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Introduccion
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Capitulo I o
Introduccion

olo toma unos meses, en realidad dias de trabajo como defensor publico para

comprender que es un trabajo distinto a cualquier otro. Aunque tenemos la misma

formacién juridica que nuestros colegas de la universidad, ejercer como defensor
penal (sea publico o privado) marca una diferencia de visién y experiencia, especialmente
en un sistema en que el trabajo se desempena en audiencias orales.

Dado que la reforma procesal penal conlleva cambios en el funcionamiento tradicional del
actual sistema, resulta importante revisarlos. Dicho de otra manera, el nuevo sistema esta
ocasionando y seguirad creando cambios en la funcion de defender a personas imputadas
de delitos y es el momento oportuno para comentarlos.

Naturalmente, hay varios y excelentes libros, estudios y trabajos juridicos acerca de los

cambios sustantivos, relativos al Codigo Penal y Cédigo Procesal Penal, entre otros, los

gue aumentan dia a dia. Esta guia tiene la intencién de complementar estos trabajos, dis-

cutiendo el lado préactico de las normas y los temas juridicos, no debiendo el lector tomar
10 estas observaciones como un analisis juridico.

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES
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Este manual tiene como objetivo aportar una vision practica de la preparacion de una causa,
de principio a fin, identificando problemas de comun ocurrencia, sugiriendo soluciones
practicas, con el fin de poder profundizar en las etapas de litigacién que se presentan en
la preparacion y desarrollo de los casos. Esta gufa no tiene el proposito de presentar una
exposicion de las normas substanciales de derecho penal o procesal penal chileno, refor-
zando la idea ya indicada.

El manual comenzd como un proyecto de destreza de litigacion oral, con un fuerte en-
foque en las &reas de la preparacion de una causa para un juicio oral. Luego de varias
conversaciones con defensores, jueces y académicos, ademds de observaciones en viajes
realizados a las regiones donde la reforma procesal penal estéd en marcha; el manual se
expandid, incluyéndose las discusiones acerca de los deberes éticos y situaciones diarias
ocurridas con nuestros clientes.

Finalmente, se agregd una introduccion general acerca de las destrezas requeridas durante
el juicio oral, dado que éste puede ser el tema de un libro completo. Es mas, uno podria
(y muchos lo han hecho) escribir un manual que aborda solamente el contrainterrogatorio
y técnicas para eficazmente contrainterrogar a testigos. Dado que el enfoque de este ma-
nual es la preparacion de la causa para el juicio oral, las secciones acerca de las destrezas
durante el juicio oral son solamente una introduccién al tema. Se sugiere que las secciones
del manual que cubren las destrezas de la litigacion oral sean leidas como introduccién
a los temas, pero se debiese consultar manuales o libros que tratan esos temas con mas
profundidad.

Vale la pena mencionar que la autora no tiene la formaciéon de una abogada chilena, por
lo que el lector no deber tener la expectativa de que la filosofia o la vision de este manual
sea exactamente la que tendrad un abogado chileno. Es importante destacar que los pro-
blemas que enfrentan los defensores penales son similares, sin importar el lugar donde se
litiga. Al final del dia, todos tenemos clientes con quienes nos tendremos que relacionar,
estaremos enfrentando la evidencia obtenida por el érgano acusatorio, y esforzandonos
para persuadir a un grupo de personas de que nuestra posicion es la razonable e idénea.
En otras palabras, hay muchas mas semejanzas que diferencias.

Este manual sigue la légica del desarrollo de un caso penal en el nuevo sistema procesal
penal. Comienza con conceptos globales, los cuales seran importantes durante todas las
fases de un caso, especificamente las relaciones con nuestros clientes y la estructura de
argumentos que persuaden en un sistema oral.

Luego se analizara el desarrollo del caso. Esta etapa del manual esté dividida en dos partes
principales: el desarrollo del caso antes y durante el juicio oral.

CAPITULO 1
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La preparacién o desarrollo de una causa para un juicio oral es la fase mas importante,
porque sin ella la defensa durante un juicio oral sera inadecuada. Los capitulos acerca de
la preparacion de una causa antes del juicio oral se asimilaran al disefio estratégico de una
defensa. También en esta etapa se trataran con profundidad las audiencias preliminares
al juicio oral, incluyendo el control de la detencién, el cierre de la investigacion, posibles
salidas alternativas y la, sumamente importante, audiencia de preparacién del juicio oral.

Los capitulos sobre el juicio oral enfatizaran las habilidades necesarias durante esa audiencia
—sea con la presentacién de aperturas y clausuras persuasivas o durante un contraexamen
efectivo- entre otras.

Un manual de este tipo estaria incompleto sin una discusion acerca de los deberes éticos
de los defensores, los cuales se discuten en varios apartados de este texto.

Finalmente, en el Ultimo capitulo se discutira la importancia de mantener en mente un
posible recurso de nulidad durante el juicio oral, para asegurar que los argumentos de
fondo sean planteados de la mejor forma, en el evento de tal recurso.

Una discusion sobre defensa penal debe comenzar con los conceptos que la rigen: los
derechos fundamentales y el debido proceso. La jurisprudencia chilena, al igual que la de
muchos paises europeos y de los Estados Unidos, sobreponen los Tratados Internacionales y
la Constitucion, sobre las simples normas procesales o penales. Los argumentos procesales
y penales tienen que estar basados en las normas mas importantes del sistema: los Tratados
Internacionales y la Constitucién Politica de la Republica.

Por ejemplo, el articulo 93 del Cédigo Procesal Penal contiene una lista de algunas de las
garantias que tiene el imputado en el nuevo sistema. Pero esta lista no es taxativa. Ese
articulo establece que: “Todo imputado podra hacer valer, hasta la terminacion del proceso,
los derechos y garantias que le confieren las leyes”. Esa frase significa que, si hay unaley o
tratado internacional que le da un derecho o garantia a un imputado, ésta esta incorporada
por el articulo 93 del Codigo Procesal Penal.

Un acépite central en cualquier evaluacién de un sistema penal es ver si éste se ajusta a
la nocién del debido proceso. El problema es que la nociéon de debido proceso tiene un
aspecto dindmico, no encontrandose siempre definida.

El debido proceso es un concepto dindmico que se enriquece con el tiempo y las circuns-
tancias; lo que antiguamente fue aceptado como un proceso adecuado quizas no lo es
hoy. Por ejemplo, hoy se podria argumentar que el debido proceso comprende el derecho
a tener acceso a un abogado, sin importar que uno tenga o no los recursos para contratar

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES
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uno. Esto no siempre fue asf.

Es trabajo del defensor dar contenido al término debido proceso ya que es un concepto
gue puede ser enriquecido, convirtiéndose en una mina de oro para la creacién de nuevos
argumentos. Pero no basta argumentar que el debido proceso requiera algo. El objetivo
es argumentar por qué lo que propones, o tu interpretacion de una norma, es exigida por
el debido proceso u otro derecho fundamental, vinculando los argumentos juridicos con
los hechos del caso particular.

De otro lado, sélo porque una norma esta codificada, no significa que esté conforme con el
debido proceso en todas situaciones. Es posible que una norma generalmente lo satisfaga,
pero aplicada a un caso particular vulnere un derecho fundamental.

Varios académicos han invertido toda una carrera en el area de investigacion del debido
proceso y este manual no pretende resumir o discutir esos trabajos. El punto central es que
estas normas gruesas, sustantivas, se prestan para crear nuevos argumentos y es trabajo
de los defensores darles contenido, en el contexto de un caso particular. Las posibilidades
de generar nuevos argumentos son multiples, independiente de que los tribunales los
acojan o no, ya que con el tiempo las percepciones de los jueces pueden ir cambiando.
Una idea quizas no tenga eco en un juez hoy, pero a la larga entendera tu posiciéon y quizas
eventualmente llegara a acogerla.

Veras que este manual estd repleto de argumentos, algunos que quizas seran Utiles y

otros no. Lo importante es incorporar nuevas ideas y argumentos, si los sugiere la ley o los
hechos, y el juez puede decidir qué hacer con ellos.

CAPITULO 1
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3. El papel del defensor piblico

Si les preguntas a cien defensores cuél es el papel de un defensor publico, recibiras cien
respuestas diferentes. Sin embargo, la mayoria de ellos destacarfa en su lista lo siguiente:

e Proteger las garantias del ciudadano.

e Resquardar la calidad del proceso.

e Ser una voz de la razon.

e Crear nuevos argumentos para aumentar las garantias.
e Ser el consejero del cliente, no el amigo.

Una vez le pregunté a un jefe como no se agotaba después de mas de veinte anos de ser
defensor publico, de escuchar cotidianamente acerca de delitos y de luchar por las garantias
en un sistema donde, a veces, se pone mas énfasis en condenar, que en prevenir o reha-
bilitar. Me contestd que nunca le habfa tocado un cliente sin un lado o aspecto humano
que lo motivara a defenderlo.

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES
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En el sistema procesal penal, las tres partes: jueces, defensores y fiscales, tienen el mismo
deber de proteger las garantias de la ciudadania, incluyendo el imputado, de resguardar
la calidad del proceso, y de ser la voz de la razén. Lo que es mas dificil para los jueces y
los fiscales es no tener un contacto directo con un cliente, un ser humano que aunque
tenga grandes faltas o problemas, al final del dia es una persona. Gran parte del trabajo
de un defensor consiste en humanizar al cliente ante los ojos del fiscal y del juez, para que
se recuerden que el sistema procesal no es una maquina condenatoria, sino un sistema
de justicia.

Fuera de las normas éticas que requieren un estandar basico de comportamiento en
nuestras relaciones con jueces y fiscales, hay una razén muy importante para mantener
un nivel alto de honestidad y transparencia. Es un hecho que frecuentemente tendras que
negociar con fiscales y hacer solicitudes a un tribunal: si no creen en tu palabra, seras poco
efectivo a la larga.

En el ejercicio de la defensa publica tendras que interactuar frecuentemente con las mismas
personas. Por lo tanto, es importante mantener una buena reputacion de honestidad y
transparencia. TU quieres que tu palabra cuente y, a la primera sefal de estar fuera de los
margenes, vas a afectar tu eficacia como defensor.

Esto no significa vulnerar el secreto profesional. Es aceptable y necesario decir: “Perdone,

no le puedo dar esa informacién porque es confidencial”, cuando la situacién se presente.
Pero siempre es importante recordar que tu reputacién cuenta.

CAPITULO 1
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Capitulo II
El cliente

unque a veces hablamos de nuestros casos, desde un punto de vista juridico o

estratégico, es importante recordar siempre que la razéon por la cual estamos

presentes es por nuestros clientes. Son ellos los que necesitaran tomar decisiones
importantes, no nosotros, y nuestro trabajo es aconsejarlos, explicandoles sus opciones y
ayudandolos a elegir la mejor.

Hay varios modelos filoséficos de como relacionarse con los clientes. Por una parte, algunos
abogados perciben que los clientes no saben, o no puede determinar lo que es mejor para
ellos por lo que el defensor casi tiene que tomar la decision en su reemplazo, conversando
con ellos cuanto sea necesario para que el cliente esté de acuerdo.

Al otro extremo esté el abogado que presenta las opciones al cliente discutiendo las ventajas
y desventajas, pero nunca toma una posicion acerca de cudl es la mejor opcién, aunque el
cliente se lo pida. Bajo esta filosofia, el abogado esta forzando al cliente a tomar control
de sus decisiones, lo que se traduce en asumir las consecuencias de ellas. Obviamente hay
muchas posiciones entre estos dos extremos.

Al pensar qué filosofia adoptaras, es importante demarcar los limites de lo que puedes y debes
hacer. La primera parte de este capitulo delineara los derechos del cliente y las decisiones
que tiene que tomar él, sin que puedas sustituir tu opinién por la suya.

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES
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Nuestros clientes no son un grupo homogéneo, por lo que la segunda parte de este capitulo
describira varios grupos de ellos, para comenzar una revision interna y una conversacién con
tus companeros acerca de como responder a estas diferencias.

En la ultima seccion, se discutird cdmo enfrentar situaciones tensas con el cliente y cémo
proteger tu reputacion en situaciones donde él no comparte tu opinién sobre el caso, o la
calidad de tu defensa.

Antes de comenzar, hablemos de por qué la persona a quien representas es el “cliente” o
el "Sr. Sanchez,” pero nunca “mi imputado”.

Demos por cierto que el lenguaje y nuestra seleccién de palabras tienen un gran efecto en
el oyente. Una meta basica de la defensa es recordar al tribunal y al fiscal, continuamente,
que tu cliente es una persona, un ser humano, no un nimero de R.U.T. o de caso.

Ademas, él se presume inocente y tiene el derecho a ser tratado con dignidad. No es be-
neficioso para el cliente destacar continuamente que estd acusado de un crimen porque,
mientras mas se repitan las palabras acusatorias, mas se generara el prejuicio de que si esta
acusado, mas que algo hizo. La nomenclatura “imputado” y “defendido” sélo enfatiza la
asociacion entre un delito y el cliente, y no ayuda a enfatizar que la persona que tienes a tu
lado es un ser humano, con sentimientos, familia, trabajo, etcétera.

¢Y por qué no “mi representado”?, preguntaran. El problema con “representado” es que
es un término frio y genérico. Recuerden, uno de los papeles importantes de un defensor
publico es humanizar al cliente, y por eso es preferible referirse a él por su nombre. Es méas
facil condenar al “imputado”, el “defendido”, el “representado”, que al Sr. Sdnchez.

Finalmente, es importante destacar que sélo porque el cliente no estd pagando, no signi-
fica que merece un tratamiento distinto a uno que sf te paga. No debiese ocurrir que uno
realice un peor trabajo porque la Defensoria paga un sueldo, en vez de que el cliente pague
directamente. Tus clientes merecen el mismo tratamiento, sea que estén pagando por tus
servicios 0 no, y no debes generar una division a los ojos del tribunal entre los que pueden
pagary, los que no.

Si no usamos palabras que destaquen que nuestros clientes son ciudadanos, con derechos

y dignidad y que no deben ser discriminados porque son pobres, ;cémo podemos esperar
que las otras partes lo hagan?

CAPITULO II
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Como en todas las facetas de nuestras vidas, la primera impresion es importante y marcara
el tono de la relacion con el cliente. Una de las primeras preguntas que necesitaras determi-
nar es si usaras “usted” o “tu”. Como te refieres a tu cliente dependerd, por ejemplo, de
cuantos anos tiene y para ello es dificil establecer reglas. Lo importante es estar consciente
del tema y tomar una decisién caso a caso.

Aunque cada uno puede tomar su propia decision, para los adultos se sugiere empezar con
“usted” y llegar a “t0"” después de evaluar las preferencias del cliente. Esto es especialmente
importante para los clientes que son mayores que el abogado.

La légica de usar “usted” es de demostrar respeto. Los clientes se encuentran en una situacion
humillante y con poco control, donde los policias y gendarmes usan “t0”. Para destacar la
diferencia de que eres un defensor, que los va escuchar, respetar y ayudar, usa “usted”.

Pero, hay que tomar en cuenta que algunas personas consideran el “usted” no como una
sefal de respeto, sino como una palabra que crea una division entre tu (el abogado educado,
con dinero) y él. O sea, uno tiene que estar pendiente de cual es mejor para la situacion y,
si tienes dudas, preguntale su preferencia.

Para los menores de edad o los jévenes sugiero “tU"” porque es mas suave y menos autori-
tario. Se sentirdn raros si te refieres a ellos por “usted”.

Hay una serie de opciones que tendra el cliente durante el transcurso del proceso criminal,
y gran parte del trabajo del defensor es explicarle esas opciones de manera comprensible y
ayudarlo a tomar una decision informada. La siguiente es la lista de algunas decisiones que
debe tomar el cliente, en las que la opinion o preferencia del defensor no puede sustituir la
de éste. Adicionalmente, son decisiones que un defensor no puede tomar o comprometer
al cliente sin su autorizacién especifica:

A. Si declarara en su defensa. El cliente tiene multiples oportunidades de declarar en su
favor, sea durante el control de la detencién o durante el juicio oral. También puede decidir
cuando, durante el juicio oral, quiere declarar.

En varios capitulos se discutird como analizar si el cliente debe o no declarar en juicio, y
cdmo tener una conversacion franca con antelacion a la audiencia (Ver capitulo X, Il parte).
Es suficiente decir, en este momento, que aunque opinemos que no debiera declarar, la
decision final es suya.

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES
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B. Si objetara el plazo que pide el fiscal para el cierre de la investigacién. No siem-
pre es aconsejable objetar el plazo que pide el fiscal, pero ésa es una decisién que deberia
conversarse con el cliente antes del control de la detencion.

C. Aceptara una salida alternativa’ al caso. La renuncia del derecho a un juicio por un
tribunal imparcial conlleva graves consecuencias, y es una decisién que debe tomar el cliente.
Hemos dedicado un capitulo completo a las resoluciones alternativas y las consideraciones
que, al respecto, se deben tomar en cuenta.

4. Consideraciones en relacién a defender diversos tipos de clientes

Obviamente, no todos los clientes son iguales, tienen personalidades diferentes, lo que
significa que un defensor tiene que ser flexible en su comportamiento con ellos. Igualmente,
existiran situaciones en que se representara a personas con problemas psiquiatricos u otros
problemas, méas alla de los que un abogado comun esta capacitado para enfrentar.

1. Para los propdsitos de este manual, el término “salida alternativa” serd usado de manera mas amplia para sefialar una
resolucién del caso que no requiere un juicio. Puede ser una acuerdo reparatorio, una suspension condicional, convencer al
fiscal de no perseverar, el sobreseimiento definitivo o temporal, etcétera. En otras palabras, el término “salida alternativa” se
refiere a cualquier resolucion del caso que no requiere un debate acerca de los hechos.

CAPITULO II
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Esta seccion trata, brevemente, consideraciones generales para grupos especificos. Antes
de comenzar, sin embargo, vale la pena subrayar que esta discusién no tiene la intencién
de profundizar o imponer estereotipos o prejuicios, sino la de asegurar que tengamos en
mente una lista de posibles consideraciones para representarlos mejor.

Aunque durante la carrera de defensor publico tendremos menos clientes mujeres, no es
poco frecuente representarlas en situaciones en que estan acusadas en conjunto con otras
personas, particularmente personas cercanas a ellas, o cuando el caso involucre situaciones
intrafamiliares.

Aunque es dificil hacer generalizaciones, y quizas no es correcto hacerlo, se puede decir que
algunos clientes mujeres no son como los hombres y tu interaccion con ellas, necesariamente,
serd distinta. Las siguientes sugerencias son igualmente importantes para todos los clientes,
pero se presentan en el contexto de la relacion con el cliente mujer.

Segun mi experiencia, la cliente mujer tiende a hacer buenas preguntas y a entender las
consecuencias de sus decisiones, no solamente en relaciéon a ellas, sino también respecto
de sus familiares. Muchas veces tendran una alta motivacion para evitar los efectos en sus
hijos, si los tiene, o en sus familiares.

Es importante tomarse el tiempo de conversar sobre los temas que le preocupan o interesan.
Obviamente, uno deberia hacerlo con todos los clientes porque es un buen tema para tratar
al principio de la relacién, ya que ayudara a crear un vinculo o confianza que se mantendra
durante el transcurso de la relacion.

