lo que declaran. Debemos adelantarnos cuanto sea
posible al eventual contraexamen. La idea es, pues, adelantar los
elementos que perjudican la credibilidad de nuestras testigos y, que los
jueces los escuchen desde nuestra propia version antes que desde la de
la contraparte. Ofrecer respecto de ellos interpretaciones que atenuen
el efecto negativo, en lugar de dejar abierto el espacio para que el
contraexamen las formule a su antojo.

Esto, por supuesto, cuando creamos probable que tal informacion
llegara a conocimiento de nuestra contraparte. Asi, por ejemplo, si
nuestro principal testigo es una persona que tiene problemas conocidos
de adiccion al alcohol y tenemos razones para creer que ello prejuiciara
al tribunal, deberemos abordar el tema en el examen directo y permitir
al testigo explicar de qué manera ello no afecta su testimonio o
credibilidad. Desde luego, no basta simplemente con mencionar



nuestras debilidades para que el tribunal lo considere un acto de
buena fe y esté dispuesto a olvidar los aspectos negativos o
prejuiciosos; deberemos tener una explicacion razonable y extraerla del
testigo a través de las preguntas.

Cuidado, sin embargo, con sobrevalorar la informacion de la parte
contraria. Si la contraparte no tiene la informacion perjudicial que
estamos incorporando, entonces estamos haciendo su trabajo, junto
con arriesgar gratuitamente la valoracion de los jueces. Asi, pues, el
adelantamiento y explicacion de debilidades debe ser manejado con
cautela ya que se trata de una decision estratégica delicada.

7.5. NO LEA SU EXAMEN DIRECTO

Suele ocurrir que la falta de experiencia, el nerviosismo o, al contrario,
la ansiedad y el exceso de preparacion, se traduzcan en la confeccion,
por parte del abogado, de un listado de preguntas para el juicio. El
abogado piensa que asi evitara sorpresas en el desarrollo de la
audiencia, ya que podra seguir un libreto que ha preparado
concienzudamente en su oficina.

Contrario a lo anterior, la lectura de preguntas en el juicio oral suele
ser una mala practica.

El abogado se concentra en su libreto y no en las respuestas del
testigo, perdiendo el estado de alerta y dejando pasar finalmente
preciosas oportunidades para aprovechar y reaccionar a la informacion
que el testigo esta aportando. En ocasiones, esto significara no hacerse
cargo de explicar informacion desfavorable que esta surgiendo del
testimonio, en otras significara no dar énfasis a la informacion
relevante que el testigo esta trayendo al juicio; como sea, los resultados
de la lectura de preguntas son casi siempre negativos. En lugar de eso,
entonces, se recomienda mas bien la utilizacion de minutas tematicas
para guiar al abogado, es decir, apoyarse en un listado de temas
principales sobre los que el testigo debe declarar, pero nunca un set de
preguntas completo para ser leido en la audiencia; de esta manera, el
abogado podra ir construyendo las preguntas exactas a la medida de
las necesidades que el examen directo vaya arrojando.



7.6. USO DE APOYO GRAFICO

Como diremos en el capitulo acerca de la prueba material, una imagen
vale mil palabras. El uso de diagramas, mapas u otro tipo de
representaciones graficas puede ser muy util e ilustrativo,
especialmente si consideramos que las descripciones abstractas de
lugares o situaciones pueden perjudicar la adecuada comprension del
hecho por parte del juzgador. En consecuencia, es muy recomendable
apoyar la declaracion del testigo con este tipo de material cada vez que
se pueda (y casi siempre se puede).

Habra que cuidar, sin embargo, que sea explicito en lo que muestra y
de facil comprension para el testigo y el tribunal. Dependiendo del tipo
de material grafico que se desee usar, este tendra mayores o menores
exigencias de acreditacion. En general, si el apoyo grafico no acredita
informacion sustantiva en forma independiente al testimonio, sino que
opera solo como la ilustracion del mismo, entonces dicho apoyo grafico
es prueba puramente demostrativa: una extension del testimonio
mismo. Asi ocurre, por ejemplo, con diagramas dibujados por el testigo
o tablas, organigramas o diagramas realizados por el perito, y aun
diagramas que contienen informacion no sustantiva (las calles, por
ejemplo, incluso tal vez la ubicacion de la casa), de cuya representacion
fiel de la realidad da cuenta el testigo (0 no es disputada por la
contraparte), y en la cual todavia se le va a pedir al testigo, via
testimonio, que marque posiciones, movimientos o informacion similar.

Si se va a utilizar apoyo grafico, su conocimiento debe ser parte de la
preparacion del testigo, de manera que este no lo sorprenda en la
audiencia de juicio. De lo contrario, puede que este elemento de apoyo
se transforme en una pesadilla para el abogado y solo sirva para
confundir al testigo y al tribunal. Por cierto, también resulta
indispensable cuidar que estos elementos de apoyo audiovisual sean
una representacion fiel del lugar u objeto que pretendemos mostrar, de
lo contrario su incorporacion al juicio oral solo contribuira a la pérdida
de credibilidad del testimonio del testigo y del abogado que lo presenta.



Capitulo IV
Contraexamen

1. Contraexamen: debido proceso y contradictoriedad

Una de las apuestas mas fundamentales del modelo acusatorio -
particularmente en sus versiones mas adversariales— es que la
contradictoriedad de la prueba —unida a la inmediacion de los jueces—
va a producir informacion de mejor calidad para resolver el caso. Esta
apuesta no es teodrica, sino que proviene esencialmente de la
experiencia: para quien ha tenido la oportunidad de participar en
juicios orales, resulta completamente cotidiano escuchar el relato
unilateral que entrega un testigo o un perito de la fiscalia, encontrarlo
solido y creible y sorprenderse pensando “el imputado es culpable como
el pecado”; acto seguido viene un buen contraexamen, y resulta que al
fiscal — convenientemente— se le habia olvidado llamar nuestra atencion
acerca de ciertas debilidades personales del testigo, las distancias y los
tiempos ahora parecen ser algo distintos de lo que el testigo habia
estimado, las supuestamente Optimas condiciones de percepcion del
testigo parecen haber estado algo exageradas, sus propias virtudes
como testigo imparcial también algo exacerbadas; este testigo, que
parecia tan seguro de identificar al acusado cuando relataba
unilateralmente su version mientras el fiscal lo mecia paternal y
pacificamente, ahora, bajo contraexamen, no parece estar tan seguro o
su seguridad no parece tan verosimil; una cierta distorsion en la
prueba, en fin, nos hace comenzar a sospechar no solo de un simple
error, sino mas bien una mentira deliberada. En definitiva, el hecho es
que para el momento en que habia terminado el examen directo -la
version unilateral del examen directo- estabamos seguros de que el
imputado era culpable; ahora, media hora después, una vez que el
contraexamen ha puesto a prueba la verdadera calidad de Ila
informacion y ha ofrecido versiones alternativas para esos mismos
hechos, a este testigo que parecia tan solido y sustancial ahora lo
vemos diferente. Tal vez lo suficientemente diferente como para darnos
cuenta de que hace media hora atras estuvimos a punto de cometer un
error al aceptar irrestrictamente la version unilateral del examen
directo y al juzgar culpable al imputado. Si esto es asi, el contraexamen
ha cumplido su funcion de revelar los defectos de informacion de la
prueba presentada. Quizas, en cambio, para el momento en que
termina el contraexamen, el testimonio ha sufrido alteraciones, aunque
en lo medular se mantiene relativamente intacto; en este caso, el



contraexamen ha cumplido su funcion (desde el punto de vista del
sistema) de testear la calidad de la informacion incorporada. La
informacion que supera bien el contraexamen es informacion de buena
calidad.

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

Un testigo o un perito que dio una cierta version de manera unilateral a
la policia o a la fiscalia, bien puede estar mintiendo, tergiversando,
exagerando o inventando informacion.

El sistema se basa en que alguien someta cada pedazo de informacion
que ingresa al debate al test de credibilidad mas riguroso posible; el
sistema ademas confia en que quien esta en mejor posicion e interés
para realizar esta labor lo mas seriamente posible es la contraparte.
Las partes llevan semanas o meses investigando la causa, cuentan con
la maxima informacion respecto del caso (a diferencia de los jueces) y
tienen todos los incentivos para hacer todo lo que sea profesionalmente
posible para encontrar las debilidades de la prueba de la contraparte.

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

Ahora bien, aqui comienza el problema del que se hace cargo este
capitulo: el oficio de contraexaminar exige técnicas y destrezas muy
especificas. Hacer de la contradictoriedad wun instrumento



genuinamente util para esta tarea, tiene un método. En los sistemas
latinoamericanos, con tan poca experiencia en juicios genuinamente
contradictorios, se ve con frecuencia a abogados parandose a
improvisar, haciendo cualquier tipo de preguntas, todo tipo de
declamaciones, repitiendo el examen directo, trenzandose en
interminables y hostiles reyertas con el testigo y, en suma, haciendo
del contraexamen algo bastante inutil en términos de control de calidad
de la informacion que el testigo trae al juicio: bombas de humo, fuegos
artificiales y balas de agua. Para cuando el humo se despeja, solo
queda para el publico el divertimento de los juegos de artificio, y para el
testigo el placer del refresco. Todos sonrien, excepto quien sea que le
esté pagando a ese abogado. Si para el momento en que termina el
contraexamen la credibilidad del testigo y de su testimonio quedo
intacta, entonces tal vez ese abogado jamas debi6o haberse parado a
contraexaminar. Ni hablar de que —-como ocurre con tantos malos
contraexamenes— el testigo salga del todavia mas fortalecido.

2. “Yo me encargo de destruir al tonto!”192

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

De alguna manera, la mistica popular en torno a los juicios y a los
litigantes ha sido tejida en torno a esta imagen, a la cual el cine y la
television han contribuido no poco: Matlock, que raramente gana un
juicio por la prueba que €l presenta y que, en cambio, siempre revela al
testigo del fiscal como parte de alguna conspiracion maquiavélica, a
travées de un contraexamen rotundo e implacable que termina
descubriendo que en verdad era el propio testigo el psicopata que habia
inculpado a su pobre e inocente cliente. Es la imagen de freir al testigo
y servirselo al tribunal como canapé. A la par, la imagen de que en esto
consiste y que esta es la vara para medir a un buen litigante.

Esta imagen mas bien se contrapone a aquello en lo que realmente

1 a expresion esta tomada de Bergman, ob. cit., pag. 133.



consiste un contraexamen profesional. No se trata de que el tonto no
deba ser destruido cada vez que ello sea posible. Pero ocurre que, en la
inmensa mayoria de los casos, “el tonto” no es tonto. Lo mas comun -
en un sistema acusatorio maduro- es que el testigo no sea
derechamente perjuro, que no sea parte de ninguna conspiracion
maquiavélica y que, en cambio, crea genuinamente haber percibido lo
que dice haber percibido. Esto no quiere decir necesariamente que de
hecho lo haya percibido, o que lo haya hecho en la version que esta
presentando en el juicio, pero lo usual es que los defectos de su
testimonio tengan que ver con alguna de un conjunto de versiones de
error, aunque €l genuinamente crea estar siendo honesto en su
declaracion.

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

Como dijimos, no se trata de que, si “el tonto” es, efectivamente,



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

3. Contraexamen y alegato final

De aqui surge entonces la primera leccion importante respecto del
contraexamen: el contraexamen se construye desde y para el alegato
final. En la logica de “yo me encargo de destruir al tonto” subyace el
impulso compulsivo por hacer del contraexamen una pieza de litigacion
autosuficiente: que quede claro del propio contraexamen como este
testigo miente o como su testimonio es inverosimil. Muchas veces
algunas lineas de contraexamen pueden conseguir esto, pero, aun asi,
la logica general para aproximarse al contraexamen responde mas bien
a la pregunta ¢qué quiero estar en condiciones de poder decir en el
alegato final? Esta pregunta determina toda mi estrategia de
contraexamen y, desde luego, depende de la informacion concreta de
que el contraexaminador disponga en el caso. Adelantemos a este
respecto que el alegato final no es una regalia graciosa para decir
cualquier cosa que al abogado se le venga en gana: el alegato final debe
hacerse cargo de la prueba especifica y concreta producida en juicio; de
esta suerte, los abogados no pueden argumentar en el alegato final
hechos —incluyendo los que desacreditan a un testigo— que no hayan
efectivamente producido en el contraexamen. Esto tergiversa la prueba
y es causal de una legitima objecion por la contraparte. Por esto, es
crucial que el contraexamen se disene y se ejecute con total atencion,
concreta y precisa, al ejercicio argumentativo del alegato final. Sera alli
que armaremos el puzzle y argumentaremos sobre la informacion que
nuestro contraexamen produjo, como esa informacion encaja con el
resto de la prueba y de qué manera dicha informacion —probablemente
menos espectacular, pero mas util- deteriora la calidad del testigo
contraexaminado.



4. La pregunta de mas...

La tentacion mas intensa para los abogados de apartarse de esta idea
es la pretension de preguntar por las conclusiones que ellos esperan
del testigo (de vuelta, en la logica de hacer del contraexamen un
ejercicio autosuficiente). Se olvidan completamente que este es un
testigo hostil, reticente al caso del contraexaminador, y ceden a la
pretension -golosa hasta la gula— de que el testigo les ofrezca
expresamente la conclusion desacreditante.

Dos cuestiones respecto de esto, dos caras de una misma moneda:
resistir la tentacion de hacer “la pregunta de mas” y “¢cqué esperaba
que el testigo respondiera?”.

Respecto de lo primero: la “pregunta de mas” tiene muchas versiones.
El formato mas frecuente es la pregunta por la conclusiéon o por la
explicacion de la linea de contraexamen. La tentacion suele ser
irresistible y uno puede ver, especialmente en los abogados de menos
experiencia, como se les hace agua la boca por hacer la pregunta: “y
dado que la calle estaba obscura y todo pas6 muy rapido, lo cierto es
que usted no puede estar seguro de que la persona que vio haya sido
mi cliente, ¢no es cierto?” Y el testigo, por supuesto, responde: “no, no
es cierto, lo vi perfectamente, estoy completamente seguro de que era
€l”. El abogado entonces no tiene opcion: “¢y como puede estar tan
seguro?” (doble estupidez).

Y entonces, el testigo ofrece una buena razon (fue justo cuando se
estacion6 un auto junto a nosotros, sus luces nos iluminaron de lleno
y, aunque efectivamente fueron solo algunos segundos, este era el
hombre que acababa de matar a mi hija... jamas voy a olvidar su
rostro, lo tengo grabado para siempre, lo reconoceria donde fuera...”).
Mala cosa para el contraexamen. El testigo siempre va a tener una
respuesta. Si la explicacion es cierta, entonces al preguntarsela
estamos haciendo el trabajo de nuestra contraparte (estamos
contribuyendo al examen directo); y, por supuesto, si el testigo no tiene
una explicacion, va a inventar una. Lo que probablemente nunca va a
ocurrir es que el testigo diga: “Recorcholis, todo este tiempo pensando
que su cliente lo habia hecho, pero ahora que usted me lo sugiere,
iiiguaauu!!! Tal vez no esté seguro de que haya sido €l...”.

