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Nota para el lector

Més 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 alos jueces, no solo alos litigantes.

Por estos dias y desde hace algun tiempo, se ha venido instalando |a idea en la ensefianza
del Derecho de que “no solo se debe conocer lateoria (procesal penal), sino que también es
necesario entrenar las destrezas (de litigacion)”. Cuando escribimos la primera version de
este manual €l afo 1997, esa eralaldgica que también nosotros teniamos en mente.

Siempre hubo en esta vision al menos un ligero tono de que, si el dogmético procesal penal
eraalgo asi como € ingeniero, lalitigacion eramas bien como el gésfiter.

Tras varios afos 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 alé& teoria y destrezas son, en una porcion muy relevante,
una misma cosa.

Salvo que uno sea indiferente a hacer de |a 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 Gtil para la genuina
realizacion del nuevo sistema-, el inico modo de comprender cabal mente las normas sobre
juicio ord y prueba es hacerlo desde las destrezas de litigacion. La verdad, esto es
igualmente cierto respecto del resto de las &reas del proceso también.

Los gjemplos de esto son infinitos: no se puede decir cas nada acerca del derecho a
defensa, su contenido concreto y sus limites, si ho se conoce en profundidad €l modo en
gue funciona el contraexamen en €l juicio ora. 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 e tribunal ordene a 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 alos jueces tomar decisiones respecto de informacion
gue ain no se ha producido, pero que litigantes y jueces entrenados pueden anticipar y
resolver. S6lo detrezas afinadas de litigacidn permiten leer correctamente normas como la
prohibicién de preguntas sugestivas en e 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 dindmica misma de la litigacién, y los valores del
sistema que, en este caso, solo pueden ser cabal mente comprendidos cuando se sabe como
opera la produccién de informacion en juicio. Incluso a nivel de juez de garantia existen



multiples cuestiones que estan absol utamente asociadas a temas cruciales de litigacion: por
ejemplo, larelevancia 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 prison preventiva o la evauacion acerca de si
un cierto caso satisface 0 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
dindmicade litigacion en juicio.

En fin, los ejemplos no dejarian de tocar précticamente ninguna institucién procesal. Si un
juez —de juicio o de garantia— no conoce las dinamicas de litigacion con cierta profundidad,
sus poshbilidades de tomar decisones 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
€l abora teorias abstractas, intelectuales, que no responden alareaidad, alos problemasy a
los vaores para los que dichas normas fueron disefiadas. 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. Finamente, terminamos
entregando la comprension de nuestras instituciones procesal-penaes a la Real Academia
Espaiolade laLengua, o alaesclavitud de absurdos silogismos, categorizaciones, excesos
conceptuales y fetichismos tedricos, 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 € otro”. Litigacion y teoria procesal son dos caras de la misma
moneda. La teoria esta para comprender mejor la realidad y para resolverla iguamente
mejor. Si unateoria 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 aas de plomo y, llegado el dia, el avidon 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 eminenciaen
aerodinadmica.

En el mundo del proceso penal acusatorio —especiamente en el mundo de la prueba y el
juicio— larealidad 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 frecuenciano
comprenden. Como dice el vigjo 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 a que traté un cierto autor, o a lo que dice



literalmente una reglalegd; pero si uno los sacaun par de milimetros del camino conocido,
empiezan adarle palos ala pifiata. Esaeslarazon por la cua en América Latina—en donde
las cuestiones de litigacion han campeado por su ausencia— |0s sistemas se equivocan tanto
(en casi ningun pais donde la reforma procesal pena se ha intentado, se ha consolidado un
genuino sistema acusatorio). Esa es también larazdn por la cual -paratomar las palabras de
un Ministro de Corte amigo— sin un conocimiento genuino de las cuestiones de litigacion
en juicios oraes, es dificil ver en un jurista haciendo dogmatica procesal, un interlocutor

legitimo.

Y esto es cierto, en nuestra opinién, 1o mismo para litigantes, jueces y profesores de
Derecho.

Los autores



Presentacion de Alberto Binder

El juicio ord 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 dindmica del conflicto, con la ineludible
insercion socia de ese conflicto y con las finalidades politicas de la administracion de
justicia, vinculadas a la disminucién de la violenciay el abuso de poder. Cuando decimos,
con férmula sintética, que el “litigio es un conflicto formalizado” nos referimos a este
vinculo profundo entre las formas del juicio y la vida socia. 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 trénsito,
gue tiene sus reglas, sus habilidades, su saber, sus compromisos politicos y su ética lo
[lamamos “litigar” y, posiblemente, junto con la capacidad de darle formas seguras a las
multiples variedades de la cooperacion humana, litigar constituye el nicleo 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 afios, desarrollada
en varios paises de nuestra regién, no es, en consecuencia, un libro auxiliar, es decir, para
clinicas, “précticas’ o cursos complementarios, sino un manua para el gorendizaje de la
abogacia. Esta frase parece de circunstanciay por eso necesita una mejor justificacion. En
el estado actual de laliteratura juridicay, mas aln, en laliteratura dedicada a la ensefianza
del derecho, un libro que se limitara a exponer teorias, conceptos, historias, no necesita
justificacion. Menos alin 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 ensefianza’ que admitimos y hacemos circular
sin mayor cuestionamiento. Es francamente dudosa la utilidad para el estudiante de muchos
de esos libros que hoy Ilenan los escaparates de las librerias universitarias. Lo que ocurre es
gue responden alos dos mayores vicios de la ensefianza actual del derecho: por un lado, €l
“saber forense’, entendido como el conocimiento de los tréamites elementaes del
procurador, no ya del abogado; por el otro, e “conceptualismo”, es decir, una forma
escolastica que confunde el derecho positivo con el derecho profesoral y entiende que la
tarea mas noble (y tedrica-mente mas fecunda) es rebatir teorias de otros profesores e
inventar clasificaciones hasta donde el juego de laldgicalo permita.

El saber juridico que trasmite esa literatura de ensefianza no solo es pobre, sino que le hace
mucho dafio a nuestros paises. Gracias a ella nuestras universidades perpetan una
ideologia del Derecho al servicio de sistemas judiciales autonomizados de sus finaidades
sociaes, incomprensibles para la ciudadania, atrapados por la cultura inquisitorial y poco
eficaz para cumplir las més 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 evidenciala profunda contradiccion de nuestra cultura juridica con
las necesidades sociales de seguridad, consolidacion institucional, creatividad juridica e
igualdad social.



En este libro el dumno podra descubrir los vinculos profundos que existen entre el saber
préctico de la abogacia y sus més 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 respadan en herramientas de trabgo 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, €l juicio debera ser
una estrategia para lograr que alguno de esos intereses triunfe. Esta idea que parece
meramente utilitaria es mucho més respetuosa de la persona humana que aquella que
pretende que todos los intereses en conflicto deban ser subordinados a ideas abstractas de
“verdad” o “justicia’ que normamente esconden la ideologia de los jueces o la vana
pretension de su superioridad moral. Aprender a litigar es aprender a controlar la pruebay
en esa actividad se resume buena parte de las garantias judiciales que hoy conforman uno
de los nlcleos mas importantes de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos. Hace
tiempo nos advirtié Ihering: “La finalidad del derecho es la paz, € medio para ello es la
lucha’. Si lograramos que lalucha por el Derecho se desarrolle en la sala de audiencia, ese
pequefio 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
all4 que cientos de tratados enjundiosos. Este manual solo tiene sentido si existen “salas de
audiencia’ y por ello esun libro “ estrictamente juridico”.

Ojaéa que €l empefio de Duce y Baytelman se extienda por toda nuestra América Latinay
gue la esforzada reforma de nuestros sistemas de justicia penal vayaingresando a golpes de
buena ensefianza en nuestras Escuelas de Derecho, atrgpadas comodamente en un “sopor
dogmético” o en un “ritual de repeticion” que les permite sobrevivir sin traumas en medio
delacrisisdelegaidad y de la sinrazdn juridica

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



Presentaciéon de Juan Enrique Vargas

Mucho se ha hablado de que reformas procesales penales, como las que se han impulsado
en los ultimos afos en Latinoamérica, entrafian un profundo cambio cultural. Poco, sin
embargo, se ha avanzado en tratar de entender y explicar qué significa exactamente tal
cambio cultural y menos ain en poder influir en él. Sin dudas la cultura de los operadores
legales es adgo complejo, integrado por elementos que juegan en diversos niveles. Estén
primeramente presentes las creencias y valores mas profundos que los animan, su
concepcién del derecho y del rol que cada uno juega en él. Pero también integran esa
cultura elementos menos elevados, mas profanos y menos glamorosos s se quiere, tales
como la forma en que redlizan su trabgo cotidianamente esos operadores, como se
relacionan con sus colegas y superiores, en fin, la estructura de incentivos que existe dentro
de laingtitucion o profesion que desempefian. Parainfluir en tal complejidad de factores se
hace necesario también ejercer muy diversas acciones. cambios en el disefio normativo, en
la estructura institucional, en los procedimientos de trabgo, en fin, hasta en las
remuneraciones si se quiere, todo lo cua 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 d unisono en todos y cada uno de los niveles, aunque
tradicionamente 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
concepcidn, como por las debilidades en su ejecucion. En cuanto a la concepcion, o mas
significativo ha sido la diferenciacion tgjante que se ha hecho entre la capacitacion en
teorias y conceptos y el entrenamiento en habilidades y destrezas. Solo € primero, en el
ambito del Derecho, ha sido reamente valorado y explotado, dirigiéndose alli €l grueso de
las acciones de cagpacitacion 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 aln para estos efectos que la carencia cuantitativa de programas préacticos de
entrenamiento, ha sido la creencia de que uno y otro nivel de capecitacion estan
completamente diferenciados y no se intersectan; la creencia de que el entrenamiento en
destrezas supone una capacitacion tedrica previay de que esa capacitacion en destrezas
solo sirve paratransmitir habilidades pedestres y cotidianas, mas no nociones abstractas.

En cuanto alas debilidades de ejecucidn, son bien sabidas las multiples deficiencias de la
educacion formal ala 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 € comin
denominador de los programas. Si esto es claramente insuficiente para la formacién de
futuros abogados en |as escuel as de Derecho, |0 es mas agudamente aun cuando |os que hay
gue capacitar son operadores adultos con experiencia—buena o maa— en el ejercicio de su
profesion. Programas recargados, que repiten lo que ya debié haberse estudiado en la



Universidad o que se limitan simplemente a una exégesis mds o0 menos rigurosa de un
nuevo texto legal, poco o nada pueden aportarle a un operador legal con afios de ejercicio.
Pues bien, son esas las caracteristicas que han tenido los programas de capacitacion
disefiados para“implementar” |0s nuevos sistemas procesal es penales en L atinoamérica.

Asi concebidos, realmente no es de extrafiar que el tan mentado cambio cultural poco se
haya producido. Como hemos repetido estos afios, nos equivocamos cuando disefiamos 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 agunas situaciones puntuales. El principal
problema para la vigencia red de los nuevos sistemas lo han constituido los propios
reformistas, personas realmente comprometidas con los vaoresy principios que encarna el
nuevo sistema, que quieren actuar en consonancia con €, pero que a no comprenderlo del
todo y, principalmente, al no saber como ajustar su conductadiaria, su actuar mas cotidiano
a nuevo sistema, terminan Illenando todos esos vacios con lo Unico que conocen que no es
otra cosa que el antiguo sistema. Es por esa viay no producto de la contrarreforma que €l
sistemainquisitivo 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 ord y qué debe hacer cada uno de
los participantes en ella, hasta en sus menores detalles, para e correcto cumplimiento de
sus fines. La capacitacion, s quiere lograr realmente un cambio cultural, tiene que ser
capaz de transmitir no solo lanocidn tras € principio, sino también su concrecidn préactica,
lo cual es asu vez, y esto es lo que quisiéramos resaltar, la Unica via para lograr entender
cabalmente lo que significa ese principio, con todas sus complejidades tedricas incluidas.
Esto vae 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 lamentey las acciones de |os operadores.

Es en este contexto que vaoramos especiamente el esfuerzo revitalizador de la
capacitacion que viene impulsando desde hace afios ya la Universidad Diego Portales de
Chile, a través de la adaptacion a la redidad de nuestros paises de las metodologias de
litigacion desarrolladas preferentemente en el mundo anglosgjon. Pero ese esfuerzo no se
ha limitado a un simple gercicio de adaptaciéon, sno haido més ala como lo prueba este
libro de los profesores de esta Universidad, sefiores Andrés Baytelman y Mauricio Duce,
gue 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 dmbitos como la gestion judicid y la
capacitacion judicial. Un instrumento para materiaizar 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 nimero de cursos de capacitacion en litigacion en paises como
Argentina, Chile, Ecuador, México, Paraguay y Per(, 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 Cadigos 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 concepcién mucho maés
adversarial del nuevo sistema, lo que se tradujo en cambios concretos de practicas en los
tribunales.

Con mayor o menor intensidad, esta metodologia ha dgjando huella en todos los lugares y
personas que han estado expuestos a ella Ta impacto debiera aumentar en forma
considerable a través de la difusion de este texto, que perfecciona significativamente uno
escrito afos atras, € cua esperamos tenga unaamplia difusion anivel regional.

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



Presentacion de M arcos K usanovic

Las exigencias que impone litigar en el nuevo proceso penal obligan alos abogados, sean
fiscales, querellantes, defensores o jueces, a prepararse para responder adecuadamente a un
gercicio 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 dindmicas 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.

Latareade loslitigantesy de los jueces a resolver no es fécil, s alo anterior agregamos un
escenario de toma de decisiones rapidas y oportunas que para todos |os actores se potencia
por la publicidad y oraidad de un debate intenso debido a la l6gica 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 informacién y argumentos de calidad,
pues solo de esa forma se podrén provocar los pronunciamientos que permitan, no solo
llegar finalmente a reconstruir 1o 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 manua de litigacion que vienen perfeccionando desde hace afios Andrés Baytelman y
Mauricio Duce es fruto de un trabgo constante que, a estas aturas, no puede pasar
desapercibido para quien pretenda estar al dia en las précticas que se desarrollan en los
tribunales de juicio ora con el avance de lareforma.

Pero no es eso |o que deseo sucintamente destacar, sino el gporte de un texto que, como
pocos hasta ahora en el medio local, expresa en cada capitulo una verdadera comprension
de la dindmica y nocion estratégica del juicio oral, con directrices certeras para la
adecuada resolucion de los variados y, a veces, complejos problemas a que nos vemos
enfrentados cas a diario quienes nos desempefiamos en la sala del nuevo sistema procesa
penal.

Si alguna literatura puedo sentirme autorizado a recomendar para ser utilizada en €l actua
escenario en que se desarrolla el debate en |as 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



I ntroduccion
Ensefianza del derecho indulgencia con la ineptitud

Al igua que cas todo el resto de América Latina, Chile ha estado inmerso en una reforma
muy significativa de su sistema de justicia crimina. Dicha reforma tiene componentes
similares alos 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 lainvestigacion en el ministerio publico, la
creacion de tribunales de control de la investigacion como instancias distintas de los
tribunales de juzgamiento, y lainstauracion de juicios orales.

Mas dla de los cambios estructurales a los cuaes se han visto sometidas las leyes e
instituciones que participan de nuestro sistema de justicia criminal, la reforma procesa
pena esta produciendo un efecto secundario que comienza a presentarse como una im-
portante transformacién adiciona de |a cultura juridica chilena: las exigencias en materia
de capacitacion estan desarrollando un nuevo paradigma de ensefianza legal, que
lentamente ha comenzado a desplazar a tradicional sistema de ensefianza del Derecho, a
menos en el areaprocesal penal.

Tradicionalmente, luego de laensefianza de pregrado, |0s operadores del sistemade justicia
criminal tenian una preparacion mas o menos artesanal, que, puesto en relaciéon con las
evidentes y superabundantes necesidades de capacitacion de lajusticia criminal en nuestra
regién, equivale bastante a afirmar que la cultura juridica tradicional no se tomé realmente
en serio la capacitacion de dichos operadores. Algo similar ocurrio en Chile. En el caso de
los jueces, la capacitacion sistemética comenzd solo recientemente en nuestro pais con la
crecion de la Academia Judicia en el afio 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 pendistas, por Ultimo, no contaban en el &rea mas que con un
muy precario y desarticulado mercado de cgpacitacion de posgrado.

La idea que quizéds més contribuya a entender este estado de cosas anterior a 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, a
menos en e sentido mas consistente con la imagen que tenemos de la profesion juridical.
Los incentivos simplemente no gpuntaban en esa direccion y todo mas bien pareciainvitar a
gue 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.

1 Digamos, la de profesionales en quienes las personas confian sus mas preciados bienes y derechos, que
acttian bajo pautas mas o menos rigurosas de desempefio profesional, capaces de responder a controles
méas 0 menos estrictos respecto de la dedicacion que le confieren a los casos de los que se hacen cargo, del
tiempo que le destinan a prepararlos, y del grado de improvisacién con que actian 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.

Las personas se perfeccionan porque creen que de este modo van a poder aumentar sus
ingresos, avanzar en su carrera obteniendo ascensos 0 promociones, 0 bien porque su
prestigio, que también constituye una herramienta de trabajo, puede verse en jague si no lo
hacen2. De esta manera, si dicha relacion no existe —es decir, ss 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 g emplo 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 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 perfeccidon profesional
probablemente se agrega de manera tan marginal ad éxito o competitividad de cada cual,
gue hace del todo razonable que ni uno ni otro derrochen recursos, tiempo y energia en
perfeccionarse.

Muy por e contrario, € sistema inquisitivo es sobreco-gedoramente indulgente con la
ineptitud, la ignorancia y la fata de destreza de abogados y jueces. Principamente
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 més 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 andlisis 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 méas perfecto argumento juridico sin haber jamés llegado a entenderlo,
simplemente poniendo ‘no ha lugar’ a fina de la pagina u ofreciendo fundamentaciones
puramente formal es que no se hacen cargo realmente de los argumentos presentados.

2 No se trata de gue 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 ﬁue se modela la conducta de la generalidad de las
ersonas al interior de él —lo cual equivale a decir el modo en que se disefian politicas publicas—, éstas son
as razones que configuran la estructura de incentivos dentro del mundo profesional para capacitarse.



No queremos decir que los abogados y los jueces sean ineptos, poco profesionales o
ignorantes, de hecho esta lleno de gjemplos de abogados y jueces virtuosos en nuestro pais.
Lo que queremos relevar es solo que, en el entorno de incentivos construido por € 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 €l contrario, muchas veces una o algunas de
estas cualidades puede perfectamente —aungue, por supuesto, Nno necesariamente— jugar en
contra del éxito profesiona 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 preparacién juridica o incluso,
en casos extremos, con compromisos con la contraparte. El punto es que, en €l 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 sistemasi parece recompensar (como € cultivo de su “llegadd’
en los tribunales, o el dominio del “tramite”).

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

Al respecto, nos parece que hay tres elementos adosados a sistema acusatorio que tienen el
poder de producir este cambio: en primer lugar, la publicidad de los procedimientos,
especialmente del juicio oral. La apertura de los tribunales a la ciudadania (y a la prensa)
suele producir un fendmeno que supera la mera publicidad: los procesos judiciales —
especiamente los juicios penales— capturan la atencién de la comunidad, cataizan la
discusion socid, 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 smbologias, y se envian
y reciben mensgjes mutuos. En una frase, la publicidad de los procedimientos judiciales
instalalavida de los tribunales dentro de la convivenciasocial. Unavez dli, los abogados y
jueces se encuentran con que su trabagjo 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 estén esperando la audiencia de algin
familiar detenido el diaanterior (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 esté en la agenda; 1os abogados tendrén que argumentar —
y los jueces tendran que tomar decisionesy justifi carlas— instantdneamente y en publico, en
un contexto en que toda la comunidad estara a tanto de —y dispuesta a— discutir los
pormenores de un caso que convogue su atencion. Este contexto, como sdta 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 maneraimportante la estructura de incentivos de |os operadores juridicos respecto de la



capacitacion es la l6gica competitiva. El sistema acusatorio contenido en el nuevo Codigo
Procesal Penal esté disefiado sobre la base de una importante confianza en la competencia
adversarial; esto es, en la idea de que el proceso —y especiamente el juicio— promueve el
enfrentamiento intenso entre las partes y apuesta a que esta instancia de confrontacion
arrojara lamayor cantidad de informacion sobre el caso, alavez que depurara lacalidad de
dicha informacion. Este modelo —que revisaremos maés adel ante con mayor profundidad— ha
desarrollado toda una nueva metodologia de ensefianza y es probable que exija a los
estudios juridicos alterar sustanciamente la organizacion de su trabajo pena; lo que
interesa resaltar agui, sin embargo, es que la situacion publica en la que se encuentran
abogados y jueces incentivala confrontacién: 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 lainformacion (y, por lo tanto, la verifiquen), detecten todas
y cada una de las debilidades en el caso de la contrgparte (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 implicard 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 tra-bajados por todos los operadores con todo este
rigor; pero esta es lamanerade trabajar un caso pena en un sistema acusatorio, y esto es lo
gue 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: s los abogados no estan preparados, los casos s
pierden y se pierden ante los 0jos 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 sis-tema pena es menos tangible y acaso menos “técnico”, pero
no menos poderoso: el sistema de juicios orales hace el gercicio de laprofesion de abogado
y de juez ago extraordinariamente atractivo; profesionamente més digno y mas
estimulante, alli donde € sistema inquisitivo ha hecho de la profesién algo més tedioso e
indigno. En efecto, el sistema inquisitivo ha convertido en una medida importante el
giercicio de la profesion en un trabajo de papeleria y en e abandono de mayores
pretensiones de excelencia juridica en la litigacion penal, ante el hecho, por una parte, de
gue los escritos que se apartan de las formas estandarizadas e intentan profundizar en la
argumentacion, e analisis 0 e conocimiento, tienen atas posibilidades de no ser siquiera
leidos por los tribunales; y, por la otra, ante el hecho de que mucho més vaioso que la
excelencia profesional parece ser la capacidad para desarrollar redes y contactos con
actuarios de bga formacion que detentan, sin embargo, un poder de facto sobre los
abogados y los casos. Si aesto le sumamos larigidez y laformulacién ritual del sistema, el
resultado es un entorno profesional poco atractivo, tedioso, poco estimulante y de bastante
menos dignidad que el que seguramente formd alguna vez la fantasia vocaciona del
abogado pendista. A los jueces no les va mejor: también su trabgjo los aparta de las
personas que conforman las causas que estan llamados a juzgar; sus casos son resueltos sin
gue ellos hayan visto reamente toda la prueba, muchas veces sin siquiera conocer d
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; €l trabajo de juez consiste en
buena medida en leer 1o que estos empleados han escrito y sancionar ese trabajo con pocas
posibilidades de control; los jueces —lamados ainvestigar y resolver— cas nunca investigan
realmente y casi siempre resuelven en condiciones precarias regpecto de lainformacion que
necesitarian paratomar el tipo de decisiones que les hemos confiado.

El nuevo sistema, en cambio, pone por primeravez alas partes a litigar casos en audiencias
orales, en donde las decisiones se juegan realmente en el trabg o efectivo con lapruebay 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 sistemajuegaun rol clave en laimplementacion y en el éxito de la Reforma.
Para tales efectos, estos materiales tienen como propodsito traspasar a los alumnos los
aspectos bésicos para desarrollar y ejercitar las destrezas requeridas por € nuevo sistema
procesal pena en lalitigacion de audiencias, particularmente las de juicio oral.

La premisa sustantiva de estos materiales consiste en que litigar y dirigir juicios orales es,
redundancia aparte, una disciplina: no es en absoluto una cuestion entregada a talento
intuitivo de los participantes. Abandonar la litigacion o la direccion de juicios oraes a la
puraimprovisacion 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 desempefio 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 |a capacidad
histridnica, como los prejuicios de nuestra comunidad juridica suelen creer. En cambio,
subyace a €lla la idea que €l juicio es un gercicio profundamente estratégico y que, en
consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de él consiste —en particular paralos
abogados, aunque esta vision también altera radicalmente la actuacion de los jueces— en
construir una teoria del caso adecuaday dominar la técnica para € ecutarla con efectividad.
Esta vision del juicio y del trabgo que ali realizan aogados y jueces, es radicamente
distinta @ modo en que la actua cultura juridica percibe esta instancia. En efecto, nuestra
actual cultura en torno a juicio se espanta con facilidad ante la idea de que €l 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 1o Unico que requiere es ser revelada, tal cual ellaes... asi, completay
simplemente, sin estrategias de por medio...”. Esta idea tan presente en la cultura juridica
latinoamericana, sin embargo, no comprende qué quiere decir que €l juicio sea un gercicio
estratégico. Desde luego, no quiere decir que haya que ensefiarle a los abogados cdmo
distorsionar la realidad de manera de poder engafiar a los jueces, ni que estos Ultimos
tengan que ser siguiera minimamente tolerantes con esta clase de artimafias. En cambio, la
imagen del juicio como un gercicio estratégico asume dos ideas, ambas distantes de nuestra
actual vision acercadel proceso penal.

Laprimeraidea es que la prueba no habla por si sola. A veces, unaporcién de su vaor es
auto-evidente, pero practicamente nuncalo es en todo el gporte 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 ssimplemente ‘revelala
verdad'); por ultimo, la prueba tiene su méximo aporte de informacién y de peso probatorio
en relacion con latotalidad del caso y con € resto de laevidencia, de maneraque solo en la
medida en que esas relaciones sean relevadas, |a prueba aporta a caso toda la extension —en
cantidad y calidad— de la informacion que posee. Como contracara, no importa qué tan
relevante seala informacién que una prueba contenga si dicha informacion es entregada de
una forma tan estratégicamente torpe y defectuosa que su contribucién no es capturada o
comprendida por los jueces. Concebir €l juicio como un gjercicio estratégico no consiste en
distorsionar la redlidad, sino, a contrario, en presentar la prueba del modo que mas
efectivamente contribuya a reconstruir ‘lo que realmente ocurrid’. Lo gque nos interesa
destacar a estas aturas 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, 0 bien
pueden hacerlo de un modo que dicha informacion naufrague en un mar de detales
insignificantes, pase inadvertida por otras miles de razones, pierda credibilidad, omita
informacién o la entregue de un modo que no convoque adecuadamente la atencién del
tribunal.

En este contexto, la disciplina de litigacion provee herramientas para aproximarse
estratégicamente a juicio: ensefia cOmo construir una ‘teoria del caso’ adecuada; como
examinar a los testigos propios, extraer de ellos la informacién que dicha teoria del caso
requiere y fortalecer su credibilidad; cdmo contraexaminar alos 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 aegato de aperturay el alegato final
y, en fin, como proveer a tribunal de un ‘punto de vista desde el cual andizar toda la
prueba. Lejos de engafiar a los jueces, la aproximacion estratégica a juicio los provee con
mas y mejor informacion, situdndolos en una posicion méas ventgjosa pararesolver el caso.

La segunda idea que subyace a la vision del juicio como un ejercicio estratégico esta
intimamente vinculada a la anterior: si € juzgamiento penal y la construccién de ‘lo que
realmente ocurrié’ es ago complejo, lleno de versiones, angulos, interpretaciones y
prejuicios, entonces la mejor manerade producir lamayor cantidad posible de informacion,
alapar que depurar ‘el grano de lapga testeando la calidad de la informacion con arreglo
alacual el caso se vaajuzgar, es através de un modelo que estimule la competencia entre
las partes en un entorno de juego justo garantizado por el tribuna. De la mano con esto y
como consecuencia hatural, viene la estricta separacion de roles. Las partes, através de la
competencia, aportaran cada unatoda la informacién que la otra haya decidido omitir, ala
vez que relevaran todos los defectos de la informacion 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 litigacién lo hace— de cada rol
especifico y de los digtintos intereses, poderes y funciones que concurren en cada uno de
ellos.

La premisa metodol égica tras la disciplinade litigacion, consiste en desplazar laimagen de
capacitacion como ‘instruccion’ hacia la imagen de capacitacion como ‘entrenamiento’.



Consistente con esto, la capacitacion en destrezas de litigacion est4 estructurada sobre la
base de simulaciones. Este model o de ensefianza, méas que a la filosofia, se parece al fatbol:
para aprender ajugar, 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
compafieros 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 futbol por ser capaz de repetir de
memorialas reglas de la FIFA. El modelo de litigacion se hace cargo de estaidea, y pone a
los aumnos alitigar casos simulados sobre la base de una cierta técnica que €l curso ensefia
y que los alumnos —lo mismo que los jugadores respecto de las reglas de la FIFA— deben
conocer. Igua que en el fatbol, la técnica estd 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 ali el jugador sabe s es capaz de tomar parte en las
jugadas que le han asignado en el camarin.

A laluz de estas reflexiones, el presente texto intenta entregar al alumno las reglas bésicas
de la FIFA vy traspasar agunas herramientas minimas para poner en accion dichas reglas.
Asi, e texto aorda, 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 a juzgador de un relato verosimil, que le dé fundamento a una
decision en nuestro favor. A continuacién, vamos sobre €l tema de los testigos, y
dedicamos buena parte del trabajo a analizar qué es lo que debe hacerse con ellos, la mas
crucia evidencia del juicio penal; revisamos, entonces, qué debe hacerse con los testigos
propios (examen directo), de qué manera € tratamiento de los testigos de |a contraparte es
completamente diverso (contraexamen), cudles son las particularidades que presenta el
examen directo y e contraexamen de testigos expertos, cudles son los limites que
encuentran las partes en su capacidad de examinar y contraexaminar en el juicio y, en fin,
gué podemos hacer cuando un testigo declara en juicio ago inconsistente con declaraciones
previas o tiene problemas de memoria en la audiencia. Con esto, habremos cubierto €l
campo de los testigos. Pero €l relato pend suele requerir también de prueba materia, 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 aegatos que contiene el
procedimiento, el aegato de apertura y €l alegato final. Antes de revisar los temas
sefidados, e texto se detiene en forma preliminar en el andlisis general del modelo de
juicio oral regulado en el nuevo Cédigo 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 paralitigar efectivamente en juicios oraes. La primera de
ellas esta vinculada a desarrollo de una capacidad para planificar estratégicamente €l 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 demés actividades asociadas a tales cuestiones).
Finamente, un tercer nivel de destrezas es el uso efectivo de la informacion que se
producird o que ya se ha producido en juicio (alegatos de apertura y clausurd). En la



contracara, el lector no encontrara en estos materiaes ninguna idea acerca del tono de voz
gue 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 ensefianza de pre y
posgrado desarrollado fundamentalmente en la Facultad de Derecho de la Universidad
Diego Portaes desde el afio 1997. Ademas, ellos se han visto enriquecidos por nuestra
experiencia en la utilizacion de esta metodologia de manera muy intensa durante los afios
1999 a 2003 en la capacitacion de abogados, jueces, fiscales y defensores en el contexto de
laimplementacion 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
Per(1 en |a capacitacion de abogados, fiscales, jueces y defensores.

Los materiales corresponden a una edicion sustanciamente modificada de un texto
originalmente publicado en enero del afio 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 metodol ogia de ensefianza en un escenario en que era requerido
en forma urgente materia de trabgjo. Es por eso que buena parte de los textos corres-pondia
a un trabgo de seleccién de lecturas especiaizadas, algunos de cuyos desarrollos fueron
seguidos muy de cerca, otros adaptados alareaidad de lo que eraen esa épocala propuesta
de reforma chilena, todos ellos complementados con nuestra experiencia en e disefio y
tramitacién de los proyectos que la integraban. L as 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 a texto original, que
creemos nacen de @ 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 razén a los cambios obedece a natural proceso de aprendizaje que
hemos experimentado en el periodo transcurrido. La misma utilizacién 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 edicién seguiamos muy de cerca a otros paises con mayor
experiencia en estos temas, particularmente Estados Unidos, donde fuimos formados
originariamente en esta materia. La utilizaciéon de esta metodologia de trabajo y la
observacion de su funcionamiento practico en la redidad 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 especificay 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 igua que en la primera edicidon de estos materiales, por razones pedagoégicas se han
omitido en general las remisiones detalladas a los autores, solo hacemos remisiones
generales a los capitulos relevantes de los mismos que permiten a lector acceder a la
informacion necesaria para complementar sus estudios y en aguellas 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 péginas finales se ofrece un
listado de la bibliografia que sirvié 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 practicay de facil lectura.



Introduccién

El presente capitulo tiene por objeto presentar una vision general de los principales
contenidos y etapas del nuevo proceso pena en Chile, con especial énfasis en el andlisisde
las reglas que regulan el juicio oral. Laidea es proveer alos lectores del marco normativo
basico en el cual se deben desplegar y gjecutar |as 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 aguellas cuestiones que resulta indispensable conocer para entender la
|6gica 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 laregulacion de laaudienciade juicio oral en nuestro Codigo.



Capitulo/1

Explicacién panoramica del nuevo proceso penaly analisis de los principales aspectos
delaregulacion normativa del juicio oral en Chile

1. Etapas de desarrollo del nuevo Proceso Penal chileno

El nuevo proceso pena esta compuesto centralmente por cinco etapas: la de investigacion;
la de preparacion del juicio oral, el juicio oral, la de impugnacion de la sentenciay la de
giecucion. En lo que sigue, describiremos de manera general las tres primeras etapas que
son las que resultan més 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 s orienta a modificar sustancidmente la etgpa de investigacion,
suprimiendo el sumario criminal del sistema inquisitivo caracterizado por e secreto, cuya
realizacion estaba entregada a un juez de instruccion. Caracterizaba también a su-mario la
casi completaexclusion de la defensa, y la centraidad de esta etapa dentro del proceso. Por
el contrario, el nuevo modelo de investigacion implica la transformacion de esta en una
etgpa puramente preparatoria del juicio criminal, entregada a los fiscales del ministerio
publico, quienes deberdn, con el auxilio de la policia, conducir la investigacién de los
delitos, redlizar las diligencias de investigacion y ejercer la accién penal publica. Todo lo
anterior bajo la supervision del juez de garantia, juez unipersona imparcia distinto de
aquel que deberafdlar la causa.

L as modificaciones redizadas a la etapa de investigacion fundamental mente buscan darle a
esta una mayor raciondidad, en términos de favorecer métodos més eficientes de
investigacion de delitos, sobre la base de una colaboracion muy directa entre los fiscales y
los agentes policides y demés 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 lastareas de investigacion y persecucion.

El gercicio de la accidon pena publica corresponde al ministerio publico, érgano 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 Ileguen a su
conocimiento. No obstante lo anterior, se reconoce la posibilidad de que el ministerio
publico no gjercite la accidn pend, basado en diversas consideraciones de oportunidad que
regulael Codigo Procesal Penal.* Se permite también poner término a proceso por viade la

! Estas facultades son tres: (1) La facultad de no iniciar la investigacién 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 afecté de manera grave el interés publico. Estas facultades
estan reguladas en los articulos 167 a 170 del Cddigo Procesal Penal.



suspension condicional del procedimiento, quedando, en todo caso, e imputado obligado a
cumplir ciertas condiciones, sin necesidad de reconocimiento de culpabilidad, para aquellos
casos en que exista el prondstico de que, alin llegandose a la condena, debera gplicarse una
medida alternativa a la privacion de libertad. Asimismo, se puede poner término a 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,
tratdndose de delitos que afectan a ciertas categorias de bienes juridicos o de cierta
natural eza.

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 res-
pecto de una persona determinada pueda importar afeccion a sus derechos constitucionales
Y, €n consecuencia, se requiera laintervencion judicial, debera formular cargos precisos en
contra de imputado. Esta formulacién 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 ningin grado de sospecha, a menos judicid mente
hablando. La formalizacién de la investigacion tiene por objetivo central dejar en evidencia
el hecho de llevarse a cabo unainvestigacion de orden criminal, por un hecho determinado,
respecto de una 0 més personas, también determinadas. La formalizacion de la
investigacion tiene € efecto de suspender el curso de la prescripcién de la accion y de dar
inicio a un plazo méximo de dos afios para completar y cerrar dichainvestigacion.

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

1.2. LA ETAPA INTERMEDIA O DE PREPARACION DEL JUICIO ORAL

Entre la etapa de investigacion y e juicio ora se crea un procedimiento intermedio de
carécter ora, realizado también ante el juez de garantia y que tiene por objeto principal la
preparacion del juicio, fijandose de modo preciso su objeto, 10s 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, €l fiscal
cuenta con un plazo de 10 dias para formular su acusacién por escrito, si es que estima que
hay mérito paraello. Si formula acusacion debe enviarla a juez de garantia quien debe citar
alaaudienciaintermedia o de preparacion del juicio oral.



En la audiencia misma, si no hay problemas formales o de fondo, €l juez de garantia
procederd a fijar el objeto del debate, a determinar los medios de pruebay el tribuna que
conocera del juicio. En ladeterminacion de la prueba que puede llevarse d juicio, el juez de
garantia esta facultado para excluir la aguella 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 ge central de la reforma esta constituido por la instauracién del juicio oral ya que solo
esta forma de llevar adelante el proceso otorga adecuadas garantias en términos de la
intervencion e imparciaidad judicia, del gercicio efectivo de la defensa y del control
publico, tanto de la actuacion de todos los intervinientes como del modo de realizacién de
laprueba.

El juicio ord es publico, concentrado, con vigencia estricta del principio de inmediacion.
Esto supone que el tribunal debe recibir y percibir en forma persona y directa la prueba, y
gue su recepcion y percepcion debe obtenerse a partir de su fuente directa. De este modo,
savo casos muy excepcionales, |os testigos y peritos deberdn comparecer personal mente 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 e fallo 1o hacen sobre la base de lo obrado en
el juicio oral, entendiendo que e conocimiento obtenido en él 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, tratdndose de | os 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 ora de forma
contradictoria. Ademés, se abandona € sistema de prueba lega o tasaday, en su reemplazo,
se establece € sistemade libre valoracion de la prueba. Esto implica que el tribunal eslibre
y soberano para decidir a cual de todos los medios de prueba le va a reconocer mayor
meérito, sin que laley le puedalimitar ese enjuiciamiento. Ello no se opone alaformulacion
de diversos limites, como son: méaximas de la experiencia, leyes del razonamiento |6gico y
el conocimiento cientifico. En todo caso, en e sistema de la libre valoracion importa que
los fallos fundamenten de manera detallada las pruebas que forman la conviccién del
juzgador (que para condenar requiere ser una conviccion més alé de toda duda razonable),
es decir, la fundamentacién debe permitir la reproduccién del razonamiento utilizado para
alcanzar dicha conviccion.



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

2. Regulacion del juicio oral

Sobre la base de la explicacion general precedente, nos detendremos en el andlisis del
desarrollo de la audiencia de juicio oral en nuestro codigo procesal penal. Este analisis nos
permitird adelantar el cono-cimiento 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 necesariade |os siguientes actores:
a) Losjueces quefalaran 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 ‘Tribuna Oral en lo Penal’.
Estos tribunales relinen a un conjunto de jueces, quienes integran saas de tres para conocer
los juicios. ElI nimero de jueces varia segun las necesidades de la jurisdiccion. Cada uno de
es0s ‘grandes tribunales’ cuenta con un ‘juez presidente del Comité de Jueces acargo de la
administracion del tribunal, junto con la administracion profesional. La integracion de las
sdas que componen €l tribuna varia segin 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 €l debate.

Ahorabien, unavez que se hacerrado lainvestigacion y se hadeducido acusacion por parte
del ministerio publico, el juez de garantia confecciona el “auto de apertura del juicio oral”,
documento en el cua se contiene la acusacion, la defensa y los medios de prueba que se
utilizardn en € debate. Recibido el auto de gpertura por € juez presidente del tribunal, se
fijara fecha para €l juicio. Esta fecha no podra ser antes de quince ni después de sesenta. El
juez presidente sefialara también laintegracidn precisa de la sala del juicio, de acuerdo con
el sistema de distribucién de causas previsto en el tribunal. Los jueces en 1o pena pueden
ser inhabilitados por las partes segln las normas generales de implicancias y recusaciones
contenidas en el Cdodigo Organico de tribunaes. La ausencia de cuaquierade los jueces en
cualquier porcion del juicio acarrea la nulidad del mismo. No obstante, el juez presidente
del tribunal podra convocar a un nimero mayor que los tres jueces requeridos cuando
existan circunstancias que permitan presumir que alguno de estos debera ausentarse del
debate. Por supuesto, unavez que un juez se ausenta del debate no puede seguir conociendo
esejuicio.

b) El ministerio publico

Se trata en este caso de la ingtitucion y no de un fiscal en particular. El ministerio publico
opera bajo el principio de unidad, de manera que cuaquier fiscal representa de igua



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 alitigar el
caso en juicio, la presencia del ministerio publico se encuentra satisfecha. La ausencia del
ministerio publico en cualquier porcién del juicio acarrea su nulidad.

¢) El acusado con su defensa

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

» Cuando el propio acusado asi lo solicite.
e 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 €l acusado reingresa ala audiencia, el Codigo dispone que el presidente
delasalaleinforme delo ocurrido en su ausencia (ver articulo 285).

En el caso del defensor, su presenciaen el juicio es un requisito de validez del mismo (ver
articulo 286). El articulo 287 establece sanciones para €l abogado que no asistiere o
abandonare la audiencia injustificadamente. Esta norma intenta evitar que la no
comparecenciaal juicio seautilizada por los aogados como précticas dilatorias.

Participan también en €l juicio el querellante si lo hay, lo mismo que los actores civiles. Sin
embargo, aun existiendo dichos actores, su ausencia en €l juicio ora —o0 la de sus
representantes— no impide la realizacion del mismo, acarreando para ellos en cambio el
abandono de lainstancia (ver articulo 288y articulo 120 c).

2.2. INFORMACION CON QUE CUENTAN LOSACTORESAL INICIO DEL JUICIO

Al momento de inicio del juicio oral, el tribunal no cuenta sino con el auto de gpertura
elaborado por €l juez de garantiaen el cua se contiene laexposicion de laacusacion y de la
defensa. El auto de aperturatiene lafuncion de acotar el debate y delimitar la prueba que se
vaarendir en é. En consecuencia, 10s jueces tienen mas bien informacién 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 precisa-mente lo que €l fiscal
esta llamado a exponer y probar delante de ellos.

El articulo 281 sefialaba que €l juez de garantia debia hacer llegar € auto de apertura del
juicio oral a tribunal competente, ‘junto con los registros que debieren acompanarse’.
Respecto de esta frase se planted un debate para aclarar su significado. La Corte Suprema
interpretd que por ‘otros registros debia entenderse toda la carpeta judicia, 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 detencién, la prision preventiva u
otras medidas cautel ares, posibles acuerdos para terminar el caso, entre otros, con lo que se
puso en peligro varios principios del nuevo Cédigo. El debate termind cuando e Congreso



elimind la frase, quedando claro que el tribunal de juicio recibiria solo el auto de apertura
dejuicio oral.

Las partes, en cambio, cuentan con toda la informacién 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 cud es la informacion que el
fisca ha adquirido a través de dicha investigacion; pero todavia més, el objeto de la
audiencia de preparacion del juicio ora es precisamente que todas las partes ‘abran sus
cartas' respecto de cudl es la version de cada quién y a través de qué medios especificos
pretenden probarla. Asi, e Codigo sefida que el auto de apertura —que resume finalmente
esta audiencia intermedia— debera indicar, entre otras cosss, “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 dguna frase sacramental del tipo “probaré mis dichos con todos los medios
gue me franquea la ley”; lgos de eso, si se pretende que haya en e juicio genuina
contradictoriedad, cada una de las partes debe haber tenido con anticipacion d juicio la
informacién 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
lainformacién con anterioridad a juicio significa, en consecuencia, que las partes llegan a
laaudienciaprincipal sabiendo con precision cudles son los hechos que estan en discusion,
cual es el derecho que cada uno invocay, sobre todo, cuéles son individualizadamente cada
una de las pruebas que se van a presentar y qué es en lo medular la informacién que
aportaran. En este sentido, € 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
peritgjes recaerdn. La defensa puede contestar la acusacion de la fiscalia, pero no esta
obligada a ello. Sin embargo, si quiere presentar prueba en €l juicio debera someterse a la
mismaregla (ver articulo 263 c).

2.3. INICIO DEL JUICIO ORAL

El diay hora fijados, constituido €l tribunal, €l juez presidente de la sala debera realizar los
siguiente actosiniciales (articulo 325):

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

* Declarar iniciado el debate.

 Advertir a acusado que debe estar atento a lo que va a oir. Se trata de que el tribuna se
preocupe de explicar brevemente a acusado —pero de forma genuina— cud es su situacion
en € juicio, qué eslo que estd ocurriendo y cuéles son sus derechos en ello. Esta obligacion
no se limita a este solo momento del juicio, sino que se mantiene mientras este dure (por
gjemplo, 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 ningin
formalismo o férmula sacramental, dirigiéndose a é directamente en un lenguaje que esté
en condiciones de comprender a cabalidad.

* Realizar una exposicion del contenido del auto de apertura del juicio ora. El auto de
apertura es conocido por todas las partes, de manera que se trata méas bien de una



corroboracién de que todos estén de acuerdo en que ese es el auto de gpertura—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 estd a punto de verse.

24. ALEGATOS DE APERTURA

Realizados los actos iniciales, € presidente del tribunal concedera la palabra a fiscal para
gue expongala acusecion, y al querellante, si lo hay, para que sostengala suya, asi como la
demanda civil si la hubiere interpuesto (articulo 325). Realizadas las exposiciones, se
concedera a acusado la posibilidad de tomar la padbra. Se trata de un derecho y €
imputado puede o0 no gjercerlo, a voluntad. Haga uso de él 0 no, a continuacién 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, sefidando qué es lo
gue la prueba demostrara y desde qué punto de vista especifico ella debe ser apreciada. A
diferencia del alegato final, € aegato de apertura no pretende analizar € peso o la
credibilidad de la prueba, pues esta todavia no se ha presentado. El objeto de estos alegatos
de apertura es otro: presentar a 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
pd abra para que hable en este momento —en cuyo caso podra ser interrogado luego por las
partes- 0 bien puede no hacer uso de su derecho a hablar, sea porque no lo va a hacer
durante todo el juicio, sea porgque va a declarar en un momento posterior a través de las
preguntas de su abogado. Vol veremos sobre estaregla a propésito del capitulo destinado al
analisis del examen directo de | os testigos.

2.5. PRUEBA EN EL JUICIO ORAL

Oidos los aegatos de apertura de todos los intervinientes, se recibira la prueba. El juicio
oral en un sistema acusatorio admite como pruebatodo medio apto para producir fe, con tal
gue cumpla los requisitos generales de la prueba (pertinencia, relevancia, licitud, que esté
incluido en el auto de apertura, etc.). EI nuevo Codigo establece un sistema de libre
vaoracion 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 emerjade laactividad del juicio. En este sentido, el articulo 296
sefida que “todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del
caso sometido a enjuiciamiento podrén ser probados por cualquier medio producido e
incorporado en conformidad a la ley...”. Sin embargo, los jueces no pueden apreciar la
prueba de cuaquier 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
Cadigo 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 € 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 aguella contra la cual 1o hace, o si tiene interés en el juicio, todas esos
elementos podran —0 no— impactar su credibilidad y acarrear como consecuencia que los
jueces la desestimen. Sin embargo, es perfectamente posible que, pese a estos el ementos, el
testimonio en cuestidn 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 €l juicio
oral y dicha experticia sera materia de examen y contraexamen, tal como € resto de la
informacién. 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 €l sujeto posee el
conocimiento privilegiado que dice tener, pero también puede ser perfectamente posible
gue 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 deberd ser evaluado por los jueces en el caso concreto, a través del examen y
contraexamen que hagan las partes. A su vez, en el sistemade libre valoracion los objetos y
documentos que se pretenda ingresar a juicio pasardn un examen de admisibilidad y de
credibilidad, tal como € 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 a 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 1o 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 l6gica acusatoria dél juicio oral, la cuestion clave es que
cada parte cumpla su rol del modo mas efectivo posible. Las partes Ilegan a juicio con un
conocimiento cabal del caso, que llevan dias, semanas 0 meses preparando. En
consecuencia, quienes mejor pueden decidir de qué manera presentar la informacién, del
modo mas efectivo, claro y comprensible, son las propias partes, quienes ademas van a
sufrir los costos de su desempefio profesional. Asi quizés el peritgje con que cuenta la parte
vaya sobre un punto especifico, cuya relevancia resulta incomprensible antes de que otro
testigo haya relatado los hechos més generales. Quizés la parte quiera reservar dicho
peritgje a ultimo lugar, y presentarlo una vez que su importancia dentro del relato genera
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 g emplo.

Revisemos cada uno de estos medios del modo en que estén 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 a caso, sea que se trate de la propia declaracion de la victima o



del acusado, en un sistema de libre valoracion todo ello es testimonio. Ya veremos que
incluso cuando deseamos incorporar al juicio objetos o documentos esto debera las més de
las veces ser realizado a través de una persona que nos diga gue dicho objeto o documento
es o que la parte que | o 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 objecién de la contraparte.

Como se dijo, en un sistemade libre valoracion no existen testigos inh&biles y lainstitucién
de las tachas desaparece del procedimiento pena con € nuevo Codigo. Toda persona que
tenga informacion sobre el caso —incluida la victimay 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, € 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 él juicios paralos cuales se requiere una determinada experticia.
En el caso de los peritos, en consecuencia, las opiniones, lejos de ser irrelevantes —y por |o
tanto inadmisibles— suelen constituir precisamente el objeto de su declaracion. Asi, el
articulo 314 sefiala que “procedera el informe de peritos en los casos determinados por la
ley y slempre que para apreciar algun hecho o circunstancia relevante para la causa fueren
necesarios 0 convenientes conoci mientos especiales de unaciencia, arte u oficio”.

En un sistema de libre valoracién de la prueba no existen experticias preconcebidas. No se
es ‘perito’ sino en lamedida en que, en el mismo juicio, se dé cuenta de la experticia que se
pretende tener. Asi, por giemplo, el hecho de que una persona sea médico en el Servicio
Meédico Lega no necesariamente acredita su experticia. Quizéas sea médico ali porque, por
giemplo, 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 dli le ha tocado atender. En
cualquiera de estas hipotesis |os 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 ala 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 més verosimil en esa misma materia. En este sentido, el articulo 318 sefida
gue “los peritos que presentaren no podran ser inhabilitados. No obstante, durante el juicio
oral podran dirigirseles preguntas orientadas a determinar su imparcididad 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 sefiala expresamente que
“durante la audiencia, los peritos [..] deberdn 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 1o que interesa a juicio ora es la declaraciéon actual del
perito, de manera que este pueda explicar sus conclusiones en un lengugje comun que todos
-y los jueces antes que nadie— puedan comprender. El informe no es la prueba, sino solo el
testimonio prestado en € juicio ora. Una declaracion prestada con inmediacion y sujeta a
la contradictoriedad del debate. Salvo sus particularidades propias, la declaracion de los
peritosen € juicio oral se rige por las normas previstas para los testigos (ver articulo 319).
Reglas comunes alos testigos y alos peritos:

 Produccion del testimonio

El juez presidente de la sala identificara a perito o testigo y ordenara que preste juramento
0 promesa de decir verdad. Hay testigos, sin embargo, que declaran sin que medie
juramento o promesa: desde luego el acusado —por €l principio de no auto-incriminacion-,
pero también los testigos menores de dieciocho afios 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 a interrogatorio de las partes, primero aguella 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 39).

Por ultimo —y Unicamente luego de la actuacion de las partes— 1os jueces podran dirigir a
testigo o perito preguntas “con € fin de aclarar susdichos’ (ver articulo 329 inciso 4°).

« Citacion

Los testigos y peritos van a ser citados a 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
gue sea respon-sabilidad de | as partes asegurarse de que sus testigos van a estar disponibles
y dispuestos para concurrir adeclarar a juicio oral (ver articulos 298 y 299).

2 Idealmente los jueces deben mantenerse imparciales tanto en la generacion de la informacién como en el
arbitraje del debate. Desde este punto de vista, no podrian interrogar al testigo para producir prueba que las
partes no hayan introducido, sino solo pedirle que aclare sus dichos cuando el testimonio exacto del testigo o
perito —ya declarado por é~ no resulté claro o no fue aprehendido por alguno de los jueces. Esto, sin
embargo, debera probablemente matizarse segun los ritmos de la implementacién 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.



* Inmediacion

El ya citado articulo 329 sefiala a propésito de este principio que los peritos y testigos
“deberan ser interrogados personamente durante la audiencia. Su declaracion personal no
podra ser sustituida por la lectura de registro en que constaren anteriores declaraciones o de
otros documentos que las contuvieran”. La Unica manera de incorporar a debate la
informacion de un testigo es, en principio, presentarlo a que declare en € juicio. Sin
embargo, el principio de inmediacién tiene excepciones en € Codigo de caraal juicio oral.
Estas excepciones deben ser gplicadas con suspicacia por parte de los jueces, pues, dada la
fata de inmediacion —y generalmente de contradictoriedad—, les exige conformarse con
informacién cuya produccion y calidad desconocen. L as mas importantes excepciones son:

- Anticipacion de prueba: El articulo 191 establece que si durante la investigacion
preparatoria “...€l testigo manifestare laimposibilidad de concurrir ala 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 d 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 y contraexamen del testigo se hard por parte ddl 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 a debate en el juicio oral.
Esta institucion no dga de ser un menoscabo para la inmediacién y para la
contradictoriedad —pues obliga a la contraparte a contraexaminar en una etgpa temprana, sin
necesariamente tener toda la informacion que requeria para ello- de manera que la
aplicacién de esta excepcidn 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 aguiescencia del tribunal”.
Desde luego en este caso el menoscabo a la inmediacién estd 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, € articulo 331 letra ¢ establece que podra darse lectura a las declaraciones
previas que hubieren hecho cuaquiera de estas personas cuando su ausencia en el juicio
fuere ‘imputable al acusado’.

- Coimputados rebeldes: EI Codigo admite también la posibilidad de introducir por lectura
ladeclaracion de coimputados rebeldes prestada ante €l juez de garantia, si lahubiere.

- Declaraciones previas inconsistentes: Por Ultimo, € articulo 332 establece dos hipétesis
adicionales de lectura de declaraciones previas: ‘ apoyo de memoria’ y la‘contradiccion con
declaraciones previas . Estos son casos de lecturas legi-timas, pero en el entendido que en
ninguno de €ellos la informacion proveniente de la lectura congtituye prueba. La prueba
sigue siendo el testimonio en juicio del testigo o perito, cuya memoria ha sido ‘apoyada
por € documento que acaba de leer 0 bien confrontada con una declaracion previa



inconsistente. La declaracion previa solo puede ser considerada por € 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 td, que el capitulo VI esta exclusivamente
dedicado a élla

* Contradictoriedad y forma de las preguntas

El debate se produce principamente a través del examen y contraexamen del testigo o
perito. Las reglas que rigen ambos momentos no son las mismas. En e 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 alguin grado con su version de los hechos. Esto es asi incluso
tratandose de testigos perfectamente verdaderos, que de buena fe creen haber percibido lo
gue vienen a declarar. Aun asi, dichos testigos estan en algliin grado comprometidos con la
version gue vienen a relatar, y es esa version la que el juicio quiere controlar. Los
testimonios y aun los peritg es nunca son neutrales y, de hecho, son presentados por la parte
precisamente porque ellos gpoyan su version de los hechos. Siendo asi, el articulo 330
prohibe que la parte que presenta a testigo o perito les dirija preguntas sugestivas (aguellas
gue contienen su propia respuesta), pues, en ese caso, estos no estarian sino dejandose guiar
por el abogado que los presentd y afavor de cuya parte vienen adeclarar. ElI contraexamen,
en cambio, opera sobre una légica 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 a juicio). Lo que € 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 gportado en e juicio —deliberadamente, o por mero sesgo o
desidia— y que podrian perjudicar €l 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
dichainformacion. Esta eslarazdn por lacua 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 estarén dispuestos a desmentir o relativizar la
informacién gue este les sugiere. NoOtese, entonces, que de acuerdo con el inciso 1° del
articulo 330 las preguntas sugestivas estan prohibidas solo en el examen directo —el que
rediza la parte que presenta a testigo o perito— pero no en el contraexamen® Tanto en el
examen directo como en e contraexamen, sin embargo, estan prohibidas las “preguntas
engafosas, aquellas destinadas a coaccionar ilegitimamente a testigo o perito y las que
fueren formuladas en términos poco claros para ellos’ (articulo 330, inciso 3°). Las

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

Un tema adicional del que el Cadigo 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 presencié 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.



versiones de ‘pregunta engafiosa’ son multiples y es esta una materia sobre la cual queda
mucho por desarrollar en la préctica judicial. Se trata, en definitiva, de que los testigos y
peritos puedan responder a la pregunta con total claridad acerca de cuadl es exactamente la
informacion que se esté requiriendo de ellos.

c) Objetos, documentosy otros medios

El articulo 333 establece que “los documentos serén 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 reproducirdn en la audiencia por cualquier medio idéneo para su percepcion por los
asistentes. El tribuna podra autorizar, con acuerdo de las partes, la lectura o reproduccion
parcid 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 a acusado, a los peritos o testigos durante sus declaraciones, para que los
reconozcan o serefieran aellos’.

Sin embargo, ¢gué debe entenderse por ‘documento’ ? Pues acabamos de ver que existe un
sinnimero de ‘documentos’ que no son admisibles como prueba en juicio, como son, por
egjemplo, 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
gue contengan declaraciones no producidas a interior del sistema de persecucién —policiay
ministerio publico— y que sean relevantes para el fondo; este seria el caso del contrato a
través del cua 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 adguien —algun testigo, perito o algunade | as partes— para que
diga que efectivamente ‘lo exhibido es aguello que se pretende que es' y para que dé cuenta
de como sabe aquello. No basta que €l fiscal se parey diga “aqui le voy a mostrar el arma
recogidaen el sitio del suceso” o que la defensa diga “aqui tengo un diagramadel 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 Stio del suceso. La fiscalia necesita que
alguien idéneo —por gemplo el policia que recogio el arma en la escena del crimen- la
reconozca en el juicio y que expligue como exacta-mente la reconoce (por ejemplo, porque
la puso en una bolsa sellada de evidencia tras o cud larotuld con las sefiales que la bolsa
exhibe hoy en la audiencia). Asi también la defensa: debera pedir a algiin testigo idéneo
para hablar sobre e lugar diagramado, que le diga a tribunal si & dibujo representa
adecuada y fielmente el lugar en cuestion. Solo una vez que ello ocurra, las partes podrén
utilizar dichos elementos como o que alegan que son e incorporarlos a 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
paginade un diario conocido o un mapade laguia de teléfonos.

Unavez que €l origen del objeto o documento ha sido acreditado, las partes no solo podrén
manipularlos durante el interrogatorio a los testigos y peritos, sino que podran ademas



incorporarlos formalmente como prueba Dicha incorporacion puede ser redlizada
précticamente en cualquier momento; inmediatamente establecido el origen, a terminar la
parte de presentar todo su caso o bien terminada la prueba testimonia y pericial y antes de
los degatos finales.

d) Prueba adicional ordenada por € tribunal
Por altimo, existen dos hipdtesis ante las que el tribunal puede ordenar prueba adicional:
* Peritos o testigos vueltos allamar a estrado (articulo 329, inciso final)

Una vez terminada la presentacion de la prueba por las partes, “si |0 estimare necesario, €l
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 yap?n declarado y que son vueltos a llamar por €l tribuna a peticion de alguna de las
partes.

* Pruebanuevay prueba sobre prueba (articulo 336)

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

En laprimera hipotesis (inciso 1°) se trata estrictamente de prueba nueva sobre el fondo del
caso. Estas pruebas podran ser autorizadas por €l tribuna cuando |a parte que debid 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 razén de una

“El Cédigo nada dice acerca de quién debe conducir el examen de estos testigos, y esta decision 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 informacién 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 cémo la contraparte afectada con esa informacion sienta que es
juego justo tener de oponente al juez. Acaso una posibilidad méas compatible con los principios del juicio —
particularmente con la imparcialidad en sus dos versiones— es que el tribunal sefiale a la parte que lo present6
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 Gtil 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 C4digo chileno no contempla esta posibilidad, cuestién para la
gue suele esgrimirse el argumento de que segundas vueltas eternizarian los juicios y los encarecerian mas
all4 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.



investigacion seria 'y eficiente. Si la fiscalia no fue seria en su investigacion, € rol de los
jueces es declararlo a través de la absolucion. De esta suerte, la fiscalia no puede
simplemente decir “su sefioria, no supe de la existencia de esta prueba asi que quiero
ingresarla sorpresivamente ahora’. Los jueces deberdn hacer fuertes exigencias acerca no
solo de s efectivamente no la conocia, sino ademés de si no estuvo en condiciones de
conocerla. El tribunal deberd tener presente que estara ingresando una prueba respecto de la
cual la defensa no tuvo tiempo de trabgar, investigar independientemente y asumir dentro
de su modo de encarar €l 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 précticas del sstema, pues si |os jueces no hacen fuertes exigencias
de admisibilidad a esta prueba nueva entonces las partes —también la defensa— entenderén
gue no es necesario abrir todas sus cartas en la audiencia de preparacion del juicio ord;
podrén —y serd 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°9) se trata de ‘prueba sobre prueba’, cuando surgiere una
controversia relacionada exclusivamente con |la veracidad, autenticidad o integridad de una
prueba. El ejemplo paradigmético es el testigo que niega haber escrito la carta que se le
exhibe o firmado e documento que se le muestra; en ese caso la parte que lo esta
contrainterrogando podra pedir a juez autorizacion paraingresar el peritgje caligréfico si es
gue lo tiene —o tiempo para redizarlo si no cuenta con él— aun cuando dicho peritge no
haya sido anunciado en la audiencia de preparacion del juicio oral. La razén detras de esta
norma es gque 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, ameén de que, por 1o mismo, el perjuicio de la sorpresa respecto
de la contraparte disminuye ostensiblemente.

2.6. ALEGATOSFINALES

El articulo 338 sefiala que “concluida la recepcidn de laprueba, el juez presidente de lasala
otorgara sucesivamente la palabra d fiscal, a acusador particular y a defensor, para que
expongan sus conclusiones...”. El aegato final es uno de los momentos centrales del juicio.
Toda la prueba ha sido presentada de cara a aegato final, pues es solo ali cuando por
primera y Unica vez podremos ‘armar e 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 vaoracion, los jueces construyan €l relato que servira de base ala
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 detales sin importancia, otras solo tienen sentido alaluz de su relacion con otras
pruebas; la credibilidad o descrédito de la evidencia se asienta en un sinniUmero 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 ellaen su conjunto. El aegato final es el gran —y el Gnico— momento en
gue el abogado sugiere a tribunal qué conclusiones debe extraer de lo que ocurrié durante



el debate y, dado que lainformacién producida en este es multiple, irregular, heterogénea e
interpretable, es también el momento en que el juez urge a abogado a que lo retroaimente
acerca de gué conclusiones deben extraerse de toda esainformacion.

El alegato final esun gercicio profundamente sistemético: 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 crucia 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 gemplo, s una de las partes pusiera en boca de un testigo
palabras que este jamas pronuncid durante el juicio. Ese seria el caso también de una parte
gue pretendiera hacer alusién a declaraciones extragjudiciales que jamés fueron reconocidas
por los testigos durante el juicio. En fin, € ‘limite iguaitario’ en el uso de la palabra no
guiere decir que todos deban hablar el mismo tiempo, sino que cada una de | as partes pueda
exponer su alegato final de un modo completo, a cambio de que utilice esa facultad de un
modo razonable y con apego alas reglas del juego justo.

2.7.FACULTADESDEL TRIBUNAL PARA CONDUCIR EL DEBATE

En genera, la conduccién del debate recae en el juez presidente de la sala. En este sentido
“dirigir4 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
gjercicio de laacusacion ni € derecho adefensa’ (articulo 292 inciso 19).

Laprincipa ideaque hay detras del rol del juez presidente durante el debate es latutela del
juego justo. Esta es una de las caras de la imparcialidad; las partes van a medir sus
versiones de los hechos y o van a hacer ojald del modo més confrontacional posible, dentro
de un entorno de juego justo. El tribuna —y especificamente el juez presidente— es el
guardidn de ese juego justo. L as cuestiones que se pueden suscitar dentro del juicio ora son
infinitas y laley no tiene ninguna posibilidad de prevenirlas, menos de solucionarlas. Es €l
juez —consciente de las razones que nos han llevado a optar por un modelo de juicio ord,
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 concurrird ala audiencia
¢eS es0 justo para la contraparte que no podra contraexaminar a testigo en cuestion?
¢Como debo corregir esa situacion? ¢No debo —si acepto la lectura— conceder entonces ala
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 dllas originard un debate que debera ser arbitrado y resuelto por el juez
presidente. L as 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
Yy, en general, a garantizar la eficaz reaizacion del mismo [...] en uso de estas facultades el
juez podra ordenar la limitacién del acceso de publico a un nimero determinado de



personas. También podra impedir € acceso u ordenar la salida de aguellas 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 ademés con las sanciones previstas en
los articulos 530 y 532 del COT (amonestaciones, multasy arrestos, articulo 294).

» Tiene ademas facultades disciplinarias destinadas a proteger la libre prestecion 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, segin ya hemos dicho. El tribunal tiene, sin embargo, la facultad
de limitar la presencia de publico en la sala para proteger la intimidad, € 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 informacién o formular
declaraciones a los medios de comunicecién socia durante el desarrollo del juicio.
También respecto de la infraccion de este deber, e tribuna cuenta con las sanciones
previstas en los articulos 530 y 532 del COT (articulo 289 inciso 19).

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

2.9. REGISTRO DEL JUICIO

El articulo 41 establece que “d juicio ora deberd 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 magnetofénica

El registro integro presenta importantes ventgjas y riesgos. El principa riesgo es la
tentacion de ser utilizado por los jueces para sustituir lainmediaciéon y retornar al ‘falo por
expediente’.

Sin embargo, € registro integro tiene ventgas obvias en cuanto permite fijar las
declaraciones de los testigos 0 |as actuaciones de las partes, con su consecuente utilidad
tanto en e juicio mismo como en € sistema de recursos. En este sentido, @ articulo 44
establece que | as partes tendran siempre derecho a examinar 1os registros y, ademés, podran
solicitar asu costa copia auténtica o reproducciones de los mismos.

La principal cuestién que surge en torno a esto, entonces, es de caracter mas bien politico
que juridico: ¢cdmo 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? ¢Coémo evitar que —sabiendo los jueces que contardn con un registro fiel y
completo— dejen de prestar atencion alos sucesos del juicio mismo? Por supuesto, mientras
mayor sea lafidelidad del registro tanto mayores sus ventgjas précticas y tanta méas intensa



la tentacion de burlar la inmediacién a través de ellos. Quizés la Unica realidad que
contrarreste esta fuerte tentacion es que el registro fiel de cada mafiana o tarde de juicio
puede acumular varios cientos de paginas, por 10 que su utilizecién generaizada por los
jueces tendria un impacto insostenible en los tiempos estimados razonables para acanzar
unadecision sobre el fdlo.

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

- Los jueces deben evitar d maximo fallar sobre informacién de la que no tengan imégenes
directas.

- Los jueces debieran comprender que la utilizacion de registros disminuye la intervencion
de su propio razonamiento y limita, en consecuencia, € rol que estan [lamados a cumplir.

- Laprincipal funcién del registro debiera ser posibilitar el sistema de recursos.

- Adicionalmente, el registro es (til para acceder durante el juicio atal o cual afirmacion
precisa de un testigo o perito y parael trabgjo diario de las partes en los juicios largos. Esto
también es cierto paraladeliberacion dd tribunal.

2.10. FALLOINMEDIATOY SENTENCIA

Terminados los alegatos finales, el tribuna otorgard la palabra al acusado para que
manifieste o que estimare pertinente. A continuacion se declarara cerrado el debate y los
jueces estaran en condiciones de falar el caso. El articulo 339 sefida que “inmediatamente
después de clausurado el debate, los miembros del tribunal que hubieren asistido a él
pasarén a deliberar en privado”. Los acuerdos del tribunal del juicio ora se rigen por las
reglas del COT paralas Cortes de Apelaciones; en consecuencia, la decision se alcanza con
simple mayoria de votos dentro del tribunal. Algunos comentarios acerca del falo:

* “|nmediatamente’

El Codigo exige gque los jueces resuelvan inmediatamente una vez cerrado el debate. Esto
no quiere decir que no deban tomarse e 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 acanzar una decisén sin conocer ningin otro asunto en el
intertanto, de modo que no haya duda a guna acerca de que estan fallando en consideracion
alapruebadel juicioy no, en cambio, con informacion de otro caso.

Una vez adoptada una decision por d tribunal, “la sentencia definitiva [...] debera ser
pronunciada en la audiencia respectiva’. Se trata nada mas de la decision acerca de la
condena o absolucion, acompafiada de los fundamentos principales (articulo 343, inciso 19).
Sin embargo, tratdndose de casos que hayan durado més de dos dias y cuya complejidad —
pese a haber alcanzado |os jueces una decisién— exige tiempo para organizar los principaes
fundamentos de la misma, el tribunal podra diferir hasta por un méximo de 24 horas la
comunicacion del fallo (articulo 343, inciso 2°). La infraccidn de estas normas acarrea la
nulidad del juicio (articulo 343, inciso 3°).



La redaccion de la sentencia compl eta, en cambio, con todas las exigencias del articulo 342,
tiene un plazo de cinco dias, contados desde la comunicacién del fallo. El incumplimiento
de este plazo configura falta grave, sancionada disciplinariamente. Sin perjuicio de dichas
sanciones, los jueces contarén 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 |a responsabilidad

Latension 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
€l juicio sejuegaen lacredibilidad del caso de cada parte, hacer esta exigenciaal acusado —
a ambas partes, en readidad— pone en riesgo su posibilidad de defenderse efectivamente.
Esta es la razon por la que muchos modelos comparados difieren la discusion relativaala
existencia de circunstancias modificatorias de la responsabilidad después de la condena.
Por otro lado, se consideré que esta ultima posibilidad podria ser utilizada para reabrir
ampliamente el debate, méxime 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 safa, la premeditacion o la legitima defensa; discutir s ellas concurren esta casi
siempre intimamente vinculado con la discusién acerca de la existencia misma del delito y
de laparticipacién del acusado. Finalmente, el Codigo opt6 por una solucién intermedia; si
el tribunal condena, puede todavia postergar la decisién acerca de las circunstancias
modificatorias de la responsabilidad para el momento de la redaccion final de la sentencia,
siempre que dichas circunstancias modificatorias sean ‘genas a 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 ‘genas a hecho punible’, € tribunal
debera resol verlas d momento de decidir sobre la condena o absolucién (articulo 343 inciso
fina) y, en consecuencia, las partes deberdn asumir la discusion respecto de ellas como
parte de los hechos de fondo, durante el juicio.

* Sentenciay 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 l6gica 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 a 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, € 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, slempre que hubiere
advertido alos intervinientes durante la audiencia



* Redactor, disidencias y prevenciones

Laredaccion de la sentencia esta forma mente 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 podré seguir con precision lalabor de los jueces,
saber a quién adjudicar la responsabilidad por las decisiones y controlar su desempefio.

