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RESUMEN

LA INCORPORACION DE LA PRUEBA EN LA ETAPA DE JUICIO

En el presente trabajo se hace alusion a los antecedentes historicos del
sistema acusatorio, su aplicacion en el Ecuador y de la misma forma se cita los
principios en donde se sostiene el sistema Acusatorio Oral como son la
oralidad, la publicidad, la celeridad, la inmediacién, Juicio Previo, Principio de
Legalidad, entre otros en el capitulo dos me remito a la prueba materia y su
importancia dentro del proceso penal se aborda de manera escueta los tipos de
prueba como es la Prueba Material, La Prueba Documental y la Prueba
Testimonial, todo esto como un preambulo para ingresar en el capitulo tres y
cuatro con el tema propuesto en el trabajo como es la incorporacion de la

prueba en la etapa de juicio.

Se destaca el principio de la oralidad para la incorporacion de la prueba en esta
etapa del proceso, de la misma forma la importancia de que los peritos y los
testigos expertos acudan a esta audiencia y expongan sus conclusiones y
manifiesten en viva voz como llegaron a ellas y que estas versiones estan
sujetas a control de las partes a través del interrogatorio y contra

interrogatorio.
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Introduccion

Nadie duda, que el centro de todo ordenamiento juridico es el hombre al menos
en la parte tedrica y retorica, si partimos de esta maxima debemos considera
que las nuevas reformas implantadas al Sistema Acusatorio de alguna forma
equilibran las fuerzas entre ofendido y procesado con el derecho a un debido
proceso, a una litigacion oral y a una incorporacién de pruebas que respetan la
estrategia de la litigacion de las partes procesales, convirtiéendole al Juez
investigador del Sistema Inquisitivo en Garantista de los Derechos Humanos y

de los Tratados Internacionales, como lo determina el Sistema Acusatorio.

El presente trabajo es una compilacion de diferentes juristas y tratadistas que
se remiten a ilustrarnos sobre el Sistema Acusatorio Oral especialmente en lo
gue se refiere a la etapa de Juicio qu es la etapa procesal en donde se decide
el destino del o los procesados implicados en hechos ilicitos, estos hechos
deben ser probados frente al Tribunal de Garantias Penales. En primera
instancia se realiza un recuento somero de los principios fundamentales del
Sistema Acusatorio como son: la Oralidad, Contradiccion, Celeridad,
Concentracion, inmediacion entre otros, también se hace una referencia a la
prueba y sus tipos, a su importancia, finalidad, apreciacién e incorporacion de
la prueba tanto material como documental en la etapa de juicio baso en el
Interrogatorio y el Contrainterrogatorio que deben ser preparadas
estratégicamente por las partes procesales para llegar a demostrar la teoria del
caso relatada en los Alegatos de Apertura, dentro del interrogatorio no son
permitidas preguntas sugestivas, repetitivas, capciosas, impertinentes porque
seran objetadas por la otra parte y en la contradiccidn se utilizaran este tipo de
preguntas para descubrir inconsistencias, errores, testigos referenciales, para

de esta forma desacreditar a los testigos y sus pruebas.
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CAPITULO I.

EL SISTEMA ACUSATORIO.

1.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS DEL SISTEMA ACUSATORIO.

Para tener una comprension adecuada del sistema Acusatorio Oral tenemos
que remitirnos necesariamente al Sistema Inquisitivo que es una creacion del
Derecho Canodnico en la Edad Media, extendiéndose a toda la Europa
continental hasta el siglo XVIIl. Surge como consecuencia de la aparicion de
los Estados nacionales, la pretension de universalizar la iglesia catdlica y el
conflicto de los estados nacién por someter al poder feudal a los individuos,
pueblos y naciones considerados infieles, este sistema se basaba en la
concentracion de tres funciones: acusar, defender y juzgar en manos de un
mismo érgano. Esas funciones se encomiendan a unos érganos permanentes,
con exclusién de cualquier forma de justicia popular, el procedimiento es
escrito, secreto y no contradictorio. No existe, pues, debate oral y publico.
Como contrapartida se establecen los principios de la prueba legal o tasada, y
de la doble instancia o posibilidad de apelacién (origen de la organizacion
jerarquica de los tribunales), se admite como prueba para la condena la de la
confesion del reo. El acusado no tiene derechos frente al inquisidor por ser éste
considerado infalible, caracteristica que se le atribuye por ser el poseedor del
poder divino de juzgar.

El sistema de enjuiciamiento penal inquisitivo comienza a declinar
especialmente por la lentitud, ineficacia y por su orientacion dura hacia la
sociedad de los menos favorecidos y es asi como llega a América en la época
de la conquista y colonia al servicio de las clases sociales privilegiadas con la
Revolucion Francesa y el consiguiente cambio de paradigma social, nos

encontramos frente al surgimiento de los derechos del hombre.

Desde el 2001 en el Ecuador se intenta sepultar al sistema Inquisitivo tomando
como base la Constitucion Politica en la que se encuentran Derechos y

Garantias para los Ecuatorianos, poniendo en practica los tratados y convenios
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Internacionales con base en los derechos humanos, el nuevo sistema procesal
penal implantado en nuestro pais esta disefiado para respetar el derecho de
todo ciudadano, a ser juzgado publicamente en un proceso contradictorio
respetando el debido proceso como principio esencial del nuevo sistema
denominado Acusatorio Oral. Pero se encuentran rezagos del sistema anterior
reorientados y redireccionados para alcanzar una verdad procesal, me refiero a
la acusacion oficial, encargada a funcionarios que de modo permanente suplen
la carencia de acusadores particulares, con lo que nace el Ministerio Fiscal,
que es un organo independiente de los juzgadores y representante de la ley y
de la sociedad. Ademas, se conserva una fase de investigacion secreta, escrita
y no contradictoria, que a diferencia del sistema inquisitivo no sirve de base
para la sentencia, sino para la acusacion. La sentencia sélo puede basarse en

las pruebas practicadas en el juicio.

1.2 CONCEPTO Y DEFENSORES DEL SISTEMA ACUSATORIO.

Es aquel sistema de persecucion penal en el cual se encuentran separadas las
funciones de investigacion, acusacién y resolucibn de un hecho Iilicito,
asegurando con aquello la imparcialidad, independencia, igualdad y legalidad

del actuar punitivo del Estado. (www.glosario.net).

El profesor Alexander Aroca Pérez manifiesta que el sistema Acusatorio en
esencia constituye una respuesta integral y coherente frente a la impostergable
necesidad de la sociedad actual, desde el punto de vista de derecho
comparado casi todos los paises de nuestra region cuentan ya con codigos de
proceso penal modernos respondiendo a las exigencias minimas de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, Convencion Americana de

Derechos Humanos, y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Victor Cubas Villanueva manifiesta la imperiosa necesidad de organizar toda la

normatividad procesal en un cuerpo Unico y sistematico, bajo la l6gica de un

mismo modelo de persecuciéon penal (Cubas, p. 7).
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1.3 APLICACION EN EL ECUADOR

Mas alla de los cambios estructurales a los cuales se han visto sometidas
nuestras leyes e instituciones que participan del nuevo sistema acusatorio oral,
la reforma estd4 produciendo una importante transformacion de la cultura
juridica: las reformas en el coédigo penal y procesal penal traen como
consecuencia el desarrollando de un nuevo paradigma en la litigacion, que
lentamente ha empezado a desplazar al tradicional sistema, al menos en el

area penal.

En nuestro pais se hace esfuerzos para la capacitacion de los operadores de
justicia en la aplicacion del nuevo sistema Acusatorio Oral por cuanto la
prueba debe ser ofrecida al interior de un relato. Debe ordenarse al servicio de
la versién para la cual esta siendo ofrecida. No estamos diciendo que haya que

inventarla, fabricarla a tergiversarla.

Cuando decimos que la litigacion de juicios es un ejercicio estratégico no
gueremos indicar ninguna receta para engafar al tribunal. Todo lo contrario:
queremos que el tribunal pueda contar con informacion objetiva, imparcial y
completa, ya que en el juicio Unicamente tenemos versiones en competencia
por lo tanto la labor del abogado es hacer que llegue el mensaje de la ocurrido
al tribunal de acuerdo a mi punto de vista, mediante el mecanismo natural de
transmision de datos que es el relato, pero al litigante no le bastara para ser
bueno tan solo que su historia sea entretenida o interesante, sino que ella
debera transmitir al tribunal que su version es la mas fidedigna de los hechos,
qgue tiene una hipétesis que probara dentro del proceso basandose en la

prueba que incorporara en la etapa de juicio.

Es asi como el sistema acusatorio tiene como elemento distintivo un proceso
penal que descansa en la actividad particular, en la que el Ministerio Publico
pierde hegemonia y autoridad como promotor del procedimiento. Identificado
asi el sistema acusatorio. “El Sistema acusatorio” (Arias 2006

WWW.prensa.com).
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1.4 PRINCIPIO DEL SISTEMA ACUSATORIO

1.4.1.- LAORALIDAD .

En tiempos muy remotos, desde la época de los romanos cuando juzgaban a
los reos observaban la modalidad de la oralidad, juzgaban al reo en las plazas
publicas utilizando el lenguaje Oral. Nuestro Codigo Adjetivo Penal tiene esta
caracteristica de la oralidad porque tanto en las audiencias de flagrancia,
formulacion de cargos, etc. como también en la audiencia de Juicio las tesis y
fundamentos que esgriman a los sujetos procésales deben hacerlo oralmente y
ser grabados para su constancia. Entonces es cuando los juzgadores tienen la
oportunidad de escuchar directamente las pruebas de cargo y descargo tales
como: declaraciones o testimonios del ofendido, de los testigos, de los peritos,
del procesado en caso que quieran declarar y con cuanta prueba se actla en
esta diligencia.

Art. Innumerado del Codigo de procedimiento Penal “En todas las etapas, las
actuaciones y resoluciones judiciales que afecten los derechos de los
intervinientes se adoptaran en audiencias donde la informacion se produzca
por las partes de manera oral. No se excluye el uso de documentos, siempre
que estos no remplacen a los peritos y testigos, ni afecten a las reglas del

debido proceso y del principio contradictorio.

Queda prohibida la utilizacion por parte de los juzgadores de elementos de
conviccion producidos fuera de la audiencia o contenidos en documentos
distintos a los anotados en el inciso anterior, salvo las excepciones
establecidas en este codigo”. Art. 258 del Codigo de Procedimiento Penal,
“Oralidad. El Juicio es Oral; bajo esa forma deben declarar las partes, los
testigos. Las exposiciones y alegatos de los abogados, seran igualmente

orales.

Las resoluciones interlocutoras deben pronunciarse verbalmente, pero debe

dejarse constancia de ellas en el acta del juicio”.
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Constitucion Politica del Ecuador 2008 Art. 168.6 “La sustanciacion de los
procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevaran a
cabo mediante el sistema Oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo”. Consagrado este principio en nuestra Constitucion
Politica deja atras el antiguo sistema escrito, cuando todas las actuaciones
procesales debian hacerse por este medio, es decir, para los jueces
sentenciadores, basta con leer todo el expediente o lo que se denomina los
autos, para poder dictar sentencia. Bajo este principio se entiende que no es
admisible leer presentaciones pre-elaboradas por escrito, de piezas o partes de
documentos contenidos en el expediente, esto no limita a que los abogados
tomen notas recordatorias sobre los puntos en que deben recaer sus preguntas

o alegaciones a exponer durante su debate.

1.4.2 CONTRADICCION.

Se denomina asi a esta caracteristica, porque en la etapa del juicio que se
ventila en los tribunales penales se concentra tanto las pruebas de cargo como
las de descargo que esgrime la defensa sabiendo que esta audiencia es
publica o privada segun el caso, no tiene tiempo limitado para el examen y el
contraexamen de peritos e intervenciones de los defensores en los debates; asi
como el fiscal quien por lo general es el que trae la prueba para respaldarse en
su acusacion; todo lo que se manifiesta en el debate sirve para que los
juzgadores se formen un criterio apegado a la ley Art. Innumerado del Cédigo
de Procedimiento Penal “las partes tendran derecho a conocer y controvertir las
pruebas, asi como a intervenir en su formacién. El juez resolvera con base a

los argumentos. El juez careceréa de iniciativa procesal”.

Constitucion Politica del Ecuador Atr. 75 Numeral 4. “Las pruebas obtenidas o
actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y
carecerd de eficacia Probatoria”. Art. 75 Numeral 7. Literal h) “Presentar de
forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistida y
replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las

gue se presenten en su contra”. Para el Dr. Zavala Baquerizo, “Por principio de
ABG. FLAVIO NORBERTO ARAUJO ASTUDILLO/2010 10
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contradiccion no solo la parte procesal tiene derecho a conocer el medio de
prueba a fin de controvertirlo, sino que también tiene derecho a que se le
ponga en conocimiento el origen de la prueba a fin de hacerlo objeto del
respectivo andlisis y la consecuente valoracion, pues si no puede ejercer esta
actividad, es imposible que pueda controvertirla”. “La contradiccién alcanza su
punto mas alto en los debates, en la audiencia de juzgamiento, en donde se
hace la valoracion de la actividad probatoria y en donde es posible la oposicién,
la controversia que hace la critica a la critica de la partes opositora”, (Zavala
Baquerizo, 337-339).

1.4.3. LA PUBLICIDAD .

Reiterando que en la antigliedad se juzgaba a los reos en las plazas publicas,
a las que tenian acceso todo tipo de personas, el Cddigo de nuestro estudio ha
observado ese principio de la publicidad, que no solamente beneficia a las
partes que intervienen en el proceso sino a la colectividad, a los medios de
comunicacion quienes pueden dar a conocer las diferencias con las que se
actuard en una audiencia publica existiendo una excepcion cuando se ventila
los tipos delictuales de tipo sexual cuyas audiencias son privadas, no tiene
acceso ninguna persona sino solo el juez, fiscal, acusador particular de
haberlo, defensor del acusado Yy los auxiliares de la justicia como testigos,
peritos y el secretario del tribunal. Mediante la publicidad pretende el Cédigo
Adjetivo Penal que la justicia se la opere de manera franca y abierta sin que
nada haya que ocultar, capaz de que la justicia cumpla con su mision de dar a

cada uno lo que le corresponde.

1.4.4 CELERIDAD.

Consiste en dar agilidad al tramite de los procesos Penales, teniendo en
cuenta que en el campo penal todos los dias son habiles incluyendo los
feriados. El fiscal y los juzgadores tienen la obligacion de cefiirse estrictamente
a los plazos que estipula el Cédigo de Procedimiento Penal sopena de ser
recusados o sancionados. Art. 6. celeridad.- “Para El tramite de los procesos
penales y la practica de los actos procesales son habiles todos los dias y
ABG. FLAVIO NORBERTO ARAUJO ASTUDILLO/2010 11
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horas; excepto en lo que se refiere a la interposicion y fundamentacion de
recursos, en cuyo caso correran solo los dias habiles”, como ejemplo de este
principio me permito citar el Art. 162 que hace alusién al delito flagrante y al Art.
165 sobre el limite de la detencion que no podra exceder de las 24 horas si el
detenido no ha intervenido en el delito o en caso contrario es auto de

instruccion Fiscal y de prision preventiva si fuere procedente.