Esto nos lleva a la segunda idea-fuerza, pariente de la pregunta de



mas, pero no exactamente igual. Con frecuencia uno observa a los
abogados realizar preguntas del tipo: “...y usted esta seguro que lo que
escucho fue un disparo?”; “... y digame doctor, ¢usted se siente
capacitado para ofrecer esta conclusion?” Y a uno le dan ganas de
preguntarle al abogado: “j¢y qué espera que responda, (pastel)?!”. Ya
vamos a decir, hacia el final de este capitulo, que salir a
contraexaminar no es salir a pescar: un contraexaminador no hace
preguntas cuya respuesta no conozca. Pero esto es todavia mucho mas
basico: un contraexaminador no puede hacer preguntas en el vacio, sin
ninguna sensibilidad o proyeccion acerca de la respuesta probable del
testigo. Este testigo y este perito estan a punto de mandar a alguien a
la carcel por sus testimonios, ¢qué esperaba nuestro buen
contraexaminador? ¢Pensé que en verdad le podian responder:
“caspitas, ahora que lo menciona, tal vez no haya sido un disparo...”;
“recorcholis, ahora que me lo pregunta, tal vez esta no sea mi area de
experticia...”; (“{Diablos, sus preguntas son temibles!”)?

El contraexamen es, entonces, un ejercicio muy especifico y concreto:
mi teoria del caso y la informacion de que dispongo determinan mis
lineas de contraexamen, para cada una de las cuales tengo informacion
de respaldo, y asumiendo que estoy tratando con un testigo hostil a mi
caso; cada una de esas lineas de contraexamen va a producir los
insumos que necesito para argumentar mis conclusiones, y es para el
contraexaminador construir dichas conclusiones en el alegato final. En
muchas ocasiones el contraexamen nos permitira producir informacion
mas bien modesta, no de aquella que solemos ver en los
contraexamenes de Matlock, pero no por ello menos importante a la
hora de construir nuestro relato o descreditar la version de nuestra
contraparte en el alegato de clausura. El ser modesto con los objetivos
perseguidos en el contraexamen no es necesariamente un problema,
sino muchas veces mas bien una virtud del litigante.

Veamos un clasico formato de contraexamen: la teoria del caso de la
fiscalia es que el acusado mato a su victima abriendo la llave del gas
mientras esta dormia. La defensa contraexamina al principal testigo de
la fiscalia, quien afirma haber visto al acusado huyendo de la escena
del crimen.

P: Sr. Quintanilla, usted ha dicho que comenz6 a sentir un fuerte olor a
gas ya desde la entrada al departamento, ¢no es asi?
R: Asi es.



P: Y también lo oimos decir que recuerda bien ese hecho, porque se le
llenaron los ojos de lagrimas...

R: Si...

P: Y nos dijo que los ojos no le dejaron de lagrimar hasta que volvio a
salir a la calle.

R: En efecto, asi fue.

(No le pedimos interpretacion, conclusion, ni consecuencias sobre el
tema de las lagrimas y

el obstaculo que ellas representan a la vision. Esas son nuestras, en el
alegato final).

P: Y dijo ademas que tardo apenas unos segundos en marearse por el
olor a gas, ¢no nos

dijo esto, senor Quintanilla?

R: Si.

P: Y de hecho el mareo fue tan intenso, que tuvo que apoyarse en la
pared, ¢no es asi?

R: Bueno, fue muy brevemente, solo al comienzo...

(Lo mismo sobre el mareo: estado mental al momento de la percepcion).
P: Digame por favor si es correcto que para llegar desde la puerta de
entrada a la pieza de la victima, hay que subir las escaleras que
quedan al final del pasillo.

R: Si, es correcto.

P: ¢En cuanto tiempo hizo usted ese recorrido?

R: No sé... no podria decirlo con precision.

P: ¢Seria justo decir que fue un minuto? ¢Dos?

R: Un minuto, mas o menos.

P: Y durante todo ese minuto estuvo expuesto al mismo gas que le lleno
los ojos de lagrimas y lo mareo en la puerta...

R: Bueno, si...

P: Ese gas que, segun nos dijo, tardo solo unos segundos en marearlo y
hacerlo lagrimear...

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

R: Si.

(Lo mismo sobre duracion de la exposicion al gas y sus posibles efectos
en la calidad de la percepcion: al alegato final).

P: Déjeme ver si reproduzco bien sus palabras... Usted abre la puerta,
el gas lo marea, le llena los ojos de lagrimas, luego usted camina hacia
el dormitorio exponiéndose otro minuto mas al gas, al mareo, a las



lagrimas y, cuando llega a la pieza, ve a una persona que esta saltando
por la ventana... ¢no es verdad?

R: Si, asi es como ocurrio.

P: Ahora déjeme llevarlo a otro tema...

(Lo mismo sobre la reproduccion completa de las condiciones de
percepcion: no le pedimos conclusiones respecto de ellas).

De vuelta, sera en el alegato final -y ni un segundo antes— cuando
diremos al tribunal:

“Senores jueces, ¢qué tiene el fiscal para acusar a mi cliente? Tiene un
testigo que, segin él mismo nos ha contado, tuvo que sostenerse de la
pared para no caer por el mareo que le produjo el gas que habia en la
casa, y que apenas entro se le llenaron los ojos de lagrimas por el gas...
esas eran las condiciones en que quedo tan solo con los primeros
segundos de exposicion. Luego lo respiré durante un largo minuto mas
y, cuando por fin llegd al dormitorio, tuvo solo un instante para ver a
una persona que saltaba por la ventana. Y asegura que dicha persona
era mi representado...”.

Lo que interesa recalcar aqui es que la pregunta que el abogado debe
tener en mente al momento de encarar su contraexamen no es ¢como
destruyo a este testigo en este acto? sino, cosa distinta, ¢qué elementos
de este testigo necesito recoger o debilitar en mi alegato final?, pues en
la mayor parte de los casos, sera solo alli donde podremos armarle al
juzgador el puzzle completo acerca de “lo que dice este testimonio”.

5. Objetivos del contraexamen

La aproximacion de “jyo me encargo de destruir al tonto!” debe ser
sustituida por objetivos menos espectaculares, pero mas efectivos y, en
esa medida, mas profesionales. Hay fundamentalmente cinco objetivos
posibles para el contraexamen:20

5.1. DESACREDITAR AL TESTIGO

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

2 Tambien aqui nos ha parecido ilustrativo el esquema de Bergman, que recogemos. Paul Bergman, ob. cit.
pag. 133.



juicio. Este testigo miente, o, al menos, no podemos estar seguros que
no esté mintiendo.

Los mas clasicos elementos de esta linea de contraexamen son el
interés y la conducta previa del testigo.

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

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

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

En la vieja cultura —esa que decidia las cuestiones de admisibilidad de
la prueba de manera abstracta y ex ante, en la ley— bastaba con
acreditar el interés para deshacerse de la prueba (“intima amistad con
el imputado”, “notoria enemistad”, “ser el querellante” o cualquier otra
formula semejante). En un sistema de libre valoracion, en primer lugar,
la mayoria de estos elementos son cuestiones de credibilidad, no de
admisibilidad. Asi, es perfectamente posible que el tribunal escuche el
testimonio de coartada que ofrezca la madre del acusado y, pese a ser
su madre, le parezca a esos jueces, apreciado el testimonio en concreto,
que ella es creible.

Otro tanto ocurre con la conducta previa. En la antigua cultura, el
formato mas clasico de conducta previa era el hecho de haber sido
condenado penalmente con anterioridad. A eso se sumaban todavia
otras conductas que hacian del testigo una persona “indigna” de ser
creida: “es prostituta”, “es drogadicto”, etc. En un sistema de libre
valoracion, de vuelta, la valoracion de la prueba es concreta: ges



posible que el tribunal escuche la declaracion concreta de esta
prostituta, de este drogadicto o de este delincuente, y sus testimonios
les parezcan creibles? No hay ninguna razon ni desde la logica formal,
ni desde el sentido comun, ni desde las maximas de la experiencia para
descartar dicha posibilidad en abstracto. Siendo ello asi, el
contraexamen que desee ir sobre esta linea debera asegurarse de que
haya razones concretas para restar credibilidad al testigo por su
conducta previa. Asi, por ejemplo, tal vez si lo haga el haber sido
condenado por falso testimonio; tal vez incluso lo diga el haber sido
condenado por estafa (no es solo haber sido condenado, sino que se
trata de un delito que involucra, precisamente, enganos y mentiras);
pero, tal vez, que alguien haya sido condenado incluso por un delito
muy grave —digamos homicidio- no nos informa nada acerca de su
sinceridad. Lo mismo respecto de la prostituta: gacaso es parte de
alguna maxima de la experiencia o del sentido comun el hecho de que
las prostitutas mientan? ¢Que no puedan ver un homicidio?, ¢que si lo
ven van necesariamente a mentir respecto de élI?

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

En fin, los casos son multiples. El punto que queremos marcar aqui es
que en un sistema de libre valoracion de la prueba la desacreditacion
del testigo es necesariamente concreta; hay que darle al tribunal
razones reales —por oposicion a meros prejuicios— que permitan
efectivamente decir que la persona del testigo, como fuente de
informacion, no es confiable. En este sentido se reproduce la misma
logica que discutimos a proposito de la acreditacion. Acreditar o
descreditar a un testigo siempre supone un ejercicio de litigacion
especifico y fundado en informacion concreta.

5.2. DESACREDITAR EL TESTIMONIO

En este caso se trata de atacar la credibilidad no ya de la persona del
testigo como fuente de informacion, sino de su testimonio. Alli donde el
mensaje que subyacia para el tribunal cuando se trataba de
desacreditar al testigo era “este testigo miente”, ahora el mensaje es



mas bien “este testigo es una gran persona, seguramente esta
convencido de que las cosas ocurrieron como dice, pero esta en un
error”.

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

5.3. ACREDITAR NUESTRAS PROPIAS PROPOSICIONES FACTICAS

En muchas ocasiones podremos obtener de un testigo contrario
testimonios que afirmaran nuestras propias proposiciones facticas.
Probablemente, las mas de las veces las proposiciones facticas propias
que resulten acreditadas no seran las mas sustanciales del juicio, pero,
aun asi, en la medida en que testigos de la contraparte puedan
corroborar ciertos elementos de nuestra propia version de los hechos,
ello avanza nuestro caso. Adicionalmente, le envia al juzgador la senal
que, si no nos hemos equivocado en esos puntos, es posible que no lo
hayamos hecho en otros tampoco.

5.4. ACREDITAR PRUEBA MATERIAL PROPIA

En la misma logica: si un testigo de la contraparte puede reconocer y
acreditar nuestra propia prueba material (objetos y documentos), eso
avanza frente al tribunal la autenticidad de dicha prueba material.

5.5. OBTENER INCONSISTENCIAS CON OTRAS PRUEBAS DE LA
CONTRAPARTE

Si podemos obtener de los testigos de la contraparte testimonios
inconsistentes entre si, eso dana al caso rival. Que el testimonio de
nuestros testigos sea inconsistente con los de nuestra contraparte es
mas que comprensible; después de todo, por eso estamos en juicio.
Pero que las declaraciones de testigos que comparecen en un mismo
lado resulten inconsistentes entre si, eso es mas dificil de aceptar sin
cobrar costos en credibilidad.



6. Estructura del contraexamen

Como se recordara, a la hora de estructurar el examen directo la
recomendacion fue el orden cronologico. En el caso del contraexamen,
en cambio, la construccion de una historia integra y coherente suele no
tener demasiada importancia. En el contraexamen se trata de apuntar
hacia aquellas porciones de la declaracion del testigo que pueden ser
desacreditadas o aprovechadas. La estructura del contraexamen, por lo
tanto, es esencialmente tematica. Volvamos al caso de los Kiev que
relatamos en el Capitulo II. Como se recordara, el Sr. Kiev fue acusado
por su conyuge de cometer abusos sexuales en la persona de su hija
Ana, varias veces en el ano X.

El contraexamen que hizo el abogado de la defensa a la seniora Kiev —la
madre de Ana y denunciante en este caso- corri6 como sigue:

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

R: Asi es.

P: ¢Y eso la impactéo mucho?

R: Por supuesto... {Como no me iba a impactar!

P: Por supuesto... ¢Encar6 a su marido con lo que Ana le habia
contado?

R: No.

P: ¢Le hizo saber de alguna manera que usted sabia lo que estaba
ocurriendo?

R: No.

P: Sra. Kiev, ¢cuantas veces recuerda que Ana le haya dicho, durante el
ano X, lo que su padre le hacia?

R: No sé... tres... quizas cuatro.

P: En tres, quizas cuatro oportunidades, su hija de once anos le dijo
que estaba siendo abusada sexualmente por su padre y usted no hizo
nada...

R: No.

P: ¢No llamo a la policia?

R: No.

P: ¢No pidi6 ayuda a nadie?

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

P: Hablando de eso, usted abri6 una cuenta corriente en el Banco
Americano hacia fines del ano X, ¢no es verdad?



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

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

R: Bueno, pregunté en un par de lugares...

P: De manera que fue a un par de bancos antes de decidirse por el
Banco Americano, ¢es eso correcto?

R: Si.
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P: Y los ejecutivos que la informaron no hablaban polaco, ¢no?

R: No, no hablaban polaco.

P: Hablaban inglés.

R: Si.

P: Igual que el ejecutivo que finalmente tramité su cuenta en el Banco
Americano...

R: Si.

P: Y usted hizo todo ese proceso sola ¢no es verdad?

R: A veces me acompanaba mi marido...

P: Pero muchas veces no...

R: Asi es, muchas veces no.

P: Muchas veces tuvo que lidiar sola con ejecutivos que le pedian
documentos y datos sobre su persona.

R: Si.

P: Y le pedian que llenara formularios que estaban en inglés...

R: Si.

P: Y al parecer se pudo entender con ellos, pues le abrieron la cuenta.
R: Si, supongo.

P: Pero seis meses después, hablando mejor el idioma, no fue capaz de
llamar a la policia, ni a un hospital, ni al centro comunitario de su
municipalidad cuando supuestamente Ana le dijo por primera vez que
estaba siendo abusada por su padre.

R: Es que usted tiene que entender...

P: Senora, estoy tratando de entender, asi que le ruego que responda a
mi pregunta; ¢contacté a alguna persona para que le ayudara con el
hecho de que, segin Ana, su padre estaba abusando de ella?

R: No.

P: Pasando a otra cosa, senora Kiev, gcuantas veces tomaron
vacaciones usted y su marido en el ano X?

R: No lo sé... creo que dos veces.

P: ¢Y podria decirle al tribunal donde fueron y aproximadamente en
qué fechas?

166167



R: No sé, déjeme ver... la primera vez salimos en Junio, arrendamos un
auto y recorrimos la costa oeste. La segunda vez en Octubre, viajamos
a Canada...

P: Senora Kiev, ¢no la escuché ademas decir en el examen directo que
su marido la invité a un crucero por el Caribe, en Mayo?

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

P: Y me parece haberle oido decir que este crucero habia sido... ¢cual
fue la expresion que utilizé...? Ah, si, su “segunda luna de miel”...

R: Si, dije eso.

P: ¢Podria explicarnos a qué se referia?

R: Bueno, hacia tiempo que no podiamos tomarnos vacaciones e iban a
ser las primeras en nuestro nuevo pais, ademas cumpliamos ese mes
20 anos de casados...

P: ¢Era, entonces, una situacion romantica?

R: Si, supongo que podria decirse de ese modo.

P: ¢Y como estuvieron las relaciones con su esposo en ese viaje?

R: Fantasticas.

P: Déjeme ver si recapitulo bien lo que me dice... su hija de once anos
le confes6 que su padre estaba abusando de ella... y un mes después
custed sale con el abusador de su hija a una romantica “segunda luna
de miel”?

R: Yo queria proteger a mi hija...

P: Entiendo. Y luego, mientras la situacion en su hogar se ponia todo lo
tensa que usted nos ha contado, se tomo otras dos vacaciones con su
marido...