Las mujeres tienen la tendencia de tratar de resolver sus casos sin un juicio oral, de llegar a
un acuerdo. Si tienen una buena defensa o son inocentes, es importante ayudarlas a prepa-
rarse para la idea de un juicio oral y enfatizar por qué deberia pelear el caso. Obviamente,
se pelea cuando una salida alternativa no es la mejor opcién.

Como se verd mas adelante en la seccién “defensa incompatible”, es importante tomar el
tiempo para entender la dindamica que existe entre la cliente y su coimputado, suponiendo
un caso donde hay multiples imputados, para determinar cudles son sus motivaciones al
tomar decisiones. Es importante explorar estos temas al principio del caso porque muchas
veces sera mejor que la mujer tenga su propio abogado, para que se preocupe de obtener
la mejor solucién del caso para ella, sin considerar tanto al coimputado.

La ultima consideracion es que las clientes mujeres tienden a tomar muy en cuenta las
opiniones de su abogado, y a leer entre lineas para tratar de determinar qué piensa él. Es
importante revisar el subtexto de lo que estamos diciendo para no mandar un mensaje
gue no habiamos concebido intencionalmente. Por ejemplo, en casos donde realmente
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no tienes una vision clara de cuél es la mejor opcion (ella esta decidiendo entre dos op-
ciones que te son indiferentes), es importante enfatizar que no tienes una preferencia.
No quieres que ella interprete un subtexto para tomar una decisién, especialmente si no
es tu intencion.

B. El interviniente nifio o adolescente

Muy pocos abogados tienen formacién en el &rea de psicologia infantil o de adolescentes,
la autora entre ellos. Por eso es tan importante capacitarse en los temas relevantes de la
representacion juvenil, y trabajar con los trabajadores sociales y peritos para explorar los
problemas de fondo que estan causando los problemas del adolescente. Con la llegada de
la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente hay capacitaciones especificamente disefiadas
para abogados con clientes menores de edad.

En el aspecto juridico, es importante destacar que los tratados internacionales aportan varias
garantias que los adultos quizas no tengan. Por ejemplo, la Convencion sobre los Derechos
del Nifo establece en su articulo 12 el derecho a expresar su opinién y a que ésta sea tomada
en cuenta en todos los asuntos que le afecten. El resguardo de este derecho impone al de-
fensor, en concordancia con el derecho de defensa del adolescente imputado, la obligaciéon
de informarle en términos claros y comprensibles, en consideraciéon a su edad y desarrollo,
cudl es su situacion juridica, de modo tal que comprende su significado: los hechos que se
le imputan, los posibles caminos que tomara su caso en el marco del proceso penal, y las
restricciones y consecuencias a las que puede quedar sometido?®

2. Gonzalo Berrios Diaz “Los adolescentes y el sistema de justicia penal”, clase de febrero
de 2005. '
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Es importante leer los tratados internacionales para incorporarlos en los argumentos ante el
tribunal, recordando que es una norma superior al Cédigo. Citalo y lee porciones del texto
para que se entienda el significado de tus argumentos. Si es necesario, trae una copia del
texto en el caso que el tribunal no tenga una.

Al relacionarte con el cliente adolescente, tendras que invertir mas tiempo en ir a visitarlo
o hablar con él para que sepa quién eres, y por qué deberia confiar en ti. Como sefala
Gonzalo Berrios, usa lenguaje sencillo, sin términos juridicos, para explicar sus opciones.
Adicionalmente, usa lapiz y papel para explicar conceptos dificiles, dibujando las opciones
Si es necesario.

Como se discutird mas adelante en el Capitulo 4, los familiares del interviniente pueden ser
un excelente recurso para el defensor, pero también solicitaran informacion del abogado.
Antes de hablar en profundidad con sus familiares, habla con el cliente para determinar
qué tipo de relacion tiene con sus familiares, y si esta de acuerdo en que hables con ellos.
No asumas que el cliente siempre va a querer que discutas el caso en profundidad con sus
familiares, porque tienes que respetar sus deseos.

Teniendo en mente la informacion acerca de la dindmica familiar y los deseos del cliente,
entrevista a los familiares para determinar qué informacion tienen que sera de utilidad para
la defensa, y el rol que ellos piensan deberan tomar en la futura vida del cliente. En unos
casos estaran muy interesados en ayudar, en otros no.

Es facil pensar en los familiares como una extensién del cliente, pero en realidad la relacién
entre el abogado y sus familiares es mas complicada. De un lado, uno quiere crear una
relacion de confianza, pero del otro uno tiene que ser cauto en qué informacién entregar
a los familiares, dado que tienes el deber ético de no divulgar los secretos del cliente. En
general, uno puede facilmente balancear todos estos factores, pero a veces, uno tendra
que explicarles a los familiares que no puedes responder a su pregunta. En general, desde
el principio de la relacién es mas facil controlar la relacién con los familiares, poniéndolos
en el rol de asistentes, para que te ayuden en recolectar nombres de testigos y documentos
que seran Utiles para la defensa.

El defensor puede jugar un rol en prevenir la reincidencia, asegurando que el cliente en-
tienda cudles son las consecuencias de su decision, no solamente en términos de la pena
de este caso, sino en el efecto de una posible condena en su futuro y en un caso siguiente,
si lo hay. Tiene que entender que una condena en su caso puede agravar la pena para un
segundo caso. Es indispensable dar ejemplos especificos de cuanto tiempo deberia cumplir
en la carcel, si repite su comportamiento.
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Uno siempre tiene que estar pendiente del efecto que nuestras palabras, tono de voz o estilo
tienen sobre el cliente y, en situaciones donde tu origen o cultura es diferente a la de él, es
mas importante todavia. Aungue no necesariamente signifique un cambio en el modo de
ser con el cliente, si es importante entender su cultura, historia y contexto social para evitar
conflictos, y también poder identificar incomprensiones, producto de la diferencia cultural
entre tu cliente y tu.

Por ejemplo, en California, hay un porcentaje de clientes del pueblo maya, provenientes de
Guatemala o Méjico. Mucha gente que trabaja en el sistema estadounidense asume que el
espanol es su lengua principal, sin entender que es posible que hablen espafiol como segundo
idioma. Si uno asume que el espafol es su lenguaje y no pregunta si es de su preferencia,
es posible gue no surja el tema de pedir un intérprete en su lengua, en vez de un intérprete
en espanol. Lo mismo pasa con clientes de ascendencia latinoamericana, si uno asume la
preferencia de hablar espafiol, puede insultar al cliente si le habla en un idioma determinado,
en vez de preguntar qué idioma prefiere.

Otro ejemplo, los clientes mayas, en general, no hacen muchas preguntas y aceptan las
sugerencias del abogado sin cuestionarlo. Dado que uno tiene que asegurase que el cliente
esta participando en su defensa y que entiende las consecuencias de su decisién, uno tiene
gue pensar en las técnicas para incorporarlo en las decisiones, haciendo preguntas como:
¢a usted qué le parece estas opciones, cual piensa usted es la mejor?

La moraleja es aprender lo maximo posible acerca de la cultura del cliente. Esto ayudara a
elegir la mejor manera de comunicarse y, a la larga, crear una relacién de confianza. Si el
cliente percibe que no te fijas en lo que le importa a él, o que no tomas un interés en en-
tenderlo, pensara que eres parte del sistema judicial y no tendra confianza en tus consejos
profesionales.

Un area extremadamente dificil es la de los clientes con enfermedades psiquiatricas o psico-
l6gicas, especialmente porque nuestra capacitacion como abogados nunca contempléd que
tendriamos que relacionarnos con ellos. Es un campo donde uno mejora con la experiencia,
pero mientras tanto, hay algunos puntos que deberiamos tomar en cuenta.

Hay varias razones por las cuales el nuevo sistema procesal depende de los defensores para
detectar a los clientes con problemas psicolégicos. En el antiguo sistema, el juez interactuaba
maés directamente con el cliente, pero en el nuevo, es posible que el contacto entre el juezy
el cliente sea tan limitado, que no se pueda dar cuenta de que existe un problema. En otras
palabras, es el trabajo del defensor identificar los problemas y decidir qué hacer.
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Es importante detectar a los clientes con problemas psicolégicos porque el sistema penal,
en general, no esta bien equipado para manejar o tratar sus necesidades, y estarian mejor
atendidos en otro ambito. Si no identificamos los problemas, las personas podrian terminar
en prisién con otros adultos quienes, segun demuestran los estudios, se aprovechan de los
detenidos con problemas psicoldgicos.

Es mas, el cliente quizas pueda ser absuelto por razones de su condicion, o el fiscal decida
no perseverar con el caso si se identifica el problema y una solucion.

No siempre serd evidente que el cliente tiene un problema y hay que estar pendiente

alas sefales de que algo no esta bien. Por ejemplo, si un cliente no esta asimilando
la informacion que estas discutiendo con él, no responde de la manera que esperarias,
no puede hablar de los hechos de una manera coherente, dice cosas raras o sin sentido,
debes comenzar a preguntarte si es posible que tenga un problema psicolégico.

En algunos casos tendras poco contacto con un cliente porque el fiscal ofrecera

una solucién alternativa y el cliente aparentara aceptarla rdpidamente. El problema
es que si el cliente tiene problemas psicolégicos, comtinmente tendra problemas en
cumplir las condiciones del acuerdo, lo que significa que estara de vuelta en el sistema
penal, pero esta vez en una situacion peor.

Dada esta realidad, hay que asegurarse que el cliente esta entendiendo lo que se le dice.
Pidele que repita lo que tendra que hacer si opta por una salida alternativa, y cudles
son los derechos a los que estarfa renunciando. De esta manera puedes chequear su
nivel de comprension.

Haz tu mejor esfuerzo para que el cliente no acepte una solucién alternativa si tiene
un problema psicolégico, que perjudicarfa su habilidad de cumplir los requisitos del
acuerdo. Involucra al juez para tratar de solucionar el problema.

Pide la asistencia de un perito para que evalle a tu cliente y recomiende un proto-
colo. Preguintale cudles son las mejores técnicas para hablar y manejar al cliente.

En un escenario ideal, podréas presentar las opiniones del perito al fiscal con el fin

de que él se desista de continuar la persecucién penal a su respecto, a cambio
que el cliente haga lo necesario para no reincidir. Sin embargo, los fiscales no siempre
ven el caso del mismo modo vy, si es un caso serio, por razones institucionales, quizas
no podra desistir en su intencién.

Como el fiscal no tiene contacto directo con el cliente, es importante demostrarle

por qué seria malo para el sistema que, este cliente en particular, esté encerrado
con personas sin los mismos problemas, con argumentos humanos como que no de-
beriamos tener a personas con problemas mentales en la carcel.
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E. El cliente con disminucion cognitiva

Muchos de los temas relativos a clientes con problemas psicolégicos, son aplicables a quienes
sufren de alguna disminucién cognitiva. Es igualmente recomendable pedir una evaluaciéon
para poder argumentar en pro de una solucién idénea para él en particular.

Es importante recordar que la persona necesitard mas tiempo para absorber lo que estas
tratando de comunicarle y que, quizas, tendras que explicarle lo que estd pasando de dis-
tintas maneras y multiples veces.

En estos casos dependerds mucho de los familiares, quienes ojala estén involucrados y
preocupados. Habla con tu perito de manera que pueda incorporar a los familiares en po-
sibles tratamientos o alternativas, que luego podras presentar al fiscal como una manera
de solucionar el caso.
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0600000000000 0O00O0O0OOOOOOOOOOO
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500000000000 0O00000000000
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5. La confianza es la base de una buena relacién con el cliente

La confianza mutua es sumamente importante para una relacion efectiva con el cliente.
Esto significa que el cliente podra decir cosas con la esperanza de que le serés leal en tratar
de solucionar su problema. No significa que lo trates como amigo, porque es importante
mantener la objetividad. 27
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Aunque nuestra meta es que los clientes confien en nosotros, es importante no relacionarnos
con ellos de tal manera que pierdan de vista que tenemos otros deberes éticos, que limitan
lo que podemos hacer. Es importante que los clientes sepan que tienes varios deberes éti-
cos y que representarlos no incluye inventar cosas, mentir, u obstruir a la justicia. Cuando
aparentamos tener demasiada confianza en el cliente, o de tener una relacién de par, o de
amistad, el cliente puede confundir dénde esta la linea entre una relacién apropiada y una
problematica.

La confianza se gana lentamente y, como se discutird méas adelante, la primera entrevista
es sumamente importante para crear una buena impresion. Si el cliente percibe, aun inco-
rrectamente, que no lo estas escuchando, o que no explicas las cosas claramente, a la larga
tendras que invertir mucho mas tiempo en rehabilitarte ante sus ojos.

Desafortunadamente, uno de los peligros del trabajo es el insensibilizarnos al hecho que
nuestros clientes estan en la carcel o en una situacion dificil, porque vemos a tantos de ellos
en la misma situacién. Es importante no olvidarse de ello y demostrar empatia y preocupa-
cién por su situacion.

Es muy facil decir “crea confianza en tu cliente”; otra cosa es hablar sobre cémo hacerlo.
De una manera muy basica, ganaras la confianza del mismo modo que lo haces en la vida
cotidiana, hablando, escuchando, cumpliendo compromisos y siendo natural. Las que siguen
son algunas reglas basicas para ayudar a relacionarse con los clientes:

. Tomar el tiempo necesario de escuchar al cliente y responder a sus preguntas.

. No dar expectativas falsas y ser cauto en tus proyecciones de posibles resoluciones.

. No prometer algo que no vas, o no puedes cumplir. Si te comprometes, cumple.

. Siempre estar preparado y organizado, especialmente durante las presentaciones
ante el tribunal.

. No juzgar al cliente o sus acciones.

. No hablar mal de otros (el fiscal, el juez u otros defensores).

A WN =
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Capitulo III
La representacion
de multiples clientes

1. Introduccién

Como todas las relaciones pluripersonales, la representacién de multiples clientes es
extremadamente complicada y problematica. Actualmente, el estandar para evaluar la
existencia de un conflicto es la “defensa incompatible”, que ocurre cuando los clientes
tienen versiones contradictorias de los hechos. Pero, el concepto de defensa incompatible
debiese ser mucho mas amplio que eso.

El propdsito de este capitulo es proponer otra definicién para evaluar una defensa incom-
patible, y explicar por qué el concepto debe ser analizado no solamente desde el punto
de vista de los clientes, sino también desde el del defensor.

2. Incompatibilidad evaluada desde el punto de vista del cliente

Raro es el caso donde no hay una defensa incompatible, y el trabajo del defensor consiste
en detectarla lo antes posible. El cliente tiene el derecho a una defensa adecuada y a un
defensor que le sea leal. Ademas, los defensores tienen la obligacion de no divulgar la
informacion confidencial proporcionada por el cliente sin su expresa autorizaciéon. En si-
tuaciones donde el defensor no pueda satisfacer los intereses de cada uno de sus clientes
sin perjudicar a otro, aun levemente, el derecho a la defensa se verd mermado.
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Es importante que los casos sean evaluados objetivamente, y que los conflictos de interés
sean declarados lo antes posible y, en todo caso, antes del cierre de la investigacion. Es
mejor declarar un conflicto subyacente antes de que surja, y hacerlo lo mas pronto posible
porque la demora perjudica la defensa, simplemente porque uno de los dos clientes no
tendra la misma oportunidad de investigar los hechos desde su punto de vista y de prepa-
rarse con el tiempo suficiente para la audiencia de preparacién del juicio oral. Declarar un
conflicto durante la audiencia de preparacion del juicio oral es demasiado tarde, y alguno
de los clientes pagara las consecuencias por no tener su propio abogado.

Los incentivos y estrategias de defensa de cada cliente rara vez son exactamente iguales a
otros, porque no siempre van a tener el mismo nivel de participacion® en el caso, los mismos
antecedentes criminales, el mismo poder de negociar una salida sin juicio oral, y el mismo
incentivo de delatar al coimputado. Ademas, los coimputados muchas veces se conocen
bien o tienen una relacion establecida y, si es una relacién con un desequilibrio de poder,
esto también afectard la defensa. Entonces, lo que al principio aparece como un caso con
defensas compatibles, rapidamente puede convertirse en un problema.

El Cédigo contempla un proceso donde un defensor puede pedir la separacion de las
acusaciones de los coimputados y también las acusaciones contra un imputado particular
(Ver Art. 274). En otras palabras, los casos donde hay cargos a clientes multiples requieren
gue el defensor considere si una separacion de la causa le conviene a cada cliente. Si les
conviene a unos pero no a otros, simplemente hay una defensa incompatible y otro abogado
necesita ser nombrado para proceder con la peticion de dividir la causa.

La defensa incompatible también debe ser evaluada desde el punto de vista de los deberes
éticos del defensor. Si el defensor no podra cumplir todos sus deberes con todos sus clientes,
tiene que declarar la incompatibilidad y mantener sélo al cliente o los clientes a los cuales
puede defender sin comprometer el nivel de defensa requerida.

Concretamente, cada defensor tiene el deber ético de ser leal a sus clientes y de guardar sus
confidencias, las cuales pueden estar en conflicto. Supongamos que un cliente confiden-
cialmente te da informacién relevante en relacion con tu segundo cliente y no quiere que
se lo digas, lo que significa que no puedes compartirla. Pero al no compartir la informacién
con tu segundo cliente, no le estas siendo leal al segundo. También intervendras entre dos
personas que ya tienen una relaciéon establecida con una dindmica de poder que, quizas,
no entiendas inmediatamente y surgira el deseo de proteger a uno del otro, lo que auto-
maticamente significa ser menos leal a uno que al otro. Es dificil servir a dos patrones.

3. El uso de la palabra “participacion” aqui es mas amplio que el relativo a la calidad de autor, complice o encubridor. Por
ejemplo, los dos pueden ser acusados como autores, pero sélo uno es acusado de apunalar a la victima, lo cual daré al segundo
el incentivo de negociar una acusacion como coémplice si declara a favor del fiscal. Automaticamente tienes un conflicto de
interés, porque lo que es mejor para un cliente, no lo es para el otro y no les puedes ser leal a los dos.
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Es importante informar a los jueces y fiscales sobre los deberes éticos de los defensores para
que entiendan que la defensa incompatible es méas amplia de lo que piensan. Obviamente,
al anunciar la incompatibilidad, no podras comunicarle al juez por qué la hay —eso seria
una violacién de tu deber de guardar las confidencias del cliente— pero si uno es firme en
su declaracién, un juez razonable entendera el problema. Pero es importante comenzar
a declarar los conflictos en la primera audiencia, para que los jueces se acostumbren a
pensar en la incompatibilidad no sélo desde el punto de vista de los clientes, sino también
debido a deberes éticos de la defensa.

Es esencial estar preparado para un conflicto. Antes de comenzar a trabajar en un caso,
piensa en los posibles conflictos y cémo podran manifestarse. A la primera sefial de que un
conflicto esta surgiendo, declara la incompatibilidad. No esperes hasta que la situacion em-
peore o que uno de tus clientes esté en peligro. Las proximas secciones daran ejemplos.

A. Siempre entrevistalos separadamente. Es tu primera reunién con los clientes y no los
conoces, no sabes si uno tiene poder para coaccionar al otro y no deseas convertirte, sin
querer, en un participante en ese proceso. El mas débil de la relacién no te va a poder dar
su version si esta el otro presente.