1.4.5 LA INMEDIACION.

Esta caracteristica permite tanto en la etapa preliminar como en la etapa de
juicio, que en las audiencias los juzgadores puedan percibir directamente las
pruebas que presentan los sujetos procesales. Fiscal, acusador particular si lo
hubiere y acusado asi como escuchar a viva voz en la etapa del debate los
argumentos de sus respectivos defensores, permitiendo a los jueces llegar al
convencimiento de la verdad, de acuerdo a las normas de sana critica para que

se dicte una sentencia justa, absolutoria o condenatoria.

En la inmediacion los jueces pueden percibir directamente los testimonios de
testigos, peritos, intérpretes de haberlo y revisar la prueba documental si fuere

el caso.

Ley Orgéanica de garantias jurisdiccionales y control Constitucional Art. 4.-
Principios Procesales manifiesta: “la justicia constitucional se sustenta en los
siguientes principios procesales”. Numeral 6. “Direccion del proceso. La juez o
juez debera dirigir los procesos de forma activa, controlara la actividad de los
participantes y evitara las dilaciones innecesarias, la jueza o juez podré
interrumpir a los intervinientes para solicitar aclaraciones o repreguntar,
determinar el objeto de las acciones, encausar el debate y demas acciones

correctivas, prolongar o acortar la duracion de la audiencia”.

“Minima Intervencién.- En la investigacién penal, el Estado se sujetara al
principio de minima intervencion. En el ejercicio de la accion penal se prestara
especial atencion a los derechos de los procesados y ofendidos” Art.
Innumerado del C.P.P.

ABG. FLAVIO NORBERTO ARAUJO ASTUDILLO/2010 12
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1.4.6 JUICIO PREVIO.

Art. 1 C.P.P.- Este principio consiste en que ninguna persona Natural o Juridica
puede ser sustanciada sin un juicio previo, el que debe respetar las normas del
debido proceso que esta expresamente sefalado en la Constitucion Politica
del Estado. El juicio previo debe estar garantizado, tanto para el imputado
cuanto para el derecho que les asiste a las victimas u ofendido.

1.4.7 PRINCIPIO DE LEGALIDAD .

Este principio se refiere a los tipos delictuales del Codigo Penal y por lo tanto,
ninguna persona puede ser procesada y sentenciada si no consta el tipo de
infraccion que declare la pena y la multa, de haberlo con anterioridad al acto.
Habla el principio de legalidad para toda infraccibn debiendo cefirse
estrictamente a la norma Sustantiva y Adjetiva Penal, por lo tanto no hay delito

y no hay pena sin una ley previa. Art. 2 C.P.P.

Se debe aplicar de manera estricta los mecanismos de proteccion de la
ilegalidad. El juez como garante de la legalidad de las formas propias del juicio
es quien, debe sin excepcion tomar posicion respecto de la prueba con las que

va a definir de por vida el destino de un ciudadano. (Echeverry, 69, 03)

Comparto esta aseveracion con el autor, por cuanto el Juez de Garantias
deberia ser Unicamente un guardador de los derechos que le asisten a las
partes procesales, y no un investigador como lo manifieste el articulo antes
citado “El juez podra pedir aclaraciones o repreguntar” ;Qué? Y ¢ por qué?, si
en el sistema Acusatorio Oral en el juicio las partes construyen su prueba y el
Juez resuelve sobre lo actuado, y si partimos de que en el Juicio penal los
testimonios versiones y vestigios de un hecho se convierten en pruebas en la
audiencia de juicio y que son valoradas por el tribunal basandose en su sana
critica, qué sentido tiene la preparacién de todo el andamiaje de estrategias
gue exige el sistema procesal acusatorio, si todo lo actuado por ellos puede
desvanecerse el momento de la intervencion que realiza el Juez conforme lo
determina el Art. 4 Numeral 6, de la antes citada Ley Organica.

ABG. FLAVIO NORBERTO ARAUJO ASTUDILLO/2010 13
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Algunos tratadistas sostienen que a mas de las caracteristicas que hemos
enunciado existen otras como la igualdad, que consiste en que tanto el fiscal,
como el acusado particular de haberlo y el procesado estén en igualdad de

condiciones para aportar las pruebas de cargo y de descargo.

El jurista espafiol José Maria Asencia sostiene lo siguiente con respecto al

juicio acusatorio oral:

1) En este sistema el Juez de Garantias no tiene la iniciativa de investigar
ya que la misién del juzgador es analizar sobre las pruebas que
presentan los sujetos procesales y sobre ellas decir. Art. 79. Cdodigo de
Procedimiento Penal. Las pruebas deben ser producidas en el juicio

ante el “tribunal de garantias penales”

2) Sostiene que el Sistema Acusatorio Oral, es contradictorio Oral y

publico.

3) Que la oralidad y la inmediacion se derivan del principio de instancia

Unica.

Principios fundamentales del Sistema Acusatorio Oral.- Los principios

fundamentales son:

1) El principio del Juicio Previo.

2) El principio del juez Natural

3) El principio de la presuncién de la inocencia.
4) El principio del proceso unico.

5) El principio de la inviolabilidad de la defensa.

Principio del Juez Natural .- Ningun ciudadano ecuatoriano puede ser
sentenciado sino por su juez competente que expresamente determina la ley;
es decir, ninguna persona puede ser distraida del juez competente ni juzgado
por tribunales de excepcion o por alguna comision especial que fuere creada

para el efecto. Art. 3 C.P.P
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Principio de Inocencia .- Es un principio universal que ha tomado tanto la
Constitucion Politica cuanto el Cédigo Adjetivo Penal y quiere decir que toda
persona es inocente hasta que no se pruebe lo contrario que conlleva que
exista sentencia ejecutoriada, para que pueda descartarse este principio
fundamental. Art. 4 C.P.P.

Principio del proceso Unico .- A ninguna persona se le puede seguir dos
procesos por una infraccidn, quiere decir que ninguna persona puede ser
sancionada mas de una vez por la misma causa segun establece al Art. 5
C.P.P. y la Constitucién Politica. Art. 76 literal i.

Principio de la Inviolabilidad de la defensa. Art. 11 C.P.P. Todo ciudadano
que se le impute un delito tiene derecho a que le asista un defensor desde el
inicio hasta la terminacion del juicio y de no poseer los medios econdmicos
necesarios para que le asista el defensor de su confianza, el fiscal le dotara de
defensor publico o de un defensor de oficio, teniendo derecho a intervenir en
todos los actos del proceso que incorporen elementos de prueba y a formular

todas las peticiones y observaciones que considere oportunas.

Notificacion. Art. 9 C.P.P. Consiste en una diligencia judicial que realiza el
secretario de una judicatura, tanto en lo civil cuanto en lo penal a las partes
procesales, mediante boleta que serd depositada en la casilla judicial de su
abogado defensor y en los cantones que no existan las casillas judiciales, en

las puertas de los despachos o en los consultorios de sus defensores.

1.5 OBTENCION DE LA PRUEBA.

Los caracteres basicos de la prueba en el proceso penal acusatorio son: la
carga material de la prueba que corresponde a la parte acusadora; solo tiene el
caracter de prueba las practicadas en el juicio oral, bajo los principios de
inmediacion, contradiccion, publicidad e igualdad.

Las pruebas deben haber sido obtenidas por medios licitos; las pruebas
requieren de cierta entidad, no bastando las conjeturas o las meras sospechas;

existe la libertad en los medios de prueba; existe libre valoracion de la prueba.
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Los requisitos objetivos para su admision en juicio son: a) conducta dolosa;
b) evento; c) nexo causal entre conducta y evento; d) elemento psicoldgico;
e) circunstancias de la conducta; f) capacidad de entender y conciencia del

procesado; g) peligrosidad del procesando (Boteo, 393)

La actividad probatoria se realiza en tres momentos diferentes: obtencion,
admisién y valoracion. EI primer momento comprende el ofrecimiento de la
prueba e incluye el problema relativo a la iniciativa del juzgador; el segundo,
alude al momento en que la prueba ingresa al proceso, cuando el juzgador
toma conocimiento del medio de prueba; y el tercero, a la actividad desplegada
por el Juez para analizar la prueba y darle un valor, con base en el cual

sustenta sus decisiones.

El Art. 79 del C.P.P., dispone que las pruebas deban ser practicadas ante los
tribunales a excepcion de los testimonios o pruebas urgentes que pueden ser

practicadas por los jueces penales.

Las versiones, las pericias y cuanta diligencia se haya realizado en la etapa de
instruccion fiscal, alcanzan el valor de prueba cuando sean presentadas y
ratificadas en la Audiencia de Juicio, convirtiéndose las versiones en
testimonios, cuyas declaraciones son orales, bajo juramento y lo rinden en
presencia de los sujetos procesales, cumpliendo las caracteristicas del proceso
acusatorio oral como la contradiccion, la oralidad, la publicidad y la inmediacién

entre otros.

Ineficacia Probatoria.- Toda prueba que se practique sin observar las normas
legales y las del debido proceso y que hayan carecido de formalidades legales

no tendran eficacia probatoria alguna.

Legalidad de la Prueba.- La prueba solo tienen valor cuando ha sido solicitada
antes de la Audiencia del juicio oral, la que debe ser presentada en dicha
diligencia para que el juzgador, mediante la inmediacibn y las otras

caracteristicas del sistema acusatorio oral pueda llegar a la verdad y a través
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de las reglas de la sana critica, pueda llegar a la certeza, para condenar o

absolver al acusado.

Obtencién de la prueba.- Mediante los actos probatorios, el fiscal o el
acusador particular deben probar los hechos que interesan al proceso, a base

de las pruebas: testimoniales, materiales y documentales.

1.5.1 PETICION PARA ACTUAR PRUEBA

Dentro de las reformas penales la Oralidad es el eje fundamental en el cual se
basa el sistema, no existe limites de audiencias que se puedan llevar a cabo
dentro del proceso, existira cuanta audiencia oral sea necesaria siempre y
cuando esté en juego los derechos o garantias de las partes procésales
(Ofendido Procesado), estas audiencias se llevardn a cabo con la presencia
del Juez de Garantias Penales que resolvera sobre las peticiones de las partes.
El momento de hacer el anuncio de prueba estad dado en el Art. Innumerado,

numeral tercero del Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. Innumerado del C.P.P. “Adicionalmente, la audiencia preparatoria del juicio
y de formulacion del dictamen a que se refiere los articulos 244 y 226, tiene la

siguiente finalidad”.

3.- Los sujetos procesales anunciaran las pruebas que seran presentadas en el
juicio, cada una tendra el derecho a formular solicitudes, observaciones,
objeciones y planteamientos que estimaren relevantes referidos a la oferta de

prueba realizada. Por los demas intervinientes.
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CAPITULO II.

LA PRUEBA

2.1 IMPORTANCIA DE LA PRUEBA.

Los principios fundamentales de prueba son dar al juzgador la posibilidad de
llegar a la verdad en un sentido preciso y especial, de conformidad con las
reglas de la sana critica, la prueba es la base fundamental en un proceso penal
ya que precautela los derechos de las partes procesales y en general ampara

la armonia social que lo que quiere es conservar el orden juridico.

La administracion de justicia seria imposible sin la valoracion de la prueba, ya
gue a través de ella se puede establecer la inocencia o responsabilidad de una

persona.

La prueba tiene una funcion social a lado de la funcion juridica y publica y por

ende cumple una funcion especifica.

La finalidad primaria de la prueba es la demostracion de la verdad, no la verdad
real que sucedié antes del proceso penal, sino la verdad formal que permita
reflejar en el animo del titular del 6rgano jurisdiccional la certeza respecto de la

existencia o inexistencia pretérita del hecho controvertido.

La prueba es el factor basico sobre el que gravita todo el procedimiento, de ella
depende cumplir con el fin dltimo de encontrar la verdad, como ya lo sefialamos
anteriormente por la Importancia de la Prueba el Cédigo de procedimiento
Penal regula en el segundo libro la Prueba desde el Art. 79 — 158, el mismo
que estad estructurado de la siguiente manera: un titulo denominado, LA
PRUEBA Y SU VALORACION; consta también de cuatro capitulos: Capitulo |
Principios Fundamentales, Capitulo Il La Prueba Material, Capitulo 1l La
Prueba Testimonial, IV La Prueba Documental.
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La valoracion de la prueba, corresponde a los juzgadores reiterando de
conformidad con la sana critica y observando las normas del debido proceso,

gue rezan en la Constitucion Politica.

La prueba disipa las dudas del juzgador y llama a encontrar la verdad procesal,
que es el fin que persigue todo proceso penal ya que es el Unico medio de
demostrar conforme a derecho tanto la existencia material de la infraccién

cuanto la responsabilidad del procesado.

Finalidad de la Prueba.- Tiene por finalidad justificar conforme a derecho y de
acuerdo a lo normado en el Art.85 del CPP, tanto la materialidad de la
infraccion, cuanto la responsabilidad del acusado, dos pilares fundamentales

del proceso penal.

La materialidad de la infraccion conforme sostienen algunos tratadistas
corresponde al cuerpo del delito, asi por ejemplo: En el asesinato u homicidio
simple la existencia material de la infraccion se justificara con la identificacion y
autopsia del 6bito (muerto), de no justificarse este primer requisito sera inutil
justificar la responsabilidad del acusado.

Apreciacion de la Prueba.- Conforme hemos venido manifestando los
juzgadores deben apreciar la prueba, observando las reglas de la sana critica,
deslindandose de pasiones o0 presiones que puedan cambiar al momento de
dictar una sentencia, apreciando las pruebas de acuerdo a su conviccion,
interpretando lo dicho por los testigos y sin apartarse de la ley; la sana critica
se refiere especialmente al acto de juzgar con precision y sin apartarse de la
bondad y el humanismo, valores que el juzgador debe tener para llegar a la

verdad y acertar en el fallo.

Las pruebas para poder valorarlas deben estar basadas en indicios probados,

graves, precisos, univocos y concordantes.
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Presuncion del nexo causal.- El Art. 88 del CPP, nos habla sobre la
presuncion del nexo causal y textualmente dice:
“Para que de los indicios se pueda presumir el nexo causal entre la infraccion y

Sus responsables, es necesario:

1. Que la existencia de la infraccidn se encuentre comprobada conforme a
derecho;
2. Que la presuncion se funde en hechos reales y probados y nunca en
otras presunciones;
3. Que los indicios que sirvan de premisa a la presuncion sean:
a) Varios;
b) Relacionados, tanto con el asunto materia del proceso como con
los otros indicios;
c) Univocos, de modo que conduzcan a establecer la l6gica; v,
d) Directos.