R: Si.

P: Que estaba abusando de su hija...

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

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

R: Si, asi es.

P: ¢<De qué manera se supone que debia ella protegerla?
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R: Bueno, la idea era que Ana no estuviera en la casa sola con su padre
mientras yo hacia mi turno en el negocio.

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

R: Si.

P: Sin embargo, poco después de llegar su madre, ella comenzo
también a trabajar en el negocio, ¢no es cierto?



R: Si. Nos estaba yendo muy bien y yo sola no podia con todo el
negocio.

P: Asi que le pidi6 a su madre que la ayudara...

R: Si.

P: Que compartiera el turno con usted...

R: Si.

P: Y mientras estaba en el negocio, no estaba en la casa protegiendo a
Ana... ¢me equivoco?

R: No, por supuesto que no.

P: Su senoria, no tengo mas preguntas.

Como se ve, la estructura de este contraexamen —como suele ocurrir—
no esta concebida cronologicamente. El abogado de la defensa, al
momento de planificarlo, no se pregunto, como en el examen directo,
cde qué manera guio a este testigo para que relate una historia
ordenada y comprensible? La pregunta que se hizo fue ¢qué debilidades
de la historia de este testigo debo evidenciar y qué informacion tiene
que sea util a mi propio caso? El contraexamen que acabamos de leer
apunta a cuatro temas, y sus logros no dejan de ser importantes:

a) La senora Kiev afirma que Ana le dijo en varias ocasiones que su
padre la estaba abusando, sin embargo, ella, durante meses, no hace
absolutamente nada. (En el alegato final: “... si en verdad Ana se lo
hubiera dicho ¢no habria ella reaccionado de alguna manera?”).

b) La senora Kiev afirma que su inactividad se debio a su escaso
manejo del idioma y su desconocimiento de las instituciones,no
obstante queda en evidencia que fue capaz de realizar operaciones mas
complejas en la misma época, como la apertura de una cuenta
corriente en un banco. (En el alegato final: “... si pudo abrir una cuenta
en un banco, ¢no podia haberse acercado a la policia, un hospital, un
centro comunitario, a pedir ayuda?”).

c) La senora Kiev afirma que Ana le dijo a comienzos del ano X lo que
su padre le estaba haciendo, y luego en varias otras ocasiones a lo
largo del ano. Sin embargo, ella se va de romantico tour por el Caribe
con el supuesto abusador de su hija, y luego toma dos vacaciones mas
con €l. (En el alegato final: “...¢/Toma una madre vacaciones con el
abusador de su hija?”).



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

Se trata, pues, de una estructura tematica mas que cronolégica,
dispuesta de acuerdo con las areas en que queremos evidenciar las
debilidades de la prueba de la contraparte o extraer informacion que
sea Util a nuestro propio caso. En el contraexamen no nos interesa una
historia, sino fragmentos de informacion y de prueba que puedan ser
utiles.

Con todo, hay ocasiones en que la disposicion cronolégica del
contraexamen sera importante: se trata, en general, de casos en que la
inconsistencia del testimonio esta precisamente en dicha cronologia,
como cuando, por ejemplo, queremos evidenciar que resulta inverosimil
que los hechos hayan ocurrido en el tiempo o secuencia que el testigo
afirma.

7. Preguntas

Al igual que en el examen directo, el litigante dispone de un tipo de
herramienta esencial para la ejecucion de su contraexamen: las
preguntas. Sin embargo, debido a la logica radicalmente diversa entre
una y otra actuacion, el tipo de preguntas también cambia.

7.1 PREGUNTAS SUGESTIVAS DE UN SOLO PUNTO

La falta de comprension de la dinamica de la contradictoriedad ha
llevado a los codigos latinoamericanos a repetir mecanicamente la
prohibicion de preguntas sugestivas a todo evento (tanto en el examen
directo como en el contraexamen). Sin embargo, una comprension mas
acabada de las dinamicas de litigacion de juicio oral exige
imprescindiblemente la admision de preguntas sugestivas en el
contraexamen. La légica que hay tras la prohibicion de las preguntas
sugestivas tiene que ver con la idea de que el sistema no desea que el
abogado vaya poniendo en boca del testigo las palabras de su



testimonio, particularmente considerando que ese testigo o perito tiene
al menos un cierto compromiso con la version que honestamente y de
buena fe viene a relatar al juicio y que es precisamente la que favorece
a la parte que lo presentd; por eso dicha parte lo presentd, de lo
contrario no lo hubiera ofrecido como prueba. Ese testigo o perito sabe
que la parte que lo presenta es amigable a su propia version de los
hechos y, por lo tanto, va a estar dispuesto a formular la realidad del
modo que el abogado sugiera, aun cuando €l o ella no la hubieran
formulado de ese modo. Al sistema le interesa evitar eso. El sistema
quiere saber qué es lo que el testigo sabe, en sus propias palabras. Esa
es la razon por la cual deben prohibirse por regla general las preguntas
sugestivas en el examen directo. La funciéon del contraexamen, en
cambio, es otra. El contraexamen consiste precisamente en superponer
otra version a los hechos relatados por el testigo; revelar aquella
informacion que el examen directo oculté, exagerd, tergiversé o
subvalor6. En ese sentido, el contraexamen enfrenta al abogado y al
testigo; en diversos grados, los testigos o peritos que se
contraexaminan son por lo general hostiles al contraexamen. Es
razonable que asi sea, en la medida en que el contraexamen consiste
precisamente en relativizar el testimonio del testigo, ofrecer otra version
para esos mismos hechos. En este sentido, la razon que existia para
prohibir las preguntas sugestivas desaparece: en el caso del
contraexamen, no se trata de un testigo complaciente con la
formulacion de la realidad que hace el contraexaminador; el testigo
siempre va poder -y siempre va a estar dispuesto a— negar las palabras
que el abogado esta poniendo en su boca si ellas no reflejan la realidad
en ninguna version; en la contracara, el contraexamen solo va a poder
cumplir su funcion de ofrecer efectivamente otra version posible para el
relato de este testigo —una genuina contradictoriedad- si se le permite
al abogado preguntar sugestivamente. La experiencia adversarial es
bastante clara en este sentido: sin preguntas sugestivas en el
contraexamen no hay genuina contradictoriedad. Afortunadamente
nuestro Codigo Procesal Penal ha recogido esta situacion en su Articulo
330 en el que prohibe la utilizacion de las preguntas sugestivas solo en
el examen directo.

Las preguntas sugestivas constituyen la clave del contraexamen
tematicamente orientado; nos permiten dirigir la respuesta del testigo a
la especifica porcion de informacion que el contraexamen persigue, alli
donde un testigo hostil va a estar permanentemente intentando eludir,
evitar, rodear o adornar la respuesta. Incluso si se trata de un testigo



que no es particularmente hostil a nuestro caso, es poco probable que,
como contraexaminadores, tengamos alguna oportunidad de tener con
€l una reunion de preparacion para el juicio. De esta manera, las
preguntas abiertas le van a abrir todo el espacio del mundo para
eludirlas y, aun si dicho testigo no es especialmente hostil, es probable
que la pregunta abierta lo aleje naturalmente del tema (puesto que no
tiene por qué adivinar cual es la otra version que queremos superponer
a su historia).

Supongamos que nos interesa extraer del testigo la simple afirmacion
de “estaba aterrorizado mientras vi los hechos”. Supongamos que no
formulamos una pregunta sugestiva, sino una mas abierta: “gnos
podria describir cual era su estado mental?”.

El testigo —incluso sin ser especialmente hostil- puede alejar su
respuesta del especifico pedazo de informacion que queremos obtener,
demorarse mucho tiempo en llegar a ella, o no formularla en los
términos en que necesitamos que sea formulada: “Bueno, usted
comprende, la situacion era dificil, pero yo estaba tranquilo... y siempre
he dicho que ante las dificultades de la vida hay que mantener el
espiritu sereno... igual, a uno no le pasa esto todos los dias, y a
cualquiera le daria miedo pasar por una experiencia asi, pero por otro
lado, las cosas podrian haber resultado mucho peor...”. Quizas todo
eso sea verdad. Pero el punto que nosotros necesitabamos lograr (ojala
antes de que se duerman los jueces), el hecho de que el testigo estaba
aterrorizado (que es, en esa intensidad, lo que podria tener impacto en
sus condiciones de percepcion y lo que como contraexaminador -si la
afirmacion es cierta— tengo derecho a obtener), se ha perdido en la
marana de informacion adicional inservible.

La pregunta sugestiva pone ante el testigo la version de la realidad tal
cual es formulada por el contraexaminador, sin rodeos ni pérdidas de
tiempo (‘v no es cierto que en ese momento usted estaba
aterrorizado...”); si la pregunta sugestiva aprehende en algin sentido la
realidad tal como el testigo la entiende, entonces este tendra que
aceptar que esta es una formulacion posible también, aparte de la que
€él mismo entrego6. Si la pregunta no aprehende la realidad en ningun
sentido, el testigo siempre podra responder “no, no es cierto que haya
estado aterrorizado en ningun momento...”.

La pregunta de contraexamen no solo es sugestiva; es también de un



solo punto. Una pregunta, un pedazo de informacion. Lo opuesto a una
pregunta de un solo punto es una pregunta compuesta: una pregunta
que contiene, en realidad, mas de una pregunta.

Una pregunta compuesta, por ejemplo, correria asi: “:de donde saco la
clave con la que accedio al computador de su jefe para transferir el 1 de
julio el millon de dolares de la cuenta Suiza hasta su cuenta en las
Islas Caiman?”. Esta pregunta encierra, como se ve, una multiplicidad
de puntos, cada uno de los cuales amerita una pregunta
independiente:

P1: El dia 1 de julio usted hizo una trasferencia de dinero hasta su
cuenta corriente personal...

R: Si.

P2: Y esa transferencia fue por el monto de un millon de délares...

R: Si.

P3: Y ese dinero lo transfirié6 desde una cuenta en Suiza...

R: Si.

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

R: Si.

P5: Y para poder realizar dicha transaccion, tuvo que hacerla desde el
computador de su jefe, ¢no es cierto?

R: Si, es cierto.

P6: Pero el computador de su jefe tiene un codigo de acceso, ¢no es
verdad?

R: Si, tiene un coédigo de acceso...

P7: :De donde saco el codigo?

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

a) Normativamente hablando, se trata de una pregunta enganosa,
prohibida por el codigo a todo evento (salvo que se esté recapitulando
informacion ya ofrecida por el testigo). Es enganosa en la medida en
que contiene en realidad varias preguntas, y el testigo solo tendra
oportunidad de responder a la ultima, pasando las demas disfrazadas
como afirmaciones en el resto de la pregunta. Asi, en el ejemplo que
veiamos recién, el testigo no ha dicho auin nada sobre haber transferido
fondos, desde cual banco a qué banco, ni desde qué computador; pero
ocupamos toda esa informacion como antecedente de una pregunta



que formalmente va a ser acerca del origen del codigo. En este caso la
contraparte puede objetar que no se le esta dando oportunidad al
testigo de que confirme o niegue todos los otros pedazos de informacion
y, en consecuencia, oponerse a que cuando este responda acerca del
codigo, el abogado vaya a pretender dar también por confirmada todo el
resto de la informacion.

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

1. Llegaron a la comida pasadas las 19:00 hrs. ¢no es asi?

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

Como hay mucha mas informacion en la segunda pregunta (la
pregunta compuesta), ella le abre mucho mas espacio al testigo para
relativizar su respuesta aceptando solo parte de los enunciados, otra
parte no, algunos solo parcialmente, condicionarlos “dependiendo de lo
que el abogado quiera decir con...”, o bien, por ultimo, simplemente no
entender cual es exactamente la pregunta (o decir que no entiende).
Quizas esté dispuesto a aceptar que salieron juntos en direccion a la
comida, pero no esté de acuerdo en que efectivamente discutieron;
quizas si esté dispuesto a aceptar que se perdieron, pero no crea que la
causa fue el desconocimiento del camino... Esto es el pantano de nuevo
y el contraexaminador no quiere entrar en estas discusiones ni quiere
ceder el control del contraexamen a un testigo que, puesto en
condiciones de relativizar las preguntas o sus respuestas, terminara
echando por tierra nuestro objetivo de convertir cierta evidencia
especifica en blanco de la atencion del juzgador.

En segundo lugar, la desagregacion de las preguntas aumenta la
comprension del juzgador —porque lo va llevando paso a paso por el
desarrollo de los hechos. En tercer lugar, le saca mas provecho al tema,
aumentando su impacto al obtener varias respuestas favorables alli
donde la pregunta compuesta habria obtenido —con suerte— solo una



respuesta en nuestro favor. Asi, por ejemplo, de haber formulado la
pregunta 2 (y suponiendo que no haya sido objetada por la
contraparte), solo habriamos obtenido un “si” de parte del testigo. En
cambio, esa misma pregunta desglosada en varias de un solo punto
habra hecho al juzgador escuchar durante varios minutos al testigo
concedernos la razon:

P: Ustedes salieron juntos desde su casa ¢no es asi?

R: Asi es.

P: Y salieron cerca de las 18:15...

R: Tiene razon.

P: Pero habia arreglos en el camino principal...

R: Si, habia arreglos.

P: De manera que decidieron tomar un camino lateral...
R: Si, decidimos ir por el camino que bordea el cerro.

P: Y el camino que bordea el cerro es mas largo que el camino
principal...

R: Asi es.

P: Y no llegaron a la comida, sino pasadas las 19:00 hrs. ¢:No es eso
cierto?

R: Si, es verdad...

P: Y en el trayecto tuvieron una discusion...

R: Si...

Con todo, las preguntas sugestivas no convertiran magicamente la
evidencia perjudicial en evidencia util a nuestra causa. El
contraexamen no es magia, y no puede tornar un caso malo en bueno.
El poder de las preguntas sugestivas consiste en ser la herramienta
que mas eficazmente ofrece al juzgador esa version alternativa en que
consiste nuestra teoria del caso; pero, por supuesto, el contraexamen
no puede ser mas que lo que es esa teoria del caso, y esta, a su vez, no
puede ser mas que lo que la informacion del caso y la prueba
disponible permiten.

No obstante —y he aqui el gran valor de las preguntas sugestivas— si la
pregunta aprehende al menos una faceta de lo que el testigo considera
verdadero, este no tendra mas opcion que confirmarlo, aun cuando €l
mismo jamas hubiera formulado la respuesta de esa manera. Asi, por
ejemplo, cuando preguntamos al acusado: “senor, usted golpeaba a su
mujer ¢no es verdad?”, no le damos al testigo la posibilidad de formular
respuestas alternativas como “no nos llevabamos muy bien”,



“peleabamos, como cualquier matrimonio”, “ambos nos hicimos dano
mutuamente alguna vez”, “una vez se me pasoé un poco la mano y me
puse un poco violento”, o cualquier otra cosa que se le parezca. En
cambio, la formulacion de la realidad que se presenta al tribunal es que
el testigo golpeaba a su mujer, y esa formulacion es la que el abogado
quiere asentar. Punto. Al testigo no le queda mas opcion que confirmar
dicha informacion —-pues aprehende en algun sentido la realidad-,
aunque €l nunca la habria formulado de esa manera (por supuesto, el
perjurio es siempre una opcion, pero ese es otro problema). En el
contraexamen es el abogado —y no el testigo— quien maneja las palabras
con que fluye la informacion. Esto no quiere decir que estemos
alterando la realidad o tergiversandola. Para nada. Precisamente el
objeto del contraexamen —-ya no desde el punto de vista de la parte,
sino del sistema— es proveer la posibilidad de que alguien superponga a
estos mismos hechos y a esa misma prueba una version diferente de
aquella que se acaba de fijar unilateralmente. El testigo ya nos acaba
de dar su version libremente, con toda la libertad y asistencia que le
ofrece el examen directo; ahora el sistema necesita precisamente
testear dicha version, y explorar las versiones alternativas, si es que las
hay. Ya se encargara la parte que presento al testigo de hacer también
ella las formulaciones y reformulaciones que considere necesario. Ese
es el método adversarial. Del juego y de la competencia entre estas
distintas maneras de formular la realidad el juez dispondra de una
variedad mas amplia y enriquecida de informacion -cuya calidad
ademas habra sido mejor testeada— para fijar finalmente el relato que
servira de base a su sentencia.