 Estandar de conviccién

Hasta ahora nuestro procedimiento pena siempre recurrié a la formula vaga de exigir alos
jueces haber adquirido ‘conviccion’ para condenar a una persona. No obstante, dicha
férmula no ha provisto a los jueces de un genuino criterio de decision respecto de cuando
condenar o0 absolver. Cuanta conviccion se requiere para condenar a una persona no es una
discusion que haya estado presente en nuestros desarrollos legales o jurisprudenciaes. El
estandar de la ‘duda razonable' corresponde a una férmula fundamental mente desarrollada
por el modelo anglosgjén. El estéandar de la duda razonable no zanja la cuestion —todavia
los jueces deberdn dotar a la expresion de contenido especifico— pero sin duda es un
estandar ato para la prueba del fiscal y ofrece un piso desde el cua desarrollarlo
jurisprudencialmente: s los jueces tienen una duda acerca de la culpabilidad del sujeto y
esa duda es razonable, laley los obliga a absolver, con independencia de qué eslo que elos
creen fuera de dicho estédndar. Aun si los jueces tienen la sospecha de que el acusado es
culpable, pero les cabe una duda razonable, deben absolver. Y a 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, errética o arbitraria. Curiosamente, aunque
no ha habido realmente desarrollos muy precisos en nuestro pais en torno a estandar
necesario para condenar, la idea de que e estdndar requerido por el proceso pena es mas
exigente a de otras &reas del derecho, es completamente parte de nuestro sistema; esaes la
razon por la cual la sentencia pena hace fuerza en lo civil, pero no viceversa: porque el
estandar de conviccion que requieren las cuestiones civiles es més bajo, menos exigente
gue el estdndar exigido por la condena penal. Luego, es perfectamente posible ser absuelto
en e procedimiento penal pero, por los mismos hechos, ser condenado en un procedimiento
civil. ¢Cudl es lalogicade esto? Precisamente el hecho de que el procedimiento penal exige
un estandar de conviccién mucho més ato parala condena

La elaboracion en la practica del estandar de duda razonable no es una mera decision
técnica, sino gue tiene la maxima importancia politica desde e punto de vista de los valores
del sistema: mientras méas bagjo € estandar —mientras menores las exigencias probatorias
gue los jueces le hagan a la fiscalia— sera mas fécil condenar a los culpables, aunque serén
mayores también las posibilidades de condenar erréneamente a personas inocentes. Al
contrario, mientras més ato e estandar estaremos minimizando las posibilidades de
condenar erréneamente a un inocente, aungque se dificultard también la condena de los
culpables. El justo equilibrio entre estos dos valores constituye el verdadero tema de fondo
detrés del esténdar de conviccidn de un sistema penal.



* Fundamentacion

Como habiamos anunciado ya, la casi completa libertad probatoria tiene una contracara:
impone alos jueces dtas exigencias en torno ala fundamentacion del fallo. El articulo 342
letra c, sefidla que la sentencia contendra “ ... laexposicion clara, |6gicay completa de cada
uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables o
desfavorables a acusado, y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren
dichas conclusiones’. A su vez, € articulo 297 establece que “los tribunales apreciarén la
prueba con entera libertad, pero no podran contradecir los principios de la logica, las
maximas de la experiencia ni los conocimientos cientificamente afianzados [...] € tribunal
debera hacerse cargo de toda la prueba producida, incluso de aguella que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para hacerlo
[...] La valoracion de la prueba en la sentencia requerird e sefidlamiento 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 deberd 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,
ademés de lo cual estadebera contener los demés requisitos que € Cadigo le exige.

Qué razonamiento judicial satisface esta exigencia de fun-damentacion, 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 11
Teoriadel Caso

1. Eljuicio: una cuestion estratégica

Como hemos sefialado en la introduccion de este libro, litigar juicios oraes es un gjercicio
profundamente estratégico. Esta es una idea incomoda para nuestra cultura juridica
tradicional, pues siempre hemos concebido a juicio pena 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 juristaclasico: o e imputado mat6 a
la victima, 0 no la matd; o robd el banco, o no lo robo; ¢qué lugar tiene aqui la estrategia
COmMO NO Sea Mas hien un intento por, precisamente, ocultar o distorsionar la verdad? Esta
€s, Mas 0 menos, la postura que subyace a nuestra culturatradicional.

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 nimero de causas |0 méas probable es
gue nunca sepamos reamente qué fue exactamente lo que ocurrié. Incluso en aquellos
casos que parecen simples o respecto de los cuaes hay pruebas muy poderosas, hay zonas
de la“verdad” que probablemente nunca lleguemaos a conocer: qué estaba exactamente en
la mente de las personas cuando realizaron esas conductas; cuéles 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 |0 mejor que tenemos es un
conjunto de versiones acerca de lo que “realmente ocurri@” . El imputado tiene una version,
la victima tiene la suya, la policia lo propio, y 1o mismo cada uno de los testigos. En
ocasiones se trata de versiones completas, en ocasiones se trata de versiones parciaes; en
ocasiones dichas versiones se construyen sobre labase de informacién ‘dura’, en ocasiones
solo sobre labase del prejuicio o €l error. Estaparece ser unarealidad 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, parciaes y
disimiles. Todos querriamos que fuera distinto, porque nos gustaria pensar que a través del
juicio podemos suprimir € error y distinguir siempre claramente a culpable del inocente.
Pero, de hecho, cuando los jueces fallan hacen esto mismo: construyen una version acerca
de lo que “verdaderamente ocurri¢” y aceptamos esa version como la version oficial. En
ocasiones hacen esto adoptando completamente la versién 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 ato en contra de esaidea.

Si esto es asi, entonces, €l juicio es un gercicio profundamente estratégico, en un especifico
sentido: la prueba no habla por si sola. La prueba debe ser presentada y puesta a servicio
de nuestro relato, nuestra version acerca de qué fue lo que realmente ocurrid. Nuestra



cultura juridica, desde siempre fuertemente influenciada por una idea més bien simplista de
“laverdad” asociada d 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 gemplo, en la forma en que declaran los testigos —
espontdneamente 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 s eso
gue percibieron no estuviera a servicio de una particular version de las muchas en
competencia; lo mismo ocurre cuando los objetos y documentos ingresan a debate
simplemente por ser recolectados, sin que nadie |os ponga en el contexto de un relato.

La prueba debe ser presentada. Debe ser ofrecida a interior de un relato. Debe ordenarse al
servicio de laversion parala cua estd siendo ofrecida. No estamos diciendo que haya que
inventarla, fabricarla o tergiversarla. Cuando decimos que la litigaciéon de juicios es un
gjercicio estratégico no queremos implicar ninguna version de ‘diez recetas para engafiar al
tribunal’. Todo lo contrario: queremos decir que S ese tribunal tiene alguna chance de dar
con lo que reamente ocurrié —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
gue 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 informacién objetiva, imparcial, completa, unacamara de
video que grabe claramente cada delito y el estado menta 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 a tribuna 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 o que necesitan de ella para falar
correctamente. El abogado es en este sentido un mensgero de cierta informacion; y no
importa qué tan bueno sea el mensaje, ni qué tan significativo: si e mensajero es malo, el
mensgje 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 e mensge, y el mecanismo natural de
transmision es el relato. Pero a litigante no le bastard —para ser bueno— tan solo que su
historia sea entretenida o interesante, sino que ella debera transmitir a tribunal que se trata
de laversion mas fidedigna de |os hechos y la interpretacidn legal més adecuaday justa.

El litigante en el juicio ora, en fin, debe narrar. Narrar y persuadir. Esa sera su principal
tarea y su mas primordia objetivo. Esta tarea no esta entregada nada mas a taento
intuitivo y persona de cada litigante, y demostrar eso sera precisamente la labor de las
paginas que siguen. Sin duda los juicios oraes imponen exigencias fuertes alaintuicion del
litigante: por muy exhaustiva que sea nuestra preparacion, jamés podremos anticipar con
precision lo que ocurrira durante el juicio, las respuestas inesperadas de los testigos, las
maniobras de la contraparte, las observaciones de los jueces o la aparicion de nueva



evidencia. Sin embargo, la importancia atribuida al instinto y al carécter histrionico de los
abogados no se corresponde con |0 que comUnmente ocurre en un juicio oral, y mas bien
contribuye a que descuidemos e imprescindible esfuerzo por una preparacion meticulosa
La intuicion y € 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 vayaaincurrir, y los esfuerzos por transmitir alos jueces la
idea de que se tiene un verdadero caso y que lainformacion es fidedigna.

El juicio oral es vertiginoso y no reserva ninguna piedad para los abogados que no sepan
exactamente qué deben hacer en e momento oportuno. Confiar y abandonarse alaintuicion
y a talento es un error, que por lo genera acaba en una sentencia desfavorable para el
abogado que confié en que podria improvisar sobre la marcha. Gran parte del “arte” del
litigio en juicio ora 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 Slida para formular las decisiones intuitivas que € juicio ora de todos modos
demandara de nosotros.

2. Lanarracion de historias en juicio: proposiciones facticas vs. teoriasjuridicas

El juicio ora puede ser caracterizado como la construccién de un relato, en que cada uno de
los actores va aportando su trozo de historia. Pero los litigantes, ademés de hechos, trabgjan
con —por decirlo de aguin modo- teorias juridicas. Saber distinguir qué encaja en cud parte
del juicio oral —hechos o derecho— no esinocuo, y haraladiferencia 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 informacién 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 CONCLUSONES
JURIDICAS

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

6 o . . o _
Si, de acuerdo, no solo la ley, sino todos los recursos normativos y dogméticos 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.



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 €l 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 méas disimiles cosas. cuando se perfecciona un contrato, cuando se
formala voluntad, cuadndo la voluntad esté 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, € listado resultaria practicamente infinito; se
trata de las construcciones tedricas que hace la ley y que constituyen el catdlogo de
“razones’ plausibles de ser esgrimidas en un tribunal para respaldar nuestra pretension.
Estas teorias juridicas suelen ser complgas, 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 gemplo, la “tipicidad del robo”
consiste en: a) apoderarse de una cosa; b) mueble; ¢) gena, d) mediante fuerza o
intimidacién; €) 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 |o que constituyen proposiciones que no pueden
ser probadas como tales. Mas bien son conclusiones que €l 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 gemplo, un
testigo no puede decir “el acusado desplegd una representacion dolosa que lo indujo a error
a resultas del cual dispuso de su patrimonio con perjuicios’, pues la mayoria de estos
elementos estén fuera de la percepcidn de sus sentidos, incluso fuera de su conocimiento
vulgar. Que sea una representacion, la concurrencia del dolo, el error, son mas bien
cuestiones que €l tribunal debera concluir aresultas 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
vidareal. En un caso, la representacion de la estafa consistird en haber hecho pasar bronce
por oro, en otro consistird en que un pelafustan se habra presentado como un gran sefior...
0 el engafio 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 aegar 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
unadistanciaentre la pruebay los hechos que necesitamos para configurar lateoria juridica
gue pretendemos invocar. De un lado estédn los relatos, desprovistos de conclusiones
juridicas; de otro, las teorias y sus el ementos, 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 cuaes
hablaremos a continuacion.



Veamos d siguiente caso:

Don Agustin, préximo a cumplir 25 afios de matrimonio, decide adquirir un valioso Dali
original, sabiendo que su esposa ha sido siempre fanética del pintor espafiol. Para ello, se
dirige a la galeria de arte més prestigiosa de Santiago, la galeria de Martita Subercasaux
Matta Valdivieso. La gaeria ha anunciado repetidamente en los diarios su colecciéon de
cuadros de Dali. Conversando directamente con la sefiora Martita, esta le muestra una obra
de Ddli. Al momento de mostrarle el cuadro, le dice ‘ mire este precioso Ddli, su sefioravaa
guedar encantada’, exhibiéndole ademéas un certificado de autenticidad extendido por el
museo El Prado de Madrid. Mientras estdn negociando en la oficina, Martita recibe un
[lamado telefénico que pone en dtoparlantes, 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 aceptay paga en un solo cheque. Al llegar a su
casa, Don Agustin le regala a su mujer el cuadro. Durante lafiesta, don Agustin presenta el
Dali ante todos sus amigos, exhibido en un lugar especial de su casa que se llama*“el salon
de Ddi”. Algunos dias después, cuando pretende asegurarlo, un experto de la compafiia de
seguros le confirma que se trata de una reproduccion de alta calidad. Don Agustin desea
gue la sefiora Martita Subercasaux Matta Valdivieso sea condenada como la més grande
timadora de todos los tiempos y que se la obligue a indemnizarle los perjuicios sufridos
(entre ellos, € dafio mora producido por |la amenaza de abstinencia de por vida a que lo
sometid su esposa cuando se enterd que su marido le habia regalado en sus bodas de plata
unafalsificacion burday barata).

El Derecho tiene toda una teoria juridica acerca de la estafa y su configuracion. Dicha
teoria esta compuesta por una serie de elementos congtitutivos: a) una representacion; b)
gue dicha re-presentacion engafie o induzca al error de la victima; ¢) que a consecuencia de
dicho engafio o error la victima haga una disposicién patrimonial; d) que esta disposicion
patrimonial le cause un perjuicio; y €) nexo de causalidad entre los elementos anteriores.
Reconocer en forma precisa cudles son los elementos que constituyen la teoria de que
gueramos echar mano sera fundamental, pues es lo que nos permitira luego determinar
cuales son |as proposi ciones facticas que deben constituir nuestrateoriadel caso.

Ahora bien, por regla genera los testigos no podran atestiguar en e lenguaje especifico de
los elementos. En nuestro ejemplo, don Agustin no podra decir “Martita desplegé una
representacion dol osamente engafiosa que me indujo aerror”.

L os elementos son abstractos y generales, y nunca estan relacionados con nuestro juicio en
concreto; cuando uno acude alas normas de la estafa del cddigo pendl, ali no se dice nada
acerca don Agustin, ni de la sefiora Martita, ni de pinturas, Dalies o gaerias de arte.



2.2. PROPOSICIONESFACTICAS’

Una proposicion factica es una afirmacion de hecho, respecto de mi caso concreto, que s 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, ala vez que las proposiciones facticas deben estar contenidas en el
relato de los testigos. Aqui tenemos algunas de | as proposiciones facticas que el abogado de
don Agustin podriaformular en el tribunal, para configurar lateoriade la estafa:

Elemento 1: Representacion

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

- Proposicion factica N° 2: La sefiora 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 sefiora Martita,
recibié un llamado que puso en modalidad ambiental, en € cua su hermano se hizo pasar
por el director del museo de Bellas Artes, y le solicitaba las pinturas para una exposicion.

- Proposicion facticaN° 4: La gaeriade Martita esla mas prestigiosa del pais.

Elemento 2: Dolo

- Proposicion factica N° 1. La sefiora 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 sefiora Martita habia ofrecido la

Elemento 3: Error de lavictima

- Proposicién factica N°L: don Agustin llegb a su casa con la pinturay se laregad a su
mujer, diciéndole que se trataba de un Dali auténtico.

- Proposicién factica N°2: don Agustin fue a la semana siguiente a una compafia de
seguros paratomar una poéliza por riesgo de pérdida, dafio o robo, de un Dali auténtico.
Elemento 4: Disposicién patrimonial

- Proposicion factica: don Agustin pagd ala Sra. Martita veinte millones de pesos.

Algunas observaciones respecto de |as proposiciones facticas:

En primer lugar, es sobre las proposi ciones facticas que recae la prueba. La pruebano recae
sobre los elementos legales de las teorias juridicas. En general, € testigo no podra decir
‘Martita desplegd una representacion dolosa’; el testigo declarara la proposicién féctica
‘Martita se hizo [lamar por su hermano fingiendo ser el director de El Prado’. L os abogados
con frecuencia confunden esta cuestion y, por lo tanto, pretenden hacer con la prueba ago

! 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 reproduccion de alta calidad.



gue la prueba no puede hacer. Esto confunde el relato y debilita el poder informativo de
dichaprueba.

Una segunda observacion es que uno puede contar con multiples proposiciones facticas
para cada uno de | os elementos legales, 0 solo con una.

Una tercera observacion es que las proposiciones facticas pueden ser fuertes o débiles. Son
mas fuertes en la medida en que més satisfacen el elemento lega para el que fueron
ofrecidas. Hay proposiciones facticas que son tan fuertes, que ellas solas satisfacen el
elemento completamente. Asi, por gemplo, en € caso del Dadli, s el tribuna cree que don
Agustin pago ala Sra. Martita veinte millones de pesos, entonces ello satisface el elemento
‘disposicién patrimonial’. Nétese que la fortaleza o debilidad de una proposicién facticano
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 problemade la prueba. Recuerden: “... unaafirmacion de
hechos... que s €l 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 e que fue ofrecida. Tomemaos por giemplo la cuarta
proposicion factica ofrecida para el elemento ‘representacion’: “La gaeriade Martitaes la
mas prestigiosa del pais’. Incluso si uno tiene resuelto el tema de la prueba —supongamos
gue tenemos prueba abundante y no controvertida a respecto— esta proposicion factica
parece ser débil para satisfacer € elemento ‘representacion’; de este hecho no parece en
principio poder seguirse demasi ado acerca de que hayatenido lugar o no larepresentacion.
¢Cudl es e test para evauar la calidad de una proposicion factica? El ‘test de la
superposicion’: mientras més esté mi contraparte en condiciones de superponer a esa misma
proposicion factica otra version a menos igualmente razonable y creible de esos hechos,
mas débil ellaes. Volvamos sobre la proposicion factica gue revisdbamos recién: “la galeria
de Martita es la més prestigiosa del pais’. El fiscal propone que ese hecho debe
interpretarse en € 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 facticade fiscal (“la galeria de Martita es la més prestigiosa
del pais’), el defensor esta en condiciones de preguntar: “¢y qué?’ Esto se traduce en un
argumento méas o menos del siguiente tenor (tipicamente en e aegato final): “sefiores
jueces, nos complace y nos halaga que €l fiscal aprecie el prestigio de la galeria de mi
cliente; pero el fisca pretende que el hecho de ser una galeria muy prestigiosa hace que
automaticamente ali solo puedan venderse cuadros originaes. Es un misterio para mi de
ddénde 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 agui una representacion...”.
Desde luego, los abogados necesitan sustentar sus versiones alternativas (en ese sentido
deben ser a menos iguamente 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
razonabl e a esa misma proposicion factica, mas débil ellaes.



Una Ultima observacion es que, desde luego, la fortaleza o debilidad de una proposicion
factica no puede evauarse respecto de cada una de €llas individualmente considerada, sino
de todas €llas sopesadas unas con otras, tanto en relacion con las propias como con lasde la
contraparte. Asi, proposiciones facticas que pueden parecer en principio muy fuertes,
pueden tornarse muy débiles bagjo € test de la superposicion cuando gparecen en el relato
otras proposiciones facticas que ofrecen versiones igualmente razonables. Tomemaos por
gjemplo la proposicion factica “Martita le asegurd a don Agustin que € cuadro era un Dali
origina”. La proposicion es ofrecida por e fisca para satisfacer el elemento
‘representacion’ y parece en principio poderosa: si Martita le dijo que era original y resulta
gue era una reproduccion, eso ciertamente tiende a satisfacer la representacion. Sin
embargo, supongan que el abogado defensor estd4 en condiciones de probar la proposicién
factica “Martita estaba genuinamente convencida de que e cuadro era origina” (y, por
giemplo, que pagdé 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 proposicién —originamente 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 pronunci6 esas palabras—, sino porgue la
interpretacion de ese hecho, en frente de esta nueva proposicion féctica, varia
completamente.

2.3. PRUEBA

El lenguaje del juicio es, en sus partes mas relevantes, el lenguaje de la prueba. Cada unade
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 otradiferente es cuanto puedo probar dicha proposicion.

Como dijimos algunas lineas atrés, la prueba recae sobre las proposiciones facticas. En
consecuencia, la construccion precisa y clara de la proposicion féctica determina
completamente |a prueba que vamos a necesitar. Por gjemplo, supongamos que €l fisca
tiene en mente la proposicién factica “Martita le cobré a don Agustin veinte millones de
pesos por e cuadro”. Supongamos que el fiscal la ofrece para satisfacer e elemento
‘representacion’. ¢Es esa realmente la proposicion factica que sirve d fiscal? Si e fiscal
pretende satisfacer e elemento ‘representacion’ parece que la proposicion que le sirve es
mas bien “Martita le cobro el valor de un Dali origina”. 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 vae en realidad varios cientos de millones (esa
podria ser una version dternativa de la defensa). El fisca 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 € fiscal no necesitaba méas que prueba del pago (el
cheque, €l recibo, la factura o cualquier otra similar), y eso es todo lo que ofrecid. Para
acreditar la segunda proposicion, en cambio, requiere no solo la prueba del pago, sino un
peritgje que diga “tanto eslo que vale este Dali original”.

También la prueba puede ser fuerte o débil. Alli donde en las proposiciones facticas € test
de fortaleza o debilidad es el test de la superposicion, en el caso de la pruebael test es el de
la credibilidad. La libre valoracion de la prueba propia de los sistemas acusatorios en los



gue se desenvuelve €l juicio ora, 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 gemplo, sabemos que cuando don
Agustin fue a encarar a Martita, ella le respondié que ‘estafarlo a él habia sido como
quitarle el dulce a un nific’. Nada ma la proposicion factica: si el juez la cree,
probablemente opere bastante como una verdadera confesion. Sin embargo, tal vez lo Gnico
gue 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 féctica, pero respecto de la cual tenemos mala prueba. En otras
ocasiones la situacion sera la inversa: dispondremos de una prueba muy poderosa, que
acreditard sin embargo proposiciones facticas muy débiles. En ninguna de estas dos
situaciones parece una opcién razonable para € abogado gastar recursos de litigacion. Esas
proposiciones facticas 0 esas pruebas son puro derroche y los esfuerzos del litigante
deberén focalizarse en otras éreas.

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

Y s todo lo anterior es cierto —a la litigacion del juicio subyace necesariamente una muy
fundamenta actividad de discriminacion de informacion—, entonces, al menos en este
sentido, €l juicio esun gjercicio profundamente estratégico.

3. Lateoriadel 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, Calderén parece ser e poeta de
moda: todo depende del color del cristal con que se mira. Hay que ofrecerle a tribunal ese
cristal. Lateoriadel caso es un angulo desde el cual es posible ver toda la prueba; un sillén
comodo y mullido desde € cua apreciar la informacion que € juicio arroja, en términos
tales que s el tribuna contempla el juicio desde ese sillon, llegara alas conclusiones que le
estamos ofreciendo. Pensemos nuevamente en e caso del Dali que ofreciamos paginas
atras: si e tribuna cree que Martita maquind toda la situacién para estafar a don Agustin,
entonces cuando vea el certificado de autenticidad falso que le entregaron a este, o que
entendera es que Martita fabrico dicho certificado dolosamente; en cambio, si € tribunal
cree que la propia Martita estaba engafiada 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 tradicional mente como si tal sillon no existiera. Como si
fuese posible para los jueces observar |a prueba desde ningln punto de vista. Pero esto no
es posible. O nosotros proveemos a tribunal de un punto de vista convincente, 0 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, nuestrateoria del caso no puede consistir en cualquier cosa
gue nos parezca conveniente inventar, sino que depende fuertemente de las proposiciones
facticas que podremos probar en el juicio. Pero, € punto es que e profesionalismo de un
litigante pasa precisamente por ofrecer a los jueces la mejor teoria del caso posible dada la
prueba disponible.

Unavez que se tiene unateoriadel caso, lareglaes casi absoluta: mi teoriadel caso domina
todo lo que hago dentro del proceso —particularmente dentro del juicio— y nunca, nunca,
nunca, hago nada inconsistente con mi teoriadel 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 un abogado ejecutando el contraexamen de un testigo en un caso de
homicidio. Supongamos que el punto centra de este contraexamen es la desacreditacion del
testigo —presentado por e 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 a testigo una vez mas por las
declaraciones prestadas en su examen directo, fijandolas frente al tribunal: que la victima—
conyuge de su cliente- eraun angel de Dios, una buena esposa que adoraba a su marido por
sobre todas las cosas; luego, |o 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, € testigo habia dicho a 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 jamés ver a sus hijos (¢Verdad que este testigo es inconsistente y
poco verosimil cuando €l dia de hoy nos describe a la victima como una persona noble y
pecifica?).

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 desacredité las declaraciones de ese testigo,
al momento de terminar el contraexamen el tribunal piensa que €l 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 |o que esta haciendo en relacion con su teoria del caso, y
terminar siendo inconsistente con esta. (Lateoria del caso de la defensa habria corrido més
0 Menos como sigue: “nuestro cliente no maté a su esposa ¢por qué habria de hacer una
cosa asi? No tenia ningin motivo...”). Esta es de una regla simple, comprensible, y
précticamente absoluta: jaméas hacer nadainconsistente con la propia teoria del caso.

Lateoria del caso es laidea basicay 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 smple y sin adornos o de una complejay sofisticada, la teoriadel caso es un producto
del trabgjo del abogado. Es el concepto bésico arededor del cua giratodo lo demés.



Una buena teoria del caso es el verdadero corazdn de la actividad litigante, pues esta
destinada a proveer un punto de vistacomodo y confortable desde el cual el tribuna pueda
leer todala actividad probatoria

Desde luego, lateoria 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 atere —que mienta— sobre los hechos ocurridos. Ello, tanto por
razones poderosas en el ambito ético, como por razones igualmente fuertes en el plano
estratégico: e entorno del juicio oral dificulta enormemente |a 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 tribuna no crea la teoria
del caso planteada por |a parte paraque 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 gjemplo: 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 a momento del
homicidio...

Ahora... s se prueba que estaba en el lugar de los hechos, él no fue quien dispar6 el arma...
Pero bueno... si se pruebaque él si dispar6 el arma, entonces lo hizo en legitima defensa. ..
Ahora bien... s no se logré acreditar la legitima defensa, entonces mi representado es
inimputable por demencia...”.

En el caso de los juicios orales, manejar més 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 sefid que se envia a tribunal
cuando se evita poner demasiados huevos en la misma canasta es que uno no confiaen la
canasta. La cuestion al disefiar una teoria del caso, entonces, es proveerse de una canasta lo
suficientemente grande y fuerte para poner en ellatantos 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 més 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 serén efectivos s convencen a
tribunal. Y esdificil convencer alos jueces de que crean razones en las que ni siquiera cree
el abogado que las representa. Teniendo especialmente en cuenta que en e procedimiento
penal €l 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 Unico
gue importaraessi 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 ellano halogrado acanzar y a ‘parchar’ 1os ‘hoyos
de nuestrateoriadel caso; cada parche tendré un costo en credibilidad.

Hace unos afos 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 afos. El primer afio habia vigjado solo, mientras encontraba trabagjo. Un afio
después trajo a su familiay junto a su esposa se hizo cargo de la concesion de un negocio
de comida rdpida. El Sr. Kiev fue acusado por la fiscalia de haber adbusado sexuamente de
su hija Ana, de once afios al momento de los hechos, varias veces en el curso de ese afo.
Eraparte de la historia, ademas, el hecho de que Anale dijo varias veces a su madre que su
padre le estaba haciendo “esas cosas’, sin que la madre denunciara a su marido ni lo
enfrentara. La Unica prueba directa en poder de la fiscalia era el testimonio de la propia
Ana, todo el resto de la prueba era puramente indiciaria; entre esta Ultima, la fiscalia
present6 ala madre de la Sra. Kiev —Sra. Trenz—, quien declaré que vivia en Poloniay que
habia sido llamada por su hija para que fueraa vivir con ellos a Estados Unidos, de manera
de poder estar permanentemente custodiando a Ana'y asegurar asi que la nifia no estuviera
sola con su padre mientras la Sra. Kiev hacia su turno en e negocio. La teoria del caso,
entonces, fue construida por la fiscalia en el sentido de que Kiev abusd de su hija varias
veces en el periodo sefidado, 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
hijay alavez modificar la conducta de Kiev, paralo cual habria traido a su madre desde
Poloniaavivir con ellos.

No obstante, |a defensa planted su propia teoria: los hechos jamés tuvieron lugar y Ana
habia sido manipulada por su madre, motivada por el despecho y laambicion.

En los primeros dias de juicio, la prueba que aportaba la fiscalia parecia respaldar su teoria
del caso: el testimonio de Ana, € de la Sra. Kiev, € de la Sra. Trenz, € de los miltiples
especialistas médicos y psicologos que habian atendido a Ana, todo parecia gpuntar 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 dturas, sin embargo, la defensa empezd a jugar sus cartas. @ momento de
contraexaminar ala abuelade Ana, la defensa puso en evidencia que madre y abuela habian
acordado trabajar en latienda en el mismo horario, pues el trabgjo eraduro y de esa manera
se lo podrian repartir. ¢Coémo congeniaba eso con la teoria del caso de lafiscalia? Si ala
Sra. Trenz se le habia pedido que dejara su tierranatal alos 74 afios de edad parair avivir a
un pais extranjero dada la urgencia de la necesidad de proteccion que tenia su nieta Ana 'y
el peligro de que permaneciera solaen casa con su padre ¢cémo explicaba lateoriadel caso
de lafiscalia que, no bien llegadala Sra. Trenz avivir 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, surgié también de la prueba que, justo en el afio en que supuestamente Ana
habria denunciado los abusos a su madre, esta habia tomado vacaciones cuatro veces con su
marido, adgunas 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 € supuesto
abusador?... Lateoria de lafiscaliatampoco 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 trabgjaba en la tienda. Asi, la evidencia arroj6 un hecho que termind por
hacer incoherente lateoria del caso de lafiscalia: La Sra. Kiev —que durante dos afios habia
permanecido indiferente a las stplicas de Ana— habia curiosamente decidido denunciar a su
marido por abusos sexuaes el mismo dia en que este le comunicd que deseaba €l divorcio,
pues tenia otra mujer. En adicion a eso, la Sra. Kiev, el dia siguiente a la denuncia, habria
ido a hablar con los duefios de la concesion, diciéndoles que su marido seria detenido esa
tarde, pero gque ella estaba en condiciones de seguir con la concesion del local.

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

Una buena teoria del caso debe poder explicar comoda y consistentemente la mayor
cantidad de hechos de la causa, incluidos aquellos que establezca la contraparte. En el caso
recién expuesto, la fiscalia perdié el juicio simplemente porgue su teoria del caso dejaba sin
explicar hechos que salieron a luz durante €l juicio y que se mostraron relevantes parala
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, l6gicay persuasiva historia acerca de “lo
gue realmente ocurrid”. Como tal, debe ser capaz de combinar coherentemente nuestra
evidencia indiscutida con nuestra version acerca de la evidencia controvertida que se
presentaraen el juicio.

Nuestra version acerca de “lo que realmente ocurrié” es un proceso que comienza muy a
principio de nuestra preparacion para el juicio. Todo nuestro esfuerzo de preparacion se
focalizara precisamente en probarlay desfigurar la de la contraparte (que deberemos haber
anticipado ya). La elaboracion de lateoria del caso exige tipicamente: revisar |os elementos
de las aegaciones de cada parte; determinar |os hechos claves que han sido controvertidos
Y que, en consecuencia, estén 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
alalegalidad de las pruebas obtenidas o de su presentacidn en juicio, de manera de poder
anticipar redistamente 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 arsena 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 vay
viene varias veces alo largo de las etapas previas a juicio oral, alterdndose en lamedidaen
gue nuestro conocimiento del caso se vamodificando.

4. El escaner

El juicio ora es tremendamente vertiginoso; cada instante produce nueva informacién, 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 &tomo de informacion
de una determinada manera, y paratodo ello no cuenta mas que con un instante; a 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 desarrollard su contraexamen algunos minutos después, cada vez que €l testigo
responde, € litigante pasa esa respuesta por toda la teoria del caso, a raiz de lo cual va
complementando su contraexamen; mientras toma sus notas, € litigante estd mirando de
reojo las decenas de papeles que tiene sobre el escritorio, marcados con papelitos de
distintos colores, preguntédndose para sus adentros donde diablos puso la declaracion previa
de este testigo, en donde hay afirmaciones inconsi stentes con lo que el testigo esté ahora
declarando; en € intertanto, el litigante estd4 atento a las preguntas que su contraparte
formula, para objetar s es necesario; finalmente la contraparte hace una pregunta indebida
y nuestro litigante objeta, disponiéndose a fundar la objecion mientras de reojo sigue
buscando la declaracién previa del testigo, y la vez que esta terminando de anotar las
Ultimas palabras declaradas por e testigo para una nueva linea de contraexamen que se
acabade abrir...

En este contexto de gpabullante vertiginosidad no hay ningln espacio para la
improvisacion, la indecision, o la duda, y 1o Unico que salva a litigante de naufragar
dramaticamente es tener total claridad de su teoria del caso y aferrarse a ella en cada
instante del juicio, como un ndufrago a un tronco. Cada decisién, cada pregunta, cada
objecion, cada argumento, estan completamente determinados por nuestrateoriadel 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
lateoria 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 peritgje, 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 segln eso, determinamos la pregunta siguiente. Decidimos si
debemos reparar un dafio, aclarar la respuesta, dgarlo ir, desarrollar e 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, €l litigante debe ser capaz de operar en dos planos igua mente importantes:
una mitad de & (o ella), debe estar completamente sumido en el gjercicio especifico que
estd realizando. Este contraexamen, este examen directo, la introduccion de este
documento. En ese plano, debe estar completamente conciente de |os 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 unay otravez con cada nuevo pedazo de informacién que ingresa al debate.



Capitulo 111
Examen directo de testigos

Introduccién

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

La principal oportunidad con que un abogado cuenta para narrar y probar su historia,
permitiéndole a tribuna revivir la version de los hechos de su cliente, es el examen
directo.® 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 Cédigo Procesal Penal
(acusado, victima o testigo propiamente tal).? Es respecto de estos testigos en donde resulta
posible desarrollar € relato de manera tal que permita la comprobacion de nuestras
proposiciones facticas y el éxito de nuestra“teoriadel caso”.

El principal objetivo del examen directo es, entonces, extraer del testigo lainformacién 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. EI examen
directo nos permite relatar nuestra teoria del caso desde la prueba concretay no desde las
puras afirmaciones del abogado litigante (como, por gemplo, en los alegatos de gpertura),
gue hasta el momento han sido solo una promesa.

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

1. Laldégicade la prueba testimonial en el nuevo sistema procesal penal

La primera cuestion que es necesario despejar, aun cuando sea un tanto obvia en lalogica
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

8 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 all4 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 Cédigo 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 distincién que tenga demasiada
relevancia (algunas pocas consecuencias diferenciadoras, especialmente para el acusado).



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 testimonia jamés podra
ser la lectura de un acta o protocolo en el cua consta una declaracion prestada en forma
previa ante algiin 6rgano 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 a 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 Cdédigo Procesa Penal, cuya funcién central es la de proteger los principios de
inmediacion y contradictoriedad. Mas adel ante tendremos la posibilidad de revisar algunas
excepciones a la misma, pero €l punto que nos interesa destacar por ahora es que dicha
regla establece un mandato fuerte que representa un cambio radical respecto de la
concepcién de la prueba testimonial existente en el sistemainquisitivo. Alli donde la prueba
testimonial solia ser un protocolo en donde constaba lo que un testigo habia afirmado en
algin momento durante el proceso, € nuevo sistema es sumamente estricto en considerar
como prueba solo aquello producido en €l juicio y en un formato que permita satisfacer la
inmediacion y la contradictoriedad.

Una segunda cuestion en donde existe un cambio de légica radical, se refiere a la idea
presente en el Codigo de Procedimiento Pena de 1906 de concebir a todos los testigos
como terceros genos, “imparciales’ o sin ningln compromiso respecto de los relatos que
presentan a 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 funcién de decidir el caso. Esta concepcién se
reflgaba con mucha claridad en varias de | as causal es de tacha de | os testigos contenidas en
dicho cuerpo legal. Asi, por ejemplo, € articulo 460 a regular las inhabilidades de los
testigos, sefialaba en su humeral octavo que caen en dicha categoria “Los que, a juicio del
tribunal, carezcan de laimparcialidad necesaria para declarar por tener en el proceso interés
directo o indirecto”. En el numerd sexto del mismo articulo se sefialaa como inhébil alos
“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 légica del nuevo sistema, para el cua los
testigos son siempre testigos de parte y no terceros auxiliares del tribunal. Asi, la regla
generd 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, a menos en
tanto la versiéon de ese testigo es, precisa-mente, consistente con la del abogado que lo
ofrece como prueba. Cuando decimos, entonces, que se trata de un testigo “amigable” ala
parte que lo presenta, no nos referimos a un testigo que esta dispuesto a mentir ni a
desvirtuar la realidad que él —o ella— cree conocer. La cuestion opera méas bien al reveés:
precisamente porque la version del testigo es consistente con lateoria del caso de la parte,
es gue esta decide presentarlo a juicio. Y, en ese sentido, € testigo esta a menos
comprometido con su propia versién de los hechos. El testigo cree saber qué fue lo que
ocurrié. Y esa historia que €l testigo tiene para contar respalda, al menos en agun 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 1o 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: é o ella creen en su version de los hechos 'y
seguramente estarén dispuestos a defenderla en la audiencia de juicio. Y, esa version sera
favorable para la parte que lo presenta, a menos en agun nivel; o, visto a revés, puesto
gue laversion 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 I6gica en laformade percibir alos testigos es, entonces, unaideade realidad:
la idea pretende afirmar que, en general, esta es la l0gica que se instala en la mente del
testigo en ladindmicadel caso judicid y del juicio. Por supuesto, se trata solo de unacierta
I6gica, 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 € 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 16gica—que los testigos son siempre testigos traidos por las partes d juicio y
no terceros ajenos que comparecen por voluntad divinaa mismo— es predicado respecto de
testigos perfectamente probos y de buena fe. Decir, entonces, que todo testigo estd en algin
sentido comprometido con la version por la cua viene a declarar no debe confundirse con
gue 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
aplicacién de justicia d caso concreto; pero, el tener una cierta version de los hechos hace
gue, a 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 €l peso efectivo que tiene su declaracion en concreto.

Finalmente, una tltima cuestion que debemos recordar es que el nuevo Codigo establece un
sistema de libre vaoracion de la prueba, es decir, no preasigna ningun valor especifico ala
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 € tribuna (o incluso presentado). De
otra parte, esto significa que el vaor de conviccion que tenga un testigo dependera de cuan
creible (cuanto poder de conviccién) tenga esa declaracion en atencion a los diversos
factores que construyen credibilidad. No es este el momento para detenernos en qué
contribuye 0 no a generar mayor o menor credibilidad, el punto es que no hay un testigo
prima facie més creible, o que prima facie lo sea menos. Dicho en términos coloquiales, el
efecto de un sistemade libre valoracion de la prueba en materia de evidencia testimonia es
gue “todos los testigos vaen”, pero “su peso” dependera de las condiciones de credibilidad
especificas de cada caso.”® A nivel de la teoria de la prueba, esto es lo que introduce la

19 a versién normativa de lo sefialado se encuentra regulada en el articulo 309 inciso primero del Cédigo
Procesal Penal que sefiala: “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



distincion entre “ cuestiones de admisibilidad” (¢qué prueba es admisible en juicio y, por lo
tanto, puede ser presentada?) y “cuestiones de credibilidad” (¢cuén creible es la prueba?).
Ciertamente un sistema acusatorio no suprime todas |as 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 tendrén que ser debatidas en el caso
concreto).

2. Objetivos del examen directo

Volvamos ahora nuevamente a la |6gica genera 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 11 que no se trata
de una narracién cuaquiera; los énfasis del examen directo se dirigen por esencia a obtener
proposiciones fécticas 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 coman, al
menos no en una digna de narrar en una primera cita. Por eso, S bien el examen directo es
en esencia la narracién de una historia, debemos acordar que es una narraciéon 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 unateoriadel caso.

A laluz de lo que hemos sefialado, es posible identificar los principaes objetivos que el
litigante debe satisfacer con laredizacidn de un examen directo. Estos objetivos pueden ser
resumidos en cuatro categorias que revisaremos a continuacion.

2.1. SOLVENTAR LA CREDIBILIDAD DEL TESTIGO

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

Este objetivo del examen directo surge como consecuencia légicadel sistema de valoracion
de prueba del nuevo proceso penal: lalibre valoracién. Como sefialamos anteriormente, ella
implica que, en principio, todos los testigos “vaen” en juicio, lo que no significa que todos
ellos “pesen” 1o mismo. El peso del testigo (I€ase su credibilidad y poder de conviccién
para e tribunal) estard fuertemente determinado por algunas caracteristicas personales,
conocimientos, circunstancias en las cuales aprecio los hechos, etc. Constituye una funcién
central del abogado litigante entregarle a tribunal elementos para construir juicios de
credibilidad del testigo. Para ello deberd formular preguntas orientadas a obtener

existencia de vinculos con alguno de los intervinientes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad u
otro defecto de idoneidad”.



informacidn sobre estos aspectos que Ilamaremos “ preguntas de legitimacion o acreditacion
del testigo”.

Uno de los problemas que enfrenta el litigante en un sistema adversarial es que € tribunal
desconoce por completo a testigo ya que no ha tenido acceso a ninguna pieza de
informacién acerca del mismo. Por ello, si como litigante no soy capaz de darle algin tipo
de informacion sobre el testigo a tribunal, basicamente estoy entregando el gjercicio de
valoracion del peso de su declaracidn a la suerte. Volveremos sobre la acreditacion y esta
Ultima idea en algunos momentos més. Por ahora interesa enfatizar que e acreditar a
nuestros testigos siempre se tratard 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 € de obtener un relato
gue sustente | as proposiciones facticas que nuestra teoria del caso requiere, esto es, aquellos
hechos y detalles que apuntan a que la historia realmente ocurrid como nuestra parte lo
sefaa

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 imputacién; un
testigo de oidas de lo mismo; un testigo que conoce solo porciones del hecho centra o
antecedentes anteriores 0 posteriores al mismo, entre muchas otras opciones posibles de
imaginar.™ En todas | as hipétesis posibles se trata de una narracion o relato de hechos que
el testigo presentara en €l juicio y que debe obtenerse como consecuencia del examen
directo del abogado que lo presenta.

Nétese que, en el contexto de un sistema de juicio ora en que no existe expediente a
disposicion de los jueces, 10 que no obtengamos de la prueba simplemente no puede
argumentarse por las partes ni ser valorado por el tribunal. En modelos adversariales més
maduros es frecuente escuchar la expresién “no hay suficiente examen directo (sobre tal
hecho)”. La expresion refleja la preponderancia del examen directo como instancia de
produccién de pruebay cuan en serio ello corre: incluso en los casos en que se presentd un
testigo para acreditar ciertas proposiciones facticas, es posible que e aogado no haya
preguntado todo lo que debia preguntar, o que sus preguntas no hayan recogido del testigo
lainformacién 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 s derechamente no se obtiene examen directo del todo sobre el punto.

" El inciso segundo del Articulo 309 da cuenta de esta amplitud en nuestro cddigo al sefialar: “Todo testigo
dara razon 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”.



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

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 de un
desarrollo especia en el Capitulo VII. Con todo, por ahora nos interesa adel antar que, en
general, objetos y documentos por si solos no son idoneos 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 talesy 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, normamente la oportunidad para acreditar e introducir objetos y
documentos a juicio serda a proposito de la presentacion de los testigos propios, en el
examen directo. Esto no excluye otras opciones, pero estaes laregla general.

2.4. OBTENER INFORMACION RELEVANTE PARA EL ANALISIS DE OTRA
PRUEBA

Un dltimo 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 a relato
de los hechos que constituyen el caso de fondo. En efecto, es comin que los testigos
puedan aportar informacion que permita pesar la credibilidad de otras pruebas que se
presentardn 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 vincul ados con los
hechos especificos del caso, sino de informacidn contextua que pueda servir para fortalecer
mi propiateoria del caso o desacreditar lade 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 a resto del caso
considerado en su conjunto. Si e 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 sefialar que el
mismo contempl a tipi camente dos etgpas o contenidos; una primera destinada a “ acreditar”
o “legitimar” a testigo y una segunda que tiene por objeto obtener el relato de los hechos
gue componen su testimonio. En estricto rigor no son “etapas’, y no necesariamente la
acreditacion debera ser realizada antes del relato sustantivo; serd normal que ello ocurra asi,
pues toda la gracia de la acreditacion es, precisamente, que el juez crea el relato sustantivo
sobre |a base de la credibilidad del testigo que hemos construido. Con todo, no pocas veces
ocurre que el litigante redliza cierta actividad de acreditacion general a comienzo, pero
posterga aspectos més especificos de esta para més adelante, precisamente para habilitar a



testigo a referirse a los temas para los cuales dicha acreditacion es necesaria. Para efectos
pedagdgicos, 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 surgird Ya
sefialamos que o que se busca con estas preguntas es entregarle informacion o elementos a
tribunal que le permitan hacer juicios de credibilidad de |os testigos o pesar adecuadamente
el valor que tienen esas declaraciones. A partir de esta nociéon general de la acreditacion,
parece necesario gue revisemos algunos temas especificos de la misma.

a) Objetivosde laacreditacion
Tres son los principales objetivos que es posible identificar:

- El primer y mas evidente objetivo es el que sefialdbamos en forma precedente, es decir,
entregar a tribunal informaci 6n 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 —ata o baja— no es para nada irrelevante saber quién es esta persona y
por qué debemos creer |o 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 crucia en el caso de los peritos, como
explicaremos en el capitulo respectivo.

- En ocasiones los antecedentes tienen importancia para juzgar € fondo de los hechos del
caso (por ejemplo, la idea de que este acusado ha sido un ciudadano giemplar durante los
ultimos 50 afios... ¢por qué debemos creer que acaba de decidir iniciar una carrera
delictual?).

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

b) Laacreditacion es siempre necesaria

La acreditacién de los testigos es siempre una actividad necesaria en €l juicio. No porque
existaun mandato lega que obligue alos litigantes, sino como una necesidad que emanade
lalogicadd 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 é riesgo de que el tribunal la valore sobre labase de sus propios prejuicios
0 del azar. En ambos casos se trata de resultados inaceptables para el sistemay menos para
los estandares de profesionalismo minimo con el que deben trabajar |os abogados.



Un problema que enfrentan los litigantes con menos experiencia es que suelen visuaizar la
acreditacion como una etapa puramente formal del examen directo que, en consecuencia,
intentan evitar o pasar |0 mas répido que sea posible para poder entrar de lleno a “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 0 nada si la credibilidad de ese testigo no esta asentada con informacion
precisaante €l tribunal.

c) Laacreditacion debe ser flexible

Una vez gue se ha internalizado la necesidad de la acreditacion, un defecto comin de
litigacion que enfrentan los abogados es sobregirarla. El hecho de que la acreditacion de
testigos siempre sea un gjercicio necesario en e examen directo no significa que las
necesidades de acreditacion de cada testigo sean equivalentes, es decir, que atodos y cada
uno de quienes presentamos debamos acreditarlos con la misma intensidad. Asi, habra
multiples casos en los que €l aporte que haga € testigo al juicio sea tan menor 0 accesorio
gue sus necesidades de acreditacion sean muy bajas. Por el contrario, respecto de testigos
gue aportan elementos mas esenciales, las exigencias de acreditacion podrian ser més altas.
También puede ocurrir que las proposiciones facticas que el testigo o perito va a probar, en
si mismas no exijan atos grados de acreditacion al menos en alguno de los sentidos. Por
giemplo, un area de acreditacion es la experticia; sin embargo, hay afirmaciones dentro de
dicha experticia que la requieren en niveles bastante menores. Pensemos en € médico del
servicio de urgencia que constatd 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.

L as necesidades de acreditacion no solo se deben determinar a partir del aporte del testigo,
sino que en referencia a varios factores tales como € 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 funcidn central del
abogado discriminar las necesidades concretas en cada caso y ponderar e énfasis o la
intensidad que el proceso de acreditacion requiere.

d) Laacreditacion debe ser especificay concreta.

Un ultimo problema gque enfrentan los litigantes es la tendencia a rutinizar cuales son las
areas de acreditacion de testigos. En nuestra cultura legal pareciera que ser profesiona y
tener familia son elementos que hacen siempre creible a una persona. Al menos eso parece
cuando uno observa que preguntas destinadas a establecer |a profesion del testigo, su estado
civil y e nimero 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 més 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 |a base de esos factores?



Las areas de acreditacion surgiran como consecuencia de las necesidades especificas del
caso concreto. Habra casos en que larelacion con una persona serd la principal acreditacion
gue necesita el testigo, pues vendra a declarar aspectos intimos de dicha persona; en otras
serén 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 dafiar su credibilidad frente alos
jueces. Por 1o mismo, las preguntas de acreditacion pueden gpuntar 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 a testigo, pero también aquellas destinadas a desacreditar € testimonio. Estas
preguntas pueden ser abiertas o cerradas, pero deben permitir al testigo responder en forma
cémoday precisa.

3.2. EL RELATO DE LOSHECHOS

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 fécticas que
nuestro testigo puede acreditar.

Como hemos visto, € relato de los hechos que nuestro testigo podra aportar dependera del
tipo de testigo que sea. Si es presencia, normamente su relato incorporara los hechos del
caso segun su punto de vista, 1o que incluira elementos tales como: lugar en que ocurrieron
y su descripcion, fechas y tiempos, participantes, hechos concretos presenciados por el
testigo, descripcién de situaciones o lugares, etc.

No serd lo mismo si se trata de hechos que ha conocido en forma referencid, lo que
comunmente denominamos testigos de oidas. En situaciones de ese tipo, €l relato del
testigo no solo incorporara los hechos referencides, sino que también las fuentes y
circunstancias através 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 dli iremos directamente sobre ella sin pretender
construir un relato completo de los hechos.

4. Caracteristicas de un examen directo efectivo

ComuUnmente, 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 a relato de fondo. Estas caracteristicas podrian caracterizarse como: ciney dieta.

4.1. CINE

Recordemos, una vez més, que los jueces no conocen € caso y no tienen a su digposicion
ningun expediente. Esta es la primera vez que escuchan los hechos. Se enteran de ellos a
través de laprueba. Y solo sobre la base de dicha prueba van atener que tomar la decisiéon
gue puede significar mandar a un inocente a la cércel o liberar a un peligroso asesino. Este
€S un escenario muy exigente para el juez: el juez necesita imperiosamente saber qué fue lo



gue ocurrié. Y eso no se satisface con relatos vagos y generaes (“Pedro apufia6é a Juan”),
ni con férmulas conceptuales abstractas (“El me viol8”). Esto lo sabemos bien, porque en
todos los demas relatos relevantes de nuestras vidas respecto de los cuaes debemos adoptar
decisiones trascendentes, exigimos historias completas, claras, creibles. No nos basta
simplemente que alguien vengay nos diga “tu pareja te esté engafiando 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 |a fotografia, las imagenes, los movimientos,
las secuencias, aproximando la camara a los rincones relevantes del relato, los gestos, los
guifios, 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—o un
acta— delo que el testigo dice.

Para esto, el examen directo debe ser completo y preciso. Debe obtener del testigo todas las
proposiciones facticas que €l testigo pueda acreditar, y hacerlo de manera que llene cada
una de dichas proposiciones facticas con contenido y credibilidad. Un error comdn que se
observa en los litigantes es que no se dan cuenta que “mencionar un tema’ no es lo mismo
gue “acreditar un tema’. El titulo del cuento no es e cuento. Y no basta que € testigo
mencione la proposicion factica para que el litigante pueda darla por acreditada.

Veamos € siguiente gemplo. Estd declarando e dependiente del negocio asatado. Ha
dicho que un hombre entrd, le gounté con unapistola, le pidié € dinero de lacgja, luego le
dispar6 al guardia que venia entrando, salio corriendo, se subid aun auto con un conductor
gue lo estaba esperando y huyo. A continuacion el examen directo siguio asi:

Fiscal: ¢Y entonces, qué pasd?

Testigo: Bueno, yo fui aver si el guardia estaba muerto, y entonces vi que el acusado se
subiaa un auto que lo pasd abuscar, y entonces huyeron precipitadamente.

Fiscal: ¢Pudo ver quién conducia el auto?

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

Fiscal: ¢Y usted pudo reconocerlabien?

Testigo: Si, estoy seguro de que eraella

Fiscal: ¢Y pudo reconocer el auto?

Testigo: Si, eraun 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 sefioria.

En el ejemplo, €l fiscal recorre los temas, los menciona, pero no los acredita real mente. No
los trabgja. No los explota Son los puros titulos. ¢Cuanto se demord el testigo en
reaccionar y sdir de detrés del meson? ¢Como se sale de detras del mesdn? La puerta del



meson, ¢tiene cerrojo? ¢Estaba abierto € cerrojo? Y s estaba cerrado, ¢cdmo se abre y
cuanto se demord en hacer eso? ¢Y coémo es que salio 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 € riesgo? Y s fue a ayudar a guardia,
¢no estaba su atencion puesta en eso y no en mirar hacia el auto? ¢Qué hizo para ayudarlo?
¢Cuanto tiempo le tomé hacer eso que hizo? ¢Cuando fue que su atencidn fue capturada por
el auto, el conductor y el asatante? ¢COmo era su vision del auto? ¢En qué angulo? ¢En qué
angulo quedd el conductor respecto de él? ¢A qué distancia? Si é estaba arrodillado
auxiliando a guardia, ¢no lo obstaculizaba la puerta del local? ¢El arbol? ¢El farol? ¢El
reflejo en los vidrios del auto? ¢Estaban las ventanas arriba o abgjo? ¢Cuanto tiempo vio a
la conductora? ¢Lo mir6 ella a é? 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 € juzgador comprenda las circunstancias, se explique la secuencia
de los hechos. No hacemos que escuche al testigo; hacemos que presencie o 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, méas dlade lo
que el testigo realmente puede responder. Esto diluye la informacién Util, su impacto, y la
atencién del tribunal. Queremos que el testigo introduzca toda la informacion relevante y
valiosa que tenga, y ojald solo esa. De vuelta con lo que deciamos en el Capitulo I, esto es
lo que hace al juicio un gjercicio fundamental mente estratégico: la necesidad de seleccionar
informacion.

Esto es cierto incluso respecto de la informacidn que el testigo si posee: por lo general, la
necesidad de “comprimir” € relato de un testigo es una dificultad préctica que el litigante
debe abordar, y con frecuencia resulta necesario —de toda la informaci 6n 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 fata a la
verdad; puede haber muy legitimas razones para hacer esta discriminacion: no llenar a
tribunal de informacion distractiva del nicleo central debatido, perdiendo la informacién
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: & contra-
examinador se preocupara de revelar aquellas que equivalgan a falsedades o distorsiones de
informacién. Y desde luego, el examen directo debe prepararse sabiendo que eso va a venir.



Larigurosidad en el tratamiento de los temas, pues, no consiste en guiar al testigo paraque
digatodo lo que sabe, sino, mas bien, para que digatodo lo que sirvey, 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 detdles. Por una parte,
son los detalles los que producen la pelicula. Ademés, juegan un rol en la credibilidad: la
experiencia nos dice que si una persona efectivamente particip6 de un evento, puede ofrecer
ciertos detales acerca de é. Pero, por otro lado, el exceso puede comenzar a ser un
distractor que desviala atencién de las proposiciones facticas centraes (10s jueces son seres
humanos, y también, en ocasiones, se durren y dejan de prestar atencién). A su turno, la
experiencia también nos ensefia que la memoria de |as personas tiene limites, y que Funes
el memorién solo existe en la obra de Borges. Si un testigo recuerda incluso los mas
insignificantes detalles, tal vez searazonable creer que no los esta recordando, sino que se
los instalaron en la mente antes del juicio (preparacién ilegitima). En este sentido, los
detalles pueden ser considerados un arma de doble filo. Los necesitamos, pero 10s excesos
son peligrosos. El litigante debe tener en cuenta ambos extremos y e examen directo
debera conseguir un equilibrio entre ellos de manera de asentar la credibilidad del testigo.
Asi, si este, en efecto, recuerda abundantes detales acerca de los sucesos, el abogado
debera desplegar un esfuerzo por explicar por qué la supermemoria resulta, en este caso,
creible.

Es a propdsito 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 ladeclaracion se produce a través de las preguntas que le formula el abogado que
los presenta. Nuestro Cédigo Procesal Pena recoge esta idea en el articulo 329. Todavia
existen muchos cédigos en la Regién (por giemplo, Ecuador) en las que € método de
declaracion de los testigos es que ellos la presten en forma espontaneay, luego, se sometan
al examen y contraexamen de las partes. En dicho escenario, cuando el testigo declara en
forma autbnomay sin la guia del examen directo de su aogado, |o 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 aguello que reamente
importa. En ambos casos se crean serios problemas para la presentacion de lainformacion y
luego, para cuando llega e momento del examen directo, puede resultar imposible
reconstruir o dar coherencia logica a los hechos relevantes en el relato de nuestro caso.
Pero, atencidn, 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 sistemay sus valores,
gue los jueces puedan obtener la informacion mas completa, organizaday clara posible, de
manera de poder decidir un caso respecto del cua no tienen mas informacion que esta
prueba. Lo que decimos, entonces, es que es la parte en e examen directo quien est en
mejores condiciones de ofrecer esto a los jueces (y la que tiene mas incentivos para hacer
rigurosamente este trabg o).

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 anaizar con mas
cuidado: la organizecién del examen directo y las herramientas de que disponen los
abogados para su €jecucion.

5.1. ORGANIZACION DEL EXAMEN DIRECTO

Al igua que el resto de las actividades de litigacion, la organizacion del examen directo
debe vincularse ala 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 €l litigante: el orden de
presentacion de los testigos y € orden del testimonio.

a) Orden delostestigos

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

L os criterios que se pueden tomar en consideracion para establecer el orden de declaracion
de los testigos son mdltiples. Asi, por ejemplo, parece haber cierta informacién empirica
gue sugiere que solemos recordar mejor lo primero y lo Ultimo que escuchamos. De
acuerdo con esto, parece sensato situar nuestros testigos més solidos a comienzo y a final
de nuestra lista y aguellos de importancia marginal o respecto de quienes albergamos
dudas, en & medio. En otros casos, en cambio, preferiremos hacer un relato estrictamente
cronolégico y presentaremos a los testigos en el orden en que fueron “agpareciendo” en la
escena del crimen, a fin de ir recreando los hechos en e tribunal tal y como ellos
ocurrieron. Otras veces, preferiremos estructurar la historia en torno a nuestro testigo
estrella, y luego utilizar los demés testimonios como refuerzos de aguel. Para otro tipo de
casos, preferiremos agrupar a los testigos de acuerdo ala cantidad de informacion que cada
uno entrega del caso, ofreciendo primero a 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
encgjan meor dentro de la globalidad de nuestro caso, cdmo construyen de manera mas
efectiva nuestra teoria del caso y como el orden de presentacion del caso ofrece a tribunal
un relato mas claro, ordenado y verosimil.

b) Orden del testimonio
Cuando hablamos del orden del testimonio nos estamos refiriendo a orden o la sucesion

con que organizaremos la informacion que cada testigo aporta a nuestro relato dentro de su
propio examen directo. Al igua que en el caso anterior, el orden del testimonio es una



decision de caréacter estratégico, sin que existan criterios orientadores rigidos o reglas de
oro inamovibles o Unicas.

La experiencia de sistemas con més tradicion en procesos oraes adversariales da cuenta
gue, en general, el orden del testimonio obtenido en un examen directo suele cefiirse d
orden cronologico. Es decir, los relatos de los testigos presentados por nosotros se obtienen
normalmente siguiendo la sucesion temporal en la que acaecieron los hechos presenciados
0 conocidos por €l testigo. Por jemplo, si un testigo observé un delito de robo en el que el
acusado intimid6 con un arma de fuego ala victimay luego salié huyendo del lugar de los
hechos, lanorma seré que el examen directo comience con preguntas orientadas a describir
el lugar en donde estaba €l testigo y la hora; luego pedird informacion acerca de las
acciones del imputado en contrade la victima para obtener de ella el dinero; a continuacién
se explorard con el testigo su gpreciacion sobre las reacciones de la victima frente al acto de
intimidacién con e arma de fuego; finamente, la identificacion del acusado y su fuga. En
cambio, no seria cronol égico en este g emplo que €l relato del testigo comenzara por lafuga
del acusado, luego explicarael lugar en donde estaba el testigo, a continuacion diera cuenta
de las acciones del imputado y, finalmente, explicara la reaccion de la victima ante la
intimidaciéon. En este segundo caso, no obstante producirse un relato completo de los
hechos, se sigue un orden més bien temético.

Por gué estructuramos cronol égicamente este relato obedece a simple experiencia comin.

La forma cronolégica de organizar las cosas es el modo usual en e 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 maés, se trata de la
forma en que naturalmente organizamos nuestros propios pensamientos. Por lo mismo, la
estructuracion cronoldgica del examen directo no solo es conveniente debido a que facilita
lalabor del testigo, sino que también porque contribuye a formar un relato més claro para el
propio juzgador, alavez que facilita nuestro trabajo en la obtencion de lainformacion.

Todos tenemos experiencia compartida acerca de lo dificil que resulta comprender a
cabalidad relatos no cronoldgicos. Quizéds € mejor ejemplo de esto lo agporta la
cinematografia. Hace agun tiempo se proyectd la pelicula Memento (del director
Christopher Nolan), que recibié 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 resultd 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 ofrecid era parte de su propuesta
estéticay eso le valio 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 porcién de los exdmenes directos se organice en forma cronoldgica
no impone un Unico o exclusivo modelo de organizacion. Existen diversas formas de



organizar la cronologia. Asi, siguiendo a Bergman *“sugerimos dos esquemas de
organizacion cronoldgica de un relato en juicio que dan cuentade la diversidad de opciones
existentes en lamateria:

Esquema N° 1:

a. Preguntadel primer hecho.
Pregunta de |os detalles de este hecho.
b. Pregunta del segundo hecho.
Pregunta de |os 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
detales relevantes. Una vez agotados, € litigante vuelve sobre el orden o sucesion
cronolégicade los hechos.

Esquema N° 2:

a. Le permite a testigo hacer un relato general y progresivo acerca de |os hechos.

b. Detalles de |os hechos relevantes.

En este esquema € litigante permite que e testigo sefiae los detalles que él desee para, a
final, preguntarle por agunos de los detalles de la historia, mencionados o no por él, que
destacan su importancia con relacién alas proposiciones que queremos probar.

La opcidn por uno u otro esquema va a depender del tipo de historiaarelaar y del tipo de
testigo con que se cuenta. La ventgja del primero es que la historia se va construyendo con
lujo de detalles ante |os ojos del juzgador, corriéndose el riesgo, sin embargo, de hacer que
el tribunal pierda la orientaciéon y el sentido general del relato. La ventgja del segundo,
como contrapartida, es precisamente la opuesta: entrega una vision general, de manera que
el juzgador conozca claramente cud es la conclusion que se persigue con el relato, cuyos
detdles se reservan paraun momento posterior. Ademés, la eleccidn de cada orden depende
delacaidad 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, s se
trata de un testigo que requiere mayor direccionamiento u orden para contar 10 que sabe,
probablemente el primer esquema es mas apropiado.

Hay ciertos casos en que los relatos de los testigos incluyen situaciones més compleas, en
los que de todas maneras es posible organizar en forma cronoldgica el relato. Asi ocurre,
por ejemplo, cuando una historia esta compuesta de una serie de hechos que sobrevienen
mas 0 menos en un mismo periodo. En casos de este tipo se pueden establecer sub-
cronologias para cada uno de los hechos. Por jemplo, si una estafa se realizd através 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 cronoldgicala manera en que cada uno de el los fue realizado.

2 paul Bergman, La Defensa en Juicio, Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1989, Pag. 71.



En otras oportunidades se pueden introducir pequefias varia-ciones a relato que afecten una
cronologia estricta de este, pero que mantengan una estructura general claramente
cronologica. Asi ocurre cuando, por ejemplo, € examen directo se inicia con la secuencia
final del relato (por eemplo: “si, yo vi a Pedro Soto muerto ese did’), a partir de lo cual se
sitta el contexto sobre el que se desarrolla la historia y luego se vuelve a relato
cronologico. Si bien esto modifica la cronologia estricta —pues parte preguntando por un
hecho cronol 6gicamente posterior y luego regresa en el tiempo—, necesariamente en algin
momento debera recurrir a orden cronolégico parae desarrollo del relato.

En las hip6tesis anteriores se trata de casos en los que existen ateraciones a la cronologia
estricta, pero en donde laregla general de organizacion se mantiene. Con todo, hay casos en
gue la estrategia aconseja estructurar el examen directo sin remisién a O6rdenes
estrictamente cronol dgicos, sino que utilizando algunas otras aternativas.

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 genera o de la teoria
del casn. 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 g emplo, cuando la empleada doméstica va a declarar no solo como vio a
acusado en la casa momentos antes de la hora establecida del homicidio de su patrona, sino,
ademés, como escucho al acusado un mes antes persuadirla de que cambiara € testamento
en su favor: en este caso ta vez € 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 ocurrié un mes
antes) y hace de la parte del relato asociada a testamento mas bien una organizacion
temética, pero parece que en este caso constituye un modo més efectivo de introducir dicha
informacion.

Un segundo caso en € que es posible sacrificar el orden cronoldgico en € relato de un
testigo tiene lugar cuando el fin es fortalecer la credibilidad de determinadas afirmaciones
gue ponen de manifiesto la exactitud de otra afirmacién. Esto ocurre cuando una parte del
relato refuerza a otra, estando ambas separadas cronol 6gicamente.

Por ejemplo:

P: ¢Dénde estaba €l 8 de diciembre alas 21 horas?

R: Leyendo, junto alaventanade mi dormitorio.

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

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

P: Sr. Testigo, ¢qué distancia hay entre laventanade su piezay el jardin de su vecino?
R: Debe haber unos cincuenta metros aproximadamente.

P: Y aesadistancia, ¢como pudo distinguir que se trataba del acusado y su sefiora?

R: Es que ese mismo dia en la mafiana habia recibido un telescopio que encargué por correo
y que teniaarmado junto ala ventana de mi pieza

P: ¢Cuéndo armo el telescopio?

R: Esamisma mafiana...



En estricto rigor, la recepcion del telescopio debiera situarse a inicio del interrogatorio, ya
que ocurrio en la mafiana y los hechos de fondo tuvieron lugar en la noche. Sin embargo,
solo para fortalecer la credibilidad en la buena vison del testigo, se retrocede en el tiempo
con esa pregunta para luego retomar el orden cronol dgico.

Finalmente, hay ocasiones en que € desarrollo cronologico de los acontecimientos carece
de importancia. En ellos no resulta relevante averiguar cuando precisamente ocurrieron los
hechos objeto del testimonio, de manera que la proposicién 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 coetdneamente. Supongamos una
pelea masiva en un bar en la que varias personas resultan heridas o muertas. En hipotesis de
esa naturaleza la reconstruccion cronolégica de cada una de las acciones de la pelea puede
resultar imposible y confusa. En ese evento, €l examen directo intentar4 descomponer los
hechos y temas de forma que el relato del testigo pueda entregar una imagen acerca de los
principales hechos que él presencid, sin que necesariamente ellos representen un relato
estrictamente cronoldgico paratodala pelea.

¢) LaDeclaracion del Acusado en Juicio, ¢un caso problematico en nuestro Cédigo?

Un problema que se ha presentado en la préctica 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 tratdndose de la declaracion del acusado
gue 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 e examen directo:

- La primera regla seria que el acusado solo puede prestar declaracién en juicio una vez
concluidos los alegatos de apertura de |as 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 € 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 |a oportunidad del Art. 326 le restara toda credibilidad).

- La segunda regla seria que, aun cuando se admita que € 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, €
acusado deberd manifestar libremente |o que estime conveniente (declaracion espontanead) y
luego someterse alas preguntas del fiscal, e querellante y el defensor, en ese mismo orden.
No es la oportunidad para discutir en detale las sutilezas del Articulo 326, pero existen
muy buenas razones dogmaticas y de litigacion para afirmar que la interpretacion descrita
es errénea en ambas reglas.™® También existen razones claras en la historia de |a tramitacion

3 para mayor detalle sobre la correcta interpretacion normativa del Articulo 326 en la misma direccién que
sostenemos en este texto, véase Cristidn Riego, Sobre la Potestad del Imputado de Declarar en Cualquier



legislativa de dicho texto que abonan lo sostenido.® 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 declaracién cuando la defensa asi |0 estime conveniente y siempre bajo e formato
en el que declaran todos los testigos. Esta solucion, junto con ser mas consistente con los
valores del sistema detrés de la regulacion de la declaracién del acusado en juicio, resulta
coherente con la logica de litigacion que hemos venido examinando la cua intenta
resguardar, por un lado, el derecho de las partes a presentar su caso de laforma en que sea
mas efectiva a los intereses que defienden, pero, por €l otro, también resguardando que el
tribunal pueda conocer un relato de la mayor calidad posible para, a su vez, también tomar
decisiones de ata 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 (normamente cuando |a defensa presenta su propia prueba) y debiendo
en ese caso producirse la declaracion del acusado de acuerdo alareglagenera del articulo
329 referidaala declaracion en juicio de los testigos.

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

Ta 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 esenciamente 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 gjecucion del examen directo y de las estrategias centrales en la eleccion de
los tipos de preguntas a utili zar.

a) El testigo es el protagonista en el examen directo

Un punto previo que es necesario clarificar antes de entrar al andlisis detalado de las
preguntas que se pueden formular en el examen directo tiene que ver con recordar el
objetivo estratégico centra de esta actividad en juicio. El examen directo pretende acreditar
proposiciones facticas, poner en el lenguge de la prueba lateoriadel caso dd litigante. Por
ello, un primer consegjo 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

Etapa en el Juicio Oral, en Informes en Derecho, Centro de Documentacién Defensoria Penal Publica,
Diciembre de 2003, P4g. 117 a 124.

147 Asi, por ejemplo, el segundo Informe de la Comisidén 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
estimo 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.



probatorio a cabadidad. Mientras més ocurra que lo que se instala en la mente del juzgador
es laimagen del testigo declarando en lugar de laimagen del abogado haciendo preguntas,
tanto mejor habremos g ecutado el examen directo. Si, por el contrario, la memoria del
tribunal recuerdamas a abogado que a testigo, esto puede terminar siendo un problema.

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

P: Sr. Pérez, ¢vio usted a Sr. “Carade Perro” €l diade los hechos?

R: Si.

P: ¢Lo vio entrar en lacasa?

R: Si.

P: ¢Podriadecirle d tribunal por dénde vio al “Cara de Perro” entrar en la casa?

R: Salt6 lapanderetadel jardin.

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

R: Si, llevaba un armaen 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: Eraun revolver.

P: El revélver que usted vio llevaba e Sr. “Cara de Perro” a momento de saltar la
pandereta, ¢eniaaguna caracteristica especia?

R: Si, latenia.

P: Bien, describanos el ama...

En & gemplo, parece que mucha de la informacién proviene mas del abogado que del
testigo, que €l aporte de este Ultimo es pobre y que es més bien el abogado quien ha
construido €l relato de hechos sobre la base de preguntas que incorporan buena parte de la
informacién relevante que debiera haber entregado €l testigo. Si los jueces adquieren la
impresion de que € testigo es un monigote sobrepreparado y gque solo esta en condiciones
de responder con monosilabos 0 sobre la base de informacién ya aportada por el propio
abogado, ello tiene costos de credibilidad muy importantes.

Es necesario reiterar en este punto un aspecto bésico y centra 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, lainformacién que e tribunal debe valorar para
decidir el caso debe necesariamente emanar de los testigos (u otras fuentes de informacion
segun sea €l casn). Si el tribunal cree que el testigo no estd haciendo més que repetir lo que
el abogado dice y le resta credibilidad por esa via a testigo, entonces nos quedamos sin
prueba paralas proposiciones facticas en cuestion.

