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Resumen

En este pequefio aporte de Andlisis de la Realidad actual del Sistema Acusatorio
establecido en la Legislacion Penal Ecuatoriana, se dan a conocer las principales
técnicas que deben observar y utilizar los abogados al momento de litigar en un
proceso penal, asi como, las principales estrategias que pueden utilizar dentro de su
teoria del caso con el fin de desarrollar una excelente exposicion frente al Tribunal
de Garantias Penales, con el objetivo primordial de persuadirles y convencerles de
nuestra version de los hechos de acuerdo a las proposiciones facticas que

presentemos en la etapa del juicio.



e

ABSTRACT

In this small contribution of Analysis of the Current Reality of the Adversarial System
established in the Ecuadorian Criminal Legislation, the main techniques which the

lawyers must observe and use at the moment of litigation during criminal proceedings

are made known; as well as the main strategies that can be used within their theory of

the case in order to present an excellent statement before the Court of Criminal

Warranties, with the primary objective to persuade and convince them of our version of

the events according to the factual propositions presented in the trial phase.

LAY
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Introduccion

En esta época de grandes transformaciones, el Proceso Penal no ha sido ajeno a las
presiones intensas a favor del cambio, ya que tanto en el mundo desarrollado como
en los paises en desarrollo, las condiciones de la modernidad han producido un
aumento vertiginoso en el nimero de casos que ingresan al sistema de justicia Penal,
y debido a que los procesos tradicionales no han funcionado como se esperaba, ha
surgido la necesidad de racionalizar el esquema procesal, puesto que los sistemas
utilizados en los regimenes totalitarios y autoritarios han dejado dolorosas
experiencias en este siglo, en lo que a justicia penal se refiere; entonces todo esto ha
conducido a que se dé el surgimiento de varios sistemas de procedimiento penal a lo
largo de los afios, hasta llegar a adoptar el sistema acusatorio oral por la mayoria de
las legislaciones, ya que es un sistema que permite mayor proteccion a los derechos

de las partes dentro de un proceso.

Debido a la gran importancia juridica que reviste este sistema oral acusatorio en
nuestra legislacion, en éste trabajo se ha realizado una recopilacion de informacion
acerca de la historia de los sistemas de procedimiento penal, puesto que nuestro
sistema no surgio de forma aislada sino méas bien se ha ido transformando de acuerdo
a las innovaciones actuales y a las nuevas tendencias ideoldgicas de los pueblos, que
tienen como objetivo prioritario la busqueda de la justicia respetando los derechos
basicos y fundamentales de las personas, puesto que este sistema reconoce Yy

garantiza un proceso justo para toda la colectividad.

Si bien es cierto los procesos penales en nuestra legislacién se han caracterizado por
la lentitud, por la escritura y por la frecuente vulneracion de los derechos de los
sospechosos, de los procesados o de los acusados; las reformas concernientes a este
sistema pretenden que se vaya terminando con la injusticia y que los encargados de
administrarla dejen de mirar a los procesos con 0jos inquisitivos y vayan
adecuandose al sistema vigente, por lo que todo esto motivé al desarrollo de esta

tesina con el fin de realizar un pequefio aporte sobre este tema.

El acercamiento del proceso penal al sistema acusatorio ha propiciado la adopcion de
la oralidad en el desarrollo del proceso penal, pero en especial durante la etapa del
juzgamiento; es por eso que; en este trabajo se ha prestado una atencion especial al
desarrollo de las audiencias en la etapa del juicio oral, para lo cual se va a analizar el

papel que tienen los abogados litigantes, las técnicas y estrategias que deben utilizar,



Sigcha Vele 2

asi como las formas de persuasion, con el fin de convencer al juez de su teoria del
caso. Todo abogado litigante debe tener presente que para asumir la defensa en un
caso penal debe ir elaborando una adecuada y solida teoria del caso, por lo cual
también haremos un analisis de esta figura tan elemental en el proceso y de como

debe elaborarse.

Finalmente, si lo que busca el abogado en las audiencias es persuadir a los jueces del
tribunal de garantias penales, es importante también llevar a cabo una apropiada
labor de examinar y contraexaminar a los testigos y peritos; asi como realizar un
correcto alegato de apertura y alegato final, por lo que todos estos temas lo

analizaremos en el transcurso de estas paginas.
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ANALISIS DE LA REALIDAD ACTUAL DEL SISTEMA ACUSATORIO
ESTABLECIDO EN LA LEGISLACION PENAL ECUATORIANA
Capitulo 1: Analisis del Sistema de Procedimiento Penal Acusatorio
1.1.- Planteamiento General.-

La primera Ley de Procedimiento Penal en el Ecuador se dictd en el afio de 1939, y
se distingue porque no existian tribunales pluripersonales, sino que todos eran
singulares, sin que se pueda decir que se seguia un sistema definido de
procedimiento, pues la redaccion y la ubicacién de las instituciones procesales

carecian de sistematizacion.

En el afio de 1848 el Congreso Nacional dict6 la Ley de Jurados que fue considerada
una verdadera ley de procedimiento penal, y desde ese momento se adopta el sistema
mixto en el Ecuador, pues se encuentran dentro de esta ley instituciones propias tanto
del sistema inquisitivo como del sistema acusatorio. En esta ley, dentro del sumario
se dispone el secreto de la denuncia y la orden de que tanto el juez como el fiscal
estdn obligados a guardar reserva, ademas se establece la prision preventiva y el
acusado debia permanecer incomunicado hasta que rinda su declaracion, puesto que
debia contestar a un interrogatorio que le presentaba el juez y decidia si era culpable
0 inocente, en el Jurado de Decision en cambio, los debates eran publicos, orales y

contradictorios de acuerdo al sistema acusatorio.

Desde la ley de 1839 hasta el Cddigo de Procedimiento Penal actual y sus reformas
del 2009, se han dictado algunas leyes de procedimiento penal bajo diversos
regimenes politicos, siendo fundamental la adopcidén del sistema acusatorio en
nuestra legislacion, pues como es obvio el cambio de sistema de procedimiento debe
encontrarse previamente establecido en la Constitucion de la Republica, por lo que

también es importante realizar un breve analisis al respecto.

El Ecuador es uno de los paises de Latinoamérica que mayor numero de
Constituciones ha tenido desde que se fundé como Republica en 1830, teniendo
mayor vigencia la Constitucion de 1979 aungue con numerosas modificaciones a lo
largo de los 19 afios que rigi6. A esta le sustituyd la Constitucion de 1998, carta
suprema que regula los derechos de las personas, organiza el Estado y las

instituciones democraticas e impulsa el desarrollo economico y social, cuyo
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contenido la hizo merecedora a ser considerada como la mas avanzada en

Latinoamérica.

En esta Constitucion se establece ya un cambio de Sistema de Procedimiento Penal,
puesto que el sistema que estaba vigente en el Ecuador se caracterizaba por la
lentitud del desarrollo de los procesos, utilizando el procedimiento escrito y por lo
tanto siendo urgente la adopcion del modelo Acusatorio y Oral en el juzgamiento;
pues en el art. 194 se regula que: “la sustanciacioén de los procesos que incluye la
presentacion y la contradiccion de las pruebas, se llevard a cabo mediante el sistema

oral (...)"%,

Posteriormente con el propdsito de armonizar el Cédigo de Procedimiento Penal con
la Norma Constitucional, se expide en el afio 2000 el Codigo de Procedimiento Penal
que adopta el Procedimiento Acusatorio, Oral y Contradictorio; pretendiendo que por
parte del Estado se haga cumplir los Derechos Humanos consagrados en la
Constitucion, cuyas normas fueron inspiradas en los principios basicos y
fundamentales que se encuentran en las Declaraciones, Pactos, Convenios y mas
Instrumentos Internacionales vigentes y suscritos por el Ecuador teniendo plena
vigencia en el Derecho Interno. Entre estas declaraciones se pueden destacar la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (1969).

La actual Constitucion del Ecuador dictada por la Asamblea Nacional Constituyente
en el 2008 establece los Derechos de Proteccion y en su art. 75 regula que: “toda
persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y
expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de inmediacién y
celeridad”?, ademas se ratifican las Garantias del Debido Proceso y que la
sustanciacion de los procesos se llevarda a cabo mediante el sistema oral,

contradictorio y publico.

El cambio de Sistema de Procedimiento Penal adoptado por nuestra Legislacion es
quizas el de mayor trascendencia dentro de las reformas de administracion de justicia

en el pais ya que el Ecuador se sumé a la corriente Latinoamericana que busca

! Constitucién Politica de la Republica del Ecuador. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Quito -
Ecuador 1998.
2

Idem.
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sistemas que ofrezcan mayor eficacia para la investigacién de los delitos y mayor
garantia a los Derechos Humanos de los individuos dentro de un Proceso Penal.

1.2.- Breve Referencia Histérica de los Sistemas de Procedimiento Penal.-
1.2.1.- El Sistema Acusatorio Oral de la Antigliedad.-

Con una finalidad eminentemente did4ctica trataremos a los Sistemas en un orden de
acuerdo a su evolucion historica; es decir, Acusatorio Oral Privado, Inquisitivo y
Mixto, tomando en consideracion para ello las mas sobresalientes caracteristicas,
sabiendo que con ello no se agotan todas las posibilidades, pero nos brinda un orden

para el desarrollo que nos proponemos hacer.

El Sistema Acusatorio resulta propio de regimenes liberales, pues sus raices las
encontramos en la Grecia Democratica y la Roma Republicana, en donde la libertad
y la dignidad de las personas ocupan un lugar en la proteccion brindada por el
ordenamiento juridico. El nombre de Acusatorio® se justifica por la importancia que
en él adquiere la acusacion, resultando indispensable para que se inicie el proceso,
pues el acusado debe conocer claramente los hechos por los cuales se le somete a un

proceso penal.

En este Sistema existia una pasividad del juez, por ello le resultaba imposible actuar
de oficio y necesariamente debia ser excitada su actuacion, excitacion legal que
podia proceder cuando se trataba de delitos publicos. Entre los principios®
importantes de este sistema se encuentra la oralidad, la publicidad y el contradictorio;
pues tanto en Grecia como en Roma la oralidad era consustancial al proceso, dado
que la escritura no habia alcanzado el desarrollo y utilizacién que més tarde lo haria,
la forma de expresion dominada por la gente fue la oral, es por ello que, tanto frente
al Aerépago® como ante el Senado® se hicieron de viva voz los planteamientos y de la

misma forma se resolvian los asuntos llevados a conocimiento de esa instancia.

3 Compilacion y Extractos Mauricio Duce y Fernando Quiceno. Sistema Acusatorio y Juicio Oral.
Coleccién de Estudios Penales. Editora Juridica de Colombia. Primera Edicion 2004. Pag. 549.

* |dem. Pag. 549.

> Era un tribunal formado por personas aristocratas y acaudaladas, desconociendo el nimero exacto
de sus miembros, se caracterizaban por sesionar de noche y su votacién era secreta, su competencia
al principio se extendia a una gran cantidad de delitos, pero posteriormente se redujo su
competencia a ciertos delitos.

® Senado era la asamblea patricia formada por personas mas distinguidas de Roma que se
encargaban de crear, modificar o anular leyes; es decir, era el consejo supremo de esa época.
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La Oralidad y el hecho de no existir otro ente superior que revisara lo resuelto,
conllevaba a que sea de instancia Unica, ademas no resultaba posible rever lo
resuelto, pues las pruebas y en algunos casos el pronunciamiento no gquedaban
asentados por escrito. La pasividad del juez en este sistema permitia lograr mayor
imparcialidad frente a las partes, puesto que el tribunal se limitaba a oirlas, al igual
que a los testigos; al desarrollarse el procedimiento con base a debates los mismos
que se ejecutaban en lugares publicos, hace que la publicidad sea otra de las
condiciones mas importantes de este sistema, ya que se posibilitaba la fiscalizacién

del pueblo sobre la forma en que los jueces administraban justicia.

En este Sistema, a méas de la oralidad y de la publicidad, las partes se desempefiaban
libremente y podian contradecir las pruebas con el afan de encontrar la verdad real
de lo acontecido. Consecuencia directa de esta preeminencia de las partes es el
plano de igualdad en el que deben desempefiar sus actuaciones, no puede existir
preeminencia alguna de la una sobre la otra y toda actuacion debe tener una finalidad

propia del procedimiento.
El Procedimiento Acusatorio en Roma se desarrollaba de la siguiente manera:

“Comenzaba con la acusacion, luego venia la citacion al acusado puesto que
nadie podia ser condenado sin que antes se lo cite y pueda realizar su defensa
en un plazo determinado, si no comparecia se le declaraba contumaz y era
sometido al destierro condicional, si comparecia se hacia cargo de la defensa
pudiendo contratar un procurador, al comparecer no se le tomaba juramento y
se levantaba un acta de defensa contestando la litis. Al acusador si se le hacia
prestar juramento de calumnia de no acusar falsamente, luego eran llamados
los testigos o se producian las pericias en caso de homicidio o delitos
sexuales, finalmente se cerraba la discusién y se escuchaba la lectura de las

actas de instruccion y se dictaba la sentencia de absolucién o condena™”.

1.2.2.- El Sistema Inquisitivo de la Epoca Medieval.-

Este Sistema es propio de regimenes despoéticos, absolutistas y totalitarios, se le

relaciona con la Roma Imperial y con el Derecho Canénico®, los derechos del

7 Apuntes de clase del médulo de Derecho Procesal Penal dictado por el Dr. Carlos Chiara Diaz en la
Especialidad y Maestria de Derecho Penal en la UDA 2009.

& Al principio la iglesia catdlica administraba justicia solo sobre los asuntos religiosos, pero
posteriormente se extiende a los asuntos civiles, debido a que atentaban contra la integridad y los
intereses econémicos de la misma, establecieron la santa inquisicion encargada de juzgar los delitos
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procesado se encontraban sobradamente disminuidos, el juez se convierte en el amo
absoluto del proceso permitiendo toda clase de excesos, y los principios por los que

se rige son casi diametralmente opuestos a los del Sistema Acusatorio.