7.2. PREGUNTAS ABIERTAS

A pesar de que, como se dijo, el instrumento por excelencia es la
pregunta sugestiva, un buen contraexamen con frecuencia mezcla
preguntas sugestivas, abiertas y cerradas.

Mientras las preguntas sugestivas tienen todas las ventajas que ya
hemos senalado, pueden tener a su vez costos en credibilidad: producir
la sensacion de que es el abogado —y no el testigo— quien esta dictando
el testimonio. Por supuesto, contraexaminar consiste precisamente en
eso. Pero cuidado con despertar las suspicacias del tribunal a tal nivel
que llegue a tener la impresion de que el abogado no esta tratando al
testigo con la debida ecuanimidad o esta ocultando informacion, pues
ello afecta la credibilidad.



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

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

Por ultimo, las preguntas abiertas inducen al testigo a hablar,
aumentando las posibilidades de que incurra en alguna inconsistencia,
contradiga a otro testigo de la contraparte o aporte informacion util a
nuestro caso.

8. Objetivo, lineas, preguntas y argumentos

De todo lo que hemos venido diciendo, resulta que en el contraexamen
se pueden distinguir objetivos, lineas de contraexamen respecto de
cada uno de esos objetivos, preguntas para cada una de esas lineas, y
argumentos que construiremos a partir de la prueba producida por
nuestras preguntas y sus respuestas.

Entonces:

* Objetivos: se trata de los objetivos de contraexamen revisados en el
punto S5 de este capitulo. En ocasiones la prueba podra expresarse
derechamente en el lenguaje de los objetivos, como cuando el testigo
acredita una prueba material. Sin embargo, con frecuencia el objetivo
perseguido —especialmente cuando se trata de desacreditacion— no sera
explicito y debera ser construido a través de lineas de contraexamen.

* Lineas de contraexamen: una linea de contraexamen es el especifico y
concreto mensaje que se quiere enviar al tribunal respecto de una



prueba o un tema en particular. Es la expresion de nuestra teoria del
caso respecto de esa prueba o tema. Nuestra especifica version al
respecto.

Tipicamente adopta formatos como los siguientes: “este doctor no es
realmente un experto en el area de conocimiento sobre la que esta
declarando”; “la madre esta mintiendo para proteger a su hijo”; “este
bidlogo no nos puede afirmar con certeza que la sangre pertenezca a mi
cliente”.

Para cada objetivo del contraexamen podemos contar con una o con
varias lineas de contraexamen.

Cuidado con confundir la linea de contraexamen con el argumento. La
linea de contraexamen es el insumo factico para el argumento. No es
que siempre sea facil distinguirlos, ni que sea siempre imprescindible
hacerlo. Esto no se trata de depuracion conceptual. El punto es que la
presentacion de la prueba no es un ejercicio argumentativo, sino uno
de obtencion de informacion. Confundir ambas cosas nos va a llevar
frecuentemente a la tentacion de pretender que el testigo nos diga la
conclusion que tenemos en mente y vamos a hacer “la pregunta de
”»

mas”, cuando en realidad somos nosotros los que debemos -y
queremos— ofrecer dicha conclusion en el alegato final.

* Preguntas. Cada linea de contraexamen puede componerse de
muchas preguntas, tantas como se requiera para explotar la linea lo
mas posible. En general, no es una buena idea llegar al juicio con las
preguntas escritas; tanto el ritmo del contraexamen como nuestra
capacidad de reaccion ante el testimonio concreto del testigo son
cuestiones cruciales, y si nuestra atencion esta puesta en buscar la
pregunta siguiente en la lista, ambas cosas se danan. Si el abogado
necesita apoyar su memoria, es mejor escribir mas bien las respuestas
que se necesita obtener del testigo, los temas sobre los cuales versan
las preguntas, o bien la declaracion textual del testigo sobre la que se
quiere ir en la linea de contraexamen.

 Argumentos o conclusiones. El argumento es nuestra interpretacion
especifica y concreta de la prueba producida, en términos de su
mensaje segun nuestra teoria del caso. El ejercicio de argumentacion lo
haremos en el alegato final, a partir de la informacion producida por las
preguntas y respuestas de cada una de las lineas de contraexamen. Y



solo a partir de dicha informacion. El ejercicio de argumentacion, como
veremos a proposito del alegato final, no es cualquier poesia que al
abogado se le ocurra recitar. No cualquier ruido que sale de la boca de
un abogado es un argumento. Hay ruido que es solo eso: ruido. La mas
gruesa version de esto es que los argumentos que podemos construir
en el alegato final estan especifica y completamente determinados por
la informaciéon producida por la prueba.

Esta es la razon por la cual nuestras lineas de contraexamen y sus
preguntas deben hacerse con absoluta atencion a qué es lo que
queremos estar en condiciones de poder argumentar en el alegato final.
Supongamos que nuestra pregunta al testigo fue: “y de hecho, ¢no es
efectivo que usted no vio la cara de la persona que huia del lugar sino
por apenas unos pocos segundos? Y el testigo responde: “bueno, usted
tiene que entender que las cosas ocurrieron muy rapido...”. Si dejamos
pasar esa respuesta —que no responde la pregunta— la proposicion
factica “este testigo solo vio al hechor durante unos pocos segundos”
esta fuera de prueba, y no podemos argumentar en el alegato final
dandola por acreditada, pues ello tergiversa la prueba. Especialmente,
no podemos asumir que la respuesta del testigo implico aceptacion: por
asi decirlo, no existe testimonio tacito.

Usemos de ejemplo el contraexamen de la senora Kiev:
Objetivo N° 1: Desacreditar su credibilidad personal.

Primera linea de contraexamen: “ella solo denuncié cuando el senor
Kiev le dijo que la dejaba por otra mujer.”

Preguntas relativas a:

- Primera noticia de los supuestos abusos.

- Cuatro supuestas ocasiones en que Ana le dijo.

- Anuncio de su marido de irse con otra mujer.

- Denuncio al dia siguiente.

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

Preguntas relativas a:

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

- El dia que denuncié a su marido, la senora Kiev se fue directo a ver al
dueno del negocio, lo puso sobre aviso de que iban a detener a su
marido, y se ofrecio para continuar la concesion ella sola.



Argumento: la senora Kiev manipulé a su hija para que denuncie
falsamente a su padre, por dinero y por despecho. Durante una ano
entero dice haber sido incapaz de enfrentarse a su marido respecto de
los supuestos abusos a Ana, pero sabemos que era perfectamente
capaz de enfrentarse a €l fieramente cuando se trataba de repartir las
ganancias del negocio. No denuncio estos supuestos abusos sino hasta
el dia en que €l le dijo que se iba con otra mujer y, no bien puso la
denuncia, se fue directo a pedirle al dueno del local la concesion
completa. ¢Es realmente esta una mujer en cuyo testimonio podemos
confiar? ¢O parece haber en ella demasiados intereses paralelos en esta
denuncia como para que no sepamos qué de lo que nos dice sirve
realmente a la verdad y qué, en cambio a su propia agenda...?

Objetivo N° 2: Desacreditar la credibilidad del testimonio.
Primera linea de contraexamen: “ella nunca presenci6 los abusos.”

Preguntas relativas a:

- Los supuestos abusos supuestamente siempre ocurrieron cuando ella
estaba en su turno en el negocio.

- Ella se entero de los supuestos abusos exclusivamente por lo que Ana
le decia.

- En cada una de las cuatro ocasiones Ana supuestamente le conto
varios dias después de ocurridos los supuestos abusos.

Segunda linea de contraexamen: “la abuela, dos semanas después de
llegar, comenzo a trabajar en el negocio compartiendo el turno con la
senora Kiev.”

Preguntas relativas a:

- Horario del turno del senor Kiev.

- Horario del turno de la senora Kiev.

- Horario de llegada de Ana a la casa desde el colegio.

- Horario en que se producian los supuestos abusos.

- Trajeron a la abuela supuestamente para cuidar a Ana en la casa.

- Fecha de llegada de la abuela.
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- Fecha en que comenzo6 a trabajar en el negocio.

- Horario de la abuela en el negocio.

Argumento: La fiscalia pretende que creamos que la situacion era tan
desesperada, que tuvieron que traer a la abuela desde Polonia, a los 75
anos de edad, para que Ana no estuviera sola en las tardes con su



padre, cuando ella volvia del colegio y €l de su turno en el negocio. ¢Es
esto creible? Tan desesperada era la situacion que, dos semanas
después de haber llegado a proteger a Ana, la abuela se va a trabajar
con su hija al negocio, en el mismo horario, en las tardes, con lo cual
Ana volvié a quedar completamente sola en la casa con el senor Kiev a
la vuelta del colegio... O tal vez la situacion no era nada de desesperada
y era perfectamente razonable que la abuela Kiev ayudara a su hija en
el trabajo, porque Ana jamas estuvo realmente en peligro con su padre,
porque estos supuestos abusos jamas tuvieron lugar...

9. Formas de encarar el contraexamen

Cada uno de los objetivos planteados para el contraexamen pueden ser
encarados —en la medida en que la informacion nos lo permita— a través
de alguna de las vias que a continuacion revisaremos.

9.1. UTILIZAR LAS DECLARACIONES PREVIAS DEL TESTIGO
CONTRAEXAMINADO

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



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

9.2. UTILIZAR LAS DECLARACIONES DE UN TESTIGO MAS CREIBLE

Una de las tareas duras durante el juicio es no perder la vision de
conjunto de todo lo que esta pasando al interior de él. Con frecuencia
nos enfrascamos en la particularidad de la especifica actividad de
litigacion en la que estamos sumergidos, perdiendo la percepcion del
juicio como conjunto. Esto no puede ocurrir, pues alli probablemente
radica una de las destrezas claves de un buen litigante: jamas perder
de vista el universo del juicio y ser capaz de dimensionar con precision
de qué manera cada pieza de lo que ocurre encaja en él. En el juicio,
entonces, cada una de estas piezas es mas idéonea —o menos— para
probar nuestras proposiciones facticas o las de nuestra contraparte. Lo
mismo ocurre con los testigos. Un testigo puede parecer creible y
seguro de lo que dice, pero podemos conseguir un testigo que
simplemente es mas creible. Si el testigo mas creible ya ha declarado,
podemos citar su testimonio en el contraexamen y hacer que el testigo
contraexaminado entre en  directa confrontacion con @ é€l,
desacreditandose (pues el otro testigo es mas creible que). Si el testigo
mas creible no ha declarado, debemos extraer en el contraexamen las
afirmaciones especificas que luego refutaremos llamando al estrado al
testigo mas creible.

La explicitacion acerca de como el testigo declara algo inconsistente
con lo que afirma un testigo mas creible nos la reservaremos para el
alegato final.

9.3. ENTORNO DE CONDICIONES Y FALTA DE CREDIBILIDAD

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



Para eso, tenemos que construir dicho entorno de condiciones en el
contraexamen. El arte de construir el entorno de condiciones es el arte
de desagregar, y de desagregar hechos (por oposicion a calificaciones).
Las condiciones que hacen a la dificultad del testigo para ofrecer un
testimonio creible, deben ser desagregadas tanto como sea posible.
Aqui cobra particular importancia la diferencia entre simplemente
“nombrar” un tema, o realmente “explotarlo”. Los abogados suelen
tomar en el contraexamen la actitud de un check-list: han logrado
identificar una serie de lineas de contraexamen —por ejemplo, un
conjunto de elementos problematicos para la credibilidad del testigo— y
despachan cada uno de ellos con una preguntita o dos, que por lo
general piden al testigo las conclusiones mas que las condiciones
facticas que llevan a ellas; hecho eso, marcan el check-list y siguen
adelante. Tipicamente, por ejemplo:

P: Senora Kiev, su relacion con su marido no era buena, ¢no es asi?
R: Bueno, no, no era muy buena.

Y vamos a otro tema...

Cuando trabajamos con calificaciones o conclusiones como “no era
muy buena”, por lo general no podemos estar seguros de que el
juzgador entienda lo mismo que tenemos nosotros en mente. En esa
medida, dejamos entregado nuestro punto a la fortuna de que asi sea,
de que el tribunal sea suficientemente inteligente, ingenioso, diligente,
atento y diestro, para ver lo que no le hemos mostrado explicitamente.
Esperamos que el tribunal comparta nuestros prejuicios, y todo lo
demas que hace nuestra comprension de la expresion “no era muy
buena”. Recuerden ademas que nuestra idea acerca de la relacion de
los Kiev cuenta con un conjunto de informacion obtenida a través de
meses de investigacion, nada de lo cual esta en la mente del tribunal.
Asi, en el ejemplo no sabemos si por “no muy buena” el tribunal
entiende golpes fisicos, desencuentro sexual o simple falta de mimos a
la hora del té; no sabemos si del hecho de que la relacion entre ellos
haya sido “no muy buena” el tribunal sigue que la senora Kiev le
guardaba tanto rencor a su marido que seria capaz de inducir a Ana a
declarar falsamente en contra de su padre y de perjurar ella misma en
el tribunal, o si simplemente hay muchas parejas que tienen una
relacion “no muy buena”, y no por ello es posible deducir este tipo de
cosas. Por ultimo, el formato de preguntar por conclusiones o



calificaciones no nos deja en buen pie para la argumentacion en el
alegato final: le abre toda la puerta a la contraparte para relativizar
nuestra interpretacion de la expresion “no muy buena”; asi, el fiscal
dira: “...la defensa pretende que la senora Kiev esta mintiendo porque,
en sus propias palabras, la relacion entre ella y su marido “no era muy
buena”; de ahi la defensa deduce las cosas mas increibles..., pero si le
hubieran preguntado a la senora Kiev lo que quiso decir con eso —cosa
que no escuché al defensor hacer— hay un millon de cosas que nos
podria haber dicho, asi como practicamente cualquier matrimonio nos
podria dar una version diferente acerca de sus propias épocas de tener
con su pareja una relacion “no muy buena”... el defensor pretende que
todos adoptemos la interpretacion que mas conviene a su caso, pero,
cqué razones hay para adoptar esa en particular y no cualquiera
otra...?”.

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

P: Senora Kiev, usted y su marido peleaban con frecuencia, ¢no es asi?

R: Bueno, no con tanta frecuencia...

P: Ana declar6 que aproximadamente dos o tres veces a la semana
habia entre usted y su marido una pelea... ces eso correcto, digamos,
en promedio?

R: Si.

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

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

P: Pero de hecho, en doce ocasiones nada mas el altimo ano, fue la
policia a su casa producto de denuncias de vecinos por ruidos
molestos...

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

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

R: Supongo...

P: Y algunas de las cosas que su marido le gritaba, voy a citar
textualmente, por favor corrijame si no estoy en lo correcto, eran que
usted era “una puta barata”, que era una “arpia miserable”, y que era
“estupida como un perro recién nacido”... ¢le son familiares estas
expresiones, senora Kiev?