Un examen directo persuasivo depende en gran medida de que | as 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 integrard estos diversos tipos de preguntas. Veamos entonces las
aternativas de que dispone un litigante para formular sus preguntas en el examen directo.



b) Tiposde preguntas

Existen cuatro tipos de pregunta que nos interesa describir en esta seccion. Luego, en el
Capitulo V destinado al andlisis 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

L as preguntas abiertas son probablemente la principal herramienta en un examen directo y
tienen como fin invitar a testigo a formular la respuesta en sus propias paabras. Estas
preguntas tipicamente siguen e siguiente tenor:

¢QUué hizo el dia 14 de Agosto?

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

¢EN gqué consiste una vasectomia?

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

La gran ventga 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 paabdras y le permiten a 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 solido y consistente que emana de un testigo
gue no requiere ser llevado de la mano para contar cOmo ocurrieron los hechos que él
supuestamente presencio.

Sin embargo, la contracara de |as preguntas abiertas es que |os 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 aguellos poco locuaces o de quienes lo son en exceso.
Entonces, mientras este tipo de preguntas hacen ganar al testigo en credibilidad, tienen la
gran desventaja de hacer perder al abogado el control en la produccién de informacién. Por
giemplo, 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 ningunarelevancia parael 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
potenciadmente puede afectar la valoracion que el tribuna haga de €, o la captura y
comprension por parte de los jueces de la informacion que realmente importa. Un gjemplo
parailustrar e punto.



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

R: Bueno, yo soy vecina de la acusada hace como 45 afos, siempre hemos sido buenas
amigas, ella me contaba que su esposo siempre |legaba tarde y que le iba muy bien en la
oficina 'y que cuando se ganara el Loto iban air a Cuba, sempre y cuando no ocurriera
ningun inconveniente, porque usted sabe que siempre que se planifican esas vaca-ciones
con mucha anticipacion, dé§eme contarle lo que me pasd en mis Ultimas vacaciones, de
hecho mi familia arrendd una casa en la playa, aunque fue la Ultima vez gque hicimos eso,
porque los arriendos en la playa han subido tanto, y entonces ahora tenemos gque veranear
en camping, aungue alos nifios les carga, ya no sé que hacer con los nifios que en estos dias
respetan cadavez menos alos padres...

La testigo cuenta con informacién 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 0 comentarios
irrelevantes para el juicio que distraen a juzgador de aquellos puntos que efectivamente
interesaba dejar claro en su mente (que a estas alturas, ya ni siquiera sabemos cuéles son).

Lo mismo ocurre cuando ciertos testigos declaran con una “agenda’ de ideas o principios
gue ellos quieren sefidar publicamente, no obstante no vincularse con e relato que estan
[lamados 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 larelacion de su hermana con su marido?

R: Mire, larelacion era pésima. Estaes 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 nifios durmiendo. ..

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

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

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

R: Mire, larelacion era pésima. Estaes la situacion tipica de los hombres que golpean a sus
mujeres...

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

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

P: Sefioratestigo, s me permite... Cuando usted dice que é le pegaba, ¢como sabe eso?



R: Bueno, porque yo misma lo vi varias veces, y ademas ella llegaba llorando a mi casa
casi todos los dias diciendome que @ e habia pegado... porque siempre que |os hombres le
pegan alas mujeres...

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

En este caso |as preguntas cerradas de seguimiento van focalizando al testigo, alavez que
le impiden extenderse en lainformacion irrelevante o en su propia agendaideoldgica

* Preguntas cerradas

Las preguntas cerradas son otro grupo de preguntas admisibles y Utiles en el examen
directo. Su proposito es invitar a testigo a escoger una de entre varias respuestas posibles
y, por lo mismo, focalizan la declaracion del testigo en aspectos especificos del relato. No
sugieren a 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:

P: ¢Qué marca es su auto?

R: Subaru.

P: ¢De gqué color erasu pelo?

R: Negro.

P: ¢Cudl es el nombre de su hermana?
R: Maria.

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 a 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 estén por regla genera prohibidas por e Cddigo en el examen directo,
segun veremos mas adelante. Es necesario remarcar |la diferencia nuevamente: la pregunta
cerrada no sugiere a testigo la respuesta deseada, sino que degja abierta la opcion, por
limitada que esta sea. Un tipico ejemplo de pregunta sugestiva seria la formula que
actualmente se utiliza parala 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 ala de ser una pregunta cerrada. La
pregunta contiene su propia respuesta (“la difunta tenia una mala relacion con su marido”).



Las preguntas cerradas presentan las ventgjas y desventagjas inversas de las preguntas
abiertas. La principal ventaja de las preguntas cerradas es € control que le entregan al
litigante, en términos de poder obtener del testigo toda la informacién 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 agquellos que son muy jévenes, timidos o los que se confunden
con preguntas abiertas.

La desventgja de las preguntas cerradas es |a fortaleza de |as abiertas. eventual impacto en
credibilidad. En la medida que las preguntas cerradas no permitan o dificulten a tribuna
formarse una opinion acerca de cuanto sabe reamente el testigo, su credibilidad puede
verse dafiada.

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

* Introducciones y transiciones

Con frecuencia, especiamente cuando estamos cambiando de tema, resulta Gtil encabezar
nuestras preguntas con una formulacién que permita alos testigosy a juzgador situarse en
el contexto en el cual se vaadesarrollar el examen directo, facilitando lacomprension de la
informacién 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. Sdvatierra, ahora voy a preguntarle acerca de sus relaciones con el acusado,
especificamente acerca de su relacion profesional ...

Como se observa en € gemplo, se trata de introducir y hacer transitar a testigo desde el
tema gue se venia discutiendo, hacia un tema nuevo. Este encabezado incorpora cierta
informacién en la pregunta (usted tenia una relacién profesional con el acusado), 1o cual
podria ser estimado sugestivo. Pero, en la medida en que lo hace con el Unico propésito de
permitirle a 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
gue el testigo, por nerviosismo, inhibicién o intimidacion con el ambiente, no entienda lo
gue realmente preguntamos o no conteste |0 que reamente sabe. Las preguntas de
introduccidn y transicion constituyen herramientas del litigante para enfrentar este tipo de
situaciones.



* Preguntas sugestivas

Y a hemos mencionado algo sobre esto, y lo seguiremos examinando con mas detdle a
propésito del contraexamen y de las objeciones. Las preguntas sugestivas estén prohibidas
por nuestro Codigo Procesal Penal en € examen directo. Sin perjuicio de esto, nos interesa
destacar algunas cuestiones basicas que es necesario tener presentes a esta dtura

¢Qué son las preguntas sugestivas? Son aquellas que incorporan su propia respuesta. Es
decir, larespuesta a ellas esta contenida en la propia formulacion de la pregunta. Son, pues,
las preguntas mas cerradas de todas, ya que solo permiten a 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 €l 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:

- ¢Sintié olor agas cuando entr6 alacasa? (“habiaolor, y eraagas’)
- ¢Tenia e acusado un cuchillo en la mano? (“el acusado tenia un cuchillo y ese cuchillo
estaba en su mano”).

En e primer caso, s es parte del testimonio “genuino” del testigo € hecho de que habia
olor a gas, entonces €l tribunal querra que uno le pregunte si notd algo extrafio, si ago le
[lamo la atencién o —como méximo— si habia algln olor en particular. Si el testigo en
verdad tiene este recuerdo en su memoria, entonces cualquiera de estas preguntas debiera
bastarle. En cambio, |a pregunta sugestiva parece “soplarle” a testigo una cierta respuesta,
cuestion que no resulta admisible en el examen directo. Lo mismo en el segundo gemplo:
s es parte de la memoria del testigo que la persona a la que vio tenia un cuchillo en la
mano, entonces queremos oirlo de é 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 a juicio. Las preguntas sugestivas, entonces, estan por regla genera
prohibidas en el examen directo y € 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.

Adicionamente a la cuestion de admisibilidad, desde el punto de vista estratégico la
pregunta sugestiva (alin cuando no fueran prohibidas o mi contraparte no las objetara)
maximizalos problemas de la pregunta cerrada: deterioralacredibilidad del testigo.

c) El examen directo como unacombinacién de preguntas

En esta marafia de preguntas, opciones estratégicas, ventgas y desventgjas, surge la
pregunta bésica para € litigante: ¢cémo conviene organizar € examen directo desde €
punto de vista de las preguntas?

La forma comln en que se prepara un examen directo es la combinacion de preguntas
abiertas y cerradas, y el uso de preguntas de introduccién 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 inicia se utilizardn preguntas cerradas de seguimiento o para
enfatizar aspectos especificos. Veamos un ejemplo de combinacion:

P: Sefior Corrales, déeme ahora centrar su atencién en el dia en que ocurrieron los hechos
(transicion) ¢Qué sucedid esa mafiana? (pregunta abierta).

R: Bueno, yo me habia levantado muy temprano porque habia decidido ir a ver a mi amiga
Clara... lo que pasaes que €ella se acababa de separar y estaba muy deprimida, por eso yo le
dije que yo me ofrecia parair a hacerle compafia, porque yo soy asi, siempre al lado de mis
amigas, porgue yo también me separé hace poco... bueno, entonces llegué a la casa de
Claray 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 a sefior Gutiérrez (el
acusado) que estaba sentado asu lado, Ilorando. ..

P:. Permitame interrumpirlo agui un momento, ¢notd alguna otra cosa particular cuando
entro alacasa? (cerrada).

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

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

R: Habia olor como a quemado y como olor agas. Apenas se podiarespirar ali adentro.

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

R: No, no tuve ningunaduda, era olor agas. Erainaguantable.

P: ¢Y entonces qué paso? (abierta).

R: Bueno, entonces fui a la pieza de Clarita, y ahi vi a acusado, el sefior Gutiérrez, que
estaba llorando al lado del cuerpo de ella, que estabatirado 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 gemplo, en
nuestro caso, que Clara habia muerto producto del gasy que el acusado, aun ariesgo de su
propia salud, |a estaba llorando a su lado (pensando ya en el degato de clausura... “Esano
es —sefiores jueces— la clase de cortesias que suele ofrecer un homicida asus victimas...”).
Las posibilidades de combinacion son mdltiples. Lo que queremos destacar es la idea de
gue un examen directo efectivo normalmente utilizard todo € arsenal de preguntas
admisibles. La intensidad en el uso de una u otra pregunta (abiertas o0 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 € tipo de
preguntas que podrian formulérsele en la audiencia, escuchar sus respuestas, anticipar €l
contraexamen. Sin una preparacion de este tipo, resulta bastante dificil tener una evaluacion
certera de la forma en que resulta més conveniente estructurar el examen para este testigo
en particular.



6. La preparacion del testigo

A esta atura comienza a ser insistente un tema crucial para que €l 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 paralitigar en juicio, es necesario destacar que
resulta dificil concebir un buen examen directo (particularmente del testigo que comparece
por primeravez ajuicio) sin gue exista un trabajo previo de preparaciéon del mismo de parte
del litigante, cuestion que también requiere e 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’ .
Estas tres verdades hacen que € trabajo de preparacion de un testigo antes de su
comparecenciaajuicio sea fundamenta para asegurar que la informacion de que ese testigo
dispone sea presentada a los jueces en forma claray con calidad. El juicio oral constituye
un escenario tremendamente vertiginoso y cruel para quienes cometen errores y se
desempefian en él, 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 relevante
de maneraentendible, claray creible.

Un problema en nuestra cultura juridica tradicional es que laideade “preparar” a testigo se
asociacon ciertas précticas 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 sinGnimo de construir un testigo perjuro. La primera imagen que se viene ala cabeza
dentro de | as actuales précticas en nuestro pais es |o que ocurre con la “preparacion” de los
testigos en los procedimientos ante |os juzgados de policia local, en donde existe el mayor
porcentgje de ciudadanos que a grandes distancias y bajo condiciones de percepcion muy
limitadas son capaces de recordar los més infimos y absurdos detalles de un accidente de
trénsito.

Al hablar de preparacion en el caso de lalitigacion en juicios orales nos estamos refiriendo
aago completamente distinto.

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

Desde el punto de vistadel abogado, esta es la consagracion final de unaidea que vamos a
repetir con énfasis a propdsito del contraexamen: un litigante profesiona va a juicio a

55 steven Goldberg, Mi Primer Juicio Oral, Editorial Heliasta, Buenos Aires 1994, pag. 87



exponer informacion, no a buscarla. El juicio no es una instancia de investigacion. Esto se
traduce en gue un litigante que sabe lo que esta haciendo no hace en €l juicio preguntas
cuya respuesta no conoce: cada vez que hago la pregunta, es porgque conozco la respuestay
se como ella encgia en mi teoria del casn. Esto es particularmente cierto en el
contraexamen, pero es completamente valido para el examen directo también. Este
conocimiento de lainformacion y | as 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 a testigo, tener informacion fresca y clara acerca de
su declaracion, y evauar sus necesidades o carencias para preparar el tipo de preguntas que
le formularé.

En relacion con el testigo, la preparaciéon incluye también variados aspectos. En primer
lugar, el abogado debe ilustrar a testigo acercade su rol en el juicio y del marco generd en
gue este se desarrollara. Asi, debe darsele toda la informacion que sea necesaria para que el
testigo tenga claridad acerca de lo que hard en la sala de audiencia, cdmo se inserta eso en
el contexto general del juicio y cudles son sus derechos y las expectativas del sistemafrente
a su declaracion. Es muy importante que el testigo comprenda que su testimonio se inserta
en una actividad mas complgla y que su comparecencia en juicio puede significar, entre
otras cosas, esperas largas en una sala aislada. También es importante que el testigo sepa
gue cuenta con ciertos derechos a 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 ad momento de prestar testimonio estén medianamente enfocados, y no se
pierdatiempo con informacién distractiva o derechamenteirrel evante.

Ademés de lo descrito, es necesario que el testigo pueda experimentar € escenario que
enfrentara en €l juicio ord. Esto puede hacerse ya sea formuléndole el tipo de preguntas
gue se le realizardn en juicio o derechamente simulando su examen y contraexamen. El
objetivo de esta actividad no es que el testigo memorice sus respuestas, sSino més bien
conocer su reaccion en un escenario similar a que enfrentard en juicio. Ello permite que el
abogado anticipe con € 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 a tribuna la informacion de que genuinamente dispone con
claridad. En este escenario, es imprescindible anticipar a testigo qué debe esperar del
contraexamen y, en lo posible, contraexaminarlo del modo en que € litigante espera el
contraexamen de la contraparte. Esto le permitira tanto a 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: e 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 € 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 € auto en que supuestamente se cometié e delito que él presencio. Si el
testigo nos dice “creo que este es d auto”, no podemos responderle “no se preocupe,
créame, este es... ¢confiaen mi, yo le aseguro que este es...” . Mas bien, si queremos seguir
manteniendo la preparacion legitima, ante esa respuesta nuestra reaccion debe ser: “sefior
testigo, le voy a pedir que por favor ponga su atencion en estas fotos, y que me diga s esta
en condiciones o no de reconocer este auto como el auto en que vio a detenido ese dia...
(porgue si no puede, tal vez prescindade lasfotos, o tal vez las ingrese con otro testigo...)”.

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

7. Algunas recomendaciones sobre la produccion del testimonio

Paraterminar este capitulo, quisiéramos revisar algunas recomendaciones generales parala
preparacion de un examen directo. Todas ellas apuntan aque €l 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 0 mandatos
absolutos. De hecho, muchas de estas recomendaciones suelen formularse en los manuales
mas acreditados sobre €l tema en los paises que cuentan con practicas de litigacion en
juicios orales mucho méas asentadas que el nuestro.'®

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, especiaizado 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 lengugje natural, con el que nos comunicamos todos
nosotros (testigos, jueces y abogados) a diario. Por supuesto que e lenguagje técnico debera
ser utilizado ali donde sea necesario, pero ello suele ocurrir en un nimero de ocasiones
infinitamente menor que aquellas en que los abogados

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



—por simple siutiqueria— consideramos imprescindible. Solemos hablar en los procesos de
un modo en que jamés lo hariamos si se tratara de decir |o mismo conversando con nuestro
entorno no juridico. Alli donde todos dirian “Juan le quitdé un televisor a Pedro con un
cuchillo”, los @ogados decimos “Juan sustrgjo 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 |as 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 comuan.

Larecomendacion de uso de lengugje comin se refiere tanto al abogado en las preguntas y
alegatos que realiza ante € tribunal, como alaforma en la que se expresa el testigo cuando
responde a nuestras preguntas (otro aspecto, entonces, atratar en la preparacion).

Cuando el abogado es el que no hablaen un lenguaje sencillo, tiene el potencia de producir
efectos negativos en dos 6rdenes de cuestiones. 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, aejdndolade lo que estéd ocurriendo en el testimonio.

El abogado, ademés, debe tener especia cuidado en que € testigo se exprese en un lengugje
comprensible para el tribuna. No importa si como litigante tengo claro el sentido de lo que
mi testigo sefiala (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 gjenas 0 incomprensibles para los jueces 0, peor aln, que se entiendan en
un sentido diverso a que realmente tienen. En ese tipo de casos, el litigante debera estar
atento a que € 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 1o principa de la historia. Los abogados en cambio
—por alguna razon misteriosa— suelen creer que las preguntas deben ser oblicuas, ojalé que
el testigo ni siquiera se dé cuenta de cud es la informacion que reamente estamos
preguntando. Mala cosa. Si se desea obtener que el testigo estuvo en su casaalas 12 horas,
no hay por qué preguntar, como suele verse muchas veces, “¢a qué hora estd usted
habitualmente en su casa?’; “¢a qué hora es normal llegar a la casa para un hombre que
hace su trabajo?’. Hay que preguntar |o que se desea preguntar. Nada mas.

Al preparar y gjecutar 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 més directo al punto va a ser
recordando las preguntas basicas que cuaquier persona curiosa haria en una situacion
similar. ¢Qué? ¢Como? ¢Cuédndo? ¢Donde? (Por qué? son formulas que permiten escapar a
lamarafiay preguntar en forma sencillay clara



7.3. ESCUCHAR AL TESTIGO

El juzgador a menudo va a observar a abogado a lo largo del testimonio. Si e testimonio
de un testigo no logra siquiera acaparar la atencién del abogado que lo llamé a declarar, no
se ve por qué nadie méas—incluyendo alos jueces— debiera prestarsel a.

A su vez, uno nunca puede prever con absoluta precision cudl serd el curso del examen aun
testigo, ni aun respecto de los propios. No importa cuanto se prepare a testigo, las cosas
jamés correran en el examen directo como estaban previstas. El litigante debe estar alerta al
testimonio parair asimilando e incorporando a 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 |0 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 ma 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 laimaginacion de los jueces.

7.4. ADELANTAR DEBILIDADESY EXPLICARLAS

Todos los testigos tienen debilidades incluyendo a los testigos que realmente vieron lo que
declaran. Debemos adel antarnos 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 atentien el efecto negativo, en lugar de dejar
abierto el espacio paraque e contraexamen las formule a su antojo.

Esto, por supuesto, cuando creamos probable que tal informacion Ilegara a conocimiento de
nuestra contraparte. Asi, por gjemplo, si nuestro principal testigo es una persona que tiene
problemas conocidos de adiccion a dcohol y tenemos razones para creer que ello
prejuiciara al tribunal, deberemos abordar el temaen 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 € 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 através de las preguntas.

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

7.5. NO LEA SU EXAMEN DIRECTO
Suele ocurrir que la fata de experiencia, el nerviosismo o, a contrario, la ansiedad vy el

exceso de preparacion, se traduzcan en la confeccion, por parte del abogado, de un listado
de preguntas para € 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 alo anterior, lalectura de preguntas en €l juicio oral suele ser unamalapréactica.

El abogado se concentraen su libreto y no en las respuestas del testigo, perdiendo el estado
de alertay dgjando 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 informacién desfavorable que esta surgiendo del testimonio, en otras
significard no dar énfasis a la informacién relevante que el testigo esta trayendo a juicio;
como sea, los resultados de |a lectura de preguntas son casi siempre negativos. En lugar de
es0, entonces, se recomienda mas bien la utilizacion de minutas teméticas para guiar a
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, €l 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 €l capitulo acercade la prueba material, unaimagen vale mil palabras. El
uso de diagramas, mapas u otro tipo de representaciones gréficas puede ser muy Util e
ilustrativo, especiamente 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 1o que muestray de facil comprension
parad testigo y €l tribunal. Dependiendo del tipo de material gréafico que se desee usar, este
tendrd mayores o menores exigencias de acreditacion. En general, si el apoyo gréfico no
acredita informacion sustantiva en forma independiente a testimonio, sino que opera solo
como la ilustracion del mismo, entonces dicho apoyo gréfico es prueba puramente
demostrativa: una extension del testimonio mismo. Asi ocurre, por ejemplo, con diagramas
dibujados por € testigo o tablas, organigramas o diagramas realizados por € perito, y aun
diagramas que contienen informacién no sustantiva (las calles, por ejemplo, incluso tal vez
la ubicacién de la casa), de cuya representacion fiel de la realidad da cuenta el testigo (o no
es disputada por la contraparte), y en la cual todavia se le va a pedir a testigo, via
testimonio, que margque posiciones, movimientos o informacion similar.

S se va a utilizar apoyo gréfico, su conocimiento debe ser parte de la preparacion del
testigo, de manera que este no lo sorprenda en la audienciade juicio. De lo contrario, puede
gue este elemento de apoyo se transforme en una pesadilla para el abogado y solo sirvapara
confundir al testigo y a 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
pérdidade credibilidad del testimonio del testigo y del abogado que lo presenta.



Capitulo 1V
Contr aexamen

1. Contraexamen: debido proceso y contradictoriedad

Una de las apuestas mas fundamentales del modelo acusatorio —particularmente en sus
versiones més adversaridles- es que la contradictoriedad de la prueba —unida a la
inmediacion de los jueces- va a producir informacién de mejor calidad para resolver el
caso. Esta apuesta no es tedrica, sino que proviene esencialmente de la experiencia: para
guien ha tenido la oportunidad de participar en juicios oraes, resulta completamente
cotidiano escuchar € relato unilatera 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 a fisca —
convenientemente— se le habia olvidado llamar nuestra atencion acerca de ciertas
debilidades personales del testigo, las distancias y los tiempos ahora parecen ser ago
distintos de lo que € testigo habia estimado, las supuestamente Optimas condiciones de
percepcion del testigo parecen haber estado algo exageradas, sus propias virtudes como
testigo imparcia también algo exacerbadas; este testigo, que parecia tan seguro de
identificar a acusado cuando relataba unilateralmente su version mientras el fiscal o mecia
paternal y pacificamente, ahora, bgo contraexamen, no parece estar tan seguro o0 su
seguridad no parece tan verosimil; una cierta distorsién en la prueba, en fin, nos hace
comenzar a sospechar no solo de un ssimple error, sino més bien una mentira deliberada. En
definitiva, el hecho es que para e momento en que habia terminado el examen directo —a
version unilateral del examen directo— estdbamos seguros de que el imputado era culpable;
ahora, media hora después, una vez que el contraexamen ha puesto a prueba la verdadera
calidad de la informacién y ha ofrecido versiones aternativas para esos mismos hechos, a
este testigo que parecia tan solido y sustancia 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 a juzgar culpable a imputado. S esto es asi, el contraexamen ha cumplido su
funcién de revelar los defectos de informacidn de la prueba presentada. Quizéas, en cambio,
para e 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
informacién incorporada. La informacién que supera bien e contraexamen es informacion
de buena calidad.

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

Un testigo o un perito que dio una cierta versiéon de manera unilateral a la policiao ala
fiscalia, bien puede estar mintiendo, tergiversando, exagerando o inventando informacién.



El sistema se basa en que alguien someta cada pedazo de informacién que ingresaal debate
al test de credibilidad mas riguroso posible; el sistema ademés confia en que quien esta en
mejor posicion e interés pararealizar esta labor |0 méas seriamente posible es la contraparte.
Las partes llevan semanas 0 meses investigando la causa, cuentan con la méxima
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 |a prueba
de lacontraparte.

Al sistema le interesa enormemente, entonces, gque las partes tengan amplias posibilidades
de contraexaminar |a prueba presentada por la otra, y aunque el derecho a defensa presiona
todavia un poco més la logica de la contradictoriedad en favor de la defensa, lo cierto es
gue al sistemale interesa crucialmente que ambas partes —tanto lafiscalia como la defensa—
tengan amplias posibilidades de controvertir la prueba en condiciones de juego justo. Tanto
s el testigo del fiscal estd mintiendo, falseando, tergiversando, exagerando u omitiendo,
como si lo estahaciendo 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
un instrumento genuinamente Util para esta tarea, tiene un méodo. En los sistemas
latinoamericanos, con tan poca experiencia en juicios genuinamente contradictorios, se ve
con frecuencia a abogados pardndose a improvisar, haciendo cualquier tipo de preguntas,
todo tipo de declamaciones, repitiendo € examen directo, trenzandose en interminables y
hostiles reyertas con € testigo y, en suma, haciendo del contraexamen algo bastante indtil
en términos de control de calidad de la informacion que el testigo trae a 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
gue termina el contraexamen la credibilidad del testigo y de su testimonio quedo intacta,
entonces tal vez ese abogado jamas debid haberse parado a contraexaminar. Ni hablar de
gue —como ocurre con tantos malos contraexamenes— el testigo salga del todavia mas
fortalecido.

2. “'Yomeencargo de destruir al tonto! ”

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

o La expresion esta tomada de Bergman, ob. cit., pag. 133.



De alguna manera, la mistica popular en torno a los juicios y a los litigantes ha sido tgjida
en torno a estaimagen, ala cual el ciney latelevision han contribuido no poco: Matlock,
gue raramente gana un juicio por laprueba que él presentay que, en cambio, siemprerevela
al testigo del fiscal como parte de alguna conspiracion maquiavélica, a través de un
contraexamen rotundo e implacable que termina descubriendo que en verdad era el propio
testigo el psicopata que habiainculpado a su pobre e inocente cliente. Es laimagen de freir
al testigo y servirselo a tribunal como cangpé. A la par, laimagen de que en esto consiste y
gue esta es lavara para medir aun buen litigante.

Esta imagen mas bien se contrgpone a aguello en lo que reamente 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, “€l 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 maguiavélica y que, en
cambio, crea genuinamente haber percibido lo que dice haber percibido. Esto no quiere
decir necesariamente que de hecho o haya percibido, o que lo haya hecho en la versién que
esta presentando en €l juicio, pero lo usual es que los defectos de su testimonio tengan que
ver con aguna 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 a tonto”
—pretender que nuestro caso dependa de que podamos destruir a los testigos
completamente— solo nos vaallevar a pantano: esalucha sin cuartel que se trenza entre el
contraexaminador y el testigo, vertida en una marafia de “dimes y diretes’ superpuestos,
preguntas interrumpiendo respuestas y respuestas interrumpiendo preguntas; una batalla tan
hostil, desorganizada e incomprensible que, en el fragor de lalucha, 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 gque, 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 a 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
ningln contraexaminador quiere estar; es una unidad de medida para un mal litigante: si
esta en el pantano, no sabe lo que hace, porgue ningunainformacion Util sale de alli: testigo
y contraexaminador salen “empatados’, y el empate favorece a testigo, cuyo examen
directo ya produjo prueba sobre su version de los hechos. El contraexamen exige a
litigante tener control del testigo, porque necesita superponer su propiateoriadel caso aese
testimonio, una version a la que € testigo es naturamente 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 paranuestro 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 “d 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 gplicadas a ultranza sin
considerar nuestras propias intuiciones o sentido comun, pero si de instrumentos poderosos



a momento de llevar adelante el contraexamen de un testigo que, por |o 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 aegato fina. En laldgicade “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 0 como su testimonio es inverosimil. Muchas veces algunas lineas de contraexamen
pueden conseguir esto, pero, aun asi, la logica general para aproximarse a contraexamen
responde mas bien a la pregunta ¢gué quiero estar en condiciones de poder decir en €l
alegato final? Esta pregunta determina toda mi estrategia de contraexamen y, desde luego,
depende de la informacion concreta de que € contraexaminador disponga en € caso.
Adelantemos a este respecto que el degato fina no es una regalia graciosa para decir
cualquier cosa que al aogado 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 € alegato final hechos —incluyendo los que desacreditan a un testigo— que no
hayan efectivamente producido en el contraexamen. Esto tergiversalapruebay es causa de
una legitima objecion por la contraparte. Por esto, es crucial que el contraexamen se disefie
y se gjecute con total atencion, concretay precisa, a gercicio argumentativo del aegato
fina. Sera alli que armaremos € puzzle y argumentaremos sobre la informacion que
nuestro contraexamen produjo, cdmo esa informacion encaja con el resto de la pruebay de
gué manera dicha informacion —probablemente menos espectacular, pero mas Util—
deterioralacalidad del testigo contraexaminado.

4. Lapregunta de més...

La tentacion més 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 laldgicade hacer
del contraexamen un gercicio autosuficiente). Se olvidan completamente que este es un
testigo hostil, reticente a caso del contraexaminador, y ceden a la pretension —golosa hasta
lagula— de que el testigo les ofrezca expresamente |a conclusion desacreditante.

Dos cuestiones respecto de esto, dos caras de una misma moneda: resistir la tentacion de
hacer “la preguntade mas’ y “ ¢qué esperaba que €l testigo respondiera?’.

Respecto de lo primero: la “pregunta de mas’ tiene muchas versiones. El formato més
frecuente es la pregunta por la conclusion o por laexplicacion de lalinea de contraexamen.
Latentacion suele ser irresistible y uno puede ver, especia mente en los abogados de menos
experiencia, como se les hace agua la boca por hacer la pregunta: “y dado que la cale
estaba obscura y todo pasd 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 eraél”.
El abogado entonces no tiene opcion: “ ¢y cémo puede estar tan seguro?’ (doble estupidez).



Y entonces, €l testigo ofrece una buenarazén (fue justo cuando se estacioné un auto junto a
nosotros, sus luces nos iluminaron de lleno y, aunque efectivamente fueron solo algunos
segundos, este era e hombre que acababa de matar a mi hija... jaméas 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 a examen directo); y, por supuesto, si €l testigo no tiene una explicacion, va
a inventar una. Lo que probablemente nunca va a ocurrir es que el testigo diga
“Recdrcholis, todo este tiempo pensando que su cliente lo habia hecho, pero ahora que
usted me lo sugiere, jjjguaauu!!! Tal vez no esté seguro de que hayasido él...".

Esto nos lleva a la segunda ideafuerza, pariente de la pregunta de més, pero no
exactamente igual. Con frecuencia uno observa a los abogados realizar preguntas del tipo:
“...y usted est& seguro que lo que escuché fue un disparo?’; “... y digame doctor, ¢usted se
siente capacitado para ofrecer esta conclusion?’ Y a uno le dan ganas de preguntarle a
abogado: “ j¢y qué espera que responda, (pastel)?!”. Yavamos adecir, haciael fina 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 béasico: 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 estén a
punto de mandar a alguien a la carcel por sus testimonios, ¢qué esperaba nuestro buen
contraexaminador? ¢Pensd que en verdad le podian responder: “caspitas, ahora que lo

menciona, tal vez no haya sido un disparo...”; “recércholis, ahora que me lo pregunta, tal
vez estano seami area de experticia...”; (“ iDiablos, sus preguntas son temibles!”)?

El contraexamen es, entonces, un gjercicio 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 |os insumos que
necesito para argumentar mis conclusiones, y es para el contraexaminador construir dichas
conclusiones en el aegato fina. En muchas ocasiones € contra-examen nos permitira
producir informacion mas bien modesta, no de aguella 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 aegato de clausura. El
ser modesto con los objetivos perseguidos en el contraexamen no es necesariamente un
problema, sino muchas veces més bien unavirtud del litigante.

Veamos un clasico formato de contraexamen: la teoria del caso de la fiscalia es que el
acusado mat6 a su victima abriendo la llave del gas mientras esta dormia. La defensa
contraexamina d principa testigo de la fiscalia, quien afirma haber visto a acusado
huyendo de |a escena del crimen.

P: Sr. Quintanilla, usted ha dicho que comenzo6 a sentir un fuerte olor a gas ya desde la
entrada a departamento, ¢no es asi?

R: Asi es.

P: Y también lo oimos decir que recuerda bien ese hecho, porque se e llenaron los ojos de
l&grimas...



R:Si...

P: Y nosdijo que los ojos no le dejaron de lagrimar hasta que volvio asdir alacalle.

R: En efecto, asi fue.

(No le pedimos interpretacion, conclusion, ni consecuencias sobre el temade laslagrimasy
el obstaculo que ellas representan ala vision. Esas son nuestras, en el alegato final).

P: Y dijo ademas que tardd gpenas unos segundos en marearse por €l olor a gas, ¢no nos
dijo esto, sefior Quintanilla?

R: Si.

P: Y de hecho e 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 parallegar desde la puerta de entradaa lapiezade la
victima, hay que subir las escaleras que quedan a fina del pasillo.

R: Si, es correcto.

P: ¢En cuanto tiempo hizo usted ese recorrido?

R: No sé... no podriadecirlo con precision.

P: ¢Seriajusto decir que fue un minuto? ¢Dos?

R: Un minuto, més o menos.

P. Y durante todo ese minuto estuvo expuesto al mismo gas que le llend los ojos de
l&grimasy lo mared en la puerta. ..

R: Bueno, si...

P: Ese gas que, segun nos dijo, tardé solo unos segundos en marearlo y hacerlo lagrimear...
R: Si.
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P: Y mientras més se acercaba a dormitorio, mas cerca estaba de la fuente del gas, €l
calefont...

R: Si.

(Lo mismo sobre duracién de la exposicion a gasy sus posibles efectos en la calidad de la
percepcion: a degato final).

P: Dgeme 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 a gas, al mareo, alaslagrimasy, cuando llega alapieza, ve a una persona que
esta saltando por laventana... ¢no es verdad?

R: Si, asi es como ocurrio.

P: Ahoradé§eme llevarlo aotro tema...

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

De vuelta, seraen el aegato final —y ni un segundo antes— cuando diremos al tribunal:
“Sefiores jueces, ¢qué tiene e fiscal para acusar ami cliente? Tiene un testigo que, segun €l
mismo nos ha contado, tuvo que sostenerse de la pared para no caer por e mareo que le
produjo € gas que habia en la casa, y que apenas entrd 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 o respird durante un largo minuto mas y, cuando por fin llegd a
dormitorio, tuvo solo un instante para ver a una persona que saltaba por la ventana. Y
asegura que dicha persona erami representado...”.

Lo que interesa recalcar aqui es que la pregunta que e abogado debe tener en mente a
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 ali donde podremos armarle al
juzgador €l puzzle completo acerca de “lo que dice este testimonio”.

5. Objetivos del contraexamen

Laaproximacion de “ jyo me encargo de destruir al tonto!” debe ser sustituida por objetivos
menos espectaculares, pero més efectivos y, en esa medida, méas profesionales. Hay
fundamental mente cinco objetivos posibles para el contraexamen:™®

5.1. DESACREDITARAL TESTIGO

En este caso nos referimos a cuestionar la credibilidad personal de un testigo, su valor
como fuente de informacion. Esta es la version més 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 juicio.
Este testigo miente, 0, a menos, no podemos estar seguros que no esté mintiendo.

Los més clasicos elementos de esta linea de contraexamen son el interés y la conducta
previadel testigo.

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

En el caso de la conducta previa, en cambio, se trata de laidea de que este testigo ha faltado
alaverdad antesy 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
vaoracion lega de la prueba —que sigue causando estragos en nuestras mentes por mucho
gue modifiquemos los cddigos-y con € nuevo escenario impuesto por lalibre valoracion.

En lavieja cultura—esa que decidia las cuestiones de admisibilidad de la prueba de manera
abstractay ex ante, en la ley— bastaba con acreditar el interés para deshacerse de |a prueba
(“intima amistad con e 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 @ tribunal escuche € testimonio de coartada que ofrezca la madre del acusado
Yy, pese a ser su madre, le parezca a esos jueces, apreciado e testimonio en concreto, que

elaescreible.

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



Otro tanto ocurre con la conducta previa. En la antigua cultura, el formato més clésico de
conducta previa era e 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 prostitutd’, “es drogadicto”, etc. En un sistemade libre vaoracion, de vuelta, la
valoracion de la prueba es concreta: ¢es 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 légica formal, ni desde el sentido
comun, ni desde las méaximas 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 giemplo, tal vez si lo haga €l haber sido condenado por falso testimonio; tal vez
incluso lo diga el haber sido condenado por estafa (no es solo haber sido condenado, sino
gue se trata de un delito que involucra, precisamente, engafios y mentiras); pero, tal vez,
gue 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: ¢acaso es
parte de alguna maxima de la experiencia o0 del sentido comin € hecho de que las
prostitutas mientan? ¢Que no puedan ver un homicidio?, ¢que si lo ven van necesariamente
amentir respecto de él?

Y cuidado con el caso del drogadicto: si 1o que se quiere decir es que estuvo drogado al
momento de observar los hechos 'y que, por lo tanto, su percepcion de lareadidad puede no
ser fidedigna, eso es otra cuestion; la pregunta es si un drogadicto, por el hecho de serlo, es
menos digno de confianza 0 es més 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 agui es que en un sistema de
libre valoracion de la prueba la desacreditacion del testigo es necesariamente concreta; hay
gue darle a tribuna razones reales —por oposicién a meros prejuicios— que permitan
efectivamente decir que la persona del testigo, como fuente de informacién, no es
confiable. En este sentido se reproduce la misma légica que discutimos a propdsito de la
acreditacion. Acreditar o descreditar a un testigo siempre supone un gjercicio de litigacion
especifico y fundado en informacién 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
informacién, sino de su testimonio. Alli donde € mensge que subyacia para el tribunal
cuando se trataba de desacreditar a testigo era “este testigo miente”, ahora e mensaje es
mas bien “este testigo es una gran persona, seguramente esta convencido de que las cosas
ocurrieron como dice, pero estaen un error”.

El factor que més clésicamente desacredita a testimonio esta congtituido por las
condiciones de percepcion. Dichas condiciones pueden pertenecer a circunstancias
personales de testigo (su miopia, su sordera, su estado mental —por gemplo temor o
drogas—- a momento de los hechos) o0 bien a circunstancias externas (el ruido ambiental, la
oscuridad, ladistancia, el hecho de que el objeto seaigual 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 féacticas. Probablemente, las mas de las veces las
proposiciones facticas propias que resulten acreditadas no serén las més 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 a juzgador la sefial que, s 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 a tribunal la autenticidad
de dicha prueba material.

5.5.0BTENER INCONSISTENCIASCON OTRAS PRUEBAS DE LA CONTRAPARTE

Si podemos obtener de los testigos de la contraparte testimonios inconsistentes entre si, eso
dafia al caso rival. Que e 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 recordarg, a la hora de estructurar el examen directo la recomendacion fue el
orden cronoldgico. 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
0 aprovechadas. La estructuradel contraexamen, por |o tanto, es esencialmente temética.
Volvamos a caso de los Kiev que relatamos en e Capitulo Il. 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 afio X.

El contraexamen que hizo el abogado de la defensa a la sefiora Kiev —la madre de Ana 'y
denunciante en este caso— corrid como sigue:

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

R: Asi es.

P: ¢Y eso laimpacté mucho?

R: Por supuesto... jComo no me iba aimpactar!

P: Por supuesto... ¢Encar6é asu marido con lo que Anale habia contado?

R: No.

P: ¢L.e hizo saber de alguna manera que usted sabialo que estaba ocurriendo?

R: No.



P: Sra. Kiev, ¢cuantas veces recuerda que Ana le haya dicho, durante el afio X, 1o que su
padre le hacia?

R: No sé... tres... quizas cuatro.

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

R: No.

P: ¢No llamé alapolicia?

R: No.

P: ¢No pidi6 ayuda anadie?

R: Estabarecién llegada... no dominababien el idioma... no sabiaaquién recurrir...

P: Hablando de eso, usted abrio una cuenta corriente en el Banco Americano haciafines del
ano X, ¢no esverdad?

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
€30 correcto?

R: Si.
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P: Y los gjecutivos que lainformaron no hablaban polaco, ¢no?

R: No, no hablaban polaco.

P: Hablaban inglés.

R: Si.

P: Igual que € gjecutivo que finalmente tramitd su cuentaen el Banco Americano...

R: Si.

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

R: A veces me acompafiaba mi marido...

P: Pero muchas vecesno...

R: Asi es, muchas veces no.

P: Muchas veces tuvo que lidiar sola con gjecutivos 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 a 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 ala policia,
ni aun hospital, ni a centro comunitario de su municipalidad cuando supuestamente Anale
dijo por primeravez que estaba siendo abusada por su padre.

R: Es que usted tiene que entender...

P. Sefiora, estoy tratando de entender, asi que le ruego que responda a mi pregunta;
éecontactd a alguna persona para que le ayudara con e hecho de que, segiin Ana, su padre
estaba abusando de ella?

R: No.

P: Pasando a otra cosa, sefiora Kiev, ¢cuantas veces tomaron vacaciones usted y su marido
en el afo X?

R: No lo ... creo que dos veces.



P: ¢Y podriadecirle al tribuna donde fueron y aproximadamente en qué fechas?
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R: No 2, déjeme ver... la primera vez salimos en Junio, arrendamos un auto y recorrimos
lacosta oeste. La segunda vez en Octubre, vigjamos a Canada. ..

P: Sefiora Kiev, ¢no laescuché ademés decir en el examen directo que su marido lainvité 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... ¢cudl fue la expresion que
utilizé...? Ah, si, su “segundalunade miel” ...

R: Si, dije eso.

P: ¢Podriaexplicarnos a qué se referia?

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

P: ¢Era, entonces, unasituacion romantica?

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

P: ¢Y coémo estuvieron las relaciones con su esposo en ese vige?

R: Fantasticas.

P: Dgeme ver si recapitulo bien 1o que me dice... su hija de once afios le confesd que su
padre estaba abusando de ella... y un mes después ¢usted sale con el abusador de su hijaa
unaromantica“segundalunade miel” ?

R: Yo queria proteger ami hija...

P: Entiendo. Y luego, mientras la situacion en su hogar se poniatodo lo tensa que usted nos
ha contado, se tomé 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 habiatraido a su madre desde
Poloniapara que protegiera a Ana, ¢€s eso correcto?

R: Si, asi es.

P: ¢De gué manera se supone que debia ella protegerl a?
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R: Bueno, laidea 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 Anaen la casa cuando usted
no estuviera...

R: Si.

P: Sin embargo, poco después de llegar su madre, ella comenzd también a trabajar en el
Nnegocio, ¢no escierto?

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

P: Asi que le pidié asu madre que laayudara. ..

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 sefioria, no tengo més preguntas.



Como se ve, la estructura de este contraexamen —como suele ocurrir— no esta concebida
cronolégicamente. El abogado de la defensa, al momento de planificarlo, no se pregunto,
como en el examen directo, ¢de 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 sefiora Kiev afirma que Ana le dijo en varias ocasiones que su padre |la estaba
abusando, sin embargo, ella, durante meses, no hace absolutamente nada. (En e alegato
find: “... si en verdad Ana se lo hubiera dicho ¢no habria ella reaccionado de aguna
manera?’).

b) La sefiora Kiev afirma que su inactividad se debid a su escaso manejo del idiomay su
desconocimiento de las instituciones,no obstante queda en evidencia que fue cagpaz de
realizar operaciones mas complejas en la misma época, como la apertura de una cuenta
corriente en un banco. (En el aegato fina: “... si pudo abrir una cuenta en un banco, ¢no
podia haberse acercado a la policia, un hospital, un centro comunitario, a pedir ayuda?’).

¢) La sefiora Kiev afirma que Anale dijo a comienzos del aio X lo que su padre le estaba
haciendo, y luego en varias otras ocasiones a lo largo del aio. Sin embargo, ella se va de
romantico tour por el Caribe con el supuesto abusador de su hija, y luego toma dos
vacaciones més con é. (En el aegato final: “...;Toma una madre vacaciones con el
abusador de su hija?’).

d) LasefioraKiev afirma haber traido a su madre desde Polonia afin de proteger asu 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 a 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? ¢T anta necesidad de proteccion tenia Ana que, ala
primera oportunidad, la vuelve a dgar sola para que su madre trabae con ella en €l
negocio?’).

Se trata, pues, de una estructura temética mas que cronoldgica, dispuesta de acuerdo con las
areas en que queremos evidenciar las debilidades de la prueba de la contragparte o extraer
informacién que sea Util a nuestro propio caso. En el contraexamen no nos interesa una
historia, sino fragmentos de informacién y de prueba que puedan ser (tiles.

Con todo, hay ocasiones en que la disposicién 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 € tiempo o secuencia que el testigo
afirma.



7. Preguntas

Al igua que en e examen directo, €l litigante dispone de un tipo de herramienta esencial
para la gecucion de su contraexamen: las preguntas. Sin embargo, debido a la légica
radicalmente diversa entre unay otra actuacion, el tipo de preguntas también cambia.

7.1 PREGUNTAS SUGESTIVAS DE UN SOLO PUNTO

La falta de comprension de la dindmica de la contradictoriedad ha llevado a los codigos
latinoamericanos a repetir mecanicamente la prohibicién de preguntas sugestivas a todo
evento (tanto en el examen directo como en el contraexamen). Sin embargo, una
comprension mas acabada de las dindmicas de litigecién de juicio oral exige
imprescindiblemente la admision de preguntas sugestivas en € contraexamen. La légica
gue hay tras la prohibicién de las preguntas sugestivas tiene que ver con la idea de que el
sistema no desea que el abogado vaya poniendo en boca del testigo las palabras de su
testimonio, particularmente considerando que ese testigo 0 perito tiene a menos un cierto
compromiso con la version que honestamente y de buena fe viene arelatar a juicio y que
es precisamente la que favorece a la parte que o presentd; por eso dicha parte lo presentd,
de lo contrario no lo hubiera ofrecido como prueba. Ese testigo o perito sabe que la parte
gue lo presenta es amigable a su propia version de los hechos y, por lo tanto, va a estar
dispuesto aformular lareaidad del modo que &l abogado sugiera, aun cuando él o ellano la
hubieran formulado de ese modo. Al sistema le interesa evitar eso. El sistema quiere saber
gué es lo que €l testigo sabe, en sus propias paldoras. Esa es la razon por la cua deben
prohibirse por regla general las preguntas sugestivas en el examen directo. La funcion del
contraexamen, en cambio, es otra. El contraexamen consiste precisamente en superponer
otra version alos hechos rel atados por €l testigo; revelar aguellainformaci on que €l examen
directo ocultd, exagero, tergiversd o subvalord. En ese sentido, el contraexamen enfrenta al
abogado y a testigo; en diversos grados, |os testigos o peritos que se contraexaminan son
por lo general hostiles a contraexamen. Es razonable que asi sea, en la medida en que €
contraexamen consiste precisamente en relativizar el testimonio del testigo, ofrecer otra
version para esos mismos hechos. En este sentido, la razén 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 € contraexaminador; € 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 Pena ha recogido esta situacion en su Articulo
330 en € que prohibe la utilizacidn 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 porcién de informacion que el
contraexamen persigue, ali donde un testigo hostil va a estar permanentemente intentando
eludir, evitar, rodear o adornar la respuesta. Incluso s se trata de un testigo que no es
particularmente hostil a nuestro caso, es poco probable que, como contraexaminadores,



tengamos a guna oportunidad de tener con é una reunion de preparacién parael juicio. De
estamanera, las preguntas abiertas le van a abrir todo el espacio del mundo para eludirlasy,
aun s dicho testigo no es especialmente hostil, es probable que la pregunta abiertalo aee
naturalmente del tema (puesto que no tiene por qué adivinar cud es la otra version que
gueremos superponer asu historia).

Supongamos que nos interesa extreer del testigo la simple afirmacién de “estaba
aterrorizado mientras vi los hechos’. Supongamos que no formulamos una pregunta
sugestiva, sSino unamas abierta: “ ¢nos podria describir cua era su estado mental 7.

El testigo —incluso sin ser especialmente hostil— puede alejar su respuesta del especifico
pedazo de informacion que queremos obtener, demorarse mucho tiempo en llegar aella, 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 € espiritu sereno... igual, auno 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), €l
hecho de que € testigo estaba aterrorizado (que es, en esa intensidad, lo que podria tener
impacto en sus condiciones de percepcidén y lo que como contraexaminador —si la
afirmacion es cierta— tengo derecho a obtener), se ha perdido en la marafia de informacion
adicional inservible.

La pregunta sugestiva pone ante €l testigo la version de larealidad tal cual es formulada por
el contraexaminador, sin rodeos ni pérdidas de tiempo (“y no es cierto que en ese momento
usted estaba aterrorizado...”); si la pregunta sugestiva gprehende en agun sentido la
realidad tal como €l testigo la entiende, entonces este tendra que aceptar que esta es una
formulacion posible también, aparte de la que é mismo entregd. Si la pregunta no
aprehende la realidad en ningln sentido, el testigo siempre podra responder “no, no es
cierto que haya estado aterrorizado en ningiin 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 gue contiene, en realidad, méas de una pregunta.

Una pregunta compuesta, por gemplo, correria asi: “¢de donde saco la clave con la que
accedié a computador de su jefe para transferir el 1 de julio e millén de ddlares de la
cuenta Suiza hasta su cuenta en las Islas Caiman?’. Esta pregunta encierra, como se ve, una
multiplicidad de puntos, cada uno de los cual es amerita una pregunta independiente;

P1l: El dia 1 de julio usted hizo una trasferencia de dinero hasta su cuenta corriente
personal...

R: Si.

P2: Y esatransferenciafue por e monto de un millén de ddlares...

R: Si.

P3:Y esedinero lo transfirio desde una cuenta en Suiza. ..

R: Si.



P4: Lacuentade origen, en Suiza, es una cuenta corporativa de laempresa...

R: Si.

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

R: Si, escierto.

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

R: Si, tiene un codigo 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 engafiosa, prohibida por el cédigo a
todo evento (salvo que se esté recapitulando informacién ya ofrecida por el testigo). Es
engafiosa en la medida en que contiene en realidad varias preguntas, y €l testigo solo tendra
oportunidad de responder ala Ultima, pasando las demas disfrazadas como afirmaciones en
el resto de la pregunta. Asi, en el gemplo que veiamos recién, € testigo no ha dicho alin
nada sobre haber transferido fondos, desde cudl banco a qué banco, ni desde qué
computador; pero ocupamos toda esa informacién como antecedente de una pregunta que
formalmente va a ser acerca del origen del codigo. En este caso |a contraparte puede objetar
gue no se le esta dando oportunidad a testigo de que confirme o niegue todos los otros
pedazos de informacién y, en consecuencia, oponerse a que cuando este responda acerca
del cddigo, €l abogado vaya a pretender dar también por confirmada todo el resto de la
informacion.

b) Por otro lado, desagregar |a pregunta en formulaciones de un solo punto tiene ventgjas
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 alacomida pasadas las 19:00 hrs. ¢no es asi?

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

Como hay mucha més informacién en la segunda pregunta (la pregunta compuesta), ellale
abre mucho més espacio a testigo para relativizar su respuesta aceptando solo parte de los
enunciados, otra parte no, algunos solo parcialmente, condicionarlos “dependiendo de lo
gue el abogado quiera decir con...”, o bien, por dltimo, simplemente no entender cud es
exactamente la pregunta (o decir que no entiende). Quizas esté dispuesto a aceptar que
salieron juntos en direccién 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
gue, puesto en condiciones de relativizar las preguntas 0 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 vallevando paso a paso por e desarrollo de los hechos. En tercer lugar, le saca
maés provecho a 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 a juzgador
escuchar durante varios minutos al testigo concedernos la razén:

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

R: Asi es.

P:Y salieron cercade las 18:15...

R: Tiene razon.

P: Pero habia arreglos en e camino principdl...

R: Si, habia arreglos.

P: De manera que decidieron tomar un camino lateral ...

R: Si, decidimosiir por el camino que bordeael cerro.

P:Y e camino que bordead cerro es méslargo que el camino principal...
R: Asi es.

P: Y no llegaron alacomida, sino pasadas las 19:00 hrs. ¢No es eso cierto?
R: Si, esverdad...

P: Y en el trayecto tuvieron unadiscusion...

R:Si...

Con todo, las preguntas sugestivas no convertiran méagicamente la evidencia perjudicia en
evidencia util a nuestra causa. El contraexamen no es magia, y ho puede tornar un caso
mal o en bueno. El poder de |as preguntas sugestivas consiste en ser |a herramienta gue mas
eficazmente ofrece a juzgador esa version aternativa 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 edta, 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— s |a pregunta aprehende
al menos unafacetade lo que el testigo considera verdadero, este no tendra més opcién que
confirmarlo, aun cuando é mismo jamas hubiera formulado la respuesta de esa manera.
Asi, por ejemplo, cuando preguntamos a acusado: “ sefior, usted golpeaba a su mujer ¢no es
verdad?’, no le damos al testigo |a posibilidad de formular respuestas alternativas como “no
nos llevdbamos muy bien”, “peledbamos, como cualquier matrimonio”, “ambos nos
hicimos dafio mutuamente algunavez”, “unavez se me paso un poco lamano y me puse un
poco violento”, o cualquier otra cosa que se le parezca. En cambio, la formulacion de la
realidad que se presentaa tribunal es que el testigo golpeaba a su mujer, y esa formulacion
eslaque e abogado quiere asentar. Punto. Al testigo no le gueda mas opcidn que confirmar
dichainformacion —pues gprehende en agun sentido la realidad—, aunque €l nunca la habria
formulado de esa manera (por supuesto, €l 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 aterando la redidad o
tergiversandola. Para nada. Precisamente el objeto del contraexamen —ya no desde el punto
devistade laparte, 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 acabade
fijar unilateramente. 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 presentd a testigo de hacer también ella las formulaciones y
reformulaciones que considere necesario. Ese es el método adversarid. Del juego y de la
competencia entre estas distintas maneras de formular la realidad el juez dispondra de una
variedad mas amplia y enriquecida de informacién —cuya calidad ademés habra sido mejor
testeada— parafijar finalmente €l 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, abiertasy cerradas.

Mientras las preguntas sugestivas tienen todas |as ventgas que ya hemos sefidado, pueden
tener a su vez costos en credibilidad: producir la sensacion de que es el abogado —y no el
testigo— quien esta dictando € testimonio. Por supuesto, contraexaminar consiste
precisamente en eso. Pero cuidado con despertar las suspicacias del tribunal atal nivel que
llegue a tener la impresion de que € abogado no esta tratando a testigo con la debida
ecuanimidad o esta ocultando informacion, pues ello afectala 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 €l 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 formulacién de larealidad favorece nuestra teoria del caso). En
este mismo sentido, mientras menos hostil sea €l testigo en los hechos, mayor nuestra
posibilidad de recurrir a preguntas abiertas.

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

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

8. Objetivo, lineas, preguntasy 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 5 de este
capitulo. En ocasiones la prueba podra expresarse derechamente en e lenguaje de los
objetivos, como cuando e testigo acredita una prueba material. Sin embargo, con
frecuencia e objetivo perseguido —especialmente cuando se trata de desacreditacion— no
sera explicito y debera ser construido através de lineas de contraexamen.

* Lineas de contraexamen: una linea de contraexamen es el especifico y concreto mensgje
gue se quiere enviar a 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 rea mente un experto
en € area de conocimiento sobre la que esta declarando”; “la madre esta mintiendo para
proteger asu hijo”; “este bidlogo no nos puede afirmar con certeza que |a sangre pertenezca
ami cliente’.

Para cada objetivo del contraexamen podemos contar con una 0 con varias lineas de
contraexamen.

Cuidado con confundir la linea de contraexamen con el argumento. La linea de
contraexamen es el insumo factico para € 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 gercicio 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 més’, 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 més posible. En general, no es una buena idea
llegar a juicio con las preguntas escritas; tanto el ritmo del contraexamen como nuestra
capacidad de reaccion ante el testimonio concreto del testigo son cuestiones cruciaes, y si
nuestra atencién esta puesta en buscar la pregunta siguiente en la lista, anbas cosas se
dafian. Si el abogado necesita apoyar su memoria, es mejor escribir mas bien las respuestas
gue se necesita obtener del testigo, los temas sobre |os cuales versan las preguntas, o bien la
declaracion textual del testigo sobre la que se quiere ir en lalinea de contraexamen.

» Argumentos o conclusiones. ElI argumento es nuestra interpretacion especificay concreta
de la prueba producida, en términos de su mensge segun nuestra teoria del caso. El
giercicio de argumentacion lo haremos en el aegato final, a partir de la informacion
producida por las preguntas y respuestas de cada una de las lineas de contraexamen. Y solo
apartir de dichainformacion. El gjercicio de argumentacion, como veremos a proposito del



alegato final, no es cualquier poesia que a abogado se le ocurra recitar. No cualquier ruido
gue sale de la boca de un abogado es un argumento. Hay ruido que es solo eso: ruido. La
mas gruesa version de esto es gue |os argumentos que podemos construir en el alegato final
estén especifica y completamente determinados por lainformacion producida por la prueba.

Esta es larazdn por la cua 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 & aegato 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 fina dandola por acreditada, pues ello
tergiversa la prueba. Especialmente, no podemos asumir que la respuesta del testigo
implicé aceptacion: por asi decirlo, no existe testimonio tacito.

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

Primera linea de contraexamen: “ella solo denunci6é cuando € sefior Kiev le dijo que la
dejaba por otramuijer.”

Preguntasrelativas a

- Primeranoticiade los supuestos abusos.

- Cuatro supuestas ocasiones en que Analedijo.

- Anuncio de su marido de irse con otramujer.

- Denuncio6 al dia siguiente.

Segunda linea de contraexamen: “le dijo a duefio del negocio que ella podia hacerse cargo
de todalaconcesion.”

Preguntasrelativas a:

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

- El diague denunci6 a su marido, la sefiora Kiev se fue directo aver a duefio del negocio,
lo puso sobre aviso de que iban a detener a su marido, y se ofrecié para continuar la
concesion ellasola

Argumento: la sefiora Kiev manipul6 asu hija para que denuncie falsamente a su padre, por
dinero y por despecho. Durante una afio entero dice haber sido incapaz de enfrentarse a su
marido respecto de |os supuestos abusos a Ana, pero sabemos que era perfectamente capaz
de enfrentarse a él fieramente cuando se trataba de repartir las ganancias del negocio. No
denuncio estos supuestos abusos sino hasta el diaen que @ le dijo que se iba con otra mujer
y, no bien puso la denuncia, se fue directo a pedirle al duefio del local la concesién
completa. ¢Es realmente esta una mujer en cuyo testimonio podemos confiar? ¢O parece
haber en ella demasiados intereses paraelos en esta denuncia como para que no sepamos
gué de lo que nos dice sirve realmente ala verdad y qué, en cambio a su propiaagenda...?



Objetivo N° 2: Desacreditar |a credibilidad del testimonio.
Primeralinea de contraexamen: “ ella nunca presencio los abusos.”

Preguntasrelativas a:

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

- Ellase enterd de los supuestos abusos exclusivamente por 1o que Anale decia.

- En cada una de las cuatro ocasiones Ana supuestamente le cont6 varios dias después de
ocurridos los supuestos abusos.

Segunda linea de contraexamen: “la abuela, dos semanas después de llegar, comenz6 a
trabajar en el negocio compar-tiendo el turno con la sefioraKiev.”

Preguntasrelativas a:

- Horario del turno del sefior Kiev.

- Horario del turno de la sefiora Kiev.

- Horario de llegada de Anaala casadesde el colegio.

- Horario en que se producian los supuestos abusos.

- Trgjeron ala abuel a supuestamente para cuidar a Anaen la casa.

- Fecha de llegada de la abuel a.
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- Fecha en que comenzd atrabajar en el negocio.

- Horario de laabuelaen el negocio.

Argumento: La fiscalia pretende que creamos que la situacion era tan desesperada, que
tuvieron gue traer a la abuela desde Polonia, a los 75 afios de edad, para que Ana no
estuviera sola en las tardes con su padre, cuando ella volvia del colegio y él de su turno en
el negocio. ¢Es esto creible? Tan desesperada erala situacion que, dos semanas después de
haber llegado a proteger a Ana, la abuela se va a trabgjar con su hija a negocio, en el
mismo horario, en las tardes, con lo cua Ana volvié a quedar completamente sola en la
casa con el sefior Kiev a la vuelta del colegio... O tal vez la situacién no era nada de
desesperada y era perfectamente razonable que la abuela Kiev ayudara a su hija en el
trabgjo, porque Ana jamas estuvo realmente en peligro con su padre, porque estos
supuestos abusos jamas tuvieron lugar...

9. Formasdeencarar € 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 aguna de las vias que a
continuacion revisaremos.

9.1. UTILIZAR LAS DECLARACIONES PREVIAS DEL TESTIGO

Esta es una de las buenas posiciones en la que un abogado se pueda encontrar: € testigo
esta declarando en €l examen directo —0 en el contraexamen— y esta siendo inconsistente
con otras declaraciones prestadas con anterioridad. Técnicamente, cualquier exteriorizacion
de la voluntad del sujeto constituye una declaracién previa, cualquiera sea su grado de
formalizacién: lo que le dijo a la policia, a fiscal, o que escribié en una carta a una tia



lejana, |as anotaciones que hizo en un libro de contabilidad o en su diario de vida, un correo
electronico que escribig, 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 existenciay su contenido; tampoco
son indiferentes las reglas de exclusion de la pruebay su acance 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 € examen directo, nos pone en una posicion
privilegiadamente segura para contraexaminarlo en esa area, extraer aguello de la
declaracion previa gue ahora esté callando o degjar en evidenciala falta de consistencia que
con ellatiene su testimonio, con el consecuente dario asu credibilidad.

Por su importanciay 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 dmbito en el que
nuestro Cédigo 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 a 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 ali probablemente radica una de las
destrezas claves de un buen litigante: jaméas perder de vista el universo del juicio y ser
capaz de dimensionar con precision de qué manera cada pieza de lo que ocurre encgjaen €.
En el juicio, entonces, cada una de estas piezas es mas iddénea —0 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 ssimplemente es més creible. Si e testigo mas creible ya ha declarado,
podemos citar su testimonio en e contraexamen y hacer que el testigo contraexaminado
entre en directa confrontacién con él, desacreditandose (pues el otro testigo es més creible
que). Si @ testigo més creible no ha declarado, debemos extraer en el contraexamen las
afirmaciones especificas que luego refutaremos Ilamando al estrado al testigo més creible.

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

9.3.ENTORNO DE CONDICIONESY FALTA DE CREDIBILIDAD

El arte de litigar es el arte de construir entornos de condiciones. Esto es particularmente
cierto cuando se trata de desacreditar a 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
gue 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 smplemente “nombrar” un tema, o reamente
“explotarlo”. Los abogados suelen tomar en el contraexamen la actitud de un check-list:
han logrado identificar una serie de lineas de contraexamen —por gemplo, 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 a testigo las conclusiones més que las
condiciones facticas que llevan a €ellas; hecho eso, marcan el check-list y siguen adelante.
Tipicamente, por ejemplo:

P: SefioraKiev, su relacion con su marido no erabuena, ¢no es asi?
R: Bueno, no, no eramuy buena.

Y vamos a otro tema...

Cuando trabgjamos con calificaciones o conclusiones como “no era muy buena’, por lo
generad no podemos estar seguros de que el juzgador entienda lo mismo que tenemos
nosotros en mente. En esa medida, dejamos entregado nuestro punto ala 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 tribuna comparta
nuestros prejuicios, y todo lo demés 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 invegtigacion, nada de lo
cual esta en la mente del tribunal. Asi, en el jemplo no sabemos si por “no muy buend’ el
tribunal entiende golpes fisicos, desencuentro sexual o simple falta de mimos ala hora del
t€; no sabemos si del hecho de que la relacién entre ellos haya sido “no muy buend’ el
tribunal sigue que la sefiora Kiev le guardaba tanto rencor a su marido que seria cagpaz de
inducir a Ana a declarar falsamente en contra de su padre y de perjurar ella misma en el
tribunal, o s 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 cdificaciones no nos deja en buen pie para la argumentacion en el alegato
find: le abre toda la puerta a la contraparte para relativizar nuestra interpretacion de la
expresion “no muy buend’; asi, € fiscal dira “...la defensa pretende que la sefiora Kiev
esta mintiendo porque, en sus propias palabras, la relacion entre ellay su marido “no era
muy buena’; de ahi la defensa deduce las cosas mas increibles..., pero si le hubieran
preguntado a la sefiora Kiev lo que quiso decir con eso —cosa que no escuché al defensor
hacer— hay un millén de cosas que nos podria haber dicho, asi como practicamente
cualquier matrimonio nos podria dar una version diferente acerca de sus propias épocas de
tener con su parga una relacion “no muy buena’... el defensor pretende que todos
adoptemos la interpretacion que méas conviene a su caso, pero, ¢qué razones hay para
adoptar esa en particular y no cualquieraotra...?’.

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



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

R: Bueno, no con tanta frecuencia. ..

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

R: Si.

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

R: O sea, por supuesto que a veces levantdbamos lavoz, pero no sempre...

P: Pero de hecho, en doce ocasiones nada mas el Ultimo afio, 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 vVecinas. ..

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 “estipida como un perro recién nacido” ... ¢e son familiares
estas expresiones, sefioraKiev?

R: Si, me deciatodas esas cosas...

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

R: A veces...

P: De hecho, en tres ocasiones usted realizd denuncias en contra de su marido por golpes
recibidosde parte dl... ¢no esasi?

R: Si.

P: ¢Y esos golpes eran con purio cerrado?

R: Si.

P: ¢Enlacara?
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R: En lacara, 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
esverdad?

R: Si, escierto.

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

R: Si.

P: Y le produjo una herida en la cabeza que requiri6 42 puntos...

R: No sé cuantos puntos fueron...

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

R:Si...

Ahora tenemos un entorno de condiciones con qué trabagjar, de manera que no estamos
entregando a simple arbitrio de la imaginacién judicia el significado de la expresion “no
muy buend’; ahora todos sabemos —jueces incluidos— en qué se traduce concretamente
dichaexpresion.



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

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

a) Coherenciainterna

En ocasiones, para evidenciar laincoherenciainterna solo bastara hacer que € testigo repita
ligadamente en el contraexamen trozos de su historia que en el examen directo se
encontraban intercala-dos 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 él declard cuan tragico habia sido para Ana haber sido abusada
por su padre durante todo el afio en que los hechos ocurrieron. El contraexamen sigue méas
0 Menos asi:

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

R: Si, estaba muy angustiada por o que | e estaba pasando ami hija.

P. Y estasituacion se extendidé durante un afio completo.

R: Si.

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

R: No.

P: Jaméas hizo unadenuncia ante la policia...

R: No.

P: ¢Nuncallevé a Anaaun hospital para que la examinaran?

R: No.

P:. ¢Tampoco la llevé a algun otro especidista que la pudiera ayudar, un psicélogo, €l
centro comunitario, la corporacién de asistencia judicial, los servicios sociaes de la
Municipalidad?

R: No, no se me ocurrio.

P: En cambio ese afio se fue al Caribe con su marido a pasar su “segundalunade mie” ...

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

P: Y luego de ese largo afio sin que usted haya hecho nada, finalmente decidi6 denunciar a
su marido precisamente en el momento en que este le anuncié que la dejaria por una
amante, ¢es asi como ocurrieron los hechos, Sra. Kiev?

En el gemplo, 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
gue su padre estaba abusando de ella, aunque no haya ningun rastro de ello a lo largo de
todo el afio 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 €l alegato
fina) “no le dijo nada que fuera lo suficientemente grave como para que yo actuara’. Por



supuesto, esta inverosimilitud podra ser discutida por la fiscalia s esta tiene una
explicacion a respecto —por gemplo, 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. NGtese que en este caso € 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 fata 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 g emplo,
el fiscal las habra mezclado con el relato de los hechos de los que Ana decia haber sido
victima o de cuénto sufrimiento le produjo alamadre toda esta situacion...).

b) Experienciacomin

Estamos mas llanos a aceptar un relato cuando este se acerca a formato de lo que en
general ocurre en tales situaciones, de acuerdo a la experiencia mas 0 menos repetida y
uniforme de la generalidad de las personas. Mientras el relato mas se aleja de tal
experiencia compartida, méas se desplaza la carga de la prueba acerca de su credibilidad en
contrade dicho relato.

Asi, por gemplo, la principal testigo de la fiscalia en un caso por violacion ha declarado
gue, unavez que encontrd asu amigaviolada en laplaya, estale 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 (red), fue como sigue:

P: Usted ha sefialado en su examen directo que encontré a su amigavioladaen laplaya...
R: Si.

P: Pero no lallevo inmediatamente aun hospital, ¢verdad que no?

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

P: Ricardo era el sujeto que laviolé...

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

R: Si.

P: Fue abuscar €l zapato...

R: Si.

P: A lacasadonde, se supone, estabael 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 él la viol6o, ¢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 lacasa de quien usted suponia habiaviolado asu amiga...

R: Si.

P: Y se habiacortado laluz, ¢no es eso |o que usted acaba de contarnos?

R: Si.



P: Asi que estabaoscuro...

R: Si.

P: Y usted entonces entrd por este oscuro jardin ala casa, para buscar el zapato. ..

R: Si, asi es.

P: A laoscura casa donde estaba el violador que acababa de violar asu mejor amiga. ..
R: Si.

Como se ve en e gemplo, |0 que explota esta parte del contraexamen es el hecho de que
resulta perturbador desde el sentido comin méas elementa volver a la oscura casa donde
esta el violador, en busca de un zapato. El sentido comin parece decirnos que la gente no
esta dispuesta a hacer tal cosa, menos cuando nuestra mejor amiga acaba de ser violada y
necesita atencion médica. El sentido comin parece decir que uno evita el peligro més que
buscarlo y que, en todo caso, no es un zgpato €l tipo de razén por la cua las personas
invierten esta regla. Lo que uno termina preguntandose, en consecuencia, es si es cierto que
lafamosa violacion tuvo lugar, o si, en cambio, cualquier cosa que haya ocurrido ali fue lo
suficientemente menos intimidante para la supuesta victima, como para pedirle a su amiga
preocuparse por el zapato.

c) Detdles

Los detalles son relevantes para la credibilidad del testigo en varias formas, incluso en
formas contrapuestas: tal vez €l testigo provee de detalles tan exiguos que su declaracion es
inverosimil, precisamente porgue la experiencia nos dice que, si efectivamente percibio lo
gue 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, ali donde la experiencia nos dice que la capacidad para retener detalles es
humanamente limitada (esto es lo que ocurre en Chile, por ejemplo, con la preparacién de
testigos falsos en los juicios por accidentes automovilisticos. los testigos llegan a juicio
declarando las cosas més inverosimiles, como € nimero 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 d 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
gué no estan esas otras cosas incluidas en el caso de mi contraparte?...”). La experiencia
sefiala que hay hechos que generan cierto tipo de reacciones, cierta clase de consecuencias.
S 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 €l testigo.