B. Preguntales expresamente si les molesta que representes a ambos, enfatizando que no
es problema tener su propio abogado. Este paso es sumamente importante, porque a veces
las personas no quieren anunciar un problema por temor a las repercusiones que puede
tener con su coimputado. Tomar la opcién presentada de tener su propio abogado es una
manera diplomdtica y neutral de pedir ayuda, sin tener que explicar sus circunstancias. En
general, no pidas la razén por la cual solicita su propio abogado hasta que establezcas a
quién de los dos representaras.

C. Sidice que quiere su propio abogado y has entrevistado al coimputado, cesa la entrevista.
En el momento que el cliente senala que desea su propio abogado, sabes que no sera tu
cliente porque te quedaras con el cliente que ya entrevistaste, ya que la primera persona
te dio informacién confidencial.

Si sigues con la entrevista de una persona que no seré tu cliente, estas obteniendo infor-
macioén, quizas confidencial, inapropiadamente. Es imposible olvidar informacién que ya
tienes y eso, posiblemente, le dard una ventaja a tu cliente a costa del otro.

D. Si dice un cliente que quiere su propio abogado y no has discutido los hechos con ninguno
de los otros —no has entrevistado a ninguno de los coimputados— puedes elegir cual sera tu
cliente. Usa un criterio objetivo para elegir, por ejemplo, el cliente con mas antecedentes
criminales, o el cliente que esta acusado de tener una mayor participaciéon en el delito.

Tienes que llamar a un colega que haga el control de detenciéon del otro cliente. Si lo-
gisticamente es imposible, inférmale al tribunal tu problema. Es importante que el juez
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entienda que, para una buena preparacion para la audiencia del control de la detencion,
necesariamente tendras que obtener informacion confidencial de las dos personas lo que
es, automaticamente, un problema en una citacion de una defensa incompatible.

En la situacién donde el juez por problemas logisticos requieren que representes a los dos
en la audiencia, es importante dejar un registro del problema. Pide que los clientes con-
sientan en la representacion doble para esa audiencia, con la expectativa de que tendran
sus propios abogados para la proxima audiencia.

5. Muiltiples clientes después del control de detencién

A. Si consienten en que representes a ambos durante el caso, informales que siempre
pueden cambiar de parecer y no les preguntaras por qué. En general, los clientes saben
cuando les conviene no tener el mismo abogado, pero estan en una situacion delicada
donde no quieren perturbar el equilibrio de la relacién con su coimputado. Es importante
gue sepa que no preguntaras por qué quiere tener su propio abogado, ya que el cliente
tendrd miedo o verglienza de decirte y esperara hasta que la situacion se deteriore tanto
gue tendrad que tomar la decision. Si sabe que no lo cuestionaras, tendra mas confianza
en decirte que no quiere compartir abogado.
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B. Si todos consienten, pero durante una entrevista posterior comienzas a darte cuenta
que las versiones son diferentes: DETEN LA ENTREVISTA INMEDIATAMENTE. Ya sabes que
tienes un conflicto y no podrés representar a la persona con quien estas hablando. No
tomes ventaja y preguntes mas sobre lo que pasé. Sutil y diploméaticamente, interrimpelo
para que no te dé mas informacion y termina la entrevista.

C. Especialmente para los clientes sujetos a prision preventiva, periddicamente pregunta
si quieren su propio abogado. Estar privado de libertad puede afectar la dindmica entre
los clientes y el compartir abogado puede causar un conflicto entre ellos. Recuérdales que
tienen la opcién de tener su propio abogado.

Recuerda que tendras la tentacion de tratar de solucionar los problemas de tus multiples
clientes, pero ello no puede ser motivado por razones personales como carga de trabajo,
logistica, o de eficiencia, por sobre los intereses de tu cliente. Sile conviene mas tener su pro-
pio defensor o si no podrés ser igualmente leal a todos, tienes que declarar el conflicto.

Inmediatamente después de la audiencia de control de detencién es importante hacer un
catdlogo mental de todos los posibles conflictos de intereses, para estar preparado. Crea
una lista de factores que evaluaras para cada caso. Examina cada factor para tomar la
decision con la mayor cantidad de informacién disponible.

Por ejemplo, los factores que debes analizar son:

1. La separacién de las causas (Art. 274) y si es conveniente para algu-
no de los clientes.

2. Examina los hechos, las versiones de los hechos y ve si hay versiones
que le convienen a uno, pero no a los otros.

3. (Tienen todos el mismo grado de participacion en los hechos? Si
uno puede argumentar una participacién menor, necesita su propio
abogado.

4. Si alguno o algunos tienen antecedentes criminales, ;cémo los
afectara en su habilidad para negociar con el fiscal?

5. Un cliente domina al otro.
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1. La separacién de los casos: ¢ les conviene estar juntos en una causa? A veces si, a veces
no. Si no les conviene, declara un conflicto inmediatamente, anticipando que uno o los
dos abogados pedira la division de los casos.

2. Las versiones de los hechos®:

A. Si hay inconsistencias, ya habras declarado una incompatibilidad en la audiencia de
control de detencion.

B. ; Son completamente consistentes? ¢ Es posible que hayan coordinado sus historias?
PreocUpate, porgue si se pusieron de acuerdo, es posible que uno de los dos cambie
de parecer y tengas que estar preparado para declarar un conflicto. A la primera sefal
de que hay dos versiones o crees que hay dos versiones, declara el conflicto.

C. ;Quién gana con la version que estan contando?

Si la “realidad” —no la version que te estan diciendo—- le conviene a uno pero no al
otro, 0 a uno mas que al otro, tienes un conflicto, porque tienen incentivos diversos
en relaciéon con los hechos.

Por ejemplo, supongamos que el mas implicado cuenta una versiéon de los hechos que le
conviene a él y ha convencido al otro de seguirlo. Pero esa version no es la mejor para el
menos responsable, quién si es condenado, recibird una mayor pena que si tiene la opor-
tunidad de presentar su version de los hechos. En esta situacion no puedes ser igualmente
leal a los dos. No puedes consentir tacitamente en que uno asuma mas responsabilidad de
la que le corresponde por ayudar al otro.

3. Grado de participacion en los hechos. Aungue ambos estén imputados con el mismo
grado, sea como autores, complices o encubridores, tienes que pensar si, basandose en
los hechos, se puede argumentar que uno es menos responsable que el otro. Si puedes
argumentar que uno es mas joven e impresionable, que estuvo mas ebrio, mas vulnerable,
es menos inteligente, etcétera, ese imputado tiene el derecho a presentar esa teoria y
evidencia, lo cual no ayudara al mas responsable.

Aqui también hay un conflicto: no puedes ayudar a uno a argumentar lo que perjudicara
al otro, y no puedes dejar de presentar los argumentos que estratégicamente ayudan al
primero.

4. Los antecedentes criminales y las resoluciones alternativas. Es un hecho que los ante-
cedentes criminales afectaran la evaluacién del fiscal al momento de determinar si ofrecer
una salida alternativa, o considera la que propones. Evalua si las diferencias en sus ante-
cedentes criminales afectara sus incentivos o poder para negociar una salida alternativa y
evita las siguientes situaciones:

4. Aunque quizas es chocante para alguien oir que hay multiples versiones de los hechos, existe la “verdad” objetiva y la
"verdad” como es rendida por nuestros clientes, ello no significa que un defensor puede participar en la “creacion” de
hechos, testigos o defensa. Esto esta prohibido y un defensor debe mantener un estandar riguroso de no mentirle al tribunal
y no dejar que el cliente mienta.
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A. ;Qué hacer cuando el fiscal ofrece una salida a uno y no al otro, o no les ofrece
la misma salida alternativa debiendo ser la misma, o les ofrece la misma cuando uno
deberia tener una mejor oferta que el otro?

Dos personas negociando con el fiscal en general serdn mas efectivas que una. Declara
un conflicto para que todos los clientes tengan una mejor posibilidad de obtener la
oferta que les corresponde.

B. ;Qué hacer cuando el fiscal le ofrece a uno una salida alternativa, pero exige que
testifique contra el otro?

Este es un escenario simple. Tienes que declarar un conflicto para que el cliente pueda
considerar, con un abogado objetivo, si deberfa tomar esa salida. Por definicién tu
no puedes ser objetivo en este caso, ya que no podras dejar de pensar en como esta
salida afectara al otro.

5. Un cliente domina al otro. Como ignoras su relacién previa a tus entrevistas, no sabes
cudl es la dindmica entre ellos. Si tienes la sensacién de que uno estaria en una mejor
situacion con su propio abogado, eso significa que deberfa tenerlo.

A. Para los conflictos que estads seguro se materializaran, y solamente es una cuestion
de tiempo, conviene declarar el conflicto inmediatamente para que otro defensor tenga
tiempo de prepararse.

B. ;Entrevistas separadas? Uno de los problemas de representar a multiples clientes es que
tienes el dilema de entrevistarlos en forma conjunta o separada. El beneficio de entrevis-
tarlos separadamente es que tendran la oportunidad de ser mas abiertos sobre lo que esta
pasando, y podras preguntarle si hay algun conflicto. Una entrevista separada también evita
el tipico problema de dominacién de uno sobre otro, y no habra oportunidad de que el
otro te cuente si hay un problema entre ellos. Finalmente, cuando uno necesita asegurase
de que los clientes estan entendiendo el proceso, es mucho mas facil comunicarse cuando
solo hay un cliente, que cuando hay dos o mas. Dicho de otra manera, hay muchas razones
importantes para entrevistarlos separadamente.

Por otro lado, habra la tentacion de entrevistarlos juntos, especialmente si no hay novedades
que comunicar y no hay conflictos entre tus clientes, para ahorrar tiempo. Igualmente, una
entrevista conjunta puede evitar malos entendidos. Por ejemplo, podemos asumir con certeza
que los clientes hablaran entre si después de las entrevistas y compararan sus entrevistas
contigo. Otro ejemplo, si hablas con uno sobre la opcién de una salida alternativa al fiscal
y piensas que le conviene, y con el otro no hablas sobre una salida alternativa, el sequndo
no estara contento cuando se dé cuenta.
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En definitiva, es mucho mejor entrevistarlos separadamente dados los problemas asociados
con entrevistas conjuntas. Si uno los entrevista separadamente desde el principio, ellos
sabran que ese es el proceso y se acostumbraran a él.

C. No compartas las confidencias de uno con el otro sin su autorizacion. ;Qué manera
mas facil de saber que no guardas las confidencias que oir del coimputado lo que el otro
te dijo privadamente? El cliente no confiard mas en ti.

D. Mantén la objetividad. Mientras mas tiempo inviertas en el caso, méas querras mantener
a los dos como clientes. La declaracion tardia de una defensa incompatible es perjudicial
para el cliente, porque demora la llegada del otro abogado, quien necesitara tiempo para
prepararse.

E. Prepara tu caso con anticipacion. La mayoria de las incompatibilidades seran identificadas
durante la preparacién del caso (la investigacion y desarrollo de la teoria del caso) y la etapa
para negociar salidas alternativas. Intenta preparar el caso lo antes posible para que estos
conflictos surjan tempranamente. Tu meta es haber declarado las incompatibilidades mu-
cho antes de la audiencia de preparacion del juicio oral, para que el colega que represente
al otro cliente tenga suficiente tiempo para investigar el caso, prepararse y que todos los
clientes tengan la oportunidad de negociar una salida alternativa, si es aconsejable.

En algunas situaciones tendréas informacion confidencial que te dio el cliente que has dejado
de representar y que quieres usar para defender al que sigues representando. En Chile no
hay normas que regulen esta situacion y tendras que decidir qué hacer. Lo importante es
no divulgar la informacion que te dio el cliente durante el tiempo que fuiste su abogado.
Si la situacién es grave, deberias recusarte y pedir que otro defensor te reemplace.

En general, conoceras al otro defensor, por lo que dara la impresién de que estan traba-
jando en el caso juntos, como equipo. Aunque pueden hacer muchas diligencias juntos,
es importante recordar que tu rol es defender a tu cliente vy, si eso significa que es mejor
no dar mucha informacién a tu colega, asi debe ser. Es una buena préctica pensar estra-
tégicamente sobre donde esta la linea o lineas que no puedes cruzar en tu trabajo con tu
colega, y cémo balancear tu relacion con tu cliente y tu relacion profesional (y de amistad)
con tu colega.
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Por ejemplo, si encontraste un testigo que perjudica el caso de tu cliente, pero ayuda al
caso de tu colega, no usaras al testigo en tu caso y tampoco le diras algo al otro abogado
acerca del testigo, porque eso no le conviene a tu cliente. Pero eso no significa que no
puedan hablar de como enfrentar la evidencia del fiscal u otras dreas donde tienen interés
mutuo.

Sile conviene a tu cliente que trabajes con el abogado del coimputado, habla con tu cliente
y luego con el otro abogado para crear una relacién donde puedan intercambiar informacion
a su mutua conveniencia, asegurandose que la informacién se mantendra confidencial.
Obviamente no divulgaras la informacién que no le conviene a tu cliente que el otro equipo
sepa. Pero, para asegurar una buena relacién con tu colega, sé lo mas transparente posible,
indicando abiertamente donde esta la linea que no puedes cruzar.

1. Decide si estratégicamente es mejor para tu cliente trabajar en conjunto con el abogado
del coimputado, y los limites de esa cooperacién.

2. Habla con tu cliente. Asegurate que no tiene problemas de que hables con el otro
abogado y que trabajen en conjunto, si conviene. Dile que no compartiras informacion
confidencial, o que no conviene ser compartida. Recomiéndale que no converse sobre su
caso con los coimputados de la causa, especialmente que no hable sobre su defensa, siva
tomar una salida alternativa o no, etcétera.

3. Habla con el otro abogado. Pregunta si pueden cooperar en las areas donde no hay
conflictos.

4. No pierdas de vista que tu deber es siempre hacia tu cliente, no al equipo compuesto
por ti y el otro abogado.

5. Si la tactica del otro abogado es echar la culpa a tu cliente y destruir tu caso o viceversa,
obviamente no trabajaran juntos. Recuerda que no es personal y sélo estd haciendo su
trabajo. La sensacion de ver al abogado del coimputado destruir a uno de tus testigos es
un poco desesperante, pero es un buen signo de que, aunque puedan trabajar juntos, el
deber es hacia los clientes y no hacia los otros abogados.
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Capitulo IV . .
Como persuadir al tribunal
y la construcciéon de argumentos

uando uno piensa en cémo persuadir de manera mas sistematica al tribunal

de que tu interpretacion de la ley es la correcta, hay por lo menos dos grandes

preguntas en juego: ;cuales son los argumentos que tendran eco en los jue-
ces?, y ¢cudl es la mejor manera de construir u organizar ese argumento? Este capitulo
tratara sobre esas dos preguntas en ese orden, seguido de un ejemplo concreto.

Anticipando que este capitulo quizas causard un poco de debate, porque propone ideas
gue no se usan actualmente, les cuento que durante mis entrevistas con jueces y aca-
démicos, el tema de la construccién de un argumento surgié varias veces. Lo destacado
durante esas conversaciones es que los jueces necesitan saber directamente qué es lo que
piden las partes, y por qué sus posiciones son justificables. Argumentos concluyentes o sin
vinculacién con los hechos, no les ayudan al momento de fallar.

Aungue hay diferencias de pafs en pais, los jueces de todo el mundo examinan un caso
desde el punto de vista juridico y, asimismo, del lado humano. Serfa imposible que un juez
no fuese afectado por sus experiencias, ideologias, formaciéon como abogado, predispo-
siciones, etcétera. Esto presenta ventajas y desafios para los defensores. De un lado, a
veces podras apelar al lado humano del juez, y otras veces los argumentos juridicos seran
mas persuasivos.
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Uno de los principios basicos de cémo persuadir a un juez, es saber quién es y cual es su
realidad. Aunque sea obvio, pensemos un poco en los jueces en el nuevo sistema. Por pri-
mera vez tienen dos abogados competentes presentando argumentos oralmente en una
situacién donde existe la expectativa de que podran escuchar los dos argumentos, evaluarlos,
complementarlos si tienen deficiencias, y tomar una decisién inmediata, en presencia de las
partes, sin la oportunidad de redactar sus respuestas de antemano. jEs un gran cambio'y
un trabajo dificil! Son humanos y no quieren aparecer mal en los registros de las audiencias,
gue posiblemente seran evaluados por otros jueces si la decision es recurrida.

Dada esta realidad, uno tiene que organizar sus alegatos en el mismo formato légico que
usara el juez al dictar su resolucién. Tienes que responder directamente a sus preocupa-
ciones —él tendra que fundamentar su decision—y el papel del defensor es aportar el mapa
l6gico de cdmo llegar al punto que estas defendiendo.

Los argumentos que funcionan y persuaden varian de caso a caso, de defensor a defensor,
y de juez a juez. El proposito de esta seccién no es discutir los argumentos mismos, sino
dar una lista de factores que se pueden evaluar al decidir cual argumento presentar.

1. Conoce a tu audiencia. Como no todos absorben los argumentos del mismo modo, no
todos los argumentos persuadirdn a un juez. ;Hay unos argumentos que tengan mejor
acogida que otros por el juez?

2. Usa la técnica de lluvia de ideas para pensar en posibles argumentos. Anota todos tus
argumentos, y después decide cudles usar.

3. Evita argumentos “concluyentes”. Yo gano porque deberia ganar, no es un argumento.
“Deberia absolver a mi cliente porque hay una duda razonable” tampoco es muy Util si no
sigues con una explicaciéon sobre qué es una duda razonable, y por qué existe concretamente
en esta causa. Siempre expresa el por qué detras de tu posicion.

4. Usa analogfas. Es una manera facil de ilustrar y hacer entender un argumento. También
es interesante y recordable al momento en que el juez tenga que fallar. Sé cauto, algunas
analogias no funcionan y es mejor consultar con tus companeros antes de usar una para
asegurarte que fortalece tu argumento.

5. Evita la hipérbole. Algunos abogados piensan que si usan palabras mas cargadas, o mas
volumen son més efectivos. En realidad disminuyen tu eficacia.

6. Crea un contraste entre el viejo sistema y el nuevo. Por ejemplo, actualmente existe el
habito de que los fiscales presenten las declaraciones previas de los testigos, usando a los
policias para introducir esa informacién. Si el testigo no llegara a testificar, el policia tomaria
el mismo rol que tenia el actuario en el viejo sistema.
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7. Antes de presentar un argumento, llévalo a su fin l6gico para asegurarte de que es lo
que quieres presentar.

8. Si es un buen argumento, no dejes de usarlo sélo porque piensas que el tribunal no lo
acogera. Roma no fue construida en un dia. Sélo porque el juez no esté de acuerdo hoy,
no significa que después de ver la misma situacion mas frecuentemente, lo esté. Sigue
pidiendo lo que corresponde.

Por ejemplo: Algunos defensores tuvieron el problema de que los fiscales pedian un
plazo de investigacién mucho mas largo de lo que los defensores pensaban que era
razonable y alegaron. Inicialmente, los jueces otorgaron el tiempo que pedian los fis-
cales. Pero, con el tiempo, los jueces se dieron cuenta que los fiscales rutinariamente
pedian mas de lo que era razonable. Ahora los jueces usan su discrecién para evaluar
cuanto tiempo es razonable, y no siempre dan el plazo pedido por el fiscal.