Art. 89 Clase de Pruebas.- En materia penal las pruebas son: Materiales

testimoniales y documentales.

2.1.2 PRUEBA MATERIAL.-

Art. 91.- La prueba material consiste en los resultados de la infraccion, en sus
vestigios, o en los instrumentos con los que se cometiod el ilicito lo que debe ser
recogido y conservado para presentarlo en la etapa de juicio oral, para que sea

elevada a prueba y valorada por el juzgador.

Cuando se trate de un ilicito de aquellos que por su naturaleza deja huellas y
produce resultados visibles se debe proceder al reconocimiento con la
intervencion de la policia judicial, esto es el reconocimiento del lugar y de las
evidencias o instrumentos que fueron recogidos, los que deben ser detallados
prolijamente y para que tenga validez es necesario observar las normas del

debido proceso y de nuestro Cédigo Adjetivo Penal.
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La prueba debe ser practicada como reiteradamente se ha dicho en la etapa

del juicio.

Reconocimiento.- Con esta diligencia se trata de llevar al tribunal la prueba
directa, capaz de que el tribunal mediante la inmediacién y la contradiccion

pueda percibir lo realizado por el perito.

Todas las pericias que realice la policia judicial o la persona técnica que ha
sido designada, debe practicarse con la presencia del fiscal, que es la persona
encargada de dirigir el proceso desde la indagacién previa hasta su Ultima
etapa que es la de impugnacién. En caso de que hayan desaparecido los
vestigios de una infraccion, el fiscal y los peritos auxiliares con la policia judicial
deben concurrir al lugar de la infraccidn y en el acto dejar constancia de la falta

de vestigios.

En casos en los que el fiscal llegara a tener conocimiento de que fuera del
lugar de la infraccidn existen armas, documentos u otros objetos relacionados
con la infraccion, o estuvieren escondidos los presuntos autores, solicitara al
Juez de lo Penal autorizacion para incautarlos asi como de ser procedente el

orden de allanamiento para poder ingresar a dicho lugar.

Peritos: Se denominan asi a las personas profesionales, especializados en las
diferentes ramas, que hayan sido acreditados como tales, previo proceso de

calificacion al Ministerio Publico conforme el Art.94 del C.P.P.

Designaciéon de Peritos.- Si durante la indagacion previa o luego de dictada la
instruccion fiscal, el fiscal cree necesario realizar alguna experticia, designaran
a los peritos los posesionara y luego practicara conjuntamente con ellos la o las
diligencias que crea menester. Cabe sefalar que la persona designada como
perito no puede negarse a desempefar dicho cargo; sin embargo, puede
excusarse si se halla comprendido en los casos de excusa, esto es cuando
estdn comprendidos con el fiscal dentro del 4to grado de consanguinidad o
2do de afinidad, si se hallan comprendidos dentro de estas prohibiciones si

podran excusarse.- En ningan caso se le puede recusar a un perito. El informe
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del perito debe ser imparcial y realizado luego de su posesion, cumpliendo con
las formalidades legales sin apartarse de las normas del debido proceso, para

gue no haya motivo de alguna nulidad.

Contenido del informe pericial.-  Conforme dispone el Art.98 del CPP, el

informe pericial contendra:

1. La descripcién detallada de lo que se ha reconocido o examinado, tal
cual lo observd el perito en el momento de practicar el
reconocimiento o examen;

2. El estado de la persona o de la cosa objeto de la pericia, antes de la
comision del delito, en cuanto fuere posible;

3. La determinacion del tiempo probable transcurrido entre el momento
en que se cometio la infraccién y el de la practica del reconocimiento;

4. EIl prondstico sobre la evolucion del dafio, segun la naturaleza de la
pericia;

5. Las conclusiones finales, el procedimiento utilizado para llegar a ellas
y los motivos en que se fundamentan;

6. La fecha del informe; vy,

La firma y rabrica del perito.

En el caso de que hubiesen desaparecido los vestigios de la infraccion, los
peritos opinaran, en forma debidamente motivada, sobre si tal desaparicion ha
ocurrido por causas naturales o artificiales, las partes procesales tienen
derecho a conocer oportunamente el informe pericial, a formular observaciones
y a solicitar aclaraciones al perito, sin perjuicio de su derecho a interrogarle en

la audiencia.

Identificacion del Cadaver.- Cuando se trate de un delito sea de homicidio o
asesinato, debe practicarse la identificacion del cadaver conforme dispone el
Art. 99 del CAP, esto es con la intervencion de 2 parientes o de 2 personas,
gue en vida conocieron a la persona fallecida. Estos 2 ciudadanos previo el
juramento de rigor deben indicar los nombres y apellidos del occiso que en vida
le conocieron.
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Cuando no se pueda identificar un cadaver por el Estado de descomposicion
en la que se encuentra o porque esta incinerado completamente, se recurrira a
medios cientificos y técnicos, incluyendo el ADN, diligencia que se practica en

los cadaveres que casi es imposible reconocerlos.

Reconocimiento Exterior y Autopsia.- El Reconocimiento Exterior consiste
en que el perito medico antes de practicar la autopsia debe detallar como esta
vestido y luego de quitar las vestimentas pormenorizar lo que existe tanto en la
parte frontal cuanto en la posterior, es decir si se notan heridas y hematomas

gue se puedan apreciar.

Luego del examen exterior para realizar la autopsia del ébito, se deben abrir las

3 cavidades: craneana, toraxico y abdominal.

La Autopsia sera practicada por el o los peritos de manera prolija, detallando
el estado en que se encuentra cada cavidad y concluira indicando la causa de
la muerte, el dia o las horas en que presumiblemente ocurrio y de ser posible el

o los instrumentos utilizados para causarle la muerte.

Algunos tratadistas sostienen que en algunos casos sobre todo en el delito de
violacion debe recurrirse a la apertura y reconocimiento de la cavidad pelviana,

lo que no esta contemplado en nuestro CPP.

Muerte Repentina.- En el caso de una muerte repentina pero que se presuma
que se tratd de un acto delictivo, no podra ser movido el cadaver mientras la
policia judicial o el fiscal lo autorice, debiendo para el efecto el fiscal con el o
los peritos (médicos legistas) examinar detenidamente las circunstancias en las
que se encuentra el cadaver, revisaran prolijamente si tiene heridas,
contusiones o signos exteriores de violencia, a mas de lo indicado el fiscal, los

peritos y la policia judicial, procederan a practicar los siguientes actos:

1. Elreconocimiento del lugar;

2. Tomar las huellas digitales del cadaver;
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3. Recoger todos los objetos y documentos, que pudieran tener relacion
con el hecho, para su posterior reconocimiento;

4. Disponer que se tomen fotografias del lugar, del cadaver y demas
objetos que se consideren necesarios; y,

5. Proceder a la identificacion, reconocimiento exterior y autopsia del
cadaver.

Lo manifestado hace relacion a la muerte ocurrida con violencia, y

excluye a la muerte natural.

Imposibilidad de estas diligencias.- Cuando no exista la posibilidad de
realizar la identificacién del cadaver y el reconocimiento del lugar, el fiscal o la
policia judicial, sentaran en un acta las razones por las cuales no se cumplieron

estas diligencias.

Aborto.- En el caso que se tratare de un aborto, los peritos médicos haran
constar en el informe los signos demostrativos de la expulsion del feto, el
tiempo probable del embarazo, de ser posible las causas que hayan
determinado el hecho, si ha sido provocado o natural y las demas
circunstancias que deben ser tomadas en cuenta para determinar si fue o0 no

una infraccion.

En todo tipo delictual de caracter sexual inclusive el Aborto los peritos médicos

practicaran el reconocimiento sin la presencia del fiscal y del secretario.

En nuestra legislacion quien coadyuva la practica de un Aborto cuando no es
necesario puede ser sancionado, con la pena del homicidio, que tipifica y
sanciona el Art.449 del CP ; sin embargo, nuestra legislacion si considera el
Aborto terapéutico , que es realizado en una mujer que corre peligro de su
vida por el embarazo; no se considera delito tampoco cuando el Aborto se ha
practicado en una mujer idiota o demente que hubiere quedado embarazada

por violacion o estupro.

Muerte por envenenamiento.- Si se presume que la muerte ha sido por
envenenamiento, el fiscal dispondra a los peritos de la policia judicial que
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realicen el examen toxicolégico de los 6rganos afectados, para lo cual obtendra
las muestras respectivas y colocara en envases, sellados, lacerados y
rubricados por el fiscal, debiendo remitirse al o los laboratorios del
Departamento de Criminalistica de la Universidad de Cuenca o del Instituto

Izquieta Pérez en donde cuentan con los reactivos necesarios para las pericias.

Los érganos deben extirparse para el examen al momento de la autopsia y con
las seguridades indicadas anteriormente, ser remitidos al o los laboratorios

indicados.

Lesiones.- Art.464 del CP. En el caso de las lesiones, los peritos médicos en
el informe respectivo describiran minuciosamente y de manera clara y precisa
daran el diagnostico e indicaran el instrumento de ser posible que se utilizé

para producirlas.

Deben informar el tiempo de producidas, de duracion para la curacion e indicar
el tiempo que imposibilitaran para el trabajo, deben indicar ademas si existira o

no lesion permanente.

Nerio Rojas hace una clasificacion de las lesiones y las enuncia como:

e Las heridas.- pueden provenir de arma corto punzante,
cortante, armas de fuego, explosion y quemaduras en
general, entendiéndose por herida la perforacion o
desgarramiento en algun lugar del cuerpo.

e Contusion. - Segun el tratadista es el dafio que recibe
una persona en alguna parte del cuerpo y que es el
resultado de un golpe que no produce herida exterior.

Delitos contra la propiedad.- En este tipo de delitos, que son el robo, el hurto
y el abigeato se debera justificar conforme dispone el Art.106 del CPP, tanto la
preexistencia de la cosa sustraida, como en el lugar en que se encontraba al

momento de la sustraccion.

ABG. FLAVIO NORBERTO ARAUJO ASTUDILLO/2010 25



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES
ESCUELA DE DERECHO

Tratdndose del abigeato se debe justificar, con certificados las marcas y
sefiales que puedan identificar al ganado, sin perjuicio de poder cumplir con lo

manifestado anteriormente.

En las demas infracciones contra la propiedad, se observara en lo posible, lo

dispuesto en la primera parte del Art. 106.

Avalué y Devolucién de los objetos recuperados.- Tratdndose de los delitos
puntualizados con anterioridad y en caso de que se hubiere recuperado, se
procedera al reconocimiento y avalué de los mismos, con la intervencion de
peritos designados por el Ministerio Publico y luego se entregaran los objetos al
duefio siempre y cuando tenga justificada la propiedad, debiendo ademas
presentar al fiscal, Juez o Tribunal las veces que fueren necesarias, bajo

apercibimientos de apremio personal, conforme dispone el Art.109 del CPP.

Reconocimiento de Instrumentos.- Los peritos también reconoceran, los
instrumentos con los que se cometio la infraccidon de haberlos y luego seran
entregados a la policia judicial para su custodia, de no existir estos

instrumentos se hara constar en el informe.

Alteracion o Destruccion.- Si fuese necesario destruir alguna cosa
recuperada el Fiscal, solicitard autorizacion al Juez para que asi se proceda y
tratandose de drogas se conservara bajo la respectiva custodia parte de la
sustancia. Por lo general la destruccion se da en los delitos de trafico o

tenencia de sustancias prohibidas (drogas, marihuana, cocaina, etc.).

Reconstruccién del Hecho.- Cuando el fiscal considere necesario, para el
esclarecimiento de la verdad, procedera a la reconstruccion del hecho con la

ayuda de la policia judicial

Este consiste en ubicar a los sujetos procesales en el lugar de la infraccion y en
volver a ejecutar la manera en que se cometié el ilicito. Es importante la
concurrencia del agraviado, del imputado si voluntariamente quiere concurrir y

de los testigos o0 personas que presenciaron; se utilizara el o los instrumentos
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con los que se perpetuo el delito; asi de una manera objetiva, podran apreciar
los hechos el fiscal, los investigadores y los propios sujetos procesales que
intervienen en el hecho. De todo lo actuado se dejara constancia, en un acta y
se conservara sigilosamente (cuidadosamente) en el archivo del Ministerio
Publico para que tenga validez en la etapa del juicio y pueden ser elevadas a

categoria de prueba.

Todo acto procesal que no reuna los requisitos de ley y no cumpla con las

normas del debido proceso careceran de eficacia probatoria o juridica.

Obligatoriedad de la Prueba.- Asi el procesado se declare culpable de la
infraccion, los juzgadores no quedaran liberados de practicar los actos
procesales de prueba tendientes al esclarecimiento de la verdad, conforme

dispone el Art. 115 del Cédigo de Procedimiento Penal.

Art. 115 C.P.P. Obligatoriedad de la prueba.

Si el “Procesado”, al rendir su testimonio, se declare autor de la infraccion, ni el
“jluez de garantias penales” ni el “tribunal de garantias penales” quedaran
liberados de practicar los actos procésales de prueba tendientes al

esclarecimiento de la verdad.

2.1.3. INCORPORACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL EN EL JUICIO.

Tanto los objetos como documentos pueden constituir prueba “real” o
simplemente “demostrativa”. Digamos, de momento, que es prueba real aquella
que efectivamente formé parte de los hechos del caso; sin embargo, muchas
veces sera util para las partes utilizar prueba demostrativa que, sin formar
parte de los hechos del caso, ilustran o aclaran. Asi, por ejemplo, un diagrama
del sitio del suceso no hace sino ilustrar el lugar de manera que el abogado
pueda graficar el testimonio de un testigo, con el objeto de que sea mas
comprensible para el tribunal. En este caso, la prueba sigue siendo

fundamentalmente en el testimonio ilustrado por el diagrama.
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ACREDITACION DE OBJETOS.

La incorporacién de objetos y documentos dentro de la etapa de Juicio debe
satisface la necesidad de acreditacion, tanto de la I6gica normativa como de las

necesidades estratégicas de litigacion.

Paso 1.- Elegir a un testigo idoneo 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,
aungque no hay necesidad de que sea asi. Es posible también que un mismo
objeto o documento pueda ser acreditado por mas de un testigo.

Paso 2. Exhibir el objeto o documento al testigo, preguntandole si lo reconoce.
Por ejemplo: “le voy a mostrar lo que ha sido previamente marcado como el
objeto numero X de la parte que represento (fiscalia o defensa) ¢lo reconoce?

¢podria decirnos que és?.

Paso 3. Pedir al testigo razones de su reconocimiento: ¢ Como sabe que es el
arma encontrada en la escena del crimen, considerando que hay miles de
armas iguales a ésta? ¢Como sabe que es la ropa que llevaba puesta el

imputado al momento de la detencidon?.