La oralidad, la publicidad y la contradiccion son sustituidos por la escritura, el
secreto y la no contradiccion; el acusado no es un sujeto del proceso sino un objeto y
se comienza por relegar al olvido aquel principio de que no hay proceso sin acusador,
se llego al extremo hasta de admitirse la denuncia anonima para perseguir a las
personas. En este sistema el juez se convierte en un enemigo del procesado, esta
dispuesto a hacerle confesar su culpa de cualquier forma y utilizando cualquier
método, la defensa en este sistema era casi imposible ya que el acusado no estaba
garantizado en lo absoluto, sino mas bien se lo aislaba y s6lo se le tomaba en cuenta

para acusarlo.

De acuerdo al Dr. Manzini® un proceso de esta naturaleza podria ser resumido de la

siguiente forma:

“al iniciarse el tramite y admitida la acusacion se citaba al perseguido quien
en un principio comparecia en libertad al proceso, pero luego considerando de
que se admitia inicialmente la culpabilidad del sospechoso, rara vez quedaba
en libertad; ademas en el proceso no se admitia la representacién de un
procurador, se examinaba la prueba y a los testigos, la prueba de confesion
precedida por actos de tortura que eran consideradas las mas importantes, el
acusado era interrogado bajo juramento y ante su confesion el hecho quedaba
probado, los dichos hacian plena fe sobre los hechos. Finalizada la etapa de
prueba, si no se dictaba el sobreseimiento se remitia al imputado a juicio, con
todas las actas labradas en la etapa inquisitiva general. En el juicio se revisaba
lo actuado y se dictaba sentencia de absolucion o de condena, la sentencia

debia ser motivada en la prueba tasada y podia ser sometida a revision”.
1.2.3.- El Sistema Mixto Liberal.-

Los sistemas anteriores imperaron en épocas y Estados que se identificaban con el

pensamiento politico dominante, pero con el transcurso del tiempo y los nuevos

de herejia, usura, simonia y otros. La santa inquisicion fue un tribunal eclesiastico que los pontifices
establecieron en ltalia, Francia, Portugal, Espafia y otros paises catdlicos para inquirir o averiguar y
luego castigar los delitos contra la fe.

° Manzini, citado en los apuntes de clase del médulo de Derecho Procesal Penal dictado por el Dr.
Chiara Diaz en la Especialidad y Maestria de Derecho Penal en la UDA 2009.
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hechos politicos que ocasionaron serias transformaciones en un mundo
convulsionado como lo era Europa, dio al traste con el Sistema de Procedimiento
Penal implantado inmediatamente despuées de la Revolucion Francesa (1809), para
dar paso al Codigo de Napoleon (1808), estableciendo el sistema mixto que
instauraba una etapa preparatoria y de investigacion de acuerdo al sistema

inquisitivo, y una segunda etapa definitiva de acuerdo al sistema acusatorio.

El sistema mixto no es una sintesis de los sistemas anteriores, sino méas bien es una
mezcla de instituciones de uno y otro sistema que en orden inverso a su formacion
histérica, forman un sistema de procedimiento penal mixto o ecléctico como lo

Ilama alguna parte de la doctrina.

El Dr. Carrara®® manifiesta que el juicio penal mixto es un término medio entre el
proceso meramente acusatorio y el inquisitivo, asi como la monarquia constitucional
es el término medio entre la Republica y el gobierno despético. EI proceso mixto no
es la compenetracion de los dos procesos, para que de ella resulte un tercer proceso
es mas bien la reunidn alternada de las dos antiguas formas, una yuxtaposicion y no
una aleacion donde se encuentran reunidos los elementos de los dos sistemas. El
desprestigio del sistema inquisitivo motivé al legislador napolednico a dedicar sus
mayores esfuerzos para encontrar un procedimiento que tomando lo mejor de los dos

anteriores, se constituyera en un medio eficaz para la represion de los delitos.

Los autores Mauricio Duce y Fernando Quiceno®* manifiestan que si bien es cierto
en este sistema se mantiene la instructiva y en ella prevalece la escritura, la
instruccion no se inicia de oficio, requiere de una excitacion del érgano jurisdiccional
que al propio tiempo sirve al imputado para adquirir conocimiento sobre los hechos

que se le atribuyen y asi plantear su defensa.

A la instruccidn tienen acceso pleno todas las partes y a ellas les esta autorizada la
intervencion en las diligencias probatorias, ademas todo lo actuado en la instruccion
solo tiene valor preparatorio en relacion con el juicio, etapa ésta en la que debe
reproducirse totalmente la prueba que ha de servir al juzgador para resolver el

asunto.

Ypr, Carrara, citado por Reinoso Ariosto. El Juicio Acusatorio Oral en el Nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal Ecuatoriano. Quito-Ecuador.2000. Pag. 55, 56.
" Duce Mauricio y Quiceno Fernando. Op.cit. Pag. 554.
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1.3.- El Sistema Acusatorio Oral y sus Principios Esenciales.-

Este sistema se caracteriza principalmente por encontrarse fundamentado en los
principios acusatorio, donde al Estado le corresponde la carga de la prueba, y se rige
ademas por la oralidad del procedimiento, la igualdad de las partes y la publicidad
del proceso. Este sistema es el Unico que nos asegura que en caso de ser juzgados
tendremos acceso a un proceso debido, puesto que el derecho penal se aplica a todos
desde el momento en que se promulga una ley penal constituyendo una amenaza

general.

Un sistema de corte acusatorio nos garantiza un juicio justo y es el Unico que vela
simultaneamente por la seguridad pablica y por los derechos del individuo, es el
unico que asegura el castigo a los culpables pero también la proteccion a los
inocentes; una sociedad democréatica solo puede aspirar a un sistema acusatorio y a
un juicio justo haciendo efectivas las garantias del debido proceso que contempla la
Constitucion. El acusatorio tiene como esencia a mas de la estricta separacion entre
quien juzga y acusa, también la necesidad ineludible de una acusacion previa
realizada por el fiscal ya que como lo manifiesta la ley si no hay acusacion fiscal no
hay juicio.

De acuerdo a nuestra legislacién durante un proceso penal toda resolucion que afecte
a los derechos de las partes sera adoptada en audiencia con sujecion a los principios
del debido proceso y al sistema acusatorio oral. Las partes podran proponer cualquier
tema que crean procedente tales como: legalidad de la detencion, medidas cautelares,

revision de medidas cautelares, etc.

El nucleo central del derecho a ser oido estd constituido por la nocién de que cada
acusado o procesado tiene derecho a ser juzgado en la etapa del juicio oral, la nocién
de juicio oral se encuentra muy estrechamente vinculado a ciertos principios
indispensables del mismo tales como la oralidad, la contradiccion, la inmediacion y

la publicidad cuyos principios analizaremos a continuacion.
1.3.1.- La Oralidad.-

El acercamiento del proceso penal al principio acusatorio** ha propiciado la

adopcion de sistemas de procedimiento penal que introdujeron a la oralidad en

' Ramirez Bastidas, Yesid. El Juicio Oral en Colombia. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota-
Colombia 2001. Pag. 182y ss.
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distintos momentos de su desarrollo pero en especial durante la etapa del
juzgamiento, a este principio de oralidad se le reconoce el valor de asegurar mas
plenamente el respeto a las garantias procesales, también se desprende la necesidad
de que el abogado debe conocer las técnicas para su manejo, en particular para la

formulacién de interrogatorios y la estructuracion de los alegatos.

La oralidad™ bésicamente consiste en una metodologia de produccion y
comunicacion de la informacion entre las partes, también entre las partes y el
Tribunal de Garantias Penales. Esta metodologia tiene su sustento en el uso de la
palabra, en contraposicién al uso de la escritura, es por eso que la doctrina procesal™
considera que la oralidad constituye el Gnico mecanismo iddneo para asegurar la

mediatez y la publicidad en el proceso.

Nuestra legislacion dejo atras el sistema escrito, puesto que todas las actuaciones
procesales debian hacerse por ese medio; es decir, para los jueces sentenciadores
bastaba con leer todo el expediente o lo que se denominaban autos, para poder dictar
sentencia. Curiosamente los folios se encontraban en letras oscuras y esto dificultaba
0 hasta impedia conocer bien su texto, entonces la ventaja del sistema oral es tratar
de abreviar los procesos y agilitar las resoluciones judiciales a través de la oralidad,

considerando para el efecto como un mecanismo mas &gil.

Actualmente con la oralidad, no debe ser admisible leer presentaciones pre-
elaboradas por escrito, de piezas o partes de documentos contenidos en el expediente,
se insinta que ello seria una teatralizacién, pues la preparacion de los abogados
implica ajustarse estrictamente a lo actuado durante el juicio, mas no leer o escuchar
quizas frases muy bien expresadas pero fuera de dicho contexto. Esto no se opone a
que los abogados tomen notas recordatorias sobre los puntos en que deben recaer sus
preguntas o alegaciones a exponerse durante los debates. Sin embargo, con razon se
advierte que inclusive aplicando el sistema oral, al fin las actuaciones procesales

deben quedar plasmadas por escrito, con el fin de incorporarlas en el expediente.

Para concluir con el analisis de las ventajas de la oralidad, el autor argentino Alfredo

Vélez considera que:

B Baytelman, Andrés y Duce Mauricio. Litigacién Penal y Juicio Oral. Fondo Justicia y Sociedad,
Fundacion Esquel. Quito-Ecuador 2003. Pag. 19.
14 ¢ p

Idem. Pag. 19.
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“el juicio oral publico, contradictorio y continuo se presenta como el
mecanismo mas apto para lograr la reproduccion logica del hecho delictuoso;
como el mas eficiente para descubrir la verdad; como el mas idoneo para que
el juez forme un recto y maduro convencimiento; como el méas capaz de
excluir el arbitrio judicial y dar oportunidad a las partes para defender sus
intereses; como el que permite el control pablico de los actos judiciales, que
es fuente de rectitud de ilustracion y de garantia de justicia; y como el que

mejor responde a las exigencias constitucionales™™.

1.3.2.- La Contradiccion.-

Importante Principio Constitucional y legal, se le conoce también como el principio
de bilateralidad, permite ejercer en amplitud la defensa de ambas partes en un
proceso, cuya necesidad se fundamenta en defenderse del ataque que reciben del
adversario, puesto que a veces arremeten con energia con el Unico objetivo de
demostrar un hecho féactico. En términos méas simples, la contradiccion se presenta
cuando las partes procesales estan opuestas en sus pretensiones, es decir, existe
incompatibilidad de dos proposiciones que no pueden ser a su vez verdaderas por

cuanto una de ellas afirma y otra niega lo mismo.

En la etapa del juicio oral el 6rgano jurisdiccional escucha en igualdad de
condiciones a la acusacion como a la defensa sobre las pruebas que ellos presenten,
incluyendo las declaraciones de peritos y testigos, a través de la percepcién directa
el Tribunal evalta la situacion juridica del procesado para luego en sentencia

absolverlo o condenarlo.

Segln el Dr. Zavala Baquerizo™®, por el principio de contradiccion no sélo la parte
procesal tiene derecho a conocer el medio de prueba a fin de controvertirlo, sino
también tiene derecho a que se le ponga en conocimiento el origen de la prueba, a fin
de hacerlo objeto del respectivo analisis y la consecuente valoracion, pues, si no
pueden ejercer esta actividad es imposible que puedan controvertirla. EI mismo
autor’’, también manifiesta que la contradiccion alcanza su punto més alto en los

debates, en las audiencias de juzgamiento, en donde se hace la valoraciéon de la

> Vélez, Alfredo. Derecho Procesal Penal. Tomo I. (s.a). Pag. 431.

1® zavala Baquerizo, Jorge. El Debido Proceso Penal. Editorial Edino. Guayaquil-Ecuador 2012. Pag.
337.

7 Op.cit. Pag. 338.
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actividad probatoria, y en donde es posible la oposicion, la controversia que hace la
critica, a la critica de la parte opositora.

De acuerdo al Dr. Luis Costales®, el contradictorio tiene un efecto inclusive de tipo
psicolégico en los contendientes, en pensar, que el juez no s6lo escucha y va a
atender los pedidos de una parte, sino también la suya, lo cual estd intimamente

relacionado con el derecho de defensa, consagrado a la vez universalmente.
1.3.3.- La Inmediacion.-

La doctrina® nos ensefia que por inmediacion debemos entender la circunstancia en
virtud de la cual los sujetos procesales reciben en forma inmediata, directa y
simultanea los elementos de prueba provenientes de los diferentes medios; en este
sentido la inmediacion solo puede entenderse si el juez y las partes tienen la
posibilidad de acercarse a la prueba por medio de un contacto constante entre todos

ellos y el elemento probatorio en examen.

La Inmediacion constituye la condicidon basica para lograr la determinacion de la
verdad de los hechos, y es por ello que, el examen de las pruebas deben realizarse
con la presencia, comunicacion e interaccion de los jueces y sujetos procesales
principales y secundarios, lo que se trata es evitar la manipulacion de las pruebas,
pues la comunicacion directa de las partes en las audiencias permite detectar

facilmente cualquier desviacion.

La inmediacién es una forma de percepcion, por lo que este principio es la esencia de
la oralidad, ya que descansa en el hecho de que todo el material probatorio que puede
servir de base a la decisién de los jueces sea percibido directamente en el proceso.
De ahi que la ley penal establece que el juicio debe realizarse con la presencia

ininterrumpida de los jueces y los sujetos procesales.