9. Dale definiciones a términos que no estan definidos en el Codigo. ¢De qué sirve argu-
mentar “Su seforia, aqui hay una duda razonable” si no esta claro qué significa la duda
razonable? Tienes que dar contenido a esos términos usando ejemplos de lo que significa
y no significa.

¢ Duda razonable

e La objetividad del fiscal

e El derecho a la defensa

e Plazo razonable

e El derecho a confrontar a testigos
e Pertinencia

Al decidir como organizar tus alegatos, sea sobre puntos menores durante un juicio oral
como las objeciones, o puntos importantes como la legalidad de una detencién, se deben
tomar en cuenta los siguientes puntos basicos:

1. Comenzando con lo obvio, un argumento bien organizado persuadird mejor que uno
peor organizado.

2. No todas las personas absorben informacién de la misma manera, ni tienen la misma
capacidad de concentrarse. Piensa en la Ultima vez que asististe un taller o curso. ; Cuan-
to tiempo pudiste concentrarte antes de comenzar a pensar en otro tema, a aburrirte,
etcétera?
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3. Estudios muestran que las personas pueden concentrarse por un maximo de 15 a 20
minutos, lo cual deberia ser el tope de tiempo para un alegato®. Esimportante destacar los
puntos fundamentales que planeas hacer al principio y al fin del alegato, ya que coinciden
con la atencién maxima del oyente. El mismo concepto se usa durante la preparacién de
los interrogatorios y contrainterrogatorios.

4. Los abogados, por formacion, acostumbran evaluar argumentos escritos y tenemos
menos practica en evaluar argumentos orales.

5. Un lector puede asimilar mas informacion que una persona que esta escuchando la misma
informacién. Un lector puede releer un parrafo si pierde un paso légico del argumento.

6. Esto significa que no puedes argumentar oralmente de la misma manera que lo haces
por escrito. Necesitards destacar cierta informacién con una repeticion o expresando el
mismo punto de otra manera.

7. Los jueces tienen interés de llegar al meollo del problema juridico y tomar la “decision”
correcta. El juez necesita saber cudl es tu posicién o peticién rdpidamente, porque la usara
como el esqueleto de su argumento. Sin ello, los argumentos no tendran contexto.

5. Referencia de tiempo para concentrarse.

CAPITULO 1V

47

14/1/08 15:54.52



cap4.indd 48

8. Para determinar la mejor técnica o las mejores técnicas para persuadir a un tribunal,
se requiere evaluar cuales son los pasos l6gicos que tomaran los jueces para llegar a una
decision. Entendido eso, se presentan los argumentos en el orden l6gico que seguird un

juez.

9. Si ves tu rol como un asesor del juez, la persona que le presentara la decision correcta
en el formato que lo tendra que fallar, ayudaras a organizar tus propios argumentos.

Resumiendo estos puntos, tienes que crear una formula o técnica para presentar tus
argumentos.

Primero elaboras el esqueleto de tu argumento —tu conclusién sobre el punto juridico o
los hechos que seradn debatidos— luego introduces la regla o norma aplicable, analizando
o interpretdndola para darle contexto y contenido. Presenta los argumentos en el orden
que mas le pareceran al juez, no en el que te persuaden a ti. Después aterriza la norma
legal en los hechos del caso, aplicando la norma y usando los hechos. Finalmente, resume
por qué tu posicion es la correcta, dada la ley y los hechos. Central a todo argumento es
el "por qué,” por qué la regla, por qué ganas.

El siguiente es un esquema de la organizacion ideal de un argumento:

Introduccién al tema y tu conclusion.
Regla o norma que gobierna la decisién.
Anélisis de la regla.

Aplicacion de la regla a los hechos.
Conclusion.

* ;Qué es lo que pides?
e ;Cudl es la pregunta legal que tiene que resolver el juez y cuél es tu respuesta
a esa pregunta?

e ;Cudl es la norma o normas, sean constitucionales o legales (en el c6digo),
gue gobiernan tu peticién o la pregunta legal?

e Sihay un debate juridico, ¢qué norma controla la pregunta? Analiza las
opciones y por qué la que propones es correcta.
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e ;Cuadl es la interpretacion de la norma que justifica tu posicion o peticion?
e Si es necesario, refiérete a las otras interpretaciones, sefialando por qué no son
correctas.

e ;Cudles son los argumentos globales o sistémicos de por qué la regla fue
adoptada, escrita, disefiada, etcétera, o por qué deberia ser interpretada
COMOo propones?

e Explica por qué tu interpretacion de la norma promueve los intereses subya-
centes en ella.

e Explica los efectos negativos en los intereses subyacentes si el juez no adopta
tu interpretacion.

e Sino sabes por qué la regla existe, tienes que investigarlo. Es dificil argumen-
tar sobre una regla si no conoces su propésito.

e Aterriza la discusion dogmatica a los hechos del caso.
e Explica por qué la aplicacion de la regla es la solucién correcta, usando los
hechos de tu caso.

® Resume brevemente tus argumentos, reiterando tu peticion.

Obviamente, no todos los argumentos usaran todos estos elementos. Por ejemplo, en
situaciones donde no hay un debate sobre qué norma rige, omitirds una discusiéon larga
sobre este punto e irds al grano, aplicando la norma a los hechos. Si los hechos no estan
en disputa, pero la pregunta central es qué norma los regula, tu aplicacién de la norma a
los hechos serd corta. Lo importante de este sistema de organizacion es senalar claramente
lo que quieres y por qué.

CAPITULO IV
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Capitulo V
La audiencia de -
control de detenciéon

n un gran porcentaje de casos, conoceras por primera vez a tu cliente dentro de

las 24 horas siguientes a su detencion y minutos antes de la audiencia de control

de detencion. Estas circunstancias —las condiciones estresantes bajo las cuales se
encuentra tu cliente, y el poco tiempo que tendras para entrevistarlo y prepararte para la
audiencia— presentan un desafio profesional hasta para el defensor méas experimentado.

Con el prop6sito de establecer los temas que tendras que cubrir con tu cliente durante la
entrevista inmediatamente antes de la audiencia, es importante situar la audiencia en su
contexto. Este capitulo describird brevemente las normas que regulan la audiencia de control
de detencion, las decisiones estratégicas que deberan ser consideradas, las herramientas
para prepararse para la audiencia, problemas tipicos que surgen con las soluciones y los
deberes posteriores a la audiencia.

1. El propésito de la audiencia de control de la detencién

Las normas internacionales y chilenas prohiben que los ciudadanos arrestados o encar-
celados sean maltratados o coaccionados por la policia. Mas all& de que ser torturado o
maltratado es una violacion de los derechos humanos, la sociedad debe asegurase de que
una persona, aungue detenida, no asuma responsabilidad por hechos o delitos que no
cometio, sea porgue las circunstancias de la detencién son en si mismas coactivas, o en
una versién mas problematica, que la policia cree o imponga circunstancias que causen
gue una persona inocente declare autoincriminandose. Aceptando la realidad de que los
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interrogatorios pueden resultar en confesiones falsas, y para prevenir éstas y otros males
sociales, la sociedad definié una serie de derechos bésicos y organizé un proceso para
asegurar que éstos sean respetados.

Es de poca utilidad tener un derecho si uno no sabe que lo tiene o no lo puede ejercer. La
idea detras de la audiencia de control de detencion es asegurarse que un ciudadano fue
0 esta informado de sus derechos.

Esta audiencia se lleva acabo lo més pronto posible y, aqui en Chile, dentro de las 24 horas
siguientes a la detencion, porque se estima que las horas después de una detencion son las
mas vulnerables para un detenido y la policia podria coaccionarlo. De hecho, los policias
tienen que informar a la fiscalia que alguien ha sido detenido por flagrancia dentro de las
12 horas siguientes.

El juez juega un rol de protector de derechos, incluyendo el derecho a guardar silencio,
rompiendo el monopolio del tiempo y el control que tiene la policia sobre el detenido.

Durante el control de detencion se determinara si la detencion fue legal, si el detenido
fue informado de sus derechos, y si sabe los hechos o delitos que se le imputan. También
durante esa audiencia, el fiscal tendré que decidir si iniciard una investigacion contra el
detenido y, luego, el juez de garantia determinara si el detenido estara privado de liber-
tad durante esa investigacion, o se impondran otras restricciones a su libertad y se fijara
un plazo para la investigacion, el cual puede ser hasta de dos afnos. Dependiendo de los
cargos, también habra una discusién sobre posibles resoluciones del caso mediante una
salida alternativa.

Como se verd mas adelante, el defensor tendra que tomar varias decisiones estratégicas
durante el transcurso de la audiencia, todo en poco tiempo y con escasa informaciéon. Dado
gue estas decisiones tendran consecuencias en el resto del caso, es importante discutirlas
detalladamente.

Como se destaco al principio de este manual, no se pretende discutir en detalle las normas
gue regulan la audiencia de control de la detencién, dado que se podria escribir un texto
completo acerca del derecho en este &ambito, mas aun, ya hay varios libros que discuten este
tema. Los siguientes puntos pretenden otorgar una visiéon mas practica. Pero para poner
estas sugerencias en su contexto, se necesita una discusién breve acerca de las normas
gue rigen durante la audiencia.

En la mayoria de los casos, la audiencia constara de las siguientes etapas:
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1. Evaluacion de la legalidad de la detencion.

2. La formalizacién de los cargos o la eventual solicitud de ampliacion
de la detencién a peticion del fiscal.

3. La prisién preventiva o medidas cautelares.

4. El plazo del cierre de la investigacion.

5. Posible resolucion del caso en la misma audiencia sin un juicio oral.

Para poder representar efectivamente a un cliente durante esta audiencia, es indispensable
tener un conocimiento profundo de las normas que la rigen, pero mas aun, la audiencia
requiere un buen manejo de los antecedentes que tiene el fiscal, haber revisado el parte
policial y conversado con el cliente. Una de las reglas basicas es que no se debiere proceder
con la representacion de un cliente en la audiencia del control de la detencion sin haber
cumplido con estos requisitos.

La realidad es que hay poco tiempo para prepararse para la audiencia, especialmente en
areas urbanas donde un defensor tendra varios nuevos clientes a la vez. Dada esta situa-
cion, cdmo uno entrevista al cliente y la relacién que se tiene con el fiscal toman mayor
importancia.

Si hay tiempo, es conveniente conversar brevemente con el fiscal e indispensable leer
el parte policial antes de hablar con el cliente. Aunque uno pensaria que seria mejor
hablar primero con el cliente y después leer el parte policial, la realidad es que uno tiene
tan poco tiempo para entrevistar al cliente que es mas eficiente conocer los cargos y la
evidencia que tiene el fiscal, antes de conversar con él. La informacion ayudara a guiar
la conversacion con el cliente, a los temas importantes del caso. Si entras a la entrevista
con el cliente a ciegas, tendras que tomar mas tiempo entendiendo de qué se trata el
caso, tiempo que puede ser usado mas eficientemente. La otra razén para hablar con
el fiscal antes que con el cliente, es que te ayudara a saber qué tan seriamente el fiscal
estd tomando los cargos. Es mucho mejor saber la posicion del fiscal en la audiencia
antes de que ésta comience.
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Técnicas generales para cualquier entrevista con un cliente

1. Usa un tono profesional y digno para la situacion en la cual se encuentra
tu cliente, comunicando tu comprension.

2. Transmite informacién de manera digerible y facil de entender.

3. No uses términos o vocabulario legal.

4. No hables demasiado rapido hasta saber que tu cliente esta absorbiendo
la informacion que estas presentandole. Si entiende, puedes hablar a tu
ritmo normal (si tu ritmo normal no es demasiado rapido).

5. Si tienes dudas de si esta asimilando lo que estas explicando, o piensas
que puede haber problemas psicolégicos o de deficiencia mental, toma
el tiempo para explorar el problema. Pregunta si esta entendiendo y

pidele que te repita lo que le contaste.

6. Haz preguntas abiertas, sin conclusiones legales, temas legales o que im-
pliquen que lo estas juzgando, para asegurarte que esta entendiendo. 55
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7. Los clientes necesitan saber que estas escuchando. Para demostrar
que estas escuchando y para asegurarte que entendiste correctamen-
te, resume lo que te ha dicho.

8. Si tienes poco tiempo, la entrevista deberfa cubrir sélo los temas que
sean necesarios para resolver los problemas inmediatos; pero indicale
que tendrdn mas tiempo para conversar acerca de otros temas en
la ocasion apropiada. Por ejemplo, para la audiencia de control de
detencion discutirdn temas relativos a la legalidad de la detencion,
la formalizacion de la investigacion, la prision preventiva y posibles
resoluciones alternativas.

9. Sé transparente. Explica lo que vas a hacer y por qué.

En situaciones donde el cliente esta recién detenido, tienes el gran desafio de calmarlo
y explicarle el proceso que viene, todo en muy poco tiempo. El cliente se formara una
opinion de ti rapidamente y basada en esos pocos minutos que tendras para entrevistarlo.
Esta seccion discutira técnicas generales para entrevistar a clientes y, luego, delineara un
esquema de entrevista para el control de la detencion.

Hay muchas maneras de organizar la entrevista para el control de detencién. Lo mas
importante, sin embargo, es marcar el tono para el resto de la relacion, estableciendo
una conexion. Para hacerlo, es importante ponerte en su situacion. ¢Cudles serfan tus
preocupaciones? ;Qué es lo primero que tu quisieras escuchar de tu abogado si estu-
vieras detenido? ¢Cudles son los factores que influirian en tu decisién de confiar o no
en un abogado? Dado que la relacién que tendras con tu cliente, a la larga, depende de
la primera entrevista, es importante pensar en como dejarle una buena impresién y, a la
vez, obtener informacion necesaria para su representacion. Por ejemplo, si comienzas la
entrevista haciendo preguntas de la ficha de arancel, incluyendo cuanto dinero gana, no
estaras avanzando en tu meta de construir una relacion eficaz con el cliente. El estara
pensando en cosas como salir de prision preventiva, si su familia se encuentra bien y si
vienen a la audiencia. En otras palabras, cuénta plata gana no es un tema para conversar
en los primeros minutos de la entrevista.

La siguiente propuesta es s6lo una manera de organizar la entrevista y deberia ser usada
como guifa. Uno tiene que estar preparado para cambiar de orden si la situacion lo exige.
Lo importante es mantener el ritmo de la entrevista para asegurarte de cubrir todos los
temas, sin que el cliente se sienta que no esta recibiendo suficiente atencién. Cada punto
sera elaborado.

UNA GUIA PRACTICA PARA DEFENSORES PENALES

14/1/08 15:56:23



cap5.indd 57

e Tu nombre y quién eres. Dale tu tarjeta de presentacion.

e Cuanto tiempo tienen para la entrevista y que se van a ver
pronto si no pueden completarla.

e El proposito de la audiencia de control de la detencion.

 Preguntas sobre la detencion.

e La declaracion del cliente.

e Las preguntas que le hara el juez sobre la detencién.

e Pedir datos relevantes a las medidas cautelares y la prision
preventiva (este es el lugar légico para llenar la ficha de
arancel).

e El plazo del cierre de la investigacion.

e Si el cliente declarara.

e Resoluciones alternativas (si el fiscal propone uno, o si en tu
experiencia se podra resolver el caso a la brevedad).

1. Tu nombre y quién eres. Dale tu tarjeta de presentacion. Los clientes a veces se con-
funden y piensan que estan hablando con el fiscal o perciben que eres parte del sistema
condenatorio. Aungque sea obvio para ti, los clientes frecuentemente se confunden acerca
de tu rol. Es extremadamente importante presentarse y explicar que eres el DEFENSOR y
SU ABOGADO lentamente para que absorban tu nombre y tu rol. Quieres marcar una di-
ferencia entre tU y las demas partes del sistema. Nunca comiences una entrevista sin decir
tu nombre y dar tu tarjeta de presentacion.

2. Cuanto tiempo tienen para la entrevista y que se veran pronto si no pueden
completarla. Dado que normalmente éstas entrevistas serdn demasiado cortas por razo-
nes de tiempo, no queremos que el cliente sienta que le hemos dado insuficiente tiempo,
o sorprenderlo con la brevedad de la conversacién. El propdsito de decirle que tienen
poco tiempo, es para asegurarte que el cliente no vaya a interpretar tu apuro durante la
entrevista como desinterés. Si sabe que tienes solamente cinco minutos para hablar con
él, pero luego van a tener mucho mas tiempo, el cliente también te ayudara a terminar la
entrevista y guardara sus preguntas para la préxima vez. Ojo, si dices que van a conversar
mas profundamente luego, es importante cumplir con esa promesa, e ir a verlo pronto y
tomarte el tiempo necesario para responder a sus preguntas en la préxima reunion.

3. El propésito del control de la detencion. Si pones la audiencia en contexto, usando
palabras cotidianas, va a entender mejor lo que estd pasando y podra participar en las
decisiones que necesita tomar. Por ejemplo: “El juez necesita saber que la manera como te
detuvieron fue legal y te hara preguntas durante la audiencia acerca de ese tema”.
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4. Investigacion acerca de la detencion. Como se discutird con mas profundidad, ne-
cesitaras saber si los policias le leyeron los derechos; qué derechos le explicaron; dénde le
dijeron sus derechos; la relacion temporal entre la detencién, la lectura de los derechos y
cualquier declaracion hecha por el cliente; y bajo qué circunstancias le leyeron los derechos
y si hizo una declaracién. En resumen, necesitas explorar si hay argumentos legales para
pelear la legalidad de la detencién basado en los hechos.

Siempre usa palabras sin términos legales. La pregunta: “;Te leyeron tus derechos?” no
funciona, porque no puedes esperar que tu cliente sepa cuéles son sus derechos para poder
decirte que sf fueron leidos.

Ejemplos de preguntas abiertas sin conclusion legal:
o ;Donde te detuvieron?, o si leiste el parte policial, ¢los policias dicen que te detuvieron
en la esquina de Bulnes con Prat, es alli donde te pararon?
e ;Te dijo algo el policia cuando te detuvo?, ;qué te dijo?

e ;Donde estaban cuando te dijo eso? (Es importante saber dénde estaba fisicamente
tu cliente porque pudo haber sido en la estacion de policia).

e ;Qué mas te dijo?

e ;Cuanto tiempo después de que te detuvieron te dijo eso el policia?
e ;Qué pasd desde que te detuvieron hasta que te dijo esto el policia?
e ;Donde estabas durante ese tiempo?

e ;Entendiste lo que te dijo?

Si dice que no se acuerda o aparece confundido, haz preguntas mas dirigidas:

e ;En un momento, el policia te avisé que tenias el derecho a un abogado?
e ;A guardar silencio? Etc.

e ;Cuando te dijo esto?