Recordemos en € caso Kiev y € contraexamen ala madre de Ana. Si |o que ella decia era
cierto —“Aname dijo que su padre le estaba haciendo esas cosas’— ¢no debid haber buscado



ayuda? ¢no debid haberlo comentado con aguien? ¢no debid haber denunciado a su
marido? Esta, como se recordard, fue una linea de contraexamen de la defensa. Por
supuesto, siempre es posible gue e testigo tenga una explicacion para que los episodios que
narra se hayan apartado de la experiencia comin. Aun asi, el contraexamen ha logrado en
este caso invertir la carga de la prueba, y eso es sempre unaventga

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 €l testigo negara todas
nuestras preguntas. Se trata de una forma débil de contraexamen, pues en definitiva no
produce prueba: si e testigo niega nuestra pregunta sugestiva, no se acredita ninguna
proposicion factica. Sin embargo, en ocasiones podemos no tener opcidn: no tenemos
informacién para contraexaminar efectivamente a testigo, pero queremos hacerle ver a
tribuna que no aceptamos su testimonio y que no estamos dispuestos a dearlo pasar
gratuitamente. Eventualmente, la negacién a ultranza del testigo puede ademas tener algun
impacto en su credibilidad —dependiendo del resto de la informacion— especiamente si le
dice d tribunal que este testigo esta resuelto a negarlo todo, cualquiera sea la pregunta que
le hagamos; siendo ello asi —y especialmente s es natural que sea asi, como cuando el
imputado se resiste a la version acusadora— entonces tal vez € tribunal crea que no es
posible inferir demasiado del mero hecho de que el testigo niegue lainformacién 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 gemplo: La fiscalia ha acusado a Navarro —nuestro cliente- por la presunta
violacion de Inés. Navarro sostiene que efectivamente sostuvo relaciones sexuaes con Inés,
pero que estas fueron consentidas. Un contraexamen de Inés a estilo “nuestra historia”’
podria adoptar € siguiente formato:

P: Mientras usted y Navarro estaban en lafiesta, bailaron todala noche, ¢no es asi?

R: No, no todalanoche.

P: Pero en algin momento de la noche usted le coment6 que estaba celosa de su esposa,
porgue “lo podiatener cuando quisiera...”

R: No, no es verdad, nuncale dije eso.

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

R: ESo es mentira.

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

R: No, simplemente me puse algo mas fresco porgque haciacalor.

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

R: No, nuncahe sido tan cursi...

En este ejemplo, nuestra historia afirmativa —en € sentido de que Inés habria tenido sexo
consentido— no ha sido en absoluto probada por este contraexamen, y se debe recurrir aotra
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
dgjar claro que se cuestiona la declaracion del testigo. Aungue no tengamos medios para
hacer nada mejor con este testigo, no queremos permitir que e 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 € que no contdbamos. 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,
€s0 es porque nuestro caso aln esta por presentarse y que nosotros todavia no hemos
disparado; de este modo compensamos en parte € problema de que el fiscal haya
presentado su caso primero, generando ya una disposicién mental en el tribunal.

Un problema que impone esta entrada es que nuestras preguntas no puede asumir la
informacién contenida por la anterior, precisamente porque la respuesta del testigo fue
negativa (luego, si la pregunta siguiente asume dicha informacion, esta 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 detales. Asi, por
ejemplo, preguntar alnés—unavez que ella hanegado haber hablado de sexo con Navarro—
gué exactamente respondid é cuando ella se le insinud, 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 alos litigantes ir de pescaen el examen y contraexamen de
testigos: no s& que me va a responder, pero, como en lapesca, tiro € anzuelo “a ver si algo
picd’ .

La regla a este respecto es casi absoluta: ir de pesca casi nunca es una opcion.
Especid mente en el contraexamen, cuando el abogado pretende superponer otra version de
la historia a testimonio que ya prestd el testigo. EI contraexamen no es una instancia de
investigacion. Para hacer un contraexamen efectivo, € abogado tiene que haber hecho su
trabgjo de investigacion antes del juicio; cuando venimos a 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 e cual, frecuentemente, no hemos tenido posibilidad de entrevistarnos
previamente. En este escenario, ir a pescar es puro riesgo; y aunque la litigacién 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 trabgjar sin consideracion de la suerte y en no correr sino riesgos
calculados.

Si el litigante no tiene elementos para trabajar €l contraexamen y lo Unico que queda es salir
apescar, tal vez haya que preguntarse si real mente desea contraexaminar.

Con todo, s finalmente decide salir a pescar, hay que evitar repetir el examen directo. Se
debe poner atencion alos temas que la contrgparte evito, pues es posible que ello se deba a



gue en la preparacion € testigo le dio a 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, € control del contraexamen quedara en las manos
de @ y no en las del contraexaminador.

10. Ambito del contraexamen

El ambito del contraexamen es cuaquier tema que sea relevante para alguno de sus
objetivos legitimos. Especialmente, €l 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 unil ateralmente
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 informacion cubierta por el examen directo. Desde los
valores del sistema expresados en e contraexamen, esa distincion es completamente
arbitraria. Mas que arbitraria, es en realidad absurda: toda la gracia del contraexamen es
develar aguella informacion, énfasis y matices que e 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 gemplo que el
testigo ha sido condenado anteriormente por perjurio, 0 que se le escuchd decir que ahora,
en € juicio, saldaria cuentas con la persona contra la cual esta declarando). Al examinador
directo le bastaria omitir la informacion perjudicia 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 aqué valores del sistema podriaello servir. Al contrario,
mas bien el perjuicio para la contradictoriedad es evidente. Limitar el contraexamen a los
temas cubiertos por e examen directo implica entregar € control de la informacién
examinable a la parte que presenta al testigo, precisamente quién més incentivos tiene para
ocultar informacion. Esdgar a gato a cargo de la carniceria.



Capitulo VvV
Objeciones Limitesa la posibilidad de examinar y contraexaminar a testigosy peritos

Introduccién

En los capitulos anteriores hemos tenido la posibilidad de estudiar 1os principal es aspectos
aconsiderar en laestructuracion de unateoriadel caso y en lagecucion 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 €ecucion de estas
actividades respecto del tipo de preguntas que pueden formular. A este tema le [lamamos
objeciones.

En estricto rigor, el mecanismo de las objeciones es |a 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 aguellos problemas o cuestiones
gue en el contexto de los sistemas inquisitivos escritos llamariamos incidentes. Las
objeciones son incidentes que a presentarse en el contexto de un juicio ora tienen un
formato mucho més desformalizado, pues estan regidos simplemente por la légica del
debate. En este capitulo no analizaremos el problema de los incidentes en generd, 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 unadecision inmediatadel 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 pruebay a
controlar que las actividades realizadas por su contendor sean hechas correctamente. En
consecuencia, cada vez que una parte vaya mas ala 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 cgpacidad de
respuesta inmediata orientada a presentar y fundamentar la objecion ante e tribunal. Por
estas razones, en contextos de sistemas adversariales més desarrollados, resulta comin
encontrar la afirmacion que €l realizar objeciones pertinentes y en un momento correcto
constituye la habilidad més dificil de manejar para un litigante con poca experiencia.’®

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



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, ali donde
naturalmente esto no ha sido gercido con mucha fuerzaen e sistema anterior a la reforma.
Nuestro sistema procesal penal se caracterizaba por ser intensamente unilateral. Las
objeciones, en cambio, son las herramientas més paradigméticas 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 “estdndares’ mas que por “reglas’; esto quiere decir que la
argumentacion en torno a las objeciones estd fuertemente determinada por las muy
heterogéneas y multiples circunstancias que rodean a la objecién y a esa porcion del caso,
asi como por €l 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 lapregunta, 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 extrafio a culturas profesionales como la nuestray constituye
la razon para la tercera dificultad consiste en que los nuevos codigos procesales penaes
exisentes en América Latina (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 legd de una préctica intensa de objeciones no ha sido f&cil en una cultura
legal que sigue siendo eminentemente positivista.

1. ldeas-fuerza detrds deloslimites a las facultades de preguntar

Una primera pregunta relevante en la materia que estamos revisando se refiere a porqué
exisen limitaciones a las partes en sus facultades de preguntar en el contexto de un sistema
acusatorio. Alguien podria sostener que un sistema acusatorio es aguel 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 €l juicio.

Si bien esta idea parece adecuada como forma de comprender la l6gica genera 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
funcién no deban estar sujetas a ciertos limites gue impidan agunos problemas o defectos
gue cualquier sistema intenta evitar. EIl método adversarial deposita su confianza en que la
competencia entre las partes -{a contradictoriedad de la prueba— proveera al juzgador de
mas informacion y de mejor calidad, pues entrega a quien tiene mas incentivos para ello, la
contrgparte, €l rol de develar cada debilidad, vecio, falsedad, tergiversacion, exageracion,
matiz o interpretacion alternativa de cada trozo de informacion que ingresa al juicio. Desde
este punto de vista, se hadicho, el juicio oral se erige como un test de control de calidad de
lainformacion con arreglo alacua se vaajuzgar. La justificacion de |as objeciones es en
parte una extension y en parte una limitacion a esta misma légica: de una parte, hay cierto
tipo de preguntas gue, por e 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 adversaria 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 @mbito de la proteccion del juego justo parece
legitimo que el sistema imponga limites o, desde € punto de vista de los litigantes, que
estos no estén facultados para hacer cualquier cosaen juicio.

A partir de laideade proteger un juego justo, lal6gicabasicade un sistemade juicio es que
quien aporta la informacién al tribunal debe ser la fuente directa (la prueba, usuamente
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 g emplo, la prohibicidn de preguntas sugestivas en el examen directo.

Una segunda cuestion béasica que un sistema de juicio ord debe proteger es que la
informacién 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 tre-
mendamente relevantes y significativas para la vida de | as personas (acerca de su libertad,
propiedad, intimidad, entre otros valores muy importantes) y por ello no se puede dar el
lujo que €elas 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
informacién de mala calidad, mucho menos s la confusién o el error es generado
deliberadamente por los abogados. Con esto tiene que ver, por gemplo, la prohibicion de
preguntas engafiosas, vagas 0 confusas.

De otra parte, también es posible identificar ciertos valores asociados méas directamente al
adecuado funcionamiento del sistema y lograr la confianza en el mismo. Asi, un valor
centra en estadireccién es que |os testigos que comparezcan a 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 € juicio serd una instancia en donde seran tratados con dignidad y
respeto. Por 1o 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 l6gica que se encuentra
detras de laestructuracion del juicio ora 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 Cédigo y que revisaremos con mayor detalle en este capitulo.

En conclusién, 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 in-dicabamos,
estos valores daran pie a diversas objeciones. Antes de revisar en detalle cada una,
detengdmonos por un momento en e analisis de la regulacion normativa del Cédigo
Procesal Penal en lamateria



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 Codigo, a 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 més.

Como sefialamos, 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, peritosy 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 ta manera que ellas
sugieran larespuesta’).

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 ningln caso se admitiran
preguntas engafiosas’).

¢) No se admiten preguntas destinadas a coaccionar ilegitimamente al testigo o perito ni en
el examen directo ni e contraexamen de testigos, peritosy del imputado (Art. 330 inciso
tercero: “En ningun caso se admitiran (...) aquellas destinadas a coaccionar ilegitimamente
al testigo o perito”).

€) No se admiten preguntas formuladas en términos poco claros a testigo, perito o al
imputado, ni en e examen directo ni en e contraexamen (Art. 330 inciso tercero:
“En ningln caso se admitirdn (...) las que fueren formuladas en términos poco
claros paraellos’).
f)
Si se observa la redaccion del Articulo 330 se puede apreciar que las hipétesis contenidas
en los incisos primero y tercero estdn pensadas como limites tratandose de testigos o
peritos. Con todo, el inciso cuarto del mismo articulo hace aplicable las mismas
restricciones tratdndose del examen directo o e 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 objecién o limites a las facultades de formular preguntas de que
disponen las partes. La primera de estas es el Articulo 335 del Cddigo. Dicho Articulo
establece una prohibicién absoluta en € juicio de invocar (en consecuencia, de incorporar
como contenido de una 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 |l 6gica distintaa la que veniamos describiendo (calidad



de lainformacion): el claro objetivo de estanormaes e de crear un escenario de incentivos
en el gue las partes puedan discutir |a procedencia de esas salidas sin temor a que, en caso
de fracaso, €l contenido de esas negociaciones pueda eventualmente ser invocado en su
contraen €l 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 € debate. En ese
contexto, se le faculta para “... impedir que las degaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el gercicio de la acusacion ni € 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. Ademés, contiene la regla
general que permite fundamentar la oposicién de cualquiera de los litigantes en informacion
inadmisible en juicio (por eemplo, 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 serén 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 Coédigo Procesal Penal. Junto con €llo, propondremos algunas categorias de
objeciones que nos parece posible plantear en nuestro sistema procesal pena que, si bien no
estan explicitamente contenidas en las reglas revisadas, se pueden deducir de ellas o
constituyen unaextension l6gicade las mismas.

3.1. PREGUNTAS SUGESTIVAS

Una primera categoria de preguntas prohibidas por el Codigo son las preguntas sugestivas.
Y a hemos tenido oportunidad de discutir € significado de ellas y los alcances que tiene la
prohibicion, tanto tratandose del examen directo como del contraexamen de testigos.
Hemos sefialado que la regla de prohibicién solo es aplicable a examen directo, ya que en
ese caso el efecto de admitirla seria autorizar que quien incorpore la informacién relevante
al juicio sea € abogado que realiza € examen directo y no el testigo. Esto esta claramente
recogido en laregladel articulo 330 del nuestro Codigo.

® Cabe sefialar que esto no siempre fue asi. En los proyectos originales del Cddigo se contenia el mismo tipo
de norma general que es posible encontrar en la mayoria de los cddigos procesales penales y civiles de la
Regiodn, segun el cual las preguntas sugestivas estaban prohibidas a todo evento. Afortunadamente el debate
legislativo permiti6 perfeccionar este defecto y asi evitar un problema serio para la litigacion en nuestro
sistema, especialmente en la realizaciéon de los contraexadmenes.



Solo para efectos de mantener la informacidn fresca en nuestra memoria, valga la pena
recordar el sentido y acance que tiene una pregunta sugestiva. Una pregunta es sugestiva
cuando ellamismasugiere e contenido de larespuesta

Resulta claro porqué este tipo de preguntas debe ser prohibida en el examen directo, pues
ellas importan que quien declara en definitiva es el aogado, 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 e contraexamen el
abogado se enfrenta a un testigo hostil, que siempre tiene la posibilidad (incluso
normal mente intentard) negar o evadir la version que le presenta el abogado. Por 1o mismo,
por muy sugestiva que sea lapregunta, el testigo siempre estara en condiciones de —y estara
dispuesto a— contestar en un sentido diferente d preguntado, o negar derechamente la
sugerencia del contraexaminador. En consecuencia, como hemos visto, cuando el legislador
quiere impedir las preguntas sugestivas, se esta refiriendo a caso del examen directo y no
del contraexamen, pues la finalidad que se pretende evitar con la prohibicién de preguntas
sugestivas se cumple solo en € primer caso.

La regla de prohibicion de la pregunta sugestiva en el examen directo, sin embargo, fue
disefiada para servir este proposito. A partir de dichafuncion, entonces, es posible construir
algunos matices y excepciones ala prohibicion, incluso en el examen directo:

a) Preguntas preliminares

Tratandose de cuestiones preliminares o introductorias de la declaraciéon de los testigos y
peritos, el tribunal debe tener mayor flexibilidad en la materia. Entendemos por cuestiones
preliminares o introductorias aguellas que no constituyen aquel tipo de infor-macion
sustancial respecto de lo cua e abogado querria“ poner las padbras en labocadel testigo”.
Pensemos, por giemplo, en e policia que concurrié a sitio del suceso: ¢es objetable la
pregunta “concurrié usted a ta 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 larespuesta del policiaes “si” vaa tener que contarnos un millon
de detalles acerca de dicha diligencia. El aogado no esta “burlando” a sistema,
simplemente esta llegando rgpido a la parte del relato en el cual en verdad nos interesa
obtener lainformacion del propio testigo. En este sentido, en las preguntas preliminares el
“valor agregado” de la informacion espontanea del testigo es minimo, medido en contrade
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, €l
tener mayor flexibilidad puede traducirse en un examen més 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 informacion
sustancial no es una cuestion abstracta, sino que depende también del grado de controversia
gue haya sobre la informacion en cuestion.



b) Sugestividad irrelevante

El problema con que el abogado “ponga las paabras en la boca del testigo” es que es ese
abogado quien esta formulando larealidad de un modo ventajoso para su caso, alli donde el
testigo tal vez no la formularia espontdneamente de dicha manera. Cuando lares-puestaala
pregunta no admite més 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 |as que se debe tener mayor flexibilidad con laadmisién de
preguntas “técnicamente’ sugestivas. Asi, por jemplo, la pregunta “ ¢es 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 gemplo, cuando la pregunta hace
operaciones comunes con lainformacién introducida por € 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 ala ganancia en celeridad.

También en este caso e tribuna debe estar en condiciones de tolerar o tener mas
flexibilidad en la admisién de la pregunta. La principal razon es que una pregunta sugestiva
inocua, como el caso anterior, junto con no afectar ningin 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
gue 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 tratdndose de lainstitucion de los “testigos hostiles’. Esta es una institucion clasica
en los sistemas adversariales mas desarrollados, aunque no contemplada expresamente en
nuestro Cadigo. Sin embargo, creemos que €lla 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 a problema
de testigos que una parte necesita llamar a declarar, pero que son hostiles a su teoria del
caso. Técnicamente, la parte que los Ilama 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 lapresenta. Supongamos que el fiscal necesita citar ajuicio aun 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 dichainformacién es altamente incriminatoria
parasu amigo. En esta situacion, pese aque € fiscal debera llamarlo a declarar Ha Defensa
no tiene ninguna intencion de citarlo— la situacién en redidad se parece més a un
contraexamen que a un examen directo. Por eso mismo, en ese tipo de situaciones es
imprescindible darle a litigante |a posibilidad de utilizar preguntas sugestivas, S es que se
guiere obtener la informacion que este testigo tiene. Uno de los escenarios es que el amigo,
sin necesariamente incurrir en falso testimonio, har4 todo lo posible por ocultar, tergiversar,



minimizar o relativizar la informacion que posee, eludiendo a maximo las preguntas del
abogado. Ta vez simplemente “no recordard’. Si el litigante solo cuenta con preguntas
abiertas, obtener lainformacidn del testigo se hace imposible. A su vez, como e 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 no se pone en riesgo.

d) Sugestivas paranegecion

La pregunta es sugestiva cuando contiene su propia respuesta. Si la respuesta esperada, en
cambio, es lanegacion del contenido de la pregunta, la pregunta no es sugestiva aun cuando
en su estructura lo parezca. Asi, por gemplo, S le preguntamos en examen directo a
policia “¢hubo algin momento en que usted le haya dicho a acusado ‘s no confiesas
vamos a detener a tu sefiora’ ?’; esta pregunta tiene un formato altamente sugestivo: la
pregunta incluso sugiere las palabras que habria supuestamente pronunciado. Excepto que
la respuesta esperada por €l fiscal en este caso es “no”. En consecuencia, no esta “poniendo
las palabras en la boca dél testigo”, sino todo o contrario: quiere que e testigo niegue la
formulacion de lareaidad que el abogado esta haciendo. La pregunta, en consecuencia, no
€es sugestiva.

e) No hay otramanera de preguntar

Por ultimo, hay preguntas que simplemente no hay como hacerlas sino sugestivamente.
Supongamos, por ejemplo, que el abogado quiere preguntarle a acusado s tiene
entrenamiento en el uso de armas. Supongamos gue no es una cuestion preliminar (es
relevante, por g emplo, para excluir la culpa o para configurar la legitima defensa). Se trata
de una pregunta sugestiva. Pero, aungque 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 evauar 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:
¢€s 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 unalimitaciéon a 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 a 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 préctica y, en consecuencia, doctrinal. A esta circunstancia



obedece @ cambio de nomenclatura del Codigo a preguntas “engafiosas’, pretendiendo
enviar unasefia parasu construccion jurisprudencial y dogmatica.

En términos generales, las preguntas capciosas pueden ser entendidas como aguellas
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
claras revisamos un gemplo: €l testigo ocular del robo al banco declara que vio a 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 sefide cuél de ellas muestra el auto involucrado.
La pregunta precisa es “¢cudl de estos autos es el que usted reconoce como aguel en que,
segun dice, vio huir a mi cliente?’. El auto involucrado no esta en el set. En este caso, sin
embargo, lapreguntale 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
gue 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 cud se parece mas al
recuerdo que tengo del auto... después de todo, tal vez agunos detalles se me puedan haber
escgpado...”.

Cuando, €l abogado, luego de que el testigo sefiala uno de los autos, le salta a la yugular
diciendo algo asi como “jAhd! El testigo reconoce uno de los autos, pero en verdad el auto
no esta aqui!”, uno podria creer que estamos en presencia de una conclusién de muy bagja
calidad (“el testigo no es creible’). Tal vez s hubiéramos puesto al testigo en un escenario
mas led (“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 prohibicién de realizar preguntas engafiosas es absoluta para cualquier actuacion en el
desarrollo del juicio oral. En el contexto del g emplo 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 |as preguntas capciosas producen informacion
de bgja calidad de parte del testigo, informacién proveniente basicamente de su error o
confusion derivado de una formulacion de la pregunta orientada precisamente a inducir
dicho error o confusién. Como se trata de informacién de bga caidad, € sistema no
considera razonable admitir que se formulen preguntas de esta naturaleza. De otra parte, €l
sistema tampoco quiere dar sefidles ambiguas a los testigos en términos que podran ser
enganados en €l 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 engafiosas, es que la “engafiosidad” de una pregunta representa el genero
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 a imputado. ¢Qué
quiere decir el Codigo con coaccion “ilegitima’? En nuestra opinion es claro que el Codigo
se esta refiriendo a dtuaciones relativamente excepcionales en las que existe un
hostigamiento o presion abusiva sobre la persona del testigo que coarta de manera
significativasu libertad para formular sus respuestas.

Por otra parte, también es claro que e Cddigo admite coacciones legitimas. De hecho, las
preguntas sugestivas —herramienta esencial del contraexamen— sin lugar a dudas tienen el
efecto de poner presion sobre €l testigo.

En este contexto, esta clausula del Articulo 330 esta pensada como una herramienta para
evitar e 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
redizar tal ejercicio. Nos interesa destacar si que e 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 estd examinando, cud es el desarrollo del
testimonio, qué eslo que estd en juego y cud es el aporte especifico del testigo respectivo.
No es lo mismo s el testigo es un nifio 0 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 ala
cércel; no eslo mismo si 1o que se juega es unaviolacién o un hurto menor; carcel o multa.
Como en todas | as objeciones, se trata de la ponderacion de los diversos factores e intereses
concretos. En este sentido, si 1o que pretende proteger la prohibicion de la “coaccién
ilegitima’ es fundamentalmente e entorno del juicio en tanto instancia de comparecencia
ciudadana, la aceptacion de que existe cierta “ coaccion legitima’ contrapone laidea de que
un juicio penal es una cuestion muy grave, y la informacién debe ser rigurosamente
testeada. Esto es asi incluso en los casos en que la prohibicion de coaccion parece mas
obvia: pensemos por gjemplo en la mujer, supuesta victima de violacién. El sistema tiene
maximo interés en que declare y en que no sea doblemente victimizada por €l juicio. Pero,
s la violacion es un delito muy grave, igua o mayor gravedad tiene acusar falsamente a
alguien de violacion. De esta suerte, s bien en principio sobre € defensor que esta
contraexaminando a esta victima regird una version bastante rigurosa de la prohibicion de
coaccién, en la medida en que el contraexamen empiece a develar inconsistencias que
hagan a tribunal “oler” que tal vez la victima esté mintiendo, quizés ese tribuna 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 aguellas preguntas que por su defectuosa formulacion no
permiten comprender al testigo con claridad cuél es el tema que efectivamente indagan. La
confusion se dapor lo complejo o poco claro de laformulacién. La ambigledad se da por €l
hecho que la pregunta puede sugerir distintas cuestiones y no queda claro cudl se intenta
indagar. Finalmente, la vaguedad tiene que ver con la amplitud de la pregunta.

En estas tres hipotesis, 10 que se pretende evitar es que el testigo cometa errores en su
declaracion debido a la mala formulacién de la pregunta. Dos observaciones respecto de
ellas. La logica detras de su prohibicion es evidentemente la de evitar introducir
informacién de baja calidad a juicio, no porque el testigo sea efectivamente malo, sino
porgue 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 “engafiosas’, en consecuencia, aun cuando el Codigo no las hubiere regulado, seria
posible formular una objecion alas mismas, fundandose en su caracter capcioso.

3.5. PREGUNTASIMPERTINENTES O IRRELEVANTES

Finalmente, la Ultima categoria de preguntas que expresamente prohibe e Cadigo se refiere
a las preguntas impertinentes o irrelevantes. Una pregunta serd impertinente o irrelevante
en lamedida en que desde un punto de vistal6gico no avanza la teoria del caso de alguna
de las partes. No se trata aqui de juzgar si las teorias del caso son buenas 0 maas: s la
pregunta avanza la teoria del caso aunque sea minimamente, por absurda que esta sea, es
relevante y debe ser admitida en el juicio. Lapregunta parael tribunal, en consecuencia, no
€S una pregunta de mérito, sino una de l6gica formal: no se trata de s € tribunal hubiera
litigado la teoria del caso que propone el abogado, o si o hubiera hecho buscando esta
especifica informacion. La pregunta, en cambio, es: la respuesta perseguida ¢hace més
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 ggemplo en abstracto de preguntas impertinentes o irrelevantes ya que,
como sefialamos, €l pardmetro 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 a decidir y, por lo tanto, laduda beneficiaa la parte. Ello, pues son |as partes las
gue saben en qué sentido la informacion que estén preguntando es Gtil para el desarrollo de
su teoria del caso, y las que estan poniendo en juego su trabajo profesional en torno a caso.

Sobre la base anterior, también resulta méas 0 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 institucién 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
Laideade proteger la cadidad de informacion ofrecida por €l 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 agui un espacio



vasto para e desarrollo jurisprudencia del sistema que, sobre la base de normas generales
como |as que ya hemos revisado, puedan establecer nuevas causaes para objetar. Estaes la
experiencia de lo que ocurre en paises con mayor experiencia adversarial, como lo es, por
gempl cz)l, Estados Unidos, en donde el listado de objeciones posibles en juicio es mucho
mayor.

Creemos que una de las fuentes normativas que puede ser mas rica en la generacion de
nuevas y mas especificas causaes de objecion a las preguntas de abogados es la clausula
genérica que impide formular preguntas engafiosas. Se trata, como hemos dicho, de una
causal genérica en cuyo regazo es posible identificar multiples manifestaciones. A
continuacion revisaremos algunas causades de objecién 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 generd 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 podré decir 1o que vio, lo que oy6, lo
gue palpd, lo que olid o lo que degustd. O bien, nos podra decir que él estaba asustado,
atento, nervioso o apurado. Este tipo de cosas es o 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 informacién de baja caliidad. A su turno, las
conclusiones son por excelencialabor judicial.

Las preguntas que persiguen del testigo una conclusion o una opinion son, en principio,
inadmisibles, pues, en la medida en que los testigos son legos, dichas opiniones o
conclusiones son irrelevantes. Sefiadlamos que esta limitacion es “en principio”, ya que,
como siempre, hay excepciones.

En primer lugar, deciamos que una cuestion relevante para la prohibicién de preguntas por
opiniones 0 conclusiones es que se trate de testigos legos. L areglava perdiendo intensidad,
entonces, mientras més experticia va acreditando € 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 conclusones 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. Fueradel area de su experticia, los peritos se comportan igual
gue un testigo lego y, en consecuencia, tienen las mismas restricciones. Pero o mismo
puede ocurrir con testigos que dan cuenta en €l juicio de cierta experticia, en € érea de
dicha experticia, y dentro de los limites de la idoneidad concreta que dicha experticia
ofrezca. Pensemos, por eiemplo, en el Carabinero que practicd la detencidn. No es un perito
ni fue convocado al juicio en esa calidad. Supongamos que €l fiscal le pregunta: en su

2 Mauet, por ejemplo, se hace cargo de la descripcion de 26 tipos de objeciones en materia de evidencia.
Véase Thomas Mauet, ob. cit. pags. 341 a 362.



opinion, € arma que encontrd en poder del acusado, ¢habia sido disparada recientemente?
(el policia respondera que si, porque sinti6 el fuerte olor a pélvora en el arma). Se trata de
una pregunta por opinién 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 mango cotidiano de armas de fuego, de que las dispare con cierta
frecuencia, el entrenamiento concreto en lamateria, etc.

Una segunda excepcidn 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 conclusén puede formarse, y no todas ellas
representan informacion de calidad suficiente como para ser relevantes para € juicio. Esta
es la razon por la cua las reglas de evidencia de modelos comparados con frecuencia
exigen, para aceptar la opinién de un testigo lego: 1) que la opinibn o conclusién no
requiera expertizaje (que sean estrictamente de sentido comin); 2) que se base en hechos
directamente percibidos por €l testigo; y 3) que sea Util para la completa comprension del
relato del testigo®. Supongamos, por gjemplo, que el acusado ha declarado que vio ala
victima venir hacia él, y que fue en ese momento cuando tomoé el arma y le disparé. El
abogado defensor le pregunta cudles eran en su opinién las intenciones de la victima
cuando iba a su encuentro; € acusado responde que venia a enterrarle un cuchillo. Se trata
de una opinién o conclusion, pero: 1) es una que no requiere expertizaje; 2) esta basada en
hechos directamente percibidos por € acusado (“saco un cuchillo a medida que avanzaba
hacia mi”, “me gritd 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
Gtil paraentender su relato en el sentido de que “no tuve mas opcidn que dispararle”

A su vez, cuidado con lo que entendemos por “sentido comun” o “méximas de la
experiencia’, pues los abogados solemos pasar como tales afirmaciones que para nada
pertenecen a dichos ambitos. Supongamos, por gjemplo, que le preguntamos a policia que
[legd a sitio del suceso de un choque entre dos automaéviles cudl fue la causa de la muerte
de uno de los conductores. En este caso, esta pregunta solicita del testigo una conclusion
gue 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 chogue se produjo como consecuencia de un ataque a
corazodn previo de la victima que fue justamente la causa de la muerte; tal vez esta se
produjo con posterioridad a choque como producto de la intervencion de una tercera
persona (por ejemplo, la mujer ansiosa de obtener su herencia que aprovechd la

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.



circunstancia); o bien, quizas la causa de la muerte no fue el golpe mismo, sino la epilepsia
gue 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 asu experticiani a sentido comun
de ninguna manera concebible. Ello es asi aun cuando el sentido comin diga que hay “una
buena probabilidad” de que la causa haya sido € choque. “Una buena probabilidad” no
basta para habilitar 1a posibilidad de que un testigo lego opine o concluya desde el sentido
comun.

En nuestra opinion, la principal causal normativa para fun-damentar la objecion de la
pregunta por opinidn o conclusion es su impertinencia o irrelevancia. Como dijimos, 1o que
opine o concluya un lego en cuestiones fuera de su percepcidn no tienen ningin valor en el
juicio ora en principio. La conclusién del policia en el caso que veiamos recién
simplemente no avanza lateoria ddl caso de ninguna de las partes: si €l policia cree que la
causa de la muerte fue el accidente, ¢entonces qué? Y si no cree que fue el accidente:
éentonces qué? Si la respuesta es “entonces nada’ —como creemos que es en este caso— la
conclusion esirrelevante y, por lo tanto, la preguntainadmisible.

Algo muy similar ocurre tratandose de las preguntas que requieren del testigo lego una
opinién. Por gjemplo, cuando el defensor le preguntaa su testigo “ ¢cree 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 més tierna infancia hasta
una pelicula que vio sobre alguien parecido a acusado; desde lareligion que lo inspiray su
creenciaen Satanas, hasta sus posturas antropoldgicas acercadel 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 lairrelevancia.

Notese que una pregunta por opinion puede serlo sin que necesariamente su formato 1o
refleje expresamente. Asi, por ejemplo, cuando el abogado pregunta “¢puede ser que el
asesino haya querido dar laimpresion de un robo?’. En este caso, aun cuando no se formule
la pregunta mencionando la palabra “opinion”, 1o 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 acance de los sentidos de ningun testigo. Esto es generd mente cierto para todas las
preguntas por hechos internos (mentales) de terceros.

El hecho que las preguntas por opiniones o0 conclusiones sean en principio objetables no
clausura la posibilidad de que el abogado litigante, si sabe lo que hace, pueda obtener |a
informacién relevante en la materia en la cua estaba solicitando, 0 querria solicitar, una
opinién o conclusiéon. En la mayoria de los casos es perfectamente posible y legitimo
solicitar d testigo que relate los hechos que den cuenta o permitan fundamentar la opinion
o conclusion, y dejar que el sentido comin de los jueces haga €l resto, amén de nuestros
alegatos finales. Veamos la diferencia sutil entre las dos preguntas que siguen:

Pregunta 1: “ ¢Hablaba en serio Pedro cuando hizo laamenaza?’.



Pregunta 2: “ ¢Ocurrié algo que sugiriera que Pedro |o 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 él. La segunda pregunta, en cambio, exige una
respuesta del tipo “si, a dia siguiente compré unapistola’. 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, a resolver una objecion de esta naturaleza, podria decidir que las
opiniones 0 conclusiones de cierto testigo lego, por opiniones que sean, son relevantes. Los
abogados tendrén que estar preparados para argumentar respecto de esarelevancia

En segundo lugar, es necesario destacar |a 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 a estado de animo o los
pensamientos del propio testigo en un momento determinado, como, por eemplo, si el
fiscal preguntara“ ¢Qué sinti6 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 idéneo. No es una opinién ya que se trata de un hecho propio
gue el testigo experimentd. La particularidad de este hecho es que es subjetivo, es decir, se
produjo en lainterioridad del propio testigo.

b) Preguntarepetitiva (preguntaday respondida)

Tanto en el examen directo como en el contraexamen los aboga-dos pueden tener razones
ilegitimas pararepetir una pregunta.

En el caso del examen directo, por ejemplo, puede buscarse intensificar con la repeticion el
vaor emotivo o prejuicial de una informacion. Por ejemplo, como cuando hemos ofrecido
unanotadel jefe asu 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, através 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 emociona o de prejuicio. En este sentido, |a repeticion es objetable.

En el contraexamen, a su turno, es relativamente frecuente que los abogados vuelvan unay
otra vez, intercaladamente, sobre una misma porcion de informacién respecto de la cud el
testigo ya declard. 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. Técnica-mente debe asimilarse a una
forma de pregunta engafiosa y, en consecuencia, es objetable sobre la base de que la
pregunta ha sido ya hechay contestada en juicio. La capciosidad surge debido a que en el



fondo lo que se pretende obtener con estas preguntas es que €l testigo en algin momento, y
frente a la diversidad de preguntas orientadas a obtener la misma informacién, cometa un
desliz y se contradiga, aunque sea ligeramente, con su declaracion anterior. O la contraparte
tiene como contraexaminar a testigo (por jemplo, 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 a tribunal escuchando
una docena de veces la misma pregunta y respuesta esperando que la diosa fortuna, €l
cansancio o laconfusion, hagan que €l testigo eventualmente se equivoque.

Hay que tener cuidado, eso si, con lareglaen andlisis. Para que lapregunta repetitiva pueda
ser objeto de una objeciodn legitima debe tratarse de una pregunta hechay 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 graficalo sefialado:

P: Usted le dijo a Topo Gigio: “Laproximavez te voy amatar” ¢no esasi?

R: El Topo Gigio me habiaamenazado de muerte el dia anterior.

P: No le pregunté si el Topo Gigio lo habia amenazado de muerte, sino si usted le dijo “la
proximavez te voy amatar”.

R: En esas circunstancias uno no piensalo 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: ¢Je dijo usted ese dia a Topo Gigio “la proxima vez te
voy amatar?’.

En e gjlemplo, la pregunta se repite varias veces, pero no es este tipo de repeticion la que
ameritala objecion. La pregunta se formulatres veces, sin embargo, en ninguna de €ellas ha
sido respondida por € 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 €l diaanterior” no es unarespuesta ala pregunta.

Veamos ahora un gemplo distinto. El Defensor contra-examinando a testigo ocular:

P: ¢Cud dijo que erael motivo del tatuagje que dice haber visto en laespalda del sujeto?

R: Unaballenablanca.

P: Y usted dice, ademas, que se fue como alaunade lamadrugada

R: Si.

P: En ese mismo momento fue cuando usted vio por primera
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vez alamujer de pelo rubio...

R: Si, justo en ese momento.

P: ¢Y cud nosdijo erael motivo del tatuge?

R: Unaballenablanca

P: ¢Y donde estaba ese tatuaje?

R: En laespalda del sujeto.

P: Y a momento de ver alamujer 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 e motivo ddl tatuge ¢qué era exactamente?...



Fiscal: jObjecion! Repetitiva... Su sefioria, la preguntaya fue preguntaday respondida. ..
En este gemplo, a diferencia del anterior, la pregunta por el tatugje ha sido formulada
varias veces y ha sido exactamente respondida por parte del testigo. En este contexto, su
repeticion intercalada entre otras preguntas no intenta sino hacer que el testigo pueda
confundirse o equivocarse y responder algo distinto a lo ya dicho. Esto es lo que la causal
de objecién debiera evitar.

Al igua que en los demés casos, hay que tener cuidado con transformar la objecion en
analisis en una regla absoluta, sin matices o0 excepciones. No basta la mera repeticion para
gue proceda esta objecion. Muchas veces la construccion efectiva de un relato —tanto en el
examen directo como en el contraexamen— requiere cierta repeticion de informacion, de
manera de engarzar las partes unas con otras, volver con mas detalle sobre ciertos aspectos,
o rela-cionar la informaci6n entre si. A su turno, € contraexamen consiste precisamente en
superponer otra version de los hechos al relato presentado por el examen directo, y €llo
supone repetir temas o0 preguntas que ya han sido objeto de desarrollo en el examen directo.
El contraexaminador tiene pleno derecho a organizar lainformacion en el contraexamen del
modo que quiera, incluyendo la reorganizacion de la informacion ofrecida en € examen
directo.

En consecuencia, en el contraexamen no hay objecién por repetitividad respecto del
examen directo.

L os abogados tienen pleno derecho a poder construir su relato con efectividad, aun cuando
ello pueda significar eventualmente repetir. Lo relevante es por qué estoy repitiendo:
éporque quiero que e testigo “pise el palito” o porque quiero predisponer el prejuicio de los
jueces mas alla del valor probatorio agregado de la repeticion? En este caso corresponde la
objecion. Pero, s la repeticion efectivamente aporta al mejor relato de la prueba o de la
teoria del caso, entonces eso agrega valor probatorio a dicha repeticion. En este sentido, los
jueces tienen que tener cierta flexibilidad con las partes para permitirles hacer su trabajo,
pero alavez cierta agudeza paraevaluar € valor agregado de la repeticion.

Supongamos, en el gemplo que veniamos revisando, que el abogado vuelve a preguntar
otro par de veces a testigo acerca del tatuaje y hace que este lo describa con més detalle;
quizas haya ali preguntas que se han hecho, pero también puede ser cierto que el abogado
no esté buscando el error o la confusién del testigo, sino mejorar la calidad de su relato o,
por gemplo, en el contraexamen, hacerlo fijar con detalle su testimonio para confrontarlo
con una declaracion previa. En este caso, una cierta repeticion esta al servicio de un
contraexamen en regla y no estd siendo usada de mala fe por el abogado para la mera
confusion del testigo. Los jueces entonces deben ponderar estos elementos para decidir la
objecion.

c) Preguntaque tergiversalaprueba

Las preguntas que se realizan en un examen O contraexamen no son Mas que un
instrumento a través del cual se pretende introducir prueba en el juicio ora (el testimonio
de una persona determinada). Las preguntas que formulan los abogados nunca constituyen
pruebaen si mismas. ES por eso que cuando una pregunta asume hechos sobre los cuales no
ha habido prueba en el juicio —0 habiendo prueba, esta no se gusta a la informacion



contenida en la pregunta—, no debe permitirse su formulacion ni menos que € testigo la
conteste.

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

Veamos un ejemplo de la primera modalidad:

Fiscal: ¢Podria explicarnos por qué estaba su huella digital en el armahallada en €l sitio del
suceso?

Defensor: jObjecion!

Juez: (Fundamento?

Defensor: S la huella digital era o no de mi representado es precisamente la discusion en
este caso.

Juez: ¢Sefior fiscal ?

Fiscal: Sefiores jueces, escuchamos minutos atrés a perito Juan Manrigquez quien sefialo
haber identificado unahuella del sefior Burnaen el armahalladaen el lugar...

Defensor: Sefiores jueces, 10 que escuchamos de ese perito fue que para identificar una
huella digital se requeria de 12 puntos dactiloscopicos y que dichos 12 puntos no habian
sido hallados en esa huella. No me parece justo que se le pida al testigo explicaciones sobre
esto como si fuera una informacion cierta del juicio, la verdad es que se trata de una
informacién cuestionada por € mismo perito que la presento.

Seguin se puede observar en el gjemplo, lapreguntaincorpora una version de los hechos que
no coincide exactamente con la prueba ofrecida. En este caso, €l perito habia sefialado que
no era posible afirmar con certeza laidentificacion de una huella del sefior Burna, en tanto
gue, en su pregunta, el fiscal o da como un hecho probado en el caso.

V eamos ahora un gemplo de pregunta que tergiversa la prueba en la segunda modalidad ya
descrita:

Fiscal: ¢Podria explicarnos por qué estaba su huella digital en el arma encontradaen el sitio
del suceso?

Defensor: jObjecion!
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Juez: ;Base?

Defensor: No hay ninglin antecedente sobre huellas digitales en este caso.

Juez: Cierto sefior fiscal, no recuerdo prueba que haya mencionado |la existencia de huellas
digitales.

Fiscal: Eso es efectivo, sefior presidente, pero lavamos aincorporar mas tarde. ..

Juez: Halugar la objecion. Cambie lalinea sefior fiscal.

En este segundo ejemplo, se puede apreciar que e uso de informacion en la pregunta que
no ha sido objeto de prueba, vicialapreguntay obligaal litigante areformularla, cambiarla
0 abandonarla.

En ambos casos de preguntas que tergiversan la prueba, nos parece que es posible realizar
unaidentificacion de las mismas con las preguntas engafiosas cuando son formuladas en el
contraexamen. En efecto, ellas buscan que el testigo declare producto del error que genera



la informacién contenida en la pregunta que no se adecua a la realidad del juicio. En
cambio, cuando estas preguntas son formuladas en el examen directo, nos parece que €ellas
responden a la logica de las preguntas sugestivas, en cuanto incorporan informacion
inexistente sobre la cual pautean la declaracion del testigo. De esta forma, aun cuando las
preguntas que tergiversan la prueba no tienen una regulacion expresa en el Codigo, si
pueden ser objetadas recurriendo alas reglas de capciosidad y sugestividad.

d) Preguntas compuestas

Suele ocurrir gue muchas veces una pregunta contiene en realidad méas de una pregunta. En
estos casos se habla de preguntas compuestas, es decir, preguntas que incorporan en su
contenido varias afirmaciones, cada una de las cuales debe ser objeto de una pregunta
independiente.

P: Y usted fue de vacaciones a Caribe luego de que le notificaron laquiebra. ..

Si el testigo no ha declarado sobre ninguna porcion de esta informacion en forma previa, el
abogado en realidad ha realizado varias preguntas completamente diferentes y auténomas
entre si (primera pregunta: “¢/fue usted de vacaciones?’; segunda: “¢fue al Caribe?’;
tercera: “¢Jo notificaron de la quiebra?’; cuarta: “¢fue de vacaciones después de esa
notificacion?’). ES por esto mismo que en el caso de las preguntas compuestas |0 que se
hace en realidad es inducir a testigo a error, pues por lo general se lo invita aresponder ala
ultima pregunta contenida en la frase, pretendiendo que cuando responde lo esta haciendo
también respecto de todo el resto de la informacion. En el ejemplo, si € testigo responde
“si”, entonces, el abogado pretendera que esa respuesta significa que si fue de vacaciones,
si fue a Caribe, si lo notificaron de la quiebray si fue después de eso que hizo el vige; sin
embargo, no se dio a testigo la posibilidad de precisar con claridad a qué aspectos de los
diversos que fueron preguntados efectivamente la respuesta era “si”. Esto es lo que se
intenta evitar con la prohibicion de preguntas engafiosas, por 1o que estimamos que |a base
legal de objecion de una pregunta compuesta es su potencial capciosidad.

e) Otras preguntas objetables

El listado precedente es solo un registro de algunas categorias de preguntas que podrian ser
objetadas en el nuevo sistema procesal pend. Este listado no constituye una enumeracion
cerrada, sino un catdlogo que a modo ilustrativo presenta algunos de los problemas que se
producirdn en la realizacion de los juicios y que en definitiva se deberan resolver en la
préctica y jurisprudencia que el sistema vaya generando a partir de su funcionamiento. A
este respecto la experiencia de sistemas comparados con practicas de litigacion mas
maduras puede ser muy Util para identificar otras areas problematicas en la formulacién de
preguntas que afecten valores relevantes y que, en consecuencia, debieran poder ser
objetadas.

3. Aspectos procedimentales en la formulacion, resolucién y debate de las
objeciones

Ya hemos seflalado que técnicamente una objecion es un incidente. Debido a que se
presenta en el contexto de una audiencia oral, el formato de presentacion del incidente-



objecion es a través de su manifestacion oral en el mismo acto. Esto es ago que regula
expresamente el Articulo 290 de nuestro Cédigo, €l que no solo reglalaformulacién de los
incidentes sino que, ademés, la forma en que deben ser resueltos (“inmediatamente por
parte del tribunal”).

La objecion debe ser planteada tan pronto sea formulada la pregunta impugnaday antes de
gue comience la respuesta del respectivo testigo o perito. EIl momento, por tanto, es una
fraccion de segundo que supone que € abogado esté absolutamente compenetrado con la
labor que readiza su contraparte. Por lo mismo, la formulacion de objeciones resulta una
técnica dificil de adquirir sin una préctica forense intensa.

La férmula en gque debiera plantearse la objecidn es ago que surgira directamente de la
préctica de abogados y jueces. Sin embargo, hay que tener presente que para que las
objeciones tengan algun efecto practico sera necesario que el presidente del tribunal
permita a abogado plantear su objecion antes de escuchar la respuesta del testigo. De lo
contrario, el dafio que se intenta evitar podria estar causado y ser irreparable.

La forma de expresar la objecion debe ser una manifestacion ora breve que dé cuenta del
problema, veamos al gunos gjemplos.

- Objecion, hechos fuera de prueba.
- Sefior presidente, objecion, sugestiva
- Objecion, sefioria, repetitiva.

Al formular la objecion se debe tener cuidado de no realizar un discurso, sino solamente
manifestar la causal especifica que se invoca. A no mucho andar en el sistema, los jueces
tendrén mas que claro el panorama de las objeciones y les bastara enunciaciones generaes
como las de los gjemplos para entender con claridad |a objecion concretay su fundamento.
Solo s el tribunal lo pide, serd necesario fundar con mayor precision la objecion. En esos
casos, ademés, siempre debe darse la posibilidad a la contraparte de sefidlar su posicién
sobre el punto. Por ejemplo:

Fiscal: ¢Escucho al acusado decirle que laibaamatar?

Defensor: Objecion, tergiversala prueba.

Juez: ¢En qué sentido especificamente sefior abogado?

Defensor: Sefior presidente, ninguin testigo ha dicho haber escuchado a mi cliente
pronunciar las palabras “te voy a matar”. El Unico testigo que se refirid a eso, la sefiora
Martita, dijo haber visto un gesto, hecho con la mano, a cual ella le asigndé una
interpretacion personal...

Juez: ¢Sefior fiscal ?

Fiscal: Sr. Presidente, mi pregunta no estd asumiendo ese hecho, solo le pregunto al testigo
s él escuchd eso, € testigo es libre para responder como quiera esa pregunta.

Juez: No halugar. El testigo puede responder.

Hay que tener presente que en muchas ocasiones la presentacion y debate de las objeciones
avivavoz en lasala de audiencias dd juicio podrian frustrar los objetivos que se intentan
con su formulacion. Asi, por gemplo, si € tribunal me pide que explique lasugestividad de



la pregunta podria gportar informacion a caso que, a ser escuchada por todos, podria
permitir al testigo responder sin necesidad de escuchar la pregunta. Por eso mismo, cada
vez que un litigante se vea en la necesidad de fundamentar una objecién y crea que esa
fundamentacion pone en riesgo la posibilidad que la objecion cumpla con sus fines, puede
solicitar a tribunal presentar sus argumentos acercandose ambas partes al estrado para
evitar que terceros, pero especiamente el testigo, conozcan esa informacion.

Como adelantdbamos, una vez formulada la objecién e tribunal podra resolverla de
inmediato (por gjemplo, si se trata de una cuestion obvia) o podria dar pie a un debate con
la contraparte. Nuestra sugerencia en la respuesta de las objeciones apunta a dos
comentarios. El primero es que no es necesario pelear todas las objeciones, particularmente
si mi contraparte tiene la razon. Hay muchos casos en que la prudencia aconseja abandonar
la pregunta hecha y reformularla de una manera que sea legitima, esto evitara que la
declaracion pierda continuidad y que el tribuna pierda lainformacion gue estoy intentando
mostrarle. Un segundo comentario es que, en los casos en que “decido pelear” una
objecion, tampoco es necesario que ello se traduzca en un largo discurso. Ladefensa de mi
pregunta puede perfectamente hacerse recurriendo a formulas sintéticas similares a los
gjemplos ofrecidos.

5) La presentacion de una objecion también es una decision estratégica

Ladificultad que envuelve el correcto manejo de las objeciones en el juicio no solo emana
del conocimiento técnico de las reglas que la norman y de la habilidad del abogado para
reaccionar en breves segundos frente a una pregunta mal formulada, sino que también de la
evaluacion cas instantanea que se requiere realizar acerca de la conveniencia de plantear
objeciones a las preguntas de la contraparte.

Como todo €l resto de las actividades de litigacidn, las objeciones son esenciamente una
cuestion estratégica. Esto quiere decir que como litigante objetaré cada vez que una
pregunta mal formulada pueda dafiar mi caso y no cada vez que haya solo una pregunta mal
formulada. Los fines que como litigante persigo con las objeciones no son la depuracién
técnica o linguistica del debate, sino impedir que la contraparte lo dafie ilegitimamente. En
consecuencia, cuidado con objetar autométicamente. Muchas veces, aun cuando la pregunta
esté mal formulada, ella es funcional a mi teoria del caso y, en ese evento, impedir que se
responda es una mala decision estratégica.

Un segundo aspecto gque es necesario tener presente desde un punto de vista estratégico se
refiere a exceso en la utilizacion de las objeciones. La experiencia indica que no resulta
conveniente sobreutilizar objeciones, en cuanto pueden generar una pre-disposicion del
juzgador en contra del abogado que entorpece € curso del juicio con su utilizacién abusiva.
Probablemente existen pocas cosas méas odiosas que un abogado gue interrumpe € normal
desarrollo de un juicio sin contar con una buena razén para ello. Por |o mismo, el abogado
debe ser especialmente cuidadoso en objetar preguntas en situaciones en gque realmente se
produce un dafio al caso y no solo con el afan de purismo técnico o como una estrategia
destinada a sabotear €l desempefio de la contraparte. Los jueces, a su turno, deberan
también comprender que las objeciones constituyen una manifestacion de la
contradictoriedad en juicio y que es trabgo de las partes objetar cada vez que estimen que



se estén infringiendo las reglas del juego justo. Nuestro punto no es una cuestion aritmética,
sino estratégica, es decir, que e abogado debe pesar las ventgjas y desventajas de objetar
una determinada pregunta tomando en consideracion no solo el debate especifico, sino
también el impacto que su actividad generaen €l juicio en su conjunto.



Capitulo VI
Uso en juicio de declaraciones previas

Introduccién

Uno de los mayores desafios para la rea implementacidn de juicios ordes genuinamente
adversariales es la correcta comprension acerca del rol y uso que se puede dar en juicio a
las declaraciones previas rendidas por testigos y peritos. Asi, existe una tendencia casi
irrefrenable de parte de los litigantes que provienen de sistemas inquisitivos de intentar
incluir a juicio ora los documentos en los que constan |as declaraciones previas, como Si
fueran esas decla-raciones las que €l tribunal debiera valorar para adoptar su decisién fina
en el caso. Nada méas algjado de laldgicadel juicio oral en un sistema acusatorio.

Laregla general de un juicio oral en un sistema acusatorio es que la prueba de testigos y
peritos consiste en la comparecencia personal del testigo o perito al juicio y su declaracion
sera aguella que se presenta en el mismo juicio oral. Hemos tenido oportunidad de revisar y
reiterar en varias ocasiones que dicha regla, ademas, encuentra reconocimiento normativo
en el Articulo 329 de nuestro Codigo Procesa Penal. En consecuencia, la Unica
informacién que el tribunal puede valorar para efectos de su decisién es la entregada por los
testigos y peritos en su declaraciéon persona prestada en € juicio. Toda otra declaracion
previa prestada por ellos antes del juicio no tiene valor ni puede utilizarse en reemplazo de
la declaracion personal de los testigos y peritos el diadel juicio, salvo algunas excepciones
reguladas en el Articulo 331 (aunque todavia debiera discutirse, también, la incorporacion
de otras situaciones no previstas en dicha norma, y que incorporamos en el capitulo de
pruebamateria a propdsito de los documentos).

La razon de esta regla tan fuerte obedece a la necesidad de darle vigencia préactica a dos
principios centrales sobre los cuales se estructura € juicio oral en un sistema acusatorio.

Ellos son la inmediacién y la contradictoriedad. La prueba testimonial introducida por via
de lalectura de declaraciones previas no permite satisfacer ninguno de estos principios. Por
cierto, no permite e contacto directo del tribunal con la fuente de informacion; pero,
tampoco permite a la contraparte poder contrastar esas declaraciones previas de forma
intensa, tal como lo exige lacontradictoriedad del juicio.

Lo anterior no significa que no pueda darse uso alguno a las declaraciones previas en el
juicio. El objetivo de este capitulo serd analizar qué uso legitimo se les puede dar en el
contexto de un sistema ora acusatorio y qué aspectos de litigacién son relevantes de
considerar para usarlas de manera efectiva. Este uso estd consagrados en el Art. 332y tiene
dos objetivos bésicos. 1) refrescar la memoria del testigo o perito y 2) evidenciar
inconsistencias del testigo o perito con declaraciones previas.

En ambos casos, la declaracion previano se utiliza con el objeto de sustituir la declaracion
actual del testigo, sino que con €l fin de contribuir a que la declaracion actual sea completa
0 con el objeto de entregarles elementos a tribunal para pesar la credibilidad de los testigos
0 peritos. En consecuencia, en ambos casos, las declaraciones previas no constituyen
pruebaen €l juicio y la prueba sigue siendo la declaracion que alli presta el testigo o perito.



La primera idea que queremos destacar, en consecuencia, es que la informacion que
comparece al juicio puede ser inadmisible en tanto prueba, pero admisible para otros usos,
tales como refrescar la memoria del testigo o demostrar inconsistencia con declaraciones
previas. La diferencia entre que una declaracion sea utilizable como prueba o solo paralos
efectos del Art. 332 no es en absoluto baladi: solo s es admisible como prueba podra ser
utilizada para acreditar la o las proposiciones féacticas que contiene; si, en cambio, la
declaracion es utilizada para los efectos del Art. 332, la prueba sigue siendo el testimonio,
con el impacto en credibilidad —cualquiera sea su grado— que haya sufrido como resultado
de la declaracién previa

Antes de entrar a andlisis de estos usos de |as declaraciones previas, nos parece necesario
mencionar un tercer uso de ellas, el cual puede parecer obvio, pero es indispensable parala
litigacion en juicios oraes. Las declaraciones previas constituyen el materia de trabajo
basico que permite alos litigantes preparar el examen directo y contraexamen de testigos y
peritos. Este es € uso comun de tales declaraciones y, como resulta |6gico, no encuentra
regu-lacion normativa en ningln cédigo. En este sentido, una de las principaes
justificaciones de los sistemas de registro de las actividades de investigacion en las etapas
preliminares en los sistemas acusatorios tiene que ver precisamente con permitir, tanto ala
parte que registra como ala contraparte, tener material de trabajo sobre el cual preparar sus
actividades de litigacion en €l juicio.

1. ¢Qué constituye una declaracion previa?

Una declaracion previa es cualquier exteriorizacion del fuero interno de una persona
realizada con anterioridad, y que conste en algun soporte, cualquiera que éste sea. Lo
mismo que en toda la logica de la prueba en juicio, cuando decimos “persond’ nos
referimos a cualquier ente de carne y hueso que tome el estrado para declarar: testigos,
peritos, victima o imputado. Asi, las declaraciones previas pueden haber sido hechas en
cualquier momento o ante cualquier instancia, publica o privada: durante una audiencia
judicia, en la etapa de investigacion ante lapolicia o e ministerio publico, una declaracion
de impuestos, un cuestionario municipal, una carta a unatialejana, o grabando paabras con
un cuchillo en el tronco del arbol caido de la plaza. Todas estas manifestaciones son,
técnicamente, declaraciones previas. exteriorizaciones del mundo interior de la persona. A
su turno, ellas pueden estar registradas en papel —como el acta de la audiencia o del
interrogatorio del fiscal, pero también los pensamientos que el testigo escribio en el boleto
del bus- o0 en cualquier otro soporte (las fotos de lo que tall6 en el banco de laplaza, o delo
gue escribié en la pared de su pieza). Por supuesto, no es indiferente, desde el punto de
vista de nuestras posibilidades de probar la existencia de dichas declaraciones y su
contenido, cud de estas versiones ellas hayan adoptado, pero esa es otra cuestion:
técnicamente, cualquier exteriorizacion de voluntad del sujeto, como sea que haya quedado
registrada, es una declaracion previa.

En este sentido —y parael caso chileno— el articulo 332 del CPP no es una limitacion a este
sentido amplio de “declaracion previa’. Se haplanteado que € articulo 332 restringe laidea
de declaracion previa tan solo a las declaraciones prestadas ante el fiscal o el juez de
garantia. Sin embargo, es todo lo contrario: més bien este articulo autoriza la utilizacion de
dichos registros para estos fines (refrescar la memoria 0 demostrar inconsistencia), alli



donde, de otra manera, dichos registros no habrian podido ser utilizados por la exclusion
gue el sistemahace de laposibilidad de invocar en juicio los registros de lainvestigacion.
En la misma logica, tratdndose de los peritos su declaracion previa por excelencia es el
informe pericial, que deben evacuar con anterioridad al juicio.

Cuaquier manifestacion de la interioridad del sujeto, entonces, puede ser usada para
refrescar su memoria 0 demostrar inconsistencia con lo que esta actualmente diciendo en
juicio. Solo esta vision es consistente con laidea del juicio como una instancia de control
de calidad de lainformacion: si el sujeto ha dicho con anterioridad cosas distintas a las que
esta diciendo hoy en juicio, el sistema quiere saberlo; esto provee a los jueces de mas
informacién, y de mejores elementos para evaluar la calidad de la misma.

Un segundo problema que se ha planteado en la interpretacion del Articulo 332 es si es
posible considerar como declaracion previa, para estos efectos, |a declaracion prestada por
el acusado o por un testigo ante la policia. No es esta la oportunidad de detallar €l intenso
debate que existe sobre la materia ya que ello nos aejaria de los objetivos de estos
materiales. Las posiciones son basicamente dos.

La primera niega la posibilidad de que las declaraciones tomadas por la policia puedan ser
usadas para los efectos del articulo 332, invocando su redaccion literal y la norma
contenida en €l articulo 334, que prohibe la invocacion como prueba de los registros
policiaes. En términos de los valores del sistema, 10 que suele haber tras esta postura es
una profunda desconfianza con el modo de produccion de los registros policiales, con
especia énfasis en los riesgos de gpremios para obtener dichas declaraciones.

Una segunda interpretacion sefiala que si podrian ocuparse dichas declaraciones previas
para los efectos del articulo 332 (no como prueba), d menos si la policia actta previa
delegacion (y, por lo tanto, bajo responsabilidad) del fiscal, seguin lo dispone € articulo 91.
Todavia mas alé, de la delegacion de facultades, esta vision es consistente con la
concepcidn del trabajo policial como auxiliar de la Fiscalia y, en consecuencia, percibe al
aparato de persecucion (Fiscalia-Policia) como una misma cosa desde el punto de vista de
la l6gica del sistema. En términos normativos, se agrega el propio tenor del articulo 334,
gue parece sugerir fuertemente que el Cadigo incluye las declaraciones tomadas por la
policia como susceptibles de ser utilizadas para los efectos del art. 332. Desde e punto de
vista de la contradictoriedad, la pregunta es si no es valioso para controlar la calidad de la
informacién que los jueces sepan que el sujeto ha dicho antes —aun ante la policia— algo
diferente alo que esta diciendo hoy en juicio (por supuesto, a condicion de que esté salvada
la cuestion de la autenticidad de la declaracion, y el hecho de haberse otorgado libre y
voluntariamente). De hecho, o curioso es que hasta ahora el esfuerzo por excluir estas
declaraciones se ha basado en una argumentacion de garantias —la desconfianza hacia los
registros policiaes- y ha sido impulsado fundamental mente por la defensa; la situacion, sin
embargo, no deja de ser paradojal: € uso de los registros policiales (el principal de los
cuales es el parte policia y sus actas) para los efectos del articulo 332 tiene por principal
beneficiario a la defensa, en la medida en que le permite obtener declaraciones
inconsistentes para e contraexamen de los policias. Por dltimo, lo cierto es que
précticamente todos los sistemas acusatorios —aun los mas garantistas— admiten el uso de
declaraciones previas con estos fines.



Sobre estas interpretaciones normativas existe en Chile un intenso debate acerca de los
vaores que se encuentran en juego detras de cada uno de esas opciones. Como sefiadlamos,
nos alejariamos de los objetivos de estos materiales s nos detuviéramos a revisar ese
debate. Para lo que nos importa en este momento, el litigante debe tener presente que
eventualmente podria utilizar |as declaraciones prestadas ante la policia con el objeto de
refrescar memoria 0 manifestar inconsistencias, pero para ello debera realizar algun tipo de
giercicio de argumentacion normativa que le permita fundar dicha posibilidad ante el
tribunal oral.

2. El uso dedeclaraciones previas para refrescar la memoria

El primer uso legitimo de declaraciones previas en juicios orales es para refrescar la
memoria de un testigo o0 perito que no recuerda con precision algun punto especifico de su
declaracion a momento de prestarla en juicio. EI Cbdigo describe esta hipdtesis en el
articulo 332 sefialando “... para ayudar ala memoria del respectivo acusado o testigo”. En
este caso, o que se intentard realizar con la declaracion previa es que € testigo, con su
lectura o revision, pueda recordar € aspecto especifico o “refrescar su memoria’, lo que le
permitird prestar una declaracion més completay precisaen el juicio.

Como se puede goreciar, se trata de una actividad de litigacion que fundamentalmente se
encuentra a servicio de mejorar la calidad de la informacion que € testigo o perito
incorpora a juicio. El vaor que esta detrés reposa en la idea de experiencia de que la
memoria humana tiene limitaciones y que, por |o tanto, es razonable que ciertos detalles se
olviden o se tornen difusos con el paso del tiempo. Esa es precisamente la gran virtud de la
ecritura: permitirnos registrar informacién para que perdure en el tiempo. NOtese,
entonces, que, alli donde se ha reprochado la escrituracion en otras areas del procedimiento
—por gemplo, como método de litigacion o como escenario de evaluacion de la prueba—
esta resulta en cambio Util y deseable para efectos de registrar experiencias de las que
deberemos dar cuenta meses mas tarde.

Por 1o mismo, refrescar la memoria es normalmente una actividad “amigable” del abogado
paracon €l testigo, y esaes larazon por la que suele tener lugar en el examen directo.

Con todo, hay que tener cuidado con este uso de las declaraciones previas. No toda duda u
olvido merece ser refrescado. El procedimiento para refrescar memoria tiene siempre algun
impacto negativo en la credibilidad de un testigo (después de todo, es un reconocimiento
explicito de que el testigo no recuerda el punto con precisién, y 10s jueces no son ningunos
ingenuos: estan viendo que el testigo esta declarando a partir de un registro escrito que le
esta mostrando el abogado). A veces ese impacto es menor y vale la pena asumirlo por las
ganancias que tendra la informacién que obtendremos del testigo. Otras veces, en cambio,
el impacto negativo es tan ato que no vadra la pena hacer el esfuerzo de refrescar la
memoria. Hasta qué punto puede la actividad de refrescar la memoria impactar la
credibilidad del testimonio, esta directamente relacionado con cuan razonable es que el
testigo no recuerde lainformacion por la que se le esté preguntando, dadas las maximas de
laexperienciay e sentido coman. Veamos a gunos g emplos.



* EjemploN°1

El testigo presencia de un homicidio que ocurrié hace 10 meses no recuerda con precision
la hora de su llegada al sitio del suceso (las 7.15 horas), pero si es capaz de decir que fue
alrededor de las siete. En este caso puede parecer razonable que, producto del paso del
tiempo o del propio nerviosismo que genera la declaracion en juicio, el testigo tenga
problemas en la memoria para precisar con exactitud la hora. En un caso de esta naturaleza
pareciera que el costo de refrescar la memoria serd bajo para el testigo, ya que con el
tiempo transcurrido una duda de ese tipo parece ser natural.

* Ejemplo N° 2

En e mismo caso, €l testigo olvida € sexo de la victima que observé sobre la cama sin
ropa. Aqui, en cambio, parece tratarse de una porcién fundamenta de su relato, algo que,
aun en un escenario de sentido comun, debiera ser recordado. En suma, mientras mas dificil
sea para € testigo declarar sobre porciones de informacion de este calibre y relevancia, mas
costos comienza a pagar en credibilidad: todos estamos viendo que lo estan haciendo leer,
gue no recuerda de primeramano, y que no es su memoria lo que estamos escuchando, sino
su lectura del papel; en algin momento ello empieza a cobrar todos |os costos de calidad de
la informacién escrita, obtenida sin inmediacion y sin contradictoriedad; mientras méas
ocurre esto, mas quienes estan escuchando comienzan a pensar “si quisiera leer € papel
podria hacerlo solo, no necesito a testigo para que lo recite, aparentemente este testigo no
tiene mucho valor agregado respecto del papel, y habiamos acordado que el papel no es
suficientemente confiable...”. Mientras méas ocurre esto, entonces, insistir en refrescar la
memoria empieza a enfatizar més bien laincompetencia de nuestro propio testigo.

En ambos casos, debe haber una decision estratégica del litigante en la que se debe pesar
los perjuicios que se causan alacredibilidad del testigo con los beneficios o ventajas que se
esperan obtener de su testimonio refrescado. No existe una férmula general para resolver
este problema en los casos concretos salvo €l decir que cuando los beneficios superen los
perjuicios, debiera optarse por refrescar lamemoriay viceversa.

Desde el punto de vista del litigante, el uso de las declaraciones previas presenta tres
desafios importantes. El primero se refiere a desarrollo de un procedimiento que le permita
anticipar alos jueces que se pretende utilizar la declaracion para el fin legitimo de refrescar
lamemoria, y evitar asi objeciones de la contraparte en este primer nivel de admisibilidad;
el segundo problema tiene que ver con acreditar suficientemente la declaracion previa, de
manera de evitar objeciones a este segundo nivel de admisibilidad. Estas primeras dos
cuestiones son més bien procesales (problemas de admisibilidad). La tercera cuestion tiene
gue ver con darle un uso efectivo aladeclaracion previa, esto es, refrescar efectivamente la
memoriay hacerlo con e menor costo posible.

Estas dificultades hacen conveniente que € litigante internalice un procedimiento estandar
para su utilizacion cada vez que sea necesario refrescar la memoria de un testigo. De esta
forma, € litigante se evita tener que pensar cdmo y qué debe hacer en cada caso concreto,
perdiendo valiosos segundos en el juicio ora y, con frecuencia, perdiendo el punto y
oportunidad en la que era urgente intervenir.



A continuacion, sugerimos un procedimiento que utiliza declaraciones previas para
refrescar lamemoria del testigo y que consta de tres pasos. No se trata de un procedimiento
contemplado en la ley ni que sea obligatorio para los litigantes. Constituye simplemente
una sugerencia para simplificar la labor de litigio en juicio y no incurrir en errores que
puedan impedir laadmisibilidad de la declaracion previa.

* Paso 1: Generar el escenario de duday dar cuentade la existenciade la declaracion previa

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

El escenario de duda se genera cuando el testigo o el perito no puede recordar con precision
o0 tiene dudas sobre un punto especifico que se le pregunta (normamente en el examen
directo, segin hemos visto). Aqui es necesario detenernos y enfatizar que debe existir una
legitima duda del testigo o perito y no tratarse de un defecto de litigacion, es decir, de un
caso en donde €l testigo o perito no responde debido a que no entiende qué se le pregunta o
porgue derechamente la pregunta esta ma formulada. No es poco comun gue abogados con
poca experienciaen litigacion recurran a instrumento de refrescar la memoria simplemente
porque el testigo no responde lo que ellos esperan, y que esto ocurrano porque el testigo no
recuerde, sino porgue las preguntas estan ma hechas. Los jueces deben estar alertas a esto:
se trata de una herramienta que introduce informaci 6n escriturada, obtenida sin inmediacion
ni contradictoriedad y, en esa medida, algo que deberia siempre ponerlos nerviosos. En
consecuencia, no debieran permitir que la posibilidad de utilizar declaraciones previas para
refrescar lamemoria se transforme en una muleta para subvencionar malos litigantes; desde
el punto de vista del litigante, a su turno, ya vimos gque este procedimiento siempre tiene
costos por el potencia impacto en la credibilidad del testigo. Por 1o mismo, & abogado
debe estar seguro de gque esta genuinamente en un escenario de duday no en un problema
de comunicacién puro y simple con el testigo.

Desde luego, este escenario de duda queda claro cada vez que el testigo responde
derechamente “no recuerdo”, o cualquier equivaente funcional (“no sabria decirle con
precisiéon’; “no recuerdo las palabras exactas’, etc.). Sin embargo, no siempre el escenario
va a ser tan explicito. En ocasiones € testigo simple-mente se va a equivocar y va a decir
algo inconsistente, no por estar siendo inconsistente, sino por responder ago que en verdad
no recuerda. En otras ocasiones, en fin, simplemente va a omitir informacion que, el

litigante sabe, el testigo posee.

En cualquiera de estos casos, no corran: asegurense primero de que realmente no pueden
obtener la informacién por simple examen directo. Si lo podemos obtener sin recurrir ala
declaracion previa, eso es mucho mejor.

S reamente lo que se necesita es refrescar la memoria, la pregunta “le refrescaria la
memoriaver... (ladeclaracion previa)” sitlaalos jueces en el propdsito del gjercicio. Esto,
después de haberle preguntado por la existencia de dicha declaracion, segin explicamos a
continuacion (todo esto antes siquiera de haber levantado la declaracion del escritorio).



Generado € escenario de duda, el litigante debe empezar a ofrecer la salida para superarla
Esta salida comenzara con aguna frase del estilo “¢pero recuerda haber prestado una
declaracion ante el ministerio publico en este caso?’. Esta pregunta va adar pie paraque el
testigo acepte el puente de plata que el aogado le est4 ofreciendo y luego, en el segundo
paso, introducir la declaracion previa pararefrescar la memoria. VVeamos con un gjemplo el
desarrollo de este primer paso:

P: Sefior Martinez ¢Podria decirnos a qué horallego ala casa de su hermano?