Cuando manifestamos que se aprecia directamente las pruebas por los sentidos, nos
referimos tanto a la razonabilidad de las informaciones emitidas por los peritos, asi
como la profundidad de sus conocimientos sobre el tema; tratandose de testigos mas
importante aun resulta este contacto para verificar inclusive su cultura, su psiquis, el

nivel de conocimiento objetivo sobre lo que declara, la posible vinculacion con una

'8 Costales, Luis. La Etapa del Juicio en el Proceso Penal. (s.edit.). Quito. 2007. P4g. 14.
9 Ramirez Bastidas, Yesit. Ob. Cit. Pag. 183.
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de las partes, la razonabilidad de sus declaraciones; lo que en fin sirve para analizar

y apreciar la verdad o no de lo declarado y la idoneidad del testigo.
1.3.4.- La Publicidad.-

El Proceso Penal dejo de ser secreto hace muchos afios, esto significa que los
procesos pueden ser de conocimiento publico, es una garantia para las personas en
general, descartando la posibilidad de administrar justicia secreta, la ley suprema
manifiesta que en todas las etapas los juicios y sus decisiones seran publicos, es decir
cuando un proceso llega a una audiencia el publico tiene la posibilidad de asistir,

salvo en delitos que deben juzgarse de forma reservada.

De acuerdo a la ley penal adjetiva la audiencia del tribunal penal serd publica, pero
sera reservada cuando el proceso tenga por objeto el juzgamiento de delitos contra la
seguridad del Estado y delitos sexuales que son reservados. El Dr. Ricardo Vaca
Andrade® considera que la reserva es evidente, pues en los delitos contra el Estado
pueden exponerse a la luz publica hechos o datos que van a comprometer secretos
fundamentales para el Estado; y en los delitos sexuales se trata de hechos que por su
propia naturaleza deben ser tratados con la reserva y el recato que exige la propia

naturaleza humana.

Los juicios son publicos, las audiencias tienen el mismo carécter, sin embargo en la
practica vemos que a muchas de ellas acuden pocas personas, a veces no acuden ni
los propios allegados de los acusados; esto dice relacidn al desconocimiento o poca
importancia que dan a este beneficio, sin tomar en cuenta que inclusive por medio de
la publicidad el pueblo tienen acceso fécil a conocer la manera como se administra

justicia penal.

Debemos aclarar, de que el proceso penal sea publico no significa que los medios de
comunicacion puedan transmitir, ni realizar grabaciones de las diligencias judiciales,
ni de las audiencias, por lo que el tribunal estd en la obligacion de mantener un
ambiente de solemnidad y respeto. EI tomar fotografias o peliculas en la sala durante
la realizacion de sesiones publicas y el de radiodifundir o televisar los procesos,
restan dignidad al tribunal, pueden distraer a los testigos y pueden obstaculizar el

logro de un juicio imparcial, por lo que ello no debe permitirse.

2% \aca Andrade Ricardo. Manual de Derecho Procesal Penal. Tomo |. (s.edit.). Ecuador 2000. Pag. 60.
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Lo que se busca con estas medidas es que no se distorsione la realidad al difundir un
proceso, ya que debido al poco conocimiento que las personas pueden tener sobre
dicho proceso podria ocasionar comentarios y conductas erroneas sobre el mismo,
causando inconvenientes a las personas que son parte de un proceso; en el sistema
oral la publicidad significa control popular, transparencia y por lo tanto es una

publicidad popular.
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Capitulo 2: La Importancia de la Litigacion Oral y de sus Técnicas.
2.1.- Planteamiento General.-

Thomas Mauet? uno de los mas importantes especialistas en litigacion de la
actualidad sostiene que: “un juicio es una recreacion de la realidad”; es decir, la
verdad histdrica es parte del pasado y no existe forma alguna de retornar a ella, la
verdad que se obtiene en un proceso penal es construida, por eso el proceso se
propone aproximarse a ella a través de una version construida de la verdad. Autores
como Mufioz Conde? que apoyan la necesidad de mantener la idea de la verdad
material como objetivo del proceso penal, reconocen las limitaciones de su cabal
conocimiento en el proceso penal, y por ello sostienen que dicha verdad historica
jamas podra ser alcanzada a plenitud y que su busqueda es fundamentalmente un

ideal.

De acuerdo a Luis Reyna®® la verdad material o formal contiene dos tipos de juicios,
uno féctico y otro juridico, la primera es comprobable mediante la prueba, y la
segunda es comprobable mediante interpretacion. La verdad factica pretende
establecer la realizaciébn de un hecho y su imputacion al sujeto incriminado,
recurriendo a la actividad probatoria. La verdad juridica pretende determinar el
significado de los enunciados normativos que permiten considerar un hecho
determinado como delito. La determinacion de la verdad procesal es definida por el
Tribunal de Garantias Penales y no es que solo dependa de su convencimiento
respecto a las posiciones planteadas por las partes, sino también se deriva en la
actuacion probatoria orientada a la averiguacion de los hechos.

El proceso penal solo se puede conformar con recrear la verdad, lo cual no es
sencillo, debido a que los seres humanos pueden fallar en la percepcion de los hechos
0 pueden darse limitaciones en la comunicacién verbal al momento de transmitir una
realidad. En efecto, de acuerdo a Luis Reyna® no es que solo exista un nivel de error
en la percepcion sensorial de los hechos por parte de los seres humanos, sino que las
posibilidades de transmitir a otras personas dicha percepcién choca, a su vez, con las

limitaciones de percepcidn que a su vez tienen quienes son los destinatarios de la

2 Mauet, Thomas. Estudios de Técnicas de Litigacion. Traduccién Karen Ventura Saavedra. Jurista.
> Mufioz Conde, Francisco. La busqueda de la Verdad en el Proceso Penal. Il Edicion. Hammurabi.
Buenos Aires-Argentina 2003. Pag. 107

> Reyna, Luis Miguel. Litigacién Estratégica y Técnicas de Persuacion. Grijley. Lima-Pert 2009. P4g.
14

**{dem. Pag. 15
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comunicacion en la etapa del juicio oral. La propuesta de verdad formulada por las
partes debe encontrar sustento en las pruebas, ya que la aceptacion por parte del
juez de una determinada version de los hechos exige que ella se encuentre
debidamente corroborada con pruebas; pues bien, esto supone que a las partes en
conflicto corresponde no solo proponer una propia version de los hechos sino

presentar y explicar la prueba en que dicha versidn se sustenta.

Esto implica que la toma de posicion del juez dependera en gran medida de la
capacidad de convencimiento de las partes; no necesariamente la verdad asumida por
el juez es la mas cercana a la realidad, sino lo que logr6 convencerlo mas. Alli
justamente es donde radica la importancia de las técnicas de litigacion, como
instrumento de comunicacién eficaz destinado al convencimiento del juez.
Acertadamente sefiala Mauet®, el abogado busca convencer al tribunal para que

asuma la vision que aquel ofrece de los hechos en discusion.

Las técnicas de litigacion de acuerdo a Reyna® no son ni pretenden ser una férmula
magica que permite a quien la aplica ganar el caso, factores como la preparacion y la
experiencia son evidentemente relevantes para la obtencion de resultados exitosos. El
desarrollo de un caso en particular, no podria llegar a buen puerto si se desconoce la
estructura general de la teoria del delito, pues las técnicas de litigacion no pueden
sustituir el bagaje de conocimientos propios del abogado para solucionar problemas

de esta indole.
2.2.- Técnicas de Litigacion Oral en el Proceso Penal.-

Partiendo del principio: “no litiga el caso el abogado que se dedica a transcribir las
actas de un juicio oral o que, simplemente realiza labor de procuracion; litiga el
caso el abogado que participa en el debate oral”. Doctrinariamente?’ se precisa que el
abogado litigante tiene caracteristicas distintas a la de los abogados que se
desenvuelven en otros contextos, y que estas capacidades se obtienen solo mediante
praxis y experiencia; por lo que, como técnicas Utiles de litigacién proponemos
algunas méaximas de actuacion destinadas a servir de herramienta para enfrentar las

cuestiones que surgen en un proceso penal, y estas son:

> Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 1
2 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. Pag. 16
*” {dem. Pag. 98
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a) El Abogado Litigante debe actuar con seguridad y confianza en si mismo.

El abogado litigante debe ser una persona segura, pues la seguridad se relaciona con
la confianza en si mismo. La inseguridad en cambio es percibida tanto por el tribunal
de garantias penales como por el cliente, como falta de experiencia o ausencia de
preparacion y hace sumamente dificultoso que se pueda cumplir con el propdsito
primordial de persuadir al juez. Es logico, si el abogado se muestra inseguro, no
mostrara confianza en si mismo ni en la causa que defiende y esto hard sumamente
dificultoso que el juez confie en los argumentos que se proponga. La falta de

seguridad se evidencia en sus actitudes, aqui unas pequefias muestras:

- La Timidez: La timidez puede ser apreciada como una muestra de inseguridad y

debe ser enfrentada y superada al momento de litigar.

- Tono de Voz: La forma en que se comunican y transmiten las ideas sirve para
determinar si el abogado tiene seguridad, ya que hablar con tono bajo de voz no
genera buena impresidn al tribunal y por lo tanto pierden la atencion.

- Respeto a las Partes: Ofender al colega o a las partes demuestra total inseguridad;
por el contrario una respuesta con altura frente a la ofensa contraria es un sintoma de

confianza en si mismo.

- Decision: Se deben tomar decisiones a cada momento, por eso es inadmisible dudar
0 ser indeciso, ya que la indecision genera inseguridad y demuestra falta de

conocimiento.

- Iniciativa: El abogado debe tener iniciativa, debe intervenir cuando lo considere
necesario para los intereses de su defendido; no debe condicionar su intervencién a la

complacencia del tribunal.

b) El abogado litigante debe comprometerse con la causa que defiende, sin

ensimismarse en ella.

El abogado debe encontrarse comprometido con la causa que defiende y debe luchar
por ella con fortaleza. La idea de compromiso no debe llevar a considerar la causa
del cliente como una causa personal, pues eso hace perder objetividad al abogado
defensor. La falta de objetividad enceguece al abogado y le impide actuar
adecuadamente no solo en el caso presente sino en el futuro, pues vera al oponente y

al tribunal como enemigos.
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c) El abogado litigante debe tener capacidad de autocritica.

El abogado no puede cegarse por la soberbia, ni creer que su ser y sus acciones son
perfectas. El abogado debe tener capacidad de autocritica pues solo de ese modo
reconocera los errores del presente y no los repetira en el futuro; el buen abogado
debe ser objetivo no solo en la critica hacia su propio trabajo sino también en la
critica del trabajo ajeno.

d) El abogado litigante debe saber racionalizar sus esfuerzos.

El abogado litigante debe saber racionalizar sus esfuerzos y para ello, su capacidad
de andlisis debe permitirle identificar los aspectos problematicos de su caso para
darle adecuada solucién. Esto evitard que en su defensa desvie la atencién del
tribunal hacia aspectos intrascendentes para la discusion judicial. En esto es
sumamente importante que el abogado sepa leer o escuchar al oponente, escuchar no
solo permite reconocer los argumentos propuesto por el oponente para su posterior
refutacion, sino que evidencia el grado de educacion y cultura del abogado.

e) El abogado litigante debe ser honesto.

La importancia de un caso judicial no puede generar en el abogado una actuacion
deshonesta, ni falta de ética. EI buen abogado litigante es aquel que actGa con
rectitud, transparencia e integridad. La mejor tarjeta de presentacion del abogado es
su actitud de vida, esto hace que sus defensas sean valoradas de un modo distinto en
el foro de abogados. El abogado honesto es creible y genera un gran respeto por parte
de sus colegas. El abogado honesto no solo motiva al tribunal a resolver la causa con
justicia, sino que adquiere un grado de credibilidad que trasciende en el resultado de

sus defensas.
f) El abogado litigante debe ser responsable.

El abogado litigante debe ser responsable en los distintos ambitos de su desarrollo
profesional. La responsabilidad como atributo del abogado debe manifestarse en cada
oportunidad en que ejerce su profesion. Debe realizar los actos de defensa
oportunamente, de modo necesario y diligente para los propdsitos pretendidos; la
responsabilidad es una cualidad que incide directamente en el desempefio

profesional.
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g) El abogado litigante debe ser un buen comunicador.

Uno de los aspectos centrales en relacion con las técnicas de litigacion oral se

vincula con la persuasion y ésta solo podra obtenerla el abogado que ejerce su

defensa contando con ciertas habilidades relacionadas a la comunicacion:

- Elocuencia y dominio del lenguaje: El abogado litigante requiere de un
buen dominio del lenguaje, tanto escrito como oral; esto es especialmente
importante en un sistema procesal como el ecuatoriano, basado en el
principio de oralidad. ElI uso de un vocabulario adecuado y amplio es
fundamental, ya que forma parte de la imagen general del abogado litigante y
muestra su nivel de cultura. Por esa razon, es recomendable que el abogado
sea un lector asiduo, no solo de material juridico, sino también de otro tipo de
lecturas.

- Histrionismo:*® El abogado no solo debe narrar un relato sino debe
escenificarlo, y debe ser sumamente cuidadoso en el uso de este recurso, pues
mal empleado puede tener efectos -contraproducentes afectando la
credibilidad de sus planteamientos. Se debe evitar que la elocuencia y la
capacidad histriénica sustituyan la preparacion; pues la preparacion es

insustituible.
h) El abogado litigante debe prepararse para resolver su caso.

Frente a cada caso el abogado debe realizar una labor de preparacion de éste, y
por otro lado, el abogado debe encontrarse preparado para sus exigencias. Con
respecto a la primera cuestion, es indispensable que el abogado reconozca que el
éxito de su caso depende primordialmente del esfuerzo que le dedique. Del
mismo modo, un caso judicial no se gana si el abogado que litiga no se encuentra
preparado, esto implica que se debe conocer el contenido esencial de la materia
que ejerce profesionalmente. Esto es muy importante en el ambito del modelo
procesal penal que se ha implementado en nuestro pais caracterizado por la
inmediatez, oralidad y la contradiccién. En este modelo procesal penal si el

abogado pierde la oportunidad de cuestionar o argumentar puede debilitar su caso

28 . ~ . . . . e .2 .2 .