5. ¢Qué le dijo tu cliente a la policia? También necesitas saber lo que el cliente res-
pondié. Si confesd, pregunta si lo hizo antes o después de la lectura de los derechos y
bajo qué circunstancias. Si le hicieron preguntas sobre los hechos, confesé y después le
leyeron los derechos, tienes un buen argumento para la exclusion de la confesion y todos
los frutos de esa confesion, la que tienes que alegar durante el control de detenciéon y
en cualquier otra audiencia donde la admisibilidad de la evidencia sea discutida. Si lo
interrogaron en un ambito coactivo, pieza chica, muchos policias, detencién larga, sin
bafo, etcétera, podras argumentar que la confesién no fue voluntaria o conforme con
el debido proceso.
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6. La conversacion que tendra con el juez. A ti no te gustaria llegar a un evento donde
alguien te comience hacer preguntas publicamente, sin saber que te las iban a hacer. Es
maés, estarfas enojado con la persona que te deberfa haber informado. El cliente no nece-
sariamente sabra que el juez le hara preguntas y cuales seran si no se lo dices. Preparalo,
avisandole que el juez le hara una serie de preguntas similares a las que hiciste tu, y que él
deberfa responder directamente a cada pregunta y no hablar sobre otros temas. También
avisale cdmo se interactla con el juez, es importante que sea respetuoso porque es el juez
quien va a decidir si liberarlo y es importante crear una buena impresion.

7. Investigar argumentos acerca de las medidas cautelares y la prisiéon preventiva.
(Esta es la ocasion légica para llenar la ficha de aranceles). Trata de descubrir los hechos
que te ayudaran a argumentar que no deberfa estar en prisiéon preventiva.

Recuerda usar preguntas sin términos legales. Evita preguntar si tiene “antecedentes
criminales”. ¢ Cuantas veces te ha dicho un cliente que no tiene antecedentes criminales,
dandote cuenta después, en una situacion desventajosa, que los tiene? A veces no es que
te esté mintiendo, es solamente que no sabe qué exactamente constituye un antecedente
criminal. Al contrario, todos los clientes recuerdan si han pasado tiempo en la carcel y es
un lugar légico para comenzar a hacer estas preguntas.

Es un hecho que algunos de nuestros clientes estaran privados de libertad durante la in-
vestigacion. En general, la gente que estard privada de libertad son personas que tienen
experiencia con el sistema, quienes no tendran la expectativa de que podrés sacarlos de
la carcel. En los casos donde ves dificil la libertad, avisales de antemano suavemente para
que se puedan preparar. Esto también ayudara a que tengan confianza en ti, porque estas
demostrando tu transparencia. Explica que igual haras el esfuerzo, pero lo ves dificil.

8. El cierre de la investigacion. Aunque es un ambito técnico, en estricto rigor, es el
cliente quien tiene el derecho a una investigacion con un plazo razonable. En una manera
genérica y basica, explica que el fiscal pedird un plazo para investigar el caso y él tiene el
derecho a objetar y pedir un plazo mas corto. Es importante explicarle los beneficios de
objetar o no objetar, los cuales estan detallados en Capitulo 5y hacer una recomendacién
al respecto, entendiendo que la decision es la del cliente.

9. Si el cliente declarara. El cliente siempre tiene el derecho de declarar en su defen-
sa, y durante el control de la detencién puede hablar sobre los hechos del caso para
fundamentar argumentos legales. Como se detallard méas adelante, en general es raro
el caso donde la declaraciéon del cliente ayudara. Obviamente, si es una persona con
mucha credibilidad®, o es un caso donde hay dos historias y la del cliente es mas plau-
sible, y has hecho una determinacién profesional, en el sentido de que seria mejor que
declarare, recomienda que declare. Obviamente, esta decisién precisa tu mejor juicio,
el cual requiere mucha informacién, incluyendo un buen manejo del parte policial, la

6. Una de las razones para leer el parte policial y hablar con el fiscal antes de conversar con el cliente, es que estards en una
mejor posicion para evaluar su credibilidad para poder recomendar si debiese declarar o no en la audiencia. Obviamente, si lo
que dice el cliente es consistente con lo que dicen los testigos o los policias, esto te ayudara en preparar tu recomendacion.
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posicién del fiscal, y qué tan receptivo es el juez a los argumentos del cliente, basado en
tu experiencia ante él. Si sabes que el argumento no ha funcionado con este juez en el
pasado, es importante decirselo.

En conclusién: para los propdsitos de la entrevista, menciona que tiene la opcion de declarar
y dale tu impresion sobre si vale la pena ejercer ese derecho.

1. El cliente debe saber que eres su defensor y cémo contactarte.

2. Sentir que estas de su lado.

3. Saber cual va a ser tu proximo paso en el caso.

4. Las cosas que el cliente tiene que hacer antes de la préoxima
audiencia o reunion.

10. Resoluciones alternativas. Si el cliente califica para una salida alternativa y anticipas
una solucién rapida, antes de la audiencia explicale que tiene opciones que podrias tratar
de negociar y que deberia considerar. Explica cada opcién en lenguaje sencillo, usando una
hoja de papel para dibujar sus opciones si es necesario. Siempre incluye una explicacion
sobre su derecho a un juicio entre sus opciones.

En general, incluir informacién acerca de una salida alternativa serd demasiado para ab-
sorber en una sesion. Si tu cliente no pierde nada en esperar, ;cual es el apuro? Tu trabajo
es asegurar que los clientes estén entendiendo el proceso y sus derechos. Dile que pueden
esperar hasta la préxima audiencia y pide mas tiempo al fiscal y al juez.

Si no puedes garantizar que la opcién estara disponible en la préxima audiencia, tienes
gue avisarle que perdera la opcion a una salida alternativa si no la toma. Pero si notas du-
das por parte del cliente, no lo presiones a tomar la salida, hay otras soluciones. Dile que
trataras de obtener mas tiempo si lo necesita pensar un poco mas, advirtiéndole que si no
lo pueden solucionar hoy, es posible que lo mantendrian en la carcel durante el tiempo
gue lo piensa.

Para los clientes que pudieren calificar para una reduccién de pena, la informacion mas
valiosa que les puedes dar, es tu estimacién de los posibles resultados del caso si no acepta
responsabilidad, por ejemplo. Si piensas que podras convencer al fiscal de no perseverar
en la investigacion, propén antes de que tu cliente tome una decision definitiva, conversar
con el fiscal. No insinties que convenceras al fiscal, sélo que hablaras con él.

Obviamente, aceptar una u otra opcién es decision del cliente y el trabajo del defensor es
asegurarse de que esté tomando una decision bien informada. Sé cuidadoso de no insinuar
gue piensas que es culpable. Para los que son inocentes o los que quieren pelear los cargos
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por alguna razoén, légicamente o no, les chocara si tratas de convencerlos de que tomen
una salida alternativa después de tan poco tiempo con ellos.

Ademads, hay personas que estan dispuestas a arriesgar una pena mas alta que la de una
multa, por ejemplo, por la oportunidad de ser absuelto de los cargos.

“La ley le da varias alternativas a una persona que se encuentra en su situacion.
Por ejemplo, usted tiene el derecho a un juicio donde el fiscal tiene que comprobar
que fue usted y un tribunal escuchar la evidencia del fiscal y nuestra evidencia. Y
yo lo defenderia en ese juicio”.

Hay una segunda opcién. Si quiere admitir que fue usted, si acepta responsabilidad
por lo que paso, el juez puede solucionar el caso con una sancién menor. En mi
experiencia la sancion puede ser X, y yo le podria pedir al juez que dicha sancién
se rebaje alin més, que le conceda beneficios, cuotas, etc. Obviamente, no deberfa
tomar esta opcion si no fue usted, pero es una opcion a considerar.

En el caso de una multa, indicar que en tu experiencia, si no puede pagar todo de
una vez, el juez deja, eventualmente que la gente pague en cuotas. ¢Es ésta una
opcion que quiere que explore con el juez? Porque, como le dije, siempre existe la
opcion de un juicio”.

La respuesta tipica serd preguntar qué piensas tu o qué harfas ti. En general yo respondo:

“Yo no puedo tomar esta decision por usted. En general, mi opinién es que si hay
una buena posibilidad que lo encuentren culpable, vale la pena tomar la sancion mas
baja, especialmente porque no le puedo garantizar los resultados de un juicio oral.
Pero, si tuviera un buen caso o usted me dice que no fue, en contra de como dice
el fiscal, no deberfa tomar ésta y podemos conversar sobre otras soluciones”.

En general, esta respuesta es suficiente. Observa que dejé la decision al cliente —él tiene
gue decir si piensa que lo van a encontrar culpable—y mi objetivo fue presentar los factores

que consideraria si fuera a tomar la decisiéon yo misma.

Sies un caso donde no ves una buena defensa y tu cliente esté vacilando, usa uno de los
hechos del caso para hacerlo ver que es un caso dificil de ganar como sigue:

-"Aquf te encontraron con las especies, ino crees que sea un punto dificil de expli-
car?”.

-“Aqui lo pararon conduciendo con un nivel de alcohol de 2.0 y veo dificil la defensa.
¢ Qué piensa usted?”.
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b. La explicacion de sus derechos

Usando lenguaje sencillo, explica su derecho a un juicio, a una defensa durante el juicio
y que, para aceptar la salida alternativa, tendré que renunciar a esos derechos. Indicale
que el juez le hara una serie de preguntas para asegurase que tu le hayas explicado sus
derechos, y que los esta renunciando inteligente e informadamente.

4, La audiencia de control de la detencién

Hasta este punto en el capitulo, nos hemos enfocados en la preparacién para la audiencia
de control de la detencién. De las paginas previas se desprende que es tan importante un
profundo conocimiento de las normas que rigen sobre la audiencia, como poder leer el parte
policial eficiente y rapidamente, y entrevistarse con los clientes de manera que uno pueda
suficientemente preparase para la audiencia, sin que el cliente se sienta menospreciado
dado el poco tiempo que tendras. En las secciones siguientes, se presentardn un resumen
breve de las normas que rigen para poner en su contexto varias sugerencias practicas para
las fases principales de la audiencia.

A. La legalidad de la detencién

Una detencion es legal si satisface los derechos constitucionales, incluyendo el debido
proceso, y las normas del Codigo Procesal Penal, particularmente los articulos 125 a 138,
que regulan la detencion.
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El articulo 136 requiere que el juez de garantia y el fiscal se aseguren que se dio cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 135, y si se le dieron a conocer sus derechos al detenido,
derechos que parcialmente enumera el articulo 93, incluyendo, entre otros, el derecho
a ser informado clara y especificamente de los hechos que se le imputan, sus derechos
constitucionales y legales, el derecho a tener un abogado desde el principio de la investi-
gacion, a guardar silencio, etc. (ver articulos 93, 94 y 135). La policia tiene la obligacion de
informar al detenido “del motivo de la detencién [y sus otros derechos], al momento de
practicarla” o, si ello no fuere posible, tal informacion le sera entregada “por el encargado
de la unidad policial” a donde fue conducido el detenido (Art. 135). Las policias, también,
tienen la obligacién de informar al fiscal de la detencién flagrante dentro de las 12 horas
siguientes a que ésta fue practicada (Art. 131).

De estas normas surgen, entre otras, las siguientes preguntas: 1. El detenido, ¢fue bien
tratado? 2. ;Fue detenido con una orden de detencién o en flagrancia? 3. ;Se le leyeron
los derechos? 4. ;Cuando y donde le fueron leidos? 5. Si les fueron leidos en la estacién
de policia y no simultdneamente con la detencién, ;es apropiada la justificacion por esa
omisiéon? 6. ¢ Cudles fueron las circunstancias bajo las cuéles le fueron leidos? 7. Si la Policia
le informo al fiscal sobre la detencion dentro de 12 horas, y 8. Si el detenido fue presentado
ante un magistrado dentro de 24 horas.

Una lectura de derechos no debiera ser legal si se produce después de que los policias hayan
interrogado o hecho declarar al detenido. Del mismo modo, si un policia lee los derechos
mientras realiza acciones fisicas contra el cliente, no se producird una “confesién” que,
podemos confiar, fue voluntaria.

1. Fue detenido sin justificacion legal, acatando la orden de detencién o temas

de flagrancia.

El cliente fue maltratado.

. Los derechos no fueron lefdos.

. Los policias lo interrogaron antes de la lectura de los derechos.

. Los policfas le leyeron los derechos, pero pasé demasiado tiempo entre la
lectura y la interrogacion.

. Los policias le leyeron los derechos, pero su comportamiento fisico o psico-
l6gico fue coactivo, de manera tal que la confesion fue involuntaria (interro-
gatorio largo, privado de necesidades basicas).

. La policia no llamé al fiscal dentro de 12 horas.

8. El fiscal no asegurd un control de la detencion dentro de las 24 horas si-

guientes a la misma.

~
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Estos argumentos requieren fundarse en hechos sobre la detencién que manejara el fiscal,
la policia y, ojala, el cliente. Dado que tU, y en general, el fiscal no estuvieron presentes para
la detencion, se necesita hacer una buena investigacion acerca de las circunstancias de la
detencion antes de la audiencia. Es por eso que es tan importante haber leido el parte y
haber entrevistado al cliente.

Si la investigacion de los hechos acerca de la detencién no sefala que fue ilegal o prolon-
gada, y has preparado al cliente para las preguntas que le hara el juez, no habra mucho
que hacer durante esta etapa de la audiencia.

Ahora bien, si piensas debatir la legalidad de la detencién o, basado en tu revision de la
carpeta del fiscal y del parte policial, hay dudas acerca de como se efectué la detencion,
durante la audiencia y en el registro de la misma, pide que el fiscal acredite la hora de
detencion, la lectura de derechos, una declaracion del detenido, si la hay y cuando fue
contactado el fiscal. Pide que el fiscal acredite sus respuestas con documentos o evidencias.
El proposito de este paso es asegurarse que uno tenga el universo de informacion que existe,
antes de expresar los argumentos al Tribunal. Esto también evita que la informacion que
justifique la legalidad de la detencién aparezca mas tarde en el procedimiento. Por ejemplo,
si el fiscal le avisa al juez que no hay un documento que constate que los derechos fueron
leidos, serd mas dificil que ese documento aparezca después de la audiencia.

Después de hacer tus preguntas acerca de la detencién, determina si debatiras la legalidad de
la misma. Si decides que hubo una detencién ilegal o prolongada, anuncia tus argumentos
lo antes posible, preferiblemente antes de que el juez dirija la palabra al cliente y pide:

e Una “declaracion” de que la detencion fue ilegal.

e La exclusiéon de toda la evidencia recolectada durante la detencién, incluyendo
los gestos y palabras del cliente, la evidencia fisica y todos los frutos de la prueba
ilicita, para todos los efectos del caso y para los efectos del debate sobre medidas
cautelares.

® Que liberen al cliente.

e Y cualquier otro argumento que puedas hacer basado en la normativa legal
vigente.

Después de discutir la legalidad de la detencion, normalmente el fiscal procedera a for-
malizar los cargos. Asumiendo que el fiscal tiene los “antecedentes necesarios procedera
directamente a formalizar la investigacion”(ver Art. 132). En el evento de no tener sufi-
cientes antecedentes, puede pedir la ampliacion del plazo de la detencién hasta por tres
dias (ver Art. 132).
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El fiscal tendra un fuerte incentivo para formalizar. Para mantener al cliente en prisién
preventiva, necesita formalizar (ver Art. 142). Siempre podréa desistirse mas adelante en el
proceso, si no hay hechos suficientes para proceder con una acusacion. Ademdas, muchos
tienen la obligacién de consultar con sus jefes antes de tomar la decisién de no procedery,
aunque los hechos justifiquen no hacerlo, no querran violar las instrucciones de su jefe’.

e Si el fiscal pide la ampliacién de la detencién es importante objetar. Solicita que
el fiscal especifique qué antecedentes o diligencias le faltan, para que el juez pueda
evaluar si una ampliacién es justificada o no. Este paso es vital porque, en la préxima
audiencia, cuando el fiscal decida formalizar y no haya hecho ninguna de las diligencias
anunciadas en la primera audiencia, se lo podras sefalar al tribunal para argumentar
sobre la prisién preventiva (“si no tenia suficientes antecedentes ayer, y no ha hecho
ninguna diligencia mas entre ayer y hoy, légicamente, esto significa que tampoco hay
suficientes antecedentes hoy”).

e Si procede a formalizar, el fiscal presentara un resumen de hechos facticos para esta-
blecer los antecedentes que justifican una investigacion, e indicara cuales son los cargos
gue investigara. En general, no participaras en la discusion sobre la formalizacion de
los cargos porque es mejor no corregir problemas en la formalizacion.

o Si el fiscal comete un error en su formalizacion de la investigacion, no lo corrijas. Por
ejemplo, en un caso de drogas, el fiscal formaliza por venta de drogas y no incluye
la posesion en su hipotesis, es mejor para el cliente porque es mas dificil acreditar la
venta.

¢ En casos donde puede haber mdltiples teorfas sobre los hechos facticos, trata que
el fiscal se case con una de ellas. Por ejemplo, si el fiscal dice que el cliente entré a un
lugar habitado usando fuerza, sin especificar por cual lugar entré, pide una aclaracion.
En el juicio serd mas facil defenderse contra una teorfa de entrada que contra dos.

e Aunque serd raro el caso en que el fiscal se desista de formalizar la investigacion,
dado que la decision la habra evaluado antes del control de la detencién, en algunos
casos vale la pena tratar de convencerlo de postergar el inicio de una investigacion,
obviamente con tu cliente en libertad. Intenta esta negociacién en casos donde pien-
sas que el fiscal tiene a la persona incorrecta, explicandole por qué hay un problema.
Este intento deberia hacerse antes de la audiencia, para que el fiscal tenga tiempo de
pensarlo mientras se hacen las audiencias de otros detenidos.

¢ Asegurate de tomar notas sobre la exposicion de los hechos facticos del fiscal, o de
pedir un registro de la audiencia porque los hechos quizas seran expresados de una

7. Esto me recuerda un incidente que tuve con un fiscal nuevo. Durante una audiencia, argumenté que el cargo contra mi
cliente no procedia porque no habia evidencia de haber sido condenado anteriormente, un elemento necesario del tipo del
delito. El juez también concluyé que no la habia y pidio que el fiscal se desistiera del cargo. El fiscal admitio que no tenia prueba,
pero se rehuso, explicando que necesitaba hablar con su jefe. El juez se enfurecio, explicando que el fiscal tenia un deber ético
de no accionar respecto de una persona que no era culpable, o contra quien no tenia evidencia (la objetividad) y que lo iba a
denunciar ante el colegio de abogados por violacién de su deber ético de objetividad. El joven fiscal vio su punto y se desistié.
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manera diferente en otras audiencias, y es importante tener una constancia de las
versiones. También te daran claves para preparar tu investigacion.

Es importante destacar que en un sistema donde un imputado es presumido inocente,
mantener una persona privada de libertad antes de una declaracion de culpabilidad, requiere
hechos o circunstancias especificas para justificar una detencién. La sociedad ha creado
excepciones a la presuncién de inocencia en ciertas situaciones, especialmente donde hay
una preocupacion justificada por la seguridad ciudadana.

De manera general, el proceso de evaluar si una persona puede ser privada de libertad
—las normas— tiene que cumplir con los requisitos del debido proceso y la presuncién de
inocencia. Esta idea esta codificada en articulo 150 inc. 3: “El imputado sera tratado
en todo momento como inocente”. Igualmente, la aplicacién de las normas en el caso
individual debe satisfacer el cumplimiento de esos derechos. Por ejemplo, “la prisién
preventiva se cumplird de manera tal que no adquiera las caracteristicas de una pena...”
(Art. 150 inc.3).