R: Si, fue alrededor de las 7 de latarde.

P: ¢Recuerda la hora exactaen laque lleg6?

R: Bueno, como le digo arededor de la 7 de la tarde, pero con precisién no recuerdo
exactamente el minuto preciso. (queda de manifiesto una duda o falta de memoria sobre un
punto especifico).

P. Sefior Martinez, ¢recuerda usted haber prestado una declaracion ante la fiscalia en este
caso con anterioridad a este juicio? (Se da a conocer la existencia de una declaracion
previa).

R: Si, claro, d dia siguiente del que pasaron estas cosas fui alafiscaliaadecirle a fiscal 1o
gue habia visto (testigo reconoce la existencia de esa declaracion previa).

P: ¢Le refrescaria la memoria (le ayudaria a recordar mejor; le permitiria recordar con
precision, etc.) si le mostrara esa declaracion? (Se manifiesta que esa declaracion puede
refrescar lamemoriadel testigo).

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

En el ejemplo, €l testigo es incapaz de precisar con exactitud la hora de llegada ala casade
su hermano, lo que constituye un aspecto relevante de su testimonio para la teoria del caso
de quien lo presenta. Frente a la imposibilidad de precisar ese aspecto, y sabiendo el
abogado que con anterioridad este testigo declaré con precisiéon la hora, le ofrece la
oportunidad de ver dicha declaracion para revisar €l dato que el mismo ofrecid cuando lo
tenia fresco en su memoria. Por eso mismo hace reconocer a testigo que hay una falla de
memoria respecto del punto. Frente a esta falla de memoria, entramos a mundo de las
declaraciones previas para refrescar memoria. En ese escenario, lo que hard el litigante es
dar cuenta de la existencia de una declaracion previay ofrecerla a testigo para ayudar a
superar la duda gque tiene en ese momento.

Antes de pasar a segundo paso, es necesario hacerse cargo de un problema de
interpretacion que se ha generado en algunos tribunales de juicio ord en nuestro pais.
Como hemos visto, poder refrescar la memoria en forma efectiva supone que el litigante
pueda iniciar tal actividad en el momento en que se genera la duda o en e que la
declaracion del testigo o perito requiera ser refrescada. En este contexto, un problema es
gue algunos jueces han interpretado |a primerafrase del articulo 332 (“Solo unavez que €l
acusado o testigo hubieren prestado declaracion, se podra leer en el interrogatorio parte o
partes de sus declaraciones anteriores...”) como una norma que solo habilita a redizar el
gjercicio de refrescar memoria a finalizar la declaracion completa del testigo. Es decir, s el
problema se presenta en un examen directo, solo a concluir €l relato de todo el examen
directo podria utilizarse el mecanismo de leer declaraciones previas para que €l testigo
precise informacion. Creemos que desde un punto de vista dogmatico, pero sobre todo
desde la I6gica de la litigacion, es una interpretacion errada. Ello dificulta seriamente la
posibilidad de utilizar con minima efectividad el mecanismo del articulo 332, sin que



parezca existir ninguna razon de fondo para proceder de esa forma. Entendemos que el
articulo 332 quiere decir “una vez finalizada la porcién de la declaracion que requiere ser
refrescada’ o, en nuestra terminologia, “una vez que €l litigante ha creado el escenario de
duda’ puede hacer uso del articulo 332. Creemos que esta interpretacion es
dogmaéticamente correcta y, como adelantamos, mas satisfactoria desde la perspectiva de
resguardar una litigacion adversarial que permita a los abogados realizar un gercicio
profesional riguroso, y ofrecer alos jueces relatos claros, comprensibles y ordenados.

* Paso 2: Exhibicion y reconocimiento de la declaracion previa.

Una vez que el testigo ha aceptado la ayuda de memoria, se procede a exhibirle la
declaracion para que la reconozca como aquella que efectivamente prestd en el caso en
concreto. Debe siempre cuidarse de que |a contrgparte tengala posibilidad de cerciorarse de
gue el documento que estd a punto de mostrarle sea, efectivamente, aguello que
supuestamente debiera ser: la declaracion previa del testigo (y no, por eemplo, un
“torpedo” que le “sopla’ la respuesta). ElI reconocimiento se hace necesario ya que el
tribunal debe ser muy cuidadoso respecto de que no cuaquier cosa le sea exhibida al
testigo. Es por ello que s el testigo no reconoce la declaracion previa como propia, no se
puede autorizar €l uso de este mecanismo. A este respecto, entonces, rige lamismalogica—
y por ende las mismas exigencias de acreditacion— que tratamos a propdsito de la prueba
material.

Sigamos con el ejemplo anterior paraver como se desarrollariael segundo paso.

P: ¢Le refrescaria la memoria (le ayudaria a recordar mejor; le permitiria recordar con
precision, etc.) examinar esa declaracion? (Se manifiesta que esa declaracion puede ser
utilizada pararefrescar la memoria del testigo).

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

P: (Mientras el abogado ha realizado estas preguntas, ha tomado la declaracion previay se
la ha exhibido a la contraparte antes de formular su pregunta) Sefior Martinez, ¢nos podria
decir qué es esto que le exhibo en este momento?

R: Bueno, se trata de la declaracion que presté ante el ministerio publico.

P: ¢Como sabe que se trata de dicha declaracion?

R: Al fina de lahoja estd mi firma, la fecha corresponde también ala del diaen que fui al
ministerio publico, estas son las cosas que dije.

Como se puede observar, € testigo debe reconocer e documento como su declaracion
previa, para lo cua normalmente debera dar alguna justificacion. En € gemplo, la
justificacion es que el testigo reconoce su firmaa final del documento y, ademés, este tiene
la misma fecha en la que él recuerda haber prestado la declaracién. Sin embargo, estos
elementos son ofrecidos de manera nada més ilustrativa, pues en el caso de la utilizacion de
declaraciones previas para refrescar la memoria, la exigencia de acreditacion deberia
satisfacerse de manera bastante facil, porgque es fundamentalmente el testigo diciendo “esta
es mi declaracion, esto fue lo que yo dije’. Si el testigo dice eso, haya o no firma, hayao no
fecha, la exigencia de admisibilidad parece quedar satisfecha. La cuestion de la falta de
firma o de fecha, por supuesto, puede perfectamente ser materia de contraexamen anivel de
credibilidad.



El reconocimiento y las razones del mismo, entonces, no debieran ser probleméticos
cuando estamos en e escenario de refrescar la memoria. Recordemos que normalmente
vamos a estar en e examen directo y que ésta es una instancia “amistosa’; es decir, esta
destinada a ayudar al testigo a precisar sus declaraciones ante el tribunal. Por o mismo,
normalmente el testigo va a estar més que dispuesto a contribuir.

Una vez que la declaracion ha sido exhibida a testigo y este la ha reconocido, estamos en
condiciones de pasar a tercer paso de este procedimiento.

* Paso 3: Lecturay declaracion actual refrescada

Una vez redlizados los pasos anteriores, estamos en condiciones de utilizar la declaracion
previapara que el testigo o perito pueda recordar aquel punto de su declaracion que generd
el escenario de duda. ¢Como se utiliza? Se solicita al testigo que lea en silencio (para si)
aquellaporcién de ladeclaracion previarelevante a punto (la que norma mente debe haber
sido marcada por el abogado para que € testigo la identifique en forma rapida y sin
problemas).

Larazon de la lectura en silencio obedece a que la declaracion previa, como hemos dicho,
no puede ser valorada por el tribuna ya que no se trata de una declaracion en juicio. Por o
mismo, lo que esperamos es que el testigo, sobre la base de su memoria refrescada por la
lectura, sea capaz en €l juicio de ofrecer testimonio sobre |la pregunta realizada. Por eso,
unavez que concluye su lectura le pedimos la declaracion de vueltay repetimos la pregunta
origina quedio lugar a escenario de duda. Aqui € testigo tendra oportunidad de responder
avivavoz con informacion que si constituye prueba—testimonio, con cualquiera que sea el
impacto en credibilidad generado por el hecho de haber tenido que refrescar la memoria—y
gue, en consecuencia, puede ser valorada por el tribunal parala decision final del caso.

Continuemos con el ggemplo paraver como concluiria:

P. Sefior Martinez, ¢podria leer en silencio por favor el parrafo marcado con 18piz rojo de
su declaracion? (Abogado le indica ademés el parrafo).

R: Si.

P: (dandole tiempo al testigo) Sefior Martinez, ¢Jeyé el parrafo?

R: Si.

P: Seria tan amable de devolverme ladeclaracion, por favor...

P: ¢Recuerda con precision la hora exactaen la que llego?

R: Si, claro, ahora si le puedo precisar, llegué alas 7.15 horas a la casa de mi hermano, 1o
gue pasa es que estaba un poco nervioso, pero ahora recuerdo con claridad, eran las 7.15 de
latarde.

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



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

P: Sefior Martinez, ¢podria decirnos a que horallego ala casa de su hermano?

R: Si, fue alrededor de las 7 de latarde.

P: ¢Recuerda con precision la hora exacta en la que lleg6?

R: Bueno, como le digo arededor de la 7 de la tarde, pero con precisién no recuerdo
exactamente el minuto preciso...

P. Sefior Martinez, ¢recuerda usted haber prestado una declaracion ante la fiscalia en este
caso?

R: Si, claro, a diasiguiente fui alafiscaliaacontar lo que habiavisto...

P: ¢Le ayudaria arecordar mejor s le mostrara esa declaracion?

R: Si, claro...

P: Sefior Martinez, ¢nos podria decir qué es esto que | e estoy mostrando?

R: Bueno, esaes mi declaracion al ministerio publico.

P: ¢Como sabe que es su declaracion?

R: Ahi esta mi firma, la fecha corresponde también a la del dia en que fui a ministerio
publico.

P. Sefior Martinez, ¢podria leer en silencio por favor el parrafo marcado con 18piz rojo de
su declaracion?

R: Si.

P: ¢Leyo6 el parrafo?

R: Si.

P: Me devuelve la declaracién, por favor...

P: ¢Nos podria decir ahorala hora exactaen la que llego?

R: Si, claro, llegué a las 7.15 ala casa de mi hermano, |o que pasa es que estaba un poco
nervioso, pero eran las 7.15 de latarde.

3. El uso delasdeclaraciones previas para manifestar inconsistencias

Una segunda findidad legitima en la que las declaraciones previas pueden ser utilizadas es
con el objetivo de manifestar inconsistencias del testigo entre sus declaraciones actuales —
prestadas en €l estrado-y las previas. El articulo 332 del Codigo describe lahipotesis dela
siguiente forma“... parademostrar o superar contradicciones...”.

Se trata de un objetivo mucho mas adversarial que el anterior. Lo que se intenta es
desacreditar a testigo debido a que se trataria de una persona que cambia sus versiones
sobre los hechos, 10 que impacta su credibilidad. En consecuencia, esta segunda version del
uso de declaraciones previas normalmente se utilizara en el contraexamen. Vade la pena
repetir nuevamente que através de este mecanismo no se pretende introducir la declaracion
previa inconsistente como prueba, sino simplemente gportar a juicio un elemento que
pueda permitir pesar la credibilidad de las declaraciones actuales del testigo respectivo.

El siguiente diagramailustrala diferencia

El diagrama pretende ilustrar que las afirmaciones contenidas en la declaracion previa no
constituyen prueba en € juicio y, por lo tanto, no pueden ser utilizadas para tener por



acreditadas las proposiciones facticas que la declaracion contiene, salvo que dichas
afirmaciones sean realizadas por € testigo en el juicio. De lo contrario, la declaracion
previa solo puede ser utilizada paraevaluar la credibilidad del testimonio.

Supongamos, por ejemplo, que el testigo afirma en el estrado que nunca fue alacasade la
victima el dia de los hechos. Supongamos que €l contraexaminador tiene en su poder una
declaracion previa en la que dice “pasé brevemente por la casa de la victima como a las
nueve’. Pues bien, una vez manifestada la inconsistencia, e contraexaminador solo puede
argumentar —y €l tribunal recoger—

Proposicién factica de fondo
Testimonio

Prueba

Credibilidad

No prueba

Declaracion previa que “el testigo no es creible cuando, hoy, en el juicio, dice no haber ido
nunca a la casa de la victima’. Pero el tribuna no puede, sobre la base de |a declaracion
previa, dar por acreditado que “el testigo pasd ese dia por lacasade lavictimaalas nueve’;
no hay prueba para dicha proposicion factica y la declaracion previa no puede ser
considerada como tal. Si e contraexaminador o € tribunal desean dar por acreditada esa
proposicion factica, necesitan echar mano de genuina prueba, validamente incorporada al
juicio.

Al igual que tratandose de los casos para refrescar la memoria, hay que tener cuidado con €l
uso de este mecanismo. Se trata de una herramienta muy poderosa de desacreditacion en la
medida en que las inconsistencias en las declaraciones del testigo sean genuinas
inconsistencias y recaigan sobre aspectos relevantes. Es comun observar que frente a
cualquier inconsistencia, por menor gque sea, los abogados tienen la tendencia a invocar las
declaraciones previas y satar a cuello del testigo con una actitud de “con esto destruyo al
tonto”. Y con igual frecuencia, observamos que el cuadro del abogado haciendo esto, en un
contexto de libre valoracion, no produce ni remotamente ese efecto. Muchas veces, a
contrario, la impresion que se apodera de uno es que es el abogado el que pierde
credibilidad profesiona al pretender que restemos valor a un testigo por 1o que no son méas
gue variaciones naturales o insignificantes de un relato en general consistente, como la
experienciay el sentido comun nos dicen suele ocurrir incluso entre aquellos que dicen la
verdad. Lo que uno adivina en esta actitud, en cambio, es todavia el resabio de los
formalismos propios de la prueba legal o tasada: laidea de que cualquier error o ateracién
“formal” tiene la cgpacidad de “anular” el acto (el testimonio). En un sistema de libre
valoracion, en cambio, esto no es asi en absoluto: la Unica pregunta relevante para los
jueces es si en verdad creen que el testigo esté mintiendo por este cambio de version, o si
creen que dicho cambio alcanza a restar solidez a su testimonio. Entonces, solo en aguellos
casos donde las declaraciones actuales cambien en forma relevante la version de los hechos,
este mecanismo serd efectivo. En €l resto de los casos es mejor utilizar otras herramientas



del contraexamen. El procedimiento para manifestar inconsistencias constituye una
promesa muy fuerte a tribunal de que algo serio ha ocurrido. La meor forma de
defraudarlo es ocuparlo para demostrar inconsistencias irrelevantes. Es como un cafién con
proyectiles de salva, que después del primer disparo yano asusta a nadie.

La utilizacion de las declaraciones previas inconsistentes de un testigo a que
contraexaminamos se encuentra con los mismos tres desafios que menciondbamos a
propésito de refrescar la memoria: generar € escenario de inconsistencia, acreditar la
declaracion previa, y utilizarla efectivamente. También aqui, entonces, ofrecemos un
procedimiento que a nuestro juicio se hace cargo de estos desafios y que, de nuevo, no se
trata de una forma normativamente regulada sino de una sugerencia que permita a litigante
actuar de manera efectiva cuando se enfrente a situaciones de este tipo. Por lo mismo, cada
litigante puede hacer variaciones, cambios 0 adaptaciones al mismo. Lo importante es
retener la necesidad de contar con un procedimiento que permita no enredar el juicio por
defectos de litigacion. Aqui vanuestra sugerencia:

* Paso 1. Cerrar la primera ventana de escape: fijar la declaracion actual inconsi stente

El primer paso es fijar la declaracion actual inconsistente. Es decir, debemos pedir al testigo
gue fije exactamente cudl es su testimonio (ese por el cual lo pretendemos desacreditar). De
esta forma fijamos ante € tribunal cudl es exactamente la declaracion actual del testigo, sin
darle oportunidad para que se escude luego en afirmaciones del tipo “eso no fue
exactamente lo que dije” o0 “aunque dije eso, usted no lo entendi6 exactamente en € sentido
gue yo lo dije’ (“ahora que usted me muestra una declaracién previa mia que es
inconsi stente con lo que acabo de decir, déjeme inventar un nuevo sentido alo que dije para
gue usted no le vaya a sugerir a tribunal que yo estoy mintiendo...”). El evidenciar la
inconsistencia con una declaracién previa es una “trampa’ (una trampa legitima) que le
hemos tendido al testigo o perito y, antes de degjar caer la puerta, queremos cerrar todas las
ventanas por las que pueda escapar. La primera ventana que debe clausurarse es que el
testigo o perito luego desconozca haber dicho en el juicio lo que el litigante afirma que dijo.
Un gjemplo nos permitira aclarar este punto:

P: ¢Y dice que la persona a quien usted vio violando ala Sra. Juanitatenia un tatugje en la
espalda?

R: Asi es.

P: ¢De gqué tamafio era?

R: Era grande, como del porte de mi mano, mas 0 menos...

P: ¢Ddnde en la espal da estaba exactamente?

R: Como justo debajo del cuello, en lamitad de arriba..

P: ¢Y recuerda cud erael motivo del tatuagje?

R: Eraalgo asi como un pgaro en llamas.

P: ¢Es posible que esté confundido, y que la persona que estaba violando ala Sra. Martita
no hayatenido ningun tatuaje?

R: No, recuerdo perfectamente que tenia este tatugje.

A estas dturas, entonces, el testimonio respecto del tatugje estd mas que fijo, de manera
bastante especifica, y dificilmente podria ser negado o relativizado en los puntos que el
juzgador acaba de oir.



Paso 2. Cerrar la segunda ventana de escape: condiciones de legitimidad a la declaracion
anterior

Unavez que fijamos con precision el contenido de la declaracion actual, surge la necesidad
de trabgjar sobre las condiciones de credibilidad de la declaracion previa Esta es la
segunda ventana de escape que debemos cerrar: evitar que el testigo salga con algo asi
como: “Nno es que esté siendo inconsistente, lo que pasa es que yo nunca dije eso que usted
dice que dije” (en verdad lo escribio la policia, 10 escribio el fiscal, me dijeron que firmara
un papel en blanco, jamas me dejaron leer 1o que firmé, etc.); o bien con algo asi como: “en
verdad usted estd malinterpretando mis palabras, porque lo que yo quise decir no es
inconsistente con lo que acabo de afirmar... d§eme inventarle una interpretacion
compatible...”. Para cerrar esta ventana de escape, |0 que hacemos es destacar
precisamente todas las condiciones que hacen que esa declaracion previa dé cuenta con
fidelidad lo que e testigo quiso decir en ese momento. Algunos de los factores que
tipicamente juegan en este sentido, por gemplo, son: fue més cercana en € tiempo a los
hechos, fue voluntaria, fue prestada con el objetivo de contribuir con € esclarecimiento de
los hechos, el abogado defensor estaba presente (s es € caso), de hecho la pudo leer y la
firmd; en fin, todos los detales que la asientan como una declaracion confiable en el
sentido que el testigo dijo lo que dijo, y que lo dijo pretendiendo decir exactamente eso. En
consecuencia, no se trata en ningun caso que la declaracién previa —dada fuera del juicio
oral— pueda ser admitida en si como prueba, sino de cerrar € paso a que el testigo pueda
decir “no es gque tenga versiones inconsistentes, 10 que pasa es que, en verdad, ese registro
gue usted tiene en lamano no da cuentade una version que yo haya emitido jamés’.

Continuemos con nuestro ejemplo paraver como se gjecuta este segundo paso:

P: Sefior testigo, ¢recuerda haber sido interrogado por la policia un par de dias después de
gue estos hechos tuvieron lugar?

R: Si.

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

R: Por supuesto.

P: ¢Y usted queria contribuir con el trabajo de lapolicia en este caso?

R: Claro, queriaque agarraran a degenerado...

P: Y por eso, cuando la policia lo entrevistd, usted se esforzd por darle todos los detalles
gue recordaba sobre |o sucedido... R: Si, me acordaba de todo perfectamente...

P: ¢Ledijeron ellos que todo detalle, por insignificante que pareciera, podia ayudar?
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R: Si, me dijeron eso, varias veces...

P: Y usted se esforzo por recordar todo lo que pudiera, ¢no es asi?

R: En efecto.

P: Y de hecho, tenia los detalles bastante frescos a esas alturas, solo dos dias después de
ocurridos los hechos....

R: Bueno, podriadecirse...

P. Pero ciertamente los tenia més frescos dos dias después de los hechos, que hoy, diez
meses despueés, ¢no?



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

P:Y cuando termind de declarar, ¢firmé unatranscripcion de dicha declaracion?

R: Si.

P:Y supongo que laley6 antes de firmarla, ¢verdad?

R: Si

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

R: Si.

P: Y esaeslarazon por laque tenia especial interés en que la policia hubiera registrado con
fidelidad todo lo que usted les habiadicho... ¢no es cierto?

R: Si, claro.

P. Déeme preguntarle de nuevo, entonces, dado que esta su firma puesta en esa
declaracion, ¢Jaleyé antes de firmarla...?

R: Si, lalei.

P: Y la firm6 porgue la transcripcion reflejaba exactamente 1o que usted les habia dicho,
¢no es verdad?

R: Supongo...

P. Bueno, ¢no le dijeron los policias y el fiscal que s la transcripcidon no reflejaba
exactamente lo que usted les habia dicho, que se los hiciera saber?

R: Si, melo dijeron.

P. Sin embargo, cuando usted leyd la transcripcion no les hizo saber de ninguna
imprecision..., ¢verdad que no?

R: No.

P:Laley6ylafirmé...

R: Si.

P: Porque latranscripcién, de hecho reflejabalo que usted les habiadicho alos policias...

R: Si.

Como se puede apreciar, en este caso las circunstancias que rodean de legitimidad a la
declaracion prestada ante |a policia es precisamente la intencion —declarada por el mismo
testigo— de colaborar |0 més posible y esforzarse por aportar detalles a la investigacion. A
es0 se debe agregar la proximidad en el tiempo respecto de los hechos y el hecho de que la
firmd, habiéndosele dicho expresamente que acusaralas impresiones o incompletitudes que
el actapudieratener.

* Paso 3. Acreditar la declaracion previa

Hasta el momento, nuestras preguntas a testigo han producido solo testimonio respecto de
la declaracion previa prestada. Aun no hemos utilizado “el papel”, tal vez ni siquiera lo
hemos tomado de |la mesa todavia. Hasta el momento, ademas, 10s jueces sospechan que
hay una inconsistencia con declaraciones previas, pero no se han enterado todavia cuél esy
en qué consiste ella exactamente. Para mostrar esta inconsistencia a los jueces, €l recurso
mas agxersarial es leer la parte de la declaracion previa inconsistente con el testimonio
actual.

# por supuesto, siempre podemos obtener del propio contraexamen que el mismo testigo declare acerca de
haber dicho antes cosas inconsistentes con su actual testimonio; si podemos hacer eso, tanto mejor, pues es
derechamente testimonio y, en tanto tal, valorable. Noten que esta pregunta es perfectamente admisible: “¢ No
es cierto que el dia siguiente de cometido el delito, usted le dijo a la policia algo muy distinto?”. Se trata de



Para leer la declaracion previa, sin embargo, debemos “acreditar” el documento en que
estan contenidas, exactamente igual que como explicamos a propdsito de la prueba
material. Es decir, debemos salvar la cuestion de “por qué tenemos que confiar que eso que
tiene en la mano es la declaracion previa del testigo, simplemente porque usted lo dice...”.
La dinamica, entonces, es la misma: que € testigo reconozca € documento y que dé
razones de dicho reconocimiento (lo cual, tratdndose de declaraciones propias, se satisface
con que €l testigo diga cualquier cosa en la sintonia de “ esta es mi declaracion, esto fue lo
gueyo dije’).

V eamos como sigue nuestro ejemplo:

P. Sin embargo, cuando usted leyd la transcripcion no les hizo saber de ninguna
imprecision..., ¢verdad que no?

R: No.

P:Laley6ylafirmé...

R: Si.

P: Porque latranscripcién, de hecho reflejabalo que usted les habiadicho alos policias...
R: Si.

P: Sefior testigo, le voy a mostrar un documento. Le voy a pedir que lo mire con atencion y
gue medigas lo reconoce. (selo muestraalacontrapartey selo pasad testigo)

R: Si, sefior. Es la declaracidn que me tomaron |os policias cuando me interrogaron.

P. ¢Es esta la declaracion de la que hablabamos recién, en la que usted se esforzd por
recordar todos los detalles Utiles, solo dos dias después de cometido €l delito?

R: Si.

P: ¢Como sabe que se trata de su declaracion?

R: Bueno, aqui esta mi firma

El paso 2 (construir la legitimidad o la integridad de la declaracion previa) y € paso 3
(acreditar € origen del documento) apuntan a objetivos distintos, aunque con frecuencia se
entremezclan, comparten algunas preguntas, o se enrocan. En ocasiones acreditamos
primero el origen del acta concreta y luego vamos sobre las condiciones en que fue
obtenida, en ocasiones lo hacemos a revés, en ocasiones, en fin, entremezclamos ambos
temas.

* Paso 4: Obtener la declaracion previainconsistente

Una vez dados |os pasos anteriores, estamos en condiciones de manifestar lainconsistencia.
¢Como se hace? Se lee, esta vez en voz alta, aquella porcion de la declaracion que resulta
inconsistente con su declaracion actual. Podemos hacer que la lea el propio testigo, o la
puede leer el abogado, lo mismo da. Al igual que cuando refrescamos memoria, sera

una pregunta por un hecho propio, perfectamente legitima. No es una pregunta acerca de los registros
policiales, ni los esta invocando: le estd preguntando al testigo por algo que él hizo. En ese caso ya no
estamos en el mundo del Art. 332. El Art. 332 —la utilizacion de declaraciones previas para demostrar
inconsistencia con declaraciones previas— entra a jugar precisamente cuando el testigo —hostil a nuestro
caso— no estéa dispuesto a ofrecer su testimonio en este sentido, y responde: “No, yo siempre he mantenido
esta misma version”.



conveniente gque el abogado litigante previamente marque aguella porcién de la declaracién
paraque €l testigo lalea sin equivocarse.

La lectura en voz alta se explica por € hecho que en este caso o que se quiere es,
precisamente, poner en evidencia ante el tribunal que ha habido un cambio de versiones,
con el consecuente impacto en credibilidad (“el testigo X es un mentiroso, mire como
cambia de versiones a cada rato, no obstante cada vez que ha declarado ha pretendido decir
laverdad sobre lo que sabia”).

P: Sefior testigo, le voy a mostrar un documento. Le voy a pedir que lo mire con atencién y
gue medigas lo reconoce.

R: Si, sefior. Es la declaracidon que me tomaron |os policias cuando me interrogaron.

P. ¢Es esta la declaracion de la que hablabamos recién, en la que usted se esforzd por
recordar todos los detalles Utiles, solo dos dias después de cometido €l delito?

R: Si.

P: ¢Como sabe que se trata de su declaracion?

R: Bueno, aqui esta mi firma

P: ¢Podria, por favor, leerle al tribuna la parte de ella en que aparece mencionada la
paldbra“tatuge’ ?

R: Bueno... no esta sefior.

P: ¢Ni una solamencién a un tatugje?

R: Bueno, lo que pasaesque...

P: Sefior testigo, ya habra oportunidad de que nos explique qué es lo que pasa. De
momento, lo que quisiera que le dijera a tribunal es si gparece en esa declaracion, en
algunaparte, la palabra“tatuge’.

R: No, sefior, en ninguna...

Lo que el abogado debe hacer en este paso es simplemente evidenciar lainconsistencia ante
el tribunal. Nada de ponerse a discutir con el testigo sobre explicaciones o conclusiones, ya
habra tiempo para eso en el aegato final 0 en la segunda vuelta de exdmenes, s la
contraparte recoge el guante. Aqui es donde los abogados solemos vernos particularmente
tentados por la pregunta de méas. Suele no bastarnos haber evidenciado suficientemente la
inconsistencia y no nos aguantamos hasta el aegato fina para argumentar de qué manera
este testigo no debe ser tomado en cuenta. Hay que evitar esa tentacion a toda costa.
Evidenciar lainconsistencia es todo o que necesitamos para seguir construyendo el alegato
final. Seraen ese degato final cuando haremos ver a juzgador de qué manera este testigo —
gue hoy declara con tanta seguridad haber visto entonces el tatuge de nuestro cliente- no
dijo nada sobre un detalle tan importante a momento en que la policia le tom6 declaracién,
solo dos dias después de los hechos. Ello invitardal juzgador a dudar de que el testigo haya
visto realmente tal tatuaje en la escenadel delito.

El gemplo da cuenta de un caso negativo, es decir, en el que la declaracion anterior no
decia nada sobre el tatuge. Pero podria tratarse de un caso en que la declaracion anterior
contiene informacién positiva que es inconsistente (por gemplo, que en la declaracion
previa haya dicho que el motivo del tatugje erael de unos angeles bailando tango). En esos
casos la lectura a viva voz sera el mecanismo idoneo para dar cuenta de la inconsistencia.
Por giemplo, si en la declaracion previa sostuvo que se trataba de un lugar oscuro y ahora



nos viene a decir en juicio que se trata de un lugar con perfecta luminosidad. Lo que le
haremos leer en voz altaes aquella porcion de la declaracion previaen lacual sefidaque se
trataba de un lugar oscuro.

Al igual que en el procedimiento para refrescar memoria, la efectividad en la manifestacion
de la inconsistencia depende de que ella pueda ser realizada en el momento en que se
produce una declaraci6n actual inconsistente con la declaracién previa. Por o mismo, valga
nuestro argumento de cdmo debe interpretarse la primerafrase del articulo 332 expresado a
propésito del procedimiento pararefrescar lamemoria



Capitulo VI1
Prueba material (objetosy documentos)

Introduccién

Hasta aqui hemos revisado qué hacer con los testigos —legos o expertos-, quienes
congtituyen la principal fuente de informacion y pruebaen un juicio oral.

No obstante, la informacion puede provenir también de otras fuentes probatorias,
constituidas fundamentalmente por objetos y documentos; por ‘cosas’ que se exhiben en el
juicio ord. Tal es el caso, por ejemplo, del arma homicida, |a ropa ensangrentada de la
victima, el contrato através del cual se consumo la estafa o el video de seguridad del banco
en que quedod grabado e asalto. Hoy en dia, como nunca en la historia, las sociedades
modernas se caracterizan por tener una cultura eminentemente audiovisual, en donde la
representacion de imégenes forma parte de nuestra vida cotidiana, siendo una de las
principales formas de acceso a la informacion, educacion y diversion. Esta es la razén por
lacual los objetos y documentos constituyen elementos probatorios muy relevantes.

En multiples ocasiones, ver unaimagen o escuchar un sonido resulta clave para comprender
una historia. Esto, que forma parte de nuestra experiencia mas elemental en la vida
cotidiana, también inunda la realidad del juicio. Una imagen o un sonido puede iluminar
mas acerca de un hecho que la declaracion de muchos testigos; ver € revolver involucrado
puede dar credibilidad a la afirmacion del acusado de que é no portaba € arma, de un
modo gue su puro testimonio jamas habria conseguido (por g emplo, porgque es claro que un
arma de ese tamafio no cabe en el bolsillo donde la policia dice haberlo encontrado); un
diagrama de las ope-raciones financieras que el acusado realizd en un cierto periodo puede
clarificar el fraude cometido, ali donde la simple relacion de montos, documentos y
destinos de los dineros por parte del anaistafinanciero seriaimposible de seguir por ninguin
juez.

De ahi entonces laimportancia de este tipo de pruebas en € juicio ora y, por o mismo, lo
necesario que resulta desarrollar una comprension mas acabada acerca del rol y laldgica en
gue interactian objetos y documentos en un juicio oral. Englobaremos este tipo de prueba
en laexpresion ‘pruebamaterial’.

¢QUE tienen en comun todas estas pruebas como para que merezcan ser agrupadas en una
misma categoria? ¢Qué tienen en comuin el arma homicida y € contrato; la ropa
ensangrentada y e video de seguridad? Fundamentalmente dos cosas, aunque caras
diversas de una mismamoneda:

1) Estas pruebas, por definicion, son producidas sin inmediacion: 1os jueces no estaban alli
cuando el arma pasd a ser el arma homicida o cuando fue hallada en el sitio del suceso; no
estaban ali cuando las partes firmaron la escritura, ni cuando la sangre mancho las ropas
del acusado.



2) Ninguna de estas pruebas estd4 sujeta a contradictoriedad, a menos en la version
tradicional. Esto no quiere decir que no haya forma de controvertir la informacion que
dichas pruebas contienen; pero ni las armas ni las escrituras pueden respon-der las
preguntas de un contraexaminador. En estos casos la contradictoriedad ira més bien sobre
testimonios adosados a dicha prueba, sea en su modo de produccion, sea en su cadena de
custodia, seaen su contenido.

Estas caracteristicas traen como consecuencia que el mero objeto o documento no sea, en si
mismo, informacion de calidad suficiente, al menos porque no podemos estar seguros de
gue sean lo que efectivamente la parte que los presenta dice que son. Nadie, in-cluidos los
jueces, tiene por qué depositar ninguna confianza especial en la afirmacion realizada por la
parte. En el juicio no hay confianzas preestablecidas. El fiscal tiene una carga probatoria, y
el defensor puede jugar a desacreditar el caso del fiscal hasta hacerlo caer por debajo del
estandar, o bien puede acreditar su propia defensa afirmativa; pero, en cualquier caso, todo
se remite al lenguaje de la pruebay de la credibilidad concreta de la misma; por fuera del
mundo de la prueba, no tiene por qué haber concesiones para nadie (tanto al fiscal como al
defensor les pagan para decir lo que estédn diciendo...), y eso incluye también a las
proposiciones fécticas que dicen “este objeto (o documento) es aguello que yo afirmo que

La produccion de prueba material en el juicio, en consecuencia, se rige por dos légicas en
tensién: de una parte, laldgicade la desconfianza; de la otra, la |6gicadel sentido comun.

1. Laldgicadeladesconfianza

La légica de la desconfianza puede ser resumida en la siguiente formula: “nadie tiene por
gué creer que esto es o que la parte que lo presenta dice que es, simplemente porque dlalo
diga’. Nadie tiene por qué creer que este cuchillo es el cuchillo encontrado en el sitio del
suceso, simplemente porgue €l fisca lo diga. Nadie tiene por qué creer que este cuaderno
gue presenta el defensor es el diario de vida del testigo, smplemente porque €l lo diga.
Recordemos —una vez mas— que los jueces toman contacto con el caso por primera vez en
laaudienciade juicio ora y, puesto que se toman en serio el principio de imparcialidad, no
estan dispuestos a conceder credibilidades preconcebidas a ninguna de las partes. Nadie
tiene por qué creer que el objeto o documento que presenta la parte sea lo que ella pretende
gue es; ¢como saber que no lo falsifico, inventd o alteré? ¢Solo porgue creemos gque es un
abogado noble y probo? En principio, en el juicio oral no hay confianzas preconcebidas, de
manera que si el fiscal pretende que este cuchillo ensangrentado que trae a juicio es el
arma hallada en €l sitio del suceso, tiene que presentar informacion sobre eso mas allade su
propia palabra. Lo mismo la defensa: si pretende que este diagrama grafica el barrio donde
los hechos ocurrieron, tiene que ofrecer acreditacion respecto de esto. La defensano puede
simplemente pararse y decir “quiero introducir este diagrama que representa el lugar donde
ocurrieron los hechos’; ni puede el fiscal simplemente pararse y decir “agui tengo este
enorme cuchillo ensangrentado, que es el que fue recogido de la escenadel crimen”.

Laprincipa consecuenciade lalégica de la desconfianza es la exigencia de que |os objetos
y documentos deban en general ser “acreditados’ (o cualquiera otra denominacién que se
adopte para esta idea); esto es, que alguien declare que efectivamente aguel objeto



corresponde a aquello que la parte pretende que es. Esto implica que los objetos y
documentos deben ser ingresados por |o genera a través de testimonio (en sentido amplio,
comprendiendo tanto testigos como peritos).

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

Desde el punto de vista de las reglas de la prueba, la acreditacion es una exigencia de
admisibilidad. Como se recordarg, un sistema de libre valoracion de la prueba opera seguin
lamaxima generd de “todo entra, mas no todo pesa’. Lo que lamaxima reflgja es que, en
general, las cuestiones relativas ala prueba seran cuestiones de credibilidad, no cuestiones
de admisibilidad. Asi, por gemplo, cas todas las causaes de tacha de los vigjos sistemas
inquisitivos pasan de ser causales de inadmisibilidad —que impedian que la prueba fuera
considerada— a ser, eventuamente y segun €l testimonio concreto, cuestiones de
credibilidad (admitimos d testigo, pero luego decidimos cuan creible es su testimonio).

Esto, sin embargo, no quiere decir que se supriman completamente las cuestiones de
admisibilidad de la prueba en un sistema de libre valoracion. Una de esas cuestiones esta4
constituida por la relevancia de la prueba. Aun en un sistema de libre valoracién, la prueba
irrelevante no es admisible. Pues bien, el fiscal anuncié en la audiencia de prepararcion que
presentaria el cuchillo encontrado en poder del acusado al momento de la detencion. Ese
cuchillo es relevante porque—y si es que—es el cuchillo encontrado en poder del acusado al
momento de la detencién. Si es simplemente un cuchillo, no se ve como ese puro hecho
avance la teoria del caso del fiscal de ningin modo vy, por lo tanto, no es relevante. Ahora
bien, la proposicion factica“este es el cuchillo hallado en poder del acusado a momento de
ser detenido” es una proposicion factica, tanto como aguella de “ e acusado fue el que matd
alavictima’. Ambas son afirmaciones de hecho igualmente merecedoras de prueba. Y tal
como no estamos dispuestos a dar por probado que el “imputado fue quien mat6é a la
victima’ simplemente porque el fiscal lo dice, no hay ninguna razon tampoco para aceptar
gue “este cuchillo es ese” simplemente porque é lo afirma. Esto, por e archiconocido
principio de que los dichos de los abogados, por si solos, no son prueba. Y, por supuesto,
todo lo anterior rige tanto parael fiscal como para defensores y querellantes.

Debe tenerse presente que, desde el punto de vista del disefio general del sstema, es una
mala opcién pretender que las actas o registros de la propia investigacion constituyen la
prueba independiente que las necesidades de acreditacion exigen. Tipicamente, € registro
de lainvestigacion del fiscal: que el fiscal se parey diga “este es el cuchillo encontrado en
el sitio del suceso porque agui tengo el acta de incautacion de especies que hizo la
policia...” es perfectamente equivalente a que €l fiscal diga " este cuchillo es ese porque yo
lo digo...”. En un juicio genuinamente oral, la investigacion no tiene valor probatorio, y si
el fiscal quiere ingresar e cuchillo necesitamos a ese policiaen e estrado (o cualquier otro
testigo idoneo), en condiciones de inmediacion y sometido a contradictoriedad.

De esta suerte, la falta de acreditacion es causal de una legitima objecion por parte de la
contraparte, tendiente a impedir que e objeto o documento se utilice en juicio mientras un
testigo idoneo no dé cuenta de su origen y fidelidad. A su turno, mientras e objeto o
documento no sea ingresado en la prueba, no puede ser utilizado en el debate, ni en la



argumentacion de las partes, ni en el razonamiento judicia. Esto porque, dado que existe
esta exigencia de acreditacion de la prueba material, |a contraparte siempre puede objetar la
incorporacion de la prueba material por falta de acreditacion. De esta manera, no se puede
usar el objeto o documentos como aquello que la parte que lo presenta pretende que es sino
hasta que |a cuestion de la acreditacion esté zanjada (una de cuyas formas, por supuesto, es
que la contraparte simplemente no tenga objecion a respecto).

Debe entenderse que esta es unadiscusion anivel de laadmisibilidad de la prueba, que deja
completamente pendiente la cuestion de credibilidad. Por asi decirlo, la exigencia de
acreditacion responde a la pregunta “ ¢bajo qué supuesto vamos a permitir que la parte —el
fiscal en este gemplo— ingrese en el debate este cuchillo pretendiendo que es ese
cuchillo?’. Su correcta acreditacion solo posibilita a fiscal a ingresarlo en la prueba y
referirse a dicho objeto como “el cuchillo que la policia dice haber hallado en poder del
acusado”, lo cual no obsta en absoluto a que los jueces, en definitiva, no confieran
credibilidad a dicha proposicion factica. Son estandares diferentes: tal vez el testimonio del
policia alcance para ingresar € objeto, pero no para gue los jueces crean en definitiva su
relato.

Ahora bien, las partes deben acreditar la prueba material no solo por exigencias desde el
punto de vista de las reglas de la prueba, sino también por consideraciones estratégicas de
litigacion.

La primera de estas consideraciones dice relacion con que muy rara vez la prueba “habla
por si misma’. La prueba hay que insertarla en un relato. Ese cuchillo, esas ropas
ensangrentadas, esa escritura, esos libros de contabilidad, son poderosos porque se insertan
en €l relato de nuestra teoriadel caso. Constituyen prueba de proposiciones facticas que los
testigos y los peritos afirman. Su completa explotacion en tanto prueba, entonces, se
produce en la medida en que podamos insertar dichos objetos y documentos en el relato de
nuestra teoria del caso. Y eso debe ser hecho a través del testimonio de esos testigos y
peritos. Simplemente ingresar la prueba material para dejarsela a los jueces arriba del
estrado disminuye la informacién que podamos obtener de esos objetos y documentas,
dejandola entregada a la fortuna de que, ojaa, los jueces obtengan de ellos la informacion
gue nosotros sabemos ellos contienen.

En segundo lugar, queremos evitar también los defectos de credibilidad que vienen
aparejados con la falta de acreditacion. Un buen litigante quiere ponerse a salvo de tener a
la contraparte en el aegato fina diciéndole a tribunal cosas como esta: “... la fiscalia
pretende sacar conclusiones sobre este cuchillo... sin embargo, ho tenemos ninguna razon
paracreer que este es €l cuchillo encontrado en la casa de lavictima... habriasido muy util
gue alguien nos dijera que en verdad fue halado un cuchillo ali, eso podria arrojar luz
sobre los hechos, pero o cierto es que lo Unico que hemos oido es que €l fiscal dice que
este es el cuchillo; obvio, el mismo fiscal que dice que mi cliente es culpable... si de €l
dependiera, este juicio no seria en asoluto necesario ¢verdad? Pero este juicio es necesario
para que el fiscal pruebe su acusacion, mas alla de su propia palabra; y sus propias pal abras
son |o Unico que hemos oido respecto de este cuchillo...”. Ese mismo fiscal, respecto del
diagrama presentado por la defensa, podria sefiaar: “... la defensa presentd este diagrama
para mostrarnos qué tanta distancia habia entre el lugar en que ocurrieron los hechos y €



lugar en que fue detenido por Carabineros; con esto pretende que concluyamos que no pudo
haber recorrido toda esa distancia en tan poco tiempo y, por lo tanto, que él no cometié el
delito; sin embargo, no sabemos nada de este diagrama... no sabemos s esta hecho aescaa
0 no, por un dibujante o por el hijo menor de mi distinguido colega... quizas las distancias
no estén fielmente representadas, quizas hayan sido accidentalmente dibujadas con holgura,
para bendicion de ladefensa... seriamuy Util saber si este diagrama representa fielmente la
realidad, pero lo cierto es que no escuchamos ninguna palabra acerca de esto en el juicio,
salvo las del defensor...”.

La acreditacion de la prueba material se traduce concretamente en la necesidad de que
alguien —un testigo en sentido amplio— esté en condiciones de declarar acerca de la
procedencia del objeto y su fidelidad. Asi, por ejemplo, el policia que concurrio alaescena
del crimen podra reconocer e cuchillo como aquel recogido por €l a concurrir a lugar;
asimismo, la victima podra sefidar que € mapa representa fielmente el barrio donde vive.
Y averemos gue pararedizar el procedimiento de acreditacion muchas veces contamos con
diversos testigos, incluso los de la contraparte.

2. Laldgica del sentido comun

La segunda l6gica en competencia—en tension con la l6gica de la desconfianza— es lo que
podriamos llamar la l6gica del sentido coman. En virtud de ella, hay objetos y documentos
cuya naturadleza o autenticidad es tan evidente que sus exigencias de acreditacion
disminuyen ostensiblemente o desaparecen. Se trata de casos en que, por gemplo, la
estandarizacion de los documentos o la obviedad de la identidad de un objeto traslada la
carga de la discuson més bien hacia la parte que desea controvertir su autenticidad.
Supongamos por gemplo, que € defensor desea presentar una pagina de EI Mercurio
relevante parael juicio (por ejemplo, porque el diario fotografié a imputado en otra ciudad
el dia en que se supone cometié el crimen). EI Mercurio es uno de los principales diarios
del paisy lamayoria de las personas estan familiarizadas con él; la pagina presentada por €l
defensor parece exactamente una pagina de El Mercurio y, probablemente, dada la
estandarizacion del documento y la familiaridad de las personas con € mismo, € tribunal
pueda decidir que no es necesario traer a editor de EI Mercurio para atestiguar que esa es
efectivamente la pagina correspondiente ala edicion de la fecha en cuestion. En este caso,
si el fiscal desea plantear que el defensor fabrico la pagina en cuestion, entonces la carga de
la prueba se traslada y e fiscal debera presentar un caso concreto respecto de la
falsificacion (salir de pesca en este sentido tampoco debiera ser tolerado por € tribunal).
V eamos otro ejemplo: supongamos que el fiscal toma un cuchillo de su escritorio y dice “le
voy a mostrar e cuchillo que encontramos en € sitio del suceso...”; pues bien, todos
estamos familiarizados con esos objetos [lamados “cuchillos’, de manera que el tribunal
puede no tener problemas en aceptar la afirmacién ‘ este objeto es un cuchillo’. No obstante,
la parte de la afirmacion ‘... que hallamos en la escena del crimen’ es otra historia: nadie
tiene por qué aceptar la pura palabra del fiscal a respecto —ni los antecedentes, actas o
registros de su propia investigacion, que, para estos efectos, son lo mismo— de manera que
el cuchillo debe ser acreditado para poder ingresar en la prueba.

Notese que, en laOrbita de la prueba documental, laidea de que ciertos documentos pueden
tener muy bajas o ninguna exigencia de acreditacion inicial —que pueden, por asi ponerlo,



“autoacreditarse” al menos en principio— no responde necesariamente ala distincion clésica
entre instrumentos publicos o privados. Desde el punto de vista de un sistema de libre
valoracion, una escritura publica no hace fe necesariamente respecto de nada (siempre es
posible probar que, incluso respecto del hecho de haberse otorgado, o de su fecha, la
escritura es falsa). A su turno, hay instrumentos privados que pueden ser igual 0 mas
confiables que sus equivalentes publicos. Hay instrumentos publicos que suelen despertar
importantes desconfianzas por parte del sistema (por giemplo, el parte policial) asi como
documentos privados cuya estandarizacion, en principio, los dota de altos grados de
confiabilidad, por ejemplo, la citada pagina del diario. La logica del sentido comun tiene
gue ver, precisamente, con el sentido comin: dado el objeto o documento del que estamos
hablando, su coincidencia con nuestra experiencia cotidiana acerca del mismo, su modo de
produccién, su grado de cuestionamiento, y la seriedad y concretitud de ese
cuestionamiento, la pregunta es cuanto el sentido comin nos llama ainvertir la cargade la
controversia acercade su origen o fidelidad.

Lo mismo que la l6gica de la desconfianza, la l6gica del sentido comun tiene justificacion
normativa: si la logica de la desconfianza exige que la prueba material sea en genera
acreditada (esto es, que se sefiale su origen con prueba independiente), no es menos cierto
gue dicha exigencia probatoria sigue estando inserta en un sistema de libre valoracion, en
donde las maximas de la experienciay € sentido comun tienen plenavigencia (art. 297).

3. Laprueba material en el nuevo Codigo Procesal Penal

Antes de entrar a andlisis de la forma en que en concreto es posible realizar la acreditacion
de la prueba materia en juicio, resulta conveniente que nos detengamos en forma breve en
la regulacién que nuestro Cédigo Procesal Penal hace del tipo de cosas que hemos
agrupado bgjo lanocion de prueba material:

a) Documentos. textos escritos en |o que consta informacion relevante acerca del caso
(luego revisaremos con més detalle algunas complejidades de esta categoria de prueba
material). Laregla que establece el art. 333 respecto de su introduccion en juicio esque “...
deben ser leidos y exhibidos en el debate, con indicacién de su origen”.

b) Objetos: se trata de cosas tangibles, y la regla que establece el art. 333 respecto de su
introduccién en juicio es que “... deberan ser exhibidos y podran ser examinados por las
partes’.

¢) Otros medios: incluye grabaciones, elementos de prueba audiovisuales, computacionales
y similares. La regla que establece el art. 333 respecto de su introduccidn en juicio es que
“... sereproduciran en la audiencia por cualquier medio idéneo para su percepcion por los
asistentes’. Esta regla se complementa con la del Articulo 323, que sefida que la
incorporacion a procedimiento de estos “otros medios de prueba’ debe redizarse
adecuandola en lo posible a medio de prueba mas andlogo. En rigor, no hay realmente
diferencia que valga la pena hacer entre “documentos’ y estos “otros medios’ (como se ha
planteado en algunas discusiones en nuestro pais). Desde el punto de vista de litigacion, se
comportan bastante de la misma manera: se trata de continentes de informacion, relevante
parae caso. Esainformacion debe ser reproducida en el juicio, lo cua puede tener lugar de



los més diversos modos dependiendo de |a naturaleza del continente (si esté escrita se lee,
s es un video se reproduce). Como sea que esa informacion esté registrada, debe zanjarse
la cuestion de la acreditacion, lo cua tiene infinitamente més que ver con el medio
probatorio en concreto y las proposiciones facticas que se pretenden acreditar através de €,
que con la pertenencia a las categorias de “documento” u “otros medios’ (o “evidencia
material del art. 323", como se la ha denominado también.

Junto con las distinciones descritas, el Articulo 333 contempla dos reglas relevantes. La
primera de ellas es que el tribuna puede autorizar, con acuerdo de las partes, la lectura o
reproduccion resumida. Se trata de una norma que busca evitar la lectura o reproduccién de
partes de la prueba que no resultan relevantes para el caso y cuyo efecto seria alargar
innecesariamente la audiencia.

La segunda regla reafirma normativamente las necesidades de acreditacion que requiere la
introduccién de prueba material. Asi, el Codigo establece que “Todos estos medios podran
ser exhibidos a acusado, a los peritos 0 alos testigos durante su declaraciones, para que los
reconocieren o se refirieren a su conocimiento de ellos’.

4. Prueba “real” y prueba “demostrativa”

Tanto los objetos como de documentos, puede constituir prueba “real” o simplemente
“demostrativa’. Digamos, de momento, que es prueba real aquella que efectivamente formé
parte de los hechos del caso (ya matizaremos esto a propésito de la prueba documental); sin
embargo, muchas veces sera Util paralas partes utilizar prueba demostrativa que, sin formar
parte de los hechos del caso, los ilustran o aclaran. Asi, por g emplo, un diagrama del sitio
del suceso con frecuencia no hace sino ilustrar el testimonio, de manera que sea mas
comprensible para €l tribunal. En este caso, la prueba sigue siendo fundamentalmente el
testimonio, graficado por el diagrama.

La prueba demostrativa puede incluso utilizarse a fdta de prueba real: por ejemplo, si no
fue hallado el bate de béisbol con el que varios testigos declaran haber visto a imputado
golpear a la victima, la fiscalia podria todavia encontrar Gtil traer un bate de similares
caracteristicas (considerando ademas que todos son relativamente iguales) y preguntarle a
los testigos s dicho bate representa en lo relevante (tamafio, peso, forma) a aquel con el
gue, segun ellos, el acusado golped alavictima. O bien, quizas la defensa quiera hacer esto
parailustrar que su cliente no habria podido manipular un bate de ese tamafio y peso. Por
supuesto, siempre esta abierta la discusion acerca de si read mente esta prueba meramente
demostrativa es “fiel” a aquello que se desea ilustrar, y ese sera precisamente e punto de
admisibilidad en el proceso de acreditacion. En estos casos, entonces, la pregunta central
para e testigo no consiste en saber si reconoce lo que se le presenta como aquel objeto o
documento de los hechos —dificilmente un diagrama podria serlo— sino, cosa distinta, si 1o
gue se le exhibe es una representacion fidedigna y adecuada de aquello que pretende
representar. También agui, por supuesto, €l testigo debe ser idoneo para hacer tal
afirmacion.



5. Acreditacion de objetos

En lo que sigue sugeriremos un tipo de préactica de acreditacion de objetos y documentos
que, en nuestra opinion, satisface la necesidad de acreditacion, tanto desde la l6gica
normativa como desde las necesidades estratégicas de litigacion. Es necesario advertir que
las précticas que sugeriremos no constituyen la Unica forma de acreditar, sino simplemente
unarecomendacién que facilita el trabajo del litigante en € juicio.

* 1° paso: Elijo a un testigo idéneo para reconocer el objeto o documento. Generalmente
esto coincidira con la necesidad de utilizar el objeto o documento para el examen o
contraexamen del testigo que lo reconocera, aunque no hay necesidad de que sea asi. Es
posible también que un mismo objeto o documento pueda ser acreditado por mas de un
testigo.

e 2° paso: Le exhibo el objeto o documento a testigo, pregun-tdndole si lo reconoce.
Ejemplo: “Le voy amostrar lo que ha sido previamente marcado como el objeto N° X dela
parte que represento (fiscalia o defensa). ¢L.o reconoce? ¢Podria decirnos qué es?”.

* 3° paso: Le pido al testigo razones de su reconocimiento. “ ¢Como lo reconoce?’ (“¢cOmMo
sabe que es el arma encontrada en la escena del crimen, considerando que hay miles de
armas iguales a eta?’; “¢como sabe que es la ropa que llevaba puesta €l imputado al
momento de la detencion...?’).

* 4° paso: Lo ofrezco en la prueba. La peticidn es realizada a presidente, quien deberia
preguntar por objeciones a las demés partes. Si no hay objecion, o s ellas son rechazadas
por el tribunal, el objeto se declara ingresado en la prueba, y puede ser utilizado de ahi en
adelante por todos los intervinientes, tanto en el resto de la presentacién de la prueba como
en los degatos, y no requiere ser reconocido nuevamente (sin perjuicio de las cuestiones de
credibilidad).

» 5° paso: Utilizo el objeto o documento (hago que € testigo fije las posiciones en el
diagrama, le pido que leay explique los asientos de libro de contabilidad, le pido a perito
gue mues-tre en qué posicion fue halada la huella digital en el arma, le pido a imputado
gue vista la chagueta del modo que la llevaba ese dia, etc.). En suma, inserto el objeto o
documento en € relato.

Algunas observaciones rel ativas a este procedimiento de acreditacion:

a) El testigo debe ser ‘idoneo’ (ler. paso), en el sentido de que pueda genuinamente
reconocer €l objeto y dar razones que hagan verosimil dicho reconocimiento. Asi, por
giemplo, si el detective que investigo el caso no se hizo cargo de él desde sus inicios, tal
vez no sea idoneo para acreditar el arma como aquella encontrada en el sitio del suceso; el
jefe del servicio médico legal no es necesariamente idoneo para decir que cierta muestra
corresponde al peritaje, si @ no hizo dicho peritge personalmente. Hay testigos que son
naturalmente idoneos para redlizar la acreditacion del objeto en cuestion: tipicamente, por
ejemplo, el policia que recogid el arma en el sitio del suceso o la persona que reconoce un
objeto propio. En ocasiones, sin embargo, la idoneidad del testigo puede ser



suficientmemente construida, aun cuando éste no sea € candidato natural a reconocer la
prueba: supongamos que el policia que recogié el arma en el sitio del suceso no esta
disponible para el juicio (murid). Si podemos 0 no ingresar el arma hallada en €l sitio del
suceso, dependera de cuanto estemos en condiciones —genuinamente en condiciones— de
formar conviccion en el tribunal en el sentido de que “esta pistola es esa’: tal vez el
compafiero del policia que la recogié pueda dar suficiente cuenta de €llo, s las
circunstancias facticas alcanzan; tal vez el compafiero del policia que recogio el armalo vio
cuando la guardaba en la bolsa de evidencia; tal vez el policia le dijo a su compafiero
“encontré estd pistola junto a cadaver”; ta vez todo eso ocurrié en un tiempo muy
inmediato, gpenas habian llegado a lugar; en fin, tal vez €l tribunal, a partir del testimonio
del compafiero, estime suficientemente acreditado el origen de |la pistola para efectos de su
admisibilidad (y ya veremos qué ocurre en el juicio a nivel de la credibilidad concreta).
Noétese, entonces, que no es que un testigo pueda o no pueda acreditar el origen de un
objeto, sino que la idoneidad de un testigo para reaizar esta tarea es generalmente un
continuo, desde los que no lo pueden acreditar en absoluto, hasta aquellos que son
naturalmente idoneos; en algin punto de esa curva se produce el punto de inflexion, en
donde € tribunal estimaque el testigo ofrece suficiente acreditacion parael objeto.

Si la prueba es ssimplemente demostrativa, la exigencia de acreditacion exige un testigo
idéneo para decir que, en las caracteristicas relevantes, el objeto 0 documento en cuestion
es unarepresentacion adecuada de larealidad.

b) Lareferenciaa un sistemade marcacion de los objetos por parte dd tribuna (2° paso) es
una mera sugerencia y dependera de cual sea la practica que finamente desarrollen los
tribunales a respecto. De lo que se trata en definitiva es que la informacién provenga del
testigo y no que el abogado se la sugiera; es cierto que, de no instaurarse en los tribunales
un sistema de marcacion de los objetos, todavia es posible evitar la sugestividad y
preguntar algo del tipo “le voy a mostrar un objeto ¢podria decirnos si los reconoce?’. El
punto es que tribunal y contraparte deben estar alertas a que la pregunta no sea hecha
sugestivamente, sustituyendo el abogado el reconocimiento que debe ser hecho por el
testigo (“¢son estos los desodorantes que usted vio en la tienda € dia antes del robo?’).
Para €llo, un sistema de marcacion facilita las cosas. Con todo, no cualquier sugestividad
alcanza atener la entidad suficiente para tornar ilegitima la forma de reconocimiento de la
prueba material. A este respecto opera exactamente lo mismo que deciamos sobre la
sugestividad a propésito de las objeciones. hay casos en que la sugestividad es tenue e
irrelevante, y no debiera por lo tanto entrabar la introduccion del objeto o documento. Asi,
por gemplo: “sefior testigo, le voy a mostrar un cuchillo, y le voy a pedir que me digasi lo
ha visto en otra ocasion...”. Por supuesto, la pregunta le esta sugiriendo a testigo que “ese
objeto es un cuchillo”; pero, salvo que aguién esté dispuesto a afirmar que ese hecho no es
absolutamente obvio y evidente segun la experiencia més elementa de las personas, ese
tipo de sugestividad esirrelevante y no deberia generar problemas.

En el otro extremo de la balanza, algunos jueces en nuestro pais han estimado que para
poder exhibirsele al testigo el objeto 0 documento éste debe haberlo descrito previamente,
de otra manera la exhibicion seria sugestiva. Aungue probablemente tienen razon respecto
de la sugestividad, en nuestra opinién esa sugestividad es muy tenue: todavia si el testigo
reconoce € objeto 0 documento, va a tener que explicar ese reconocimiento (y esa



explicacion podria perfectamente ser insuficiente). En cambio, en el otro extremo de la
ponderacion, muchas veces parece perfectamente razonable que un testigo no recuerde los
detalles de un objeto, y eso no necesariamente excluye el reconocimiento ni la
admisibilidad. Supongamos que esta declarando el perito que hizo el examen de la sangre
encontrada en la camisa: han pasado meses desde que hizo el peritae, y en ese lapso ha
practicado otras decenas de diligencias similares. Pues bien, toda la gracia de la cadena de
custodia consiste precisamente en que ese perito hizo un registro escrito de aquello que su
memoria probablemente no iba a ser capaz de retener. En consecuencia, el perito va a
reconocer la camisa sobre la que practicd el peritaje no porque recuerde la prenda en
particular, sino precisamente porque la marco de una cierta manera a fin de individualizarla
y poder reconocerla después. Si la exigencia de que el testigo describa la especie antes de
gue le sea exhibida tiene por objeto verificar que en realidad tenga memoria fresca sobre
ella, eso en miles de casos simplemente no se corresponde con las limitaciones de la
memoria en la realidad (y ello no quiere decir que € testigo no pueda reconocer la especie
por otras vias, por gemplo un sistema de rotulacién); s la exigencia de descripciéon se
satisface con que el testigo describa en €l juicio lo que el abogado le mostré el dia anterior
en su oficina, 0 que ofrezca una pura descripcion genera (“era una camisa blanca’),
entonces esta exigencia, hecha ex ante y de modo general como requisito de admisibilidad,
parece bastante esplrea en frente de los costos que impone ala produccion de la prueba.

¢) Asociado a tercer paso se encuentra el tema de la “cadena de custodia’, especialmente
relevante para la actividad policial y los peritajes. Con mucha frecuencia ocurre que la
posibilidad de que un testigo esté efectivamente en condiciones de decir “este objeto es
e’ —alli donde €l objeto en cuestion es indistingui-ble de otros muchos similares—
depende de la existencia de procedimientos que, precisamente, pongan a testigo en
condiciones de hacer esto: procedimientos de marcacion de |os objetos y de manipulacion e
intervencion de los mismos.

Usualmente la cadena de custodia toma la forma de que los objetos recogidos o incautados
sean marcados o rotulados de una cierta manera que los vincula a caso, exigiendo ademas
algun tipo de constancia de quiénes los han manipulado en los principales eslabones de la
cadena, hasta su presentacion en juicio.

Sin embargo, ha ocurrido —especialmente en paises que, como el nuestro, no tienen
demasiada experiencia en genuinos juicios adversariales— que la exigencia de cadena de
custodia se pone de moda como una especie de requisito puramente forma, sin real
comprension de que todo el tema es poner a un testigo en condiciones de poder
genuinamente decir “este objeto es esg’. Asi, con frecuencia la cadena de custodia pasa a
ser comprendida como una especie de requisito procesal, y muchos de los sistemas
latinoamericanos contemplan normas o exhiben practicas absurdamente detalladas, rigidas
(que no es lo mismo que rigurosas) y formaistas al respecto. Esto es un problema en ambos
extremos de la balanza, pues hace olvidar alas partes y a los jueces que |a pregunta acerca
de cuanto se requiere para que un testigo sea idéneo para reconocer un objeto o documento
depende de | as circunstancias concretas del caso, tanto del testigo como del objeto. Asi, por
giemplo, mientras mas singular € objeto, menos exigencias a la cadena de custodia en
términos de la posibilidad rea de un testigo de decir “este objeto es ese” (por gjemplo, el
arma homicida que el policia esta reconociendo es un machete africano, con mango de



marfil negro y unos elefantes tallados). De esta suerte, el mero hecho de que la cadena de
custodia no haya sido rigurosa o exhaustiva no excluye autométicamente la posibilidad de
acreditar e objeto e ingresarlo en la prueba

Lo anterior a nivel de la admisibilidad. Todavia, € litigante debera hacerse cargo, a
acreditar la cadena de custodia, de temas adicionales como la fidelidad (que € objeto no
haya sido alterado) y las condiciones de conservacion de la especie. Esto, en la medida en
gue €ello sea reamente relevante, y probablemente las mas de las veces a nivel de la
credibilidad y no de laadmisibilidad del objeto.

Supongamos que el policiareconoce el cuchillo gue le exhiben como aquel que fue hallado
en poder del acusado y da buenas razones para ello; supongamos que el defensor objeta la
incorporacion del cuchillo en la prueba por fata de acreditacion, sefialando que el policia
no puede asegurar que la sangre que el cuchillo tiene en lahoja estaba dli (sugiriendo que
fue plantada por la policia), porque el acta de incautaciéon no dice nada acerca de ninguna
sangre (sugiriendo ateraciéon de la especie); nada obsta a que en este caso el tribuna
deniegue |a objecion —aceptando la admisibilidad y permitiendo, por ende, la incorporacion
del cuchillo en el debate— aunque ello no impida en absoluto que, anivel de la credibilidad,
el tribuna llegue a la conclusion de que la sangre fue puesta dli por la policia. La
credibilidad es simplemente materia de examen y contraexamen.

En la concepcion formalista, o que se le escapa a abogados y jueces es que la cadena de
custodia es fundamental mente un hecho, y no el registro de ese hecho. Es el hecho de que
la parte pueda dar cuenta del origen (o integridad, en su caso) del objeto o documento. Ese
hecho puede ser probado de diversas maneras, la principal de las cuales es, como para todos
los demas hechos, el testimonio. Ese testimonio puede ser controvertido por la contraparte,
y paraello los registros de | as actuaciones podran tener un rol muy relevante (por viade los
articulos 332 y 336). Pero los formularios de cadena de custodia no son la cadena de
custodia. Esto es muy relevante frente a argumentaciones que se han escuchado en los
tribunales de que una cierta prueba es inadmisible porque se rompié su cadena de custodia;
y cuadndo uno pregunta cOmo es que eso ocurrid, la respuesta es ago del tipo: “no fue €
policia que recogio la especie € que la llevo a peritaje médico (por gjemplo para ver si
coincide la herida), sino un funcionario administrativo, que no firmé la cadena de
custodia...”. Supongamos que la especie en cuestion es el cuchillo incautado. ¢Qué sugiere
ladefensa apartir de lafalta de esta firma? ¢qué el funcionario administrativo hizo algo con
laprueba? ¢ainventd? ¢hizo crecer lahojadel cuchillo? ¢Je puso lasiniciales del imputado
en & mango? Si |a defensa no puede presentar un caso concreto respecto de esto y lo que
tenemos es un policia que declara haber incautado el cuchillo que se le exhibe, y haberlo
enviado a peritge, y un médico forense que declara haber recibido ese cuchillo de manos
del administrativo, el hecho del origen de |a prueba parece estar mas que salvado.

A continuacion, un g emplo del procedimiento de acreditacion de objetos:
Fiscal: Detective Manriquez, una vez que detuvo al sospechoso ¢Jo registro?

Detective: Si, sefior.
Fiscal: ¢Produjo ese registro algun resultado?



Detective: Si, encontré un revolver en el bolsillo del sospechoso. (El detective Manriquez
se transforma en un testigo idéneo parareconocer dichaarma).

Fiscal: (El fiscal toma el arma que se encuentra en su poder en una bolsa). Detective
Manriquez, le voy a mostrar |0 que ha sido marcado como el objeto N° 12 de lafiscalia ¢Jo
reconoce?

Detective: Si, sefior, es el revélver que portaba el sospechoso ese dia.

Fiscal: ¢Y como sabe usted que se trata del mismo revélver?

Detective: Bueno, en primer lugar porque se trata de un revélver marca Colt, calibre 38,
color café con cacha de madera de color café claro, lo cual coincide con € arma del
acusado. Ademas, una vez que lo encontré puse un autoadhesivo en el marco del gatillo
donde dejé marcadas misiniciales y un cédigo que relacionael armacon esa detencién. (El
testigo ha ofrecido razones para el reconocimiento).

Fiscal: ¢Ese es el procedimiento normal ?

Detective: Si sefior, asi no confundimos las pruebas de cada caso.

Fiscal: ¢Qué hizo con € arma?

Detective: Lapuse en labolsa pléasticade evidenciay la sellé.

Fiscal: ¢Paraqué hizo esn?

Detective: Bueno, ese también es € procedimiento normal. De esta manera protgjo la
prueba de cualquier intervencion externa, tanto de la naturaleza como de otras personas.
Fiscal: Su sefioria, querriaingresar € objeto N° 12 del Ministerio Publico en la prueba.
Presidente: ¢Sefior defensor?

Defensa: No hay objecion, sefior presidente.

Presidente: Marcada como la prueba N° 8 de la fiscalia. (La numeracién del tribunal es una
numeracion de la prueba ingresada, mientras que la del fiscal es una numeraciéon para
nombrar |os objetos y documentos cuando se los exhibe alos testigos).

Fiscal: (El Fiscal utiliza el objeto) Detective Manriquez, ¢podria mostrarle a tribunal donde
exactamente llevaba € revolver el sospechoso? (S el fisca hubiera partido con esta
pregunta la defensa habria podido legitimamente decir algo asi como “sefior presidente, no
hay ninguna sefial en este juicio que diga que esa arma fue hallada en poder de mi cliente el
diade los hechos...”; o bien, lo que eslo mismo —mas corto y resumido— la defensa podria
simplemente haber dicho: “objecién, falta de acreditacion”).

6. Documentos

Como hemos dicho, en la expresion “documentos” comprendemos tanto los continentes
escritos de informacion (art. 333), como aguello alo que el Cédigo se refiere como “otros
medios” (en general, formas de reproduccidn de imagen o sonido, contenidas ademés en el
art. 323). Se trata, dijimos, de medios probatorios perfectamente equivalentes tanto desde la
I6gica de litigacion como desde la logica normativa. Dicho de otro modo, la distincion
clésica entre “instrumentos’ (que seria € género) y “documento” (la especie de
instrumentos escritos) no tiene mayor relevancia desde la l6gica general de litigacion. Es
cierto que el hecho de que una cierta informacién esté grabada o en filmada, en lugar de
estar escrita, puede hacer la diferencia en términos de su admisibilidad, pero esas son
cuestiones mucho mas finas que las gruesas categorias de “documentos’ u “otros medios’,
COMO esperamos sugerir a continuacion.



La incorporacion y uso de los documentos responde también ala tension entre lalégica de
ladesconfianzay ladel sentido comun, tal como describimos paralos objetos.

Sin embargo, en € caso de los documentos se agrega todavia la tension entre otras dos
I6gicas, igualmente determinante para su admisibilidad y utilizacion: la distincion entre
pruebareal y prueba demostrativa.

6.1 OTRAS DOS LOGICAS EN TENSION: PRUEBA REAL VERSUS PRUEBA
DEMOSTRATIVA

El tema del uso de documentos en juicio es tipicamente de aguellos en donde el juicio oral
entra en sofisticaciones de segundo y tercer nivel de comprension de la |6gica probatoria
Hacerse cargo de él de manera exhaustiva regqueriria en rigor tratar por separado diversas
categorias posibles, cada una de |as cuaes impone ciertas peculiaridades propias a modelo
mas genera. Asi, habria que tratar una a una categorias como, por gemplo, documentos
comerciales, registros publicos, diagramas y mapas, fotos y videos, dibujos redizados por
los testigos, grabaciones de sonido, rayos X, simulaciones computacionales, fotocopias
simples, impresiones de pantallas de Internet, informes emitidos por diversas instituciones a
partir de bases de datos, por nombrar sdlo las mas comunes.

No pretendemos hacer este andlisis exhaustivo, entre otras cosas porque se trata de
desarrollos que debe realizar la préctica concreta de litigacion y jurisprudencia en los
tribunales.

Nuestro objetivo, en cambio, es méas bien instar por la apertura de esos desarrollos y por la
sofisticacion que el tema amerita, ali donde la practica que se ha ido imponiendo en los
juicios hasta ahora con demasi ada frecuencia zanja la admisibilidad de este tipo de prueba
por cuestiones més bien formales, como s estd 0 no incluido en el auto de apertura, 0 si se
trata de “documentos’ o de “otros medios’ (distincion que, como ya dijimos, no reflgja la
sofisticacion y complejidades que el temaconlleva).