De acuerdo al vocabulario espafiol histrionismo significa “Afectacion o exageracidn expresiva
propia del histrién (Persona que se expresa con afectacion o exageracion propia de un actor
teatral)”.
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e incluso perderlo, si se pretende obtener un resultado exitoso se debe también

saber guiar e instruir, en los casos que sea requerido, al tribunal.

Una defectuosa preparacion del abogado no solo situa sus efectos negativos en el
caso que defiende, sino también fuera de aquel, el abogado que no se prepara

para su caso afecta su prestigio y credibilidad como profesional del derecho.
1) El abogado litigante debe ganarse la confianza de su cliente.

La relacion cliente-abogado es en esencia, una relacion de confianza. El abogado
debe saber ganarse la confianza de su cliente, pues esto no siempre es tarea
sencilla. Para ello, resulta fundamental sea sensible a su situacién, pues el cliente
muchas veces suele sufrir psicolégicamente los efectos de verse involucrado en
un proceso penal. El abogado debe no solo ser amable sino que debe ser
perceptivo de las necesidades de su cliente, pues en buena cuenta debe hacer las

veces de psicdlogo y reconocer cuando su cliente necesita ser escuchado.
2.3.- La Teoria del Caso y Estrategias de Defensa.-
2.3.1.- Concepto de la Teoria del Caso.-

La Teorfa del Caso de acuerdo a Thomas Mauet® no es otra cosa que la historia que
cada una de las partes presenta respecto a lo que ocurrid en la realidad; y de acuerdo
a Baytelman y Duce® es un &ngulo desde el cual se ve toda la prueba y que debe
dominar todo lo que se hace dentro del proceso. La teoria del caso es el medio a
través del cual se busca persuadir al juez, por lo que existe gran conexion entre la
litigacién y la persuasion, y justamente por esta razén es que la teorfa del caso® debe
dominar absolutamente todas las decisiones que toma la defensa dentro de un

proceso penal.

Otros autores® identifican correctamente a la teorfa del caso como una suerte de
mapa de ruta en tanto conduce la actuacion de las partes involucradas en el conflicto
procesal desde su inicio hasta su final. Podriamos considerar ademas que la teoria
del caso determina la actuacion del abogado litigante durante el proceso penal,

2 Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 18

30 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio. Litigacién Penal y Juicio Oral. Fundacién Esquel. Noviembre
2004. Pag. 37

3 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. P4g. 109

32 Luis Reina en su libro Litigacion Estratégica y Técnicas de Persuacion Aplicadas al Nuevo Proceso
Penal Peruano, cita opiniones de varios autores sobre la teoria del caso entre estos a Schonbohm,

Mixan, Rodriguez y Burgos. Pag. 109
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sirviéndole de guia metodoldgica a través de la cual establece qué actividad
probatoria deberé desarrollar y en qué oportunidad hacerlo. La labor de la defensa en
el proceso no sera otra que la de acreditar su teoria del caso y desvirtuar la teoria del

caso formulada por la otra parte.

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

Una buena teorfa del caso® es el verdadero corazén de la actividad litigante, pues
estd destinada a proveer un punto de vista comodo y confortable desde el cual el
tribunal pueda leer toda la actividad probatoria, de tal manera que si el tribunal de
garantias penales mira el juicio desde alli, seré guiado a fallar a nuestro favor. Desde
luego la teoria del caso depende del conocimiento que el abogado tenga acerca de

los hechos de la causa.

En el caso de los procesos orales manejar mas de una teoria del caso suele ser
desastroso, especialmente si son incompatibles; sostener teorias multiples e
incompatibles ira en desmedro de la credibilidad de nuestro caso, por eso se debe
tener presente que una teoria del caso servira mejor a nuestra causa en la medida en
que sea mas creible. Aun cuando nuestra actuacion ante el tribunal sea técnicamente
impecable, los argumentos del litigante sélo serdn efectivos si convencen a dicho
tribunal. Para Baytelman y Duce™ la teorfa del caso en suma es la historia de lo que
realmente ocurrig, y es un proceso que comienza con la preparacion del juicio, desde
el momento en que tengamos toda la informacion en nuestro poder y su elaboracién

exige algunos pasos:

Revisar los elementos de las alegaciones de cada parte; determinar los hechos claves
que han sido controvertidos y que estan en disputa, y los testigos y evidencias;

revisar material de que nuestra contraparte se puede servir en apoyo de su version,

3 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio. Ob. Cit. Pag. 39

** Al hablar de juicio obviamente debemos entender de las actuaciones que realizan los abogados en
la etapa del juicio oral.

%> Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio. Ob. Cit. Pag. 39

3 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio. Litigacidon Penal en Juicios Orales. Textos de docencia
universitaria. Il Edicién Chile 2001. Pag. 54
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asi como la evidencia que dispondremos para apoyar nuestra propia version;
investigar todo posible incidente relativo a la legalidad de las pruebas obtenidas o de
su presentacion en juicio; finalmente, revisar toda la prueba admisible con que
cuenta uno y la contraparte, de manera que podamos identificar las fortalezas y

debilidades del arsenal probatorio de cada cual.
2.3.2.- Elaboracién de la Teoria del Caso.-

Dentro de las primeras labores a realizar por el abogado se encuentra la de recibir la
version de los hechos de su cliente, ya que éste puede referir con mayor nivel de
certeza si es 0 no responsable del hecho que se le atribuye, asi como de las pruebas
que lo sustentan. Esta no es una labor nada fécil, debido a que los seres humanos
tenemos una tendencia natural a negar nuestra responsabilidad o al menos a
atenuarla, y esto es mucho mas obvio en los casos judiciales en donde la

responsabilidad genera consecuencias de gran magnitud.

El abogado con éste propdsito, debe persuadir a su cliente de que sélo la verdad le
permitira definir la estrategia que mejor le convenga a sus intereses; Su cliente bien
puede que se sincere y le narre la verdad de lo ocurrido, o puede mantener su
posicion de inocencia. En ambas circunstancias, el abogado debe proceder a recibir
la version de su cliente para lo cual debe ser sumamente perspicaz y confrontar las

dudas que generen su version o la inconsistencia en ésta.

La teoria del caso en suma, es nuestra simple, l6gica y persuasiva historia a cerca de
lo que realmente ocurrid, y es un proceso que comienza desde la preparacién del
juicio oral; de hecho, una vez que tengamos toda la informacion en nuestro poder y
antes de realizar alguna otra actividad de preparacion del juicio, debemos decidir
cual sera nuestra teoria del caso, pues todo nuestro esfuerzo de preparaciéon se

focalizara en probarla y desfigurar la contraria.

La preparacién de la teoria del caso exige algunos pasos que a continuacion

sefialamos:

- Reuvisar los elementos de las alegaciones de cada parte,

- Determinar los hechos claves que han sido controvertidos, asi como también
determinar los testigos, la evidencia material de que nuestra contraparte se
puede servir, asi como la evidencia de que dispondremos para apoyar nuestra

propia version,
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- Investigar todo posible incidente relativo a la legalidad de las pruebas
obtenidas o de su presentacion en la etapa del juicio; vy,
- Revisar toda la prueba admisible con la que contamos, de manera de poder

identificar las fortalezas y debilidades de cada uno.

La elaboracién de la teoria del caso debe desarrollarse siempre a través de
proposiciones facticas®’ y apoyadas por pruebas directas o indiciarias, afirmativas o
explicativas, ademéas con elementos de conviccion que se hayan obtenido en el
proceso y siempre debe estar sustentado por disposiciones legales pertinentes. Hecho
esto, estaremos en condiciones de esbozar una teoria del caso que se sirva de las
debilidades del oponente y explote las propias fortalezas minimizando las de nuestra

contraparte.

Construir una teoria del caso, en consecuencia, €s un proceso que va y viene varias
veces a lo largo de la etapa de preparacion del juicio oral, alterandose en la medida
en que nuestro conocimiento del caso se va modificando hasta que finalmente
debemos fijar nuestra estrategia final una vez que hemos alcanzado mayor grado de

conocimiento y anticipacién a cerca del juicio que vamos a litigar.

Los relatos persuasivos que se desarrollen en la audiencia del juicio, no sélo exigen
un contenido solido sino ademas, una dosis fuerte de credibilidad. Esto es
especialmente cierto en el marco del juicio penal acusatorio, en que el juzgador no
dispone de un sistema de prueba tasada sino de la sana critica. El valor probatorio de
la evidencia tendra directa relacion con su capacidad para formar conviccion en el
tribunal y ello parte con que el juzgador esté dispuesto a aceptar que la prueba

presentada es creible.

El juicio oral en suma, 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 teorias juridicas, y saber distinguir qué encaja en
cada parte del juicio oral hard la diferencia entre un buen y mal litigante. El derecho
es importante pero si se desea perder el caso no hay méas que invadir las preguntas a
los testigos con complejas construcciones juridicas; el testimonio se perderd, el

testigo habra sido inutil y nosotros nos habremos desacreditado frente al tribunal.

37 . ey ] . .y . .

Una proposicidn factica es una afirmacion de hecho que satisface un elemento legal; es decir, es
un elemento legal reformulado en un lenguaje corriente. De forma mas simple, es una afirmacion de
hecho de mi caso concreto y si el juez la cree tiende a satisfacer un elemento de la teoria juridica.
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Cuando narramos nuestra teoria del caso perseguimos que se condene o0 que se
absuelva a una persona, lo hacemos investidos de una herramienta particular que es
la ley. Para el juzgador serdn buenas o malas las razones que demos en favor de
nuestro cliente en la medida que obedezcan los mandatos de la ley. La ley a su turno,
es un gran enjambre de teorias juridicas entendiendo por éstas proposiciones
abstractas y generales que buscan un correlato en la realidad de los casos a los que se

pretenden aplicar.

Una de las principales dificultades que presenta el juicio es que éste consiste en
satisfacer ciertas teorias juridicas, y estas suelen ser abstracciones casi siempre
lejanas de los hechos que presenta la prueba. Lo cierto es que las teorias juridicas no
se refieren a una historia concreta, sino que pueden superponerse a un numero
infinito de historias de la vida real. En todos los casos se trata de alegar una
representacion, un error y el resto de los elementos, pero cada uno de ellos puede
tomar la forma de una multiplicidad de historias concretas, entonces el resultado es
una distancia entre el testimonio y los hechos que necesitamos para configurar la

teoria juridica que pretendemos invocar.

Por un lado estan los relatos, desprovistos de conclusiones juridicas, por el otro las
teorias y sus elementos, desprovistas en principio de contenido factico especifico. El
modo de superar esta distancia es presentandole al tribunal proposiciones facticas

para cada uno de los elementos de nuestras teorias juridicas.
2.3.3.- Las Estrategias de Defensa.-

Luego de identificar los términos de la imputacion, su prueba sustentatoria y tras
recibir la version del cliente, corresponde que el abogado identifique y construya su
teoria del caso; pues luego de la valoracion de diversos elementos debe optar por su
estrategia®® de defensa; y doctrinariamente® se pueden reconocer dos diversas clases

de estrategia: la estrategia de negociacion y la estrategia de refutacion.
a) Estrategia de Negociacion.-

No siempre sera prudente refutar o contradecir la imputacion, en ocasiones debe

aceptarse la responsabilidad y a partir de ello, negociar ciertos beneficios a favor de

*la expresion estrategia proviene del Iéxico militar, evocando a las confrontaciones bélicas. Se
considera que el proceso penal por sus caracteristicas tiene muchas similitudes con la guerra, pues
enfrenta a dos partes procesales caracterizadas por su disparidad.

¥ Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. Pag. 113
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nuestro cliente. Para poder utilizar esta estrategia se requieren la concurrencia de
elementos como: la existencia de un hecho real; que dicho evento constituya delito;

Yy, que existan elementos de conviccion de su realizacion por parte del imputado.

A pesar que la opcion a favor de una estrategia de negociacion supone allanarse a la
pretension persecutoria de la fiscalia, no es una aceptacion de responsabilidad
incondicionada sino que aquella puede ser negociada; en primer término se debe
identificar la pretension de la contraparte, ademas se debe identificar el resultado que
se desea obtener y de alli construir los argumentos que permitan maximizar los

resultados.

Como en cualquier clase de negociacién la que se produce en un proceso penal debe
estructurarse identificando la pretension de la contraparte, el planteamiento de la
negociacion exige ademas identificar los margenes de accién de ésta; es decir, el
minimo que desea obtener y el maximo que podra obtener. Es esencial el
conocimiento de los institutos procesales de negociacion para seleccionar aquel que
resulte mas adecuado a las circunstancias y mas beneficiosas a nuestro patrocinado.
Finalmente deben construirse los argumentos que permitan maximizar los resultados,
ya que existe una directa correlacion entre el nivel de argumentacion y los resultados

que de aquella se deriven.

Como ejemplo gréfico, en nuestra legislacion ecuatoriana tenemos los
procedimientos especiales; esto es, el procedimiento abreviado y el procedimiento
simplificado. El procedimiento abreviado® que consiste en una peticién que realiza
el fiscal o el procesado previo requisitos previstos en la ley, es un acuerdo que
podemos considerarlo como una estrategia de negociacion entre las partes procesales,
con el fin de obtener ventajas con las mismas. En las audiencias de procedimiento
abreviado que se desarrollan en nuestra ciudad, en las exposiciones que presentan
frente al tribunal para su aceptacion, el fiscal y el abogado del acusado dan a
conocer claramente este acuerdo manifestando por ejemplo, que se ha negociado el

tiempo que el acusado debe cumplir con la pena.