El articulo 139 contiene un requisito de procedencia de la prision preventiva al sefialar que
ella sélo procede cuando las demas medidas cautelares personales fueren insuficientes para
asegurar “las finalidades del procedimiento, la seguridad del ofendido o de la sociedad”. El
fiscal tiene la carga de acreditar los antecedentes que justifican el quiebre de la presuncién
de la inocencia (Art. 140).

Hay varios factores que normativamente son importantes para el juez, los cuales puedes
usar para organizar la entrevista con tu cliente, y tus argumentos durante el control de
detencion. Pero mas importante es pensar en las consideraciones subyacentes que tendra
el juez cuando esté evaluando los hechos, en el contexto de las normas. Le preocupara
gue tu cliente aparezca en la préoxima audiencia; que no vaya a causar problemas o ser
un peligro durante el tiempo que lo estén investigando y, dependiendo de los cargos, que
no haya una reclamacién publica por haber dejado en libertad a una persona peligrosa
para la comunidad. Cuando argumentes, dirige los comentarios juridicos a los intereses
subyacentes del juez.

Las reglas acerca de la prisién preventiva varian dependiendo de los cargos y las posibles
penas. Por ejemplo, si el cliente es investigado por un delito sancionado sélo con penas
pecuniarias o privativas de derechos, automaticamente el juez no puede imponer la prisién
preventiva®. Esto significa que tienes que evaluar los factores que beneficiarian al cliente si
fuera condenado, para poder argumentar que el juez tiene que seguir las normas legales
vigentes.

8. Ver art. 141 CPP.
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Las normas que regulan la prision preventiva, en general, requieren que el juez evalte los
méritos del caso, los cuales seran presentados por el fiscal. Esto causa un dilema para el
defensor, por la simple razén que querras proporcionar informacién sobre los hechos para
gue el juez no se quede solamente con la version del fiscal. Pero hablar sobre los hechos
sin haber tenido suficiente tiempo para evaluar a tu cliente y su relato, puede causar mas
dafio que mejorar la situacion.

Obviamente no hay una solucién o regla que funcione para todos los casos. En general, la
sugerencia es dividir los clientes en tres categorias: 1. los que claramente no deberian estar
en prision preventiva (los que caben en el Art. 141), 2. los que el juez encontrara que son
un peligro (delitos violentos, o una persona con una historia larga de violencia o crimen)
y 3. los que estan en el medio.

Luego, investiga la posicion que planea tomar el fiscal, porque quizds no necesitas
preocuparte. Si el fiscal pedird prision preventiva, trata de negociar medidas cautelares
privadamente con el fiscal, explicando por qué este cliente no merece estar en la carcel
(sus antecedentes son antiguos, no tiene antecedentes, hay otra version de los hechos, la
victima teme una venganza, etcétera). Es aqui donde tu relacién con el fiscal y el valor de
tu palabra contaran.

Si esto no funciona, presenta los mismos argumentos al juez. Pero en general no es
aconsejable que el cliente declare sobre los hechos del caso, especialmente si no influira
en la decision del juez. Todo esto tiene que ser analizado cautamente en poco tiempo y
tendras que emplear tus instintos, los cuales mejoraran con el tiempo, la experiencia y tu
conocimiento del juez y del fiscal.

Durante el debate de prision preventiva, asegurate que el fiscal clarifique el propésito por el
cual pide la prisién preventiva. En el evento que ese factor deje de ser un problema, debes
pedir una audiencia para la reevaluacién de la prision preventiva, segun la norma contenida
en el articulo 152 del Cédigo Procesal Penal. Serd mas facil argumentar por la libertad en
una segunda audiencia si puedes resumir la razéon por la cual el cliente estuvo privado de
libertad (la que dijo el fiscal), para luego demostrar que ese motivo ha cesado.

Tu posicion sobre el plazo de la investigacion dependera mucho de: 1. si el cliente esta libre
0 en prisién preventiva; 2. las necesidades del cliente; 3. cuanto tiempo necesitaras para
prepararte para un juicio oral; y, 4. cuanto tiempo necesita el fiscal.

En la mayoria de los casos, la légica para clientes que estan libres y con pocos antecedentes,
es de no objetar al plazo que pida el fiscal con tal que no sea irracional, porque un plazo
mas largo es mejor. Aunque esto no sea intuitivo, alargar el proceso en general es mejor
para los clientes que estan libres. Primero, cuanto mas largo sea el plazo antes del cierre de
la investigacion, mas tiempo tendré el cliente para cambiar su vida y hacer diligencias para
demostrarselos al juez y al fiscal. Por ejemplo, si es un caso donde el cliente y la victima se
conocen, es posible que las partes se puedan reconciliar y llegar a un acuerdo reparatorio.
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La idea es demostrar que la detencion tuvo un efecto positivo y que ha producido cambios.
Segundo, los clientes tendran mas tiempo para ahorrar el dinero para pagar una posible
multa. Tercero, mientras mas tiempo pase, el caso tendrd menos importancia para el fiscal,
porque habra recibido otros mas importantes, lo que ayudara a negociar una mejor solucién
del caso. Cuarto, si resuelves menos casos, la carga de trabajo del fiscal aumentara, lo que
beneficia a todos los clientes, porque el fiscal tendré el incentivo de deshacerse de los casos
menos importantes. En general, las ofertas mejoran si hay muchos casos en el sistema. El
trabajo del defensor es obtener la mejor soluciéon posible para cada caso.

Hay algunas importantes excepciones. Si el fiscal pide un plazo que es realmente irracional,
objeta. Otras situaciones donde se debe objetar se producen cuando es un caso estupido
que el fiscal deberia abandonar; sabes que vas a ganar; tu cliente quiere un juicio rapi-
damente; o podras prepararte mas rapidamente que el fiscal y éste tiene muchos casos,
solicita un plazo mas corto.

Para los clientes privados de libertad:

e Si tienes un buen caso, es importante que el plazo sea lo mas corto posible, dan-
dote suficiente tiempo para investigarlo y prepararlo. Es aqui donde quieres poder
recordarle al juez que el fiscal pide demasiado tiempo y que tus clientes pasaran
tiempo innecesario en la carcel.

e Si estads muy seguro del caso, usa esta oportunidad para sefialar lo que quieres que
el juez piense del caso, especialmente si sera decidido por el juez de garantia.

Por ejemplo, “esta formalizacion no esta bien fundada y un plazo largo es perjudicial al
honory buen nombre de mi cliente, quien quiere defenderse lo antes posible”, o “el fiscal
estad pidiendo tres meses para preparase para un caso simple, que involucra dos perso-
nas, mi cliente y su vecino, y ya ha entrevistado al vecino. ; Qué mas hay por hacer que
justifique un plazo de tres meses?”. Esta pregunta es Util porque el fiscal quizas tendra
gue mostrar sus cartas sobre cudles otras diligencias tiene que hacer, lo cual te ayudara a
investigar el caso.

Si el juez, quien ha escuchado una exposicién por parte del fiscal, estd de acuerdo con tu
analisis, lo sefalard acortando el plazo. También si explicas por qué quieres un plazo mas
corto, mas tarde en el caso, el juez se acordard de tu razonamiento si lo que dijiste era
cierto, y tu credibilidad con el juez aumentara. La proxima vez que pidas un plazo mas
corto, tendras una mejor posibilidad de recibirlo.

e Si el plazo otorgado es mas largo que la mitad de una posible sentencia, pide
durante esta audiencia una fecha para reconsiderar la prisiéon preventiva, segun
el articulo 152. Propén una fecha que sea cerca del punto medio de una posible
sentencia de tu cliente.
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Como se discutio anteriormente, mucho de tu estrategia dependera de si tu cliente esta
libre o en prision preventiva y de sus necesidades. O sea, es indispensable 1. haber discuti-
do el tema con el cliente; y, 2. que el tribunal haya determinado el estatus del él antes de
argumentar sobre el plazo de la investigacion.

Dado que algunos casos, especialmente los que se encuentran regulados por el Libro 4,
Titulo I del Codigo Procesal Penal, pueden ser resueltos en la primera audiencia, es impor-
tante discutir las soluciones alternativas brevemente en este capitulo, aunque se trataran
mas profundamente en el Capitulo 7.

Para los propositos de esta seccion, es importante destacar que en situaciones donde el
cliente se encuentra acusado de un simple delito o falta donde el fiscal pide una pena que
no exceda de los 541 dias, y especialmente si tu cliente no tiene antecedentes criminales,
habra un fuerte incentivo para negociar una soluciéon del caso.

Entonces, dependiendo de los cargos por los que formalizara el fiscal, necesitaras cubrir este
tema con tu cliente durante la entrevista inicial. Obviamente, si los cargos son mas serios,
es mejor ser cauto y no discutir posibles maneras de resolver el caso sin haber completado
una investigacion de los hechos, porque en ese momento tienes menos informacién que
el fiscal.

Algunos puntos importantes:

1. Fija los términos del acuerdo antes de que el cliente renuncie a su derecho a un
juicio oral. El derecho a un juicio oral es tu moneda de cambio mas potente durante
las negociaciones. Tu cliente no deberfa renunciarlo sin saber exactamente cual sera la
pena, o tener claro cudl seria la pena maxima que podria recibir.

Es como comprar una casa. Nunca te comprometerias a comprar una casa sin haber
fijado el precio, porgue en el momento que dices que quieres la casa, el vendedor po-
dré cobrarte mas por ella y tendrés menos influencia durante la negociacion sobre el
precio. También tu decision de comprar depende del precio; si es un precio razonable
lo compras, pero si es demasiado alto, no. Se hace un célculo similar al decidir tomar
una solucién alternativa.

2. La renuncia de sus derechos. Es el deber de los jueces determinar si tu cliente co-
nocié sus derechos y que esta renunciandolos libremente. Es tu deber prepararlo para
renunciarlos. Si el juez no hace las preguntas necesarias para que la resoluciéon tenga
efecto legal y temes deshacer el acuerdo, ayuda al juez, representando que le explicaste
al cliente sus derechos y que tienes entendido que los quiere renunciar. Esto deberia ser
suficiente para que el juez se dé cuenta de que necesita hacer las preguntas necesarias
para que el acuerdo sea legal.
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El final de la audiencia es una buena oportunidad para pedir diligencias o informacion que
podria ser importante para la defensa. Normalmente, uno harfa una serie de peticiones
al juez, especialmente en situaciones donde la defensa ha tenido dificultades en obtener
informacién o diligencias en el pasado. La légica de hacer las peticiones al final de la au-
diencia es para dejar una constancia que la defensa ha tomado la iniciativa y, en el evento
gue mas tarde en el procedimiento el fiscal no cumpla con sus obligaciones, uno puede
informarselo al juez y documentar el perjuicio a la defensa.

1. Pide informacion y antecedentes y que te notifiquen cuando los testigos seran
entrevistados

Desafortunadamente, en Chile, los defensores han tenido problemas en acceder a los
testigos antes del juicio oral, lo cual es perjudicial para el cliente. Dada esta situacion, la
defensa tiene que pensar en mecanismos para poder entrevistarse con los testigos, porque
una buena investigacion de la defensa requiere conocer las declaraciones de los testigos,
poder evaluar su credibilidad, inteligencia, y habilidad de articularse. Todos estos factores
influyen en el desarrollo de la teoria del caso y en la evaluacion de los méritos del caso
para decidir si negociar una resolucién alternativa o no. Dicho de otra manera, es dificil
realizar una defensa adecuada si no has entrevistado los testigos.

El fiscal tiene la obligacion de ser objetivo y él, al igual que la policia, debe dejar una cons-
tancia de todas sus diligencias, (ver Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico N°
19.640, Constitucion Politica del Estado y articulos 227 y 228 de Cédigo Procesal Penal) y
el imputado tiene derecho a examinar y obtener copias de los registros de esas diligencias
de investigacion (ver Art. 182). También, segun el articulo 184, se contempla que con el
consentimiento del fiscal, el imputado puede asistir a las entrevistas de testigos, y esto es
algo que deberia establecerse como rutina con el fiscal. Si esto no esta ocurriendo, se tiene
gue pensar en mecanismos, informales y formales, para resolver la situacién, porque uno
de los cambios fundamentales del nuevo sistema es que un imputado tiene el derecho de
saber de qué se le acusa y cudles son los antecedentes en su contra. ;Para qué tener un
cambio en el sistema si el 6rgano que esta a cargo de investigar no distribuye la informa-
cion? Sin transparencia de parte del Ministerio Publico, volvemos a un sistema donde un
ciudadano se esta defendiendo sin conocer la imputacion.

Es mejor tratar de resolver tus problemas con el fiscal de manera colaborativa e informal,
pero hay situaciones donde no te daran la informacion a la cual el cliente tiene derecho. En
la situacién en que los mecanismos informales no estan rindiendo la informacion, involucra
al juez durante el control de detencién. Al final de la audiencia, simplemente pide que
el fiscal te dé esa informacion, dejando una constancia de tu peticion en el registro de la
audiencia del control de la detencion.

No es necesario dar una explicacion larga, hazlo de manera y tono neutral y normal.
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Por ejemplo: “Su sefioria, pido ser notificado con 24 horas de anticipacion de las
entrevistas de la fiscalia con testigos para que yo pueda asistir. También pido que
los policias y el fiscal dejen una constancia de todas sus diligencias y me hagan
llegar una copia de las mismas lo antes posible y, en todo caso, antes del cierre de
la investigacion”.

Dado que este es el estado de las normas, el juez deberia ordenar que el fiscal te dé lo
que es requerido por ley. Si es necesario, pide una orden judicial para que el fiscal te no-
tifique de las entrevistas. Tener esta peticion en el registro ayudara durante otras etapas
del procedimiento.

Hay situaciones tipicas que surgen antes de las audiencias:

1. No hubo suficiente tiempo para conversar con cada uno de los clientes, o de
conversar con todos con la profundidad necesaria para representarlos adecuada-
mente

Posible solucion: Partiendo de la base que uno tiene la obligacion y el deber de
estar preparado para una audiencia, uno debe comunicarle al juez de garantia que
no hubo tiempo suficiente para entrevistar a los detenidos. Pide mas tiempo, inclu-
yendo los hechos que sostienen tu peticiéon por mas tiempo, haciéndolo entender
que fisicamente fue imposible hacer las entrevistas.

Por ejemplo: “Su sefiorfa, no he tenido suficiente tiempo con mis clientes como
para representarlos adecuadamente y pido una media hora mas para completar
mis entrevistas. Mis seis clientes llegaron al tribunal a las 10 hrs., y sélo he podido
hablar con dos de ellos en los quince minutos que tuve antes de esta audiencia
gue empezd a las 10:15. De lo que me dice el fiscal, son cargos serios y necesito
mas tiempo para entrevistarlos”.

Un juez razonable se preocupard de que las garantias constitucionales de los detenidos (el
derecho a un abogado) no sean violadas por un problema logistico.

2. Aunque tuviste suficiente tiempo para hablar con el cliente, no entendié los
conceptos que explicaste y tienes el presentimiento de que tiene una deficiencia
mental o psicolégica

Esta es una situacion delicada, especialmente si sabes que el fiscal le ofrecerd una salida
alternativa y, de aceptar la oferta, podria salir de la carcel. Pragmaticamente, puede ser
mejor para un cliente que solucione su caso, porque no estaria privado de libertad, pero
el problema es que, a la larga, esta persona estara de vuelta en el sistema, pero en una
peor situacién, pues tendra que cumplir su pena privado de libertad, simplemente porque
no pudo comprender en qué consistia la solucién alternativa y tendra un antecedente cri-
minal mas. En esta situacion estas balanceando lo que es mejor para el cliente hoy, versus
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mafana y estas entrando en un campo dificil. Hay también que considerar que el cliente
quizas tenga una defensa basada en su condicion.

Si piensas que el cliente no estd comprendiendo lo que esta ocurriendo, es mejor no resolver
el caso inmediatamente, pero trata de que el cliente quede libre. Después, con calma se
puede pedir una evaluacién psicoldgica. En general, no compartiria tu presentimiento de
gue el cliente posiblemente tiene un problema psicoldgico con el fiscal o el juez, a menos
gue sea necesario, hasta que hayas tenido tiempo de investigarlo, o tengas confianza que
el juez verd la situacion del mismo modo que tu.

También existe el escenario de que el cliente esté drogado o ebrio. Igualmente, evita tomar
decisiones hasta que esté en condiciones de conversar sobre sus opciones y entender las
consecuencias de sus acciones.

3. Durante tus entrevistas, determinaste que hay una defensa incompatible

Anuncia el conflicto al principio de la audiencia, o antes si es posible, y pide un receso
para que otro defensor pueda representar al imputado. Es importante que los jueces en-
tiendan los deberes éticos de los defensores para ayudarnos a cumplirlos. Uno nunca debe
anunciar por qué hay un conflicto, dado que seria una violacion del deber de mantener
las confidencias del cliente. Deberia ser suficiente anunciar que tienes un conflicto y pedir
que esa audiencia se ponga al final del calendario, y que te den tiempo para llamar a la
oficina para que venga un colega a representar al coimputado.

Es importante tratar de conversar brevemente con el cliente después de la audiencia, espe-
cialmente para explicarle lo que transcurrié durante la audiencia, y cuéles son los proximos
pasos en el caso. Es importante recordar que los clientes no siempre entendieron lo que
pasd durante la audiencia, dado que mucho de lo dicho por el juez, el fiscal y el defensor
fueron términos legales, los cuales el cliente no tenia por qué saber. Adicionalmente:

1. Al cliente privado de libertad

e Inférmale cudndo puede esperar verte en la carcel.
e Explicale que hablaras con su familia para que le puedan traer cosas.
e Pregunta si hay alguien a quien deberfas llamar o contactar de su parte.

e Establece una forma para que se pueda contactar contigo, si hay un sistema esta-
blecido con Gendarmeria.

* Anota su nombre en tu calendario y visitalo antes de, o en la fecha que le diste.
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También es importante, avisarle que los jueces vendran periddicamente a verlo para saber
cdmo estd, pero que no deberian hablar sobre los hechos del caso. Aconséjale que sea
cortés con el juez, pero que no hablen del caso.

Anecddticamente, estas visitas han generado acusaciones falsas como que los defensores
no estan visitando a sus defendidos. Si un imputado le dice al juez que no lo fuiste a visitar
y s lo hiciste, tienes que tener una conversacién franca con él. Preguntale si tiene un pro-
blema con tu trabajo y qué quiere que cambien en relacién al mismo. Explicale las posibles
consecuencias de su peticién y el proceso que pone en marcha cuando hay alguna queja,
que el juez pedirad una constancia de la diligencia y que tu se la daras. El resultado es que
el juez pensara que no se estéa relacionando bien con su abogado. Sugiere que, si tiene un
problema con tu trabajo, te lo diga primero para que puedan resolver la situacion juntos.
Y si no queda conforme, siempre puede hablar con el juez porque es su derecho.

Otros problemas han surgido de las visitas a la carcel durante la investigacién o en periodos
donde no hay mucha actividad. Algunos clientes piensan que los defensores cobran por
visita a la carcel y esa es la razon por la cual uno los hace firmar el registro de visitas. En
situaciones donde el cliente se enoja porgue vienes a verlos sin informacion o, peor, te
acusan de usarlos, explicales que no te pagan por visita, sino que la Defensoria Penal quiere
asegurarse de que todos sus clientes estén bien, y es por eso que vienes.