Paso 4. Ofrecer el objeto en la prueba. La peticion es realizada al presidente,
quien deberia preguntar por objeciones de las demas partes. Si no hay
objecién, o si 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
involucrados, tanto en el resto de la presentacion de la prueba como en los
alegatos, y no requiere ser reconocido nuevamente (sin perjuicio de las

cuestiones de credibilidad).

Paso 5. Utilizar el objeto o documento (hacer que el testigo fije las posiciones
en el diagrama, pedirle que lea y explique los asientos de libro de contabilidad,

pedir al perito que muestre en qué posicion fue hallada la huella digital en el
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arma, pedir al imputado que vista la chaqueta del modo que la llevaba ese dia,

etc). En suma, insertar el objeto o documento en el relato.

Algunas observaciones relativas a este procedimiento de acreditacion:

a) El testigo debe ser “idoneo”, en el sentido de que pueda genuinamente
reconocer el objeto y dar razones que hagan verosimil dicho reconocimiento.
Asi, por ejemplo, si el detective que investigé 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 él no hizo dicho peritaje personalmente. Hay testigos que son naturalmente
idoneos para realizar la acreditacion del objeto en cuestion; tipicamente, por
ejemplo, el policia que recogi6 el arma en el sitio del suceso o la persona que

reconoce un objeto propio.

b) La referencia a un sistema de marcacion de los objetos por parte del tribunal
es una mera sugerencia y dependera de cual sea la practica que finalmente
desarrollen los tribunales al respecto. De lo que se trata en definitiva es que la
informacion provenga del testigo y no que el abogado se la sugiera; es cierto
que, de no instaurarse en los tribunales un sistema de marcaciéon de los
objetos, todavia es posible evitar la sugestividad y preguntar algo del tipo “le
VOy a mostrar un objeto, ¢podria decirnos si lo reconoce?, el punto es que tanto
tribunal como la contraparte deben estar alertas a que la pregunta no sea
hecha sugestivamente, sustituyendo el abogado el reconocimiento que debe
ser hecho por él. Para ello, un sistema de marcacion facilita las cosas. Con
todo, no cualquier sugestividad alcanza a tener 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, obstaculizar la introduccion del objeto o
documento. Asi, por ejemplo “sefior testigo, le voy a mostrar un cuchillo y le
voy a pedir que me diga si lo ha visto en otra ocasion”. Por supuesto, la
pregunta le esta sugiriendo al testigo que ese objeto es un cuchillo, pero, salvo

que alguien esté dispuesto a afirmar que ese hecho no es absolutamente obvio
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y evidente segun la experiencia mas elemental de las personas, este tipo de

sugestividad es irrelevante y no deberia generar problemas.

Algunos jueces han estimado que para poder exhibirselo al testigo el objeto o
documento éste debe haberlo descrito previamente, de otra manera la
exhibicién seria sugestiva, esa sugestividad es muy tenue; incluso si el testigo
reconoce el objeto o 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.

c) 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 ése” alli donde el
objeto en cuestion es indistinguible de otros muchos similares o idénticos
depende de la existencia de procedimientos que precisamente, pongan al
testigo en dichas condiciones: procedimientos de marcacion de los objetos y de

manipulacion e intervencion sobre los mismos.

Usualmente la cadena de custodia toma la forma de que los objetos recogidos
0 incautados sean marcados o rotulados de una cierta manera que los vincula
al caso, exigiendo ademas algun tipo de constancia de quienes los han

manipulado en cada eslabon de la cadena, hasta su presentacion en juicio.

Sin embargo, ha ocurrido especialmente en paises como Chile, que no tienen
demasiada experiencia en genuinos juicios adversariales que la exigencia de
una cadena de custodia se pone de moda como una especie de requisito
puramente formal, sin real comprensioén de que todo el tema con la cadena de
custodia es poner a un testigo en condiciones de poder genuinamente decir
“este objeto es ése”. Asi, con frecuencia la cadena de custodia pasa a ser
comprendida como una especie de requisito procesal, y muchas de las
legislaciones contemplan normas detalladas al respecto. Esto es un problema
en ambos extremos de la balanza, pues hace olvidar a las partes y a los jueces
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que la pregunta acerca de cuanto se requiere para que un testigo sea idéneo
para reconocer un objeto o documento depende de las circunstancias
concretas del caso, tanto del testigo como del objeto. Asi, por ejemplo,
mientras mas singular el objeto, menos exigencias a la cadena de custodia en
términos de la posibilidad real de un testigo de decir “este objeto es ése” (por
ejemplo, 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 automaticamente la posibilidad de acreditar el objeto.

La incorporacién y uso de los documentos responde también a la tension entre
la l6gica de la desconfianza y la sentido comun, tal como describimos para los

objetos.

Sin embargo, en el caso de los documentos se agrega todavia la tension entre

otras dos logicas, igualmente determinante para su admisibilidad y utilizacién.

2.2. PRUEBA DOCUMENTAL.

La incorporaciéon y uso de los documentos responde también a la tension entre
la l6gica de la desconfianza y del sentido comudn, entre los documentos mas
comunes podemos citar: documentos comerciales, registros publicos,
diagramas, mapas, fotos, videos, dibujos, grabaciones de sonido, rayos X,
simulaciones computacionales, fotocopias de documentos impresiones de

pantallas de internet, base de datos de instituciones, etc.

Si la parte pretende que el documento ofrece valor probatorio independiente
para acreditar las proposiciones facticas, entonces se trata estrictamente de
prueba documental, y debe ser tratada como tal (acreditacion de su origen,
inclusion en el auto, etc.) La idea de prueba real en los documentos, es
diferente a lo que ocurre a los objetos. En el caso de los documentos se
considera si estos aportan 0O no valor probatorio agregado,
independientemente del testimonio en ocasiones el documento no es ofrecido
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por su valor probatorio sino por su utilidad para ilustrar el testimonio, entonces
la prueba sigue siendo testimonial por ejemplo cuando se presenta un mapa
para ubicar el lugar fisico de los hechos, pero en un caso que esté declarando
un perito caligrafo respecto de falsificacion de firmas para el retiro de dinero de
una entidad bancaria, este documento es ofrecido al proceso con valor

probatorio

Cuando nos referimos a prueba documental entonces nos referimos a

instrumentos que reunen las siguientes caracteristicas.

1.- Pueden ser publicos y privados la distincion no es en si misma, relevante

para la admisibilidad y peso de la prueba documental.

2.- El medio puede ser cualquiera, incluyendo tanto documentos escritos como

cualquier otro medio de reproduccion de imagen o sonido.

3.- No constituyen registro de investigacion, las fotografias del sitio del suceso,
o del imputado o victima, los diagramas o croquis realizados, etc., constituyen
propiamente pruebas documentales.

4- No sustituyen un testimonio sino que incorporan informacion independiente.

El Art. 145 del C.P.P. determina que la prueba documental es la que esta

constituida por documentos publicos y Privados.

¢, Qué es instrumento publico? Segun Maggiore es aquel documento juridico,
autorizado por autoridad competente, con las formalidades legales.

El Art.164 C.P.C. nos da a conocer qué documento publico es un acto
auténtico autorizado con las solemnidades legales, y si se refiere a un

documento publico otorgado por notario se lo denomina escritura publica.

Instrumento privado.- Segun el autor que citamos anteriormente es un

instrumento firmado por personas particulares; y, el Art.191 del CPC define lo
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que es instrumento privado en los siguientes términos: “Es aquel que es
firmado sin reunir las solemnidades legales, sin intervencion de notario o ni de

otra persona legalmente autorizada”.

Valor Probatorio de la Prueba Documental.- La valoracion de la prueba
documental, el juzgador lo hard a base del documento, de su calidad
diferenciando si es publico o privado y observara en especial la relacion que
tenga con las demas pruebas que se presenten en la Audiencia. (Se prohibe al

acusado auto incriminarse). Art. 563 Estafa del CP.

El Art.147 del C.P.P, prohibe al imputado o acusado a que reconozca la firma

constante en ellos; sin embargo, se aceptara su reconocimiento voluntario.

Prueba Pericial.- Cuando un documento fuere impugnado, el fiscal o el Juez
dispondra, la prueba pericial con la intervencion de especialistas del

departamento de criminalistica de la policia judicial.

Tratdndose de una falsedad de documento, se designara peritos caligrafos, en
dicho informe se har& constar el informe pormenorizado de lo que observa el

perito en dicho documento.

Tanto el fiscal cuanto los jueces de lo Penal y los miembros de los Tribunales
Penales pueden disponer las pericias, en libros de cuentas de actas, de

registros, de archivos, incluyendo los informativos.

Cuando el perito en su informacién haya ocultado algun dato sera sancionado
pecuniariamente, sin perjuicio de la responsabilidad penal, si el hecho

constituyere delito. La multa correspondera al 50% de un salario minimo vital.

Inviolabilidad de la Correspondencia.- Todo tipo de correspondencia es
inviolable; sin embargo, cuando tenga relaciébn con algun ilicito que se
investiga, el fiscal puede pedir al Juez que ordene su apertura, previa las

formalidades legales, y previa notificacion al duefio de la correspondencia.
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Apertura.- Es posible ésta diligencia con la presencia del fiscal de la persona
encargada de la pericia y con la concurrencia o no del duefio de la misma.

De lo actuado el fiscal sentara un acta, sin incluir el contenido de la
correspondencia, debiendo el perito guardar en secreto su contenido, vy, lo

revelara Unicamente cuando sea llamado a declarar.

Grabaciones:

Intercepcion.- El fiscal puede pedir autorizacion al Juez para interceptar y
registrar conversaciones telefénicas, cuando lo considere indispensable para
impedir la consumacién de un delito o con el objeto de indagar una infraccién
que se ha cometido, con el objeto de dar con los autores, complices o
encubridores. La cinta magnetofénica que se llegare a grabar sera conservada
por el fiscal y las personas que se encargaran de interceptar y grabar las
conversaciones tienen la obligacion de guardar en secreto, hasta que sea

llamado a declarar en juicio.

2.2.2 INCORPORACION DE LA PRUEBA DOCUMENTAL EN EL J UICIO.

Los documentos lo mismo que los objetos exigen ser acreditados. El nuevo
Caodigo no distingue para estos efectos entre instrumentos publicos o privados
como ya hemos sefialado en varias oportunidades. Dado que en el sistema de
libre valoracion de la prueba no hay credibilidades preconcebidas respecto de
la evidencia, tal distincibn no es muy util al respecto del valor probatorio como

ya tuvimos oportunidad de sefalar.

En materia de acreditacion esta distincion tiene probablemente alguna
relevancia, en el sentido de que tal vez sea razonable que ciertos documentos
publicos inviertan la carga de la prueba dependiendo de la confianza en las
respectivas instituciones y la estandarizacion de dichos documentos (la logica
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 con que
son mantenidos, su estandarizacion y su fidelidad general (lo cual , por una

parte, deberia hacer igualmente admisible en principio las fotocopias simples
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de dichos instrumentos publicos, asi como también multiples instrumentos
perfectamente privados pero igualmente confiables, como el informe de saldo
de cuenta corriente confeccionado por un banco o el informe de alcoholemia

gue emite una clinica.

Habiendo necesidad de acreditar al documento, el procedimiento sigue muy de

cerca al que describiamos a propésito de los objetos:

Paso 1 En el estrado esta un testigo idoneo para reconocer el

documento.

Paso 2. Se le exhibe lo que ha sido previamente marcado como el
documento XX (puesto que no es el informe de contabilidad de la
empresa 0 la carta que el sujeto escribid, sino hasta que el testigo

idoneo lo haya reconocido como tal).

Paso 3. Se pregunta al testigo si lo reconoce y se le pide explicaciones

acerca de como lo reconoce.

Paso 4. Se ingresa el documento de la prueba.

Paso 5. Se utiliza el documento en el examen leyendo la parte
respectiva, un resumen a todo el documento. (Prueba Material P&ag.
308,309)

La acreditacion e introduccién de prueba material en general, objetos y
documentos por si solos no son idéneos para dar cuenta de su origen y
naturaleza, ni del rol que cumplen al interior del relato. Es a través de la
declaracion de testigos o peritos en donde los objetos y documentos se
acreditaran como tales y dejaran de ser cuestiones abstractas, convirtiéendose

en el objeto y documento concreto de este caso.

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

regla general.

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

para fortalecer mi propia teoria del caso o desacreditar la de mi contraparte.

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

directo sera obtenerla.
2.3 PRUEBA TESTIMONIAL.-
2.3.1 CLASIFICACION
Art. 117 Las pruebas testimoniales se clasifica en:
a. Testimonio Propio;
b. Testimonio del Ofendido; vy,
c. Testimonio del Imputado.
Recepcion de la Prueba.- Toda prueba se receptara en la etapa del juicio,
ante el Tribunal Penal; sin embargo, en la etapa de instruccion fiscal, los jueces

penales a pedido de la fiscalia pueden receptar testimonios de las personas
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que van a salir del pais, de los enfermos y de otras personas que por cualquier

motivo no puedan acudir al Tribunal penal.

Las pruebas que se rinden ante el Tribunal deben ser grabadas y ademas la
secretaria del Tribunal agregara al acta de la Audiencia. Durante la instruccion
fiscal, el fiscal recibe las versiones de los sospechosos, imputados, ofendidos y
de terceros que conozcan el hecho; estas diligencias, tendran valor de prueba

cuando sean ratificadas en la Audiencia del Juicio mediante testimonio.

La prueba testimonial se actia Unicamente en la etapa del juicio, la misma que

debe ser grabada y adjuntada al acta de la Audiencia.

Los testimonios propios, el Tribunal puede recibirlos de forma urgente,
debiendo para ello notificar a todos los sujetos procesales a que puedan
examinar y contra examinar al declarante. Este tipo de testimonio se recibe
cuando el testigo tiene que salir del pais, estd de paso por la ciudad, por

enfermedad o porque no puede acudir al Tribunal por algin impedimento fisico.

Constancia Escrita.- Toda declaracién de testigos es oral a excepcién de
aguellos que deben informar por escrito, asi por ejemplo: Ciudadanos que
desempeiian algun cargo publico de eleccién popular tales como alcaldes,

prefectos y otros como gobernadores, jueces, intendentes y comisarios.

Cuando un testigo no sepa el idioma espariol, se le nombrara un intérprete para
que en la Audiencia Publica o Privada segun el caso redacte el testimonio en

espafiol.

Declaracion del Sordo Mudo.-  Su testimonio se lo recibira por escrito, de
este saber escribir, caso contrario se le designara un intérprete, debiendo
recaer tal nombramiento en la persona que vive con ella y que sabe como

entenderle a través de sefales o de alguna mimica.