En ese sentido, solo queremos esbozar una idea elemental que pueda gatillar la mayor
elaboracion de esta &rea en | as précticas de litigacion.”

Si la parte pretende que el documento ofrece valor probatorio independiente para acreditar
las proposiciones facticas, entonces se trata estrictamente de prueba documenta (real), y
debe ser tratada como tal (acreditacion de su origen, inclusion en el auto de apertura, etc.).
Laideade pruebareal en los documentos, entonces, es algo diferente que lo que ocurre con
los objetos. Con los objetos, |a cuestion era si teniamos efectivamente el arma homicida, o
s teniamos una que, por representar fielmente el arma en cuestion en las caracteristicas
relevantes para el caso concreto, era admisible como prueba demostrativa. En el caso de los
documentos, en cambio, la cuestion es mas bien si éste agporta 0 no vaor probatorio
agregado, independiente del testimonio.

% para una revisién mas exhaustiva de este tema y estas distinciones, ver Thomas Mauet, ob. cit. Capitulo VI.



En cambio, si el documento no es ofrecido por su vaor proba-torio independiente, sino por
su utilidad parailustrar el testimonio (en sentido amplio, testigos o peritos), entonces la
prueba sigue siendo € testimonio.

Veamos un ejemplo: esta declarando un perito contable respecto de las operaciones
sospechosas a través de las cuales se desviaron fondos del patrimonio falido en una
quiebra. Los recibos, facturas o contratos que reflejan operaciones en el periodo sospechoso
son prueba documental respecto de esas operaciones. Son ofrecidos por €l valor probatorio
independiente que tienen respecto de las proposiciones fécticas en ellos contenidos. “el
acusado pago estos dineros’ o “engend este bien”. La pretension del fiscal es que dichas
proposiciones facticas se acreditan independientemente por e contenido de estos
documentos.

No es el caso, sin embargo, de una linea de tiempo preparada por €l perito que ordena
cronolégicamente las operaciones, 0 de una tabla preparada por €l mismo en que las agrupa
segun los destinatarios de los bienes (hijos, primos, sociedades relacionadas), o de un
diagrama de flujo que ilustra el seguimiento de los bienes. En estos casos, |a prueba sigue
siendo €l testimonio del perito, ilustrado por estos apoyos graficos que su testimonio adopta
(especiamente cuando es el propio perito o testigo el que ha confeccionado el apoyo
grafico en cuestion). Esta es la razon por la cua no seria necesario anunciar este tipo de
apoyo grafico en la audiencia de preparacion del juicio ora (sin perjuicio de que la
contraparte pueda plantear, como una cuestion de contradictoriedad, € derecho a tener
acceso anticipado al apoyo gréfico en cuestion para efectos de poder realizar un genuino
contraexamen. Cuan anticipado debe ser ese acceso dependera de la complgjidad que €l
caso concreto ofrezca a dicho contraexamen para un abogado medio).

Esta diferencia es absolutamente fundamental de cara a la logica genera del juicio: segin
deciamos en el capitulo Il a propdsito de la teoria del caso, todo € juicio esta construido
como una instancia de control de calidad de la informacion. La inmediacion y la
contradictoriedad persiguen ofrecer a juez |la mayor cantidad de informacion posible, ala
vez que dotarlo de la mayor cantidad de elementos para evaluar la calidad de la
informacidn con que van ajuzgar € caso. Ladistincion que comentamos sigue exactamente
la misma logica: en muchos casos, la ausencia de apoyo grafico no va a hacer més que
deteriorar la posibilidad de que los jueces adquieran una vision clara del relato que esta
entregando el testigo o perito. La simple relacion abstracta de hechos, posiciones,
direcciones, desplazamientos, relaciones, trayectorias o participantes, se conver-tird en una
pura mazamorra de informacién, dificil de seguir por cualquier persona (incluidos los
jueces). Y, si eso es asi en casi cualquier tipo de delito, hay cierto tipo de ilicitos cuya
litigacion se hace simplemente ilusoria sin apoyo gréfico. Tipicamente, por gemplo, en el
caso de los delitos econdmicos, lavado de activos o crimen organizado. La pretensiéon de
que laoralidad del juicio exige que todo deba ser declarado Unicay exclusivamente sobre la
base de la memoria —como cuando se le pide al perito contable, como ha ocurrido con
frecuencia en nuestros nuevos tribunales, que memorice los niUmeros de serie de todos los
cheques, los montos exactos de todas |as operaciones, o las fechas de todas las facturas— es
erronea desde el punto de vista de los valores del sistema, y completamente absurda desde
laperspectiva del més minimo sentido comun.



Incluso esta distincion debe matizarse. En e modelo anglo-sgén, por eemplo,
instrumentos como tablas, diagramas o cua-dros de informacién eran, hasta hace algunos
afios, dominados por la l6gica de la prueba simplemente demostrativa. Como consecuencia
de esto, e uso del instrumento era admitido en el examen y contraexamen del testigo o
perito como parte de su testimonio, pero no era admisible su ingreso en la prueba. En las
Ultimas décadas, sin embargo, la practica dominante (especia-mente en Estados Unidos),
ha tendido con fuerza a considerar el apoyo gréfico con valor probatorio independiente (al
menos en cuanto su gporte gréfico) y, por lo mismo, aadmitir su ingreso en la prueba. Esto,
a condicion de que se satisfagan |os siguientes elementos.

a. Relevanciadel medio de apoyo gréfico.

b. Acreditacion por un testigo idéneo, familiarizado con lo que el documento describe,
incluidas las circunstancias relevante de laimagen (por ejemplo la hora, o la épocade afio
en algunos casos).

c. Razonable fidelidad del documento, respecto de lo que deseailustrar.

d. Que el medio sea Util paraayudar d testigo a explicar su testimonio.

Estos elementos estédn enunciados en términos generales y adoptan diversas variantes segin
el tipo de prueba de |a que estemos hablando (la “razonable fidelidad del documento”, por
giemplo, impone exigencias de acreditacion distintas s se trata de un video que de rayos
X). Como dijimos, las ofrecemos a modo nada mas ilustrativo y con expresa referencia a
modelo anglosgjon, solo con el propodsito de motivar un mayor desarrollo desde las
précticas cotidianas en los tribunales, en e entendido de que transformar la admisibilidad
en juicio de la prueba instrumental en una cuestion puramente formal priva a los tribunales
—por ninguna buena razén— de informacion muy valiosa pararesolver.

6.2 PRUEBA DOCUMENTAL Y DECLARACIONES PREVIAS

En el caso de los documentos hay que distinguir entre dos instituciones que, aunque
mortal mente parecidas (desde el punto de vista de los riesgos que representa para el sistema
su confusién), obedecen a logicas distintas; una cosa es la prueba documental y otra,
diferente, las declaraciones previas.

La prueba documental constituye prueba y puede ser incor-porada como tal; las
declaraciones previas no constituyen en genera prueba (dejando pendiente la discusion
acerca de las declaraciones voluntarias del imputado) y solo pueden ser utilizadas de una
manera muy especifica para evauar credibilidad, de acuerdo alo dispuesto en el Articulo
332 del Codigo Procesal Penal.

Cuando decimos “prueba documenta”, entonces, nos referimos a instrumentos que relinen
las siguientes caracteristicas:

* Pueden ser publicos y privados. Como dijimos, la distincion no es, en si misma, relevante
parala admisibilidad y peso de la prueba documental. Como hemos sugerido antes, resulta
mas determinante, en este sentido, el que se trate de registros llevados con regularidad y
estandarizacion, que el que se trate de instrumentos publicos. Asi, por gemplo, un juez
podria perfectamente admitir como prueba documental el “pantallazo” de los datos que
arroja e Registro Civil (registro publico) via Internet, o la fotocopia simple de un



certificado original (ambos privados), si le parece que no hay suficiente acreditacion inicial
acerca de su autentcidad (incluida la simple Iégica del sentido coman, atendido 1o que el
pantallazo o la fotocopia muestran).

 Cualquiera sea el continente, incluyendo tanto documentos escritos como cualquier otro
medio de reproduccion de imagen 0 sonido;

* Que contienen informacion relevante para el caso de fondo. Si la relevancia es solo para
credibilidad, deben ingresar por viadel art. 332 0 336 inc. 2°, segin sea €l caso.

* Que no constituyen registros de la investigacion. A este respecto, se debe decir que no
todo lo que consta en la carpeta del fiscal cae en la categoria de “registro de la
investigacion”. Por giemplo, las fotografias del sitio del suceso, o del imputado o victima,
los diagramas o croquis redizados, los videos toma-dos tanto de los lugares como de las
personas, tipicamente no constituyen registros de la investigacion, sino propiamente prueba
documental.

* Que no sustituyan testimonio. Es decir, que no vulnere el art. 329 y su principio general
de que la declaracion en juicio no puede ser sustituida por laincorporacion de los registros
de declaraciones anteriores. Asi, por ejemplo, la escritura de la sociedad através de la cua
el imputado materializé el fraude tipicamente no sustituye testimonio, Siho que incorpora
informacién independiente (el hecho de que la escrituraexiste, y su contenido).

En el caso de los registros producidos por € propio sistema de persecucion para el caso
concreto, e nuevo proceso ha tomado una opcion politica. Esta opcion politica tiene
muchas justificaciones y no es materia de este libro, pero ellas estdn asociadas a la
proteccion del juicio ora y a los fuertes incentivos estructurales que existen para que las
partes, especialmente la persecucion, prefabriquen prueba.

De esta suerte, conviene distinguir varias situaciones que pueden confundirse a propésito
de la prueba documental. Las situaciones que mencionamos a continuacion constituyen un
primer esfuerzo por iniciar € debate, pero de ninguna manera pretendemos agotar la
sofisticacion de las cuestiones probatorias asociadas a el os:

a) Declaraciones producidas por el sistema de persecucion penal para el caso concreto,
tipicamente las declaraciones prestadas ante la fiscalia y/o la policia. En general, este tipo
de declaraciones no constituye prueba (art. 329 y 334), y solo pueden ser utilizadas en el
juicio como elemento de juicio de la credibilidad del testigo que las rediz0, sea para
refrescar lamemoria 0 para demostrar inconsistencias (art. 332). Luego, s € testigo no esta
disponible paraél juicio, la declaracion no puede ser utilizada.

Cuando decimos aqui “declaraciones’, nos referimos a registro de las mismas vy,
especiamente, al registro escrito. Lo que, en genera, no se puede utilizar como prueba, es
el acta de dicha declaracion. Una discusion que esta pendiente en esta oOrbita es la
posibilidad de utilizar como prueba del caso de fondo declaraciones incriminatorias del
imputado, cuya legalidad no esté disputada, especialmente s el soporte ofrece mejor
inmediacion que la escritura (tipicamente la grabacion en video). Lo anunciamos solo para
advertir que el debate respecto de este punto esté abierto.

Un segundo tema relevante es el de productos de la investigacion que no equivalen
realmente a “registros” —por 1o menos en la logica de litigacion, mas dla de los



conceptuaismos— tales como las fotografias, videos o diagramas realizados en el contexto
de actuaciones policiaes (tipicamente, por ejemplo, en el sitio del suceso). Dichos medios
son plenamente admisibles en juicio, pues representan prueba independiente del testimonio
y esto es finamente lo que zanja la cuestidn. La pregunta para el juez, en consecuencia, es
¢se esta sustituyendo testimonio con estos registros? En la medida en que no sea esa la
situacion —as fotografias del accidente de transito, por gemplo, contienen informacién
independiente del perito de la SIAT, partiendo por las imégenes del suceso— € medio es
admisible y no vulnera los art. 329 y 334. Desde luego, su admisibilidad esta sujeta a las
exigencias de acreditacion de laprueba material descritas precedentemente.

b) Declaraciones previas realizadas fuera del sistema de persecucion pena (unacarta, libros
de contabilidad, un diario de vida, etc.).

Aqui queremos mencionar cuatro hipétesis®:

- Hipdtesis 1: La declaracion fue hecha por un testigo y dicha declaracion tiende a probar
los hechos de fondo. Esa informacién debe siempre ser rendida por el testigo en €l juicio.
Pretender introducir la declaracion previa como prueba documental implicaria sustituir
testimonio, prohibido por el Art. 329 y por la légica genera de la contradictoriedad y la
inmediacion. Pensemos en el siguiente ejemplo: Clodomiro le escribe una carta a su novia
diciéndole que Juan le habria confesado en privado haber cometido el homicidio; ¢puede el
Ministerio Publico hacer uso de la carta? ¢Cambia en algo la situacion que Clodomiro esté
presente 0 no en € juicio? Lo mismo respecto de la defensa, por g emplo con la carta
escrita por € testigo de coartada del acusado, dando cuenta de la coartada.

Si la fiscalia o la defensa quieren ingresar a debate esta informacién —en el caso de la
fiscalia, “Clodomiro escuché a Juan admitir el homicidio”— tienen que traer a Clodomiro a
juicio. Este testimonio no se puede sustituir por la carta: aun salvando las cuestiones de
acreditacion de la carta (de manera que tenemos zanjada la proposicion factica “é la
escribid”) no hay como salvar los defectos de contradictoriedad (la carta no puede ser
contraexaminada) e inmediacion (nadie sabe cdmo se produjo la carta). De esta suerte, s la
parte no cuenta con el testigo para € juicio, no puede incorporar esta informacion como
prueba documental (o sea, € tribuna no puede usar la carta para acreditar € delito o la
coartada en su caso; ella no puede ser leida en el juicio, ni ingresada en la prueba). Si €l
testigo concurre, la carta puede ser utilizada para refrescar su memoria o para demostrar
inconsistencia con declaraciones previas (Art. 332). En algunos sistemas adversariales més
consolidados, todavia las reglas de procedimiento o la préctica de litigacion permitirian que
la parte use la carta para reforzar la credibilidad del testigo, cuando y s es que la
contraparte cuestiona dicha credibilidad (es decir, si una linea de contraexamen del
defensor a Clodomiro es, por gemplo, que é nunca menciond a nadie la supuesta

% En nuestra opinion, esta es la mejor forma de leer (aunque todavia de manera gruesa) la interaccion entre
los Articulos 329, 332 y 336 del Cddigo Procesal Penal. Creemos que estas distinciones contribuyen a
interpretar el sentido de las normas al respecto, teniendo presente que se abre aqui un tema muy sensible —la
posibilidad de ingresar informacion via lectura que atenda fuertemente la inmediacion y las posibilidades de
contradiccién— y que, por lo mismo, existen desarrollos muy sutiles todavia pendientes en relacién con la
utilizacion de documentos y declaraciones previas en el juicio. Esperamos con esto poner de relieve ciertas
complejidades de las que la practica judicial debera hacerse cargo.



confesion). Para ello en nuestro sistema podria ocuparse la institucion de prueba sobre
prueba previstaen el Articulo 336 inciso segundo del Codigo.

- Hipotesis 2: La declaracion fue realizada por una de las partes y es relevante para los
hechos de fondo (una carta escrita por el acusado, por g emplo, en que explica a un amigo
coémo piensa gjecutar el delito). En nuestra opinion la carta se deberia admitir como prueba
documental, en tanto se satisfagan las necesidades de acreditacion del documento (Art.
333). Esto es especialmente cierto cuando el contenido del documento representa
admisiones en contra del interés de la parte. En cambio, cuando se trata de prueba de
afirmacion de la parte que realizd la declaracion, la posibilidad de prefabricacion de prueba
debieradificultar su admisibilidad por una cuestion de relevancia

- Hipodtesis 3: Si la declaracion previa fue realizada por quien esté prestando testimonio en
juicio (incluyendo al acusado) y ella no contiene informacion acerca del caso de fondo,
pero si respecto de la credibilidad del testimonio que se esta actualmente prestando, se la
puede utilizar con ese fin en e contexto del examen o contraexamen respectivo (Art. 332).
Recordemos, por gemplo, el caso Kiev: supongamos que la madre de Ana le hubiera
escrito a la abuela en Polonia diciéndole que no queria que pasara sus Ultimos afios sola 'y
gue por eso queriatraerlaavivir con ella; en este caso dicha carta no dirianada acercade si
el padre de Ana abuso de ella o no, pero debilitaria la credibilidad del testimonio de la
sefiora Kiev en e sentido de que habia traido a su madre desde Polonia para que Ana no
estuviera solaen la casa con su padre y de ese modo protegerla.

- Hipotesis 4: Si la declaracion previa fue realizada por un tercero —no la persona que esta
prestando testimonio en juicio— y dicha declaracion (la del tercero) no es relevante para
probar el caso de fondo, pero si para la credibilidad del testimonio que se esta actua mente
prestando, la declaracion puede ser utilizada con dicho fin (Art. 336 inc. 2°), acondicion de
gue se trate de documentos que corran por la légica del sentido comun y que, por ende, no
deban ser acreditados independientemente. De no ser asi, habria que traer al testigo.

c) Anticipacion de prueba y otras formas excepcionales de incorporaciéon a juicio de
declaraciones por lectura (por giemplo, los informes periciales en ciertas hipétesis o la
inspeccion persona del tribunal). Este es un caso excepcional en que declaraciones
producidas por el propio sistema de persecucion penal se incorporan simplemente como
documentos a través de la lectura en el juicio del acta que contiene la respectiva diligencia.
Son hipotesis muy acotadas, y estan enumeradas en €l art. 331.

4.3. ACREDITACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL

Los documentos —lo mismo que los objetos— exigen ser acreditados. El nuevo Cédigo no
distingue para estos efectos entre instrumentos publicos o privados como ya hemos
sefidado en varias oportunidades. Dado que en € sistema de libre valoracién de la prueba
no hay credibilidades preconcebidas respecto de la evidencia, ta distincion no es
necesariamente Util respecto del valor probatorio, como ya seflalamos. En materia de
acreditacion esta distincion puede tener aguna relevancia, en € sentido de que tal vez sea
razonable que ciertos documentos publicos inviertan la carga de la prueba dependiendo de
la confianza en las respectivas ingtituciones y la estandarizacion de dichos documentos (la



l6gica del sentido comun), pero también es cierto que esto no tiene tanto que ver con el
hecho de que sean “instrumentos publicos’, sino con la regularidad de su produccion o
mantencidn, su estandarizacion, y su fidelidad genera (lo cual, por una parte, debiera hacer
igualmente admisible en principio las fotocopias simples de dichos instrumentos publicos,
asi como también maltiples instrumentos perfectamente privados pero iguamente
confiables, como el informe de saldo de cuenta corriente emitido por un banco o el informe
de alcoholemia que emite unaclinica.

Habiendo necesidad de acreditar el documento, el procedimiento sigue muy de cercaa que
describiamos a proposito de |os objetos:

* 1° paso: Tenemos en el estrado a un testigo idoneo para reconocer el documento.

» 2° paso: Le exhibimos lo que ha sido previamente marcado como el documento XX
(puesto que no es el informe de contabilidad de la empresa o la carta que el sujeto escribio,
sino hasta que el testigo idéneo lo haya reconocido como tal).

» 3 paso: Le preguntamos si |o reconoce y le pedimos explicaciones acerca de como lo
reconoce.

* 4° paso: Ingresamos el documento en la prueba

* 5% paso: Utilizamos el documento en el examen leyendo la parte respectiva, un resumen,
todo e documento, dependiendo del caso.

Aqui vaun gjemplo:

Fisca: Sra. Martinez, le voy a mostrar o que ha sido previamente marcado como la
exhibicion N° 17 de lafiscalia, ¢Podria usted decirnos qué es?

Testigo: Claro, es €l balance genera de laempresa, corres-pondiente a afio 1999.

Fiscal: ¢Y como sabe usted eso, Sra. Martinez?

Testigo: Bueno, soy la contadora de la empresa, yo mismalo confeccioné.

Fiscal: Y esafirmaque aparece en la Ultima pagina, ¢esla suya?

Testigo: Si.

Fiscal: Sra. Martinez, por favor examine detenidamente el documento... ¢Ha variado en
algo desde que usted lo confeccion6?

Testigo: No, estaigual.

Fiscal: Sefior presidente, deseo ingresar la exhibicion N° 17 de lafiscaliaen la prueba.

Pdte.: ¢Alguna objecion de la defensa?

Fiscal: No, su sefioria

Pdte.: Queda marcado como la prueba N°5 de lafiscalia

Fiscal: Sefiora Martinez, ¢podria explicarle a tribunal qué quieren decir las cifras
destacadas en la columna de “ egresos’ ?

Testigo: Bueno, esos son los pagos realizados por la empresa al sefior Reyes durante el afio
1999...

En el gemplo se aprecia el sentido del proceso de acreditacién; el abogado no puede
simplemente llegar d tribunal y decir “tengo € balance de la empresa... confien en mi, se
trata del balance...”. En cambio, la sefiora Martinez se erige como una testigo idonea—ella
confecciono el balance-y habilita al abogado paraingresar el documento como prueba. Por
cierto, la contraparte puede impugnar el testimonio de esta testigo con la declaracion de



otro, o por cualquier medio de prueba igua mente poderoso, en cuyo caso se abrira ali una
cuestion de credibilidad. La pregunta por objeciones que hace el tribunal al defensor a esas
alturas solo se refiere ala cuestion de admisibilidad (“ ¢tiene objeciones en el sentido de que
no esté suficientemente acreditado su origen?...”), y no alas cuestiones de credibilidad que
son materia de contraexamen (“¢es creible el balance cuando registra pagos a sefior
Reyes?...”).

L as cuestiones que hemos planteado en este capitulo no han querido sino iniciar el debate
en un area que, probablemente, exhibe en este momento las mayores rigideces y falta de
comprension de la légica probatoria en el nuevo proceso. Ninguno de estos temas, en
consecuencia, esta cerrado, y la practica forense tanto de abogados como de jueces debera
seguir elaborando el tratamiento de la prueba material. A pesar de que, en muchas de sus
partes, las cuestiones que hemos esbozado en este capitulo estén lgos de las actuales
précticas judiciaes, lainmensa mayoria de ellas contituyen lugares comunes en sistemas de
litigacion adversarial méas maduros.



Capitulo V111
Examen y contraexamen de peritosy testigos expertos

Introduccién

Hemos visto hasta @ momento las técnicas basicas que el abogado debe manejar para la
realizacion del examen directo y contraexamen de testigos. Ellas son fundamentalmente las
mismas requeridas para realizar tal labor tratdndose de peritos, o testigos que tienen
experticia en determinadas materias. Sin embargo, €l hecho de que el testigo disponga de
un conocimiento técnico especia sobre la materia en la cua prestara declaracion, marca
unadiferencia en el modo de regular y g ecutar el examen y contraexamen. En esta medida,
nuestra actividad de litigacion debe también enfocarse de un modo distinto. En el presente
capitulo nos dedicaremos a andizar cudles son estas diferencias que deben considerarse
paraplanificar y gecutar el examen y contraexamen de esta calidad especial de testigos.

Antes de entrar a analisis detallado de las particularidades que €l examen y contraexamen
de peritos y testigos expertos imponen a los litigantes, conviene brevemente hacerse cargo
de varias cuestiones preliminares que resultan indispensables para comprender
adecuadamente la l6gica y dindmica que tiene la presentacion de la prueba pericia y del
testimonio de expertos en un sistema adversarial.

1. Definiciones basicasy objeto de la declaracion de expertos

Un primer grupo de cuestiones tiene que ver con quiénes son los peritos y los testigos
expertos, y cud es el objeto de su testimonio en juicio. A continuacién revisaremos ambos
aspectos.

1.1. ¢(QUIENES SON LOS PERITOS Y LOS TESTIGOS EXPERTOS?

La definicién de quién es un perito no resulta demasiado compleja, pues desde antiguo los
codigos de procedimiento penal y civil suelen contener reglas expresas que se hacen cargo
de ello. Lo mismo respecto de ladoctrina procesal mas cléasica que, en general, no hatenido
grandes discrepancias sobre €l tema. En términos generaes, |os peritos son personas que
cuentan con una experticia especial en un area de conocimiento, derivada de sus estudios 0
especiaizacion profesional, del desempefio de ciertas artes o del gercicio de un
determinado oficio. Lo que distingue a perito de un testigo cualquiera es que el perito es
[lamado al juicio para declarar algo en lo que su experticia es requerida, y que le permite
dar opinionesy conclusiones relevantes acerca de dicha materia.

El nuevo Cédigo Procesal Penal se inscribe en lamisma logica. Al regular la procedencia
de los peritos, en el Articulo 314 inciso segundo, establece: “Procedera el informe de
peritos en los casos sefidlados en la ley y siempre que para apreciar algun hecho o
circunstancia relevante para la causa fueren necesarios 0 convenientes conocimientos
especiales de una ciencia, arte u oficio”. Como se puede goreciar, de acuerdo a esta norma
el énfasis de lo que caracterizaa un perito es el conocimiento especializado.

La categoria de testigos expertos no corresponde, en cambio, a una que esté reconocida
normativamente en nuestro Codigo, sino mas bien a una necesidad de distincién para



efectos de preparar y gjecutar actividades de litigacion en € juicio. Un testigo experto esun
testigo que, sin ser ofrecido como perito —porque el area de declaracién no congtituye
estrictamente una experticia, o bien porque € nucleo de su declaracion relevante no la
requiere—, tiene, sin embargo, un conocimiento de cierta especializecion en una
determinada materia. Sin ser exactamente un perito ofrecido como tal, mientras méas
expertizaje prueben las circunstancias concretas del testigo, mas admisibles (relevantes) se
tornan las opiniones de ese testigo en el area de experticia. En todo caso se trata de un
testigo, es decir, alguien que presencié —o puede declarar sobre— hechos relevantes para el
caso, pero que ademas esté dotado de un cierto conocimiento o experiencia gue lo habilita
para dar opiniones o conclusiones que también son relevantes para el caso, no obstante, no
haber hecho un “ peritaje”.

Supongamos que Juan Martinez se encuentra en una esguinay en ese momento observa un
accidente entre dos autos que chocan. Uno de los autos iba a exceso de velocidad y no
respetd el semaforo. Supongamos que Juan Martinez es mecanico. El sefior Martinez es
citado a declarar como testigo. No le es encargado ningun peritgje, ni es ofrecido como
perito. En @ examen directo, entonces, declara fundamentalmente los hechos que percibi6,
como cualquier testigo. La cuestion es, ¢podria el examen directo ademés ir sobre
preguntas que requieran de €l algo més parecido a una opinidn que un hecho? La respuesta
a esta pregunta, como cas todo lo que ocurre en el juicio, es mas parecido a un estandar
gue aunaregla: mientras mas experticia demuestre el testigo —y esta experticia es parte del
proceso de acreditacion, en el propio examen directo— mas relevante se torna su opinion.
Dado que no practicd un peritgje, seguramente la admisibilidad de sus opiniones tiene
l[imites (sin mencionar su peso probatorio); y, de vuelta, donde exactamente se traza esa
linea es directamente proporciona a la relevancia de dichas opiniones; y dicha relevancia
es directamente proporciona a grado de experticia detentado (incluyendo la especificidad
de lamateria, de manera que tal vez no baste simplemente “ser mecénico”).

Cuando estamos en presencia de testigos expertos, no estamos en presencia de una
categoriaque el Codigo haya regulado y que se sujete a reglas formales distintas alas de un
testigo comun y corriente; més bien enfrentamos una forma especifica del tema més general
de la relevancia de la prueba. En los testigos legos las opiniones son en genera
inadmisibles por su irrelevancia. A medida que haya mayor experticia, existen mejores
razones para prestar atencion a la opinion del testigo aun sin ser perito; y, en algin
momento, su grado de experticia torna su opinion relevante, lo cual basta para hacerla
admisible (de nuevo, independientemente del peso probatorio que en definitiva se le
asigne). Esta es siempre una cuestion que debe ser decidida en concreto por € tribunal.

La presencia de esta situacion (testigos que exhiben cierta experticia, aun cuando no son
peritos) no es en absoluto excepcional. En la préctica es posible constatar innumerables
versiones de esta situacion. Un caso tipico se produce con la declaracion de policias. Los
policias normalmente comparecen ajuicio como testigos, no obstante lo cua es muy comin
gue respecto de ellos estemos en condiciones de preguntar ciertas opiniones o conclusiones
gue no serian admisibles con cualquier testigo (por g emplo, conocimiento sobre tipo de
armas, marcas, calibres de las mismas, entre otras, o experiencias en modus operandi en la
comision de ciertos tipos de delitos). No se trata de que el policia, por € solo hecho de
serlo, pueda declarar cualquier tema criminalistico, sino que, solo en la medida en que



disponga de ese conocimiento y podamos acreditarlo en el juicio, se nos permitira
formularle preguntas por opiniones y conclusiones en dichas éreas que serian objetables sin
ese conocimiento especial. Veamos entonces cuan sutilmente estas consideraciones
imponen exigencias alalitigacion. Revisemos las siguientes preguntas:

1. Sargento, ¢es comun que los narcotraficantes en La Pintana porten armas?

2. Sargento, en su experiencia, ¢es comun que las personas gque usted ha detenido por
narcotréfico porten armas?

3. Sargento, ¢fiene usted alguna idea acerca de si € arma habia sido recientemente
disparada? (¢tiene usted unaopinion a respecto?).

4. Sargento, ¢era consistente e orificio en el cuerpo con el calibre del arma?

La respuesta a la pregunta N° 1 parece requerir un grado de experticia que es dificil
concebir en un policia (en redidad en ninguna persona): la pregunta ¢es “comun” que los
“narco-traficantes’ “porten armas’ “en La Pintana” ? realmente esté solicitando informacion
empirica que e policia no tiene cOmo conocer. Para hacer esta especie de afirmacion
estadistica habria que haber hecho un estudio empirico entre narcotraficantes de La Pintana
y averiguar cuantos de ellos portan armas. La experticia del Policiano le alcanza para hacer
ninguna afirmacion al respecto. En esta medida, su respuesta es, técnicamente, la opinion
de un testigo lego (y en ese sentido inadmisible). Pero tal vez tampoco haya sido lo que el
abogado necesitaba.

La pregunta N° 2 reformula la pregunta en términos de que €l policia parece en mejores
condiciones para responder. Esta pregunta no indaga acerca de “lo que es comun en La
Pintana’, sino acerca de “cud ha sido la experiencia del policia’. En este sentido no le
pregunta por una opinién respecto de la cua se requiera ninguna experticia, Siho respecto
de hechos propios (“1as personas que usted ha detenido por narcotréfico”).

La pregunta N° 3 pretende reflgjar 1a categoria de la que estamos hablando: técnicamente,
esta indagando por la opinion del testigo. El policia no ha practicado ningin peritaje sobre
el arma, ni fue llamado como perito. Sin embargo, supuesto que los signos de un arma
recién disparada (olor a pélvora, temperatura del arma) estén al alcance de la experticia
general de cualquier policia (porque disparan periodicamente, porque es parte de la
formacién generd), larespuesta podria ser admisible.

La pregunta N° 4, en cambio, parece salirse completamente de la experticia general de un
policia, y para tornar admisible dicha respuesta el testigo tendria que dar cuenta de
experticia mucho mas especifica y concreta (fui médico antes que policia, recibi
entrenamiento en comparar orificios en cuerpos con calibres de balas, o algo por €l estilo).
Esto, dgjando todavia de lado la cuestién de credibilidad.

Cuando decimos “experticid’ no nos referimos necesariamente a una educecién o
experiencia formal. Incluso aun nivel més pedestre es posible imaginar “experticia’ en las
mas diversas cuestiones, como por ejemplo, en la personalidad o caracter de una persona.
Sin tratarse de una “experticia’ propiamente tal, mucho menos de experticia psicolOgica, tal
vez la pregunta “¢ées Juan una persona violenta? sea objetable respecto de un testigo
cualquiera, pero menos objetable si quien esta en € estrado es la mujer que hadormido con



Juan los ultimos treinta afios. Por supuesto, el hecho de que sea su mujer tal vez le imponga
debilidades en & conjunto de su credibilidad, pero eso es otra cosa; en términos estrictos de
admisibilidad, un juez podria razonablemente creer que, dadas las circunstancias con-
cretas, es relevante escuchar 1o que la sefiora tiene para decir. En fin, las hipotesis son muy
diversas, o que interesa destacar es que €l litigante deberé estar atento a esta distincion para
poder planificar adecuadamente e examen y contraexamen de estos testigos en aguellas
porciones en que se comporten como expertos.”’

Entonces, mientras mas experticia acredita € testigo, mayor la permision para aplicar
respecto de él las normas de juicio de los peritos, especificamente en lazonade expertizaje.
La misma idea anterior es agplicable cuando tenemos a un perito que declarard sobre algin
peritge que haya reaizado, pero que, a mismo tiempo, puede aportar informacion como
testigo. Asi, por ggemplo, el médico del servicio de urgencia que atendié a la victima podra
dar opiniones o conclusiones respecto de los procedimientos médicos que siguid para
atenderla, la gravedad de sus lesiones y, en general, cualquier otra informacion que tenga
relacion con su experticia en este caso; pero también podra declarar, por gjemplo, que al
atender a la victima esta dijo que “el Cara de Perro me pill6 por sorpresd’ o que “no
aguanto mas que mi marido me siga pegando”. Respecto de estos dichos de la victima, el
médico no es un perito, sino un simple testigo de oidas, por lo que € tratamiento que le
corresponde en esta parte de su relato es el de un testigo comuan (un testigo lego).

1.2. OBJETO DEL TESTIMONIO DE EXPERTOS

El rol del testimonio experto es entregarnos la interpretacion de una informaciéon que exige
un conocimiento especializado. En este sentido, € objetivo es explicar su significado en
términos comunes. Esta informacion no puede ser entregada a tribunal por cualquier
persona, pues se trata de un tipo de conocimiento que se encuentra fuera del acance del
sentido comun. Por 1o mismo, nos vemos en la necesidad de recurrir a un experto o
especiaista. Pero atencién, esto supone que el tribunal requiera precisamente esa opinion
experta, pues si el perito comparece a declarar algo que podria ser apreciado por el tribunal
sin necesidad de contar con conocimiento experto, el perito seria innecesario. Asi, es
frecuente observar cOmo en nuestra practica en tribunales se presentan como peritos
expertos de las mas diversas especies sin que exista una verdadera necesidad de un
conocimiento experto para aportar lainformacién que ellos concurren aentregar en juicio.

Por ejemplo, se ha vuelto una practica recurrente —generalmente errada, en nuestra opinién—
presentar como perito a fotografo de la policia que tomé las fotos del sitio del suceso. En
general, € fotografo no requiere una experticia particular respecto de los temas que declara.
Noten que esto es cierto aun cuando la fotografia pueda ser, en si misma, un érea de
experticia. Sin embargo, las proposiciones facticas que se pretende acredite el perito no
tienen que ver con esa experticia. La proposicion féctica mas usual es “yo tome estas fotos,
y €ellas son una representacion del sitio del suceso tal como lo foto-grafié”. A partir de esa
proposicion féctica (que acredita e introduce las fotos), se pretende probar aguellas que
contienen las fotografias: la carade la persona, la disposicion de los muebles, laposicion de

Z Un problema que presenta un uso amplio de la categoria de testigos expertos es que los litigantes intenten
evadir por medio de los mismos los requisitos que deben cumplir los peritos propiamente tales.
(especialmente la obligacion de realizar un informe escrito en el que conste su opinion).



las heridas. Ninguna de estas proposiciones facticas requieren, en principio, de ninguna
experticia particular. Esas fotos pueden ser tomadas por cualquier persona —fotégrafo o no—
y cualquiera estaria en condiciones de decir “estas son las fotos que tomé ese dia’. A su
turno, lo que las fotos “muestran” son proposiciones fécticas que, en genera, estén al
acance del mero conocimiento lego de los jueces. Si no o estén, suele no ser precisamente
el fotégrafo e perito que necesitamos (por ejemplo, s las fotos muestran una particular
forma de dispersion de la sangre, es probablemente el policia o el forense el que nos debe
hablar de ello).

Las cuestiones que hacen a la disciplina de la fotografia —luz, diafragma, foco, angulo,
distancia— podrian llegar a ser debatidas, y tal vez para dicha discusion importe “como se
sach la foto” y el conocimiento experto del fotografo, pero esa es completamente otra
discusion, destinada a acreditar proposiciones facticas distintas (por ejemplo, “la foto
distorsiona el tamafio de los objetos’). Supuesto que eso fuera relevante, podriamos tener
este debate que requeriria experticia fotografica; pero, en principio, no es eso paralo que se
convoca a (mal llamado) “perito fotografo”. En aquello para lo que se lo suele convocar —
paraingresar las fotografias— suele no haber experticiainvolucrada.

Esta situacion tiene, todavia, una contracara: unavez que existe un &rea de experticia, esto
proscribe el conocimiento privado, las maximas de la experienciay el sentido comun de los
jueces. Las conclusiones expertas tienen, por definicion, preeminencia. Si estamos en un
area de experticia, entonces por definicion se trata de una conclusion sobre la que un lego
no puede opinar. Es por definicion un érea que estd més dla de sentido comin, las
maximas de la experiencia, y la percepcion directa del lego. Ahora bien, los jueces son
legos por definicion, aun cuando, en los hechos, cuenten con conocimiento privado.
Supongamos que un juez estudid psiquiatria antes de convertirse en juez. Supongamos que
el juez discrepa del juicio técnico del psiquiatra, en base a su conocimiento privado. No
obstante, s el testimonio experto no es desacreditado en €l juicio, el juez no puede utilizar
su conocimiento privado en el razonamiento. Larazdn es sencillay se gpega alaldgicamas
fundamenta del juicio: el conocimiento privado del juez no esta sometido a examen y
contraexamen; no sabemos de dénde sacod el juez su conocimiento privado ni qué tan
idoneo sea; tal vez si fuera contraexaminado quedaria en evidencia su precariedad; tal vez
la dltima vez que leyd un libro sobre psiquiatria fue hace mucho tiempo y el conocimiento
ha avanzado mucho desde entonces, o quizas no entendid lo que estudié o siguié una
corriente que hoy esta completamente desacreditada; tal vez si confrontara su conocimiento
con el de la comunidad psiquiétrica, esta rechazaria de plano sus razones; o bien, quizas
puesto a debatir con € perito, este Ultimo le pareceria a los demés jueces més creible y
preparado. En suma, el conocimiento privado del juez esta sujeto alas mismas necesidades
de control de calidad gque el conocimiento de cualquier persona. De esta suerte, s el juez
pretende tener conocimiento privado sobre un area que requiere experticia, debe tomar el
estrado como perito y declarar bajo juramento, sometiéndose a examen y contraexamen de
las partes. Esto, por supuesto, no es compatible con la funcion de juez. Estaes larazén por
la cual los jueces no pueden utilizar su conocimiento privado, mucho menos en un area de
experticia, y larazon por la cual son legos por definicion en toda area de experticia salvo el
derecho.



Lo anterior no quiere decir que la palabra del perito sea sacrosanta en € juicio, ni mucho
menos. El juez tiene fundamental mente tres vias para desmerecer sus conclusiones.

En primer lugar, puede desestimar su experticia. Esto puede tomar varias formas, como
cuando la linea de contraexamen sugiere que “este perito no es e experto que dice ser”
(tipicamente cuando el contraexamen arroja defectos de formacidén o experiencia), o bien
gue no lo es en el &rea particular de la declaracion (como cuando un médico general hace
apreciaciones relativas a medicinaforense).

En segundo lugar, el juez puede desestimar su credibilidad, en ambos sentidos: credibilidad
del testigo (“es el testigo que dice ser, pero esta mintiendo”) o de testimonio
(“seguramente €l esta seguro de lo que dice, pero e creemos mas a otro perito”).

Por dltimo, es posible que el examen directo del perito simplemente no alcance a acreditar
la proposicién factica en cuestion. Tipicamente, por gemplo, cuando el psiquiatra —por
defectos del contraexamen, del peritgje, o del testimonio— se limita a la afirmacion “el
imputado es esguizofrénico”; s esta es la afir-macion final del examen directo,
simplemente no hay suficiente para acreditar ninguna de las proposiciones fécticas que
subyacen a la inimputabilidad (“el acusado no era capaz de distinguir que lo que hacia
estaba prohibido”, o bien “era capaz de distinguirla, pero no de adecuar su conducta’). El
juez no tiene como estimar acreditada, a partir de la afirmacion de |a esquizofrenia, ninguna
de estas proposiciones facticas (como no sea por su conocimiento privado, real o ficticio,
pero ambos estan prohibidos).

Desde luego, si € juez quiere desmerecer la opinién experta de cualquiera de estos modos,
corre con todala carga de la fundamentacion de la sentencia.

Por ultimo, la cuestidn acerca de cuando se necesita un cono-cimiento experto no es baladi.
Como hemos visto, una vez que se reconoce esta necesidad, |os efectos son muy poderosos
para € razonamiento judicial y las exigencias probatorias. El Art. 314 del Codigo da un
espacio muy amplio para determinar qué debe ser objeto de peritges a sefidar que ellos
son procedentes cuando, para apreciar los hechos del caso, sea necesario un conocimiento
especial de una “ciencia, arte u oficio”. Laespeciaizacion del perito no proviene solo de lo
gue tradicionalmente se consideraria un area técnica (ciencia), sino también disciplinas, o
cualquier tipo de actividades que generen conocimiento especializado (artes u oficios). En
este sentido, un artesano, en su respectivo oficio, podra ser tan experto como € fisico
nuclear que detente la mayor cantidad de doctorados y post-doctorados en su respectiva
disciplina. A su turno, € juez no puede simplemente decidir ocupar su razonamiento lego
en una cuestion que requiere conocimiento experto, para evitar quedar obligado por la
conclusion del perito. Supongamos, por ejemplo, que €l juez quisiera absolver. Sin
embargo, el unico psiquiatra que declard en el juicio sefialé que “no podia afirmar que el
acusado no hubiera podido distinguir el bien del ma a momento de los hechos’. Los jueces
no tienen pruebas que acrediten proposiciones facticas que satisfagan la inimputabilidad, y
no pueden absolver por esta causa bajo la pretension de que “todos sabemos —€llos los
primeros— que un esquizofrénico no puede digtinguir el bien del mal”. Esta es una
afirmacion técnica, que requiere conocimientos igualmente técnicos (¢cuantos tipos de
equizofrenia hay? ¢cuédles de ellas producen este efecto? ¢da lo mismo la edad de la



persona? ¢las etapas de avance de la perturbacion? ¢da lo mismo que haya estado
medicamentado o no? ¢da lo mismo qué medicamente especifico haya estado tomando? Las
preguntas sin respuesta son estas y muchas mas).

Debido entonces a la amplitud del objeto potencial de la declaracién de los peritos y a
poder del conocimiento experto (predominar sobre el conocimiento comin del tribunal, y
aun sobre su conocimiento privado), el litigante, al presentar a perito o al testigo experto
en €l juicio, debe tener especia cuidado en destacar cdmo la apreciacion de los hechos por
él presentados —asi como las opiniones por é vertidas— exigen de un conocimiento
especiaizado, en donde la mirada comin del lego resulta insu-ficiente para su adecuada
comprension. Sera importante, entonces, hacerle ver € tribunal que ellos también estén en
la categoria de legos respecto de dicho conocimiento, por lo que, si le creen a perito,
deberan preferir sus conclusiones técnicas a las que |os propios jueces puedan detentar en
forma autonoma.

2. Cuestiones normativas y de légica del sistema relevantes para el examen y
contraexamen de peritos y testigos

Al igual que tratandose de los testigos, es indigpensable revisar algunas cuestiones de la
l6gica de la declaracion de peritos y de la prueba pericia en el nuevo sistema, que
representan un giro importante respecto de cdmo se concebian ambas en el sistema
inquisitivo antiguo.

En primer lugar, por prueba pericial se debe entender, en principio, a un perito que
comparece a juicio oral y presta declaracién ante el tribunal en forma directa, a través del
examen directo y el contraexamen de las partes. En este sentido, la misma regla del
Articulo 329 del codigo es aplicable a los peritos. Esto quiere decir que su declaracion en
juicio no puede ser sustituida por declaraciones previas registradas en actas o por su
informe pericia escrito. Como veiamos tratdndose de los testigos, esto representa un
cambio radical respecto del formato del sistema anterior. En materia de peritos, la prueba
pericia en dicho contexto estaba centralmente constituida por el informe escrito presentado
por el perito y que se acompariaba al expediente. Esto, en el nuevo sistema, es en principio
inadmisible. Si el perito no comparece a juicio y no se somete a las preguntas de examen y
contraexamen, no tenemos prueba pericia. De hecho, su informe pericia, en tanto tal, es
inadmisible como prueba aun concurriendo el perito a juicio.

Esto no quiere decir que el informe escrito no tenga ninguna utilidad en el juicio.
Técnicamente, el informe escrito es una declaracion previa y, en tanto tal, puede ser
utilizado para los dos fines previstos en el Art. 332 (refrescar la memoria y demostrar
inconsistencias con declaraciones previas), con las mismas exigencias y limitaciones
expuestas en el Capitulo VI. Adicionalmente, piezas del informe como diagramas, tablas,
esquemas, resimenes, pueden ser usados en la declaracion del perito como prueba
simplemente demostrativa, segun explicamos en el Capitulo VII.

Una segunda cuestion relevante en la logica de la prueba pericia tiene que ver con un
cambio radical en la forma de mirar o de entender el rol cumplido por los expertos en
juicio. En @ sistema antiguo, los peritos eran concebidos fundamentalmente como



“auxiliares de la administracion de justicia® o como “peritos del tribunal”. Es decir,
expertos que ponen su conocimiento especializado a servicio de las necesidades de
conviccion del juez, sin considerar para nada los intereses de | as partes, como si |os peritos
fueran completamente neutros o imparciales respecto de ellas. Por esto, no cuaquiera podia
ser perito, sino solo aquellos que se hubieren acreditado ante los tribunales y que se
hubieren inscrito en las listas respectivas que tienen las Cortes de Apelaciones (dando
“garantias’ de estar a servicio de los juecesy no de las partes). Consistente con esto, quien
designaba al perito para el caso concreto era el respectivo tribunal.

Esta l6gica cambia de manera radical en el nuevo sistema, en el que los peritos son
concebidos como “peritos de confianza de las partes’ y no como “auxiliares del tribunal”.
Esto quiere decir que son las partes las que deciden s traen 0 no a un perito al juicio y a
gué perito concreto. Por asi decirlo, los peritos dejan de estar al servicio del juez y pasan a
estar a servicio de las teorias del caso de quienes los presentan. Con esto no queremos
decir gque los peritos deban ser “serviles’ a quienes |os presentan, mucho menos que puedan
“acomodar” espUreamente su pericia a los intereses de las partes; €l proceso es més bien el
inverso: la decision de la parte de haberlo presentado normamente estara asociada a hecho
gue lo que el perito esta dispuesto a afirmar en juicio, producto de su mejor ciencia, es
consistente con la teoria del caso de quien la presenta. Si no fuera asi ¢qué sentido tendria
presentarlo? A este respecto, vae lo dicho para los testigos legos en los capitulos de
examen y contraexamen: el hecho de que los peritos lleguen comprometidos con una
version de los hechos es una cuestion estructural de cualquier sistema, y méas bien se
descarta la pretension de la cultura inquisitiva de que ello se disipa por el hecho de
cubrirlos con un —muy discutible- manto de imparcialidad e idoneidad, otorgado por el
hecho de que laley asi lo declare, que sean nombrados por los jueces, o que figuren en la
lista de la Corte. En cambio, un sistema adversaria |o que hace es someter dicha
imparciaidad e idoneidad profesional a gjercicio concreto de la contradictoriedad.

La légica descrita es claramente recogida por el Cédigo Procesal Penal. Asi, € Articulo 314
en su inciso primero sefiala: “El ministerio publico y los demas intervinientes podran
presentar informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que estos fueren
citados a juicio oral...”. De otra parte, el Codigo, a mismo tiempo de reconocer que los
peritos son de confianza de la parte que o presenta, establece en €l inciso final del mismo
Articulo 314 un deber de profesionalismo a quienes cumplan con tales funciones a sefialar
“Los informes deberdn emitirse con imparciaidad, aeniéndose a los principios de la
ciencia, las reglas del arte u oficio que profese el perito”.

Derivado de esta nuevalogica, € sistemapericia se flexibiliza por completo. Se acaban las
listas de las Cortes de Apelaciones como Unica fuente en donde se puede obtener un perito.
Para el nuevo sistema cualquier persona gue esté en condiciones de acreditar experiencia o
conocimientos relevantes y especializados en una determinada ciencia, arte u oficio, puede
ser llevado a juicio ora. Lo que ocurre normamente es que la persecucion penal recurre
por excelencia a los érganos estatal es especiaizados en la materia (Servicio Médico Legal,
laboratorios de las policias, Instituto de Salud Publica, etc.) pero normativamente podria
utilizar a cualquier experto privado y, por otro lado, la credibilidad y experticia es sempre
materia de examen y contraexamen en €l juicio. De esta suerte, no hay ninguna razén para
otorgarle, en principio, mayor credibilidad a un médico del Servicio Médico Legal, que a



uno de la Clinica Alemana; de hecho, probablemente todos nosotros preferimos optar por
servicios privados de salud, pues ali parece estar el megjor conocimiento médico; s eso es
cierto en las situaciones en que mas nos importa—nuestra propia salud o lade nuestros seres
queridos— no se ve por qué no vaya a ser igualmente valido cuando se trata de probar
hechos médicos en juicio. Desde luego, nada obsta a que haya éreas en donde servicios
publicos como el Servicio Médico Legal acumulen una muy importante experiencia. Pero,
de nuevo, s eso es asi ya lo veremos respecto del caso particular y 1o que alli se esté
discutiendo: la credibilidad y experticia es materia de examen y contraexamen, y se evalla
segun el testimonio concreto, puesto en relacion igualmente concreta con € resto de la
prueba.

3. Temas relevantes para la presentacion y examen directo de peritos

El examen directo de peritos queda sometido, desde el punto de vista de la litigacion, al
mismo tipo de reglas y recomendaciones que formulamos respecto de los testigos comunes.
Con todo, hay ciertas particularidades del testimonio de los expertos que marcan algunas
diferencias que revisaremos a continuacion.

3.1. UN PROBLEMA: LA DECLARACION ESPONTANEA INICIAL #

La primera diferencia estd formulada a nivel normativo en el Cadigo Procesal Penal. El
Articulo 329 en su inciso tercero hace una distincion entre la declaracion de testigos y
peritos. Tratdndose de estos Ultimos, el codigo sefida “Los peritos deberan exponer
brevemente e contenido y las conclusiones de su informe, y a continuacién se autorizara a
ser interrogados por las partes’.

Seguin estaregla, se adterala metodologia de declaracion que hemos revisado tratandose de
los testigos comunes. En materia de declaracion de peritos, estos deberan, en primer lugar,
proceder a una exposicidn esponténea (sin guia de preguntas de ninguna de | as partes) en la
gue se resume €& contenido y conclusiones de su informe. Luego, solo a partir de este
gercicio, el perito se somete alas preguntas de examen y contraexamen.

Nos parece importante reiterar en este punto algo que ya mencionamos a proposito del
examen directo cuando anadizamos la rigurosidad en el proceso de obtencién de
informacién del testigo. Cuando se regula la metodologia de la declaracion esponténea se
dificulta para los litigantes lograr rigurosidad en el relato. En dicho escenario, es normal y
frecuente que un testigo declarando en forma auténoma, sin la guia del examen directo, se
salte un conjunto de elementos relevantes para el caso, o, por @ contrario, profundice en
aspectos irrelevantes. El perito tiene mas familiaridad y préctica respecto de la declaracion
en juicio, pero aun asi € problema esta igual mente presente: sea porque el perito no conoce
el resto de lainformacion del caso y, por lo tanto, no esta en las mejores condiciones para
insertar sus conclusiones técnicas en el conjunto del relao; sea porque tiende a hablar en el
lengugje técnico de su ciencia; sea porque no sabe qué hechos son relevantes para las
teorias juridicas en disputa; o bien porque € hecho de ser perito no necesarimente garantiza

8 De hecho, esto se reconoce de manera explicita en el Articulo 321 del Cddigo Procesal Penal.



inteligencia, el hecho es el mismo: la declaracion espontanea es menos eficiente en la
focalizacion de la informacion. También en el caso del perito, la declaracion esponténea
puede crear serios problemas para la presentacion del relato que nosinteresa. La posibilidad
de la parte de preguntar luego puede mitigar este defecto, pero no siempre; y, en todo caso,
con frecuencia, para mitigar los defectos de informacion es necesario repetir la declaracion
completa.

Pero atencidn, esto no solo nos perjudica como partes interesadas, sino que también afecta
la claridad de la presentacion de los hechos que permite a los juzgadores formarse una
imagen clara sobre ellos. De otra parte, perjudica a sistema en su conjunto, pues obliga a
repeticiones de informacion (primero en la declaracion espontédnea y luego en la
reconstruccion en € examen directo), es decir, genera pérdidas en tiempo e ineficiencia en
la audiencia de juicio. Todos estos problemas se agravan usuamente tratandose de los
peritos, debido ala tendencia naturd de los expertos de hablar en el lenguaje técnico de su
especiaidad; esto dificulta aln mas la comprension clara de su relato, sin que nadie lo
detenga para solicitarle que expligue en lenguaje comun |os términos técnicos que utiliza

En este escenario, nuestra recomendacion, desde el punto de vista de la litigacion, es que
las partes que van a presentar a un perito puedan, antes del inicio de su declaracién,
solicitar d tribuna que autorice a que e perito preste declaracion por via de las preguntas
del examen directo. Nos parece que no existe ninguna norma que impida esto y, mas
importante, ningun valor en juego a autorizar esta posibilidad. Por € contrario, aspecto de
contradictoriedad tales como darle a las partes la posibilidad de ordenar y presentar de
mejor forma su caso, se satisfacen méas intensamente. En el peor escenario, es decir, si los
jueces no admiten la solicitud del litigante, quien presenta a perito puede instruirlo para
gue su exposicion inicial sea reamente breve y resumida, de modo que, en la préctica, la
declaracion se produzca efectivamente através del examen directo.

3.2. SELECCION DEL EXPERTO Y SU ACREDITACION EN EL EXAMEN DIRECTO

Al regular el Articulo 314, la hipotesis de procedencia de la prueba pericia en juicio, €l
Cadigo Procesa Penal deja abiertas las puertas practicamente atodo tipo de materias.
Segun esta disposicion legal, 1o relevante para determinar |a necesidad de un perito sera el
hecho de requerirse un conoci-miento especializado. En la sociedad actual, en la que los
niveles de especializacion son cada vez més intensos, es posible encontrar conocimiento en
précticamente todas las areas del saber y todas las actividades del hombre.

Debido alo anterior, la naturaleza de la proposicion que deseemos probar va a determinar
el tipo de experto a seleccionar. Esta gama es muy amplia ya que précticamente todas las
actividades humanas admiten un expertizaje, como por ejemplo la dactilografia, la
medicina forense, la fisica nuclear, los conocimientos agricolas, los asuntos tributarios, o
las reglas del fatbol. Cualquiera que sea el érea, nuestro primer objetivo sera transmitir a
juzgador el hecho de que estamos en presencia de cuestiones que ameritan un conocimiento
experto para su adecuada comprension y, en segundo término, que estamos frente a un
verdadero conocedor de la materia (esto es lo que llamamos acreditacion o legitimacion del
perito o experto).



Un aspecto clave a tener presente es que por mas idoneo que sea e perito en abstracto, su
peso probatorio en juicio depende esencialmente de los elementos de credibilidad que
seamos capaces de transmitir (y acreditar) en € juicio. Noten, sin embargo, que esta
acreditacion es perfectamente susceptible de ser satisfecha —y suele serlo, en los sistemas
adversariales més maduros- a través del testimonio del propio testigo. Ese testimonio es
materia de examen y contraexamen, como cualquier otra proposicion factica. De esta
suerte, si el perito afirma ser médico, nos relata su formacion y experiencia especifica en el
area de examen, y esas afirmaciones no son controvertidas por la contraparte, hay una
poderosa tendencia a estimar que la cuestion de la experticia esté acreditada. Si esto basta,
diplomas y certificados en principio son superabundantes (salvo, por supuesto, que lo
exijan |as necesidades concretas de la controversia).”

Asi, una etapa reamente critica en e caso de los expertos es la de acreditacion del
conocimiento especial que alegan tener. Esta acreditacion especifica es para el examen del
perito, en € juicio. Ello sera particularmente importante en ciertas categorias de casos en
que, casi por definicion, la prueba pericia sera el elemento central de la discusion. Por
egjemplo, en los casos por violacion el informe pericial que indica que se han encontrado
restos de semen del acusado en el contenido vaginal de la victima resulta con frecuencia
una prueba muy determinante. Ahorabien, si dicho informe es rebatido por el de otro perito
gue sefiala que en virtud del examen de ADN dichas muestras no corresponden al acusado,
estamos en presencia de un escenario muy diverso. En estos casos, la discusion se centraen
la idoneidad y credibilidad de cada uno de los peritos, tanto como en e contenido de las
declaraciones.

Para cumplir con el objetivo de acreditar a los peritos, nuestras primeras preguntas deben
dirigirse a que éste demuestre su experticia. S este expertizaje se funda en sus
conocimientos, las preguntas deben dirigirse hacia elementos como sus estudios, sus
doctorados, sus publicaciones e investigaciones (cada uno, dependiendo de la necesidad
concreta y de la idoneidad igualmente contreta del elemento en cuestion). En este sentido,
por ejemplo, no pocas veces se ve a los abogados llegar hasta las notas del perito en la
universidad, cuando, en concreto, que haya tenido meores o peores notas alli
probablemente no aporta ninguna informacion respecto de su idoneidad en la materia
concreta (¢es inusua gue alguien que obtuvo maas notas en la Universidad se convierta
luego en un experto en ciertamateria?).

Si la acreditacion se funda en su experiencia, las preguntas se dirigirén alas actividades que
ha desempefiado, durante cuantos afos, la cantidad de ocasiones en que ha participado en
situaciones como las que son materia de la prueba, etc. Esto es muy importante de destacar.

# En este sentido, las exigencias de los Articulos 314 y 316 son mas bien para que el juez de garantia

asegure un piso de seriedad. Se trata de un estandar muy bajo de admisibilidad, que no dice absolutamente
nada acerca de que en el juicio el perito pueda resultar desacreditado, o los certificados en cuestion, falsos.
La inclusibn de estas normas en el titulo del juicio oral es una circunstancia completamente histérica:
originalmente la norma estaba en un Titulo IX (“De la Prueba”), del Libro Primero (“Disposiciones Generales”).
Sin embargo, en la medida en que el conocimiento de la logica de litigacion fue madurando, lo fue también la
idea de que solo hacia sentido regular la prueba a propésito del juicio. ElI famoso titulo IX fue suprimido
entonces, y sus normas trasladadas al juicio. Estas dos, sin embargo, fueron trasladadas también pese a estar
dirigidas a la audiencia de preparacion del juicio.



El prejuicio comin suele situar la experticia de los peritos en los estudios, y €lo no
necesariamente es asi. Existen muchas éreas de experticia en donde a menos tan relevante
como los estudios (si no mas) es la experiencia.

Veamos un gemplo. Se trata de la acreditacion de un perito (médico general) que declara
sobre la gravedad de | as lesiones externas causadas a la victima como consecuencia de una
pelea:

Fiscal: Nos podriaindicar su hombre completo.

Perito: Francisco Pérez Soto.

Fiscal: Don Francisco, ¢qué edad tienen usted?

Perito: 41 afios.

Fiscal: ¢Y cud es su profesion?

Perito: Médico cirujano.

Fiscal: ¢Qué significa ser médico cirujano?

Perito: Bueno, este es el grado que se obtiene unavez finalizados los estudios generales de
medicina, paralo cua no son necesarios cursos posteriores de especializacion.

Fiscal: ¢Cuéntos afios de estudio requiere laobtencion del titulo?

Perito: Siete afios regulares, que son los que demoré en la obtencion del titulo.

Fiscal: ¢En dénde estudio usted?

Perito: En laUniversidad Catolica

Fiscal: ¢Harealizado estudios posteriores de especializacion o profundizacion?

Perito: No.

Fiscal: ¢Dénde trabaja?

Perito: En el hospital publico de la ciudad, en la atencién de urgencias.

Fiscal: ¢Hace cuanto tiempo trabgjaalli?

Perito: Bueno, ingresé al hospital una vez que obtuve mi titulo, eso quiere decir que llevo
13 afos trabajando en el mismo lugar y en la misma seccion de urgencias.

Fiscal: ¢Podriarelatarnos en qué consisten sus principales funciones en el hospital ?

Perito: A mi me corresponde recibir |os casos de urgencia, es decir, de todas las personas
gue por accidentes u otras circunstancias requieren atencion médica inmediata sin poder
solicitar unaconsulta anticipada.

Fiscal: ¢Qué tipo de atenciones usua mente presta?

Perito. Bueno, fundamentalmente nos hacemos cargo de prestar primeros auxilios,
examenes fisicos generales y atencion a personas que presentan diversos tipos de
politraumatismos y traumati Smos.

Fiscal: ¢A qué se refiere cuando dice politraumatismos y traumati Smos?

Perito: Nosotros Ilamamos asi alo que vulgarmente |as personas identifican como lesiones
de distinta gravedad.

Fiscal: ¢Es comin que usted realice examenes médicos a personas lesionadas?

Perito: Bueno, esta esmi principal actividad profesional.

Fiscal: ¢En cuéntos de esos casos € paciente sefiala que las lesiones provienen de rifias 0
peleas?

Perito: Yo diria que un 50% de las atenciones que prestamos provienen de esa causa, otro
30% proviene de accidentes del transito y un 20% de accidentes en € hogar o € trabajo.
Fisca: En base a su experiencia, ¢nos podria indicar cuantas atenciones por lesiones
causadas en rifias o peleas realiza usted en promedio mensua mente?



Perito: Bueno, es dificil de calcular.

Fiscal: Déeme ayudarlo, ¢cuantas en promedio rediza d dia?

Perito: Al diadeben ser unas3 6 4.

Fiscal: ¢Seria apropiado decir entonces que usted realiza unas 15 semanales...?

Perito: Si, esa esla cantidad mas o menos promedio.

Fiscal: ¢Y unas 60 atenciones mensuales?

Perito: M&s 0 menos, si...

Fiscal: ¢Y cercade 700 al afo...?

Perito: Si, esaeslacantidad promedio...

Fiscal: Por lo que en 13 afios de trabajo usted ha practicado, digamos, alrededor de 9.000
examenes fisicos por lesiones...

Perito: Si, ese cllculo parece razonable...

Fiscal: ¢Cuan complejo es, desde un punto de vista médico, realizar un examen externo
para constatar lesiones?

Perito: En verdad no se trata de un examen muy complgo. Cuando no existen heridas
cortopunzantes o heridas de bala, el examen es muy sencillo, se trata de revisiones externas
y radiografias basicas en las zonas de las lesiones S corresponde.

Fiscal: ¢Se requiere agunaespecialidad pararealizar dichos examenes?

Perito: En verdad no, se trata de cuestiones generales basicas que toda persona que ha
estudiado en una escuela de medicinay tiene una minima préactica profesional debiera estar
en condiciones de redizar con seriedad. Més alin s tiene experienciapréactica, o que ayuda
mucho a identificar con precision el tipo de lesiones y los tratamientos adecuados para su
curacion.

Fiscal: ¢Es usted unapersona con experiencia en estas materias?

Perito: Si, como comentabamos, el hecho que lleve 13 afios practicando examenes de este
tipo en el hospital me ha hecho revisar todo tipo de casos, muchas veces. En este contexto
soy probablemente uno de los médicos del hospital que més habilitado esta para hablar de
este tipo de examenes.

Fiscal: Don Francisco, vamos ahoraa examen que practico en...

Como se puede apreciar en €l ejemplo, la acreditacion en este caso giraen torno a dos ges.
Los estudios de medicina y luego la préctica y experiencia profesiona en e &rea de la
experticia que este testigo va a declarar en juicio. Nétese cdmo la acreditacion en este caso
no profundiza en demasia en los estudios y que, de hecho, el perito no indica tener mas
estudios que los basicos general es de cualquier médico; sin embargo, alavez quedamuy en
claro que se trata de un experto altamente calificado por su experiencia en la practica de
examenes fisicos y que mayores calificaciones académicas que las de un titulo médico no
SON necesarias para construir esa experticia.

Notese también gue, en principio, la prueba de las proposiciones fécticas (“es un médico
gue hace 9.000 de estos examenes d afio” 0 “para estos examenes no se requiere mayor
formacién médica’) es prueba testimonial: la que ofrece el propio médico. Técnicamente,
no hay diferencia entre estas proposiciones facticas y las otras de fondo que su testimonio
prueba (“ el paciente tenia latibia quebrada’). Como cualquier otra proposicion factica, s la
contrgparte quiere controvertir la acreditacion del perito, eso sigue la l6gica generad,
incluido el debate y prueba de sus antecedentes documentales (Art. 336y 332, en su caso).



Es importante destacar que la acreditacion del perito se constituye en un elemento crucial
de laplanificacion del examen directo. Un error comin es que la legitimacién de los peritos
U otros expertos se mecaniza por parte de los abogados, transformandola en una etapa del
examen directo aburriday sin ningun valor para el juzgador. El buen litigante sabe que esta
etapa no estd constituida por un conjunto de preguntas formales, mecanicas y
estandarizadas, sino por agquellas que en concreto tengan la capacidad de situar a nuestro
perito como una persona creible y experta, y en condiciones de afirmar lo que dice. No se
trata agui de tener que pasar rapidamente el obstéculo inicia de la acreditacion para entrar
luego a “verdadero” examen directo del perito. Muy por €l contrario, todo lo que podemos
ganar en el examen directo con un peritgje “perfecto” para nuestra teoria del caso, se puede
perder s € tribuna no cree en su experticia o credibilidad. Un mal perito siempre va a ser
un mal perito, no podemos cambiar la naturaleza de las cosas con unas simples preguntas
de acreditacion. Las preguntas de acreditacion no son una suerte de varita magica que
transformaran a la rana en princesa. Sin embargo, € valor que el tribunal puede darle ala
opinion de un experto puede ser menor del que reamente tiene s no demostramos su
idoneidad, en concreto.

La variedad de preguntas y tdpicos que se pueden abordar para este objetivo son infinitas.
Cada una dependera de las calificaciones que nuestro experto posea y del tema en que
particularmente nos interese acreditarlo. Las necesidades de acreditacion de los peritos, a
igual que lade los testigos legos, dependen del tipo de peritaje que este mismo harealizado
y, en consecuencia, de las necesidades especificas de cada caso en concreto. Todo lo
anterior requiere una cuidadosa preparacion antes del juicio y un conocimiento acabado de
los antecedentes de nuestro experto. Nuevamente surge un tema que hemos reiterado hasta
el cansancio en otros capitulos: no se puede llegar a improvisar d juicio ord, el arte de
litigar supone una adecuada preparacion del caso.

Una ultima cuestion antes de continuar. En muchas ocasiones la acreditacion no solo debe
referirse a la persona del perito y su experticia, sSino a los procedimientos u operaciones
realizados por él. En buena cantidad de disciplinas, particularmente las de corte cientifico,
la potencia de los resultados y conclusiones no depende tanto de las cualidades personaes
del perito, como de haber seguido ciertos procedimientos estandarizados y uniformados por
la disciplina como la forma idonea de obtener conclusiones. Si este es € caso, la
acreditacion debe ir sobre ello.

3.3. LA ORGANIZACION DEL RELATO

Una vez que hemos acreditado suficientemente la experticia de nuestro perito, debemos
producir €l testimonio. La produccion del testimonio de los peritos, en general, se sujeta a
las mismas reglas de litigacion que cualquier testigo. No obstante, una primera diferencia se
produce respecto de la organizacion de la declaracion. Respecto de los testigos legos,
dijimos que el orden recomendable para estructurar su declaracion es el orden cronolégico.
Esta regla se dtera tratdndose de los peritos. En general, el orden cronoldgico sera aqui
poco relevante. Los peritos no son testigos presenciales de |os hechos y, en consecuencia,
normal mente no tienen una cronologia que relatar. El relato de los peritos normalmente sera



teméatico, es decir, cubrira las distintas conclusiones y |os procedimientos llevados adel ante
paraarribar alas mismas. Vamos un g emplo:

Fiscal: Sefior LOpez ¢cudles son las conclusiones de su informe?

Perito: Bueno, de acuerdo a los exdmenes que practicamos sobre las muestras recibidas,
pudimos determinar que el ADN contenido en los fluidos vaginales de la muestra M23 era
equivalente a que obtuvimos de la muestra de sangre M 24, que corresponde al sefior Pedro
Curtis.

Fiscal: ¢Nos podria explicar en concreto qué significalo que nos acaba de decir?

Perito: Bueno, es relativamente simple, esto quiere decir que el semen encontrado en el
fluido vagina de la victima corresponde a acusado debido a que € ADN en ambas
muestras es idéntico.

Fiscal: Doctor, ¢es posible que haya dos personas distintas con el mismo ADN?

Perito: Eso es imposible, por lo mismo le puedo asegurar con un cien por ciento de certeza
gue el semen contenido en la muestra de fluidos vaginales de la victima corresponde a
acusado.

Fiscal: Doctor, ¢podria explicarnos cud fue el procedimiento que utilizo para llegar a esa
conclusion?

Perito: Bueno, en primer lugar analizamos...

Como se puede observar en el gemplo, e relato de los hechos se inicia con la conclusion
del informe, es decir, si consideramos la cronologia del trabgo realizado por el experto,
comenz6 con lo dltimo que ocurrié en e tiempo. Una vez que € experto expone con
claridad su conclusion, € litigante vuelve atrés y le solicita que explique € procedimiento.
Se trata de un examen directo organizado con estructura fundamentalmente temaética,
debido a que a litigante le interesa destacar la conclusion para luego revisar los detalles y
otros aspectos que llevaron ala misma. Probablemente, a explicar e procedimiento, se siga
con un orden cronoldgico que se haga cargo de los distintos pasos gque se fueron dando en
el tiempo parallegar ala conclusion expuesta, pero esto no es necesariamente asi.

No obstante lo anterior —o mas bien en complemento de |o anterior— es razonable organizar
cronolégicamente la declaracion del perito tratdndose de situaciones en las que €l trabajo u
operaciones realizadas por €l perito suponen una cierta cronologia sin la cua resulta dificil
entender las conclusiones a las que arriba, o apreciar las relaciones de causalidad. Por
gjemplo, cuando el médico debe explicar € desarrollo cronoldgico de la condicion clinica
del paciente.

3.4. ATENCION CON EL USO DEL LENGUAJE ESPECIALIZADO

La potencia del testimonio de un experto estd centrada en las materias técnicas sobre las
cuales tiene conocimiento especial y que contribuyen a nuestro caso. Sobre dicho
testimonio, debera lograrse que el experto declare para la comprension del tribunal. Habra
gue hacerle ver que, si se requirié un experto, es precisamente porque los hechos resultan
incognoscibles para los jueces en la forma en que estan descritos, y requieren de una
explicacion por aguien con experticia. A fin de cuentas, la cuestion esencia seré que el
lenguaje técnico de la experticia, traducido a un idioma comprensible para € tribunal,
resulte en las proposiciones facticas que sustentan nuestra teoriadel caso. Hay que destacar



gue esto no es un asunto menor para lograr los objetivos del examen directo de nuestro
experto. Aungue duela reconocerlo, solo somos aogados. Y aunque los abogados solemos
comportarnos como si fuéramos expertos en todo, ya hemos dicho que abogados y jueces
pueden incorporar su conocimiento privado en la prueba o en el razonamiento judicial.
Debemos lograr que el experto sea capaz de explicar en un lenguaje que, como abogados y
legos, podamos entender, tanto los litigantes como los jueces. Cada palabra en la que
asumamos como obvio que el tribunal esta entendiendo, es una proposicion factica mas que
estamos entregando a la fortuna: ojala el juez le dé a esa paabra, ese concepto, esa
afirmacion, el significado (no explicitado) que el perito esta expresando.