2. El cliente libre con medidas cautelares y/o libre

Si el cliente esta libre o tiene cautelares que cumplir, pide que venga a visitarte a la oficina
durante tus horas de trabajo, dentro de dos semanas. Dale una lista de diligencias que
deberfa hacer antes de la proxima entrevista, incluyendo conseguir los nimeros de teléfono
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de sus testigos. Anota en tu calendario su nombre para acordarte de llamarlo si no aparece
dentro de dos semanas.

Para los que tienen cautelares por cumplir, asegurate que saben donde y con qué frecuencia
deben hacerlo. Por ejemplo, usa un bloc con fichas como la que sigue:

DEFENSORIA PENAL PUBLICA

NOMBRE DEL DEFENSOR
Oficina: ALAMEDA 1449, PISO 8, fono: 4396800
Direccion del Tribunal: Huérfanos 0347

A) Dia de atencion: lunes y miércoles de 15:00 a 17:00 hrs.

B) Fecha de préxima audiencia:

Q) El plazo de investigacion expira:

D) Tiene que ir a firmar:

I:l Ministerio Publico I:l Vez por semana

(Agustinas 0347)

|:| Tribunal |:| vez por semana

(Huérfanos 0347)

Otros deberes:

Llame si tiene preguntas.
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3. La familia del cliente

En general no tendras tiempo de hablar con los familiares que se presentan a la audiencia
antes de ella. Pero si han tomado el tiempo de venir, esto sefiala un nivel de preocupacién
por el cliente y que estan involucrados en su vida. Ellos pueden ser una fuente muy rica
de informacion sobre él y, si tienes unos minutos antes de la audiencia, deberias hablar
con ellos.

Durante esta conversacion, preséntate como el abogado de su pariente, dandoles tu
tarjeta de presentacion. En general, vas a querer controlar la direccion de la conversacion
haciendo preguntas. Pregunta qué esta pasando en la vida de tu cliente. ¢ Cudles son sus
problemas?, ;tiene antecedentes?, ;fueron testigos de los hechos?, etc. Si lo fueron, en
general es mejor no hablar sobre los hechos en el tribunal, citalos a la oficina.

Los parientes van a querer informacién, particularmente qué va pasar con el cliente. Res-
ponde a sus preguntas de manera general, pero con palabras claras y sin lenguaje legal.
No predigas lo que pasara en la audiencia, sé cauto al respecto.

Si es conveniente, puedes presentar la familia al tribunal para que el juez sepa que los
parientes estan involucrados en su vida, lo cual puede ser Gtil durante la discusién sobre la
prision preventiva y las medidas cautelares. Es mas facil para el juez liberar a una persona
si sabe que hay un pariente que ayudara al detenido. Esta estrategia tiene sus problemas:
a veces los parientes piensan que lo mejor para el cliente serfa estar privado de libertad,
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0 sea, tienes que asegurarte de conocer los deseos y la postura de los parientes antes de
presentarlos al tribunal.

Recuerda: es tu deber ético no divulgar informacién privilegiada o confidencial a nadie,
incluyendo los parientes del cliente. Si es necesario y los parientes siguen pidiendo la in-
formacion que no puedes discutir, sé franco y explica tu deber ético en este dmbito. Si el
cliente quiere decirselos, que lo haga él'y no tu.

Después de la audiencia, los familiares van a querer hablar contigo. Hay algunos familiares
(igual que algunos clientes) que requieren mas tiempo de lo que tienes en ese minuto.
Sé paciente y cortés, indicandoles que pueden pedir una entrevista en tu oficina durante
tus horas de trabajo. Esto postergara un poco sus angustias y, quizas, solucionaran ellos
mismos lo que les preocupa antes de la préxima reunion.

Recuerda que la opinién de los familiares tendré un efecto en la opinién que tenga el cliente
de ti. Ademas, los familiares le dirdn qué hiciste después de la audiencia (si él no estaba
presente), y se fijardn en como interacttas con el fiscal y el juez. Comportate de la misma
manera que si estuviera el cliente.

Ser demasiado familiar con el juez o el fiscal puede dar la impresion errénea de que tu eres
parte del mecanismo o sistema que condena a la gente, y hay que evitar esa asociacion.
Obviamente, es beneficioso para los clientes que tengas una buena relacion con el juez y el
fiscal, pero sé cauto en cémo lo exhibes. No hables sobre otros clientes o cuentes historias
sobre ellos o casos frente a los familiares del cliente, porque pensaran que si hablas de ese
modo sobre algunos, puedes hablar asi acerca de su pariente.

a. El sistema repetitivo

Una de las metas de la audiencia es que el cliente evite la prisién preventiva, pero la realidad
es que no siempre tendras éxito. En un sistema repetitivo donde enfrentas al mismo juez,
habra una serie de dilemas éticos. De un lado, uno quiere mantener la credibilidad y si uno
argumenta fuertemente que todos deberian estar libres, el juez estimara que no tienes
discrecion y, a la larga, dard menos valor a tus “opiniones” o argumentos.

Por el otro lado, si se favorece a algunos clientes sobre otros, no solamente estas substitu-
yendo tu juicio por el del juez (lo cual no es tu rol), sino que estas abandonando la defensa
para los que no favoreces.

En un balance. ¢La solucién? Hay muchas soluciones posibles, pero todas comprenden
tres puntos: 1. uno tiene el deber de presentar los mejores argumentos posibles por la
libertad, silos hay; 2. no poner los intereses de un cliente sobre los de otros; y, 3. no perder
credibilidad ante el tribunal construyendo argumentos sin fundamento o con hipérbole.
Se debe preparar el mejor argumento razonable y calibrado, basado en hechos, para cada
cliente.
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A veces no tendras mucho que decir a su favor, y serd obvio que el juez no lo dejara libre.
En tal situacion, explicale a tu cliente que en tu opinién profesional no ganaran el argu-
mento, pero haras el esfuerzo.

Tu estrategia para cada cliente mejoraré con el tiempo y la experiencia, porque tendras una
mejor idea de los factores que influyen al juez y las posiciones tipicas del fiscal. Si sabes
gue el juez tiende a mantener en prisién preventiva a las personas acusadas de robo por
sorpresa o con violencia, por ejemplo, pero no a las de robo en lugar no habitado, podras
usar esa informacion durante la entrevista con el cliente para explicarle cdmo, normalmente,
se resuelven los casos seguin tu experiencia. Como se destacard mas adelante, es importante
no dar falsas expectativas a tu cliente.

Dicho todo esto, nunca dejes de proponer los argumentos que tengas.
b. La palabra del cliente y la transparencia con el tribunal

La segunda situacion que presenta problemas para defensores en las audiencias de control
de detencidn, es cuando el cliente da informacién que no es posible verificar en el momento,
o peor, falsa, y la repites al tribunal. Por ejemplo, cuando un defensor representa al tribunal
que su cliente no tiene antecedentes criminales, lo que justifica que lo dejen libre, sélo para
que el fiscal diga que si los tiene. Mas alla de la verglienza de haber honestamente repetido
lo que te dijo tu cliente y estar equivocado, perderas credibilidad ante el juez.

Uno tiene que ser cauto en lo que uno representa como “hecho” al tribunal, si no has
tenido tiempo de verificarlo. Unas sugerencias:

e Siempre es mejor escuchar lo que tiene que decir el fiscal antes de hacer in-
tervenciones. En general, el fiscal dird todos los argumentos que tiene sobre los
antecedentes del cliente, y podras calibrar tu respuesta dependiendo de si vale la
pena responder.

¢ Una manera de proteger tu prestigio y credibilidad es, sutilmente, sefialar que lo
gue viene no te consta: “Mi cliente me ha informado que trabaja como mecanico
en el garaje de Don Pepe y tiene un sueldo fijo. El y su sefiora tienen tres hijas de
cinco, siete y diez anos; ella lo necesita en la casa, especialmente porque la Sefora
Martinez no trabaja”.

c. Las salidas alternativas

Las salidas alternativas en general, son de gran beneficio para los clientes como individuos,
pero sistémicamente pueden crear incentivos perversos para los clientes inocentes o con
buenas defensas, quienes estaran tentados de tomar una solucién concreta y, en general,
mas leve de la que tendrian si fueran a perder durante un juicio. A los clientes, en general,
no les gusta la incertidumbre de un juicio.

Las salidas alternativas también causan incentivos perversos en los abogados: si un defensor
toma demasiadas salidas alternativas, los fiscales tendran la tentacion de subir el “precio”
de una de ellas, o bajar sus estandares de lo que constituye un caso que debiera ser lle-
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vado a juicio, asumiendo que el caso se resolvera. Del lado de los defensores, el incentivo
perverso es de aconsejar que los clientes tomen salidas alternativas, porque la pena no
serd tan alta y existira, en definitiva, menos trabajo para la defensa.

Analicemos los beneficios del antiguo articulo 395 como ejemplo. De un lado, era excelente
para los clientes culpables, porque permitia solucionar su caso facilmente en comparacién
a lo que les pasaria si hubieran ido a un juicio y perdieran. Pero el problema con la regla,
si se puede llamar un problema, es que todos tus clientes tenian el incentivo de aceptar
responsabilidad, sin pensar en si son inocentes, si tienen una defensa legitima, o que el
fiscal no podré establecer su participacion. Podria generar una serie de casos que no seran
peleados y, con el tiempo, las policias podran actuar sin supervision por el sistema.

Aunque esta es una decision filoséfica, es importante demarcar una firme linea personal
y filosofica para que el sistema no se convierta en una maquina, en vez de un proceso de
justicia. Lo que pasa si uno siempre acepta el “precio” de la salida alternativa, es que el
fiscal va a querer subir el precio de ese proceso. Pero si la solucion justa del caso es no ser
enjuiciado o la absolucién de los cargos, ésa es la que se busca. Esto serd mejor para todos los
clientes a la larga, porque el “precio” de la salida alternativa se mantendra constante.

Entonces, hay un dilema porque no es aconsejable aceptar demasiadas salidas alternativas,
pero éstas benefician a muchos de los clientes. La tensién se materializa concretamente
cuando un cliente quiere tomar una salida alternativa, mientras que tU opinas que deberfa
pelear el caso.

Es un problema complejo, porque de un lado, es el cliente quien sufrira la pena si no es
absuelto o no se le rebaja la pena, no td. Pero tu trabajo es defender a los imputados y
asegurar que la justicia se cumpla, especialmente que una persona inocente no sea con-
denada. Y como fue sefialado, tienes un interés en que el fiscal no suba el precio de las
salidas alternativas.

En general, si tienes un cliente que quiere aceptar responsabilidad y entiende las conse-
cuencias de su decision, no podras impedirlo. Pero si es importante explicarle sus opciones.
Hay personas que estan dispuestas a correr el riesgo de cumplir una sentencia un poco mas
alta, simplemente, para tener la oportunidad de ser absuelto en el juicio oral. También es
importante demostrarle a tu cliente que no le tienes miedo al juicio oral®, y que has ana-
lizado las posibles penas que le podria imponer el juez si fuera condenado, obviamente,
sin dar falsas expectativas.

9. Anecddticamente, hay defensores que resuelven sus casos con resoluciones alternativas, mas que otros. Se puede es-
pecular que algunos defensores reciben mejores ofertas que otros y sus clientes se benefician de ese don. Pero la version
problematica es cuando hay temor de ir al juicio oral e inconscientemente se recomiendan resoluciones alternativas con mas
frecuencia de lo que se deberia. Es importante analizarse uno mismo para asegurar que no estamos substituyendo nuestras
ideas por las de nuestros clientes.
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Capitulo VI
La investigacion de la defensa
y el desarrollo de la teoria del caso

1. Introduccién

Una buena investigacion de los hechos 'y de la ley aplicable, son indispensables para cumplir
con los estandares de una defensa adecuada. Es como la construccion de una casa: la inves-
tigacion de los hechos y de las normas son la base sobre la cual se construye el resto.

Aunqgue los fiscales tienen la obligacion de ser objetivos en su investigacion, parte del trabajo
de la defensa es asegurar que fue un trabajo bien hecho, y si no lo fue, demostrar el otro
lado de la historia. Sin una investigacion, no podras controvertir los hechos que presenta
el fiscal.

Es importante que estas diligencias estén completas lo antes posibles y, a mas tardar, antes
del cierre de la investigacion del fiscal. Hay varias razones de por qué tiene que hacerse
mucho mas temprano de lo que se esta acostumbrando actualmente. Por ejemplo, si no
has completado la investigacion, es imposible preparar una teoria del caso, la cual necesitas
para guiar tu preparacion estratégica del mismo, incluyendo si corresponde pedir el cierre
de la investigacion, si le conviene a tu cliente negociar una salida alternativa, o ir a un juicio
oral.
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Es basico el deber de investigar los hechos del caso, la pregunta es cémo. La siguiente
lista contiene las diligencias que tendras que cumplir, preferiblemente antes del cierre de
la investigacion, pero definitivamente semanas antes de la audiencia de preparacién del
juicio oral.

. Investigar y desarrollar los hechos.

. Investigar temas jurfdicos.

. Crear una lista de diligencias.

. Desarrollar la teoria del caso.

. Desarrollar el tema del caso.

. Evaluar la mejor resolucién para el caso.
. Fijar los plazos para las diligencias.

~NOoO Uk W=

Hay varias etapas en una investigacion y no todas las investigaciones procederan en el mismo
orden. Lo importante es generar una lista de las diligencias necesarias en los dias o la semana
después del control de la detencién y, periédicamente, revisar la lista para asegurarte que se
cumplirad antes del cierre de la investigacion. La investigacion incluye:

a. Recolectar la evidencia que puede desaparecer. Si hay evidencia que quieres presentar
que desaparecerd, piensa en una manera de preservarla para usarla durante el juicio. Por
ejemplo, si hay una legitima defensa, asegurate de tener una constancia de las marcas fisicas
de tu cliente que demostrarian que se estaba protegiendo (moretones en la cara, lesiones
en los brazos, etcétera).

b. Leer y analizar los antecedentes de la carpeta del fiscal. Debes conocer los hechos
del caso mejor que el fiscal y partir por conocer lo que sabe él. Lee las declaraciones y haz
una lista de las pistas que sugieren esas declaraciones. Por ejemplo, si una persona menciona
otro testigo, anota en tu lista de diligencias entrevistar a la persona mencionada.
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¢. Revisa la evidencia fisica o fotografica en posesion del fiscal. Es importante ver
las fotos del sitio del suceso, la evidencia fisica, escuchar las grabaciones importantes, etc.
Necesitas saber cudl es la evidencia que tienes que enfrentar, y también ver la evidencia que
te puede dar ideas para otros angulos del caso.
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d. Conversa con el cliente. Una conversacion sobre los hechos es mas Util cuando conoces
los cargos, los antecedentes que tiene el fiscal, y los elementos que tiene que comprobar
para condenar a tu cliente. Explicale lo que sabes sobre el caso. Comienza una conversacion
sobre los hechos, haciendo preguntas abiertas para explorar posibles defensas. Por ejemplo,
icémo comenzo la pelea?, ;quién la comenzd?

Esto no significa “crear” una defensa o ayudar a que el cliente cree una. Es importante estar
alerta de no participar en la creacion de defensas que no existen.

e. Visita el sitio del suceso. No se puede enfatizar suficientemente lo importante que es
este paso. La preparacion de una defensa sin haber visto el sitio estd incompleta, porque
éste te dard el contexto de la situacion que enfrentaban los testigos y tu cliente. Posible-
mente abrird lineas de contraexamen con los testigos. Como se discutird mas adelante, sera
importante para tu credibilidad durante el juicio oral y te ayudara con los contraexdmenes
porgue los testigos no se podran aprovechar de ti.

1. Haz un diagrama del sitio. Esto te ayudara a recordar el area.

2. Toma fotos. Las fotografias son Utiles, especialmente durante el contraexamen. Si un
testigo dice que el sitio era asf, las fotos te ayudaran a comprobar que no lo es.
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3. Reconstruye la escena. Basado en lo que sabes de tu cliente y los testigos, trata de
reconstruir la escena. ¢ Son légicas las historias dado el sitio? Este paso no necesariamente
serd para uso en el juicio oral, pero es Util para la preparacién personal del defensor.

4. Entrevista a los vecinos. No puedes depender de que los policias hayan entrevis-
tado a todos los testigos. Es posible que alguien haya visto o escuchado algo relevante.
El tiempo no ayuda a la memoria y, en general, la gente va a querer hablar sobre los
hechos cuando el caso esté fresco en su mente. Después pierden el interés y no quieren
involucrarse en el caso, o sea, es mejor entrevistarlos lo antes posible.
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f. Piensa en qué peritos necesitaras. Piensa en la estrategia del fiscal, ; necesitara peritos
para establecer parte de su caso? Aungue no planees usar un perito en el juicio, consulta
uno si necesitas ayuda para preparar el contraexamen. También puedes usar un perito para
revisar el peritaje del perito del fiscal. Tu perito puede guiarte en tomar decisiones sobre si
deberias pedir una reexamen de la evidencia.

g. Piensa en los argumentos para la pena. ;Qué testigos necesitaras para establecer
argumentos acerca de la pena?

h. Entrevista a los testigos de la defensa. Hay instrucciones acerca de este tema y, ob-
viamente, tienen que ser respetados.

Al principio de la entrevista, dile quién eres y a quién representas, dandole una tarjeta de
presentacion. Es importante traer a otra persona contigo, quien servird como testigo de la
conversacion, si llega a ser necesario.

Los testigos tendran la tendencia a hablar sobre los hechos de una manera general, y el
trabajo del defensor es saber toda la informacion pertinente que tiene el testigo. Haz pre-
guntas abiertas o abiertas con limite, pidiendo detalles. Usa un tono de voz conversacional,
sin confrontar o debatir con el testigo.

Si'la declaracion del testigo le sirviera al cliente, pide que venga a declarar al juicio. Si notas
una preocupacion en ir a declarar, intenta identificar la preocupaciéon subyacente para poder
resolverla. Por ejemplo, muchos testigos no quieren involucrarse por miedo, temor de perder
el trabajo, problemas personales, etcétera. Ya identificado el problema, podras facilitar el
proceso de que venga a declarar.

En lo posible, convéncelo de venir a declarar voluntariamente. A veces los argumentos que
ponen al testigo en la situacion de tu cliente son provechosos para convencerlos: “Si usted
estuviera en la posicion de mi cliente”. Si se rehusa a venir voluntariamente, no te olvides
que el tribunal te puede otorgar una orden, y deberfas pedirla cuando el testigo es indis-
pensable para la defensa.

i. Entrevista a los testigos del fiscal. Entendiendo que el Ministerio Publico ha tomado la
posicion de que los defensores no deberfan tener acceso a los testigos, pero igual es impor-
tante intentar entrevistar a los testigos presenciales de los hechos y a las victimas. Una manera
de hacerlo es pedir que el fiscal te notifique cuando vaya a entrevistar a testigos para que
puedas asistir a la entrevista. Si tienes una buena relacion con el fiscal, avisale que hablaras
con el testigo para evitar problemas. Otra solucién es pedirle al juez que tu perito entreviste
al testigo, segun el procedimiento del articulo 320™. De todos modos, entrevistar a testigos
no esta prohibido por el Cédigo y no es ilegal; solamente hay que pensar en maneras de
acceder a los testigos, intentando evitar problemas con el Ministerio Publico.