“*El Procedimiento Abreviado y Ssus requisitos se encuentran establecidos en el cddigo de
procedimiento penal en vigencia a partir del articulo 369
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En cambio, el procedimiento simplificado* es una peticién realizada por el fiscal con
el fin de acelerar el proceso y para que asi se declare sentencia por parte de los jueces
condenando o absolviendo al acusado, también lo podemos considerar como una
estrategia de negociacion puesto que permite acelerar el proceso en beneficio de la

justicia y de las partes procesales.
b) Estrategia de Refutacion.-

El abogado debe decidir la estrategia a seguir conforme a los intereses de su cliente,
aunque es muy lamentable y real que muchos abogados asuman una actitud
mezquina motivada fundamentalmente por fines econdmicos, debido a que los
honorarios de un proceso penal con juicio oral seran més provechosos que los
correspondientes a un proceso penal que culmine con un arreglo de terminacién
anticipada; pues siempre existira alguna tesis que vender al cliente como medio de
refutacion de la imputacion penal; el derecho penal es rico en teorias que
seguramente encontrar alguna que sustente nuestra pretension no sera tarea

complicada.

Si se opta por una opcidn de recurrir a una teoria como estrategia de refutacion, ésta
tiene que ser razonable y admitida por el tribunal de garantias penales; es 16gico, si el
proposito de formular una teoria del caso es lograr persuadir al juez o tribunal,
nuestra teoria debe ser creible y convincente. Justamente por ese motivo es
recomendable que la teoria del caso se formule con la mayor simpleza posible y sea

comprensible para el receptor del mensaje.

Traversi* identifica dos posibles estrategias de refutacion: estrategia de refutacion
sin exposicion de contra-hipotesis; y, estrategia de refutacion con exposicion de
contra-hipétesis. En la estrategia de refutacion sin exposicion de contra-hipétesis, de
acuerdo a éste autor, la defensa se limita a desbaratar la tesis incriminatoria
desvirtuando su contenido probatorio; en cambio, la estrategia de refutacion con
exposicion de contra-hipétesis, propone una explicacion alternativa de los hechos

que resultan incompatibles con la tesis incriminatoria y por lo tanto las desbarata.

*LEl Procedimiento Simplificado y sus requisitos se encuentran establecidos en el cédigo de
procedimiento penal en vigencia en el Art. 370.1

2 Traversi, Alessandro. La Defensa Penal. Técnicas Argumentativas y Oratorias. Traducido por Maria
Gbémez. Aranzadi. Navarra 2005. Pag. 55, 56 y 57.
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De acuerdo al principio de presuncion de inocencia la carga de la prueba le
corresponde al acusador, lo cual implica que la obtencién de un resultado favorable
para el procesado es posible recurriendo a una estrategia de refutacion de contra-
hipdtesis. Luego de haber asumido una estrategia de refutacion y haberse optado por
una tesis razonable de defensa, corresponde identificar las proposiciones facticas, asi
como los puntos focales del proceso como parte de la propuesta de verdad factica

que se planteara durante el juzgamiento oral.

Como parte de la propuesta de verdad procesal que las partes formularan en el juicio
corresponde plantear una propuesta de verdad factica, una propuesta de lo ocurrido.
Esta propuesta de verdad debe ser descompuesta en proposiciones facticas, como
pequefios fragmentos que integrados componen la narracion total del suceso. Por
ejemplo, si sostenemos la inexistencia del delito porque la accion de matar a otro fue
en legitima defensa, esta version debe descomponerse en sus elementos: agresion
ilegitima, necesidad racional del medio empleado, falta de provocacion por parte de

quien se defiende, etc.

Establecido ya un rumbo, a través de la eleccién de la estrategia de defensa,
corresponde ahora identificar los medios de prueba que servirdn para la
corroboracion de los planteos defensivos. Debe entenderse que cada proposicion
factica que sustente nuestro caso, debe contar con una prueba que la acredite, esta
exigencia se hace mas intensa en relacion con los denominados puntos focales. Si no
nos resulta posible acreditar dichas proposiciones facticas deberemos optar por una
version distinta de los hechos.

2.4.- La Persuasion como Aspecto Fundamental de la Litigacion.-
2.4.1.- Concepto de la Persuasion.-

De acuerdo a Falcon y Rojas® los juicios son ganados por aquellos que tienen la
capacidad de convencer al juez o al tribunal de la validez o de la superioridad de su
propuesta, pues quienes ganan los juicios son aquellos que con mayor eficacia
persuaden al juez. Hay que entender que en este contexto, la persuasion® es un
proceso de comunicacion a través del cual uno de los agentes intenta influenciar en el

pensamiento o comportamiento de otro agente. Ese mecanismo se produce en el

2 Falcdn, Enrique y Rojas, Jorge. ¢ Como se hace un Alegato? Abeledo-Perrot. Buenos Aires-Argentina
1994. Pag. 19y 20
“ Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. Pag. 125
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proceso penal, en el cual las partes procesales buscan convencer a un tercero, el juez,
de la mayor validez de sus argumentos. Alli radica justamente la importancia de la

labor del abogado litigante.

En vista que la persuasion es como cualquier otro proceso de comunicacion, para que
sea exitoso resulta necesario que el receptor de la comunicacion, esto es el juez,
coopere en el procedimiento comunicativo. Puede decirse entonces, que la
persuasion no es imposicion sino colaboracion. La persuasion es interaccion y
requiere que el juez esté predispuesto a receptar la informacion que las partes le
transmiten. Esto supone que el abogado debe encontrarse atento para identificar
aquellas lagunas de distraccion del juez y hacerles frente. Es importante que el
abogado identifique las caracteristicas de la personalidad del juzgador, con el
propdsito de reconocer su reaccion frente a la teoria del caso que propondra la
defensa. A veces la personalidad del juzgador permite establecer tendencias de

decision, basadas en estereotipos culturales, que tienen relevancia no accesoria.

De acuerdo a Mauet® no puede negarse la influencia de los estereotipos en las
valoraciones judiciales y por ello corresponde al abogado hacerles frente. Lo primero
que debe conocer un abogado son sus limitaciones, en este contexto no debe
pretender que su intervencion en el proceso penal tenga por proposito hacer que los
estereotipos existentes en los juzgadores desaparezcan. Sus objetivos deben ser mas
limitados, si el juzgador ha inferido que el acusado responde a cierto estereotipo, el
abogado no debe tratar de desaparecerlo sino Unicamente debe demostrar que la
inferencia no es correcta, es decir, que el acusado no responde al estereotipo. Para
lograrlo, es indispensable que el abogado humanice a su cliente con el propdésito de
reducir o incluso eliminar los efectos que el estereotipo pueda generar en la

valoracion de su testimonio.

De acuerdo a Baytelman y Duce® la labor del abogado en un juicio oral es hacer que
llegue el mensaje al juez mediante su relato, y no basta que su historia sea
entretenida o interesante, sino que ella debera dar la impresion al tribunal de que se
trata de la version mas fidedigna de los hechos, y la interpretacion de la ley mas

adecuada y justa.

*> Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 49
a6 Baytelman, Andrés y Duce Mauricio. Ob. Cit. Pag. 39 y sgts.
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El litigante en la etapa del juicio oral por lo tanto debe narrar y persuadir, esa sera su
principal tarea y su mas primordial objetivo. Los juicios orales imponen exigencias
fuertes a la intuicion del litigante por muy exhaustiva que sea nuestra preparacion
jaméas podremos anticipar con precision lo que ocurrird durante la audiencia, las
respuestas inesperadas de los testigos, las maniobras de la contraparte, las

observaciones de los jueces o la aparicion de nueva informacion, etc.

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

intuitivas que el juicio oral de todos modos demandara de nosotros.

Una de las principales dificultades que presenta un juicio es que este consiste en
probar o refutar ciertas teorias juridicas, y éstas suelen ser abstracciones casi
siempre lejanas de los hechos que presenta la prueba. La teoria juridica dice por
ejemplo, cuando debemos considerar que se ha cometido un delito, cuando debemos
atribuirle responsabilidad a una persona por su comisién, cuando debemos considerar
su conducta grave o atenuada, etc. Como vemos el derecho tiene infinitud de teorias
juridicas, construcciones que hace para disefiar hipotesis de aplicacion de la ley y

estas construcciones suelen ser complejas y abstractas.

De acuerdo a Mauet*’, en la comunicacién propia del proceso penal, los testigos
tienen un rol fundamental, siendo éste objeto de andlisis por parte del tribunal segin
tres factores: el estado de la fuente, el conocimiento de la informacion y el estilo de

la informacion.
a) El Estado de la Fuente.

Cuando se habla del estado de la fuente se hace referencia a los roles implicitos o
explicitos de la fuente. Asi, se puede identificar un distinto grado de persuasion

i Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 50
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dependiendo de si la fuente es el abogado, el acusado, el perito, o si se trata de un
testigo mayor o menor de edad. Esta cuestion es facilmente comprensible en el caso
del imputado quien como consecuencia de la clausula de no autoincriminacién
derivada de la garantia de la defensa, tiene derecho a mentir. Su estado sera, como es
entendible, distinto al del testigo que tiene la obligacion de declarar la verdad,

incluso bajo amenaza de pena por perjurio.

Asi mismo en este ambito entran en consideracion cuestiones como la experiencia o
la reputacion del abogado. Un abogado reputado o con una vasta experiencia
seguramente tendrd mayor capacidad de persuasion que el abogado deshonesto o
inexperto. Esto porque frente al mensaje del abogado experimentado o reputado, el

juez se encuentra mas predispuesto a receptar la informacion.
b) EI Conocimiento de la informacion.

Otro de los elementos relevantes para la persuasion del tribunal se relaciona con el
conocimiento de la materia que demuestra quien transmite la informacién. Por
ejemplo, mayores posibilidades persuasivas tendrd el perito que tiene mayor
conocimiento en materia de peritacion que aquel que no tiene mucho conocimiento o
experiencia. La misma logica funciona para el caso de los abogados, pues el abogado
que ha publicado o ha sido reconocido como catedratico universitario, tendra
mayores posibilidades de persuadir que aquel que no tiene antecedentes publicistas o

de docencia universitaria.

Esta cuestion sin embargo puede tener un efecto adverso, si quien transmite la
informacion genera una expectativa y no la satisface, la eficacia del proceso de
comunicacion se vera afectada. Por el contrario, si el transmisor de la comunicacién
supera las expectativas generadas por el tribunal, sus posibilidades de persuadirlo

aumentan.
c) El Estilo de la Presentacion.

Resulta de suma importancia para los fines de la persuasion la forma o el estilo
utilizado en el proceso de transmision de la informacion. En este contexto resultan

relevantes los siguientes factores:
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- La Confianza: Es mucho mas persuasiva la informacion transmitida por el
testigo que demuestra confianza. Al respecto sefiala Mauet®® cémo la
confianza mostrada en su declaracion por un testigo ocular resulta el
pronosticado mas poderoso de un veredicto culpable.

- El lenguaje utilizado por quien transmite la informacion: La informacion
transmitida utilizando un lenguaje vivido resulta mucho més persuasiva que
aquella que carece de capacidad descriptiva. Por ejemplo, serd& mucho mas
persuasivo decir que el acusado se acercd a la victima, le apunté en la cabeza,
le hizo arrodillarse y le dispar6 en la cabeza; que simplemente decir el
acusado mato a la victima.

- La desacreditacion del testigo o perito: La desacreditacion del testigo o
del perito, aun cuando no se encuentre sustentada con elementos de
conviccion tiene efectos que perduran y dificilmente desaparecen.

- El estilo general del abogado: el estilo utilizado por el abogado durante su
labor de patrocinio, incrementa o reduce sus niveles de persuasion. Si, por
ejemplo, el abogado utiliza un estilo de presentacion pasiva con un discurso
lento, escaso contacto visual, etc, tendrd menor capacidad persuasiva que el
abogado que utiliza un estilo mas dinamico.

- Presentacion auditiva y visual de la informacion: mayores niveles de
persuasion tiene la informacion que es presentada tanto auditiva como
visualmente. En ese contexto, debe procurar presentarse la informacion
combinando ambos criterios teniendo presenta una serie de cuestiones
relevantes. A diferencia de la informacion transmitida auditivamente, la
informacién presentada visualmente puede ser revisada por el tribunal; la
informacidn auditiva mas relevante debe ser transmitida en primer lugar, pues
las personas suelen recordar mas lo primero que lo Gltimo que escucharon; el
uso de ayudas audiovisuales permite una representacion mas persuasiva de la

propuesta contenida en la teoria del caso.

*® Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 52
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Capitulo 3: Los Interrogatorios y Alegatos en la Etapa del Juicio Oral.
3.1.- Planteamiento General.-

El éxito de un proceso penal de acuerdo al sistema acusatorio, depende en gran
medida de la creacion de una historia o relato verosimil que logre en el juzgador la
conviccion necesaria para obtener una resolucion favorable. La gran oportunidad con
la que cuenta el abogado litigante para narrar su historia, permitiéndole al tribunal de
garantias penales revivir la version de los hechos de su cliente, es el examen directo,
pues aqui es en donde resulta posible desarrollar el relato de manera tal que permita
la comprobacion de nuestras proposiciones facticas y el éxito de nuestra teoria del

Caso.

El principal objetivo de la etapa del juicio, es extraer de los testigos toda la
informacidn que requerimos para ir construyendo nuestra historia, ésta es la etapa en
la que elaboramos la mayor parte de nuestra version de los hechos, acreditando las
proposiciones facticas de nuestra teoria del caso. Los examenes directos y contra-
examenes que realizan la fiscalia y los abogados, residen en la fundamental ventaja
de crear en la mente de los miembros del tribunal de garantias penales una cierta
disposicion penal hacia el caso, desde la cual van analizando la evidencia que se les
presenta.

El sistema acusatorio con su caracteristica esencial de contradiccion permite que el
tribunal tenga la oportunidad de examinar las pruebas directamente; es mas, la
contradiccion permite que los elementos de conviccidn sean puestos a prueba, en la

medida que resistan el cuestionamiento de la otra parte.