La sordo mudez es un fenbmeno psicologico para un ser humano que tiene
esta deficiencia, se comunica para hacerse entender mediante sefias; sin
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embargo, sordo mudo como su nombre lo indica quiere decir que ni oye, ni
habla; de ahi que utilizara un intérprete y a falta de este, una persona que
convive con la persona indicada, asi dispone el Art.122 del CPP.

El testimonio propio como se habia manifestado se rinde con juramento y ante
el Tribunal o Juez segun el caso, éste no tendra valor probatorio si no se ha
justificado conforme a derecho la materialidad de la infraccion.

Para que sirva el testimonio propio de prueba es necesario que estén
presentes las 3 caracteristicas del sistema acusatorio oral: inmediacion,
oralidad y publicidad, este tercer requisito no puede cumplirse cuando se trate

de juzgar los delitos sexuales porque las Audiencias son privadas.

Testimonio inadmisible.- Comprende aquellas personas que libre vy
voluntariamente pueden ir a declarar; sin embargo, se llama inadmisible porque
no pueden declarar en el proceso penal a la fuerza, ni llamados por ninguna
autoridad judicial, son aquellos que estan dentro del 4to grado de
consanguinidad y 2do de afinidad del acusado, ni su cényuge o conviviente en
union de hecho. (Sino voluntariamente). En cambio si son admisibles los

testimonios del pariente del ofendido.

Testimonios de Menores.- Los menores de 18 afos, declaran sin juramento,
pero con la presencia de un curador, que sera designado en el momento
mismo de la diligencia con las formalidades legales. Este testimonio no hace
diferencia para los menores puberes o impuberes. Como informacion en las
legislaciones de otros paises la mayoria de edad es a los 16 afios, es decir son
ciudadanos imputables. Art.131 CPP.

Testimonio mediante informe. - Es el que da un funcionario publico, que
ostenta un cargo jerarquico trascendental, debe informar bajo juramento de
todo lo que presencio o conoce de la infraccion; por no existir norma expresa
en el CPP se debe estar a lo que dispone el Art.226 CPC que textualmente
dice: “El Presidente de la Republica o quien hiciere sus veces, el
Vicepresidente de la Republica, los Ministros de Estado, el Secretario General
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de la administracion, los Diputados, los vocales de la Comision de Legislacion y
Codificacion, los vocales del Tribunal Constitucional, los vocales del Consejo
Nacional de la Judicatura, los Magistrados de los Tribunales Jurisdiccionales
del Estado (jueces), el Contralor General del Estado, el Procurador General del
Estado, los Rectores de las Universidades, los Oficiales Generales de las
Fuerzas Armadas en servicio activo, los Superintendentes, los Gerentes
Generales de bancos: Central y Nacional de Fomento, el Director Ejecutivo del
INDA, el Director General del IESS, los Cardenales, Arzobispos y Obispos, los
Prefectos provinciales, los Alcaldes y los Agentes Diplomaticos que deban
prestar testimonio, emitiran informe con juramento sobre los hechos respecto

de los cuales se les haya solicitado”.

Todo testigo debe declarar con juramento, de acuerdo con su religion o por su
honor, debiendo el Presidente del Tribunal hacerle conocer sobre las penas del
perjurio en caso de no decir la verdad; ademas, debe consignar sus generales

de ley y su nimero de cédula de ciudadania.

¢, Qué es perjurar?.- Es faltar a sabiendas a la verdad, con juramento, es un
valor trascendental que la persona se impone al poner a Dios por testigo, por la

patria o por el honor.

El testigo debe relatar todo lo que presencié o conoce por informacion del ilicito
gue se juzga, con determinacion de autores, de lugar, fecha y hora en la que se

produjo y en caso de ser referencial indicara la persona que le hizo conocer.

Preguntas de los Jueces.- Luego del examen y contraexamen de las partes
procesales los jueces del tribunal podran realizar preguntas o pedir al testigo

que aclare cualquier cuestion obscura, relacionada con el delito.

Ningun sujeto procesal, ni los propios jueces podran interrumpir al testigo

mientras rinda su declaracion.

Asi mismo, no se podran realizar preguntas capciosas, sugestivas o
impertinentes.
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Cuando un testigo esta siendo examinado o contra examinado cualquiera de
los sujetos procesales podran impugnar u objetar la pregunta, y el Presidente
del Tribunal esta obligado a calificarla, para que el testigo conteste o se

abstenga de hacerlo.

Detencién de Testigos sospechosos.- Cuando el Presidente del Tribunal
considere que el testigo que esté bajo juramento, a sabiendas faltare a la
verdad sera inmediatamente detenido y puesto a 6érdenes del Agente Fiscal

para que inicie el juicio penal en su contra.

El testigo que asi mismo al ser examinado y contra examinado, usare
respuestas evasoras 0 si constantemente burlare y de un modo equivoco se
contradiga, sera enjuiciado penalmente, salvo en los casos del testigo que por

su rusticidad o torpeza sufra equivocaciones.

Cuando un testigo no declare en el sefialamiento primero de la Audiencia del
tribunal y se declare la Audiencia Fallida, por la falta de comparecencia del
testigo o peritos que el fiscal considere necesarios para justificar la materialidad
de la infraccion o la responsabilidad del acusado, el Presidente del Tribunal
dispondra su detencion, quienes deben comparecer al sefalamiento de la
segunda fecha para la Audiencia; y, de reiterar en su rebeldia, se comunicara
al fiscal para que proceda a su enjuiciamiento penal por desacato a la autoridad
conforme el Art.278 y 279 del CPP.

Testimonio Urgente.- Es aquel que de conformidad con el Art.139 del CPP se
recibe, durante la etapa de la instruccion fiscal por el Sr. Juez de lo Penal. La
prueba en el Codigo VASSALLI tiene lugar en la etapa del juicio oral igual que
en nuestro sistema, es aqui donde el 6rgano juzgador verifica las afirmaciones
fundamentadas de la acusacion y de la defensa, toda la actividad que precede
al juicio oral y que se lleva a cabo durante la etapa de investigacion no
constituye propiamente actividad probatoria destinada a verificar los hechos,

sino actividad de instruccién destinada a averiguarlos.
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En el sistema procesal acusatorio que valoriza el método oral y la dialéctica
entre partes de manera excepcional, la fuente de prueba no siempre podra ser
conservada hasta el debate por ejemplo, un testigo que contrae una
enfermedad mortal o un extranjero que debe regresar a su patria, surge ahora
la exigencia de anticipar, la formacion de la prueba a un momento que precede
el debate, pero todavia sin sacrificar en algin modo la dialéctica entre la
acusacion y la defensa, retenida plenamente la Unica idénea a dar certeza a la
verdad y por esto a crear la prueba. Porque tal exigencia podra surgir tanto en
la fase investigativa cuanto en la fase procesal pre debate, esa se satisface en

ambos casos.

Testimonio del Ofendido.- Cuando el ofendido haya prestado acusacion
particular estara obligado a concurrir al tribunal, para rendir su testimonio con

juramento.

La declaracion del ofendido conforme dispone el Art.40 del CPP, por si solo no
constituye prueba siendo necesario para ello, que este robustecido con prueba

testimonial, material o documental.

¢, Qué debe declarar el ofendido?.

1. Sus nombres y apellidos completos y sus generales de ley;

2. Eldia, la horay lafechay el lugar en la que se cometié la infraccién;

3. Los nombres y apellidos de las personas que presenciaron el delito;

4. Nombres y apellidos de las personas que puedan dar datos para
descubrir a los autores, complices o encubridores del delito, y
ademas dar con el paradero de los infractores;

5. El Los nombres y apellidos de las personas que puedan dar datos
para descubrir el paradero de los procesados;

6. De ser posible dar a conocer los instrumentos que se utilizaron para
el cometimiento del ilicito; vy,

7. Las lesiones y dafios que sufrié la victima como consecuencia de la
infraccion.

8. Laforma en que fue cometida.
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Valor del testimonio del Ofendido.-  El testimonio del ofendido o perjudicado
tiene un valor fundamental, siempre y cuando esté apegado a la verdad y

robustecido como se manifestd con otras pruebas.

Testimonio del Acusado.- Previo a que rinda su testimonio el acusado, el
Presidente del Tribunal le debe indicar sus garantias constitucionales, acogerse
al derecho del silencio y declarar con o sin juramento previa consulta con su

defensor.

Luego de indicar sus nombres y apellidos completos libre y voluntariamente
relatard su testimonio, luego de concluido puede ser examinado por su
defensor, contra examinando por los otros sujetos procesales y hasta por los
Jueces del Tribunal quienes pueden pedir ampliacion o aclaraciéon de su

testimonio.

Testimonio indivisible.-  El testimonio del acusado debe ser aceptado en
todas sus partes, y no unicamente lo que convenga a un juzgador para

condenarlo o para absolverlo.

Asi mismo su declaracion es medio de defensa y prueba en su contra; cuando
se ha probado la materialidad de la infraccion se tornard como prueba en su
contra y de no haberse justificado la existencia del delito ser4 considerado

como prueba a su favor.

Nuestra ley penal prohibe la auto incriminacion del acusado; por lo tanto, asi
confiese el delito serd necesario que existan las pruebas necesarias para

condenarlo.

2.3.2 PROTECCION DE TESTIGOS.

Proteccion de Testigos.- Todo testigo tendra derecho a que se le proteja a fin
de que pueda rendir su testimonio en forma libre y voluntaria y pueda dar

Unicamente la verdad de lo acontecido.
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Sin embargo de existir esta norma escrita el testigo no tiene ninguna proteccion
porque la fiscalia no cuenta con los medios necesarios y una policia judicial a

su orden para poder proteger al testigo.

Art. 118 C.P.P.- proteccion de testigos. Los testigos tendran derecho a la
proteccion de la “Fiscalia” para que se garantice su integridad personal, su
comparecencia al juicio y la fidelidad de su testimonio.

Atr. 198 Constitucion Politica Vigente.- “La Fiscalia General del Estado dirigira
el sistema nacional de proteccién y asistencia a victimas, testigos y otros
participantes en el proceso penal, para lo cual coordinara la obligatoria
participacion de las entidades publicas afines a los intereses y objetivos del
sistema y articulara la participacion de organizaciones de la sociedad civil.

El sistema se regird por los principios de accesibilidad, responsabilidad,
complementariedad, responsabilidad, eficaciay eficiencia”.

LA ORALIDAD EN LA ETAPA DE JUICIO.

LA TEORIA DEL CASO Y SUS ELEMENTOS.

La prueba debe ser presentada. Debe ser ofrecida al interior de un relato.
Debe ordenarse al servicio de la version para la cual esta siendo ofrecida. No

estamos diciendo que haya que inventarla, fabricarla o tergiversarla.

La litigacion en un juicio es un ejercicio estratégico, no es aplicar formas para
engafar al tribunal, todo lo contrario, si ese tribunal tiene alguna oportunidad
de descubrir lo que realmente ocurrid, de dar con la verdad ello depende de
que las partes puedan presentarle un relato coherente, claro, completo y

creible acerca de los hechos. Este es el método del sistema acusatorio.

Seria lo adecuado que pudiéramos contar con informacion de calidad para
decidir si una persona cometio o no el delito; es importante que en cada juicio

tengamos informacion objetiva, imparcial, completa, una camara de video que
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grabe claramente cada delito y el estado mental de todos los participantes en
él. Pero no tenemos eso, lo que tenemos son versiones en competencia.
Siendo asi, resulta completamente determinante que podamos mostrar al
tribunal con toda claridad y credibilidad nuestra version de los hechos, y eso es
una cuestion estratégica en términos de como obtener de la prueba la
informacion real que ella contiene y como estructurar esa informacion de modo

gue los jueces obtengan lo que necesitan de ella para fallar correctamente.

El abogado es en este sentido un mensajero de cierta informacion, y no importa
gue tan bueno sea el mensaje, ni que tan significativo: si el mensajero es malo,
el mensaje no llega. La informacion mas determinante de un testigo puede
perderse en una cantidad de datos irrelevantes, o al contrario este detalle que
habria hecho que los jueces se convencieran acerca de la culpabilidad o
inocencia, puede pasar completamente desapercibido. Es posible que el testigo
llegue a mencionar dicho detalle, pero para entonces los jueces ya no estén

escuchando.

La labor del abogado es hacer que llegue el mensaje a través del mecanismo
natural de comunicacién que es la Oralidad, para que el relato se considere
bueno no es tan solo que su historia sea entretenida o interesante, sino que
ella debera transmitir al tribunal que se trata de la versiéon mas fidedigna de los

hechos y la interpretacion legal mas adecuada y justa.

La narracion de historias en el juicio son: proposiciones facticas vs. teorias
juridicas. El juicio oral puede ser caracterizado como la construccion de un
relato, en que cada uno de los actores va aportando su trozo de historia. Pero
los litigantes, ademas de hechos, trabajan con por decirlo de algiin modo

teorias juridicas.

En ocasiones las discusiones de derecho son importantes, pero ello ocurre con
mucha menos frecuencia que lo que los abogados creen. En una inmensa
proporcién de los casos al derecho aplicable no es realmente una cuestion

compleja, nueva o discutible.
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En esa inmensa cantidad de datos, nada resulta mas efectivo para perder el
caso que invadir de preguntas a los testigos con complejas construcciones
juridicas y comentarios tedricos; el testimonio se confunde y la informacién
relevante se pierde, lo mismo que la preciosa y humanamente limitada atencion

de los jueces.

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

testigos.

Algunas observaciones respecto de las proposiciones facticas:

En primer lugar, es sobre las proposiciones facticas que recae la prueba. La
prueba no recae sobre los elementos legales de las teorias juridicas, los
abogados con frecuencia confunden esta cuestion, y por lo tanto, pretenden
hacer con la prueba algo que la prueba no puede hacer. Esto confunde el

relato y debilita el poder informativo de dicha prueba.

Una segunda observacion es que no puede contar con multiples proposiciones

facticas para cada uno de los elementos legales. Solo con una.

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

proposicion.
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También la prueba puede ser fuerte o débil, pero en las proposiciones facticas
se comprueba la fortaleza o debilidad de la misma, esa fortaleza es el de la
credibilidad frente al hecho.

La libre valoracion de la prueba propia de los sistemas acusatorios en los que
se desenvuelve el juicio oral, conforma toda una estructura de razonamiento en

lo que se refiere a la credibilidad de la prueba.

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: todo
depende de la claridad con que se mira el hecho punible. Hay que ofrecerle al
tribunal la claridad y la trasparencia sencilla y profunda de lo que expongo es
la verdad y es creible. La teoria del caso es un angulo desde el cual es posible

ver toda la prueba.