La tendencia natural de los expertos es hablar en el lenguaje de su experticia porque, con
frecuencia, su rigurosidad profesiona se expresa, entre otras cosas, precisamente en la
precisién técnica (en una escala distinta, Nosotros mismos caemos en ese vicio tan menudo
¢0 acaso no han recibido alguna vez el comentario critico de algiin amigo o familiar lego
acerca de lo aburrido que son las fiestas de abogados? “hablan un leguage incomprensible,
como si estuvieran alegando en una Corte...”).

El desafio esta entonces en hacer que este experto pueda explicar lo mismo en términos que
sean claros paratodos los que estén fuera de la 6rbita de tales conocimientos. Pero, més que
ninguna otra cosa, en términos que acrediten proposiciones facticas sin exigir de los jueces
interpretaciones privadas acerca del significado de la afirmacién técnica (la diferenciaentre
“es esquizofrénico” versus “en ese momento era incapaz de discernir que lo que hacia
estaba mal...”). Si € experto insiste en utilizar términos dificiles de comprender porque
ellos son los méas adecuados técnicamente, hay que pedirle que explique su significado en
términos legos. Aqui el abogado debe tener un control muy estricto de la informacién que
sale de la boca del perito y que esa informacion se produzca en un formato que sea claro y
convincente para el tribunal. Supongamos que estamos en presencia de un perito que esta
realizando un andlisis de tejidos que encontrd en el vehiculo del acusado para compararlo
con unamuestra de la alfombra de la victima:

P: Doctor Martinez, usted nos acaba de decir que le fueron entregadas dos muestras, una
recogidadel auto del acusado y otrade laafombrade lavictima... ¢qué exdmenes practicod
sobre ellas?

R: Bueno, se practico el test Diocipren 19.

P: ¢En qué consiste ese test?

R: Consiste en el andlisis quimico de las muestras en que se les aplica sulfatos nitriticos, de
manera de determinar su idoneidad biolbgica.

P: ¢Qué significa esto de que se le “apliquen sulfatos nitriticos’ ?

R: Bueno, en paabras simples, se trata de un quimico que se vierte en la muestra, que
produce unareaccion que permite identificar la composicion quimicade esos elementos.

P: ¢Y aqué se refiere usted doctor cuando dice “idoneidad biolégica’ ?

R: Es el término técnico que ocupamos para decir que dos muestras distintas corresponden
alamismaentidad fisica

P: S entiendo bien doctor, eso quiere decir que si hay idoneidad bioldgica en dos muestras,
¢ellas corresponden a un mismo cuerpo?

R: Exactamente, eso es |o que quiere decir idoneidad bioldgica.

P: Doctor quisiera que ahora...



Como se puede ver en este simple gjemplo ficticio, no obstante el experto utiliza un
vocabulario técnico que carece de sentido para quienes no estdn formados en dicha
especialidad, el abogado que lo examina deja claro cudl es el sentido de ese tecnicismo, de
manera que el tribunal pueda apreciar con claridad € resultado del peritaje. Sin esta
precision, seguramente las palabras del perito, por més potentes que sean dentro de su
especialidad, probablemente no signifiqguen nada a oidos de un tribuna que no recibe
ninguna explicacion en un lenguaje medianamente comprensible acerca del significado de
las mismas 0, incluso peor, le daran el significado que, en la mente de cada uno de esos
jueces, puedan llegar atener.

3.5. HECHOSE HIPOTESIS

Otra particularidad del testimonio de los testigos expertos que resulta relevante para la
preparacion de su examen directo es que no se trata necesariamente de testigos
presenciales. Asi, por gemplo, si bien el médico que atendié a la victima herida en el
hospital es un testigo —podriamos decir— presencia respecto de una porcién de la historia,
lo cierto es que el médico Ilamado por la contraparte para refutarlo no lo es en absoluto y,
aun asi, su declaracion es admisible (y muchas veces muy relevante). En el caso de los
testigos con experticia, entonces, las preguntas van a adoptar con frecuencia la forma de
hipétesis sobre las cudes estos emiten una opinion. Este es el caso, por ejemplo, cuando le
preguntamos a médico de refutacion: “Doctor, dadas las condiciones descritas, fue el
procedimiento adoptado el méas adecuado?’. Cuando el médico responde “no”, no esta
relatando hechos, sino emitiendo una conclusion, que es hipotética en la medida en que
depende de “si es que las condiciones descritas eran esas’ . Esta es otra particularidad de los
testigos expertos pues, como se recordarg, las opiniones y conclusiones estan prohibidas
por regla general para los testigos legos. Estas hipétesis deben dirigirse a situar d juzgador
frente a situaciones que le permitan entender la proposicién que se desea probar, por
gemplo:

En una causa por supuesta negligencia médica, nuestra parte presenta a presidente del
Colegio de Expertos en Rifién para que testifique acerca de la extirpacion de un rifion
practicada anuestro cliente, el Sr. Claro.

P: Dr. Alvarez, ¢puede usted indicarnos su nombre compl eto?

R: Juan Alvarez Gonzélez.

P: ¢Puede indicarnos su profesion?

R: Soy médico experto en temas de rifion.

P: Dr. Alvarez, ¢podria decirnos en qué consiste su especialidad?

R: Bueno, larifionologia es la especiaidad médicaencargada del tratamiento del rifidn.

P: ¢Cuéantos afios de estudio habilitan para g ercer esta especiaidad?

R: Bueno, luego de los siete afios de estudios de la carrera, uno debe realizar los estudios de
especialidad que en mi caso se extendieron por cinco afios mas. Posteriormente viene el
periodo de acreditacion ante el Colegio de la especialidad mediante una practica de tres
anos adicionales.

P: ¢Donde reaizé sus estudios de especididad?

R: En la Universidad Catolica y posteriormente obtuve una beca para la Universidad de
Miskatonic, de laciudad de Miskatonic, en el Estado de Nueva Inglaterra, Estados Unidos.
P: ¢Cudl essu actual cargo y lugar de trabajo?



R: Soy jefe de la seccion para el tratamiento de lacirrosis del Hospital Santa Rita.

P: ¢Hace cuanto tiempo?

R: Hace 15 afos.

P: Ahora quisiera realizarle algunas preguntas relacionadas con su especialidad, para lo
cual le pido centrar su atencion en la presente radiografia. ¢Cual es su opinion acercade la
situacion médica representada por esta radiografia de rifion? (la radiografia ya esta
ingresada en la prueba)

R: Bueno, la radiografia presenta una irritacion crénica, propia de agquellas derivadas del
consumo abusivo y prolongado de alcohol, tipica en los pacientes con cirrosis.

P: Dr. Alvarez, segin su mejor experiencia profesional, ¢qué soluciones médicas son
idoneas paratratar la cirrosis?

R: El tratamiento ordinario es la abstinencia de por vida y la medicaciéon y, en casos
extremos, la extirpacion del 6rgano dafiado.
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P: Dr. Alvarez, si la radiografia que aqui se presenta fuera de un paciente suyo, ¢cudl
opcion aplicaria?

R: Si bien es dificil decir, creo que por €l nivel de avance del dafio que se observa en la
superficie izquierda del 6rgano y la falta de compromiso del lado derecho, me inclinaria a
recetar un tratamiento de drogas'y abstencion.

P: ¢No precribiriala extirpacion?

R: No, me parece perfectamente posible evitarlo todavia

Como se ve en el gemplo, el examen de los testigos expertos no presenciales se basa en
hipétesis que tienden a subsumir la propo-sicion factica que se desea probar (la hipotesis:
“s usted tuviera un peciente bgo estas condiciones médicas, ¢seria una decision
técnicamente acertada la extirpacion?’; la proposicion féctica: “el doctor —acusado— extirpd
indebidamente el rifion”). Este tipo de examen presenta la dificultad de hacer que la
hipétesis sea reamente representativa del caso en juicio (cuestion que todavia vamos a
tener que probar), lo cual estd asociado con la especificidad de la informacion y con las
condiciones descritas. En este ejemplo, la radiografia fija las condiciones; pero no siempre
vamos a contar con prueba independiente tan explicita. Si €l ejercicio resulta demasiado
vago y poco representativo, entonces no podremos evitar el argumento de |a contraparte:
“tal vez la conclusén del doctor sea correcta dadas las condiciones que mi contraparte le
des-cribio, pero esas no son las condiciones en que tuvo lugar el caso que nos ocupa...”.

3.6. CONTROL, CONTROL Y MASCONTROL

Finalmente, una Ultima cuestion que debemos enfatizar respecto del examen directo de los
peritos y testigos expertos se refiere d rol del abogado. Por més que el experto conozca la
materia sobre la cua depone, el examen debe ser dirigido por el litigante, de modo de
seguir la estrategia que hemos disefiado previamente y obtener la informacion que
necesitamos. Esto o hemos dicho respecto de los testigos, pero en los peritos adquiere
mayor complejidad. En muchas ocasiones resulta dificil controlar a los peritos ya que por
su carécter de expertos se ven tentados a dictar catedra o a gportar mas antecedentes que los
solicitados. El juicio constituye un buen escenario para que los expertos se dejen llevar por
la oportunidad para extenderse innecesariamente en temas no relevantes para el caso. El
abogado debe ser capaz de llevar las riendas de la declara-cion. Quien tiene € control de la



teoria del caso, quien sabe cuédles proposiciones facticas relevantes debe obtener, es el
abogado y no €l perito.

4. EIl contraexamen de peritosy testigos expertos

Las reglas de litigacion del contraexamen de peritos y testigos expertos también quedan
basicamente sometidas a las que hemos revisado tratandose de testigos legos. Tal vez lo
que constituye el principal desafio en esta categoria de testigos es que, en una parte
importante de casos, el contraexamen se dirige principal mente a desacreditar su experticiao
laidoneidad de su testimonio. Ello impone exigencias de preparacion a litigante superiores
a las de un testigo lego, pues obliga a litigante a interiorizarse de los conocimientos del
experto, de manera de poder direccionar adecuadamente el contraexamen. Ello supondra en
muchas ocasiones la necesidad de estudiar aspectos de la disciplina del perito o
derechamente asesorarse por otro experto de la misma disciplina, que pueda orientar
nuestro trabao en & contraexamen, revisar lo que el perito ha ya escrito previamente en el
tema, y otras actividades similares de preparacion. Pero cuidado, el contraexamen de un
experto en el area de su experticia es siempre un gercicio extremadamente complicado. Si
se nos permite una analogia futbolistica, planificar un contraexamen adversarial (vgr.
desacreditar su testimonio) en materias de experticia, es como planificar un triunfo en un
partido de fatbol contra Brasil de visita, y con dos jugadores menos. No es imposible, pero
es probablemente uno de los gercicios de litigacion de mayor dificultad. Todas las
destrezas se ponen a prueba a contraexaminar peritos. Cuidado con la tentacion, y cuidado
también con la ambicién. En estos casos, mucho més que con los testigos legos, “el tonto”
no estan tonto y, si voy por lana, hay una buena chance de salir trasquilado.

Con todo, €l contraexamen de peritos es un gercicio que hay que enfrentar. Es posible
identificar cuatro lineas clasicas de contraexamen de peritos. A ellas se deben sumar todas
las lineas propias de nuestra teoria del caso y las que surgen de las circunstancias
particulares del juicio en cuestion. A continuacion, revisaremos estas lineas. Al igual que en
la desacreditacion de los testigos, no se trata de lineas abstractas sino de posibilidades que,
puestas en casos concretos, permitirian tener un punto relevante.

4.1. PRIMERA LINEA: “INTERES”

Al igua que los testigos legos, los peritos también pueden ser desacreditados por interés.
Estalinea de contraexamen puede adoptar varias formas.

En primer lugar, los peritos tienen la particularidad de que en una cantidad importante de
casos cobrardn remuneraciones por sus peritgies y declaraciones en juicio. Esto no
constituye un problema en si mismo, todo profesional tiene derecho a percibir
remuneraciones por el trabgo que desempeiia. Sin embargo, S averiguamos que las
remuneraciones que ha recibido este profesional (tasas fuera del mercado o muy por fuera
de lo que habitualmente el mismo experto cobra en otros ambitos de su vida profesional), es
posible que tengamos un punto de contraexamen: “las conclusiones no son producto de su
mejor cgpacidad profesional, sino de la remuneracion’. Esta linea encuentra
reconocimiento normativo en nuestro Cédigo Procesal Pend. Asi, el Articulo 318 permite
gue “Las partes o el tribunal podran requerir a perito informacion acerca de su



remuneracion y la adecuacién de esta a los montos usuaes para €l tipo de trabajo
realizado”. Se trata de una linea de contraexamen que para tener impacto en concreto debe
tener cierta fortaleza. Cuidado con intentar hacer un gran tema simplemente del hecho que
el perito cobro legitimamente por un trabajo realizado. Ademés, hay que tener presente que
la cuestion de credibilidad se recorta por la adecuacion de los montos a trabajo de ese
perito, y no por lo que habitualmente cobra un perito, ni por lo que se suela cobrar en la
plaza.

Una segunda linea vinculada ainterés o imparcialidad de perito puede explorarse revisando
su historia de peritajes en juicio. Asi, un perito que comparece a diario siempre gpoyando
latesis de los fiscales podria manifestar un cierto compromiso con la persecucion penal que
eventual mente podria dar para una linea de desacreditacion. También aqui, se trata de tener
una linea concreta en este sentido, y no de salir a pescar en abstracto. Asi, que los peritos
dactiloscépicos de la policia declaren siempre por la persecucion no basta para hacer la
linea de contraexamen; necesitamos, a partir de dli, tener informacién concreta de que hay
razones para creer que este perito pueda estar predispuesto.

Una tercera version de esta linea es explorar las cuestiones asociadas a la carrera
profesiona y e prestigio. El perito suele ser miembro de una comunidad de conocimiento
(eso es lo que suele hacerlo perito) y, en tanto tal, muchas veces sus informes comprometen
su presitigio y posicion en dicha comunidad. Esto podria incitarlo a defender sus
conclusiones o a acomodar la informacion més ala de lo que seria riguroso sostener.
Después de todo, €l contraexamen suele tomar formas que implican algin grado de
desacreditacion profesional de quien se presenta ante sus pares como un experto. También
aqui, sin embargo, deberemos cuidarnos de tener una linea concretay no simplemente salir
apescar o sugerir lalineaen abstracto, sin referencia ainformacion precisaaguna.

Como ya hemos dicho, hay que tener cuidado en la gjecucion de esta primeralineay de las
conclusiones que se pueden obtener, cualgquiera sea su version. No cualquier cosa
desacredita en los hechos a perito; las meras sugerencias de los abogados no constituyen
prueba; ni la constituyen las meras preguntas con prescindencia de las respuestas. En la
medida en que el conjunto de circunstancias del caso efectivamente sea poderoso, se
debieran explorar estas lineas. En caso contrario, probablemente terminemos reforzando la
credibilidad del perito: nuestro contraexamen le habra dado la oportunidad para reafirmar
sus conclusiones, para que € tribunal las escuche nuevamente, para extenderse acerca de
como ellas son creibles, y todo ello con la legitimidad de que, habiendo hecho nuestro
mejor esfuerzo por desacreditarlo, su declaracion se mantuvo incolume. A |o anterior debe
sumarse todavia la nunca despreciable consideracion de que en la credibilidad del caso
tiene un rol también la credibilidad que € litigante le proyecta a los jueces, y que esta
credibilidad se dafia cuando nuestro contraexamen sugiere promesas que terminan arando
en e agua (cuando salimos a pescar, 0 nuestras preguntas no son avaladas por las
respuestas, al menos en un grado razonable).

4.2. SEGUNDA LINEA: “EL PERITO NO ESEL EXPERTO QUE DICE SER”



Una segunda linea de desacreditacion de peritos se produce cuando podemos mostrar en €l
juicio que el supuesto experto que ha traido la contraparte en realidad no tiene las
calificaciones o experiencia que se habian sugerido en el examen directo.

Esta linea presenta a su vez dos versiones con distintos niveles de impacto. Por una parte,
uno se encuentra frente a casos en los que efectivamente el perito no resulta un muy buen
experto. Esto ocurre cuando, por ejemplo, traemos evidencia de que, en su largo
curriculum, donde se menciona que e perito ha sido profesor universitario en las mas
prestigiosas facultades de medicina del pais, habia olvidado mencionar que fue expulsado
de varias de ellas por negligencia o que el tiempo de permanencia como docente en las
mismas no habia superado un semestre. Efectivamente, el perito habia sido académico, pero
también es verdad que habia sido expulsado de cada una de las universidades en donde
habiatrabajado por fata de profesionalismo y rigurosidad.

Una segunda version, més sutil y mucho mas comin en la préctica también en nuestros
tribunales, se refiere a casos en los cuales, si bien la persona presenta calificaciones reales,
en el examen directo declara sobre materias que se encuentran fuera de su experticia, como
por ejemplo, a médico que realiza el examen fisico externo del paciente para determinar el
tipo de lesiones de que fue objeto en un robo con violencia, y el fiscal le comienza a
preguntar por €l “estado psicologico” del paciente d momento en que presto la atencion
(situacién mas que frecuente en nuestro pais). Ese doctor podra estar muy bien acreditado
para declarar sobre las lesiones, pero probablemente esta muy lejos de ser un experto en
materias psicoldgicas, que pertenecen a una disciplina completamente diversa. Respecto de
esa porcion de su declaracion, e perito de nuestro ejemplo es perfectamente lego v, por lo
tanto, su opinion irrelevante si es que no pertenece al sentido coman.

4.3. TERCERA LINEA: “EL PERITO NO PUEDE AFIRMAR CON CERTEZA LO QUE
DICE”

En las disciplinas técnicas suele ser frecuente que no sea posible afirmar con completa
certeza una conclusion. Aun cuando la conclusién sea atamente probable a la luz de su
discipling, un experto serio normalmente estard dispuesto a reconocer por-centges o
margenes de error en sus resultados. Esos mérgenes varian de caso a caso, pero pueden
constituir una herramienta poderosa para enviarle un mensaje a tribunal que desacredite, al
menos en parte, las conclusiones del peritge: “este testigo no puede afirmar con seguridad
lo que dice”. Hay que tener cuidado en este punto. Hay veces en que los litigantes tienen la
tendencia a capitalizar més de lo que pueden. No cualquier margen de error es relevante
para descreditar al perito y, como siempre, este debate hay que tenerlo en concreto: qué
significa este margen de error en el caso particular, puesto en relacién ademas con el resto
de laprueba

Si el experto no est4 dispuesto a reconocer margenes de error, tal vez estamos en nuestro
dia mas afortunado. Si hemos venido preparados, normalmente estaremos en condiciones
de dar cuenta de esto a tribuna y con ello € perito habra abierto la puerta para una lineade
desacreditacion aln mas poderosa “el perito estad mintiendo u ocultando informacién que
nos favorece”. En ese caso, habremos ganado, no por el margen de error, sino por el



impacto que puede tener en la credibilidad personal del perito mentir ante el tribunal en la
audienciade juicio.

4.4. CUARTA LINEA: “ESTE PERITO NO ESTA SIEENDO FIEL A SU PROPIA
CIENCIA”

Una ultima linea clésica de desacreditacion de los peritgjes tiene que ver con la fidelidad
con que el perito reaizd sus operaciones y obtuvo sus conclusiones en relacion a los
canones de su ciencia. Se trata de una linea muy poderosa de contraexamen, ya que nos
permite sugerirle al tribunal que las conclusiones del perito no son validas por no respetar o
no ser fieles con la disciplina a la cua pertenecen. Esta linea, a su vez, admite diversas
modalidades.

Una primera modalidad se produce cuando el perito no es fiel a su ciencia ya que las
conclusiones que obtiene contravienen aspectos consensuados en su disciplina. Si existe un
consenso importante en la disciplina sobre la materiay el perito contraviene ese consenso,
ello no significa que no pueda ser creido (¢en donde quedarian los innovadores y 10s genios
gue han producido cambios copernicanos en sus disciplinas?), pero ciertamente ello
traslada a perito una “carga de la prueba’ mucho mayor, y ese es un factor que juega en
nuestro favor en e contraexamen.

Una segunda modalidad se da cuando el perito no es fiel a su ciencia en el sentido de
utilizar los procedimientos acreditados y considerados idoneos en su éarea para obtener
conclusiones. Buena parte del rigor de las disciplinas cientificas més duras se basa en la
utilizacion de procedimientos muy especificos que permiten validar resultados. Cuando
esos procedimientos no son seguidos, los resultados, por impresionantes que sean,
normalmente carecerdn de valor para quienes cultivan las respectivas disciplinas. En
consecuencia, S hay un error o un cambio relevante en € procedimiento utilizado,
normalmente la conclusion se deteriora

Finamente, una tercera modalidad se produce cuando e perito no es fiel a “su ciencia
persona”: este mismo experto habia manifestado una opinion contraria a la que sostiene
ahoraen €l tribunal (por ejemplo, habia escrito un libro sobre lamateriaen e que dice ago
distinto de lo que afirma hoy). La pregunta entonces es ¢qué credibilidad tiene alguien que
cambia de versiones? Al igua que en el primer caso, esto no significa que el perito no
pueda ser creido, pues en muchas ocasiones el cambio de opinidn se debe precisamente al
profesionalismo del experto (por g emplo, debido ala utilizacidén de nuevos y mas precisos
procedimientos inexistentes al momento en que escribid el texto que se contrgpone hoy en
juicio). Con todo, s en e contraexamen somos capaces de poner en la mesa esta
contradiccion, le ponemos al perito una carga de justificacion mucho mayor.

5. El uso del informe pericial

Una de las cuestiones que en nuestra experiencia genera mas confusion en € transito de
sistemas inquisitivos de enjuiciamiento a sistemas acusatorios, es € uso que se da d
informe pericia escrito. En efecto, suele confundirse cud es la funcién que este informe
cumple en € juicio. No es extrafio encontrar casos en |os que las partes introducen a juicio



el informe pericia escrito como si se tratara de una prueba documental o que los jueces del
tribunal exijan que se acompafie dicho informe junto con la declaracion del perito. Esto ha
ocurrido también en varios tribunales orales en nuestro pais que, haciendo una lectura
erronea del Articulo 315 del Cadigo Procesal Penal®, han considerado que, no obstante el
perito debe comparecer y declarar en juicio, de todas maneras debe ser entregado su
informe escrito al tribunal @ momento de su comparecencia a la audiencia. Nos parece que
précticas de este tipo erosionan fuertemente principios basicos del juicio oral, tales como la
inmediacion, la contradictoriedad y la oralidad.

En alguna medida, |as précticas descritas se generan por unacierta confusiéon acerca de cuél
es el medio de pruebaen un sistemade juicio oral. Desde el punto de vistade lasreglas de

prueba, en un sistema de juicio oral no hay duda acerca de que en la audiencia de juicio la
prueba pericia basicamente consiste en la declaracion personal que debe prestar €l perito
en la audiencia. En esto, la l6gica no es muy distinta a la de los testigos legos, y ha sido
reconocida en forma expresa en nuestro cédigo en el Articulo 329. De acuerdo a este
mismo Articulo, la declaracion del perito no puede ser sustituida de ninguna forma por la
lectura de actas o informes periciaes escritos (salvo algunas excepciones que se establecen
en el Articulo 331). Asi, lareglafundamenta respecto de la prueba pericia es que el perito
debe comparecer y someterse a las reglas de examen y contraexamen. En este contexto,
¢para qué sirve el informe pericial escrito redactado antes del juicio? La respuesta es que
este informe cumple multiples funciones. Desde luego, constituird una herramienta para
gue ambas partes puedan preparar la litigacion en el juicio. De esta forma, la parte que
presenta a perito podra estructurar su examen directo sobre la base del conocimiento que
tenga de las opiniones del perito y como estas deben ser encajadas en el relato general para
acreditar su teoria del caso. Para la contraparte, a su vez, € informe serd una pieza clave
para preparar € contraexamen o, aun antes, para producir informacién propia que pueda
controvertir en juicio a la que aportara el perito. En el juicio mismo, € informe escrito es
equivalente a una declaraciéon previa del perito, en consecuencia, puede ser utilizado
legitimamente para dos fines: refrescar la memoria del perito y manifestar inconsistencias
relevantes entre las declaraciones actuales y el informe, segn lo regula de manera expresa
el Articulo 332 del Cadigo.

Fuera de estas hipotesis, cualquier otro uso del informe escrito es ilegitimo. Si se tiene a
perito declarando en juicio, no se ve para qué se podria querer su informe. Con frecuencia,
cuando hemos discutido el punto con jueces hemos recibido respuestas del tipo “es que los
informes periciales tienen informacion complejaque hay que revisar luego con més camd’.
Sin embargo, es el gercicio de examen y contraexamen el gque debe poner ante los jueces
toda la informacion relevante del peritgje, hasta que esos jueces no tengan dudas respecto

%3e trata de una interpretacion errénea ya que el Articulo 315 esta pensado para la audiencia de preparacion
de juicio oral. Valga respecto de esta norma la explicacion histérica de la nota anterior. El litigante que desee
presentar a un perito debe acompafiar su informe en tal audiencia, con el objeto de posibilitar al juez de
garantia hacer el examen de relevancia (pertinencia) del peritaje e idoneidad minima del perito, que permitan
admitir dicha prueba en juicio. De hecho, en el proyecto original presentado en la discusién parlamentaria, las
normas de prueba, entre ellas el Articulo 315, se contenian en el capitulo que regulaba la etapa de
instruccion.



de cudles son las conclusiones del perito y como llegb a ellas. Esto ciertamente se dafia
cuando el examen del perito no hace mas que pedirle a este que reproduzca su informe
escrito, € cua no necesariamente esta disefiado para contener toda la informacion que el
juez necesita escuchar respecto del peritgje; pero, como hemos dicho, la funcion del perito
No €es sentarse a repetir como un papagayo su informe pericial, sino aexplicarlo, a sintetizar
sus diagnésticos y conclusiones en proposiciones facticas, a traducir sus expresiones en
términos comprensibles. S el perito hace esto a cabalidad a través del examen y
contraexamen, el informe es completamente superabundante. Y, a contrario, s €l perito no
hace esto a cabalidad y los jueces extraen informacion del informe que no estuvo contenida
en la declaracién del perito en juicio, estan recurriendo a su conocimiento privado (lo cual
es razonamiento judicial prohibido y fuera de prueba, como ya hemos dicho). Supongamos
gue el peritaje dactiloscopico se hizo con una huella levantada que solo contenia nueve
puntos dactilares. Supongamos que el punto no es abordado por el examen y contraexamen
del perito. S € juez lee & informe pericial e interpreta que “no es posible identificar una
huella dactilar con solo nueve puntos’, esta incorporando su conocimiento privado y
razonando fuera de prueba: nadie le pregunt6 a perito sobre eso y este nada dijo. Ta vez si
le hubieran preguntado, nos habria dicho que la identificacion dactiloscopica hoy ha
evolucionado, que se hace distinto de como solia hacerse, que la tecnologia ha mejorado
(desde la época en que €l juez ley6 ese libro, o escuchd, en otro juicio, que se requerian 12
puntos dactilares), y que hoy es posible identificar una huella con esos nueve puntos. La
cuestion es que no sabemos |o que el perito habria dicho y, siendo materia de experticia, los
jueces no pueden interpretar e contenido del informe desde su propio conocimiento
privado, ni siquiera con el pretexto de suplir deficiencias del examen y contraexamen. El
informe escrito del perito, entonces, no puede, en genera, constituir prueba ni ser ingresada
al juicio como ta (salvo los casos del Art. 331) y, siendo ello asi, los jueces no tienen
acceso a su contenido sino para €l uso —vital pero distinto— de refrescar la memoria o
demostrar inconsistencia con declaraciones previas.

Lo que no puede ingresar en la prueba es el informe pericia, en tanto tal. Esto no significa
gue productos elaborados por el perito —que pueden 0 no ser piezas contenidas en el
informe- no puedan ser usados en €l juicio en el contexto de la declaracion del perito y
eventualmente, ser ingresados en la prueba, segiin explicdbamos en € capitulo VII relativo
a la prueba materia. Ese es € caso, por ejemplo, de los diagramas, tablas, lineas
cronolégicas, simulaciones computacionales u otras formas de gooyo gréfico
confeccionadas por el perito, reconocidas por é durante su examen, y utilizadas para
graficar su testimonio.



Capitulo I X
El alegato de apertura

Introduccién

Hasta ahora hemos centrado nuestra atencion en producir la prueba. No obstante, dichas
pruebas son piezas de un rompecabezas que € tribunal todavia tiene que armar en su mente.
El rompecabezas es nuestra teoria del caso, que surge de la prueba presentada, en unas
ocasiones mas nitida que en otras. Es por eso que necesitamos explicar a tribunal de qué
manera debe mirarse la evidencia del juicio. Las instancias para ello son basicamente dos:
el alegato de aperturay el aegato final. En el primero anunciaremos al tribunal qué es lo
gue estan apunto de ver en €l juicio que seinicia. En el segundo haremos ver a tribunal de
gué manera nuestro anuncio se ha cumplido.

En esta seccion revisaremos los principales aspectos vinculados con la estructuracion y
gjecucion de los aegatosiniciales o de apertura.

El alegato de apertura es una actividad fundamental del litigante, pues constituye la
oportunidad para presentar su teoria del caso ante el tribunal. Por medio del alegato de
apertura los jueces tomardn por primera vez contacto con los hechos y antecedentes que
fundamentan el caso de la parte. Recordemos que en nuestro sistema la Unica informacion
gue el tribuna recibe acerca del juicio es el auto de apertura proveniente del juez de
garantia que dirigio la audiencia de preparacion de juicio oral. Ese auto de apertura
normamente solo contiene informacién minima acerca del caso y, sobre todo, la pura
enumeracion de la prueba ofrecida por las partes y admitida, en principio, al juicio.

En € capitulo 1l deciamos que la teoria del caso es un angulo, un punto de vista desde el
cual mirar la prueba, en términos tales que s €l juez la mira desde ali, vera en ellalo que
nosotros vemos. Si el juez escucha al médico describir los hematomas de la mujer desde la
teoria del caso de la fiscalia, 1o que leerd es “hubo forzamiento”. En cambio, si escucha a
meédico desde la teoria del caso del defensor, lo que leera es “no sabemos si esos
hematomas pudieron ser producidos por sexo violento, pero consentido”. El alegato de
apertura es por excelenciael momento para ofrecer ese “punto de vista’ parala gpreciacion
de la prueba. No la valoracién o el peso de la misma (pues todavia no se ha presentado),
sino el angulo desde el cua leerla. Este es e momento para comenzar a configurar la
disposicién mental del juzgador haciael caso y la prueba.

Como complemento de lo anterior, los alegatos de apertura permiten crear en los jueces una
primeraimpresion acercadel caso, lo que sera crucia parael desarrollo del juicio. Asi, por
giemplo, la primera impresion que € tribunal adquiera sobre la credibilidad de la teoria
presentada por el acusador o el defensor tendrd no poca influencia, facilitando a los jueces
evaluar luego la prueba concreta contra la teoria del caso general ofrecida en el degato de
apertura.

Por ultimo, el alegato de apertura organizalainformacion y el relato para los jueces. En un
escenario en que estos van a escuchar la informacién por primera vez, la claridad, orden,
sistematicidad y organizacion de la informacion y de los relatos es crucial. Mucho antes



gue la valoracién de la prueba, necesitamos urgentemente que los jueces entiendan qué es
lo que la prueba va a decir, y que estén en condiciones de reconstruir la historia que
subyace a nuestra teoria del caso. En el juicio, en cuyos relatos concurren multiplicidad de
testigos, peritos, objetos, documentos, cada cual con historias méas completas o parciales,
mas consistentes o contradictorias, necesitamos en primer lugar que el juez pueda navegar
por toda esa informacion; necesitamos proveerlo de un mapa

S no le ofrecemos al tribunal este punto de vista y esta hoja de ruta para el caso y la
prueba, una vez méas estamos confiando en la fortuna: la fortuna de que el juez sea lo
suficientemente inteligente, sagaz, perspicaz, experto, hébil, abierto, desprejuiciado,
ordenado o sistematico; la fortuna de que pueda obtener de la prueba todo lo que es posible
obtener de ella, y nada méas que eso; y, por sobre todo, la fortuna de que €l juez no se
aproxime a juicio y la prueba desde la teoria del caso de nuestra contraparte. Y, el
profesionalismo consiste en suprimir la confianzaen la fortuna.

Lo mismo que en el resto de las etgpas, entonces, este momento del juicio no puede estar
entregado ala meraimprovisacion del abogado o a sus especiales destrezas histridnicas. Un
buen litigante es quien prepara rigurosamente cada uno de los momentos en que le
corresponde intervenir, de manera de presentar unateoriadel caso coherentey creible.

No existe un modelo Unico y valido para estructurar un alegato de apertura. Ello dependera
de las caracteristicas del caso y de las fortalezas y debilidades que presente cada parte en el
juicio. Por lo mismo, en las péginas que siguen queremos poner sobre la mesa simplemente
algunos elementos a tomar en consideracion pararedizar estalabor.

1. Laregulacion normativa en € Codigo Procesal Penal

Nuestro Codigo recoge basicamente la misma nocion de alegatos de apertura que hemos
explicitado en laintroduccion del capitulo. Los Articulos 325 y 326 regulan esta actividad
del juicio haciendo una distincion entre acusadores (fiscal y querellante) y la defensa.

El Articulo 325 inciso final se hace cargo de la situacion de los acusadores. Establece dicha
disposicion que, una vez finalizadas las actividades iniciales de la audiencia a cargo del
juez presidente (sefialamiento de la o las acusaciones, advertencias preliminares a acusado
y solicitud de abandono de la sala de testigos y peritos), este debe dar |a paldbra al fiscal
para que “exponga su acusecion” y a querellante para que “sostenga su acusacion”. Se
trata, en ambos casos, de férmulas equivalentes que pretenden darle la oportunidad al fiscal
y querellante de presentar su caso.

El Articulo 326 inciso segundo regulala situacion del alegato de gpertura del defensor. Asi,
unavez que se han realizado los alegatos de la acusacion, € tribuna debe ofrecer la palabra
al defensor para*” exponer los argumentos en que fundare su defensa’. Nuevamente, se trata
de unaférmula sencillaatravés de lacua € codigo intenta darle la oportunidad al defensor
para presentar su caso.

Como se puede observar, los alegatos de apertura, tanto desde un punto de vista conceptual
como desde su regulacién normativa, no presentan mayores dificultades. Se trata de una
actividad relativamente simple y con objetivos muy especificos y claros. No obstante, es



posible apreciar que en muchos casos esta actividad es desperdiciada por los litigantes
debido a problemas bésicos en la estructuracion del alegato o de la confusion de los
objetivos que se persiguen con el mismo. Ello hace que antes de revisar 10s aspectos
potenciales que componen el alegato de apertura descartemos algunas de las cuestiones
basicas que no debieran formar parte de él.

2. Los “No” del alegato de apertura

Tomando en consideracion los objetivos estratégicos del aegato de apertura, conviene
advertir ciertas cuestiones que tradicionalmente es posible observar en actuaciones de este
tipo y que no resulta conveniente formen parte del mismo. La necesidad de iniciar el
analisis de los adegatos de apertura con estas recomendaciones de “no hagd’ tiene que ver,
entonces, con ciertas imagenes que en nuestra cultura juridica inquisitiva existen acerca de
la estructuracion de aegatos ante tribunaes y cortes. Ya hemos dicho, los alegatos de
apertura cumplen funciones estratégicas centrales en el desarrollo de un juicio y no resulta
sabio desaprovecharlos. ¢Cudles son estos “no” basicos? o ¢cudles son los errores mas
comunes en la gjecucion de aegatos de apertura?

2.1. EL ALEGATO DE APERTURA NO ES UN PURO EJERCICIO DE RETORICA U
ORATORIA

Uno de los problemas tradicionales que se puede observar en nuestros alegatos de apertura
es una cierta tendencia de los liti-gantes a sobreutilizar palabras y transformar el aegato en
una suerte de declamacion retdrica. En nuestro pais, pareciera que los abogados tenemos la
compulsién de agregar mas pdabras a todo |o que decimos, como si nuestra remuneracion
se fijara por paldbra pronunciada. Las palabras, imagenes retdricas u otras equivalentes
pueden ser Utiles, pero atencidn, que si no estan a servicio de una teoria del caso sdliday
consistente, por si mismas no tienen ningun valor en el aegato de gpertura y deben ser
evitadas.

22. EL ALEGATO DE APERTURA NO ES UN ALEGATO POLITICO NI
EMOCIONAL

El alegato tiene por objeto fijar una cierta version de los hechos del caso y hacer una
promesa de evidencia que luego sera presentada en el juicio. Transformarlo en un aegato
puramente emociona (“hagamos llorar a los jueces’) o hacer de él principalmente una
tribuna para alegatos politicos (“esto es culpa de la cesantid’), desperdician la oportunidad
del litigante de hablarle a tribunal en el lenguaje de los hechos y de la prueba que los
acreditardn. Alegatos puramente emotivos o politicos pueden predisponer a tribunal
negativamente respecto de nuestro caso, en la medida en que transmite a los jueces el
mensgie “aqui hay puros fuegos artificiales, el abogado no tiene nada mas’. Si no
ofrecemos una version y, por € contrario, intentamos hacer de nuestro caso un tema
puramente politico u emocional, no le hemos entregado nada a tribunal para poder procesar
adecuadamente la informacion que presentaremos en € desarrollo del juicio (considerando
gue ninguno de ambos elementos parecen parte de un buen razonamiento judicia: “le
creimos a la victima porque nos conmovio su dolor”; “eximimos a imputado porque ha
tenido unavidadura’).



2.3. EL ALEGATO DE APERTURA NO ES UN EJERCICIO ARGUMENTATIVO

Otro defecto muy comun de litigacidn es que las partes comiencen a emitir conclusionesy a
argumentar acerca de la prueba en este momento inicial del juicio. Esto es tanto inadmisible
desde un punto de vista normativo, como arriesgado desde el punto de vistade lalitigacion.
A diferenciadel alegato final, el alegato de apertura no es un gjercicio argumentativo.

Desde un punto de vista normativo (el sistema de prueba), no hay todavia produccion de
evidencia, de manera que cualquier gercicio de argumentacion concreto esta fuera de
prueba, es por tanto irrelevantey, por esa causa, inadmisible (“el Sr. Testigo ocular no pudo
haber visto a mi cliente, porque estaba a 54 metros del lugar y varios autos obstaculizaban
su vision; ademas es ciego y odiaami cliente...”). Cuando €l alegato cruzalalineaentre el
anuncio y la argumentacion, es causal de una legitima objecion. Como todas |as objeciones,
no se trata de gercicios de depuracion técnica, sino de consideraciones estratégicas
destinadas a proteger la cdidad de la informacion y el dafio concreto a caso de la
contraparte por ellaevauado (“el defensor esta introduciendo informacién que no esta en la
prueba, s el defensor puede argumentar precisamente lo que esta llamado a probar,
entonces la comparecencia del testigo es innecesaria... ¢no?’). Como la prueba no ha sido
aln presentada, no es la oportunidad para sacar conclusiones acerca de ella. Eso es algo que
degjaremos parael final del juicio en los alegatos finales.

Desde e punto de vista de litigacion, cada promesa hecha en € alegato de apertura e
incumplida en la prueba va a ser cobrada por el tribuna en moneda de credibilidad. En el
giemplo que poniamos més arriba, resulta que € sr. testigo ocular toma € estrado, su
declaracion es que estaba apenas a unos metros, un auto obstaculizd su vision por un
momento, tiene problemas ala vista, pero solo paraleer, y si, cuando eran jovenes tuvieron
una pelea, pero eso fue hace muchos afios. Esta es la declaracidn prestada consistentemente
en el examen directo, y € contraexamen no tiene informacion independiente sobre todas las
cosas que nos habia prometido en el degato de apertura. Solo un contraexamen del tipo “mi
propia historia” le habia anunciado a los jueces un conjunto de debilidades de este
testimonio que, finalmente, no logro sostener. A |os jueces suele no gustarles esto, y no por
malas razones: les transmite la sensacion de que estamos dispuestos a decir cualquier cosa
con tal de ganar, a tergiversar la prueba o a hablar sobre una prueba que no conocemos
realmente. Y los jueces siguen: “si el abogado hizo eso respecto de este testigo en que lo
descubrimos, ¢en qué otras cosas no estard haciendo 1o mismo y no lo hemos detectado?’.
Quizés lasolucion seano creer nadade lo que el abogado dice.

El alegato de apertura no es, entonces, un ejercicio argumentativo.

24. EL ALEGATO DE APERTURA NO ES UNA INSTANCIA PARA DAR
OPINIONES PERSONALES

La informacion centrad que € tribunal debe considerar para decidir un caso es la prueba
presentada en €l juicio. Las opiniones de los abogados son perfectamente irrelevantes en
este sentido. En consecuencia, se debe evitar la tentacion de transformar esta etapa de
litigacion en una diatriba de opiniones irrelevantes del tipo “todos conocemos la calidad de
la investigacion de la policia’. Lo que esta frase oculta, en verdad, es una opinion del



abogado en el sentido de que las investigaciones policiales son de maa calidad. Pero lo que
importa realmente no es como se hacen “las investigaciones policiales’ (supuesto que la
expresion tenga realmente algun significado), sino cdmo se hizo esta investigacion. Y eso
es una cuestion de hecho, materia de prueba para la evidencia, no de opinion para el
abogado.

3. Aspectos estratégicos a considerar en la estructuracion de un alegato de apertura

Revisemos ahora qué factores o elementos si deben tenerse a la vista, desde un punto de
vista estratégico, para estructurar un alegato de apertura; es decir, qué es lo que debemos
tener en mente a momento de sentarnos a preparar un alegato de apertura.

Nos parece gque dos son las cuestiones principales, a partir de las cuales resulta posible
redizar varias recomendaciones especificas en la materia. Estas son que los jueces no
conocen el caso; y que la credibilidad se construye desde esta actuacion.

3.1. LOSJUECES NO CONOCEN EL CASO

El primer elemento clave a estructurar estratégicamente el alegato de apertura sera
situarnos en la cabeza de los jueces y entender que para ellos esta es |a primera actividad
sistemética en la que se impondran del contenido de la causay, particularmente, de nuestra
teoria del caso. Este es uno de los desafios més importantes para €l litigante en todas las
actividades en juicio. El litigante ha conocido el caso por meses, ha revisado con detalle
todalainformacion, hainvestigado el significado de los peritgjes, se haentrevistado con los
testigos y ha repasado sus declaraciones varias veces, insertandolas en el conjunto.
Producto de este trabgjo, llegaajuicio con el caso “en lapiel” y cuesta desprenderse de este
conocimiento, como un observador externo, preguntarse “s yo no supiera nada de este
caso, ¢endria sentido lo que estoy escuchando?, ¢me bastaria?, ¢entenderia la historia?, ¢Je
creeria?’.

En este contexto, un error comun de los aogados en los alegatos de apertura es que lo
hacen desde laimagen mental que ellos tienen del “expediente’, y no desde |as necesidades
de informacion que tienen los jueces. Hablan (en forma explicita o implicita) como s el
caso Yy sus detalles fueran conocidos por los jueces (como si ellos también hubieran leido el
expediente, 0 como si € relator les hubiera hecho ya una relacion). Sin embargo, en un
sistema que se toma en serio los principios de inmediacién y contradictoriedad, la
informacién que conocen los jueces antes del caso tiende a cero desde el punto de vista de
sus necesidades de conviccion. Normalmente, se traduce en aguna resolucion judicial
previa que envio el caso ajuicio (el auto de apertura de juicio en nuestro Cédigo). Siendo
esto asi, es fundamental paralos litigantes explicarle alos jueces, en laversion mas sencilla
posible, en qué consiste e caso y cuél es lahojaderuta paralaprueba.

Este primer elemento de la dinamica del juicio va a imponer un conjunto de
recomendaciones para los litigantes, tales como la importancia que tienen los primeros
momentos del alegato, la conveniencia de buscar un tema que permita etiquetarlo, o la
necesidad de humanizar € conflicto. Iremos sobre ellos en la préxima seccion de este
capitulo.



3.2. LACREDIBILIDAD SE CONSTRUYE A PARTIR DEL ALEGATO DE APERTURA

Y a hemos destacado con cierta reiteracion en otros capitul os que una buena parte del éxito
en la litigacion en juicios oraes dependera de la capacidad que tengan los abogados de
construir credibilidad para sus teorias del caso, para las pruebas que presentan e incluso de
ellos mismos como litigantes profesionales y confiables. En buena medida, esa labor
comienza en el alegato de apertura. Desde este momento inicial del juicio el litigante
entrega elementos para que €l tribunal realice juicios de credibilidad sobre su caso, su
prueba y el mismo litigante. Siendo asi, debe tenerse especia cuidado de evitar que los
defectos de litigacion puedan hipotecar esta credibilidad; especiamente en esta primera
actuacion, cuyas consecuencias en no pocas oportunidades irrigan todo el resto del juicio.
Es a partir de esta idea, por gemplo, que el abogado debe tener extremo cuidado en no
exagerar el mérito de sus pruebas, no ofrecer conclusiones que todavia no encuentran
respaldo en laevidencia, y anticipar y explicar las debilidades de su caso si es que estas van
aser conocidas en €l juicio. Iremos sobre estos elementos en la seccion que sigue.

4. Aspectos especificos para la estructuracion de un alegato de apertura

Como veiamos, a partir de las dos principales cuestiones que es necesario tener en mente
para estructurar un aegato de apertura, surge un conjunto de recomendaciones o buenas
précticas que deben ser consideradas. A continuacidn revisaremos estos aspectos.

4.1. PRESENTACION DE HECHOS Y NO DE CONCLUSIONES

Todavez que el aegato de apertura representa una de las actividades iniciales del juicio, lo
gue corresponde realizar en su desarrollo es basicamente la presentacion de los elementos
facticos del caso y, eventualmente, su vinculacion con las normas aplicables, pero no
extraer conclusiones de la prueba que ain no se ha presentado al juicio, ni menos reaizar
apelaciones argumentativas a proceso de razonamiento de los jueces.

Algunos g emplos parailustrar:

- “Vamos a escuchar en este juicio a sefior Carrasco, quien nos relatara como el ladron que
entro a robar a su tienda termind asesinando a su mujer, y oiremos de él ademas que pudo
ver la cara de dicha persona; la fiscalia pretenderd hacernos creer que en este caso hay un
reconocimiento positivo por parte del sefior Carrasco de mi representado como e hombre
gue dio muerte asu mujer; sin embargo, les pido que reserven su juicio de credibilidad para
mas adelante, porque ya veremos qué tipo de reconocimiento fue ese y qué tanto nos
podemosfiar deédl...”.

- “Vamos a escuchar a sefior Carrasco reconocer a mi cliente como el hombre que dio
muerte a su esposa, sin embargo, el sefior Carrasco solo tuvo algunos instantes para ver el
rostro de mi representado, mientras ambos estaban envueltos en un tiroteo tratando de
matarse y, por cierto, € sefior Carrasco cu-briéndose tras el mostrador, més preocupado de
equivar las balas que defijar en su memorialos rasgos de quien le estaba digparando... ¢es
creible que ahora pretenda reconocerlo mas aladetoda duda...?’.



Mientras en e primer ejemplo existe una afirmacion factica, adecuada a la naturaleza del
alegato de apertura—aun cuando advierte que luego se van a hacer juicios de credibilidad,
en el segundo la afirmacion es una inferencia que se reclama del juzgador (“el sefior
Carrasco no habria tenido realmente una oportunidad genuina de reconocer a asesino de su
esposa y, por lo tanto, su testimonio en ese sentido debe ser descartado...”). Esta es una
conclusion que el a@ogado podra argumentar en el alegato final, una vez que se haya
presentado la prueba en cuestion, y s es que la prueba concreta le alcanza para ello.

4.2. LA EXTENSION DEL ALEGATO

Mas dla de las disposiciones legaes que regulan la materia (que no establecen limites para
la duracion de los alegatos de apertura), el abogado debe tener presente que los jueces
tienen una cepacidad de atencién y concentracion limitada (como todos los seres humanos)
y que, por lo mismo, lo que exceda de dicha capacidad de atencion se desperdicia. El
litigante debe estar alerta para evaluar esta situacion.

Si es posible concentrar los elementos del alegato en un tiempo menor y ello no perjudica
su claridad ni su estructura, es conveniente realizarlo tan breve como sea posible. Mientras
mas tiempo transcurre, la tentaciéon de incluir informacion irrelevante o inadmisible crece
también, en ocasiones simplemente por no saber “como salir’. Debe tenerse presente lo que
sefillamos anterior-mente: para un tribunal que no conoce € caso, atiborrarlo de
informacién al inicio puede oscurecer més que iluminar, porque el exceso de informacion
puede traducirse en confusion y no necesariamente en mas elementos para la comprension
del caso.

No hay nada que impida tener un alegato de apertura de calidad e impacto en un tiempo
breve. Si, por el tamafio del caso y la cantidad de prueba, un aegato de gpertura debe
alargarse, entonces como sobrellevar esa extension es una preocupacion para € litigante.
Pero la relacion no es necesariamente proporciona: un caso grande no exige
necesariamente un alegato de gpertura extenso.

4.3. SIN OPINIONES PERSONALES

El aegato de apertura, dijimos, no debe contaminarse con opiniones personaes del
litigante. La introduccion de las opiniones del abogado le quitan credibilidad y fuerza al
planteamiento, porgue suelen argumentar precisamente aquello que estan llamados a probar
(y los dichos del abogado no son prueba, ni relevantes en tanto tal). Veamos un g emplo:

El defensor sefiala: “En mi opinidn se estaria cometiendo una gran injusticiasi se condena a
mi cliente; él es incgpaz de cometer un crimen como el gque se le acusa, y es también mi
opinién que lainvestigacion del fiscal fue defectuosay poco profesional...”.

La opinidn acercade la “injusticid’ argumenta precisamente lo que esta |lamada a probar:
gue el acusado es inocente (solo entonces es una injusticia...). Lo mismo la afirmacion “él
es incapaz de cometer el delito” y aquella otra respecto de lainvestigacion. Noten que no se
trata de que estas ideas no puedan ser expresadas. Pero la forma en este caso no es una
cuestion menor: ¢e estamos reamente anunciando a tribunal que nuestro caso va a



consistir en probar estos hechos, y que debe poner atencion a la prueba en este sentido? Si
es asi, la idea de la gran injusticia no aporta mucho, pues solo equivale a decir “él es
inocente” (cosa que, todos sabemos, es trabajo del tribuna decir); respecto de las otras dos
afirmaciones de hecho, méas nos vale tener prueba afirmativa que las acredite, porque el
tribunal nos va a pedir cuentas. Si no tengo prueba y ello me fuerza a adoptar un tono de
“no queria decir que lo fuera a probar, era solo un gercicio retorico, una opinion”, eso es
pura pérdida.

4.4. CUIDADO CON EXAGERAR LA PRUEBA

Hay que cuidarse de exagerar la prueba que se presentara a juicio, pues todo aquello que
anunciemos en el alegato de gpertura y que no podamos cumplir luego con evidencia
deteriorara la credibilidad del abogado y de la teoria del caso que estd sustentando.
Adicionalmente, le dara al juzgador la imagen de que fuimos poco honestos e intentamos
“pasarle gato por liebre’. Ello, ademas, abre un flanco para que la contraparte desacredite la
labor realizada en el juicio por € respectivo abogado, a no cumplirse con lo que él
prometio en la gpertura. Latécnicadel “vendedor de autos usados’, de prometer maravillas,
no es conveniente ni Util para la construccion de credibilidad. Ejemplos de este tipo de
errores abundan:

El aegato de gpertura del fiscal: “En € juicio, sefiores magistrados, quedara probado en
forma indubitada y sin posibilidad siquiera de discutir, que €l acusado fue visto en el sitio
del suceso por un testigo que pudo distinguirlo con claridad y precision” y luego, en el
juicio, € testigo nos indica que lo que pudo ver fue un sujeto de las caracteristicas fisicas
del acusado... Asi, la contraparte en el aegato de clausura estara en condiciones de decir
algo como esto: “... recordaran ustedes sefiores magistrados que en su alegato de apertura el
fiscal nos prometié una identificacion indubitada del acusado en € sitio del suceso, pero
¢qué eslo que realmente vimos en juicio? Un testigo que describe las caracteristicas fisicas
de una persona que observo a cerca de 25 metros de distancia, que si bien son coincidentes
en términos generales con las del acusado, también corresponden a un porcentgje muy
relevante de la poblacién masculina nacional ... un testigo que no identificé a acusado
como quien efectivamente estuvo ahi, entonces ¢por qué la promesa del fiscal?, ¢no sera
maés bien una cortina de humo al tribunal frente aladebilidad del caso?...”.

Como se puede observar en el ejemplo, la exageracion siempre se paga. En atencién alo
anterior, el abogado debe asegurarse de mencionar en el alegato de apertura solo aquellos
hechos que los testigos 0 €l resto de las pruebas que se presentaran en juicio realmente
pueden acreditar, sin “jugarseld por informacion gque no esta seguro de obtener (mucho
menos si sabe que no la podra obtener, como en el caso de nuestro ejemplo). La
exageracion del abogado no suple las deficiencias de la prueba, més bien todo lo contrario.

El abogado debe tener cuidado de no sobrevalorar sus propias capacidades para obtener
informacién de los testigos o de la capacidad de los mismos para retener con exactitud y
expresar con claridad los hechos que han presenciado.

4.5. ANTICIPAR LAS PROPIAS DEBILIDADES Y EXPLICARLAS
RAZONABLEMENTE



Uno de los elementos cruciaes para ganar un caso es la credibilidad que nuestra teoria del
mismo logre en la mente de los juzgadores. De acuerdo con esto, resulta indispensable
plantear nuestra teoria del caso en la forma mas transparente posible desde el inicio del
juicio, sin ocultar informacién que pueda ser conocida por la contraparte y que pudiera en
definitiva ser usada en nuestra contra.

No se trata de entregarle a nuestra contraparte los instrumentos para que gane el juicio,
ofrecerle toda la informacion que poseemos, o0 revelar nuestras propias dudas acerca de
ciertos elementos del caso. Se trata simplemente de evitar que la informacion que puede
constituir una debilidad de nuestra teoria del caso o de la prueba —y que creemos posible
salga arelucir en € juicio— sea ofrecida por nuestra contraparte en el tono y la versién que
ella escoja. Tuvimos oportunidad de discutir este punto a propésito del examen directo y
aqui lo volvemos arepetir en la misma |6gica que fue revisada en dicha oportunidad.
Veamos un ejemplo:

Vamos a presentar durante el desarrollo del juicio a nuestro cliente, a quien defendemos por
un delito de lesiones supuestamente cometido en contra de su esposa. Supongamos que hay
ante-cedentes de un incidente previo, en que la esposa habriaido aparar d hospital también
en el contexto de una pelea con su marido. Desde luego, esto parece una debilidad
importante de este testigo. En ese contexto, quizas prefiramos adelantar dicha debilidad y
tener la oportunidad de explicarla en aguella porcion en que sea explicable, antes de que la
contraparte |0 sague a relucir en sus propios términas, que genera mente serén agquellos que
mas dafio nos pueda hacer. Podriamos, por ejemplo, ir como sigue en € aegato de apertura:
“... lafiscaliales va adecir que hace unos meses la esposa de mi cliente, el sefior German
Riesgo, habria terminado en el hospital debido a que este lahabria golpeado; lafiscaliavaa
intentar retratar d sefior Riesgo como un marido golpeador y brutal, que cotidianamente
golpea a su mujer... la prueba va a mostrar, sin embargo, que mi cliente no tiene ningun
antecedente como un sujeto que gerzaviolencia intrafamiliar, en diez afios de matrimonio;
aunque es verdad que mi cliente golped a su mujer en aguella ocasion hace meses atras, la
prueba va a mostrar que esta fue la primera y la Unica vez que €elo tuvo lugar, y la
concurrencia al hospital no tuvo otro motivo que suturar una pequefia herida en el brazo
hecha por un florero que se quebré a resultas de la pelea... la evidencia va a mostrar que
tanto entonces como ahora las lesiones de la querellante fueron producto de sendos
accidentes, ambos graves, desafortunadamente proximos, y que la querellante esta ahora
aprovechando para su propio beneficio...”.

En este ggemplo, € abogado defensor reconoce en el alegato de apertura que su cliente
golped con anterioridad a su mujer. Esto es una debilidad, primero porgue golpear a una
mujer es un acto propio de un gusano y nunca es bueno que nuestro cliente —
particularmente s es el acusado— se vea como un gusano (siempre existe menos dificultad
en condenar a un gusano que a una persona...); en segundo lugar, porque introduce un
poderoso elemento prejuicioso en contra de nuestro cliente (“si lo hizo entonces, es
probable que lo haya hecho también ahora’). En el ejemplo, sin embargo, € abogado
intenta situar dicho incidente en su justa dimensién, proveyendo una explicacion que, al
menos parcialmente, logre minimizar el impacto negativo de esta informacion (“no se trata
de que hayallegado alaclinica producto de una golpiza dada por el marido, sino porque se



rompio un florero...”; “su mujer deberia separarse de ese animal, pero agui estamos
discutiendo responsabilidades penales...”; “con todo, son dos incidentes en diez afios... ¢no
disminuye eso la idea de que ‘si lo hizo antes tal vez también ahora...?’; etc.). En
conclusion, a igua que a propoésito del examen directo, la idea de anticipar debilidades
solo se justifica en la medida en que, junto con anticiparlas, puedan proveer a tribunal de
otra version, igualmente razonable y creible, que la que ofrece la contraparte (¢recuerdan el
“test de la superposicion” ?) sobre ellas. Estaotra version no puede simplemente inventarse,
debe estar avalada por la prueba (debe ser creida por los jueces, como cuaquier otra
proposicion facticadel juicio).

4.6. CUIDADO CON LOSDETALLES

Consideraciones de carécter tactico aconsejan que es preferible entregar la explicacion de
los detalles alos testigos y no desarrollarlos en los alegatos de apertura. Lo contrario puede
generar que nuestro alegato sea poco atractivo para los jueces —largo y aburrido— y, por
consiguiente, gue ellos pierdan la atencidn de los e ementos centrales de lateoriadel caso y
de la prueba. Ademés, caer en excesivos detalles en esta actuacion inicia del juicio puede
tener efectos negativos en otros sentidos. En primer lugar, si 1os jueces conocen con detalle
las declaraciones de los testigos, es posible que les presten menos atencion. En segundo
lugar, la repeticion de los detalles por parte de los testigos en forma similar a la planteada
por el abogado puede prestarse para pensar que estos se estan limitando a repetir un libreto
previamente preparado por aquel, con la consiguiente pérdida de credibilidad para el
testimonio. En tercer lugar, es siempre posible -y, la verdad, mas que probable— que los
testigos no declaren exactamente lo mismo (nuncalo hacen), lo cud nos dejara frente a los
jueces con promesas incumplidas o, peor, con informacion contradictoria respecto de
nuestros propios testigos.

4.7. LA IMPORTANCIA DE PERSONALIZAR (HUMANIZAR) EL CONFLICTO: EL
“TEMA”

A todo conflicto juridico subyace un problema que puede ser apreciado desde una
perspectiva de justicia. Incluso el caso més &rido. Por g emplo, un reseco caso de seguros
puede perfectamente consistir en que “el demandante cumplié responsablemente su
contrato, pagando la prima religiosamente durante diez afios; sin embargo, después de
haber lucrado diez afios a costa de mi cliente, la compafiia se niega ahora a responder...”.
Esto es tanto més cierto en los casos penales. No se trata de que los jueces deban guiarse
por criterios morales y no por el derecho. Sin embargo, tanto el derecho como la prueba
ofrecen con frecuencia diferentes vias pararecorrer. Y, cuando los jueces estén llamados a
tomar esas opciones, no les resulta irrelevante saber que lo que estan haciendo no solo es
acertado desde el punto de vista juridico, sino también correcto desde el punto de vistade la
justicia. Esto les ofrece un incentivo moral para adoptar la interpretacion del derecho que
les estamos proponiendo.

Por lo mismo, desde e alegato de apertura e abogado debe intentar personalizar el
conflicto; no discutir solo en abstracto, sino que dar cuenta de que en el caso se juegan
cuestiones muy concretas para personas reales. No se trata de crear un melodrama sobre €l
caso 0 hacer gque los jueces lloren de emocion frente a nuestras conmovedoras y teatrales



paldbras (en contra del prejuicio popular sobre los juicios orales, eso rara vez resulta).
Mucho més simple que eso, laidea es darle un contenido real alas abstraccionesy palabras
con las que suelen formularse las acusaciones y mostrar que detras del caso existe un
problema con protagonistas que son personas gque han vivido un conflicto muy importante
que los ha llevado a estas instancias. Detrés de esas personas hay motivaciones, historias,
puntos de vista. Serd4 importante mostrarle eso al tribunal pues conocer esa informacion
puede permitir que valoren o procesen de una manera distintael caso.

5. Algunos componentes del alegato de apertura

Para finalizar este capitulo nos parece Util revisar algunos aspectos concretos que puede
tener un alegato de gpertura, que permitan guiar a litigante en su preparacion. No se trata
de elementos o0 aspectos que necesariamente deban estar presentes, ni menos de un orden en
el que los mismos deban presentarse. Tampoco se incorporan todas las cuestiones que un
alegato de apertura puede contener.®

Nos parece que la lista que sigue puede servir como guia para € litigante, de forma de
revisar que su aegato no deje fuera elementos importantes que deben ser conocidos por €l
tribunal al inicio del juicio. Pero volvemos a repetir, si este se toma como un esgquema-tipo,
el resultado normalmente sera un alegato rigido y poco efectivo. Lo que queremos es darle
al lector ideas para construir su alegato.

5.1. INTRODUCCION

Los primeros momentos del alegato de apertura resultan funda-mentales para fijar en la
mente de los juzgadores una primera impresion acerca de nuestra teoria del caso. En estos
momentos puede ser conveniente realizar una introduccién del caso que contenga la
informacién esencia que nos interesa sea conocida y comprendida por los jueces. Esta
informacién esencial esta constituida en general por la presentacion de nuestra teoria del
caso de manera clara, asi como los temas que este involucra.

5.2.IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES INTERVINIENTESEN EL CASO

La identificacion de los intervinientes resulta muy Gtil porque permite a los abogados
personalizar y humanizar un conflicto que hasta ese momento los jueces solo conocen en
abstracto. En la medida en que los juzgadores logren identificar a una determinada persona,
se habra obtenido un gran avance.

En este sentido, las personas tienen nombres, apellidos, caracteristicas y atributos
concretos. Toda la gracia de estos atributos es que permiten identificar a las personas y
distinguirlas unas de

%! para hacer una revision mas sistematica de estos y otros elementos, se puede ver Thomas Mauet, ob. cit.,
pags. 50 a 61. Siguiendo tal texto hemos seleccionado aquellas que nos parecen mas relevantes o
significativas en la experiencia de nuestro pais.



otras. En este sentido, si el defensor quiere estar permanentemente recordandole a tribunal
gue su cliente es “una persona acusada de homicidio”, no tiene méas que referirse a él como
“el acusado”; si quiere enfatizar que tiene un contrato de prestacion de servicios
profesionales, puede seguir llaméndolo “mi representado”. Pero, s lo que quiere es
personalizar el conflicto, en juicio, probablemente valga la pena que se refiera a @ como
“Jorge Maldonado”.

Cuidado con hacer de esta individualizacion una larga lista de nombres y datos més ala de
lo que el tribunal esté en condiciones de digerir a esta atura del juicio. Esto incluye
aquellas identificaciones que son irrelevantes para efectos de laidentificacion d servicio de
la historia (por ejemplo, € tribuna no necesita saber dos nombres y dos apellidos, tal vez
incluso con el puro nombre de pilao e puro apellido baste).

La identificacion puede cubrir no solo aspectos formales como el nombre, sino también
algunos elementos que permitan ubicar ala persona en el relato (“Gloria, la hermana de la
victima’) e, incluso, agunos que puedan iniciar predisposiciones mentales para la
valoracion posterior de credibilidad (solo anivel de anuncio, recordemos).

Ejemplo:

Tratandose del fiscal en un caso de lesiones. “ Sefiores jueces, vamos a oir a don Martin
Ramirez, un profesional y padre de cinco hijos de entre 3 y 12 afios. Don Martin antes del
accidente era una persona completamente saludable, que solia practicar deportes como el
futbol y el tenis con sus amigos e hijos. Hoy dia, producto del accidente del 7 de agosto de
2004, se encuentra con su pierna izquierda paralizada por completo, impidiéndole realizar
cualquier actividad deportivay teniendo dificultades incluso para caminar”.

En este ejemplo presentamos a la victima, pero no de manera forma (nombre, domicilio,
cédula de identidad y profesion), sino desde el punto de vista de quién era antes de ser
victimay del impacto que hatenido el cuasidelito en su contra. Ello le permite a tribunal
desde €l inicio saber de qué se trata este caso para esta persona, que deja de ser una
“victimade lesiones’ y se convierte en una persona de carne y hueso, respecto de quien el
hecho ha producido efectos importantes.

5.3. ESCENA

En una cantidad importante de casos, tener una descripcion clara del lugar donde ocurrieron
los hechos es clave para sustentar nuestra teoria del caso y para tener una adecuada
comprension de cémo ellos ocurrieron. Por o mismo, resulta conveniente en el alegato de
apertura construir una imagen del lugar en que el delito fue cometido. De nuevo, esta
descripcion no debe ser asumida como una pura formalidad, sino ser puesta al servicio de la
historia. Lo mismo que en todo €l resto del alegao, hay que cuidar también el exceso de
detalles que distraigan la atencién del tribunal, confundan la foto general, 0 hagan promesas
de pruebaque no serédn cumplidas.

5.4. BASES PARA LA ABSOLUCION O CONDENA: EL DERECHO



Muchos alegatos de apertura incluyen un resumen de los elementos juridicos que estan en
juego. No se trata de sacar conclusiones ni adelantar el razonamiento que los jueces
deberén realizar, sino simplemente remarcar la concurrencia de los elementos necesarios
para declarar la absolucion o lacondena del acusado.

Si se desea hacer esto, sin embargo, hay que procurar ponerle a estos anuncios “valor
agregado” respecto del caso concreto. De otra manera, los litigantes se encontraran
repitiendo un formato genera que —os jueces saben— es su rol recitar. Mientras mas ocurra
esto, menos Util el aegato en esta parte. Revisemos un par de g emplos:

El abogado defensor sefidlar “Al final de este juicio, los sefiores magistrados podran
apreciar que no ha concurrido el animo de lucro de mi representado en la supuesta
sustraccion que se leimputa...” . Aungue el aegato anuncia que lateoriadel caso es lafalta
de animo de lucro (y no, en cambio, la negacién de la conducta), se ganatodaviamés s el
anuncio es concreto:

“Al final de este juicio, los sefiores magistrados habran escuchado a dos testigos que
declararédn haber escuchado a sefior Galdames (el acusado) decir que la sefiora Maria (la
victima) le habia prestado el auto, y que selo devolveriaa dia siguiente. Ademas, el video
de una camara de seguridad mostrara que a dia siguiente de hecho el Sr. Galdames estuvo
durante media horatocando el timbre de la casade la Sra. Maria, con el auto estacionado al
frente de lamisma...”. Como muestrael gemplo, no solo le decimos al tribunal “en el caso
no concurre €l dnimo de lucro”, sino que le anunciamos la versién concreta en que ello
ocurre, unido al anuncio de la prueba gue dara cuenta de esto.

Al concluir esta parte, normalmente vendra la solicitud concreta de absolucion o condena
de parte del litigante. Si se trata de una condena (fiscal), se debera sefialar cuél es la pena
cuya aplicacion se solicitaparael caso.

Es en esta parte en que se abre € espacio para que los abogados planteen cuestiones de
derecho y recurran a la dogmatica. Debe tenerse presente, sin embargo, que este gjercicio
debe limitarse estrictamente a las discusiones juridicas que reamente valga la pena tener.
En este sentido, tres observaciones:

» La verdad es que en una buena mayoria de los casos penales €l derecho esti bastante
claro, y lo que realmente determina el caso es el establecimiento de los hechos.

* No es imprescindible que € aegato de gpertura incluya aspectos juridicos. Ser buen
abogado no exige hacer despliegues de conocimiento dogmatico.

* El derecho que es conocido por los jueces es pura repeticion indtil (“los elementos del
homicidio son...”).

Si es que el litigante realmente tiene una cuestion de derecho que plantear, debe asegurarse
de estar ofreciéndole alos jueces vaor agregado y de tener una posibilidad rea de ganar el
punto.



Capitulo X
El alegato final

1. Armar e rompecabezas, especifico y concreto

El alegato final no puede tener mayor importancia en la litigacion: es el primer y Unico
gjercicio argumentativo en todo el juicio. Mientras en el alegato de aperturay en el examen
de testigos la compl eta presentacion de la prueba alin no se ha producido y, por lo tanto, no
es procedente que los abogados expliciten en ellos ninguna conclusion (en consecuencia,
objetable™), e aegato final no solo permite a abogado sugerir conclusiones al tribunal
acerca de la prueba presentada, sino que lo urge a hacerlo. Es recién aqui donde
ensamblaremos todas las piezas del rompecabezas que hemos venido armando a través de
lapresentacion de laprueba.

En la escasa regulacion normativa que tienen en nuestro Codigo Procesal Penal los aegatos
finales (Articulo 338), €l factor central que se destaca en su objetivo es la exposiciéon de
conclusiones.

Alli mostraremos a tribunal de qué manera cada pedazo de prueba y cada trozo de
informacién se conjuga para probar nuestras proposiciones facticas y hacer creible nuestra
teoria del caso. Es en € alegato final que los abogados le darén unidad y coherencia a
relato que han venido construyendo y harédn su lectura integra y de corrido por primeray
Unicavez.

Para que el alegato final cumpla esta funcién a cabalidad, sin embargo, lo que vamos a
hacer con él es algo tremendamente especifico. El aegato final no es lo mismo que el
alegato de gpertura o que un alegato en €l sistema de recursos. Tampoco es cualquier cosa
gue a abogado se le ocurra pararse a decir. No es un gjercicio emotivo, ni retérico, ni de
oratoriay, por sobre todo, no es una Ultimay méagica oportunidad parasavar un mal juicio.
El aegato final es un gercicio argumentativo por excelenciay no cualquier ruido que sae
de laboca de un litigante equivale aun argumento (mucho menos a un argumento efectivo).
Hay ruidos gque son solo eso: ruido. Para que e aegato final cumpla con efectividad su
funcién argumentativa respecto de la prueba, se requiere muchaclaridad del litigante acerca
de en qué consiste €l aegato final, asi como destrezas muy concretas asociadas a él.