R: Si, me decia todas esas cosas...



P: Y muchas veces estas peleas incluian también agresiones fisicas,
¢no?

R: A veces...

P: De hecho, en tres ocasiones usted realizé6 denuncias en contra de su
marido por golpes recibidos de parte €l... ¢no es asi?

R: Si.

P: ¢Y esos golpes eran con puno cerrado?

R: Si.

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

P: De hecho, una vez la tuvieron que enyesar un mes entero porque le
rompio un brazo, ¢no es verdad?

R: Si, es cierto.

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

R: Si.

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

R: No sé cuantos puntos fueron...

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

R: Si...

Ahora tenemos un entorno de condiciones con qué trabajar, de manera
que no estamos entregando al simple arbitrio de la imaginacion judicial
el significado de la expresion “no muy buena”; ahora todos sabemos —
jueces incluidos— en qué se traduce concretamente dicha expresion.

Esta forma de contraexaminar —acaso la mas comun- consiste entonces
en construir el entorno de condiciones facticas que nos pongan en
condiciones de argumentar comodamente en el alegato final.

Como se recordara, en el capitulo acerca de la teoria del caso haciamos
referencia a una serie de elementos que hacian a un relato creible.
Revisemos como juegan algunos de estos elementos.

a) Coherencia interna

En ocasiones, para evidenciar la incoherencia interna solo bastara
hacer que el testigo repita ligadamente en el contraexamen trozos de su
historia que en el examen directo se encontraban intercalados por otros
aspectos del relato. En otras ocasiones, el testigo debera ser



confrontado con declaraciones previas inconsistentes, o con elementos
de prueba material que hacen perder coherencia a su testimonio.
Revisemos a la luz de esto el ejemplo de la familia Kiev: la madre de
Ana acaba de pasar por el examen directo, y en €l declaré cuan tragico
habia sido para Ana haber sido abusada por su padre durante todo el
ano en que los hechos ocurrieron. El contraexamen sigue mas o menos
asi:

P: Sra. Kiev, ¢nos dice usted que estaba preocupada por su hija Ana
mientras estos hechos que nos ha relatado tenian lugar?

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

P: Y esta situacion se extendié durante un ano completo.

R: Si.

P: Pero durante ese ano usted no le cont6 a nadie acerca de lo que
supuestamente Ana le habia dicho...

R: No.

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

R: No.

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

R: No.

P: ¢Tampoco la llevo a algun otro especialista que la pudiera ayudar,
un psicologo, el centro comunitario, la corporacion de asistencia
judicial, los servicios sociales de la Municipalidad?

R: No, no se me ocurrio.

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

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

P: Y luego de ese largo ano sin que usted haya hecho nada, finalmente
decidio denunciar a su marido precisamente en el momento en que este
le anuncio que la dejaria por una amante, ¢es asi como ocurrieron los
hechos, Sra. Kiev?

En el ejemplo, sin agregar nueva informacion, uno sugiere que es
inverosimil este comportamiento de la madre: pretender que creamos
que es verdad que Ana le haya dicho que su padre estaba abusando de
ella, aunque no haya ningun rastro de ello a lo largo de todo el ano en
que se supone los hechos ocurrieron. Contrapone entonces la
afirmacion del testigo “Ana me dijo que estaba siendo abusada” con
esta otra de la defensa (en el alegato final) “no le dijo nada que fuera lo
suficientemente grave como para que yo actuara”. Por supuesto, esta
inverosimilitud podra ser discutida por la fiscalia si esta tiene una
explicacion al respecto —por ejemplo, que es normal en este tipo de



casos este comportamiento por parte de las madres— sin embargo, la
carga de la credibilidad se ha trasladado ya de una parte a la otra.
Notese que en este caso el contraexamen se puede limitar simplemente
a exponer correlativamente una serie de hechos ninguno de los cuales
es nuevo respecto de lo que escuchamos en el examen directo, pero
cuya falta de credibilidad habia pasado oculta o desatendida por
haberse expuesto como una serie de ideas dispersas y entrelazadas con
otras que distraian la atencion del juzgador (por ejemplo, el fiscal las
habra mezclado con el relato de los hechos de los que Ana decia haber
sido victima o de cuanto sufrimiento le produjo a la madre toda esta
situacion...).

b) Experiencia comun

Estamos mas llanos a aceptar un relato cuando este se acerca al
formato de lo que en general ocurre en tales situaciones, de acuerdo a
la experiencia mas o menos repetida y uniforme de la generalidad de
las personas. Mientras el relato mas se aleja de tal experiencia
compartida, mas se desplaza la carga de la prueba acerca de su
credibilidad en contra de dicho relato.

Asi, por ejemplo, la principal testigo de la fiscalia en un caso por
violacion ha declarado que, una vez que encontro a su amiga violada en
la playa, esta le dijo que habia perdido uno de sus zapatos rojos en la
casa del violador y le habia pedido que lo recuperara. El contraexamen
de este caso (real), fue como sigue:

P: Usted ha senalado en su examen directo que encontré a su amiga
violada en la playa...

R: Si.

P: Pero no la llevé inmediatamente a un hospital, ¢verdad que no?

R: No. Ella me pidi6 que fuera a buscar uno de sus zapatos, que lo
habia dejado en la casa de Ricardo.

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

R: Si.
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P: Y usted lo hizo...

R: Si.

P: Fue a buscar el zapato...

R: Si.

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



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

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

R: Si.

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

R: Si.

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

R: Si.

P: Y se habia cortado la luz, ¢no es eso lo que usted acaba de
contarnos?

R: Si.

P: Asi que estaba oscuro...

R: Si.

P: Y usted entonces entro por este oscuro jardin a la casa, para buscar
el zapato...

R: Si, asi es.

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

R: Si.

Como se ve en el ejemplo, lo que explota esta parte del contraexamen
es el hecho de que resulta perturbador desde el sentido comun mas
elemental volver a la oscura casa donde esta el violador, en busca de
un zapato. El sentido comun parece decirnos que la gente no esta
dispuesta a hacer tal cosa, menos cuando nuestra mejor amiga acaba
de ser violada y necesita atencion meédica. El sentido comun parece
decir que uno evita el peligro mas que buscarlo y que, en todo caso, no
es un zapato el tipo de razon por la cual las personas invierten esta
regla. Lo que uno termina preguntandose, en consecuencia, es si es
cierto que la famosa violacion tuvo lugar, o si, en cambio, cualquier
cosa que haya ocurrido alli fue lo suficientemente menos intimidante
para la supuesta victima, como para pedirle a su amiga preocuparse
por el zapato.

c) Detalles

Los detalles son relevantes para la credibilidad del testigo en varias
formas, incluso en formas contrapuestas: tal vez el testigo provee de
detalles tan exiguos que su declaracion es inverosimil, precisamente
porque la experiencia nos dice que, si efectivamente percibio lo que dice
haber percibido, deberia haber retenido también el tipo de detalles que



la gente suele retener en ese tipo de situaciones. En otra version,
precisamente lo opuesto: la declaracion es poco creible precisamente
por la enorme cantidad de detalles que aporta el testigo, alli donde la
experiencia nos dice que la capacidad para retener detalles es
humanamente limitada (esto es lo que ocurre en Chile, por ejemplo,
con la preparacion de testigos falsos en los juicios por accidentes
automovilisticos: los testigos llegan al juicio declarando las cosas mas
inverosimiles, como el numero de patente de los autos involucrados o el
nombre y rubro de cada uno de los negocios en la esquina del
accidente).

d) Consecuencias

Si lo que dice el testigo es cierto, ello con frecuencia implica que
debieran haber ocurrido entonces algunas otras cosas, segun nos
informa también la experiencia compartida o el sentido comun acerca
de ese tipo de hechos (luego, la linea de contraexamen dice: “¢por qué
no estan esas otras cosas incluidas en el caso de mi contraparte?...”).
La experiencia senala que hay hechos que generan cierto tipo de
reacciones, cierta clase de consecuencias. Si en el contraexamen un
testigo no puede declarar respecto de esos hechos adicionales, quizas
sea posible inferir que tal vez las cosas no sucedieron tal y como el
testigo afirma. Se trata, pues, de utilizar la propia experiencia para
identificar los hechos que por modo consecuente debieron haber tenido
lugar antes, durante y después del episodio principal relatado por el
testigo.

Recordemos en el caso Kiev y el contraexamen a la madre de Ana. Si lo
que ella decia era cierto —“Ana me dijo que su padre le estaba haciendo
esas cosas” ¢no debiéo haber buscado ayuda? ¢no debiéo haberlo
comentado con alguien? ¢no debio haber denunciado a su marido?
Esta, como se recordara, fue una linea de contraexamen de la defensa.
Por supuesto, siempre es posible que el testigo tenga una explicacion
para que los episodios que narra se hayan apartado de la experiencia
comun. Aun asi, el contraexamen ha logrado en este caso invertir la
carga de la prueba, y eso es siempre una ventaja.

9.4. LA UTILIZACION DE NUESTRA PROPIA HISTORIA

En este caso la idea es presentar nuestra version de los hechos a través
de preguntas sugestivas hechas al testigo que se contraexamina, aun



sabiendo que el testigo negara todas nuestras preguntas. Se trata de
una forma débil de contraexamen, pues en definitiva no produce
prueba: si el testigo niega nuestra pregunta sugestiva, no se acredita
ninguna proposicion factica. Sin embargo, en ocasiones podemos no
tener opcion: no tenemos informacion para contraexaminar
efectivamente al testigo, pero queremos hacerle ver al tribunal que no
aceptamos su testimonio y que no estamos dispuestos a dejarlo pasar
gratuitamente. Eventualmente, la negacion a ultranza del testigo puede
ademas tener algun impacto en su credibilidad —dependiendo del resto
de la informacion- especialmente si le dice al tribunal que este testigo
esta resuelto a negarlo todo, cualquiera sea la pregunta que le
hagamos; siendo ello asi —y especialmente si es natural que sea asi,
como cuando el imputado se resiste a la version acusadora— entonces
tal vez el tribunal crea que no es posible inferir demasiado del mero
hecho de que el testigo niegue la informacion puesta por el
contraexaminador. Después de todo —como dice por ahi Bergman- la
pregunta implicita de “¢no es verdad que usted es un despreciable
mentiroso?” rara vez encuentra acogida en su destinatario.

Veamos un ejemplo: La fiscalia ha acusado a Navarro —-nuestro cliente—
por la presunta violacion de Inés. Navarro sostiene que efectivamente
sostuvo relaciones sexuales con Inés, pero que estas fueron
consentidas. Un contraexamen de Inés al estilo “nuestra historia”
podria adoptar el siguiente formato:

P: Mientras usted y Navarro estaban en la fiesta, bailaron toda la
noche, ¢no es asi?

R: No, no toda la noche.

P: Pero en algin momento de la noche usted le comentdé que estaba
celosa de su esposa, porque “lo podia tener cuando quisiera...”

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

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

R: Eso es mentira.

P: Sin embargo, cuando estaban en su casa, usted se cambi6 de ropa,
se puso un baby doll...

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

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

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

En este ejemplo, nuestra historia afirmativa —en el sentido de que Inés



habria tenido sexo consentido— no ha sido en absoluto probada por este
contraexamen, y se debe recurrir a otra prueba para acreditarlo.
Cuando no podemos hacer nada mejor que esto, sin embargo, esta
forma de contraexaminar puede todavia ofrecer algunos beneficios. El
primero consiste en dejar claro que se cuestiona la declaracion del
testigo. Aunque no tengamos medios para hacer nada mejor con este
testigo, no queremos permitir que el juzgador crea que aceptamos su
declaracion. Todavia es posible que el testigo responda afirmativamente
a unas pocas preguntas acerca de nuestra propia historia, en cuyo
caso habremos incorporado un beneficio adicional con el que no
contabamos. Por ultimo —particularmente si estamos del lado de la
defensa— un contraexamen realizado a través de “nuestra historia” nos
permite recordarle al juzgador que si hasta ahora todo lo que ha oido
parece incriminatorio, eso es porque nuestro caso aun esta por
presentarse y que nosotros todavia no hemos disparado; de este modo
compensamos en parte el problema de que el fiscal haya presentado su
caso primero, generando ya una disposicion mental en el tribunal.

Un problema que impone esta entrada es que nuestras preguntas no
puede asumir la informacion contenida por la anterior, precisamente
porque la respuesta del testigo fue negativa (luego, si la pregunta
siguiente asume dicha informacion, esta tergiversando la prueba y es
objetable por la contraparte). Por esta razon, este tipo de contraexamen
se limita a los hechos mismos, y no admite en general adentrarse en los
detalles. Asi, por ejemplo, preguntar a Inés —una vez que ella ha negado
haber hablado de sexo con Navarro— qué exactamente respondio él
cuando ella se le insinuo, supondria hechos que no estan acreditados
(hechos fuera de la prueba), ameritando una objecion de nuestra
contraparte.

9.5. IR “DE PESCA”

Con demasiada frecuencia se ve a los litigantes ir de pesca en el
examen y contraexamen de testigos: no sé que me va a responder, pero,
como en la pesca, tiro el anzuelo “a ver si algo pica”.

La regla a este respecto es casi absoluta: ir de pesca casi nunca es una
opcion. Especialmente en el contraexamen, cuando el abogado
pretende superponer otra version de la historia al testimonio que ya
presto el testigo. El contraexamen no es una instancia de investigacion.
Para hacer un contraexamen efectivo, el abogado tiene que haber hecho



su trabajo de investigacion antes del juicio; cuando venimos al juicio,
conocemos las respuestas jo no hacemos las preguntas!

Esto es particularmente cierto en el caso del contraexamen, en que se
trata de un testigo hostil con el cual, frecuentemente, no hemos tenido
posibilidad de entrevistarnos previamente. En este escenario, ir a
pescar es puro riesgo; y aunque la litigacion impone riesgos que cada
litigante debe evaluar y eventualmente correr, cuando se va de pesca se
apuesta exclusivamente por la suerte; y toda la idea de
profesionalizacion del método consiste, precisamente, en trabajar sin
consideracion de la suerte y en no correr sino riesgos calculados.

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

Con todo, si finalmente decide salir a pescar, hay que evitar repetir el
examen directo. Se debe poner atencion a los temas que la contraparte
evito, pues es posible que ello se deba a que en la preparacion el testigo
le dio al abogado respuestas inconsistentes, o no pudo retener los
detalles necesarios para dar credibilidad a su historia; se deben evitar a
toda costa los ataques frontales al testigo, pues no habra una via para
refutar su afirmacion absoluta del hecho y, en consecuencia, el control
del contraexamen quedara en las manos de €l y no en las del
contraexaminador.