Desde luego, tal vez los jueces no compren la teoria del caso que les estamos
ofreciendo (eso ocurre cada vez que una parte pierde un juicio) y por cierto,
nuestra teoria del caso no puede consistir en cualquier cosa que nos parezca
conveniente inventar, sino que depende fuertemente de las proposiciones
facticas que podremos probar en el juicio. Pero, el punto es que el
profesionalismo de un litigante pasa precisamente por ofrecer a los jueces la

mejor teoria del caso posible dada la prueba disponible.

Una vez que se tiene una teoria del caso, la regla es casi absoluta: mi teoria
del caso domina todo lo que hago dentro del proceso particularmente dentro
del juicio y nunca, nunca, nunca, hago nada inconsistente con mi teoria del
caso. Todas las proposiciones facticas que intentaré acreditar en el juicio, toda
la prueba que presentaré para acreditar dichas proposiciones facticas, todo
examen, contra-examen 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.
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Imaginemos a un abogado ejecutando el contra-examen de un testigo en un
caso de homicidio. Supongamos que el punto central de este contraexamen es
la desacreditacion del testigo presentado por el Ministerio Publico por ser
inconsistente con declaraciones previas. Supongamos que el abogado ejecuta
a la perfeccion toda la técnica de contra-examen, hace recorrer al testigo una
vez mas por las declaraciones prestadas en su examen directo, fijandolas
frente al tribunal; que la victima cényuge de su cliente era un angel de Dios,
una buena esposa que adoraba a su marido por sobre todas las cosas; luego,
lo hace describir las condiciones de credibilidad en que prestd cierta
declaracion previa una declaracion voluntaria ante el mismo ministerio publico
algunos meses antes; por ultimo, cuando el propio testigo ha cerrado todas sus
posible vias de escape, el defensor lo confronta con la inconsistencia entre
ambas declaraciones: en efecto, el testigo habia dicho al ministerio publico que
la victima en realidad odiaba a su marido, que discutian violentamente con
frecuencia y que ella lo habia amenazado con dejarlo y no permitirle jamas ver

a sus hijos.

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 contra-examen. Sin embargo, aunque
desacreditdé las declaraciones de este testigo, al momento de terminar el
contra-examen el tribunal piensa que el acusado tal vez si tuvo un motivo para
matar a su esposa, motivo que le faltaba hasta antes del contra-examen. La
técnica de este abogado puede haber sido perfecta, pero la mayor de las
falencias de un litigante es no ser capaz de poner lo que esta haciendo en
relacion con su teoria del caso y terminar siendo inconsistente con esta. La
teoria del caso de la defensa habria acorrido mas o menos como sigue:
“nuestro cliente no mato a su esposa ¢ Por qué habria de hacer una cosa asi?
NO tenia ningun motivo. Esta es de una regla simple, comprensible y
practicamente absoluta: jamas hacer nada inconsistente con la propia teoria del

caso.

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

concepto basico alrededor del cual gira todo lo demas.

Una buena teoria del caso es el nucleo de la actividad litigante, pues esta
destinada a proveer un punto de vista cdmodo y confortable desde el cual el

tribunal pueda leer toda la actividad probatoria.

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

pierda.

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

responde.

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

Ahora si se prueba que estaba en el lugar de los hechos, el no fue quien
disparé el arma.

Pero bueno si se prueba que el si dispar6 el arma, entonces lo hizo en legitima

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

representado es inimputable por demencia.

En el caso de los juicios orales, manejar mas de una teoria del caso suele ser

desastroso, especialmente si son incompatibles.

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

nuestras teorias juridicas, lo Unico que importara es si el tribunal nos cree o no.

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

teoria del caso, cada parche tendra un costo de credibilidad.

El escaner

El juicio oral es tremendamente vertiginoso; cada instante produce nueva
informacion y esa informacion debe ser capturada procesada, puesta en
relacion con el todo y con cada una de las otras piezas probatorias, el litigante
debe reaccionar a toda informacién de una determinada manera y para todo
ello no cuenta mas que con un instante; al instante siguiente habra que
procesar el siguiente fracmento de informacion. El litigante esta escuchando el
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examen directo que su contraparte hace del testigo, estd anotando las
respuestas que el testigo esta dando, porque sobre la base de esas
respuestas concretas el litigante desarrollara su contra-examen algunos
minutos después, cada vez que el testigo responde, el litigante pasa esa
respuesta por toda la teoria del caso, a raiz de lo cual va complementando su
contra-examen; mientras toma sus notas, el litigante esta mirando de reojo las
decenas de papeles que tiene sobre el testigo que esta ahora declarando; en el
intertanto, el litigante esta atento a las preguntas que la contraparte formula
para objetar si es necesario, finalmente la contraparte hace una pregunta
indebida y nuestro litigante objeta, disponiéndose a fundamentar la objecidn
mientras de reojo sigue buscando la declaracion previa del testigo y a la vez
que esta terminando de anotar las Ultimas palabras declaradas por el testigo

para una nueva linea de contra-examen que se acaba de abrir.

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

teoria del caso.

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

gquedamos. Y luego lo siguiente: y asi como cada diminuto momento del juicio.
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En este sentido, el litigante debe ser capaz de operar en dos planos
importantes: una mitad debe estar completamente sumido en el ejercicio
especifico que esta realizando. En ese plano, debe estar completamente
consiente de los objetivos perseguidos por esta actuacion en particular, las
proposiciones facticas, que pretenden probar, los argumentos que pretenden
servir, la prueba material que pretende introducir, las declaraciones previas que
tiene listas para utilizar. La otra mitad del litigante esta flotando algunos metros
arriba, contemplando el juicio en su conjunto y escaneando toda la teoria del
caso una y otra vez con cada nuevo pedazo de informacién que ingresa al

debate.

Los elementos de la teoria del caso:

. Fundamento juridico
. Fundamento factico
. Fundamento probatorio

Cada uno de estos elementos debe ser considerado para tener una teoria

consistente del caso.

Aspectos que el defensor debe cuidar al elaborar su teoria del caso:

a) Tener solo una teoria del caso.

Lo importante es estar seguro de que se podra comprobar durante el juicio.
Tener varias teorias equivale a tener varias versiones de los acontecimientos y

eso hace que el Juez reste credibilidad.

Después de presentar la teoria del Caso en el Alegato de Apertura no se debe

cambiar.

¢ Por qué ser tan consistente? Porque no se llega a juicio para investigar, sino
para PERSUADIR.

b) La teoria del caso debe plantearse de forma completa.
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No se debe dejar cabos sueltos, o suponer que el juzgador conoce los
detalles, si la tesis de la defensa es inconsistente, o incompleta simplemente

sera desechada por el juez.

c) La teoria del caso es como la trama de una obra de teatro, tiene varios
elementos posibles:

* Personajes

* Escenarios

* Elementos temporales

* Accién

*  Sentimientos.

Segun el tipo de caso, algunos elementos son mas importantes que otros.

d) Es importante reiterar que la teoria del caso tiene intima relacion con la

investigacion.

Se construye desde los comienzos hasta el momento del juicio. Podemos

simplificar el proceso de la siguiente forma:

. Investigacion preliminar

. Formular la teoria del caso

. Investigar para apoyar la teoria del caso

. Modificar la teoria del caso

. Investigar para apoyar la teoria del caso modificada

. Juicio  Alegato de Apertura, definicion de la teoria definitiva y

compromiso de demostrarla.

e) Lateoria del caso debe reunir las siguientes caracteristicas

. Respetar el sentido comun

. Ser légica

. Respetar principios psicologicos
. Ser creible

. Legalmente suficiente
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. Concreta pero flexible.

Para que una teoria del caso sea creible debe ser concreta, lo cual no impide

que sea un poco flexible, para poder adaptarla a situaciones inesperadas.

2.4 VERSIONES DE PERITOS Y TESTIGOS EXPERTOS.

La definicion de quién es un perito no resulta dificil pues desde la antigiiedad
los codigo de procedimiento penal y civil suelen contener reglas expresas que
se hacen cargo de ello. En términos generales los peritos son personas que
cuentan con experiencia especial en el area de conocimientos, derivado de su
estudio o especializacion profesional. Lo que le distingue de un testigo es que
se le llama a juicio para que declare algo en lo que su experiencia es requerida,
y que le permite dar opiniones y conclusiones relevantes de dicha materia.

La categoria de testigo experto en cambio es un testigo que, sin ser ofrecido
como perito tiene un conocimiento de cierta especializacion en una
determinada materia es llamado para reforzar la prueba o la teoria del caso que

estan presentando las partes procesales.

Lo relevante es que los peritos y los testigos expertos tienen que comparecer a
juicio y oralmente exponer lo encontrado en las diferentes pruebas y de la
misma forma que los testigos, son sometidos al examen y al contra-examen
tanto por parte del abogado defensor como del fiscal, es decir que para que las
experticias de los peritos hagan prueba deben ser incorporadas al proceso
dentro de un relato y de la misma forma deben ser acreditados para lograr el

objetivo propuesto como es la credibilidad de sus dichos.

2.4.1 ACREDITACION DE PERITOS Y TESTIGOS EXPERTOS

La credibilidad del testigo o de Perito significa entregar elementos de juicio
para convencer al juzgador de que ese testigo especifico es una persona digna
de crédito. Dicho en otras palabras, significa entregarle elementos al tribunal

para que pueda pesar adecuadamente la credibilidad del testigo en concreto.
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Este objetivo del examen directo surge como consecuencia logica del sistema
de valoracion de prueba del nuevo proceso penal; la libre valoracion. Como
seflalamos anteriormente, ella implica que, en principio, todos los testigos
“valen” en juicio, lo que no significa que todos ellos “pesen” lo mismo. El peso
del testigo estara fuertemente determinado por algunas caracteristicas
personales, conocimientos, circunstancias en las cuales aprecié los hechos,
etc. Constituye una funcion central del abogado litigante entregarle al tribunal
elementos para construir juicios de credibilidad del testigo. Para ello debera
formular preguntas orientadas a obtener informacion sobre estos aspectos que

llamaremos “preguntas de legitimacion o acreditacion del testigo”.

Uno de las ventajas que tiene el litigante en el sistema adversarial es que el
tribunal desconoce por completo al testigo ya que no ha tenido acceso a
ninguna pieza de informacion acerca del mismo. Por ello, si como litigante no
soy capaz de darle algun tipo de informacion sobre el testigo al tribunal,
basicamente estoy entregando el ejercicio de valoracion del peso de su
declaracion a la suerte. El acreditar a nuestros testigos siempre sera un

objetivo del examen directo.

ACREDITAR LAS PROPOSICIONES FACTICAS DE NUESTRA TEORIA DEL
CASO

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

realmente ocurri6 como nuestra parte lo sefala.

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

consecuencia del examen directo del abogado que lo presenta.
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Notese que, en el contexto de un sistema de juicio oral en que no existe
expediente a disposicion de los jueces, lo que no obtengamos de la prueba
simplemente no puede argumentarse por las partes ni ser valorado por el
tribunal. En modelos adversariales mas desarrollados es frecuente escuchar
la expresion “no hay suficiente examen directo (sobre tal hecho)”. La expresion
refleja la preponderancia del examen directo como instancia de produccién de
prueba y cuan en serio ello corre: incluso en los casos en que se presento un
testigo para acreditar ciertas proposiciones facticas, es posible que el abogado
no haya preguntado todo lo que debia preguntar, 0 que sus preguntas no
hayan recogido del testigo la informacion con suficiente precision o que, en fin,
las respuestas del testigo no alcancen para acreditar la proposicion factica en
cuestion: “no hay suficiente examen directo” y si no hay suficiente examen
directo sobre la proposicion factica, no hay nada. No hay prueba. Tanto mas si

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

2.4.2 LA ORALIDAD COMO BASE DEL INFORME PERICIAL Y DE LOS
TESTIGOS.

Aplicar correctamente las técnicas de interrogatorio y contra-interrogatorio,
segun se desprende de las acciones descritas hasta ahora en el juicio oral, el
defensor(a) debe dominar las técnicas de interrogatorio y contra-interrogatorio.

Por lo anterior todo defensor debe tomar en cuenta los siguientes aspectos:

a) En cuanto al interrogatorio.
Debemos tener presente que, como finalidad primordial, este tiene la funcion

de atraer la atencioén del juzgador en la inmediacién de la prueba.

b) Formula de interrogatorio.
o Preparar la pregunta de modo que toque solo un punto por pregunta.
o Evitar las preguntas complejas

o Hacer preguntas basicas al inicio.

c) Caracteristicas del interrogatorio
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Siempre hay que tener presente las caracteristicas propias de un interrogatorio
fuerte y efectivo, cada vez que se empieza a trabajar en su planificacion. Lo
anterior incluye los siguientes elementos:

Sencillez.

Los abogados por lo comun comenten, dos equivocaciones. Por un lado, tardan
demasiado en puntos que no son importantes y por el otro, no dedican
suficientes esfuerzos a las partes mas importantes que el testimonio les puede
brindar. Lo primero, causa aburrimiento al juzgador o lo que es peor, causa
confusioén en lo que si resulta importante en el caso y el segundo es que, por
avanzar muy rapido en el examen de los hechos méas importantes, provoca que

el juzgador no entienda los hechos ni los aprecie.

Utilizar un lenguaje sencillo y cuidadosamente seleccionado.
El hecho de formular un interrogatorio sencillo implica la utilizacién de frases o

palabras sencillas.

Estudios psicoldgicos repetidamente han demostrado que la forma en que se
estructura una pregunta tiene un impacto importante en la manera en que ésta

es contestada.

Organizacion logica

Cuando ya se han definido los puntos més importantes del interrogatorio, hay
gue organizar el examen a partir de esos puntos, de una manera logica. Por lo
general, aunque no siempre, eso significa que se lleve una secuencia

cronoldgica.

La experiencia ha demostrado que la mejor manera de entender la forma en
que ha sucedio una serie de eventos y cualquier otra informacion adicional, es
a través de una presentacion que respete el orden cronolégico en que

sucedieron.

Por ejemplo, si se trata de un accidente de transito, la manera como debe

declarar el testigo debe ser, con el siguiente orden:
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O Sus antecedentes

O La descripcion del lugar de la colision

0 Lo ocurrido antes de que se produjera la colisién

O La manera en que sucedio la colision

O Lo sucedido inmediatamente después de la misma

0 El ingreso al hospital y el tratamiento inicial recibido

O La continuidad del tratamiento médico

O Las lesiones o limitaciones fisicas actuales

O Los perjuicios economicos hasta el presente, ocasionados con el
accidente.

Primero se deben obtener aspectos de descripcion y luego de accion.

En este punto hablamos de la necesidad de que, en primer término, el testigo
refiera los aspectos relativos a la descripcion de las personas, la escena del
delito y cualquier otra informacién importante que deba proceder a la
descripcion de lo ocurrido. EIl juez debe tener una descripcion clara de la
escena para luego escuchar aspectos relativos a la forma en la que han

sucedido los hechos.