En razén de lo anteriormente expuesto en este apartado, nos referiremos a varios
puntos relacionados con los Illamados interrogatorios 0 examenes Yy
contrainterrogatorios o contra-examenes de testigos, peritos, ofendido, y acusado.
Dichos mecanismos de acuerdo a la ley, son los medios idéneos para conocer sobre
la certeza 0 no, que pueden presentar estos medios de prueba, que regularmente se
utilizaran para demostrar sus respectivas hipotesis, de quienes intervienen en el

proceso penal.
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3.2.- El Interrogatorio o Examen Directo de Testigos.-

3.2.1.- Concepto: De acuerdo al Dr. Cabanellas® el interrogatorio o examen directo
de testigos es una diligencia judicial en el que se toma declaracion a las personas que
saben y puedan deponer la verdad sobre un hecho, 0 que se suponen que estan en

condiciones de suministrar informacion al respecto.

El interrogatorio™® o examen directo es formulado por el abogado que propone al
testigo, constituye una de las primeras miradas a la version de los hechos propuesta
por la defensa a través de su teoria del caso, este interrogatorio tiene como
caracteristica central el protagonismo del examinado, quien puede ser el acusado o
un testigo y es claro que la importancia del interrogatorio radica en la relacion que se
le da con el testigo, puesto que la declaracion testimonial constituye la reina de las

pruebas, resultando fundamental en la solucion de los casos penales.

Los interrogatorios son preguntas que se realizan en la audiencia del juicio oral,
principalmente a los testigos y peritos propuestos por la fiscalia y por las partes, el
principal propdsito del interrogatorio es en la mayoria de los casos aclarar y ampliar
la declaracion sobre puntos confusos y que son importantes para el esclarecimiento

de los hechos.

De acuerdo al Manual de Funciones del Fiscal®® se aconseja que siempre las
preguntas en el interrogatorio se formulen con las palabras: qué, cémo, cuando,
donde, quién, por qué, quienes, cudles y cuantos; esto les dara a las preguntas o al
examen un sentido directo que evitara en gran medida que las objeciones®” de la
contraparte prosperen. Preguntar ¢;Diga si es cierto?, ¢Diga el testigo?, ¢Diga el
perito?, ¢Es cierto que?, etc, regularmente puede ser objetado como pregunta

sugestiva.

49 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo lll. Editorial Heliasta, 26
Edicién. Argentina 1998. Pag. 613.

% por parte de un gran sector de la doctrina se considera que el término “interrogatorio” tiene un
innegable trasfondo ideoldgico de corte inquisitivo y que el término mas exacto es el de “examen”.
Pero si revisamos el significado de examen encontramos que quiere decir: averiguar, inquirir,
investigar; por lo que significan lo mismo y a nuestro criterio lo tomaremos como sinédnimos.

> Manual de Funciones del Fiscal. Ministerio Pablico de la Republica del Ecuador. (S. A. ED). Pag.
124.

> Todo sobre las objeciones se analizard mas adelante.
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3.2.2.- Estrategias Para un Eficaz Interrogatorio.-
a) Escoger el orden adecuado del interrogatorio.

Para lograr que la teoria del caso sea correctamente recibida es fundamental la
seleccién del orden de los testigos, esto obedece exclusivamente a criterios de orden
tactico, lo que significa que no existe un orden predeterminado. Es recomendable
iniciar los interrogatorios directos utilizando al que proporcione una version mas
impactante y creible sobre el caso, aquel es a quien el tribunal le prestarda mas
atencion y por lo tanto la credibilidad que genere sera un factor determinante para la
valoracion de los restantes testimonios. En esta seleccion deben tomarse en
consideracién factores diversos como el modo de acceso al conocimiento de los
hechos por parte del testigo; su naturalidad; su identificacion hacia el tribunal; su

firmeza en la narracion; su seguridad; etc.
b) El testigo debe mostrarse confiado y seguro.

La credibilidad del testigo y su aporte a favor del caso dependen del grado de
confianza que generen en el tribunal respecto  a su version de los hechos, la
inseguridad en el testigo puede deberse al natural nerviosismo que toda persona tiene
al enfrentarse a un escenario desconocido, para superarlo el abogado debe preparar al
testigo; esto no significa que deba preparar al testigo para que mienta, sino para que

transmita correctamente su conocimiento sobre los hechos.

Es importante que el abogado sepa reconocer a los testigos que transmitan seguridad
y puede asi privilegiar su presencia, si cuenta con testigos suficientes para acreditar
el objeto del testimonio, el abogado debe prescindir del testigo inseguro pues su
presencia en el juicio puede ser contraproducente para la exposicion general de su
teoria del caso. La seguridad y confianza del testigo dependen en gran medida, de la
actitud que muestre el abogado, si en el juicio oral el abogado muestra inseguridad
esto sera percibido y asimilado por el testigo, cuya declaracién perdera fuerza

persuasiva.
¢) El interrogatorio debe estar adecuadamente organizado.

El testigo al intervenir en el juicio proporciona un relato que puede ser organizado de
diversas formas, destacando el relato cronoldgicamente estructurado y el relato de

conveniencia. A través del primero, el testigo narra los hechos conforme a su
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estructura temporal, es decir, conforme ocurrieron en el tiempo. Este tipo de
narracion goza de la ventaja de formar en el oyente una mejor nocién de como
ocurrieron los hechos, esto es asi porque las historias narradas cronolégicamente son

mas sencillas de comprender.

El relato de conveniencia busca rescatar los momentos mas trascendentes de la
narracion en los momentos més relevantes, se identifica lo méas importante del
testimonio y se transmite tanto al inicio como al final del mismo, y esto porque existe
evidencia que son esos momentos de mayor recordacion en el oyente. Por cierto, no
puede decirse que una de las formulas sea mejor o predomine sobre la otra, el éxito

de la narracion depende del modo en que se desarrolle el relato y su coherencia.
d) El relato debe ser atrayente.

Si bien el interrogatorio directo supone una narracion de lo percibido por el testigo,
en relacién con los hechos objeto del proceso penal, se trata de una narracion atipica
en vista que se formula en el contexto de un propdsito u objetivo final que es
acreditar la teoria del caso. Esto implica que el interrogatorio debe propender a
obtener del testigo una narracion descriptiva que ubique al que escucha no sélo en el
tiempo, sino también en el espacio y en la persona; de este modo, se permitira que el
tribunal se identifique con el declarante y comprenda su percepcién de la realidad.

El relato debe construirse con sencillez, puesto que permite que el nivel de
comprension del relato se incremente y ademas un relato sencillo permite una mayor
naturalidad del testigo y con ello una mayor credibilidad de éste. Con este propdsito
es posible utilizar medios auxiliares que permitan consolidar el testimonio, mostrar
fotografias o solicitarle que elabore dibujos o imagenes puede servir para transmitir

mas realistamente su vision de los hechos.

Las anteriores reglas no se refieren Unicamente al testimonio en si, sino también al
interrogatorio. Las interrogantes formuladas por el abogado deben ser comprensibles
para cualquier persona y deben procurar abordar abiertamente el tema objeto del

testimonio, deben también evitarse las preguntas demasiado amplias o complejas.
e) El interrogatorio directo debe incorporar informacion pertinente.

El interrogatorio directo debe incorporar al juicio aquella informacion que resulte
relevante para el caso, y no tiene por objetivo que el testigo narre todo lo que conoce

del evento, sino todo aquello que resulte Gtil para nuestro caso. Debe recordarse que
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la capacidad de retencién de informacion por parte de las personas es limitada y si el
testigo introduce excesiva informacion probablemente afecte el proceso de recepcion
de la informacion atil contaminandola con informacion inutil. Debe entenderse que
para que el tribunal pueda creer en la teoria del caso que se le propone, es esencial

que comprenda la informacion que se le transmite.
f) El relato debe crear cuadros narrativos.

Como todo relato, el testimonio debe lograr que el tribunal se represente los hechos
narrados por el testigo, en otras palabras, el tribunal debe vivir lo que vivié el testigo
y que es objeto de su declaracion. Para lograrlo, el testigo debe describir el suceso
procurando crear todo un cuadro narrativo de lo que sucedié en la realidad. Para esto,
resulta necesario que el interrogatorio genere preguntas vividas, y el relato del testigo

debe contener palabras sensoriales mas que palabras concluyentes.
g) El interrogatorio no debe contener preguntas sugestivas.

Durante el interrogatorio directo el abogado debe evitar formular preguntas
sugestivas®®; esto, en primer lugar, porque aquellas interrogantes por imperio del
inciso segundo del Art. 286.3 del Codigo de Procedimiento Penal se encuentran
prohibidas; en segundo lugar, porque las preguntas sugestivas suelen ser
contraproducentes para el caso. Las preguntas sugestivas son aquellas que proponen
en si mismas, de modo explicito o implicito la respuesta deseada o dan por cierto un

hecho relevante en el proceso.

El buen litigante debe evitar las preguntas sugestivas, pues no resulta una técnica

efectiva para realizar el interrogatorio directo por las siguientes razones:

- Con las preguntas sugestivas se debilita al testigo y se pone en entredicho al
propio abogado. En efecto, si el abogado hace preguntas sugestivas al testigo
da a entender que no confia en él y por eso requiere mediante la sugerencia de
su auxilio. Si no confia en su propio testigo, entonces el tribunal tampoco
confiara en él.

- La formulacién de preguntas sugestivas desvia al testigo de lo que deberia ser

su propdsito, narrar la historia de lo que sucedié en la realidad. La

53 . . . , . . s,
Un ejemplo de pregunta sugestiva puede ser: ¢tenia el acusado un cuchillo en la mano?, étenia el
acusado un revélver calibre 38 en la mano?
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formulacién de preguntas sugestivas impide que el testigo, con sus propias
palabras, en sus propios términos, narre su historia.

- La formulacion de preguntas sugestivas genera la impresion de que la
informacién proviene no del testigo, sino del abogado que formula las
preguntas, afectando la credibilidad del testigo y la propia teoria del caso.

- La formulacién de preguntas sugestivas permite que la parte adversaria
obstruya el interrogatorio a través de la formulacién de oposiciones u
objeciones. Las objeciones pueden provocar que el interrogatorio pierda

fluidez y eficacia persuasiva.
h) El interrogador debe preferentemente formular preguntas cortas y abiertas.

De acuerdo a Mauet™, las interrogantes formuladas por el abogado deben ocupar no
mas del diez por ciento del tiempo del interrogatorio directo, el noventa por ciento
restante debe ser ocupado por las respuestas del declarante. Justamente por esta
razén, es recomendable recurrir a las denominadas preguntas abiertas: ¢qué, cuando,
etc.?, debido a que este tipo de interrogantes permite el lucimiento del testigo. En
efecto, las preguntas abiertas permiten que el testigo se exprese con soltura, que
utilice sus propias palabras, lo que permite identificar el nivel de conocimiento de los
hechos sobre los que atestigua.

Esto tampoco significa que las preguntas cerradas se encuentren totalmente vedadas.
Las preguntas cerradas son aquellas que dan a escoger al declarante entre una
diversidad de respuestas posibles, tienen diversos aspectos positivos: mantienen en el
abogado el control de las respuestas, abordan puntos especificos de la materia, son

utiles en caso de testigos poco capaces y sufren de un defecto muy notorio.

i) El interrogador debe evitar formular preguntas con respuestas excesivamente

extensas.

El interrogador debe evitar formular preguntas que generen respuestas excesivamente
extensas, puesto que resultan inapropiadas, debido a que introducen demasiada
informacién de un modo excesivamente rapido, afectando la efectividad del
interrogatorio. La introduccion de informacidon abundante genera dos consecuencias
altamente peligrosas: la primera, el abogado en estos casos puede perder el dominio

o control del interrogatorio y se le puede ir de las manos; la segunda, la informacién

> Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 148
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relevante se mezcla con aquella absolutamente irrelevante e inservible, diluyendo su

potencialidad persuasiva.
j) El interrogatorio debe formularse utilizando un lenguaje sencillo.

Recordando que la litigacion es comunicacion, y por lo tanto es necesario que las
preguntas en el interrogatorio se formulen utilizando un lenguaje sencillo, claro y de
facil comprension. El abogado debe evitar la utilizacion de un lenguaje juridico y por
parte del testigo de un lenguaje no comprensible por el juzgador. En primer lugar, la
utilizacion de un lenguaje sencillo permite que el testigo comprenda el objeto de la
interrogante formulada y pueda responderle con claridad y por ese motivo, debe
obviarse recurrir a preguntas extensas o compuestas, debe optarse por formular

interrogantes con una estructura simple y comprensible.

En segundo lugar, la utilizacion de un lenguaje juridico puede generar que el
declarante considere necesario el uso de un lenguaje similar, cayendo en
imprecisiones y perdiendo naturalidad, afectando la eficacia narrativa del testimonio.
Si el testigo utiliza un lenguaje juridico perdera credibilidad, pues parecera que sus

palabras no son realmente suyas sino del abogado.
3.2.3.- Seleccion y Preparacion del Interrogatorio Directo.-

Debe quedar claro que la referencia a la realizacion de una labor de seleccién,
preparacion y organizacion del testigo puede generar confusiones y llevar a pensar
que la preparacion es sinbnimo de manipulacion; esto no es exacto, la preparacion
del testigo tiene por objetivo maximizar las posibilidades persuasivas del testimonio.
Otra cuestion relevante, es el reconocimiento de la labor de seleccion, organizacion y
preparacion de los testigos debe iniciarse en el momento mismo en que uno se entera
de la existencia del testigo, pues el tiempo es oro y el abogado no puede darse el

gusto de perderlo.
3.2.3.1.- Seleccion de Testigos.