10. Ambito del contraexamen

El ambito del contraexamen es cualquier tema que sea relevante para
alguno de sus objetivos legitimos. Especialmente, el contraexamen no
esta limitado a los temas cubiertos por el examen directo, ¢por qué
habria de estarlo? Si es cierto que todo el sentido del contraexamen es,
precisamente, testear la calidad de la informacion traida
unilateralmente al juicio por el examen directo, entonces es igualmente
cierto que cualquier cuestion que impacte dicha calidad, haya sido
cubierta o no por el examen directo. No se ve qué sentido tendria
limitar el contraexamen a la informaciéon cubierta por el examen
directo. Desde los valores del sistema expresados en el contraexamen,
esa distincion es completamente arbitraria. Mas que arbitraria, es en
realidad absurda: toda la gracia del contraexamen es develar aquella
informacion, énfasis y matices que el examinador directo querria



ocultar, especialmente considerando que muchas de las cuestiones de
credibilidad no estan directamente asociadas a los hechos de fondo
relatados por el testigo (por ejemplo que el testigo ha sido condenado
anteriormente por perjurio, o que se le escucho decir que ahora, en el
juicio, saldaria cuentas con la persona contra la cual esta declarando).
Al examinador directo le bastaria omitir la informacion perjudicial
relativa a la credibilidad de su testigo para que dichos elementos de
juicio no pudieran ser abordados como lineas de contraexamen. No se
ve realmente a qué valores del sistema podria ello servir. Al contrario,
mas bien el perjuicio para la contradictoriedad es evidente. Limitar el
contraexamen a los temas cubiertos por el examen directo implica
entregar el control de la informacion examinable a la parte que
presenta al testigo, precisamente quién mas incentivos tiene para
ocultar informacion. Es dejar al gato a cargo de la carniceria.



Capitulo V
Objeciones limites a la posibilidad de examinar y contraexaminar a
testigos y peritos

Introduccion

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

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

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



por el testigo.

Antes de analizar las limitaciones que el Codigo establece en materia de
preguntas para el examen directo y contraexamen, es necesario
destacar que el adecuado manejo de las objeciones es una de las
cuestiones mas complejas de controlar desde el punto de vista de las
destrezas de litigacion. Se trata de una habilidad que requiere
operaciones de razonamiento y decision estratégica en fracciones de
segundo, como a la vez capacidad de respuesta inmediata orientada a
presentar y fundamentar la objecion ante el tribunal. Por estas
razones, en contextos de sistemas adversariales mas desarrollados,
resulta comun encontrar la afirmacion que el realizar objeciones
pertinentes y en un momento correcto constituye la habilidad mas
dificil de manejar para un litigante con poca experiencia.?!

Junto con esta dificultad propia que presentan las objeciones en
cualquier sistema adversarial, debemos agregar otras tres adicionales
que es posible encontrar en el contexto de nuestra cultura juridica
local. La primera de ellas es que las objeciones suponen un tipo de
litigacion que enfatiza fuertemente la contradictoriedad del debate, alli
donde naturalmente esto no ha sido ejercido con mucha fuerza en el
sistema anterior a la reforma. Nuestro sistema procesal penal se
caracterizaba por ser intensamente unilateral. Las objeciones, en
cambio, son las herramientas mas paradigmaticas para la disputa
bilateral en el juicio. Una segunda dificultad que es posible identificar
en la materia es que, en este contexto de vertiginosidad, en las
objeciones se expresa también paradigmaticamente la idea del
razonamiento por “estandares” mas que por “reglas”; esto quiere decir
que la argumentacion en torno a las objeciones esta fuertemente
determinada por las muy heterogéneas y multiples circunstancias que
rodean a la objecion y a esa porcion del caso, asi como por el conjunto
de intereses que concurren en ella, considerada en concreto; de esta
suerte, con frecuencia no es tanto que haya una “regla clara” acerca de
la procedencia de la pregunta, como del hecho de que dicha regla debe
ser construida argumentativamente por las partes desde las
circunstancias concretas. Esto, que es cotidiano en sistemas
adversariales maduros, resulta extrano a culturas profesionales como
la nuestra y constituye la razéon para la tercera dificultad consiste en
que los nuevos codigos procesales penales existentes en América Latina

2! En este sentido, por ejemplo, véase Thomas Mauet, ob. cit. 333.



(del cual Chile no es una excepcion) han regulado normativamente este
tema en forma bastante pobre y en ocasiones de manera derechamente
equivoca (como cuando se formaliza el “procedimiento incidental”). De
esta forma, la fundamentacion legal de una practica intensa de
objeciones no ha sido facil en una cultura legal que sigue siendo
eminentemente positivista.

1. Ideas-fuerza detras de los limites a las facultades de
preguntar

Una primera pregunta relevante en la materia que estamos revisando
se refiere al porqué existen limitaciones a las partes en sus facultades
de preguntar en el contexto de un sistema acusatorio. Alguien podria
sostener que un sistema acusatorio es aquel que hace descansar la
produccion de evidencia en las partes y, como consecuencia de lo
mismo, debiera darse plena libertad a las mismas para la produccion
de informacion y obtencion de testimonios en el juicio.

Si bien esta idea parece adecuada como forma de comprender la logica
general del juicio oral, no resulta correcta desde el punto de vista que
estamos analizando. El hecho de que las partes tengan un rol
importante en la produccion de informacion no significa que en esa
funcion no deban estar sujetas a ciertos limites que impidan algunos
problemas o defectos que cualquier sistema intenta evitar. El método
adversarial deposita su confianza en que la competencia entre las
partes —la contradictoriedad de la prueba— proveera al juzgador de mas
informacion y de mejor calidad, pues entrega a quien tiene mas
incentivos para ello, la contraparte, el rol de develar cada debilidad,
vacio, falsedad, tergiversacion, exageracion, matiz o interpretacion
alternativa de cada trozo de informacion que ingresa al juicio. Desde
este punto de vista, se ha dicho, el juicio oral se erige como un test de
control de calidad de la informacion con arreglo a la cual se va a juzgar.
La justificacion de las objeciones es en parte una extension y en parte
una limitacion a esta misma logica: de una parte, hay cierto tipo de
preguntas que, por el modo en que estan hechas o la respuesta que
requieren del testigo, deterioran la calidad de la informacion; de otra
parte, para que el método competitivo del sistema adversarial cumpla
su funcion, debe protegerse un cierto entorno de juego justo para
ambas partes. Ese juego justo debe ser protegido con reglas concretas
de litigacion o limites a la litigacion. En el ambito de la proteccion del
juego justo parece legitimo que el sistema imponga limites o, desde el



punto de vista de los litigantes, que estos no estén facultados para
hacer cualquier cosa en juicio.

A partir de la idea de proteger un juego justo, la légica basica de un
sistema de juicio es que quien aporta la informacion al tribunal debe
ser la fuente directa (la prueba, usualmente testigos en sentido amplio)
y no los abogados. Si la fuente de informacion fueran los abogados, la
prueba careceria de relevancia y el juicio mismo seria innecesario. Con
esto tiene que ver, por ejemplo, la prohibicion de preguntas sugestivas
en el examen directo.

Una segunda cuestion basica que un sistema de juicio oral debe
proteger es que la informacion que emane del testigo no sea
consecuencia de errores o de la confusion de este acerca de qué es lo
que se le esta preguntando. El sistema debe tomar decisiones
tremendamente relevantes y significativas para la vida de las personas
(acerca de su libertad, propiedad, intimidad, entre otros valores muy
importantes) y por ello no se puede dar el lujo que ellas sean inspiradas
en informacion de dudosa calidad. Si el sistema se toma en serio su
funcion, no debe admitir que los defectos de litigacion de las partes
generen informacion de mala calidad, mucho menos si la confusion o el
error es generado deliberadamente por los abogados. Con esto tiene
que ver, por ejemplo, la prohibicion de preguntas enganosas, vagas o
confusas.

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

En este contexto, el objetivo final de las objeciones es proteger la logica
que se encuentra detras de la estructuracion del juicio oral y las
cuestiones basicas que hemos revisado en los parrafos anteriores. Ellas
no excluyen otros valores posibles de identificar y que justifican las
mas variadas objeciones. Con todo, representan el nucleo duro de



cuestiones que han sido recogidas por nuestro Coédigo y que
revisaremos con mayor detalle en este capitulo.

En conclusion, por via de las objeciones impediremos que los abogados
sean quienes introduzcan informacion al juicio, se produzca
informacion errénea o basada en la confusion y, finalmente, se
hostigue sin justificacion a los testigos. Como indicabamos, estos
valores daran pie a diversas objeciones. Antes de revisar en detalle
cada una, detengamonos por un momento en el analisis de la
regulacion normativa del Coédigo Procesal Penal en la materia.

2. Limitaciones a las facultades de preguntar contenidas en el
Codigo Procesal Penal Chileno

Como anticipabamos en la introduccion, la regulacion que hace el
nuevo Codigo Procesal Penal en la materia es bastante escueta. De
partida, el Coédigo, al igual que otros varios de América Latina, no
regula expresamente las objeciones, sino que lo hace a través del
articulo 330 denominado “métodos de interrogacion”. Por otra parte,
salvo un par de articulos adicionales en los que indirectamente se
pueden obtener reglas relevantes en materia de limites a las facultades
de preguntar de las partes en juicio, el Codigo no dice nada mas.

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

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

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

c) No se admiten preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente al
testigo o perito ni en el examen directo ni el contraexamen de testigos,
peritos y del imputado (Art. 330 inciso tercero: “En ningun caso se
admitiran (...) aquellas destinadas a coaccionar ilegitimamente al



testigo o perito”).

e) No se admiten preguntas formuladas en términos poco claros al
testigo, perito o al imputado, ni en el examen directo ni en el
contraexamen (Art. 330 inciso tercero: “En ninguin caso se admitiran
(...) las que fueren formuladas en términos poco claros para ellos”).

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

Junto con el Articulo 330, existen otras dos normas relevantes de las
cuales pueden deducirse reglas de objecion o limites a las facultades de
formular preguntas de que disponen las partes. La primera de estas es
el Articulo 335 del Codigo. Dicho Articulo establece una prohibicion
absoluta en el juicio de invocar (en consecuencia, de incorporar como
contenido de wuna pregunta) ningun antecedente relativo a la
proposicion, discusion, aceptacion, rechazo o revocacion de una
suspension condicional del procedimiento, de un acuerdo reparatorio o
de la tramitacion de un procedimiento abreviado. A este limite a la
capacidad de preguntar subyace una logica distinta a la que veniamos
describiendo (calidad de la informacion): el claro objetivo de esta norma
es el de crear un escenario de incentivos en el que las partes puedan
discutir la procedencia de esas salidas sin temor a que, en caso de
fracaso, el contenido de esas negociaciones pueda eventualmente ser
invocado en su contra en el juicio.

La segunda norma adicional que establece una regla relevante en
materia de objeciones es la del Articulo 292, inciso primero. Se trata
esta de una norma destinada a regular las facultades del juez
presidente de la sala del tribunal oral para administrar el debate. En
ese contexto, se le faculta para “... impedir que las alegaciones se
desvien hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar
el ejercicio de la acusacion ni el derecho de defensa”. Esta norma
permite fundamentar las objeciones por causal de irrelevancia de la
pregunta, esto es, como veremos, de preguntas que intentan incluir
informacion no pertinente para el debate o para las teorias del caso en
juego. Ademas, contiene la regla general que permite fundamentar la



oposicion de cualquiera de los litigantes en informacion inadmisible en
juicio (por ejemplo, prueba excluida por violacion de garantias
fundamentales en la audiencia de preparacion del juicio oral).

Junto con estas normas, el Codigo contempla, ademas, algunas otras
que regulan la formulacion, debate y resolucion de incidentes en juicio
aplicables en materia de objeciones, las que seran revisadas cuando
abordemos algunos aspectos procesales de las mismas. Lo que ahora
nos interesa revisar es el contenido y alcances de las objeciones
descritas precedentemente.

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

A continuacion, revisaremos con detalle las preguntas objetables
reguladas expresamente en el Codigo Procesal Penal. Junto con ello,
propondremos algunas categorias de objeciones que nos parece posible
plantear en nuestro sistema procesal penal que, si bien no estan
explicitamente contenidas en las reglas revisadas, se pueden deducir
de ellas o constituyen una extension logica de las mismas.

3.1. PREGUNTAS SUGESTIVAS

Una primera categoria de preguntas prohibidas por el Coédigo son las
preguntas sugestivas. Ya hemos tenido oportunidad de discutir el
significado de ellas y los alcances que tiene la prohibicion, tanto
tratandose del examen directo como del contraexamen de testigos.
Hemos senalado que la regla de prohibicion solo es aplicable al examen
directo, ya que en ese caso el efecto de admitirla seria autorizar que
quien incorpore la informacion relevante al juicio sea el abogado que
realiza el examen directo y no el testigo. Esto esta claramente recogido
en la regla del articulo 330 del nuestro Codigo.22

Solo para efectos de mantener la informacion fresca en nuestra
memoria, valga la pena recordar el sentido y alcance que tiene una
pregunta sugestiva. Una pregunta es sugestiva cuando ella misma

2 Cabe sefalar que esto no siempre fue asi. En los proyectos originales del Cédigo se contenia el mismo tipo de
norma general que es posible encontrar en la mayoria de los cédigos procesales penales y civiles de la Region, segun
el cual las preguntas sugestivas estaban prohibidas a todo evento. Afortunadamente el debate legislativo permitié
perfeccionar este defecto y asi evitar un problema serio para la litigacion en nuestro sistema, especialmente en la
realizacion de los contraexamenes.



sugiere el contenido de la respuesta.

Resulta claro porqué este tipo de preguntas debe ser prohibida en el
examen directo, pues ellas importan que quien declara en definitiva es
el abogado, poniendo las palabras en la boca de su propio testigo; un
testigo por lo general amigable a su caso, que sera proclive, en
consecuencia, a aceptar la formulacion de la realidad que el abogado
sugiere, aun cuando tal vez él mismo no la hubiera formulado de esa
manera de no ser por la sugerencia del abogado. La situacion es
diferente tratandose del contraexamen. En el contraexamen el abogado
se enfrenta a un testigo hostil, que siempre tiene la posibilidad (incluso
normalmente intentara) negar o evadir la version que le presenta el
abogado. Por lo mismo, por muy sugestiva que sea la pregunta, el
testigo siempre estara en condiciones de -y estara dispuesto a-
contestar en un sentido diferente al preguntado, o negar derechamente
la sugerencia del contraexaminador. En consecuencia, como hemos
visto, cuando el legislador quiere impedir las preguntas sugestivas, se
esta refiriendo al caso del examen directo y no del contraexamen, pues
la finalidad que se pretende evitar con la prohibicion de preguntas
sugestivas se cumple solo en el primer caso.

La regla de prohibicion de la pregunta sugestiva en el examen directo,
sin embargo, fue disenada para servir este proposito. A partir de dicha
funcion, entonces, es posible construir algunos matices y excepciones a
la prohibicion, incluso en el examen directo:

a) Preguntas preliminares

Tratandose de cuestiones preliminares o introductorias de la
declaracion de los testigos y peritos, el tribunal debe tener mayor
flexibilidad en la materia. Entendemos por cuestiones preliminares o
introductorias aquellas que no constituyen aquel tipo de informacion
sustancial respecto de lo cual el abogado querria “poner las palabras en
la boca del testigo”. Pensemos, por ejemplo, en el policia que concurrio
al sitio del suceso: ¢ges objetable la pregunta “concurrié usted a tal
direccion en la madrugada de tal fecha? ¢Es esta una cuestion sobre la
cual un abogado intentaria poner “las palabras en la boca del testigo”?
Probablemente no: aun si la respuesta del policia es “si” va a tener que
contarnos un millon de detalles acerca de dicha diligencia. El abogado
no esta “burlando” al sistema, simplemente esta llegando rapido a la
parte del relato en el cual en verdad nos interesa obtener la



informacion del propio testigo. En este sentido, en las preguntas
preliminares el “valor agregado” de la informacion espontanea del
testigo es minimo, medido en contra de razones de economia procesal
de mayor peso. En este tipo de situaciones los problemas que intenta
evitar la prohibicion de las preguntas sugestivas no se producen y, en
cambio, el tener mayor flexibilidad puede traducirse en un examen mas
agil y expedito. En consecuencia, en materias preliminares debe existir
cierta flexibilidad de la regla en analisis. A su vez, qué pregunta es
preliminar y qué pregunta se adentra ya en informaciéon sustancial no
es una cuestion abstracta, sino que depende también del grado de
controversia que haya sobre la informacion en cuestion.

b) Sugestividad irrelevante

El problema con que el abogado “ponga las palabras en la boca del
testigo” es que es ese abogado quien esta formulando la realidad de un
modo ventajoso para su caso, alli donde el testigo tal vez no la
formularia espontaneamente de dicha manera. Cuando la respuesta a
la pregunta no admite mas que una sola formulacion de la realidad, la
sugestividad se torna irrelevante. De vuelta, el valor agregado de la
pregunta no sugestiva es minimo o ninguno. Esto configura otra
hipotesis en las que se debe tener mayor flexibilidad con la admision de
preguntas “técnicamente” sugestivas. Asi, por ejemplo, la pregunta “ces
usted la madre del imputado? se trata de una informacion que solo
admite una formulacion de la realidad; es decir, que de cualquier forma
en que se hubiere preguntado hubiere sido respondida univocamente
por el testigo. Lo mismo ocurre, en otro ejemplo, cuando la pregunta
hace operaciones comunes con la informacion introducida por el testigo
(“nos acaba de decir que recibe en promedio treinta muestras diarias...
¢seria correcto entonces asumir que mensualmente recibe en promedio
unas novecientas?”). En estos casos, de vuelta, el valor agregado de la
prohibicion no se justifica frente a la ganancia en celeridad.