Lo anterior, se justifica por cuanto la narracion de la forma en que han ocurrido
los hechos, tiene un mayor efecto sobre el juez cuando se presenta de manera
interrumpida. Por ello, deben agotarse antes, todos los detalles relativos a otros

aspectos.

Se debe procurar obtener descripciones generales.

Los interrogatorios, especialmente cuando se trata de fijar lo que ocurrid, deben
ir orientados a obtener narraciones descriptivas. Las respuestas del testigo
deben crear una pintura que el juzgador pueda visualizar. Esta debe ser su
meta, aun cuando se cuente con fotografias, diagramas, etc. Para

complementar el interrogatorio.

Distancias exactas, horas y otros detalles deben dejarse para el momento del
contrainterrogatorio, dado que es alli donde pueden encontrarse algunas
fuentes de inconsistencia. Si pretende demasiados detalles durante el
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interrogatorio, no hara con ello mas que ayudar a su oponente, dandoles otros

hechos que podra utilizar durante su contrainterrogatorio.

Control del desarrollo del testimonio:

En este punto estamos hablando de la necesidad de ejercer un control sobre la
forma en que el testimonio se va desarrollando. Lo anterior, significa que la
parte debe estar en condiciones de manejar el desarrollo del testimonio a fin de
enfatizar y detenerse en los aspectos del mismo que mas favorecen su
posicion. De esta manera, algunos detalles sumamente importantes que quiza
pasarian desapercibidos, pueden fijarse en la mente del juzgador en virtud del
énfasis que la parte ha puesto en ellos, en funcion de haber bajado la velocidad

en el desarrollo del testimonio con esos propdsitos.

2.4.3 EL INFORME PERICIAL CONSIDERADO COMO PRUEBA.

El informe pericial puede ser considerado como prueba fundamental en el
proceso siempre y cuando las partes procesales se preocupen de acreditar a
sus peritos de una forma técnica y adecuada y la incorporacion de su informe y
conclusiones se lo haga por medio de un relato, las preguntas que se les
realice no pueden ser sugestivas, es una regla general, en relacion con el
interrogatorio de testigos y peritos, el que no se debe sugerir las respuestas a
partir de la pregunta que se le esta formulando al declarante. Es, ademas un
sistema de interrogatorio que no esta autorizado por la ley. No obstante, si
dicho tipo de interrogatorio fuera admitido, aunque errbneamente, al sugerir la
respuesta en la pregunta propuesta se disminuye el impacto que produce el
hecho de obtener del testigo o perito una respuesta voluntaria, clara y

autonoma. Con ello, se le resta la calidad y fuerza al testimonio.

Una regla clave en una correcta exanimacion es que nunca deben hacerse
preguntas que puedan afectar al testigo o que disminuya el impacto de su
testimonio.

Al preparar las preguntas se deben respetar las siguientes reglas:
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Preparar la pregunta de modo que toque solo un punto por pregunta
Evitar las preguntas complejas.

Ayudar al testigo a sentirse comodo. Hacer preguntas basicas al inicio
Dirigir la atencion del testigo al evento sobre el cual va a declarar.

Cuando el testigo refiere el aspecto que interesa, enfatizar en las

preguntas.
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CAPITULO 1lI

LA CONTRADICCION

3.1. LA CONTRADICCION COMO ELEMENTO ESTRATEGICO.

CONCEPTO

Se conoce como contra-interrogatorio o interrogatorio cruzado el examen del
testigo realizado por el oponente de aquel que lo propuso (Fontanet, 118) En
ocasiones recibe la denominacion de preguntas (Bergman, 129 y Goldberg,
183)

El contra-interrogatorio supone la posibilidad del abogado de exponer las
debilidades del testigo de la parte adversaria. Como bien sefiala Mauet, un
interrogatorio cruzado bien realizado puede erosionar, minar y limitar
significativamente el valor de muchos testimonios, por el contrario, cuando es
mal realizado termina reforzando los efectos del interrogatorio directo, y

finalmente, perjudicando su propio caso.

Pero su utilidad va mas alla del mero desmedro de la eficacia persuasiva del
testigo oponente, ya que tiene propositos adicionales diversos, como aportar
informacion relevante a favor de su caso o en perjuicio del caso de su

oponente.

El contra-interrogatorio tiene por objeto que las partes confronten al perito o
testigo con sus propios dichos u otras versiones de los hechos presentadas en
el juicio. Esta disposicién, aparentemente breve, permite una serie de
desarrollos de importancia como descubrir inconsistencias, desacreditar al
testigo contrario, bajar el nivel de credibilidad y debilitar la teoria del caso de la

parte contraria.

El contra-interrogatorio solamente puede corresponder a quien no ha propuesto
el testigo, pues solo quien no le considera til para su caso tiene la necesidad
de confrontarlo, el contra-interrogatorio se formulara atendiendo a las
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versiones del propio testigo o perito o las versiones provenientes de fuente

distinta, siendo exigencia que aquellas hayan sido incorporadas al proceso.

Por lo demas, el contra-interrogatorio se sujeta, como el examen directo, a las

reglas del examen de acusado, en aquello que resulte pertinente.

3.1.1 EXAMEN DE PERITOS Y TESTIGOS.

Acreditacion Del Testigo y de su Testimonio.

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

revisemos algunos temas especificos de la misma.

a) Objetivos de la acreditacion

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

peritos.

En ocasiones, los antecedente tienen importancia para juzgar el fondo de los
hechos del caso (por ejemplo, la idea de que este acusado ha sido un
ciudadano ejemplar durante los ultimos 30 afios....¢por qué debemos creer que
acaba de decidir iniciar una carrera delictual?
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Hay un objetivo secundario que se puede perseguir con las preguntas iniciales
de acreditacién. Al consistir normalmente la acreditacibon en preguntas
personales, relativas a informacion muy conocida para el testigo, le ofrecen a
éste un espacio para que se sienta comodo y entre paulatinamente en
confianza, hablando sobre informacion que le es familiar como los datos

relacionados con su vida, su trabajo o su familia.

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

trabajar los abogados.

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

asentada con informacién precisa ante el tribunal.

La acreditacion debe ser flexible:

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

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

enfasis o la intensidad que el proceso de acreditacion requiere.

EXAMEN DIRECTO.

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 contra-examen. Su declaracion personal no puede ser
sustituida o reemplazada por la lectura de actas anteriores en las que consten

versiones previas de la misma.

Solo es testigo y puede ser valorada como prueba testimonial la declaracion
prestada en juicio por la persona que comparece al tribunal bajo el formato de
presentacion de prueba testimonial (examen directo y contra-examen), el nuevo

sistema es sumamente estricto en considerar como prueba solo aquello
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producido en el juicio y en un formato que permita satisfacer la inmediacion y

la contradictoriedad.

El sistema acusatorio da libre valoracion a la prueba, es decir, no preasigna
ningun valor especifico a la prueba testimonial. Ello implica, de una parte, que
no existen inhabilidades en virtud de las cuales un testigo en abstracto no deba
ser creido por el tribunal (o incluso presentado). De otra parte, esto significa
que el valor de conviccidn que tenga un testigo dependera de cuan creible
(cuanto poder de conviccion) tenga esa declaracién en atencion a los diversos
factores que construyan credibilidad., el punto es que no hay un testigo prima
facie mas creible o que prima facie lo sea menos. Dicho en términos
coloquiales, el efecto de un sistema de libre valoracion de la prueba en materia
de evidencia testimonial es que “todos los testigos valen”, pero “su peso”

dependera de las condiciones de credibilidad”.

OBJETIVOS DEL EXAMEN DIRECTO

Desde el punto de vista de la litigacion, el examen directo se dirige por esencia
a obtener proposiciones facticas del testigo que me permitan acreditar
elementos de las teorias juridicas que configuran mi propia teoria del caso.
Ello hace que el relato se detenga en aspectos que ordinariamente no serian
materia de desarrollo en una historia comun, al menos no en una digna de
narrar en una primera cita. Por eso, si bien el examen directo es en esencia la
narracion de una historia, debemos acordar que es una narracién bastante
peculiar: su foco estard 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 con un cuento, sino de contarlo en el marco de una teoria del caso.

ESTRUCTURA BASICA DE UN EXAMEN DIRECTO

Sobre la base de los principales objetivos del examen directo, es posible
sefalar que el mismo contempla tipicamente dos etapas o contenidos; una
primera destinada a “acreditar” o “legitimar” al testigo y una segunda que tiene
por objete obtener el relato de los hechos que componen su testimonio. En
estricto rigor no son “etapas” y no necesariamente la acreditacion debera ser
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realizada antes del relato sustantivo sobre la base de la credibilidad del testigo
gue hemos construido. Con todo, no pocas veces ocurre que el litigante realiza
cierta actividad de acreditacion general al comienzo, pero posterga aspectos
mas especificos de esta para mas adelante, precisamente para habilitar al
testigo a referirse a los temas para los cuales dicha acreditacion es necesaria.
Para efectos pedagdgicos, sin embargo, nos parece util distinguir claramente
las dos partes.

3.1.2 DEL CONTRAEXAMEN DE PERITOS Y TESTIGOS

No todo contrainterrogatorio es necesario, por ello el abogado debe ser astuto
en determinar cuando contrainterrogar resulta necesario y util para el caso,
evitando ir de pesca, a ver si algo pica. El contra-interrogatorio solo resultara
necesario cuando el testimonio ofrecido por la parte oponente ha dafiado

nuestro caso durante el examen directo.

El contra-interrogatorio debe entonces contrarrestar los efectos negativos, para
lo cual resulta fundamental dafiar la credibilidad del testigo y la de sus
declaraciones. Para lograr dicho propdsito se recomienda reconocer ciertos

aspectos de utilidad que ahora ofrecemos.

PREDISPOSICION, INTERES Y MOTIVO

La credibilidad de un testimonio puede ser eficazmente afectada cuando
existan relaciones o lazos entre el testigo y las partes o el hecho objeto del
proceso que se manifiesta a través de la predisposicion, intereses y motivos.
“La creencia pues, debe disminuirse a proporcién del odio de la amistad o de
las estrechas relaciones que median entre el testigo y el reo”. (Beccaria, 131)

Asi mismo, se tendra el cuidado de advertir si la finalidad de la declaracién no

sea, a su vez, exculpatoria de la propia responsabilidad.

Se alude a la predisposicién cuando el testigo, por su simpatia hacia alguna de
las partes o por su actitud respecto a la cuestion en controversia durante el

proceso penal, intensifica el tono de su declaracién. Asi, por ejemplo, un testigo
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que forma parte de la Policia Nacional seguramente mostrara una cierta
tendencia a favorecer a la tesis incriminatoria y un médico serd mas propenso a

favorecer al colega imputado de alguna clase de negligencia médica.

El interés existe cuando debido a las relaciones de un testigo con las partes o
su abogado, el resultado del proceso generara en aquel un determinado efecto
que provoca la parcialidad de su declaracion. Por ejemplo, si el testigo es
dependiente laboral del encausado dificilmente proporcionara una version que

le perjudique.

En cuanto al motivo, aquel existe cuando el testigo tiene una razén particular,
generalmente vinculada a sus antecedentes con una de las partes: amor, odio,
revancha, etc. que determina su declaraciéon en un sentido especifico. Por

ejemplo, si el testigo fue despedido de su trabajo por el encausado.

Puede obtenerse éxito en la determinacion de las tendencias, intereses vy
motivos que afecten la credibilidad del testigo de un modo sencillo. Formulando
interrogantes que aborden las cuestiones principales (en los ejemplos
propuestos: si el testigo es miembro de la Policia Nacional, si el encausado es
empleador del testigo, si el encausado fue empleador del testigo) a fin de que

el testigo los admita, utilizando una actitud y un tono de voz adecuado.

INCONSISTENCIA DE SUS DECLARACINES PREVIAS

Una de las formas mas usuales y comunes de desacreditacion del testigo se
vincula con la inconsistencia de sus declaraciones previas. Como tal, por
cierto, debe entenderse “Por la voluntad del sujeto en manifestar sobre el
acontecimiento”, se consideran declaraciones previas: manifestaciones en sede
policial o fiscal, declaraciones juradas, notas escritas, etc., lo cual por cierto,
permite reconocer la importancia de la labor de organizacién de la defensa por
parte de la abogado que permite la obtencion y presentacion oportuna de los
medios de prueba.
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La inconsistencia de las declaraciones previas puede producirse por comision o
por omision (Mauet, 214) Por inconsistencia comisiva de las declaraciones
se entiende aquellos casos en que el testigo incorpora, en sus diversas
declaraciones, versiones divergentes de un mismo hecho. La inconsistencia

omisiva se produce cuando el testigo introduce a su version de los hechos

informacion no manifestada en sus primeras declaraciones.

Para tener éxito en la desacreditacion del testigo por la inconsistencia de sus
declaraciones previas, como sefiala Mauet, son requeridas dos cuestiones:
utilizar una técnica efectiva pues el contrainterrogatorio en este dmbito debe

ser simple y claro; y, crear un impacto inmediato.

Con este doble propdsito es conveniente recurrir a la tactica de la ratificacion,
revelacion y avance a la que alude el profesor. Paul Bergman. Para
desacreditar al testigo por la inconsistencia con sus declaraciones previas al
interrogador debe, en primer lugar, solicitar al testigo que se ratifique en su
reciente declaracion, a fin de evitar que este se escude en un posible error de
su parte; posteriormente, debe revelarse y resaltarse la inconsistencia de
dicha respuesta con su declaracion previa para, finalmente, avanzar y seguir

con el interrogatorio para no darle oportunidad de explicarse

3.1.3. PREGUNTAS ABIERTAS.

Por lo general las preguntas abiertas las utilizamos para examinar a nuestros
testigos con el objetivo que la informacion que llegue al tribunal sea sencilla
completa y secuencial, no son permitidas las preguntas Sugestivas, Capciosas,
Repetitivas entre otras.

Un interrogatorio efectivo ofrece mejores resultados, cuando se formulan
preguntas abiertas que extraen respuestas descriptivas. Eso tiene dos
ventajas: primero, tales preguntas dejan que el testigo declare sobre los hechos
y con ello se pone en evidencia la calidad de tal. Segundo ellas minimizan la

presencia del abogado.
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Recordemos nuevamente que, durante el interrogatorio el testigo debe ser
siempre el centro de atencion.

Ejemplos:

Y después ¢,Qué vio usted?

Y después ¢ Qué oyo usted?

Y después ¢,Qué hizo usted? ¢Qué Hizo él?

¢ Algo paso?

Y después ¢ Qué paso?

En tanto el testigo da una respuesta que, particularmente sea buena, se puede

utilizar como parte de la préxima pregunta.

Ejemplo:

Después de que el acusado le dijo “deme el dinero” ¢ Qué sucedio?