El alegato final comienza y termina con la prueba efectivamente producida en juicio. Para
el momento en que la presentaciéon de la prueba termina, el tribuna ha escuchado una
enorme cantidad de informacion, heterogénea, de diversa calidad, con diversos grados de
consistencia, con decenas de elementos de credibilidad en torno a ella, inserta en mdltiples
versiones acerca de los hechos. Y esos jueces tienen que tomar la decision de condenar o
absolver a una persona. La tienen que tomar sin ayuda de ningln expediente, sin haber
investigado el caso, estrictamente sobre la base de las conclusiones que puedan extraer de

%2 A pesar de que el tema de las objeciones no esta més que enunciado en el nuevo Cdodigo Procesal Penal.
A su turno, el objeto, alcance y limitaciones de los alegatos de apertura y clausura no esta en absoluto
desarrollado; sin embargo, la elaboracién jurisprudencial y doctrinaria debiera tender, en nuestra opinion, a
entenderlo de esta manera.



la prueba presentada. Es una decision dura para cualquier persona y metodol 6gicamente
todo un arte en términos de la construccion de conclusiones. A estas aturas, todo lo que un
juez quiere es luz acerca de como debe entenderse este cimulo de informacion y por qué
esa interpretacion es superior a otras. El juez no necesita disertaciones en derecho,
declaraciones poéticas, opiniones generales ni referencias vagas. Necesita iluminacion
acerca de lo gque el conjunto de la prueba dice y de donde se puede extraer que diga eso.
Esto es lo que €l litigante debe ser capaz de hacer en el alegato fina: iluminar el juicio del
juzgador. El litigante investigd el caso, presentd la prueba, planifico las lineas de examen y
contraexamen, sabe lo que quiso decir en cada parte del juicio, de manera que €l (o ella),
mejor que nadie, puede darle a juez |o que el juez necesita con urgencia: fundamentacion.

Lo primero que debe entenderse, es que el alegato final es un ejercicio tremendamente
especifico y concreto en relaciéon con la prueba. Tal vez la mejor manera de graficar esta
especificidad y concretitud sea la imagen opuesta, representada por muchos formatos de
resoluciones judicides, incluidas muchas veces sen-tencias definitivas. “vistos y
considerando: € parte policial de fojas 1; la declaracion del testigo Pedro a fojas 8, que
sefida...; ladeclaracion del testigo Juan de fojas 16, que sefida...; los peritgjes de fojas 25
y 37, que sefidan...; y apreciadas |las pruebas en su conjunto de acuerdo con las reglasde la
sana critica... se da por establecido... (e relato de la acusacion)...”. Este formato de
analisis —que es posible observar con frecuencia en alegatos finaes de aogados- es
perfectamente equivalente adecir “estimo que la prueba acredita mi posicion, y no se me da
lareverenda ganade explicar como llego aesa conclusién...”. El razonamiento no dice qué
proposiciones facticas resultan acreditadas exactamente, por qué prueba, por qué dicha
prueba acredita esas proposiciones facticas de manera méas creible que otras pruebas
inconsistentes con ella, como esas proposiciones facticas son consistentes con otras también
acreditadas (y como son acreditadas esas), de qué manera dichas proposiciones facticas
satisfacen cudles elementos juridicos, y asi sumay sigue.

A cambio de eso, veamos otro par ejemplos. El fiscal: “¢recuerdan ala sefiora Maldonado
diciendo que habia visto a un hombre joven arrojando un revélver entre los matorrales de
su casa? ¢La recuerdan ademés diciendo que ese joven vestia una chaqueta de cuero
completamente roja? Pues bien, recuerden ahora el informe del laboratorio sefialando que el
arma encontrada entre los matorrales de la Sra. Madonado fue aguella con la que se
hicieron los disparos. ¢Y a quién pertenece esa arma? Eso también lo sabemos. esta
registrada nada menos que anombre de Manuel Cruz, segun consta en el respectivo registro
gue presentamos en la prueba. Ahora bien, Carabineros detuvo dos horas después del
crimen en la puerta de su casa, vistiendo nada menos que esta chaqueta que tenemos aqui,
completamenteroja...”.

Ladefensa: “...Si, la Smith & Wason encontrada entre los matorrales de la Sra. Maldonado
es de mi defendido, de eso no cabe duda; de hecho don Manuel mismo la reconocio en el
estrado..., pero eso solo prueba que € arma es suya, nada més; no prueba que don Manuel
haya cometido el homicidio. Recuerden que cuando le pregunté, en el examen directo,
como era posible que hubieran encontrado su arma ali, nos dijo que se la habian robado la
semana anterior y, de hecho, presentamos una copia de la denuncia respectiva... recuerden
ademas que la misma testigo —la Sra. Maldonado— fue incapaz de reconocer a sefior Cruz
como la persona que vio esa noche; y recuerden ademas que esta defensa ha demostrado



también que la Sra. en cuestion es daltdnica, tanto por las fichas médicas como por su
propia admision en el contraexamen... de manera que su testimonio acerca del color de la
chagueta de la persona que vio arrojando el arma no nos dice mucho acerca de eso,
tratandose de una persona que adolece de una patologia que, especifica y concretamente,
consiste en confundir los colores...”.

Como muestran los ejemplos, el aegato final es un gjercicio especifico, entonces, en el
sentido de que debe hacerse cargo en concreto de las multiples proposiciones fécticas que
pretende acreditar cada una de las pruebas. Tal vez la airmacion de la Sra. Madonado en
el sentido de que pudo distinguir que la chaqueta era roja no sea creible, pero tal vez si su
afirmacion de que quien salio era un hombre y que arroj6 ago en los matorrales, aunque ta
vez no la afirmacién de que ella pudo reconocer una pistola; tal vez la declaracion del
imputado sea creible y acredite |a proposicion factica de que hizo la denuncia del robo del
arma, pero tal vez no la proposicion féctica—distinta— de que no estaba en poder del armael
diadel homicidio.

La mera sintesis de un testimonio para, acto seguido, darlo entero por una historia
acreditada o creible, es simplemente renunciar al andisis de dicha prueba.

A su vez, es un gercicio concreto en el sentido de que debe hacerse cargo de lapruebatal y
como ella de hecho se produjo en el juicio: nombres, direcciones, dimensiones, medidas,
pesos, distancias, frases textuales de los testigos, gestos que hicieron durante el testimonio,
preguntas especificas con sus especificas respuestas, todo ello representa la concretitud del
alegato final.

O se hace este gjercicio especifico y concreto, o €l degato find se torna una pura
formalidad: los jueces saben que € fiscal estimaque la prueba acredita su caso, y saben que
el defensor cree lo contrario; y si no lo creen genuinamente, es su rol y les pagan para decir
gue lo creen. De manera que cuando las partes se limitan a decir eso, en reaidad no estan
diciendo nada. La pregunta para el aegato fina es, entonces, qué més, por sobre eso, le
puedo dar alos jueces; qué les puedo dar que los jueces no sepan ya. Y eso que les puedo
dar es un andlisis acerca de qué es lo que la prueba concreta y especificamente dice,
acompafada de un gercicio argumentativo —razones igual mente concretas y especificas—
paracreer que dichainterpretacion de cada prueba es mas creible que la de mi contraparte.

Como hemos insinuado en capitulos anteriores, es el alegato fina 1o que el abogado debe
tener en mente cuando planea y eecuta cada una de las etapas anteriores. Cuando
contraexamina a los testigos de la contraparte, con frecuencia el sentido de sus lineas de
contraexamen solo cobran sentido cuando, en el adegato final, la informacién obtenida es
puesta a servicio de un argumento. Veamos un egjemplo: en el caso Kiev —que hemos
revisado ya a propésito de los capitulos |1 y IV— la fiscalia pregunté extensamente a Sr.
Kiev —el acusado—, acerca de las relaciones entre Ana (la hija abusada) y sus padres (él y su
esposa). El sefior Kiev se explayd entonces con lujo de detalles en cuan buen padre era él y
cuan preocupado de sus hijos, a diferencia de su mujer que escasamente les prestaba
atencién. Describié como era él quien los esperaba cuando volvian del colegio, él quien los
ayudaba con las tareas escolares y él quien les hacia regalos constantemente. Sus hijos o
adoraban y, en cambio, sentian resentimiento por la fata de atencion de su madre. Unavez
gue dijo todo esto, lafiscalia dejo ali estalinea del contraexamen y se desplazé hacia otro
topico. La pregunta a esas dturas era, entre los presentes, por qué la fiscalia le habia dado



al acusado la posibilidad de caracterizarse como un buen padre de familia enfrente del
tribunal, a la par que caracterizar a su esposa como una bruja insensible y despreocupada
por sus hijos. Sin embargo, esta linea del contraexamen —aparentemente inocua para la
contraparte, si es que no derechamente favorable- estaba convenientemente prevista por la
fiscalia para ser utilizada en el alegato final. Alli lafiscal argumentd frente al tribunal algo
similar alo que sigue: “... el tribunal ha escuchado decir a la defensa que no hubo tales
abusos sexuales. También han escuchado ala defensa sugerir que todo este caso no es méas
gue la invencion de una esposa despechada, a quien su marido acababa de dejar por otra
muijer, y cuyo negocio ella desea retener. Por cierto, lo anterior supone que |la sefiora Kiev
haya logrado convencer a Ana, de once afios, para que declare publicamente hechos que a
un nifio de esa edad avergiien-zan més que nada. Que declare tales hechos en forma
consistente y permanente durante los Ultimos tres afios de su vida, ante mdltiples oficiales
de policia, asistentes sociaes, psicologos clinicos, oficiaes de los servicios comunitarios,
fiscales y, finAlmente, a este tribuna. Sin embargo, ¢coOmo pudo esta madre —egoista,
descuidada y poco querida por sus hijos, segin la propia descripcion del acusado—
convencer a Ana para decir todas estas horribles cosas en contra de su padre —de su
bondadoso y querido padre, tal como él nos ha contado—, sabiendo Ana que por €llo él
puede ir alacarcel ? Porque esto es lo que la defensa pretende hacernos creer...”.

El alegato final, entonces, comienza a prepararse desde € més temprano momento, y los
examenes de testigos y demas presentacion de evidencia estan siempre al servicio de
ponernos en condiciones de construir en €l estas argumentaciones especificasy concretas.

El arte de argumentar y persuadir es, en parte, una cuestion de estilos. Cada persona tiene el
suyo, y no hay ninguno en principio superior. Qué exactamente debe decirse en el alegato
final variara de caso a caso y de abogado en abogado. Cada litigante debe convertirse en la
mejor version de su propio estilo. Con esa prevencion, revisaremos algunas cosas que
conviene tener presente al momento de planificar nuestro alegato final.

2. Claroydirecto

Con frecuencia se ve a abogados malgastando el alegato final en agradecer a tribunal por
su tiempo, sefidando cuan largo y complejo ha sido este caso, u otras cortesias por € estilo.
Aunque lo cortés no quita lo valiente, los jueces estan ahi porque es su trabajo —lo mismo
gue € litigante- y la extenson o complegjidad del caso puede ser comentada en otro
momento; lo realmente importante es darle al juzgador lo que € juzgador a estas aturas
necesita con premura: luces respecto de la prueba, una peticion concretay las razones por
las cuales se pretende tener derecho a dicha peticion. La querran escuchar en forma clara,
eficiente y de un modo que capture y mantenga su atencién. Los primeros momentos del
alegato final son agquellos donde concentramos lamayor intensidad de atencion por parte de
los jueces, de manera que hay que usarlos para poner sobre la mesa unabrevisima, fuerte y
rapidaintroduccion que les diga que |o que uno esta a punto de decir vale la pena ser oido.

En e mismo sentido, el alegato final no es un discurso emocional, ni una declaracion de
principios, ni un manifiesto ideol 6gico, ni un juego de oratoria. Esto no quiere decir que los
casos no tengan componentes de todo esto, y es para riesgo del litigante decidir cuanto
quiere adentrarse en ellos: pero de vuelta con lo mismo, la pregunta fundamental es “qué
tengo para decirle a estos jueces por sobre lo que ellos ya saben (y que les haga creer que



vale la pena escucharlo, en lugar de quedarse con sus propias reflexiones...)”. Usar el
alegato fina para pretender conmover a los jueces casi siempre llevara a desperdiciar esta
Unica oportunidad argumentativa: los jueces piden ardientemente auxilio en una decision
gue estan a punto de adoptar con riesgo vital para sus proximas reencarnaciones, y uno les
viene con chimuchinay poesia; para eso ho necesitan a los abogados, seguramente tienen
sus propios sentimientos. El alegato final es acercade la prueba

Es cierto que a la prueba se superponen distintas versiones, pero también es cierto que no
cualquier version es creible o aceptable respecto de la prueba que, en concreto, acabamos
de presenciar. Mientras més los jueces tengan la impresion de que el abogado no se esta
haciendo cargo del andlisis especifico y concreto de la prueba—que no |os esta poniendo en
mejores condiciones para resolver— y que sus alegatos més bien obvian, tergiversan,
disfrazan o exageran la prueba, menos disposi cion tendrén siquiera a escucharlo.

3. Contenido del alegato final

Una vez més, no es posible dar recetas fijas ni formulas mégicas acerca de qué debe
contener el aegato final de un abogado. Casi como ninguna otra cosa, € alegato fina
depende completamente de la muy diversa informacién que, de manera especifica y
concreta, €l juicio de hecho presenta. Con esa prevencién, revisemos a continuacion
algunos temas relevantes.

3.1. TEORIA DEL CASO

Mas que ninguna otra cosa, € alegato fina debe comunicar nuestra teoria del caso. Algunos
testigos pueden no ser considerados, algunos detalles omitidos, algunas debilidades pasadas
por alto, agunos argumentos legales obviados, pero, en su conjunto, el alegato final debe
ser capaz de dar cuenta cdmoda y creiblemente de nuestrateoria del caso.

Lateoriadel caso debe ser creible y juridicamente suficiente. Es decir, debemos persuadir a
los jueces de que las cosas efectivamente ocurrieron como decimos, y que el hecho de que
hayan ocurrido asi exige la consecuencia juridica que proponemos. A continuacion
revisamos ambos aspectos.

3.2. CREDIBILIDAD Y ARGUMENTATIVIDAD

El aegato fina es el Unico debate explicito de los litigantes por la credibilidad de sus
respectivas teorias del caso. A diferenciadel resto del juicio, €l escenario de estaluchaen el
alegato final es uno esencialmente argumentativo. Mientras las demas etapas del juicio se
limitan solo a anunciar lo que, en lavision de la parte, deberia ocurrir en €l juicio (alegato
de apertura) o bien a extraer informacion de la prueba (examen de testigos), el aegato final
es la etgpa genuinamente discusional: la primera y Ultima oportunidad para hacerse cargo
del andlisis de credibilidad de cada prueba de manera especificay concreta.

La credibilidad de nuestra teoria del caso, en consecuencia, se expresa y depende del
gjercicio argumentativo del alegato final.



Veamos algunos elementos que componen este gjercicio argumentativo y, por lo tanto, de
los que debe hacerse cargo € aegato final.

a) Conclusiones

Como dijimos, el alegato final no solo permite sacar conclusiones de la prueba, sino que
hacerlo es todo el sentido de esta instancia. Una conclusion es una especifica vision acerca
de qué proposicion factica resulta acreditada por la prueba presentada en juicio y del modo
en que ésta debe ser vadorada.

Como dijimos a principio, estas conclusiones deben ser especificas y concretas. qué prueba
exactamente acredita cudles proposiciones facticas, y de qué manera dichas proposiciones
facticas satisfacen exactamente cua elemento de la teoria juridica. A eso se agrega €l
trabajo de ofrecer razones acerca de por qué las conclusiones sugeridas son |las correctas y
deben ser preferidas a las otras versiones en competencia. Estas razones deben hacerse
cargo tanto de las fortalezas y debilidades de las proposiciones facticas (el test de la
superposicién) como de las fortalezas y debilidades de la prueba (credibilidad). Por lo
tanto, deben hacer interactuar consideraciones de l6gica formal y todos los elementos de
credi-bilidad de la prueba alos que audiremos més adelante.

b) Coherencialdgica

La primera cuestion que da credibilidad a un relato es su coherencia l6gica. Una teoria del
caso -y consecuencialmente el aegato fina que la sustenta— debe ser |6gicamente
coherente, en e sentido de que las proposiciones facticas que la componen deben hacer
I6gicamente plausible el relato que nuestra teoria del caso contiene. ES poco frecuente que
las proposiciones facticas que acreditamos hagan |16gicamente necesaria la conclusion de
nuestra teoria del caso, es decir, que dicha conclusion sea el Unico relato posible. Si
podemos lograr esto, tanto mejor. Pero, para efectos de plantear una teoria del caso
|6gicamente coherente, basta con la plausibilidad 16gica de las conclusiones alaluz de la
prueba rendiday de las proposiciones facticas acreditadas. Dicho de otro modo, 1o que resta
credibilidad a una conclusion (teoria del caso) no es que las proposiciones fécticas no
conduzcan necesariamente a €ella, sino que ella no sea I6gicamente plausible (que se
contradigan entre si).

Veamos esto en un gemplo. Supongamos que en un caso por homicidio contamos con un
testigo que dice haber escuchado un disparo y, acto seguido, haber visto salir a imputado
de lacasade lavictima, su vecino; ademas, lafiscaliatiene el revdlver encontrado junto al
cuerpo, en el que se encuentran las huellas dactilares del imputado. La conclusion de que
“el imputado fue” no es una conclusiéon necesaria de la prueba, sino meramente plausible.
Tal vez fuertemente plausible (probable), pero no necesaria: la conclusioén no es la Unica
obligada respecto de dicha prueba (hay relatos —conclusiones— aternativos que podrian
explicar que el imputado haya abandonado la casa momentos después del disparo, y que sus
huellas estén en el arma; por giemplo, que entré a escuchar el disparo, forcged con el
asesino por el arma, y luego huyo por temor a ser inculpado). Pero, como dijimos, no es
preciso que la conclusion sea necesaria, sino meramente plausible. ¢Cuan plausible debe
ser? Tanto como exijael estandar de conviccion.



Lo relevante para los efectos de nuestro alegato fina es que, en la medida en que nuestro
caso no sea logicamente coherente —es decir, que sus conclusiones no sean |6gicamente
plausibles a la luz de la prueba y de las proposiciones facticas probadas- pierde
credibilidad.

Volvamos a caso Kiev. La teoria del caso de la fiscalia era, en esta parte, que la sefiora
Kiev no denuncio los supuestos abusos porgue no sabia inglés. Sin embargo, supongamos
gue el tribunal estima acreditada la siguiente proposicion factica: “la Sra. Kiev abrié una
cuenta corriente en la misma época, sin ayuda de ningln traductor”. Frente a esta
proposicion factica, lateoria del caso de la fiscalia no parece plausible, en la medida en que
laconclusion esinconsistente con una proposicion factica que le sirve de premisa:

- Premisa 1: “La Sra. Kiev no sabe inglés suficiente como paradenunciar los hechos’.

- Premisa 2: “La Sra. Kiev sabe inglés suficiente como para abrir una cuenta corriente”.

- Conclusion: “Aun cuando era capaz de abrir una cuenta corriente, no era capaz de (hacer
algo linglisticamente igual 0 menos complejo como) denunciar los hechos”.

La conclusion no cierra. Que una conclusion cierre o no —desde el punto de vista de su
plausibilidad l6gica— estard cas siempre determinado por una premisa intermedia
perteneciente a las maximas de la experiencia o el sentido comun (salvo que se trate de
afirmaciones que estén fuera del conocimiento lego). En el jemplo, esa premisaintermedia
esta constituida por el paréntesis intercalado en la conclusién: denunciar un delito es, desde
el punto de vistadel lenguaje requerido, menos complejo —0 a menos tan complejo— como
abrir una cuenta corriente. En definitiva, es esta premisa la que resta plausibilidad a la
conclusion; esta premisa pertenece a una cierta experiencia compartida acerca de qué se
requiere para hacer una denunciay qué paraabrir una cuenta corriente.

El hecho de que las conclusiones sean I6gicamente necesarias 0 simplemente plausibles
depende de la fuerza de la prueba, y abre toda un area de razonamiento judicial constituida
por la distincién entre prueba directa y prueba indiciaria. Desde luego, la fuerza de la
prueba lo es respecto de la acreditacion de una proposicion féctica; todavia dicha
proposicion factica debe ser suficientemente poderosa para satisfacer el elemento juridico
respectivo. A su turno, la diferencia en el estandar probatorio entre la fiscalia y la defensa
parecen también hacer diversos grados de exigencia a la coherencia légica de las
respectivas teorias del caso.

Cuando estemos preparando el alegato final resulta Util comen-zar nuestro proceso de
razonamiento de adelante hacia atras: desde las conclusiones hacia laprueba. De estaforma
resulta més claro cudles son las conclusiones que debemos sostener en la prueba y, desde
alli, podremos buscar los hechos establecidos por ella.

¢) Pruebaindiciariay pruebadirecta

Un area principal de trabagjo para las conclusiones esté constituida por la prueba indiciaria
(por oposicién a prueba directa).

La prueba es directa cuando no exige proceso de razonamiento alguno para concluir, desde
ella, la proposicion factica s el juzgador cree en la autenticidad de la prueba, la
proposicion resulta probada sin més. Este es el caso, por gjemplo, del video que muestra a



un sujeto igual a acusado entrando al banco con un M-16 en lamano. Si el juez cree que el
video es auténtico, entonces no requiere de razonamiento alguno para dar por acreditada la
proposicion factica “una persona igua a acusado entr6 a banco con un M-16". Por
supuesto, eso deja a salvo otras proposi ciones facticas que este video no acanza aprobar de
manera directa y de las que, sin embargo, podra ser prueba indiciaria: “el banco fue
efectivamente robado”, “la fechadel robo fue...”, “el acusado robo el banco”, “el M-16 era
un arma verdaderd’, “ e acusado fue quien robd el banco y no su hermano gemelo”. Pero,
respecto de la proposicion factica “una personaigua a acusado entré a banco con un M-
16", el video constituye prueba directa: si el tribuna cree en la autenticidad del video,

entonces la proposicion factica resulta acreditada de manera automatica.

Respecto de la prueba directa, entonces, no tendremos que sugerir a juzgador ningin
razonamiento a través del cud llegar a la conclusién que proponemos, pero si tendremos
gue preocuparnos de asentar la autenticidad y credibilidad de dicha prueba.

La prueba indiciaria (o circunstancial, o indirecta) es aquella que, para demostrar una
proposicion factica, no le basta dar por auténtica la pieza probatoria, sino que requiere la
mediacion de razonamiento judicial, por 1o genera bgo la forma de una inferencia | ogica.
Asi ocurre, por gemplo, cuando acreditamos que la huella dactilar del acusado esté en el
armahomicida: e juez todaviarequiereinferir la conclusion de que “entonces el acusado lo
hizo”, y justificar dichainferencia.

De esta suerte, el caracter persuasivo de la prueba indiciaria depende no solo de su
credibilidad, sino también de la fuerza de la inferencia. Volvamos al caso del Dali, que
revisdbamos a propésito del capitulo de teoria del caso: el testimonio de don Agustin en el
sentido de que Martita le dijo “este cuadro es origina” constituye prueba directa de la
proposicion factica “ella pronuncié esas padbras’: si e juzgador cree a testigo (don
Agustin) respecto de este punto, la proposicion féctica resulta acreditada. No obstante,
respecto de otras proposiciones facticas —por ejemplo “Martita engafidé a don Agustin”— es,
en el mejor de los casos, prueba indiciaria el juez tiene que intercalar unainferenciaquele
permita extraer dicha conclusion. Esta inferencia, en este caso, ta vez requiera ser
construida con auxilio de otras proposiciones fécticas a su turno acreditadas (todas las
cuales, seguramente, van a constituir indicios de esta misma conclusion. Por gemplo:
“Martita sabia que era falso”, “Martita le coment6 a su contador lo f&cil que seria vender
esa reproduccion como un origina”, etc.).

El peritaje que dice que US$20.000 es o que valdria ese Ddi original y no lareproduccion
solo es prueba directa de la proposicion factica “este Dali origina vale US$20.000”. Sin
embargo, respecto de la proposicion féctica “don Agustin creia estar pagando un Dai
original” es puramente indiciaria: para que d juez la dé por acreditada debe intercalar una
inferencia logica del tipo “si don Agustin pago ese precio es porque creia estar comprando
el original”; esainferencia (conclusién), requiere echar mano de una premisaintermediadel
mundo del sentido comun, del tipo “las personas solo estén dispuestas a pagar aquello que
creen vaeel precio”.

Ambos casos ilustran el punto: la fuerza de la prueba indiciaria no solo depende de la
credibilidad de la prueba, sino de la calidad de la inferencia. En € caso de la prueba



indiciaria, esta solo acredita la proposicién factica que sirve de premisa a silogismo; pero
todavia si el proceso deductivo o inductivo es débil, el razonamiento en su conjunto cae.
Como la prueba indiciaria exige que el razonamiento construya —y justifique- una premisa
intermedia que casi siempre pertenece a mundo de las maximas de la experiencia o del
sentido comun, una de las mas tipicas debilidades de la argumentacion en torno ala prueba
indiciaria estd, precisamente, en esa premisa intermedia: la pretension de que cierta premisa
pertenece a dichas méximas de la experiencia o que es exigida por € sentido comun.

Volvamos alos g emplos que ddbamos. Veamos el silogismo en el primer caso:

- Premisa 1: Martitale dijo adon Agustin “este cuadro es original”.

- Premisa 2: Es de sentido comun suponer que, si ella era duefia de la galeria, debié haber
sabido que el cuadro erafalso.

- Conclusién: Martita engafié a don Agustin acercade la autenticidad del cuadro.

Sin embargo, ¢es cierto que “es de sentido comin suponer que, si ella era duefia de la
gaeria, debid haber sabido que el cuadro erafaso”? Tal vez Martitadebid haber sabido, tal
vez no. La pregunta es si es cierto que esa proposicion pertenece al mundo del sentido
comun y no, en cambio, que en el mundo de las galerias de arte sea posible ver de todo:
duefios de galerias que son expertos en arte, duefios que son completamente ignorantes;
algunos que pasan todo el dia trabajando en la galeria, otros que tienen un administrador y
se gparecen por alli de vez en cuando; duefios que son devotos de Dadi y duefios que serian
incagpaces de distinguirlo de la Rana René, duefios que tienen la galeria por un genuino
interés y duefios que la tienen por estatus social; duefios que la tienen hace décadas y
duefios que se acaban de iniciar en el rubro. Tal vez Martita, por duefia de la galeria que
haya sido, pensaba ella misma que el cuadro era genuino; tal vez ella habia pagado una
cantidad muy cercana apenas un par de meses antes. En fin, la pregunta es si laproposicion
en cuestion “ella era duefia de la gaeria 'y, por lo tanto, debid haber sabido que e cuadro
erafalso” es de sentido comun. No quiere decir gue no sea verdadera. No quiere decir que,
cuanto mas la ponemos en relacidon con otras proposiciones facticas, més se fortaece el
sentido comdn. La Unica cuestién que preguntamos es si ella, por si sola, pertenece a
sentido comun o si, en cambio, cuando se dice ello, todo |o que se quiere decir es més bien:
“yo creo que ella lo estaba engafiando”. Agreguemos més proposiciones fécticas como
premisas a ese mismo razonamiento:

- Premisa 1: Martitale dijo adon Agustin “este cuadro es original”.

- Premisa 2: La galeria de arte de Martita tenia una deuda de US$20.000.

- Premisa 3: Martita le coment6 a su contador la semana anterior que podian conseguir
fondos para cubrir la deuda vendiendo una de las réplicas como original.

- Premisa 4. Si Martita habia concebido esa posibilidad justo una semana antes, y de hecho
vendié una réplica como un origina por la cantidad de dinero que debia, es de sentido
comun suponer que lo hizo a sabiendas.

- Conclusién: Martita engafié a don Agustin acercade la autenticidad del cuadro.

En este caso, la premisa de sentido comun (premisa 4) parece ser méas poderosa que en €l
Caso anterior.



Unainmensa porcion de los casos penales se determina por prueba puramente indiciaria. El
hecho de que la prueba sea puramente indiciaria, en si mismo, no disminuye un dpice su
fuerza probatoria. La prueba directa no es necesariamente, por ser directa, mas fuerte que la
prueba indiciaria Y el hecho de que una prueba sea indirecta o indiciaria no quiere decir,
de ninguna manera, que su fuerza probatoria sea per se menor. Los testigos oculares, por
giemplo, suelen configurar prueba directa, y hoy en dia abundante investigacion empirica
muestra que el grado de certeza que un testigo exhibe en sus afirmaciones no encuentra
correlato con el hecho de que €llas sean verdaderas (en otras palabras, € hecho de que un
testigo esté muy seguro de haber visto lo que dice haber visto no significa en absoluto que,
de hecho, ello haya sido asi).

Y, por otro lado, buenaparte del conocimiento que guia nuestras vidas hoy en dia, de lo que
la ciencia sabe y de las decisiones més relevantes de nuestra vida, se deben a pruebas
indirectas. cuando el médico nos dice que tenemos diabetes estamos dispuestos a cambiar
radicalmente nuestras vidas, aun cuando el médico haya descubierto esa enfermedad por
prueba puramente indiciaria (el nivel de azicar en la sangre, por ejemplo). Cuando
Ilegamos a nuestra casa y vemos la ropa de nuestra sefiora desparramada por € suelo, 1o
mismo que un trgje de hombre que no reconocemos, y la encontramos a ella durmiendo en
la cama mientras una voz de hombre se escucha desde la ducha, ¢acaso estariamos
dispuestos a que alguien nos dijera“no puedes sacar conclusiones, tienes prueba puramente
indiciaria...”?

Prueba directa y prueba indiciaria imponen exigencias distintas a la argumentacién en el
alegato final, pero cuidado con esas tipicas frases que se suelen escuchar de “la fiscalia
tiene prueba puramente indiciaria’, porque nadie ha dicho que € estdndar probatorio —
culpable més dla de toda duda razonable- no pueda ser acanzado, superado y
completamente avasallado por la fuerza de prueba puramente indiciaria.

Especialmente cuando nuestro caso cuenta con prueba indiciaria, resulta frecuente que €
razonamiento |6gico que sub-yace a dicha prueba se sirva de multiples premisas, contenidas
en variadas proposiciones facticas, desperdigadas en iguamente diversas pruebas (lo que
dice este certificado, més una frase obtenida en este contraexamen, mas otra frase obtenida
en ese examen directo...). El litigante ha concebido desde el comienzo una cierta teoria del
caso y una especifica estrategia para probarla, parte de la cual puede no haberse hecho
explicita sino hasta este momento, €l alegato final, en que va a armar el rompecabezas. Por
lo tanto, e abogado —que ha tenido siempre en mente esta teoria del caso y su estrategia—
seguramente |le ha hecho a los testigos muchas preguntas cuyas respuestas pueden no haber
iluminado a tribuna en su momento —aisladamente consideradas— pero que en el alegato
final, puestas en relacion con otras 0 mediadas por un argumento, deben adquirir sentido
dentro del caso: transformar esos pedazos de prueba indiciaria en premisas de la induccién
o ladeduccion cuya conclusién —vamos a argumentar— viene exigida por el sentido comun,
las méximas de la experiencia o el conocimiento técnico.

Asi, por gjemplo, si el defensor ha examinado al acusado acerca de su condicion de zurdo y
luego, mas adelante en €l juicio, pone en el estrado a médico forense, quien explica que el
cuchillo penetré e cuerpo de la victima de derecha a izquierda; en el aegato final,
entonces, el aogado defensor podra relacionar ambos trozos de informacion, mostrandole



a juzgador que quien haya enterrado el cuchillo ala victimalo hizo con la mano derecha,
en circunstancias de que su representado es zurdo.

Esto es o que ocurre también cuando, no habiendo testigos oculares del homicidio mismo,
un testigo sefiala que vio a acusado algarse corriendo del lugar. Otro sefiala haber visto en
la escena del crimen un auto estacionado que corresponde al del acusado. Otro, en fin,
testifica haber oido al acusado amenazar de muerte alavictima el dia anterior. Ninguno de
estos testimonios prueba por si mismo, ni de manera directa, la culpabilidad del acusado,
pero puestos en relacion pueden dar lugar a procesos deductivos o inductivos através de los
cuales generar conviccion en €l tribunal. Pocas labores son mas valiosas que ésta en el
alegato final.

d) Valor probatorio

Noten que todo el tema de la prueba indiciaria del que hablamos en el punto anterior no es
en estricto rigor una cuestion a nivel de la prueba, sino una cuestién a nivel de las
proposiciones facticas: ¢es cierto que de los hechos (indicios) probados 1) Martita dijo ‘es
original’ y 2) ‘Martita sabiaque erafadso’ se satisface el elemento juridico “ representacion”
(de la estafa)? Esta discusion —acerca del poder de la prueba indiciaria— asume que las
proposi ciones facticas que sirven de premisa estén, en efecto, probadas.

Pero todavia € aegato fina debe hacerse cargo de como es que cada una de esas
proposiciones facticas debe estimarse acreditada, lo cual nos lleva al temadel valor o peso
probatorio. El valor probatorio tiene tres aristas de las cuales hacerse cargo: cobertura,
idoneidad y credibilidad.

» Cobertura

Por cobertura queremos expresar la sencilla idea de que la proposicion factica que se
propone acreditada de manera directa esté, efectivamente —de manera especifica y
concreta— cubierta por la prueba. El aegato final debe hacerse cargo de qué es exactamente
lo que la prueba dijo; no lo que a abogado le habria gustado que dijera, no lo que el
abogado escuchd que la pruebadijo en otro momento (fueradel juicio) ni lo que el abogado
guerria que los jueces, echando mano de conocimiento privado, entendieran que dijo, Sho
lo que la prueba de hecho y exactamente dijo en juicio.

Esto es particularmente relevante de cara a la refutacion del caso de la contraparte, en
donde la contracara de la cobertura especifica de la prueba toma la forma de tergiversacion
de laprueba.

Revisemos un tipico ejemplo: la defensa del imputado presenta peritagjes para acreditar la
inimputabilidad del acusado por demencia. Todos y cada uno de los peritos declaran, en lo
fundamental, que el acusado es esquizofrénico, que sufre de aucinaciones y que siente que
Dios le habla. Ninguno de los examenes y contraexamenes, sin embargo, traduce ninguno
de esos diagndsticos psiquiatricos en las proposiciones facticas que subyacen a la teoria
juridica “inimputabilidad por demencia’: @) que el acusado no tenia conciencia de la
ilicitud de su conducta a momento de cometer los hechos o b) que no era capaz de
conformar su conducta a dicha conciencia. Simplemente ninguno de los litigantes les
preguntd s el diagndstico técnico “esquizofrénico” se traduce en alguna de esas



proposiciones facticas. Siendo ese € caso, cuando el defensor en e aegato fina dice “ha
guedado acreditado que mi cliente era esquizofrénico y, por lo tanto, no tenia concienciade
ilicitud” o bien, simplemente, “ha quedado acreditado que mi cliente era esquizofrénico y,
por lo tanto, es inimputable por demencid’, esta tergiversando la prueba: lainimputabilidad
no exige que el acusado sea esquizofrénico, sino alguna de estas hipdtesis de hecho que
acabamos de nombrar. Si ellas no fueron incluidas en la prueba, entonces el abogado no
puede asumirlas, ni pedirle a tribunal que las asuma, pues ello seria permitir la utilizacion
de conocimiento privado del defensor o de los jueces, en un area que, por ser técnica,
escgpa a dominio del sentido comun alas méximas de |a experiencia. Quizéas haya distintos
tipos de esquizofrenia; tal vez diversos grados; quizas distintas personas reaccionen de
diferente manera frente aella; tal vez, s hay otras patologias adicionales, eso modifique las
conclusiones de un modo que también nos tendrian que explicar; quizas sea diferente si la
persona estaba o no en tratamiento, si estaba 0 no tomando medicamentos, etc.

El aegato fina entonces, en este caso el de fiscal, debe hacerse cargo de qué es
exactamente ‘lo que la prueba prueba: en este caso, la prueba solo prueba que él es
esquizofrénico, nada més. Qué se sigue de ahi de cara a la inimputabilidad, no tenemos
idea; la mala litigacion en este caso no permitié avanzar hacia otra conclusién, no acreditd
mas proposicion factica que esa.

* |doneidad

Asimismo, el aegato fina debe hacerse cargo de cuanto la prueba que se ofrece para
acreditar una proposicion factica es realmente idénea para probarla. También esta es un
area donde se toman por obvias evaluaciones que en realidad no lo son en absol uto.
Algunos clésicos en torno a esto tienen lugar, por ejemplo, cuando ingresan a debate
opiniones de testigos legos, decla-raciones sobre hechos fuera de la percepcion del testigo
(tipicamente hechos internos de terceros), supuestas experticias que en realidad no lo son, o
expertos que, siéndolo, declaran, sin embargo, fuera de los limites de dicha experticia

Asi, por gemplo, cuando el médico de turno que atendié a la victima en la saa de
urgencias declara sobre su estado mental: el médico no tiene formacion en psicologia
clinica, no redizd el tipo de procedimientos que toma evaluar dicho estado mental
(entrevistas, tests) vy, por lo tanto, solo puede declarar sobre hechos respecto de los cuales
un lego podria declarar. Nos puede decir que lloraba, nos puede decir lo que la victima le
dijo, nos puede decir que caminaba de un lado para otro; pero no nos puede decir, por
giemplo, que estaba en estado de shock (si es que la expreson tiene agun significado
técnico). El doctor simplemente no es idéneo para eso.

Lo mismo ocurre, por gemplo, cuando un testigo declara sobre hechos fuera de su
percepcion, tipicamente hechos internos de un tercero. Esto puede tomar formas muy
sutiles durante el debate, y tal vez la contraparte no pudo, no sUpo 0 NO quiso objetar: eso
no disminuye el hecho de que se trata de hechos para cuya acreditacion el testigo no es
idéneo. Por ejemplo, cuando el testigo habla en plura, incluyendo aotros en su testimonio:
“estdbamos aterrados’; “supimos exactamente a qué se referid’; “no nos quedd ninguna
duda acerca de sus intenciones’. En algunos casos, incluso respecto de hechos externos de
un tercero: “vimos € auto venir a dta velocidad”. En todos estos casos el testigo esta
declarando por otra persona, y no es idéneo para hacer eso.



El alegato final debe hacerse cargo de la idoneidad de la prueba para probar lo que se
pretende que ella prueba, y denunciar su falta de idoneidad cuando ello ocurre.

* Credibilidad

Por dltimo, en relacion con el peso probatorio, el degato final debe hacerse cargo de las
cuestiones asociadas a la credibilidad de la prueba. A 1o largo de este texto han ido
guedando de manifiesto multiples elementos que contribuyen o deterioran la credibilidad,
tanto de la prueba en tanto fuente de informacion (por ejemplo, el testigo) como de la
informaciéon misma que ella contiene (el testimonio). En €l capitulo relativo a
contraexamen, como se recordard, fuimos someramente sobre el interés, la conducta previa
y la capacidad de percepcion.

El alegato fina debe hacerse cargo de esos elementos, pero de su andisis concreto y
especifico, y no simplemente limitarse a su mencion. Ta como veiamos en el capitulo
relativo al contraexamen, ninguno de estos factores suprime en si mismo la credibilidad de
la prueba, asi como ningun factor abstracto la asegura. El alegato final, entonces, debe
poder relacionar la informacion y construir desde estos factores argumentos que nos
permitan fortalecer o debilitar |a prueba producidaen juicio.

Hay otros elementos asociados a la credibilidad de la prueba. Algunos de ellos pueden
emerger en el mismo examen directo o contraexamen, o bien, en ocasiones, pueden quedar
en evidencia solo una vez que se ha producido toda la prueba. En cualquier caso, el alegato
final debe ir sobre el andlisis concreto y especifico de los factores de credibilidad, respecto
de cada unade | as pruebas. V eamos algunos factores adicional es.

1. Concesiones

No hay informacion mas confiable ni fidedigna que aguella que ha sido producida por la
contraparte. El otro bando no puede negar la autenticidad de la informacion que ellos
mismos han introducido al juicio, y €l sentido comin parece sugerir que no ofreceria
prueba que dafiara su propio caso a menos que ellafueraineudiblemente cierta.

Supongamos que estamos en un caso en que el imputado por un cuasidelito de lesiones en
accidente de transito admitio haber ido atrasado ala oficina el dia en cuestion. Este hecho
pasa cualquier test de verosimilitud cuando es usado en €l alegato findl:

“¢Como sabemos que €l inculpado iba atrasado ese dia? Bueno, é mismo nos lo dijo.
Recuerden que fue en el propio examen directo, interrogado por su propio abogado, que él
dijo, literamente: ‘me levanté apurado esa mafiana porque estaba atrasado parallegar auna
reunion en laoficina’.

A continuacion, a esa afirmacion del imputado se le puede seguir sacando ventgja a través
de lo que se obtuvo en el contraexamen precisamente con esta intencion:

“Las propias padbras del imputado también nos explicaron muy bien por qué tenia razones
sobradas para ir nervioso y apurado en su auto; después de todo, fue él mismo quien nos
dijo cudn importante eran los nuevos clientes; les ruego que recuerden que le pregunté
acercade si cada nuevo cliente significaba mayores ingresos para él, alo que me respondio,



les leo textual, ‘si, porque recibo comisiones por mis clientes y un bono especial por cada
nueva cuenta que logro’. Luego le pregunté s este cliente en particular era importante, y
me dijo ‘si, son los mayores distribuidores de computadores en el pais’. Asi que ahi estaba
el sefior acusado, habiéndose quedado dormido para su primera reunion con un nuevo e
importante cliente, preguntandose qué tanto dinero iba aperder s |legaba atrasado” .

Para los efectos de credibilidad, las concesiones de la otra parte no deben ser
necesariamente admisiones directas, ni provenir literalmente de su testimonio. Toda la
informacién introducida por la contraparte puede ser explotada como una concesién, en
tanto haya sido producida por ella. El alegato final, en consecuencia, puede hacer uso de la
declaracion de cualquier testigo de la contraparte, lo mismo que de los objetos,
documentos, diagramas o demas exhibiciones aportados por ella, incluidos los aegatos o
preguntas hechas por su abogado en el desarrollo del juicio.

2. Hechos no controvertidos

Se trata agui de aquellos hechos que, si bien no han sido admitidos directamente por la
contraparte, tampoco han sido desmentidos por ella. Los hechos no controvertidos suelen
ser Utiles parailuminar otros que si estan en disputa. Asi, el abogado defensor en € caso
Kiev bien podriaargumentar:

“Es incontrovertido el hecho de que el Sr. y la Sra. Kiev se fueron juntos de vacaciones
cuatro veces ese ano. Es incontrovertido el hecho de que el segundo de esos viges tuvo
lugar en julio —un mes después de que supuestamente ocurrieron los abusos- y fue un
romantico crucero por € Caribe. Es incontrovertido el hecho de que solo unas semanas
después toda la familia —nifios incluidos— recorrieron en auto la costa de California. Y,
finalmente, la propia Sra. Kiev dice que Anayale habiadicho en esa época“ que su papale
estaba haciendo cosas’. ¢Podemos creer que una madre se va de romanticas vacaciones con
el hombre que est4 abusando sexualmente de su hija?, ¢y que en las vacaciones siguientes
no solo se vacon el hombre que esta abusando sexualmente a su hija, sino que lallevacon
ellos?’.

En este ejemplo los hechos no disputados se utilizan para argumentar respecto de uno que
si es controvertido: l0s supuestos abusos.

Recordemos, ademés, que en nuestro Sistema Procesal Penal contamos con una categoria
especial de hechos no controvertidos que son los que forman parte de conven-ciones
probatorias de acuerdo a Articulo 275. Segun esta norma, los hechos fijados en las
convenciones probatorias no pueden ser objeto de debate en el juicio oral. En otros niveles,
esta regla puede ser atenuada alaluz de otros intereses atendidas las circunstancias del caso
concreto, pero, como regla general, la institucion impone un principio fuerte de hechos no
controvertidos y, en esa medida, suprime lacarga de la prueba.

3. Consgistencia con los hechos conocidos

Tanto las concesiones y los hechos no controvertidos, como otras circunstancias (hechos
ocurridos durante € juicio y de los que el tribund, por lo tanto, tom6 conocimiento directo;



hechos materia de convenciones probatorias; hechos publicos y notorios) ofrecen un ntcleo
factico de proposiciones consideradas “ verdaderas’ . Estos hechos representan una piedra de
tope para evauar la credibilidad del resto de la prueba: ella serd mas verosimil en lamedida
en que exhiba més consistencia con estos hechos cuya veracidad esta fuera de discusion.

Supongamos que en un caso €l propio imputado ha reconocido que amenazo6 de muerte ala
victima una semana antes del homicidio. Ta vez e defensor haya presentado a mas creible
de los testigos (digamos, sor Teresa de Calcuta) quien asegurd haber estado ese dia en el
lugar, y que la amenaza jamas se produjo; a eso, el defensor agrega € mas claro
razonamiento de sentido comdn: s en verdad queria matarlo, ¢por qué hacer ago tan
absurdo como amenazarlo en un lugar lleno de publico, justo unos dias antes de consumar
su supuesto plan? Quizas jamas haya habido un testigo més creible que sor Teresa, y tal vez
sea completamente absurdo desde el punto de vistadel sentido comun creer que lo amenazd
en las condiciones en gque se supone ello tuvo lugar. Sin embargo, la amenaza es un hecho
conocido, dado que €l propio acusado, en su propio perjuicio, admitié su existencia. Siendo
ello asi, no importa cuan creible haya sido sor Teresa ni cuan razonable el argumento del
abogado: los hechos conocidos son una piedra de tope para evauar € resto de la pruebay,
por lo tanto, aunque reamente no podamos sospechar ni remotamente por qué sor Teresa
dice lo que dice, probablemente debamos asumir que esta en un error.

Por supuesto, siempre es posible disputar la calidad de “hecho conocido”, aunque €ello es
mas posible en unos casos que en otros. Ta vez en el gemplo, e defensor tenga una
version acerca de por qué el acusado admitio fdsamente la amenaza (“ esta protegiendo a
verdadero culpable’). El punto es que, en la medida en que se trate efectivamente de
“hechos conocidos’, ello determina el andlisis de credibilidad del resto de la prueba. El
alegato final debe ser capaz de identificarlos (o disputarlos), alavez que ordenar €l andlisis
de credibilidad de la prueba en torno a ellos.

4. Méaximasde la experiencia y sentido comun

Un testigo asegura que se mantuvo de pie observando atentamente cémo un individuo
disparaba a interior del bar en que é estaba. Otro afirma que mientras recibia el impacto
del auto con el que choco violentamente pudo ver —y recuerda— el nimero de su patente.
Una nifia de ocho afios, en fin, afirma que su tio la* abusd sexua mente haciendo tocaciones
en sus labios vaginales’.

Algo no suena bien en estos testimonios. Se trata de dichos que tienen una relacién
intolerablemente tenue con la experiencia que la mayoria de las personas comparte. Uno
esperaria que alguien que estd dentro de un bar en e cual se estan descargando rafagas de
ametralladora, corriera a protegerse. También esperaria que una persona violentamente
impactada por otro auto no esté preocupada de identificar y retener los nimeros de su
patente. Asimismo, uno jamas esperaria que una nifia de ocho afios se exprese en términos
tales como “abuso sexuamente”, “tocaciones’ o “labios vaginales’.

Estas expectativas son el resultado de la experiencia elementa que las personas recogemos
y compartimos a lo largo de vidas enteras y, aun cuando sea este un elemento que no tiene



pretensiones de cientificidad, no por eso es menos poderoso a momento de evaluar la
credibilidad de lo que se dice en un tribunal de juicio oral.

No solo no debe esperarse del juzgador nada distinto, sino que la correcta utilizacion de la
experiencia compartida y e sentido comin forman parte de lo mejor de la funcion
jurisdiccional.

L as personas tenemos una cierta experiencia acerca de como ocurren las cosas, sea porque
suelen ocurrir asi, sea porgque la experiencia nos ha dado una cierta sensibilidad acerca de
como es razonable que ocurran. La experiencia 'y el sentido comun trasladan, por asi
decirlo, la carga de la prueba. Nada impide que las cosas ocurran de un modo diferente de
aguel como suelen ocurrir o como creemos razonable gue ocurran, pero quien alega que
este es el caso, tiene la carga de explicarnos cdmo fue que esa circunstancia extraordinaria
se produjo. Las maximas de la experienciay el sentido comin constituyen, entonces, no
solamente criterios legitimos, sino herramientas indispensables para evaluar la credibilidad
de laprueba.

Lo anterior, sin embargo, a condicién de que las maximas de la experiencia sean
efectivamente méximas, y que e sentido comun sea efectivamente comin. Si en lugar de
maximas de la experiencia, €l litigante solo ofrece su experiencia o alguna experiencia, eso
no traslada ninguna carga de la prueba a ninguna parte, porque del hecho de que |as cosas
no hayan ocurrido como alguna vez ocurrieron, no se sigue nada en términos de
credibilidad. Por gemplo, s el fiscal, en & alegato final, dice “es cierto que el doctor
Chapatin, el perito de ladefensa, dijo que, en su opinidn, no habia negligencia en este caso.
Sin embargo, es unamaxima de la experiencia que |los médicos mienten para protegerse los
unos a los otros...”. Ta vez este fisca tenga experiencia en el sentido que los médicos
mienten para protegerse; tal vez los jueces también tengan experiencia en ese sentido; tal
vez no solo tengan experienciaen ese sentido, sino que en todas las causas por negligencia
en que han participado, han visto alos médicos mintiendo para protegerse; ninguna de estas
situaciones, sin embargo, alcanza a constituir una maxima de la experiencia. El hecho de
gue una situacién o conducta se repita mucho no basta para constituir una maxima de la
experiencia ni quiere decir necesariamente gue las cosas deban haber ocurrido asi en este
caso también. Una méxima de la experiencia requiere uniformidad, permanencia, patrones
(por gemplo, que las personas ven menos mientras menos luz hay), en grados que la
jurisprudenciadeberair afinando, pero que no deben confundirse con el simple prejuicio.

Asimismo, si en lugar de ofrecer sentido comun el abogado solo ofrece su sentido o algin
sentido acerca de como son las cosas, tampoco eso avanza demasiado € caso por la
credibilidad o su ausencia.

La cuestion del sentido comun, a su vez, tiene menos exigencia factica que las méximas de
la experiencia, pero exige considerar las circunstancias concretas: si N0 es una maxima de
la experiencia que los médicos mientan para protegerse, tal vez si pueda ser considerado
una conclusiéon de sentido comun (pero esta vez no por el hecho de ser especificamente
meédicos, sino por ser un gremio pequefio, cerrado, con alto riesgo de error, con
consecuencias muy graves para las personas, digamos como son también, por g emplo, los
policias). Sin embargo, el que sea de sentido comin concluir que este médico pueda estar



mintiendo para proteger a su gremio dependera de | as circunstancias concretas del caso; por
giemplo, el solo hecho de que se trate de un médico extranjero (un peritaje pedido a un
experto de otro pais) podria alterar radicamente el sentido comin en torno a esta
conclusion: no pertenece a la comunidad médica contra la que esta declarando, no tiene
amigos en e gremio local, no tiene nada que ganar o perder con su testimonio.

El degato final, entonces, debe ocuparse de que la prueba —y |a teoria del caso en general—
satisfaga los estandares de las méximas de la experienciay del sentido comin y, en caso de
gue ello no ocurra, debe ocuparse de que su teoria del caso explique de qué manera sus
relatos son particulares y por qué deben ser considerados creibles de todos modos, dadas las
circunstancias.

5. Consecuencia interna

Superado el test de la experiencia comun, todavia resta al testimonio ser coherente consigo
mismo, cada pieza del relato con €l resto. Tendemos a creer en las historias que exhiben
cierta |6gica interna. Creemos que, dado que la realidad exhibe coherencia —puesto que la
coherencia esta tomada, precisamente, de la redidad— dicha caracteristica se debe
reproducir, también, en cualquier relato que tenga pretensiones de veracidad (es decir, de
reflejar la realidad).

Para que las inconsistencias perjudiquen la credibilidad del relato no es imprescindible que
sean explicitas, ni siquiera que sean genuinas contradicciones.

Volvamos d gemplo de la familia Kiev. Alli la Sra. Kiev se mostré catastroficamente
inconsistente con su relato acerca de los abusos que su marido habia cometido en la persona
de su hija, a pesar de mantener a lo largo de todo el juicio dicha afirmacion y de no
contradecirla en ninglin momento. Sin embargo, a la vez, reaiz6 afirmaciones como: “fui
cuatro veces de vacaciones con mi marido el mismo afio en que abusd de mi hija’; “unade
ellas fue a Caribe y estuvieron muy roménticas’; “acordamos con mi madre trabajar juntas,
pues €l trabajo era muy pesado para mi sold’. Estas afirmaciones no son abiertas
contradicciones, pero, en términos de credibilidad, la inconsistencia dafié su testi-monio de
manera irrecuperable: en todos estos casos uno puede legitimamente dudar de la
credibilidad de la afirmacion de la Sra. Kiev en e sentido de que ella efectivamente creia
gue su marido estaba abusando de su hija, pues, si hubiera sido asi, un minimo de
coherencia habria exigido no irse de vacaciones con é, o no hacerlo cuatro veces, o a
menos no calificar de “muy romantico” el crucero por el Caribe, 0 no invitar a su madre,
traida desde Polonia para proteger a Ana, acompartir € turno en el negocio.

6. Detalles

L os detalles son un area sensible de los testimonios. Por una parte, la experiencia cotidiana
parece indicar que cuando las personas participan de ciertos hechos estan en condiciones de
percibir y retener acerca de ellos una serie de detalles pertinentes. Por € contrario, la
experiencia ensefia también que es dificil decir una mentira detallada. Hasta cierto punto,
entonces, e grado de detalle con que un testigo pueda revestir la historia contenida en su
testimonio habla de su credibilidad. Incluso si los detalles en si mismos son de escasa



importancia sustantiva, nos pueden comunicar que €l testigo fue un observador genuino del
hecho y que su memoriaes nitida.

Pero cuidado. La experiencia también ensefia que tenemos una capacidad limitada para
observar y recordar detalles, especiamente si estamos bajo circunstancias de fuerte presion
o involucrados en hechos que focalizan toda nuestra atencion en una parte limitada de las
circunstancias. La persona que tenia su concentracion completamente absorta en no morir
atropellada por €l auto, seguramente sabe desde qué direccion venia y probablemente sea
capaz de retener su color, tal vez su modelo; pero pretender que, justo antes de saltar para
no ser atropellado, pudo distinguir y retener su placa patente, ya parece menos creible.

4. Lasuficiencia juridicay e derecho

Finalmente, por muy coherente y creible que sea nuestra teoria del caso, ella no servira de
mucho si no satisface la o las teorias juridicas que estamos invocando. La cuestion del
derecho en el alegato final, sin embargo, tiene dos vertientes.

La primera consiste en argumentar la idoneidad de las proposiciones fécticas acreditadas
para satisfacer cada uno de los elementos de la teoria juridica que estamos invocando, es
decir, que nuestra teoria del caso posee suficiencia juridica. Esta labor es imprescindible y
debe ser llevada adelante de manera tan concreta y especifica como el resto del alegato
final. La mayoria de las veces esto debera hacerse a través de razonamiento indiciario, con
todas las caracteristicas que tratdbamos en las péginas previas, especidmente la
construccion de premisas intermedias (configuradas por proposiciones facticas acreditadas
0 argumentos de experiencia o sentido comun) y de sus conclusiones. Asi por gjemplo, €l
fiscal en el caso del Dali:

- Premisa 1: Martitale dijo adon Agustin que & cuadro eraoriginal.

- Premisa 2: Martita publicité e cuadro como un original.

- Premisa 3: Martitale exhibié adon Agustin un certificado de autenticidad fal so.

- Premisa 4: Martita sabia que el cuadro erafalso y sabiaque lo eratambién € certificado.

- Conclusion: Estos hechos configuran una“ representacion dolosa” (elemento legal).

La segunda vertiente esta vinculada con la anterior y tiene que ver con hacerse cargo del
derecho de fondo. A cierto nivel, es este derecho de fondo el que determina nuestras teorias
juridicas y, por lo tanto, nuestras proposiciones facticas y prueba. Sin embargo, la inmensa
mayoria de las veces la cuestion del derecho de fondo estd mas que clara, y los casos se
ganan o se pierden por los relatos facticos, por los hechos y por la prueba. Hay que tener
cuidado, entonces, de no derrochar los preciosos minutos del alegato final, enredandose en
disertaciones, cétedras o teorias dogmaticas si es que €l tribunal tiene claro qué eslo que se
requiere probar, si yaconoce € derecho aplicable, o bien s no le interesainnovar en nuevas
teorias juridicas a través de este caso. Es parte del profesionalismo de un litigante poder
proyectar una evaluacion sobre esto y ordenar su litigacion en consecuencia. El alegato
final es la Unica posibilidad que tenemos para argumentar la prueba frente a tribunal, y
utilizarla para defender teorias juridicas que el tribuna no va a comprar o para repetir
teorias juridicas que €l tribunal ya conoce, es desperdiciar la oportunidad.



El derecho debe ser invocado en € alegato final solo en tanto dicha invocacion esté al
servicio de ganar el caso. Cuidado, entonces, con que las discusiones de derecho nos hagan
perder el norte.

En la medida en que el derecho sea relevante y nuevo paralos jueces, entonces, son dos las
cuestiones juridicas que nos va ainteresar discutir. En primer lugar, el derecho de fondo.
Sera alli donde argumentaremos de qué manera las proposiciones facticas que resultaron
probadas con la evidencia configuran las teorias juridicas sustantivas que hemos invocado
(por ejemplo, la tipicidad de los hechos o la configuracion de una eximente de
responsabilidad). En segundo lugar, tal vez nos interese discutir las normas que orientan los
procesos de elucidacion de los hechos, tales como el estandar probatorio, o las que sefialan
como se deben extraer conclusiones de la prueba en el razonamiento judicial.

5. Estructura

El objeto del alegato fina es reestructurar la prueba que se ha oido durante €l juicio de
manera de conformar € relato que subyace a nuestrateoriadel caso.

En este sentido, el alegato final es un acto de comunicacion. En él, una persona —a parte-
intenta entregar un mensaje a otra —€ tribunal. Ese mensgje, como cualquier otro, puede
tener un contenido impecable, pero ser entregado de manera tan defectuosa que el
destinatario termine extravidndolo entre un mar de informacion irrelevante, un lengugje
confuso o un relato incoherente.

Un alegato final, entonces, “es persuasivo” y “posee impacto” no cuando concita la
emocionalidad del juzgador (invitdndolo a fallar en un determinado sentido aunque este no
se gjuste alos hechos probados o a derecho vigente), sino, a contrario, cuando es cgpaz de
organizar un razonamiento gue de manera persuasivay coherente explique de qué modo la
prueba precisamente corrobora la propia teoria del caso y se conformaal derecho invocado.
No se trata de engafiar a juzgador ni de conmoverlo —a los jueces suele no gustarles la
sensacion de que uno estd intentando hacer alguna de esas dos cosas— sino de dotarlo de
razones fuertes para que decida el caso en nuestro favor. Si nuestro caso tiene fortalezas
gue no queremos sean desatendidas por el juzgador, debemos sefialarlas con claridad. Para
nuestras debilidades, debemos tener una explicacion razonable. Si el caso de nuestro
oponente presenta debilidades, a su turno, no deseamos que €llas sean inadvertidas y, en
cambio, queremos evidenciar con rigor las debilidades de su caso.

Para lograr comunicar con efectividad nuestro alegato final, este puede ser estructurado de
diversas maneras. Revisemos algunas de estas solo para ilustrar la multiplicidad de
opciones estratégicas de que dispone un litigante.

5.1. ESTRUCTURA TEMATICA

La estructura temética resulta con frecuencia eficaz para organizar el alegato final. En este,
en generd, el orden cronoldgico de los suce-sos o de la evidencia que concurrié a caso no
resulta en definitiva tan gravitante como la resolucion de unas pocas cuestiones a las que €l
caso ha quedado reducido.



En laversion extrema, en ocasiones hay un hecho tan poderoso que, por si solo o con muy
poca ayuda, resulta determinante. Pensemos por egemplo en el fiscal de un delito por
violacion diciendo algo como lo que sigue: “Magistrados, € hecho es que el semen
encontrado en la victima pertenece a acusado; el examen de ADN no dej6 dudas en este
sentido; la defensa ha presentado 18 testigos que dicen haber estado con el imputado ese
dia a esa hora, todos €llos declararon consistentemente a respecto, pero eso no logra
desvirtuar este hecho: el semen hallado es del acusado”.

Identificado este hecho, de ahi podemos construir €l resto del caso y evaluar desde dli la
credibilidad del resto de la prueba (por jemplo, la credibilidad de los 18 testigos, y si su
supuesta consistencia quiere realmente decir que estan diciendo la verdad o s, en cambio,
fueron demasi ado consistentes para ser creibles, atendidos los resultados del ADN...).
Incluso en casos en que no hay hechos tan determinantes como este, el aegato fina puede
estructurarse frente a unos pocos hechos que son los que, en definitiva, el litigante quiere
despejar para € tribunal. Pensemos en el caso Kiev. La defensa podria reducir su caso a
estas pocas cuestiones cruciales:

* La Sra. Kiev solo denunci6 a su marido al dia siguiente de enterarse que este la dejaria por
otramujer. En el intertanto, degjé transcurrir un afio entero, en el cual se fue cuatro veces de
romanticas vacaciones con su marido.

 EI matrimonio tenia frecuentes y duras disputas econémicas, porque la Sra. Kiev queria
mas participacion del negocio.

* La abuelatraida desde Polonia, a poco tiempo, volvié adgar solaa Anaparair atrabagar
a negocio.

Lo anterior no quiere decir que sean estos |os Unicos hechos que se van a mencionar en €l
alegato final —l aegato final se tiene que hacer cargo de toda la prueba y de todos los
hechos- sino solo que el relato se puede estructurar desde este puiiado de hechos estimados
centrales. Cada uno de ellos convocara otros hechos y prueba.

5.2. ESTRUCTURA CRONOLOGICA

Laorganizacion cronoldgica posee todas las ventgjas que revisamos a proposito del examen
directo: nos permite entregar a juzgador —quizas por primera vez— unavision ordenada de
los hechos ocurridos, haciendo recrear mentamente de manera secuencial las
circunstancias y sucesos que motivan nuestra pretension.

La dificultad con la organizacién cronoldgica en el alegato final es que muchas veces los
hechos no ocurren en la secuencia que les confiere mayor verosimilitud. Con frecuencia
eventos ocurridos con posterioridad pueden arrojar luz sobre las razones, circunstancias o
naturaleza de otros que tuvieron lugar anteriormente. Con igual frecuencia, eventos que no
ocurrieron inmediatamente antes que otros, sino con mucha anterioridad, pueden también
iluminar e significado de los acontecimientos. En fin, € problema con la cronologia
estricta es que con demasiada frecuencia fracasa en resaltar los hechos que resultan en
verdad esenciaes para € caso, perdiéndolos en un mar de otros hechos que solo tienen
significado a la luz de esos acontecimientos principales. No obstante —comprendida la



importancia de organizar teméticamente el alegato final— este puede ser eficazmente
complementado con una relacion cronoldgica de los acontecimientos que, en virtud de los
resultados arrojados por el andlisis tematico, deben ser tenidos por probados. Veamos:

“Sefiores magistrados. més dla de toda duda, cuando Atila entr a la casa de su vecino iba
con la clara intencidn de violar a su hija, Matilda. ¢Se acuerdan que € dia anterior habia
estado preguntando a qué horallegaba Matilda del colegio? ¢Y aqué horallegaba su padre
del trabajo? Eso noslo dijo el Sr. Carpatos, €l jardinero; Atila sabia, entonces, que Matilda
estaria sola entre las cinco y las siete de la tarde; ¢y recuerdan qué es lo que tenia el
acusado en los bolsillos cuando fue revisado por Carabineros en la comisaria? Una cgja de
preservativos; escuchamos a dos carabineros declarar eso y ambos nos dijeron que la cagja
de preservativos le fue incautada al momento de la detencidn; ahorabien, el propio acusado
ha dicho que no pretendia ir a ningln otro sitio més que a la casa de su vecino ‘para
visitarlo'. ¢Es razonable que creamos que fue a visitar a su vecino a una hora en que sabia
gue no estaba? Sabemos que iba provisto no de una botella de cervezani de unacgetillade
cigarillos, sino de una cgjade preservativos. Preservativos que comproé a salir de su casay
antes de entrar en la de Matilda, eso o sabemos por la fechay la hora en la boleta misma
gue hemos acompafiado a tribunal como prueba documental. Sefiorias, la simple verdad en
este caso es esta: Atila esperé ansiosamente hasta que su vecino hubo salido de su casa,
camino hasta la farmacia, compré una caja de preservativos 'y luego se dirigio ala casa de
Matilda con una solaintencion en la cabeza: violarla”.

Como se puede apreciar, este fragmento de alegato despeja primero teméticamente los
hechos clave del caso, y convoca la prueba en apoyo de cada uno de ellos, con
prescindencia del orden cronolégico en que dicha prueba o hechos se produjeron. Una vez
gue los hechos clave han sido despegados, sin embargo, podemos reconstruir para el
tribunal “lo que en verdad ocurrid”: nuestra teoria del caso, apoyada por la evidencia asi
analizada.

La estructura cronoldgica puede llevarse a cabo desde el punto de vistade lavictima, desde
el punto de vistadel acusado, o bien desde el delito mismo.

5.3. EL ALEGATO “RELACION” O “LISTA DE TESTIGOS”

De las posibles estructuras, la que casi siempre resulta desastrosa es la de asumir el alegato
final con laldgicade “relacion del expediente” o de “lista de testigos’. Es decir, organizar
el degato desde la cronologia de presentacion de la prueba en el juicio: “escuchamos
primero a policia, que nos dijo... y luego al testigo 1, que nos dijo... y luego a perito, que
nos dijo...”. Esta estructura practicamente nunca organiza la informacion del modo mas
persuasivo y claro, entre otras cosas porque € orden de presentacion de la prueba rara vez
coincide con ninguna de las historias posibles de contar y, precisamente, mas bien lo que
hace es presentar pruebas y versiones aisladas, alli donde la fuerza persuasivade un relato y
el valor probatorio de la evidencia esta precisamente en la integracion de todas esas
historias en torno a nuestrateoria del caso.

6. Una historia persuasiva



En general, todo alegato final debe poseer los elementos de una historia persuasiva que —
directa o indirectamente— hemos revisado hasta ahora: basicamente, una historia persuasiva
explica todos los hechos conocidos (ofreciendo una teoria del caso respecto de ellos);
ofrece motivos para que las personas respecto de las cuales se relata la historia hayan
actuado de esa manera; la historia es relatada por prueba que goza de credibilidad; esta
ademas apoyada por detalles y se gjusta a sentido comdn. Estos elementos deben estar de
algin modo presentes en nuestro alegato final. Todos estos elementos deben bésicamente
arrojar luz sobre las siguientes cuatro cuestiones: lo que ocurrié (los hechos que finamente
conocemos), por qué ocurrid (causas y motivos), por qué esta version debe ser creida (la
prueba verosimil) y, por ultimo, como podemos estar seguros (los detalles consistentes). En
la medida en que nuestro alegato final cubra satisfactoriamente estos puntos, la historia que
presentara sera persuasiva.

7. El resumen de todo: el alegato como sentencia

Un buen aegato final debiera comportarse como un borrador de sentencia para los jueces.
Esto es lo que nos interesa ofrecerle al tribunal a momento del alegato fina: una
argumentacion acerca de “lo que la prueba, prueba’ y una relacion entre dichos hechos y
las teorias juridicas aplicables que, virtualmente, ponga a los jueces en condiciones de
poner su firma en dicho razonamiento y hacer de él la sentencia del caso. Que se comporte
de esamanera, eslaverdaderavara paraevaluar la efectividad de un aegato final.

Bibliografia
1. NotaBibliogréfica

No obstante existir abundante literatura sobre estrategias y des-trezas de litigacion en
juicios orales en e contexto del sistema norteamericano, llama la atencion que, salvo
contadas excepciones, estas obras no hayan sido traducidas a espafiol. En los pocos casos
en donde si existe esta traduccién, dichos textos presentan un problema para su
comprension y uso extendido en América Latinay es que en ellos no existe ninglin esfuerzo
de adaptacion de las buenas précticas y experiencias desarrolladas en el contexto en donde
se han escrito, alarealidad de los sistemas reformados en 1a Region. Se trata en general de
traducciones de las versiones en Inglés, pero sin referencias especificas a las reglas de
nuestros paises, ni menos alas particularidades del disefio de nuestros sistemas procesalesy
cultura juridica. Por cierto, estos textos no tienen ninguna posibilidad de hacerse cargo de
las complejidades que desde el punto de vista de las practicas de litigacion representa la
sustitucion de un modelo de litigacion basado en el trdmite escrito aotro de corte acusatorio
basado en €l trabajo de audiencias, todavia con muchas imperfecciones en el disefio legal y
con bastantes confusiones en el establecimiento de un modelo claro de litigacion
acusatorio.



La falta de adaptacion de |os textos extranjeros sobre litigacion alas particularidades de los
procesos de reforma en la Region, ya sea en Inglés o en espafiol, hace que porciones muy
significativas de estos no sean relevantes o aplicables alas necesidades de litigacion en los
sistemas procesales penaes en América Latina. Pensemos, por emplo, en el conjunto de
actividades de litigacion que tienen que ver con la seleccidn del jurado, propias del sistema
norteamericano, o un conjunto de cuestiones que se vinculan a la detallada regulacion que
tienen las reglas de evidencia en dicho pais (por eemplo la prohibicion del hearsay o
testimonio de oidas y sus muiltiples excepciones y contraexcepciones). Ellas ocupan
porciones importantes de dichos textos y guian muchas de | as recomendaciones estratégicas
y de litigacion que se formulan en los mismos. Tomarlas sin considerar las diferencias de
contexto puede llevar a cometer varios errores.

En este escenario, el esfuerzo central de este trabgjo es realizar una “traduccion cultural” de
las buenas précticas de litigacion desarrolladas en € contexto de sistemas acusatorios mas
maduros, como el norteamericano, a las necesdades y particularidades de un proceso en
estado de transformacién como lo es el caso chileno. Por o mismo, en €l trabgjo se intenta
recoger la rica experiencia en dicho pais, pero siempre intentando mirarla desde nuestra
propia experiencia y desde los desafios que impone el particular momento de cambio y
construccion de nuevas practicas que experimenta nuestro sistema de justicia criminal. Es
asi como a partir de los textos usualmente utilizados en e ambito norteamericano
intentamos producir un discurso propio y nuevo que cumpla funciones de adaptarse mejor a
las necesidades concretas de nuestro pais y en buena medida de la Region. El objetivo final
es sugerir practicas orientadas a fortalecimiento del modelo acusatorio que se intenta
plasmar através de | os procesos de reforma.

En este contexto, por su claridad e influencia en la preparacion de este libro, recomendamos
especiamente los textos de Paul Bergman, La Defensa en el Juicio Penal, Abeledo Perrot,
Buenos Aires 1995; y el de Thomas Mauet, Fundamentals of Trial Techniques, Little,
Brown and Company, Boston 1992. Ellos han constituido la base sobre la cua hemos
desarrollado nuestro propio discurso y les debemos porciones relevantes del resultado de
este libro.
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