También en este caso el tribunal debe estar en condiciones de tolerar o
tener mas flexibilidad en la admision de la pregunta. La principal razon
es que una pregunta sugestiva inocua, como el caso anterior, junto con
no afectar ningun valor del sistema, permite trabajar con mayor
rapidez y eficiencia. Solo cuando hay valores comprometidos detras de
la mala formulacion de una pregunta es relevante impedirla. Fuera de
esos casos, pareciera que el valor que debe primar es permitir que la
dinamica de la audiencia no se interrumpa por cuestiones formales.



c) “Testigo hostil”

Una situacion distinta, en donde también es necesario flexibilizar la
regla en estudio, se produce tratandose de la institucion de los “testigos
hostiles”. Esta es una institucion clasica en los sistemas adversariales
mas desarrollados, aunque no contemplada expresamente en nuestro
Codigo. Sin embargo, creemos que ella debe ser construida desde la
comprension de la légica a la que obedece la prohibicion de las
preguntas sugestivas en el examen directo y su permision en el
contraexamen. La institucion pretende responder al problema de
testigos que una parte necesita llamar a declarar, pero que son hostiles
a su teoria del caso. Técnicamente, la parte que los llama como testigos
debe hacer el examen directo y por lo tanto no dispone de preguntas
sugestivas, pero lo que tiene es un testigo hostil que no esta dispuesto
a colaborar, mucho menos a formular la realidad contenida en la teoria
del caso de la parte que la presenta. Supongamos que el fiscal necesita
citar a juicio a un amigo del acusado, quien lo vio la noche del
homicidio entero manchado de sangre y quemando las ropas en la
chimenea. Es posible que el amigo pueda no estar dispuesto a
colaborar con el fiscal en el examen directo, pues sabe que dicha
informacion es altamente incriminatoria para su amigo. En esta
situacion, pese a que el fiscal debera llamarlo a declarar —la Defensa no
tiene ninguna intencion de citarlo- la situacion en realidad se parece
mas a un contraexamen que a un examen directo. Por eso mismo, en
ese tipo de situaciones es imprescindible darle al litigante la posibilidad
de utilizar preguntas sugestivas, si es que se quiere obtener la
informacion que este testigo tiene. Uno de los escenarios es que el
amigo, sin necesariamente incurrir en falso testimonio, hara todo lo
posible por ocultar, tergiversar, minimizar o relativizar la informacion
que posee, eludiendo al maximo las preguntas del abogado. Tal vez
simplemente “no recordara”. Si el litigante solo cuenta con preguntas
abiertas, obtener la informacion del testigo se hace imposible. A su vez,
como se trata de un testigo hostil, siempre estara en condiciones de
negar las proposiciones de quien hace el examen directo y el valor
entonces que protege la prohibicion de formular preguntas sugestivas
Nno S€ pone en riesgo.

d) Sugestivas para negacion

La pregunta es sugestiva cuando contiene su propia respuesta. Si la



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

e) No hay otra manera de preguntar

Por ultimo, hay preguntas que simplemente no hay como hacerlas sino
sugestivamente. Supongamos, por ejemplo, que el abogado quiere
preguntarle al acusado si tiene entrenamiento en el uso de armas.
Supongamos que no es una cuestion preliminar (es relevante, por
ejemplo, para excluir la culpa o para configurar la legitima defensa). Se
trata de una pregunta sugestiva. Pero, aunque sea sustancial, tal vez
aun asi no se trate de que el abogado “esta tratando de poner las
palabras en la boca del testigo”, sino simplemente que no haya otra
forma de preguntarlo, salvo que lo obliguen a hacer un enorme rodeo
por via de preguntas abiertas. En nuestra opinion, entonces, el juez
debe evaluar esto también para flexibilizar la prohibicion de preguntas
sugestivas. Tipicamente, por ejemplo, se encuentra en esta situacion la
pregunta de acreditacion de prueba material simplemente
demostrativa: ges este diagrama una representacion adecuada de su
casa? La verdad, no parece haber otro modo de formular esa pregunta.

3.2. PREGUNTAS CAPCIOSAS O ENGANOSAS

En la literatura procesal mas tradicional de América Latina no es
comun encontrar un tratamiento doctrinario detallado ni
construcciones jurisprudenciales sobre el significado de las preguntas
capciosas, no obstante se trata de una limitacion al examen de testigos
que se encuentra presente en los Codigos anteriores a la Reforma e
incluso en la legislacion procesal civil. Lo mismo ocurre en nuestro
pais. La prohibicion de la capciosidad no es algo nuevo en nuestra
legislacion, pero con anterioridad a la reforma su tratamiento doctrinal
ha sido bastante pobre. Probablemente esto tenga que ver con un



punto que marcabamos al inicio de este capitulo: la inexistencia de un
sistema adversarial en donde existe genuina contradictoriedad entre
partes ha hecho que las objeciones hayan sido un tema de menor
importancia practica y, en consecuencia, doctrinal. A esta
circunstancia obedece el cambio de nomenclatura del Coédigo a
preguntas “enganosas”, pretendiendo enviar una senal para su
construccion jurisprudencial y dogmatica.

En términos generales, las preguntas capciosas pueden ser entendidas
como aquellas preguntas que en su elaboracion inducen a error al
sujeto que responde, favoreciendo de este modo a la parte que las
formula. Esta formulacion relativamente abstracta quedara mas clara
si revisamos un ejemplo: el testigo ocular del robo al banco declara que
vio al acusado huir en un auto que describe. El defensor, en
contraexamen, le presenta un set de varias fotografias de autos
similares y le pide que senale cual de ellas muestra el auto involucrado.
La pregunta precisa es “gcual de estos autos es el que usted reconoce
como aquel en que, segun dice, vio huir a mi cliente?”. El auto
involucrado no esta en el set. En este caso, sin embargo, la pregunta le
sugiere al testigo que “uno de estos es”. La pregunta pone al testigo en
el escenario de tener que forzar la identificacion, sin incorporar en la
pregunta el factor de que “también es una posibilidad que no sea
ninguno de estos”. El testigo no cuenta con que el abogado pueda estar
“jugando sucio” y, en consecuencia, su proceso mental quizas corra en
el tono de “jcaspitas!, la verdad es que ninguno de estos parece ser,
pero, en fin, si el abogado dice que uno de estos es, tengo que
esforzarme por ver cual se parece mas al recuerdo que tengo del auto...
después de todo, tal vez algunos detalles se me puedan haber
escapado...”.

Cuando, el abogado, luego de que el testigo senala uno de los autos, le
salta a la yugular diciendo algo asi como “jAha! El testigo reconoce uno
de los autos, pero en verdad el auto no esta aqui!”, uno podria creer
que estamos en presencia de una conclusion de muy baja calidad (“el
testigo no es creible”). Tal vez si hubiéramos puesto al testigo en un
escenario mas leal (“diganos si es uno de estos autos, aunque una
posibilidad es que no sea ninguno de estos”), tal vez su respuesta
habria sido muy distinta.

La prohibicion de realizar preguntas enganosas es absoluta para
cualquier actuacion en el desarrollo del juicio oral. En el contexto del



ejemplo resulta relativamente claro por qué ellas son prohibidas tanto
para el examen como para el contraexamen de un testigo o perito (sin
perjuicio de que evidentemente sera en el contraexamen cuando
normalmente el abogado intente utilizarlas). La razon es que las
preguntas capciosas producen informacion de baja calidad de parte del
testigo, informacion proveniente basicamente de su error o confusion
derivado de una formulacion de la pregunta orientada precisamente a
inducir dicho error o confusion. Como se trata de informacion de baja
calidad, el sistema no considera razonable admitir que se formulen
preguntas de esta naturaleza. De otra parte, el sistema tampoco quiere
dar senales ambiguas a los testigos en términos que podran ser
enganados en el juicio oral para prestar declaraciones percibidas
injustas por ellos.

Como veremos en algunos momentos mas, uno de los temas mas
complejos en la objecion de preguntas enganosas, es que la
“enganosidad” de una pregunta representa el género dentro de un
conjunto muy abierto de modalidades o formatos en los que se puede
manifestar.

3.3. PREGUNTAS DESTINADAS A COACCIONAR ILEGITIMAMENTE

Una tercera categoria de objeciones reguladas en el articulo 330 son las
preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente a los testigos, a los
peritos o al imputado. ¢Qué quiere decir el Codigo con coaccion
“ilegitima”? En nuestra opinion es claro que el Codigo se esta refiriendo
a situaciones relativamente excepcionales en las que existe un
hostigamiento o presion abusiva sobre la persona del testigo que coarta
de manera significativa su libertad para formular sus respuestas.

Por otra parte, también es claro que el Codigo admite coacciones
legitimas. De hecho, las preguntas sugestivas —-herramienta esencial del
contraexamen— sin lugar a dudas tienen el efecto de poner presion
sobre el testigo.

En este contexto, esta clausula del Articulo 330 esta pensada como
una herramienta para evitar el abuso y que la comparecencia a juicio
se transforme en una instancia de humillacion injustificada de las
personas. El gran desafio para los tribunales sera el ponderar cuando
se cruza la delgada linea entre un examen directo o contraexamen
agresivo o coaccionador, pero legitimo, y un caso de coaccion ilegitima.



Nos parece que, salvo casos relativamente obvios, resulta dificil
proponer una regla muy especifica para realizar tal ejercicio. Nos
interesa destacar si que el hecho de que una cierta linea de examen o
pregunta —incluso tono- sea “abusiva”, no es una cuestion abstracta, y
depende de factores como quién es el testigo que se esta examinando,
cual es el desarrollo del testimonio, qué es lo que esta en juego y cual
es el aporte especifico del testigo respectivo. No es lo mismo si el
testigo es un nino o un adulto; si es la victima o un tercero; no es lo
mismo si el testigo parece estar mintiendo y su testimonio puede enviar
a una persona a la carcel; no es lo mismo si lo que se juega es una
violaciobn o un hurto menor; carcel o multa. Como en todas las
objeciones, se trata de la ponderacion de los diversos factores e
intereses concretos. En este sentido, si lo que pretende proteger la
prohibicion de la “coaccion ilegitima” es fundamentalmente el entorno
del juicio en tanto instancia de comparecencia ciudadana, la
aceptacion de que existe cierta “coaccion legitima” contrapone la idea
de que un juicio penal es una cuestion muy grave, y la informacion
debe ser rigurosamente testeada. Esto es asi incluso en los casos en
que la prohibicion de coaccion parece mas obvia: pensemos por ejemplo
en la mujer, supuesta victima de violacion. El sistema tiene maximo
interés en que declare y en que no sea doblemente victimizada por el
juicio. Pero,

si la violacion es un delito muy grave, igual o mayor gravedad tiene
acusar falsamente a alguien de violacion. De esta suerte, si bien en
principio sobre el defensor que esta contraexaminando a esta victima
regira una version bastante rigurosa de la prohibicion de coaccion, en
la medida en que el contraexamen empiece a develar inconsistencias
que hagan al tribunal “oler” que tal vez la victima esté mintiendo,
quizas ese tribunal comience a estar mas dispuesto a permitir que el
abogado defensor vaya endureciendo su contraexamen.

3.4. PREGUNTAS FORMULADAS EN TERMINOS POCO CLAROS
(PREGUNTAS CONFUSAS, AMBIGUAS O VAGAS)

Las preguntas formuladas en términos poco claros pueden ser
divididas en tres categorias especificas: preguntas confusas, preguntas
ambiguas y preguntas vagas. En conjunto pueden ser entendidas como
aquellas preguntas que por su defectuosa formulacion no permiten
comprender al testigo con claridad cual es el tema que efectivamente
indagan. La confusion se da por lo complejo o poco claro de la
formulacion. La ambigtiedad se da por el hecho que la pregunta puede



sugerir distintas cuestiones y no queda claro cual se intenta indagar.
Finalmente, la vaguedad tiene que ver con la amplitud de la pregunta.

En estas tres hipotesis, lo que se pretende evitar es que el testigo
cometa errores en su declaracion debido a la mala formulacion de la
pregunta. Dos observaciones respecto de ellas. La logica detras de su
prohibicion es evidentemente la de evitar introducir informacion de
baja calidad al juicio, no porque el testigo sea efectivamente malo, sino
porque quien intenta obtenerla no lo hace en forma correcta. En
segundo término, es posible apreciar que este tipo de preguntas
corresponde a una categoria especifica del género “enganosas”, en
consecuencia, aun cuando el Codigo no las hubiere regulado, seria
posible formular una objecion a las mismas, fundandose en su caracter
capcioso.

3.5. PREGUNTAS IMPERTINENTES O IRRELEVANTES

Finalmente, la ultima categoria de preguntas que expresamente
prohibe el Codigo se refiere a las preguntas impertinentes o
irrelevantes. Una pregunta sera impertinente o irrelevante en la medida
en que desde un punto de vista logico no avanza la teoria del caso de
alguna de las partes. No se trata aqui de juzgar si las teorias del caso
son buenas o malas: si la pregunta avanza la teoria del caso aunque
sea minimamente, por absurda que esta sea, es relevante y debe ser
admitida en el juicio. La pregunta para el tribunal, en consecuencia, no
es una pregunta de meérito, sino una de légica formal: no se trata de si
el tribunal hubiera litigado la teoria del caso que propone el abogado, o
si lo hubiera hecho buscando esta especifica informacion. La pregunta,
en cambio, es: la respuesta perseguida ¢hace mas probable que menos
probable alguna de las teorias del caso en competencia? Si la respuesta
es afirmativa, la pregunta es relevante.