El éxito del caso judicial no depende del nimero de pruebas que se presenten, no son
criterios cuantitativos los que determinan la eficacia del abogado litigante, por el
contrario, probar demas tiene por lo general efectos contraproducentes. Cuando se
presentan demasiadas pruebas se provoca un efecto inverso al pretendido, pues si
para probar un hecho se requieren muchos testigos es porque los que se presentaron

no son creibles; otro efecto comdn se relaciona con la pérdida de atencion del
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juzgador, pues cuando se presentan demasiados testigos para probar un hecho ya
acreditado el tribunal pierde interés en la narracion de aquellos.

El abogado no sélo debe reconocer e identificar lo que el testigo dira en el juicio oral,
sino tambien aquello que puede decir, para identificar estos &mbitos se requiere que
el abogado recoja la version de los hechos que le proporcionara el testigo. Para el
ofrecimiento de un testigo es esencial que el abogado se encuentre plenamente
seguro que proporciona una version veraz, pues obtener la verdad resulta
extremadamente dificil, sobre todo si hablamos del propio cliente en cuyo caso existe

la tendencia natural a no decir la verdad en toda su dimension.

El abogado no puede darse el lujo de presentar un testigo que resulte luego
desacreditado. Por eso resulta fundamental que durante la recepcion de la version del
testigo, el abogado sea escrupuloso a fin de reconocer si el testigo que llevara dice la
verdad, o para reconocer su grado de resistencia a la presion. Establecido los testigos
que resultan Utiles para demostrar su teoria del caso el abogado debe seleccionar el
orden en que debe presentarlos. Este no puede dejar a la suerte o a la disponibilidad

el testigo el orden en que aquel intervendra en el juzgamiento.
3.2.3.2.- Preparacion de Testigos.-

El juicio oral se desarrolla sobre un escenario y recurriendo a mecanismos que no
resultan facilmente asimilables para el comudn de la gente, el testigo debe enfrentarse
a un escenario nuevo que resulta intimidante para él. Para que esto no resulte
contraproducente para el resultado del testimonio, es indispensable en primer lugar,
lograr que el testigo se identifique con su causa, para ello el abogado debe explicarle
la importancia de su testimonio dentro del contexto general de su teoria del caso. Del
mismo modo, el abogado debe familiarizar al testigo con el mundo judicial y
procedimental, de modo tal que el testigo resulte capaz de identificar a los actores
que intervienen en el proceso penal, su posicion en el proceso, sus deberes y

derechos como testigo, etc.

El abogado debe preparar al testigo no s6lo para el interrogatorio, sino también para
el contrainterrogatorio, éste debe ser cauteloso para evitar que el testigo entre en
panico con respecto al contrainterrogatorio, y entre las cuestiones que debe advertir
al testigo con relacion al interrogatorio cruzado o contrainterrogatorio se puede

mencionar:
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- Se debe precisar al testigo que no debe responder las interrogantes hasta no
estar plenamente seguro de haber comprendido el propdsito de la pregunta.

- Se debe transmitir al testigo que no esta obligado a conocer la respuesta de
todas las preguntas que se le hace; el testigo no debe conjeturar “no sé¢” o “no
recuerdo” son respuestas validas y sirven como escudos frente al
contrainterrogatorio en tanto no supongan una actitud evasiva.

- Se debe precisar al testigo la importancia de limitar sus respuestas al tema
planteado, no es recomendable que dé explicaciones cuando el contra-

interrogador no se los pida.

3.3.- El Contrainterrogatorio o Contra-examen de Testigos.-
3.3.1.- Concepto.-

Se conoce como contra-interrogatorio o interrogatorio cruzado el examen del testigo
realizado por el oponente de aquel que lo propuso. 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
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.

3.3.2.- Métodos de Desacreditacion de Testigos y el Testimonio a través del

Contra-examen.

No todo contrainterrogatorio es necesario, por ello se debe ser astuto en determinar
cuando contrainterrogar resulta necesario y Util para el caso; resultard necesario
cuando el testigo ofrecido por la parte contraria ha dafiado nuestro caso durante el
examen directo. El contrainterrogatorio debe entonces contrarrestar los efectos
negativos, para lo cual resulta fundamental dafiar la credibilidad del testigo y la de
sus declaraciones. Para lograr dicho propésito se recomienda reconocer ciertos

aspectos de utilidad que ahora ofrecemos:
a) Predisposicion, interés y motivo.

La credibilidad de un testimonio puede ser eficazmente afectado cuando existen
relaciones o lazos entre el testigo y las partes o el hecho objeto del proceso que se

>> Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 211-213.
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manifiesta a través de la predisposicién, intereses y motivos. Se alude a la
predisposicion 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 declaracion.

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

especifico.
b) Inconsistencia de sus declaraciones previas.

Una de las formas mas usuales y comunes de desacreditacion del testigo se vinculan
con la inconsistencia de sus declaraciones previas, y para tener éxito en la
desacreditacion del testigo se requiere utilizar una técnica efectiva pues el
contrainterrogatorio en este ambito debe ser simple y claro, y crear un impacto
inmediato, pues la complejidad y la confusion son los peores enemigos del
contrainterrogatorio, otra tactica de desacreditacion, es solicitarle al testigo que se
ratifique en su reciente declaracion, a fin de evitar que éste 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.
¢) Hechos contradictorios o falta de coherencia interna.

El motivo del contrainterrogatorio se sustenta en la existencia de contradiccion en el
testigo durante su interrogatorio directo, cuando el testigo afirma un hecho que
resulta luego contradicho por una afirmacién posterior del propio testigo,

corresponde la desacreditacion.
d) Confrontacion con las versiones proporcionadas por otros testigos.

Otra de las circunstancias que puede generar la desacreditacion del testigo se
relaciona con la confrontacion o discrepancia de su version con la de otros testigos,
con mayor nivel de credibilidad. Por més 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.
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e) Antecedentes penales.

La idoneidad moral del testigo constituye uno de los requisitos de eficacia probatoria
de la declaracion del testigo, la existencia de antecedentes penales en el testigo
medran su credibilidad, la que dependera ademas de otros factores como la gravedad

del delito y su nivel de participacion en el mismo, etc.
3.3.3.- Preparacion del Contrainterrogatorio.-

El éxito del caso depende de la capacidad de planificacion y preparacion del mismo
por parte de la defensa y por lo tanto el contrainterrogatorio no es la excepcion, el
suceso del caso exige un arduo trabajo que obliga a planificar y preparar el
contrainterrogatorio de todos los testigos propuestos por la parte adversa. El profesor
Mauet®® propone una metodologia recurriendo a una serie de interrogantes y que

tomaremos en consideracion las mas importantes:
1. ;Cual es mi teoria del caso?

Cada pequefio paso que se da durante el juicio oral debe seguir la ruta marcada por la
teoria del caso; la organizacion y planificacion del contrainterrogatorio debe
responder a esta misma orientacion, por esta razon es indispensable un conocimiento

integral de nuestro caso.
2. ¢ Cudles seran mis argumentos finales respecto a este testigo?

El contrainterrogador debe preguntarse si tendra algo que decir sobre el testigo en los
alegatos finales. Esto no solo sirve para determinar la orientacion del
contrainterrogatorio sino para establecer la conveniencia de su formulacion, pues si
no tengo nada que decir sobre el testigo en mis alegatos finales probablemente no

tendré que contrainterrogarlo.
3.- ¢ Qué hechos confirman estos argumentos?

Si se determina que el testigo sera comprendido en los alegatos finales, el abogado
tendrd que preguntarse qué hechos manifestados por el testigo se incluiran en los

alegatos finales, asimismo qué hechos confirman lo que usted dira sobre el testigo.
4.- ¢ En qué orden deberia abordar estos hechos en el contrainterrogatorio?

Establecidos los hechos, el abogado tiene que determinar el orden en que seran

enfrentados durante el contrainterrogatorio. En ese contexto es recomendable recurrir

*® Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 264 y ss.
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a las etiquetas o temas que identifican nuestra teoria del caso buscando abordar los
hechos mas relevantes al inicio y al final del contrainterrogatorio y los que tienen una

relevancia menor se tendrian que abordar en el intermedio.
5.- ¢Qué tono y queé actitud deberia utilizar en el contrainterrogatorio?

El tono y la actitud son importantes y dependen de las razones que guiaron al testigo
de declarar de un modo especifico, si el testigo declaré tal como lo hizo debido a que
se confundio, err6 o simplemente olvidé como ocurrieron los sucesos, el tono y la
actitud deben evidenciar cierta condescendencia con el testigo; distinto a cuando el
testimonio ha sido maliciosamente elaborado por el testigo, en cuyo caso la

condescendencia no es una opcion.
6.- ¢Qué tipo de preguntas deberia utilizar en el contrainterrogatorio?

Finalmente, debe decidir el abogado el tipo de interrogantes que formulara, para lo
cual debe recordarse la importancia de mantener el control del testimonio lo que
privilegia el uso de las preguntas cerradas sin descartar la utilizacion esporadica
conjunta de preguntas abiertas. Se sostiene la admisibilidad de las preguntas
sugestivas en el plano del contrainterrogatorio a partir de la l6gica fundamentadora
de su prohibicion y la funcion del contra-examen, la logica que hay tras la
prohibicién de preguntas sugestivas tiene que ver con la idea que el sistema no desea

que el abogado vaya poniendo en boca del testigo palabras de su testimonio.

El sistema quiere saber qué es lo que el testigo sabe en sus propias palabras, pues esa
es la razon por la que debe prohibirse por regla general las preguntas sugestivas en el
examen directo, la funciéon del contra-examen en cambio es otra y consiste
precisamente en superponer otra version a los hechos relatados por el testigo; relevar
aquella informacién que el examen directo ocultd, exagerd, tergiversd o subvaloré.
En ese sentido, el contra-examen enfrenta al abogado y al testigo, en diversos grados
los testigos o peritos que se contra-examinan son por lo general hostiles al contra-
examen y es razonable en la medida en que el contra-examen consiste precisamente
en relativizar el testimonio del testigo y ofrece otra version para esos mismos hechos
y en este sentido la razdn que existia para prohibir las preguntas sugestivas

desaparece.

La posicion de la doctrina dominante respecto a la admisibilidad de las preguntas

sugestivas en nuestra opinion resulta plenamente correcta y la comparecencia del
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testigo tiene por proposito que de modo imparcial manifieste su conocimiento sobre
los hechos objeto de la controversia judicial. En el momento en que se produce el
contrainterrogatorio, en gran medida el testimonio ha sido ya vertido en juicio, por lo

que su integridad se encuentra a buen recaudo.

En ese contexto la prohibicion de sugestividad en la formulacion de las preguntas en
el interrogatorio directa carecen de sentido, pero en las preguntas que se formulen en
el contrainterrogatorio son perfectamente compatibles y aceptables pues asi lo

establece el Art. 286.3 del Codigo de Procedimiento Penal.
3.4.- Las Objeciones en la Etapa del Juicio Oral.-

3.4.1.- Definicion: Las objeciones pueden ser definidas como: “el procedimiento
utilizado para oponerse a la presentacion de evidencia inadmisible, como también

5T “en el ambito concreto

para objetar un comportamiento indebido durante el juicio
del interrogatorio constituye un medio que busca que las partes procesales se

controlen mutuamente.

El derecho a objetar es reconocido en nuestra legislacion ecuatoriana al manifestar
que: “el presidente del Tribunal de Garantias Penales cuidara que las preguntas sean
legales y procedentes, y las calificara ante la presentacion de objeciones”.>® Como se
observa, tal derecho corresponde a las partes y debe ser formulada respecto a las
preguntas que se realicen y no respecto a las respuestas, pues aunque las respuestas
pueden dar lugar a ciertas incidencias, no es la objecién el instrumento procesal para
tal propdsito. Las objeciones son oponibles cuando las interrogantes son: faltas de
claridad, capciosas, sugestivas, impertinentes, indtiles y repetitivas.

3.4.2.- La Decision Estratégica de Objetar.-

Sefialamos previamente que las técnicas de litigacion buscan dotar al abogado de
habilidades para el enfrentamiento propio del juicio oral y que aquellas pretenden
también darle la capacidad de reaccion necesaria para responder a las incidencias que
se suscitan en el debate oral; y no existe mejor sede para acreditar la pertinencia y
validez de estas expresiones que el terreno de las objeciones. Es que a este nivel, el
abogado en fraccion de segundos, debe decidir no solo si procede formular una

objecion, sino que debe determinar si aquella es funcional a su teoria del caso, y

> Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. Pag. 199.
> Cddigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano. Art. 289.



Sigcha Vele 45

debe, ademas establecer los mejores argumentos a favor de su pretension a fin de que
la objecion sea declarada procedente por el tribunal.

La objecidn es una decision estratégica y por ese motivo no resulta sencillo plantear
propuestas generales respecto a la decision de interponerlas. Sin embargo si pueden

establecerse algunas ideas de cierta utilidad practica:
a) La objecion debe ser oportuna.

Para que la objecion sea instrumento eficaz de litigacion, tiene que ser oportuna, lo
que implica que tiene que ser formulada en el momento en que surge la macula de la
inadmisibilidad hasta la contestacion de la pregunta por el testigo, pero si la
respuesta ya ha sido proporcionada la objecion resulta extemporanea; por esta razén
es recomendable que el abogado, tan pronto tomare la decisidn de objetar, intervenga
y haga notar al tribunal que tiene alguna objecién que formular pidiendo el uso de la
palabra, no se debe esperar que el oponente culmine con su pregunta pues aungue se
corre el riesgo de parecer descortés, de ese modo se garantiza que no se permitird que

el testigo responda antes de que se formule la objecion.
b) La objecion debe ser interpuesta siguiendo las formas procesales.

La primera formalidad que debe ser tomada en cuenta, consiste en la peticion de
intervencion al Presidente del Tribunal de Garantias Penales, para esto el abogado se
debe poner de pie y solicitar intervenir. No se entienden las razones por las cuales en
la préactica se permite que ciertos sujetos procesales permanezcan sentados cuando
intervienen oralmente. Luego, corresponde que el abogado formule su peticion
sefialando que formulara objecioén. Muchos abogados inexpertos primero argumentan
y luego formulan su peticion, siendo lo correcto lo contrario. Finalmente, el abogado

debe plantear los argumentos en los que sustenta su objecion.
c) La objecion debe formularse cuando sea necesario.