Solicite al testigo que explique

A menudo, el testigo va a decir algo que no tiene sentido o utiliza un término
muy técnico o palabra dificiles de entender. Como su objetivo es lograr que el
juzgador obtenga un conocimiento claro sobre la forma en que ocurrieron los

hechos, es importante que solicite aclarar cualquier confusion enseguida.

3.1.4. PREGUNTAS CERRADAS

Por lo general son utilizadas en el contra-interrogatorio en el cual se permite
todo tipo de preguntas para extraer de los testigos las inconsistencias de sus

declaraciones.

En Cuanto al contra- interrogatorio:

Se denomina asi a las preguntas que se formulan a los testigos antagonicos.
Se utiliza para extraer informacion que sostiene nuestra posicion y para atacar
o desvirtuar la credibilidad de un testigo.

Para realizar un correcto contrainterrogatorio es importante.

O Conocer el contenido de lo que el testigo declara

O Tener una gran concentracion en el juicio para no reiterar preguntas.
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O Tener presente que no es obligacion formular un contrainterrogatorio,
muchas veces el mejor es, aquel que no se hace.

Esta es una técnica mas compleja que el interrogatorio, exige mucha practica y
experiencia para utilizar correctamente.

Quien la utiliza debe tener muy claros sus propdésitos y no propiciar con ellas,
ambientes tensos o irrespetuosos.

A veces, no es necesario contrainterrogar a todos los testigos.

a) Finalidad
0 Obtener o reafirmar elementos que fortalezcan su posicion: busqueda de
la verdad y la acusacion.

0 Desacreditar o rescatarle valor al testimonio

b) Elementos

0 Debe ser concreto. No incluir muchos puntos

O Empezar y terminar con los puntos mas fuertes
O Nunca se debe repetir el interrogatorio

0 Formular preguntas precisas, no abiertas.

0 Saber cuando terminar el contrainterrogatorio.

c) Nunca el defensor se debe involucrar en discusiones con el testigo:

0 Legalmente es improcedente
0 Evidencia inexperiencia y falta de control.
CAPCIOSAS

Segun el “DICCIONARIO ENCICLOPEDICO DE DERECHO USUAL” de
Guillermo Cabanellas. Editorial Heliasta, tomé Il Edicion 20, Buenos Aires,
pagina 55 capcioso es: “Engafioso, fraudulento, doloso. Con artificio o
disimulo. Con pretension de sugerir o comprometer lo que a uno mismo
beneficia y a otro perjudica. Acorde con esta definicion la pregunta capciosa es
evidentemente engafiosa, contiene fraude es formulada con intencién de
beneficiar a una y perjudicar a otra parte, no es dirigida con la idea sana de

descubrir la verdad, simplemente”.
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Estas preguntas en la practica tienen mezcla de ser sugestivas, suelen ser
compuestas, narrativas; muchas veces son faciles de detectarles, cuando los
defensores comienzan por no ser concretos, luego plantean el artificio de la
pregunta, a veces sutilmente, por lo que requiere concentracion total de la otra

parte procesal para objetar.

Esta clase de preguntas prohibidas se mezclan o tienden a confundirse con las
de criterio u opinion, como si el testigo fueses perito, tratandoles de insinuar
respuestas que van mas alla de lo que recuerda la memoria o han percibido

sus sentidos.

Pregunta capciosas.- segun algunos autores:

En la literatura procesal mas tradicional de América Latina no es comun
encontrar un tratamiento doctrinario detallado o riguroso sobre el significado de
las preguntas capciosas, no obstante se trata de una limitacion al examen de

testigos se encuentra presente en los codigos anteriores a la reforma.

Las preguntas capciosas pueden ser entendidas como aquellas preguntas que
en su elaboracién inducen a error al sujeto que responde, favoreciendo de esta
forma a la parte que la formula. Esta formulacion relativamente abstracta por
ejemplo. Asi, en un caso perpetrado con disparo de escopeta, una pregunta
capciosas seria si la defensa preguntard al testigo clave del fiscal, que ha

afirmado haber observado un disparo con un arma.

Pregunta “Describanos por favor el revolver con el que fue hecho el disparo”.

En este caso, si el imputado responde identificando de manera general el color
del arma, quizas tenga efectivamente la escopeta en mente, pensando que ese
era el punto sobre el cual el abogado queria una respuesta, sin fijarse con
detencién acerca de si se trataba de un revolver o una escopeta. En
consecuencia, si a partir de esta respuesta el abogado asumiera: “Aja el testigo

afirma haber visto el disparo de un revolver, cuando todos en este caso
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sabemos se trata de una escopeta”, pues, estariamos en presencia de una

informacion y de una conclusién de muy baja calidad.

El testigo en este caso, con alto grado de probabilidad, podria haber
contestado correctamente acerca del tipo de arma que observo, si ello hubiera
sido preguntado con claridad o bien podria haber afirmado no saber mucho de

armas, pero estar en condiciones de describirla.

La prohibicion de realizar preguntas capciosas es absoluta para cualquier
actuacion en el desarrollo del juicio oral. En el contexto del ejemplo resulta
relativamente claro el por qué ellas son prohibidas tanto para el examen como
para el contraexamen de un testigo o perito, desde luego que evidentemente
sera en el contraexamen cuando normalmente el abogado intentara utilizarlas
como herramienta en contra de un testigo que lo perjudica o que le resulta

hostil.

Uno de los puntos mas complejos en la objecion a las preguntas capciosas, es
descubrir la capciosidad que entrafia la misma, dentro de un conjunto de
modalidades o formatos en lo que se manifiesta, esto dificulta en muchas veces
identificar a una determinada pregunta como capciosa y a su vez cumplir con

nuestra funcion de objetarla oportunamente.

IMPERTINENTES

En La practica sucede no con mucha frecuencia, pero que se presentan este
tipo de preguntas prohibidas, ajenas, impropias al caso materia del litigio o que
de alguna manera tratan de relacionarla; cuando se quiere hablar de los
antecedentes del acusado o de su vinculacion con un hecho u otro semejantes,
ocurridos inclusive recientemente. Ejemplos: en algunos casos por violaciones,
para tratar de comprobar la reincidencia; pero esa no es la forma debida de
hacerlo, para el efecto deberda presentarse la copia certificada del
correspondiente fallo condenatorio, con la razén de estar en firme, pues de lo

contrario todavia se presume su inocencia.
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Por lo tanto las preguntas impertinentes son aquellas que intentan obtener del
testigo informacion que no tienen una relacion substancial con los hechos que
son objeto de prueba, es decir, que no resultan relevantes para decidir el
asunto que se encuentra bajo la decision del tribunal. Otra forma de

describirlas es hacerlo en relacion con las teorias del caso de las partes.

En definitiva una pregunta impertinente es cuando no constituye un aporte
para obtener informacion para esclarecer los hechos o0 que no haga avanzar a

la teoria del caso planteada por cualquiera de las partes.

El pardmetro basico para medir impertinencia, segun la doctrina depende de la
teoria del caso concreta que se discuta en un juicio, nhormalmente son las
propias partes las que conocen mejor en qué sentido la informacion que estan

averiguando es asequible, o no para el desarrollo de su teoria.

Sobre la base anterior también resulta mas o menos evidente el por qué este
tipo de preguntas deben ser prohibidas, tanto en el examen directo como en el
contraexamen, porque el sistema no puede desgastar sus escasos recursos
en la producciéon de informacién que no sirve o no es relevante para resolver

los conflictos que se presentan a discernimiento y resolucion.

REPETITIVAS

Son las preguntas que antes respondi6 un testigo y se le vuelve a formular esto
se da con alguna frecuencia tanto con los fiscales como con los defensores de
los procesado. Se entiende que al repetir la misma pregunta las partes
procesales pretenden determinar que el testigo esta faltando a la verdad o que
no conoce sobre los acontecimientos, este tipo de preguntas estas prohibidas

por la ley

Estas generalmente se presentan cuando los interrogatorios son extensos, es
decir, formulan muchas preguntas con el inocultable afan de tratar de
sorprender al tribunal, alguna o alguna de ellas ya contestadas, por lo que para
su objecion dependera de la memoria que tengan la contraparte, el fiscal y los
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juzgadores. Segun Baytelman y Duce, se refieren a ella como pregunta
repetitiva contestada y sostienen que son relativamente frecuentes que los
abogados en los contraexamenes vuelven una y otra vez sobre una misma
porcion de informacion respecto de la cual el testigo ya declard, de manera
intercalada esperando que el testigo en algin momento responda una de ellas

en forma inconsistente con la respuesta dada en el resto de las ocasiones.

Esta manera de formular preguntas no es legitima. Técnicamente debe
asimilarse o es una forma de pregunta capciosa objetable sobre la base que ha
ya sido una pregunta contestada en juicio. La capciosidad surge debido a que
en el fondo lo que se pretende obtener con estas preguntas es que el testigo en
algun momento Yy frente a la diversidad de preguntas orientadas a obtener la
misma informacion, cometa un error y se contradiga con su declaracion

anterior.

DE CRITERIO

Enfocan un aspecto meramente subjetivo del declarante, lo cual tampoco es
acertado, porque se juzgan hechos objetivos, por lo tanto lo subjetivo pertenece
al mundo de las lucubraciones, de lo imaginativo de cualquier persona. Esta
clase de preguntas son facilmente detectables, cuando comienzan por
precisamente averiguarle al testigo sobre su “criterio” “parecer” “opinién” de tal

o cual hecho.

El testigo nos podra decir lo que vio, lo que oyé, lo que palpé. Lo que olié, o lo
gue degustd. Este tipo de cosas son las que naturalmente un testigo declara
en juicio. En este contexto, las opiniones o conclusiones que un testigo pudo

haber arribado son irrelevantes para la decision del caso”.

Las preguntas conclusivas y las de opinién son aquellas destinadas a obtener
una conclusién u opinién de un testigo sobre una determinada materia. En
principio, son inadmisibles y deben ser objetadas ya que los testigos no estan
habilitados para dar opiniones o conclusiones relevantes para el caso, una
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excepcion a esta regla se produce tratandose de peritos o testigos expertos
quienes estan llamados a juicio oral, precisamente para prestar declaraciones
sobre sus opiniones o conclusiones pero en la medida en que estén
acreditados en dicha area. Otra excepcion a esta regla se refiere a opiniones o
conclusiones que por ser de sentido comun podria ser objeto de declaracion

por cualquier persona.

CONFRONTACION CON LAS VERSIONES PROPORCIONADAS POR
OTROS TESTIGOS.

Otra de las circunstancias que puede generar la desacreditacion del testigo se
relaciona con la confrontacién o discrepancia de su version con la version de

los hechos proporcionada por otros testigos con mayor nivel de credibilidad.

De este modo se logra, como destacan Baytelman & Duce, mantener una
vision global de la actividad probatoria desarrollada durante el juicio oral. Por
mas creible que resulte un testimonio, la puesta en evidencia de una version
opuesta por parte de otro testigo reduce, e incluso elimina, su nivel de
credibilidad. Por eso algunos autores la consideran una forma muy segura de
contra-interrogatr.

El abogado debe, sin embargo, ser cuidadoso pues una formulacién incorrecta
de la interrogante puede afectar el efecto persuasivo de la revelacion de la

contradiccion.

Antecedentes Penales

La idoneidad moral del testigo constituye uno de los requisitos de eficacia
probatoria de la declaracién del testigo. La existencia de antecedentes penales
en el testigo medran su credibilidad, la que dependera ademas de otros
factores adicionales: la gravedad del delito cometido por el testigo, su nivel de

participacion en el delito, etc.

Conducta Antecedente Deshonesta

La inidoneidad moral del testigo no solo puede acreditarse a través de la
verificacion de sus antecedentes penales, sino a través de otros hechos de
caracter deshonesto que permiten determinar si el Tribunal puede y en qué
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medida creer en el testigo. En esa linea, se ubican, por ejemplo, las lineas de

interrogacion que se introducen a la idoneidad moral del testigo.

Los Contra-interrogatorios. Opera sobre una logica completamente distinta, los
peritos y testigos que ya han rendido sus testimonios ante el tribunal, sirven de
apoyo a la contraparte para requerirles un nuevo examen, con el objeto de
obtener o extraer de ellos toda la informacién posible, que desde luego puede
ser valiosa, y que no haya sido aportada al juicio, para con la misma respaldar
su teoria del caso o al menos tratar de desvirtuar o deslegitimar su propio
testimonio, en la busqueda de la verdad y de la justicia; de haber logrado su
objetivo, dard con él, un paso importante hacia el éxito de la causa que

defiende.

3.2 EL ALEGATO FINAL

El alegato final es el primer y Unico ejercicio argumentativo en todo el juicio, el
alegato final comienza y termina con la prueba efectivamente producida en
juicio. Para el momento en que la presentacion de la prueba termina, el
tribunal 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 multiples versiones acerca
de los hechos. Y esos jueces tienen que tomar la decision de condenar o
absolver a una persona. Latienen que tomar sin ayuda de ningun expediente,
sin haber investigado el caso, estrictamente sobre la base de las conclusiones
que puedan extraer de la prueba presentada. Es una decision dura para
cualquier persona y metodolégicamente todo un arte en términos de la
construccion de conclusiones. A estas alturas, todo lo que un juez quiere es
luz acerca de cdmo debe entenderse este cumulo de informacién y por que 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 que el conjunto de la prueba dice y de donde
se puede extraer que diga eso. Esto es lo que el litigante debe ser capaz de

hacer en el alegato final: iluminar el juicio del juzgador.
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El alegato final depende completamente de la muy diversa informacion que, de

manera especifica y concreta, el juicio de hecho presenta

3.2.1 LA PRUEBA NO ANUNCIADA PERO FUNDAMENTAL EN EL JUICIO.

Art. 83 C.P.P. “La prueba solo tiene valor si ha sido pedida, ordenada,
practicada e incorporada al juicio conforme a las disposiciones de este cddigo.
No se puede utilizar informacion obtenida mediante torturas, maltratos
coacciones, amenazas, engafos o cualquier otro medio que menoscabe la
voluntad. Tampoco se puede utlizar la prueba obtenida mediante
procedimientos que constituyan induccion a la comision del delito”.

Art. 76. 4 de la Constitucion Politica en Vigencia. “Las Pruebas obtenidas o
actuadas con violacion de la constitucion o la ley no tendran validez alguna y

careceran de eficacia probatoria”.

Conforme lo dispone la ley, la prueba no anunciada en la etapa preparatoria al
juicio caeria irremediablemente en lo que podria denominar Prueba no
Admisible y no podria ser incorporada al proceso ni tomada en cuenta para la
resolucién del tribunal, por lo tanto se termina con la vieja practica de la Prueba
Clave o la Prueba Sorpresa que se guardaba el fiscal o la defensa para
sorprender al Tribunal Penal y dar un giro de 180 grados a la teoria del caso
gue estaba tratando de fortalecer la otra parte ya que en el momento que se
presentaba era imposible verificar su licitud.
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