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



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

3.6. OTRAS OBJECIONES POSIBLES

La idea de proteger la calidad de informacion ofrecida por el testigo en
el juicio y proteger el entorno de juego justo para las partes lleva a
multiples manifestaciones especificas a partir de las cuales es posible
desarrollar otras causales de objecion. Hay aqui un espacio vasto para
el desarrollo jurisprudencial del sistema que, sobre la base de normas
generales como las que ya hemos revisado, puedan establecer nuevas
causales para objetar. Esta es la experiencia de lo que ocurre en paises
con mayor experiencia adversarial, como lo es, por ejemplo, Estados
Unidos, en donde el listado de objeciones posibles en juicio es mucho
mayor.23

Creemos que una de las fuentes normativas que puede ser mas rica en
la generacion de nuevas y mas especificas causales de objecion a las
preguntas de abogados es la clausula genérica que impide formular
preguntas enganosas. Se trata, como hemos dicho, de una causal
genérica en cuyo regazo es posible identificar maultiples
manifestaciones. A continuacion revisaremos algunas causales de
objecion desarrolladas en sistemas comparados, e intentaremos ofrecer
una interpretacion que las permita ubicar en alguno de los casos
descritos por nuestro Codigo Procesal Penal.

a) Preguntas por opiniones o conclusiones

La regla general es que los testigos legos declaran sobre hechos que
percibieron directamente a través de sus sentidos, o bien hechos que
pertenecen a su propio estado mental en un momento determinado. El
testigo nos podra decir lo que vio, lo que oy0, lo que palpo, lo que oli6 o
lo que degusto. O bien, nos podra decir que €l estaba asustado, atento,

% Mauet, por ejemplo, se hace cargo de la descripcidon de 26 tipos de objeciones en materia de evidencia. Véase
Thomas Mauet, ob. cit. pags. 341 a 362.



nervioso o apurado. Este tipo de cosas es lo que naturalmente un
testigo declara en juicio. En este contexto, las opiniones de un testigo
lego son, en general, irrelevantes para la decision del caso, y suele
configurar informacion de baja calidad. A su turno, las conclusiones
son por excelencia labor judicial.

Las preguntas que persiguen del testigo una conclusiéon o una opinion
son, en principio, inadmisibles, pues, en la medida en que los testigos
son legos, dichas opiniones o conclusiones son irrelevantes. Senalamos
que esta limitacion es “en principio”, ya que, como siempre, hay
excepciones.

En primer lugar, deciamos que una cuestion relevante para la
prohibicion de preguntas por opiniones o conclusiones es que se trate
de testigos legos. La regla va perdiendo intensidad, entonces, mientras
mas experticia va acreditando el testigo. La maxima expresion de esto
es el caso de los peritos en el area de experticia que se acredite en
juicio. Los peritos estan eximidos de esta causal de objecion ya que
ellos suelen ser convocados a declarar precisamente para ofrecer
opiniones y conclusiones mas que hechos. Por cierto, esto en la medida
en que el perito haya sido debidamente acreditado en las materias en
donde surgen sus opiniones y conclusiones. Fuera del area de su
experticia, los peritos se comportan igual que un testigo lego y, en
consecuencia, tienen las mismas restricciones. Pero lo mismo puede
ocurrir con testigos que dan cuenta en el juicio de cierta experticia, en
el area de dicha experticia, y dentro de los limites de la idoneidad
concreta que dicha experticia ofrezca. Pensemos, por ejemplo, en el
Carabinero que practico la detencion. No es un perito ni fue convocado
al juicio en esa calidad. Supongamos que el fiscal le pregunta: en su
opinion, el arma que encontréo en poder del acusado, ¢habia sido
disparada recientemente? (el policia respondera que si, porque sintio el
fuerte olor a polvora en el arma). Se trata de una pregunta por opinion
o conclusion, sin embargo, tal vez la experticia concreta del policia
alcance para dar cuenta de dicha opinion o conclusion. Cuidado, que,
como toda acreditacion, se trata de la experiencia y conocimientos
concretos de ese Carabinero. El hecho de ser un Carabinero, en
abstracto, no necesariamente asegura su acreditacion. Depende de su
manejo cotidiano de armas de fuego, de que las dispare con cierta
frecuencia, el entrenamiento concreto en la materia, etc.

Una segunda excepcion a esta regla se refiere a opiniones o



conclusiones que, por ser de sentido comun -o pertenecer a las
maximas de la experiencia—, pueden ser objeto de declaracion por
cualquier persona. Si este es el caso, no se requiere ninguna experticia
particular para dicha opinién o conclusion. No obstante, también es
cierto que existen muy diversas maneras en que la opinion o
conclusion puede formarse, y no todas ellas representan informacion
de calidad suficiente como para ser relevantes para el juicio. Esta es la
razon por la cual las reglas de evidencia de modelos comparados con
frecuencia exigen, para aceptar la opiniéon de un testigo lego: 1) que la
opinion o conclusion no requiera expertizaje (que sean estrictamente de
sentido comun); 2) que se base en hechos directamente percibidos por
el testigo; y 3) que sea util para la completa comprension del relato del
testigo24. Supongamos, por ejemplo, que el acusado ha declarado que
vio a la victima venir hacia él, y que fue en ese momento cuando tomoé
el arma y le disparé. El abogado defensor le pregunta cuales eran en su
opinion las intenciones de la victima cuando iba a su encuentro; el
acusado responde que venia a enterrarle un cuchillo. Se trata de una
opinion o conclusion, pero: 1) es una que no requiere expertizaje; 2)
esta basada en hechos directamente percibidos por el acusado (“saco
un cuchillo a medida que avanzaba hacia mi”, “me gritd6 que ahora iba
a pagar por no haberle pagado lo que le debia”, “tenia cara furibunda”);
y 3) la conclusion del acusado de que “venia a enterrarle el cuchillo” es
util para entender su relato en el sentido de que “no tuve mas opcion
que dispararle”.25

A su vez, cuidado con lo que entendemos por “sentido comun” o
“maximas de la experiencia”, pues los abogados solemos pasar como
tales afirmaciones que para nada pertenecen a dichos ambitos.
Supongamos, por ejemplo, que le preguntamos al policia que llego al
sitio del suceso de un choque entre dos automoviles cual fue la causa
de la muerte de uno de los conductores. En este caso, esta pregunta
solicita del testigo una conclusion que no esta en condiciones de
ofrecer, desde luego debido a que el policia no presencio el accidente y,
aun cuando lo hubiera presenciado, hay “causas de la muerte” que
exceden al conocimiento del policia. Quizas el choque se produjo como
consecuencia de un ataque al corazon previo de la victima que fue

2 Ver, por ejemplo, la regla 701 de las Reglas Federales de Evidencia, USA.

% 5 En Estados como California, por ejemplo, se ha considerado que dentro de las posibilidades del testigo esta el
declarar estimando cantidad, valor, peso, medida, tiempo, distancia y velocidad. También se ha considerado legitimo
que puedan describir emociones como la rabia, miedo, entusiasmo, amor, odio, lastima y placer, entre otras
cuestiones. Con mas detalle sobre este punto, véase Miguel Méndez, Prueba Pericial en Estados Unidos de
Norteamérica, en La Prueba en el Nuevo proceso Penal Oral, Lexis Nexis, Santiago 2003, pag. 72.



justamente la causa de la muerte; tal vez esta se produjo con
posterioridad al choque como producto de la intervencion de una
tercera persona (por ejemplo, la mujer ansiosa de obtener su herencia
que aprovechoé la circunstancia); o bien, quizas la causa de la muerte
no fue el golpe mismo, sino la epilepsia que sufria el conductor -
detonada por un golpe que a otra persona solo le habria producido una
magulladura. La causa de la muerte en este caso simplemente escapa a
toda posibilidad de conclusion por parte del Carabinero y no pertenece
ni a su experticia ni al sentido comun de ninguna manera concebible.
Ello es asi aun cuando el sentido comun diga que hay “una buena
probabilidad” de que la causa haya sido el choque. “Una buena
probabilidad” no basta para habilitar la posibilidad de que un testigo
lego opine o concluya desde el sentido comun.

En nuestra opinion, la principal causal normativa para fundamentar la
objecion de la pregunta por opinion o conclusion es su impertinencia o
irrelevancia. Como dijimos, lo que opine o concluya un lego en
cuestiones fuera de su percepcion no tienen ningun valor en el juicio
oral en principio. La conclusion del policia en el caso que veiamos
recién simplemente no avanza la teoria del caso de ninguna de las
partes: si el policia cree que la causa de la muerte fue el accidente,
centonces qué? Y si no cree que fue el accidente: ¢entonces qué? Si la
respuesta es “entonces nada” —como creemos que es en este caso- la
conclusion es irrelevante y, por lo tanto, la pregunta inadmisible.

Algo muy similar ocurre tratandose de las preguntas que requieren del
testigo lego una opinion. Por ejemplo, cuando el defensor le pregunta a
su testigo “scree usted que don Juan es capaz de cometer este delito?”
Lo que crea el testigo respecto de esto es, en principio, irrelevante: Dios
sabe por qué el testigo opina lo que opina acerca del acusado o de su
capacidad para cometer este delito; desde las experiencias de su mas
tierna infancia hasta una pelicula que vio sobre alguien parecido al
acusado; desde la religion que lo inspira y su creencia en Satanas,
hasta sus posturas antropologicas acerca del bien y del mal; desde J. J.
Benitez hasta Corin Tellado: las opiniones de la gente pueden provenir
de las mas diversas fuentes, multiples, no necesariamente conscientes,
no siempre declaradas. En este sentido, la calidad de la informacion
que contiene la opinion de un lego no basada en su percepcion directa
es imposible de testear y, por lo mismo, pobre hasta la irrelevancia.

Notese que wuna pregunta por opinion puede serlo sin que



necesariamente su formato lo refleje expresamente. Asi, por ejemplo,
cuando el abogado pregunta “spuede ser que el asesino haya querido
dar la impresion de un robo?”. En este caso, aun cuando no se formule
la pregunta mencionando la palabra “opinion”, lo que en buenas
cuentas se le esta pidiendo al testigo es precisamente eso, pues lo que
haya habido en la mente del asesino dificilmente esta al alcance de los
sentidos de ningun testigo. Esto es generalmente cierto para todas las
preguntas por hechos internos (mentales) de terceros.

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

Pregunta 1: “¢Hablaba en serio Pedro cuando hizo la amenaza?”.

Pregunta 2: “¢Ocurrio algo que sugiriera que Pedro lo habia amenazado
en serio?”.

La primera pregunta requiere del testigo una mera opinion. En efecto,
el testigo puede responder “si, hablaba en serio”, informacion que esta
fuera del alcance de sus sentidos y no constituye un hecho perceptible
por €l. La segunda pregunta, en cambio, exige una respuesta del tipo
“si, al dia siguiente compr6é una pistola”. Eso si es un hecho sobre el
cual el testigo puede declarar.

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

En segundo lugar, es necesario destacar la diferencia entre preguntas
conclusivas y de opiniones con preguntas que recaen sobre hechos
subjetivos propios las que son perfectamente legitimas. Un hecho



subjetivo propio se refiere al estado de animo o los pensamientos del
propio testigo en un momento determinado, como, por ejemplo, si el
fiscal preguntara “¢Qué sintio al ver el cadaver?”. Aqui el fiscal indaga
sobre un hecho del testigo, se trata de un hecho subjetivo, no
necesariamente exteriorizado, pero en el cual su testimonio es
absolutamente idoneo. No es una opinion ya que se trata de un hecho
propio que el testigo experimento. La particularidad de este hecho es
que es subjetivo, es decir, se produjo en la interioridad del propio
testigo.

b) Pregunta repetitiva (preguntada y respondida)

Tanto en el examen directo como en el contraexamen los abogados
pueden tener razones ilegitimas para repetir una pregunta.

En el caso del examen directo, por ejemplo, puede buscarse intensificar
con la repeticion el valor emotivo o prejuicial de una informacion. Por
ejemplo, como cuando hemos ofrecido una nota del jefe a su
subalterna, diciéndole que si quiere mantenerse no revele el fraude en
la contabilidad. La nota tiene sin duda valor probatorio, y es por eso
que la ingresaremos como prueba —quizas, entre otros, a través del
testimonio de la subalterna- y la leeremos en el juicio. Sin embargo, en
principio ese valor probatorio parece quedar satisfecho con su
exhibicion, su lectura, y con el hecho de que los jueces van a disponer
de ella al deliberar. La pregunta, “léala de nuevo, por favor”, no agrega
probatoriamente nada; solo persigue su valor emocional o de prejuicio.
En este sentido, la repeticion es objetable.

En el contraexamen, a su turno, es relativamente frecuente que los
abogados vuelvan una y otra vez, intercaladamente, sobre una misma
porcion de informacion respecto de la cual el testigo ya declar6. Hacen
esto esperando que el testigo en algin momento responda una de ellas
en forma inconsistente con alguna de las respuestas ofrecidas en el
resto de las ocasiones.

Esta manera de formular preguntas no es legitima. Técnicamente debe
asimilarse a una forma de pregunta enganosa y, en consecuencia, es
objetable sobre la base de que la pregunta ha sido ya hecha y
contestada en juicio. La capciosidad surge debido a que en el fondo lo
que se pretende obtener con estas preguntas es que el testigo en algun
momento, y frente a la diversidad de preguntas orientadas a obtener la



misma informacion, cometa un desliz y se contradiga, aunque sea
ligeramente, con su declaracion anterior. O la contraparte tiene como
contraexaminar al testigo (por ejemplo, contrastando sus declaraciones
actuales con declaraciones previas, cuestionando su credibilidad o
confrontandolo con otras porciones de prueba) o lo debe dejar
tranquilo; pero no puede tener al tribunal escuchando una docena de
veces la misma pregunta y respuesta esperando que la diosa fortuna, el
cansancio o la confusion, hagan que el testigo eventualmente se
equivoque.

Hay que tener cuidado, eso si, con la regla en analisis. Para que la
pregunta repetitiva pueda ser objeto de una objecion legitima debe
tratarse de una pregunta hecha y contestada. Si la pregunta ha sido
hecha pero no contestada, el abogado esta en su legitimo derecho de
formularla cuantas veces sea necesario para que el testigo responda la
pregunta precisa que se le hizo. Veamos un ejemplo que grafica lo
senalado:

P: Usted le dijo al Topo Gigio: “La proxima vez te voy a matar” ¢no es
asi?

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

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

R: En esas circunstancias uno no piensa lo que dice.

P: No le pregunté si en esas situaciones uno piensa lo que dice, le pido
que responda la pregunta que si le estoy haciendo: ¢le dijo usted ese
dia al Topo Gigio “la proxima vez te voy a matar?”.

En el ejemplo, la pregunta se repite varias veces, pero no es este tipo de
repeticion la que amerita la objecion. La pregunta se formula tres
veces, sin embargo, en ninguna de ellas ha sido respondida por el
testigo. La pregunta en cuestion puede ser respondida solamente de
una de tres formas: “si”, “no”, o “no me acuerdo”. La afirmacion “el
Topo Gigio me habia amenazado de muerte el dia anterior” no es una
respuesta a la pregunta.

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

P: ¢Cual dijo que era el motivo del tatuaje que dice haber visto en la
espalda del sujeto?
R: Una ballena blanca.



P: Y usted dice, ademas, que se fue como a la una de la madrugada

R: Si.

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

R: Si, justo en ese momento.

P: ¢Y cual nos dijo era el motivo del tatuaje?

R: Una ballena blanca

P: .Y donde estaba ese tatuaje?

R: En la espalda del sujeto.

P: Y al momento de ver a la mujer rubia, usted dice que ella andaba en
un automovil marca BMW modelo deportivo...

R: Si, cierto, muy llamativo...

P: El mismo auto en el que luego encontraron el cuerpo de don
Ricardo...

R: Si, el mismo.

P: Y el motivo del tatuaje ¢qué era exactamente?...

Fiscal: jObjecion! Repetitiva... Su senoria, la pregunta ya fue
preguntada y respondida...

En este ejem