El abogado debe objetar solo aquello que debe ser objetado y para ello debe analizar
si la pregunta afecta nuestra teoria del caso, o si bien la beneficia; la objecién nunca
debe fundarse en el simple propdsito de molestar o incomodar al oponente, ya que no
solo se trata de una objecion indtil sino que puede llevar al tribunal a considerar que

el propdsito es esconder algo.
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3.5.- Los Alegatos de Apertura o Presentacion del Caso.-

3.5.1.- Concepto: De acuerdo al Dr. Reyna “se conoce como alegato preliminar o de
apertura a la argumentacion del abogado formulada en las fases iniciales del juicio
oral, a través de la cual procede a la presentacion de la teoria del caso que sera
posteriormente desarrollado durante la audiencia™’; el propésito del alegato de
apertura no puede ser otro que el de persuadir al Tribunal de Garantias Penales sobre

la validez de nuestra teoria del caso; es por tanto, una herramienta de persuasion.

Los alegatos iniciales son una actividad fundamental del litigante en la etapa del
juicio oral pues representan, junto con los alegatos de clausura la oportunidad que
tiene el abogado para presentar su caso, y los jueces que forman el tribunal tomaran
por primera vez contacto con los hechos y antecedentes que fundamentan el caso
desde la perspectiva de las partes, quienes pretenden demostrar una determinada
interpretacion de los antecedentes facticos y juridicos que se encuentran en juego en

la respectiva causa.
3.5.2.- Estructuracion, Extension e Importancia de los Alegatos de Apertura.-

De conformidad a Baytelman y Duce® no existe un modelo Gnico y vélido para
estructurar un alegato de apertura, ello dependera de las caracteristicas del caso y de
las fortalezas y debilidades que presenten cada parte en el juicio, a continuacion se
presentaran los principales elementos que deben ser considerados por los abogados al

momento de estructurar su alegato inicial o de apertura.

Toda vez que el alegato de apertura representa una de las actividades iniciales del
juicio, lo que corresponde realizar en su desarrollo es basicamente la presentacion de
los elementos facticos del caso y su vinculacion con las normas aplicables, pero no
extraer conclusiones de la prueba que ain no se ha presentado al juicio, ni menos
realizar apelaciones argumentativas al proceso de razonamiento que uno desea que
los miembros del tribunal al evaluar dicha prueba, cuestién que en cambio se podra
realizar en el alegato final.

Mas alla de las disposiciones legales que regulan la materia, el abogado debe tener
presente que los jueces tienen una capacidad de atencién y concentracion limitada en

el tiempo y que, por lo mismo, resulta conveniente que los alegatos de apertura no

> Reyna Alfaro, Luis Miguel. Ob. Cit. P4g. 209.
60 Baytelman, Andrés y Ducce, Mauricio. Ob. Cit. Pag. 189y ss.
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excedan de un tiempo razonable que el litigante debe estar alerta para evaluar. Si es
posible concentrar los elementos del alegato en un menor tiempo y ello no perjudica
su claridad ni su estructura, lo conveniente sera realizarlo tan breve como sea

posible. Todos se lo agradeceran.

El primer momento del alegato de apertura es importante, porque en él existe la
mayor atencion del tribunal y por ende, la mejor posibilidad de influenciar la
apreciacion que los jueces tendran del caso. Por lo mismo, es crucial que en este
tiempo se puedan transmitir al tribunal de forma clara los principales elementos del
caso, a saber, el tema del que se trata, un breve resumen del mismo y la conviccion y

entusiasmo del abogado respecto a la posibilidad de ganarlo.

Es muy importante que la presentacion del caso realizada en los alegatos de apertura
no se vea contaminada con opiniones personales del abogado que la realiza, sino que
ella debe aparecer lo mas objetiva posible. La introduccion de cualquier opinién le
quita credibilidad y fuerza a la argumentacion planteada por la respectiva parte, ya
que los hechos debieran demostrar lo que se intenta probar y no las opiniones del

abogado.

Todo aquello que anunciemos en el alegato de apertura y que no podamos cumplir en
la presentacién de la prueba derivarad en una escasa credibilidad del abogado y de la
teoria del caso que esta sustentando, ademas de darle la imagen al juzgador de que
fuimos poco honestos e intentamos engafiarle; ello abrird un flanco para que la
contraparte desacredite la labor realizada en el juicio. En atencion a lo anterior, el
abogado debe asegurarse de mencionar en el alegato s6lo aquellos hechos que los
testigos o el resto de las pruebas que se presentaran en el juicio acreditan, sin
jugarsela por alguna informacidn que no esta seguro de obtener de un testigo propio

o de la contraparte.

Uno de los elementos cruciales para ganar un juicio es la credibilidad que nuestra
teoria del caso logre en la memoria de los juzgadores. De acuerdo con esto resulta
indispensable plantear nuestra teoria en la forma mas transparente posible desde el
inicio del juicio, sin ocultar informacion que pueda ser conocida por la contraparte y
podra en definitiva ser usada en nuestra contra. No se trata de entregarle a nuestra
contraparte toda la informacion que poseemos 0 nuestras propias dudas acerca de

ciertos elementos del caso, sino simplemente evitar esconder informacion que puede
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relucir en el juicio, arriesgandonos a que ello perjudique nuestra credibilidad frente a
los jueces por no habérsela anticipado.

Consideraciones de caracter tactico aconsejan que es preferible entregar la
explicacion de los detalles a los testigos y no desarrollarlos en los alegatos de
apertura. Lo contrario puede generar que nuestro alegato sea poco atractivo para los
jueces y por consiguiente, que ellos pierdan la atencién de los elementos centrales
del caso y la teoria que nos interesa explicitar en esta etapa. Ademas, caer en
excesivos detalles en esta actuacion inicial del juicio puede tener un triple efecto
negativo cuando le corresponda declarar a los testigos. En primer lugar, puesto que
los jueces conocen con detalle sus declaraciones es posible que no les presten
atencion. En segundo lugar, porque la repeticion de los detalles por parte de los
testigos en forma similar a la planteada por el abogado puede prestarse para pensar
que estos se estan limitando a repetir un libreto previamente preparado por aquel con
la consiguiente pérdida de credibilidad para el testimonio. Por Gltimo, es posible que

la prueba no respalde finalmente los detalles que el abogado habia adelantado.
3.6.- Los Alegatos Finales en la Etapa del Juicio Oral.-
3.6.1.- Importancia del Alegato Final.-

De acuerdo a Falcon y Rojas®, el alegato final es importante porque muestra al juez
de modo ordenado y metddico los hechos que sustentan las pretensiones de las partes
procesales, la prueba en que se basa cada uno de ellos y las razones juridicas que
amparan nuestro caso. En otros términos, a través del alegato las partes proponen al
juez de modo final y definitivo su version de la verdad factica y verdad juridica. La
importancia del alegato puede manifestarse de cualquiera de las dos siguientes

formas:

- Si el caso, en la etapa probatoria del juicio oral se ha desarrollado con éxito,
los alegatos permiten cerrar adecuadamente la teoria del caso;

- Si el caso en la etapa probatoria del juicio oral, no ha sido convincente, los
alegatos finales resultan la Ultima oportunidad para convencer al juez de la

validez de nuestra teoria del caso.

Si bien la teoria del caso es una especie de rompecabezas, el alegato final es el

momento en que el abogado termina de armarlo. Es importante reconocer que el

*! Falcén, Enrique y Rojas, Jorge. Ob. Cit. Pag. 9
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rompecabezas que es la teoria del caso, debe ser armado a lo largo del proceso y no
de golpe en el alegato final.

3.6.2.- La Preparacion y Contenido del Alegato Final.-

El alegato no puede ser producto ni fruto de la improvisacion, ni puede elaborarse
horas antes de su formulacion, por el contrario la preparacion del alegato final se
encuentra unida a la propia preparacion de la teoria del caso y puede decirse que

dicha preparacion se inicia al empezar la construccion del caso.

Respecto a la duracion del alegato, ésta dependera de la complejidad de las materias
en disputa, pues su duracion serd fijada prudencialmente y no puede tratarse de un
alegato muy breve dado que a través de éste se realiza el andlisis probatorio general,
ni puede ser excesivamente extenso. Aungue la brevedad es recomendable y debe ser
uno de nuestros objetivos en la preparacion del alegato, y debe durar lo que resulte
necesario para el caso y es cierto que en ocasiones el abogado puede caer en la
disyuntiva entre brevedad y prolongacion.

El alegato, como sefiala Mauet®, es un proceso creativo en que el abogado posee
gran libertad, por esta razon no puede decirse que existan reglas para la elaboracién
del mismo. Sin embargo, puede proponerse algunas ideas que pueden servir para

hacerlo més efectivo:
a) El Alegato como Persuasion Pura.-

El alegato debe repetir los temas y etiquetas utilizados por la defensa durante el
desarrollo del juicio oral a fin de refrescar el mensaje de persuasion que se busca
trasladar al tribunal. Esto hace necesario que el abogado recuerde que el alegato no

depende Unicamente de lo que se dice, sino de como se dice.

El alegato no debe ser concebido para que el abogado sea el eje sobre el cual aquél
gira, el centro gravitacional es el caso del cliente. La persuasion ejercida durante el
alegato debe tener por propoésito que el tribunal crea en el caso no que crea en el
abogado. En estas expresiones existen diferencias de fondo que convienen esclarecer.
En el primer caso, el abogado como centro del alegato, puede que el tribunal
considere que el abogado ha realizado un gran trabajo, le reconozca conocedor de las
leyes por su gran capacidad oratoria, pero su posicion respecto al caso sera la misma

que antes de su intervencion. En el segundo caso, el caso como centro del alegato,

62 Mauet, Thomas. Ob. Cit. Pag. 463
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los efectos son completamente distintos, el tribunal logra ser persuadido de la validez
de nuestra propuesta de verdad y considera que la solidez de nuestro caso habria

permitido a cualquier otro abogado conseguir el mismo resultado.
b) EI Analisis Probatorio en el Alegato.-

Entre las cuestiones que prioritariamente deben ser abordadas puede mencionarse el
andlisis probatorio de lo actuado durante el juicio oral. Es que la presuncion de
inocencia, estatus juridico de inocencia que posee el acusado, solo puede ser
destruido con una minima actividad probatoria de cargo. En este aspecto debe
recordarse que dentro de los efectos de la inmediatez se encuentra el hecho de que
solo puede valorarse la prueba actuada durante el juicio oral, los abogados deben
recordar que no pueden introducirse en el alegato final apreciaciones sobre pruebas

no admitidas o no aportadas al juicio oral.

El alegato es un ejercicio argumentativo que debe regirse por criterios de pertinencia,
esto significa que su autor no debe gastar esfuerzos innecesarios en cuestiones que no
requieren mayor discusion. Debe recordarse que el Tribunal de Garantias Penales,
seres humanos finalmente, tienen una capacidad de atencion limitada, con lo que el
tratamiento de cuestiones impertinentes resta eficacia persuasiva a los argumentos
restantes. Del mismo modo, resultan inconvenientes las argumentaciones legales no
pertinentes a la cuestion en debate. Es correcto que el abogado aborde cuestiones

juridicas en tanto su aplicacidn al caso concreto sea un aspecto en debate.

No es recomendable que el alegato final contenga ataques personales, es decir,
cuando suponga valoraciones personales sin sustento probatorio. Los ataques
personales a los testigos o abogados resultan impropios en tanto carezcan de
sustento probatorio y no sean consecuencia de inferencias razonables provenientes de

la prueba.
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CONCLUSIONES

El Sistema Acusatorio Oral Pablico, en su fondo es radicalmente opuesto al
Sistema Inquisitivo y con las reformas que se van realizando, dejan la historia
al Sistema Mixto.

El Sistema Acusatorio Oral Publico, a pesar que a la fecha tiene més de diez
afios de vigencia, todavia entrafia dificultades en su aplicacion por parte de
los sujetos procesales, 1o que esto nos demuestra que acostumbrarse a los
cambios implica mucho tiempo y paciencia.

La no asistencia de los testigos, peritos, defensores y muchas veces de los
acusados en las audiencias, son los factores determinantes para la no
realizacién de dichas audiencias, por lo que esto va en desmedro de los
principios de celeridad y economia procesal, vulnerando el objetivo del
Sistema Acusatorio.

Falta aun capacitacion general en los colegas profesionales del derecho,
especialmente en el arte de la litigacion oral, a efectos de actualizar
conocimientos de acuerdo al Sistema Acusatorio.

La Oralidad como un eje central del Sistema Acusatorio debe aplicarse en
todo el proceso penal mediante audiencias orales, por lo que es primordial un
conocimiento integral de la litigacion y sus técnicas.

Si el objetivo del Sistema Acusatorio es dar celeridad a los procesos penales,
no se entiende como los abogados no asisten a las audiencias, y lo més grave
aun, es que aconsejan a los testigos o peritos indispensables que no asistan,
con el fin de dilatar el proceso.

Sin duda, a mas de la estricta preparacion del abogado litigante, las
audiencias orales imponen exigencias fuertes a la intuicion, ya que jamas
podremos anticipar con precision lo que ocurrira durante la etapa del juicio,
puesto que las respuestas de los testigos, las maniobras de la contraparte, las
observaciones de los jueces o la aparicion de nueva informacion, hace que
estemos atentos para tomar decisiones claves en cuestion de segundos.

Si queremos obtener un resultado favorable en un proceso penal que
defendamos, lo primordial es construir una teoria del caso sélida y Unica, que
nos permita persuadir a los miembros del tribunal de garantias penales a que
fallen a nuestro favor.
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