10. Sugerencia de Pelayo Vial, Jefe de Estudios de la Region del Bio Bio
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j- Usando el sentido comun, ¢es razonable la historia de los testigos del fiscal? Re-
visalo mentalmente, porque si no es razonable, tiene que haber otra explicacion y nuestro
trabajo es encontrarla.

k. ¢Hay diligencias que necesito pedir con anticipacion?

Recuerda que puedes pedir diligencias al fiscal (ver Art. 183). Es importante ser cauto en
este ambito, porque lo que no quieres es que tu diligencia genere mas evidencia contra el
cliente.

El fiscal no siempre acogera la peticion, pero si es una diligencia razonable, que hubiera
aportado informacion que los jueces hubieran querido, es importante sefialarlo durante la
audiencia de preparacion del juicio oral y el juicio oral. Por ejemplo, en los contrainterroga-
torios, uno puede usar a los policias como testigos del hecho que la diligencia no se hizo 'y
que el fiscal no le pidié que se hiciera.

Obviamente, la defensa tiene que estar fundada en principios juridicos y, parte de la prepa-
racion de la defensa, es explorar si hay preguntas juridicas que impactaran la solucion del
caso. Las normas penales crean diversas categorias de comportamientos, pero la pregunta
serd qué categorias son relevantes dados los hechos del caso. ; Cuales son los argumentos
sobre de Derecho Penal que podras construir?

a. (Cudles son los elementos de los cargos imputados y las posibles defensas?

Empieza con lo que tendrd que comprobar el fiscal para establecer que hubo un delito.
Juridicamente, ¢qué necesitas para establecer una legitima defensa?

b. Dados los hechos, ;hay puntos juridicamente relevantes?

Establece dénde estan los limites de la norma y verifica si el comportamiento del que se
acusa al cliente cabe dentro de ese marco. Por ejemplo, la victima tiene lesiones, pero no
perdié tiempo de trabajo. ¢Son lesiones menos graves o leves?, jdénde esté la linea entre
esos dos cargos?

c. ¢Hay jurisprudencia acerca de las preguntas legales?

Siguiendo con el ejemplo, legalmente ;cudl es la diferencia entre lesiones menos graves y
leves?, ¢ha fallado la Corte Suprema al respecto?

d. Revisa Lexis/Nexis y la base de datos de la Defensoria
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e. ¢Alguien de la Defensoria ha tenido un caso similar?

Tus colegas son una gran fuente de informacion. El correo electronico es un medio facil para
pedir informacién. Al mandar una pregunta juridica, es importante incluir un resumen de los
hechos del caso para que la pregunta esté en un marco Util para el que la respondera.

La teorfa de la defensa es la razon o la historia —basada en los hechos, las normas y el sentido
de lo que es justo— de por qué el tribunal deberia absolver o reducir la pena a tu cliente. La
teorfa del caso no es un término juridico —robo por sorpresa en vez de robo con violencia,
por ejemplo- sino una manera de presentar los hechos de tal forma que la conclusién l6gica
de aquella sea la absolucion o la recalificacion. Los hechos son la base de la teoria sobre la
cual puedes construir tus argumentos juridicos.

Existe la tentacién de pensar que no es tan necesario tener una teoria del caso en un sis-
tema donde no hay jurado, sino un tribunal integrado por tres jueces. Se preguntaran por
gué es importante poder crear una historia que une los hechos con la jurisprudencia en el
sistema chileno.

La preparacion de una teoria del caso tiene multiples propdsitos, mas allad de persuadir
al tribunal. Es una potente herramienta para guiar y organizar tus labores durante todas
las etapas del caso, desde la investigacion hasta el juicio oral, y te forzarad a mirar el caso
objetivamente para confrontar sus puntos débiles. Mas alld de razones de preparaciéon y
organizacion, es Util porque te forzara a pensar en que persuadira al tribunal y preparar una
teoria que vincule los hechos con las normas.

Para crear una teoria del caso:

1. Analiza los hechos y la ley para determinar cudl es la historia coherente de por
qué tu cliente no es culpable, o por qué se merece una condena menor. ; Quiénes
seran los testigos?, ;qué diran?, ;cudles son sus motivos y motivaciones?, ;cuales son
las emociones basicas o juridicas que quiero provocar en los jueces?, ¢cuales son los
argumentos legales?

2. Pon tus ideas en papel. Haz un inventario de la evidencia, clasificdindola en “buenos”
y “malos” hechos, preguntas para las cuales todavia no tienes respuesta y los hechos
que razonablemente esperarfas dado lo que sabes. Usa la técnica de la lluvia de ideas o
“brainstorming” donde anotas todos los hechos que se te ocurren, sin limitarte o pensar
en si es una idea que podras usar.
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3. Escribe un resumen de la teoria del caso, de uno o dos parrafos, para asegu-
rarte de que has pensado en todo. Este resumen deberia contener algunas frases que
relacionan los hechos con las normas juridicas, y que sostengan por qué el juez deberfa
fallar a tu favor. Si no puedes hacer este ejercicio, generalmente serd muy dificil presentar
esa teoria con conviccion durante un juicio oral, y es mejor saber esto lo antes posible.

4. Cuando. Desarrolla una teoria o teorfas tentativas lo antes posible en el caso y revi-
salas periédicamente para incorporar la nueva informacion que recibas. Después de la
acusacion conoceras la teoria del fiscal, lo que ayudara a solidificar la tuya.

El tema del caso es la version condensada de la teorfa del caso. Es una frase de dos o tres
palabras que resume el caso, y la idea que quieres que los jueces piensen al momento de
fallar. La creacion del tema es importante para las destrezas de litigacion oral durante el
juicio oral.

CAPITULO VI
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Capitulo VII
Las oferta}s del fiscal .
las salidas alternativas

1. Introduccién

Fisica y logisticamente, serfa imposible que todos los casos se resolvieran con un juicio oral
o con un procedimiento simplificado. Los jueces, defensores y fiscales siempre estarian en
un juicio oral. Ademas, los legisladores determinaron que hay situaciones donde el resul-
tado idéneo de un caso se obtiene aplicando una salida alternativa, o un simplificado con
reconocimiento de responsabilidad, y no sélo con una pena de privacién de libertad.

Para un defensor, una salida alternativa a un juicio oral o un simplificado es, por un lado,
bienvenido y, por otro, problematico. Obviamente es bienvenido cuando el cliente puede
tener un mejor resultado que si fuera a juicio.

El problema se presenta cuando un cliente opta por una salida alternativa, cuando deberfa
ir a un juicio oral, especificamente en un caso donde es inocente de los cargos, pero esta
expuesto a una pena alta o privativa de libertad, lo que le implica un fuerte incentivo de
tomar una resolucion alternativa. De hecho, hay personas que se han autoincriminado
siendo inocentes y es importante que un defensor trate que eso no pase.

Los defensores también tienen que mantener un estricto estandar ético en esta area porque
el sistema produce algunos incentivos perversos que vale la pena mencionar. El propésito es
tenerlos en mente para asegurarnos de no caer en estos problemas. Por ejemplo, cuando
un abogado tiene un gran volumen de casos o es pagado por caso, tendrd un alto incen-
tivo de negociar una salida alternativa porque toma menos tiempo que preparar un juicio.
También, si un defensor ha tenido malas experiencias en los juicios orales, les tiene miedo
o no le gustan, naturalmente, se inclinard hacia las salidas alternativas.
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Estos no son malos incentivos, si objetivamente los clientes obtienen mejores resultados:
el problema se presenta cuando los imputados deberian ejercer su derecho a un juicio
oral. Reconocer que los abogados son humanos y que estos incentivos existen, es un paso
importante para luego disefar mecanismos que los eviten.

Una evaluacion objetiva de los méritos de tu caso es indispensable para determinar cual
es su mejor resolucién. En general, el proceso de evaluar el caso sera analizar la evidencia,
pensando en sus fortalezas y debilidades. Luego pensarés en las posibles conclusiones
a las que podria arribar el tribunal, estimando una probabilidad aproximada para cada
conclusion. Los factores a evaluar son los cargos, los posibles resultados del juicio oral, las
posibles penas que se podrian imponer, y quiénes integraran el tribunal.

Si un caso es peleado, o si hay varios resultados juridicos, tendras un rango de posibles
penas y el andlisis serd mas complejo que si se trata simplemente de una absolucién o
condena. Ademas, serd imposible asignar con exactitud la probabilidad de un resultado y
esto afectard tu habilidad de determinar una posible sentencia. Dicho eso, el proceso de
analizar el caso de este modo es Util, porque te ayudara a determinar si una salida alternativa
le convendria a tu cliente y a prepararte para la conversacién que tendras con él.

¢ Qué ocurre si no tienes toda la informacion sobre el caso? En general, nunca vas a tener
toda la informacién sobre un caso; existiran situaciones donde no sabras todo lo que co-
noce el fiscal y viceversa. Dicho eso, en general, llegards a un mejor analisis mientras mas
informacién tengas.

Una evaluacién de cudles son las posibilidades de absolucion, versus condenay de una pena
menor de lo que pide el fiscal, te ayudara a decidir si es una buena oferta. Si tienes buenas
posibilidades de absolucién, la oferta tiene que ser mejor para que la consideres.

Durante el transcurso de un caso, el tema de las salidas alternativas surgird mas de una vezy
es Util sembrar la idea temprano en el caso, si piensas que ird en esa direccion. Es importante
explicar cudles son las posibles alternativas a un juicio para la resolucion del caso.

Como se discutié anteriormente, algunos casos seran solucionados durante el control

de la detencion. Pero tendras que negociar el caso a mas tardar antes de la audiencia de
preparacion del juicio oral.
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En casos donde el fiscal no te ha hecho una propuesta, tienes que explorar con tus colegas
y tu jefe si deberias comenzar una conversacion con él. Luego, habla con tu cliente para
determinar si una salida le interesaria. Obviamente, no quieres negociar una resolucion
para el cliente sin saber si la aceptaria, porque perderas credibilidad ante el fiscal si te hace
una buena oferta, y tu cliente no la toma.

Ten esta conversacion durante la etapa de investigacion. En general, si quieres negociar
una resolucion, sera mas facil llegar a un acuerdo antes de que el fiscal haya acusado a tu
cliente, porque tendra menos presion de sus superiores, y habra invertido menos tiempo
en el caso, lo cual significa que le ahorrarias tiempo y trabajo.

Después de la acusacion, y en las semanas previas a la audiencia de preparacion del juicio
oral, deberfas revisar el tema de una resolucién con tu cliente. Este es el momento en que
el fiscal pensara en resolver el caso y, quizas, te ofrecerd una salida.

Es un elemento basico del arte de la negociacion que, en general, no quieras iniciar tu el
proceso de negociacion, por temor a que el fiscal piense que tu caso tiene debilidades y
necesitas de una salida alternativa. La seqgunda “regla” es que, si las hay, no quieres que
piense que estas desesperado por una salida, porque el precio de ella simplemente subira.
Directamente, es mejor esperar que el fiscal comience la conversacién sobre una salida
alternativa, pero eso no significa que no puedes sutiimente animarlo a que comiencen a
explorar el tema.

En algunos casos, tendras que iniciar tU la negociacion. En general, trata de tener esta
conversacion en un contexto en que estén hablando sobre otros casos, o sobre cuanto
trabajo tienes, para que la necesidad de negociar una salida alternativa no sea obvia. Si
sabes que el fiscal estd ocupado o tiene muchos juicios en las proximas semanas, menciona
a este cliente de manera genérica, “;qué vamos a hacer con el Sr. Pérez?".

Cuando comiencen las negociaciones mas seriamente, siempre mantén la actitud de que
si no llegan a un acuerdo, no es el fin del mundo porque siempre tienes al juez quien, en
general, tomara una posicion diferente a la del fiscal. Trata de ser amistoso, no muy serio
y natural. Cuando lleguen al punto de discutir la sustancia del caso, concéntrate en crear
soluciones concretas que el fiscal podra sustentar ante su jefe y la victima y que, aun asi,
sirven al cliente. Destaca los buenos hechos y la evidencia, los problemas que enfrentara
el fiscal, y cudnto tiempo ahorrara con una salida alternativa, no solamente él, sino que el
sistema en general, y la proteccién que ello genera a nivel emocional para la victima.
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En general, si tu cliente te tiene confianza, seguira tus sugerencias. No es extrano que
cuando expliques las opciones con igual fuerza, el cliente opte por la primera y, cuando
expliques la segunda, se incline por la sequnda. El cliente te pedira que lo guies.

Cuando el fiscal ha hecho una oferta, tienes la obligacion de presentarla al cliente aunque
pienses que no la deberia tomar. Para explicar la oferta, es importante darle toda la infor-
macion relevante sobre las consecuencias de aceptarla. Por ejemplo, tiene que saber en
qué consiste la pena o multa, cudles son los efectos en sus antecedentes criminales, por
cuanto tiempo estara bajo la supervision del tribunal o del fiscal, el tipo de condiciones que
debera cumplir y el efecto de su cumplimiento o incumplimiento, etc. Tienes que explicar
qué pasara en el evento de que tu cliente sea acusado de otro delito durante el periodo
de su condena en libertad, o de la suspensién condicional, enfatizando que lo pueden
detener si tiene problemas durante este periodo.

Aungue no es comun, algunos clientes prefieren completar sus condenas privados de li-
bertad porque no tienen confianza en que podrén cumplir los requisitos que les impondra
el juez, o no tienen el dinero para pagar la multa, si les ofrecen eso. Es importante tener
una conversacion franca con el cliente acerca de si podra cumplir los requisitos y sus alter-
nativas si estima que no podra.

Por ejemplo, no todos podran pagar la multa en el tiempo requerido, no importa cuanto
traten de hacerlo. Esta conversaciéon es particularmente importante con clientes que tie-
nen problemas de adiccién a las drogas o al alcohol, por ejemplo. Si tienes a un cliente en
esta situacion, averigua si quisiera cumplir la multa con privacion efectiva de libertad. A
veces es mejor que el cliente pase un poco de tiempo en la cércel, en vez de salir con una
resolucién alternativa, sélo para fracasar.

En los casos donde la mejor soluciéon es mas o menos obvia, explicaras todas sus opciones 'y
el cliente intuitivamente sabra cual es la mejor solucién sin que tengas que opinar. Cuando
la mejor solucién es menos obvia para el cliente, tendras que explicarle sus opciones, los
beneficios y los puntos débiles de cada una para que se dé cuenta de cuél es la mejor.

En situaciones donde hay peligro de que el cliente se perjudique si no acepta una salida
alternativa, y quieres convencerlo de que la acepte, tienes que asegurarte que has anali-
zado el caso correctamente, y que no hay otro factor que tu cliente esta considerando y
que desconozcas.

Si estas seguro de que la resolucién es la mejor para el cliente, es importante enfatizar
gue lo defenderds en un juicio si es lo que quiere, pero explicale por qué piensas que la
resoluciéon seria mejor. A veces es mejor dejar la conversacion y revisar el tema en otra
ocasion, dandole tiempo de asimilar lo que han conversado.
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En algunos casos, sera imposible saber si la salida alternativa es la mejor solucién, espe-
cialmente cuando el caso para la defensa es excelente, pero no se puede garantizar una
absolucién. Cuando tengas dificultad en determinar si tomar la salida alternativa o ir a un
juicio, deberias decirle honestamente al cliente que lo ves de los dos lados, enfatizando
que la decision es de él, no tuya.

Pero ese no es el fin de la conversacion. Tienes que ayudarlo a explorar posibles soluciones,
analizando la fuerza de la evidencia del fiscal y la suya, para llegar a una decision con la
cual esté conforme. En situaciones donde no puedes predecir el resultado, es importante
ser conservador, pero realista, en tu andlisis de sus posibilidades de absolucién, o de una
pena mas baja que la oferta del fiscal. No quieres empujar al cliente a tomar una decisién:
tu trabajo es asegurarte de que esta tomando una decision informada. No quieres estar en
la posicion de que el cliente diga, después de saber el resultado, que no lo hubiera hecho
si no fuera por tu insistencia, y se arrepiente de haberte escuchado. Si él “paga” por las
consecuencias de una decision, donde personas razonables tomarian diversas alternativas,
es importante que él tome la decisién.

Parte de tu conversacion sobre la oferta del fiscal, requiere que le expliques el juicio oral (o
el simplificado) como una de sus opciones, usando lenguaje facil de entender. Explicaras
el proceso, quiénes estaran presentes, qué es lo que los jueces estaran decidiendo, cual
serd tu rol y el de él. También tendras que estimar cuales son las posibles consecuencias
de un juicio oral, incluyendo las posibles penas y lo que sabes basado en tu experiencia
con ese panel de jueces. Si no has tenido un caso similar al de tu cliente frente a ese pa-
nel, preguntale a alguien que lo haya tenido para tener una impresién mas realista de las
posibilidades. Durante esta explicacion es importante destacar al cliente que lo defenderas
durante este proceso, si es eso lo que desea.

Antes de tomar una decision, es esencial que entienda todos sus derechos durante el juicio,
especialmente el de guardar silencio y el de declarar a su favor, y que al tomar una salida
alternativa, estara renunciando a esos derechos.

Estas conversaciones con tu cliente tomaran tiempo y es importante comenzarlas cuando
puedas explicarlas con suficiente tiempo. Silo haces demasiado rapido la primera vez, corres
el riesgo de que no lo entienda bien, se forme una opinién sin una buena deliberacion, y
después tendras que corregir malos entendidos, lo que es dificil.

No te frustres si tu cliente inicialmente no te entiende. Antes de preocuparte, asegurate
que estas explicando sus opciones en términos que no son legales. Si estas usando términos
legales —"si vamos a un abreviado, esto es lo que va pasar”— reformula tu explicacion en
términos que te pueda entender.
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Si es necesario, explicale sus opciones en una hoja de papel, dibujando las varias opciones
y los posibles resultados de cada una. Si no entiende, preguiintale qué es lo que no entiende
y responde directamente a su preocupacion.

1. Todas sus alternativas y las posibles consecuencias de cada una.

2. Cuaéles son sus derechos y a cudles renunciara si toma una salida
alternativa.

3. Si no quiere una salida alternativa, que lo defenderas en el juicio.

La cooperaciéon durante el periodo de investigacién por parte de tu cliente es un dmbito
dificil, porque si el fiscal estd muy interesado en determinada informacién, es porque
tiene una deficiencia en su caso. De un lado, si el cliente aporta informacion, se le puede
rebajar la pena, pero por otro, si mantiene silencio, es posible que el fiscal nunca encuentre
informacién suficiente para condenarlo. Al decidir si recomendar o no esta ruta, es impor-
tante tener un buen conocimiento de la informacién que tiene el fiscal, y qué tan dificil es
consequir la que le falta, para determinar si vale la pena cooperar con él.

Es importante que el cliente sepa que es una opcién. En algunos casos, especialmente
cuando el cliente es parte de una conspiracion donde él juega un rol menor, tendras que
hablar sobre la atenuante de cooperacién sustancial en el esclarecimiento de los hechos,
o de cooperacioén eficaz en materia de drogas. Aunque no sea filoséficamente de nuestro
gusto que los clientes ayuden a los fiscales, la norma existe y es algo que nuestros clientes
tienen el derecho de considerar. Si hay coimputados involucrados, quizas significara declarar
contra ellos, lo que necesariamente requerird anunciar una defensa incompatible.

En general, el fiscal tendra la expectativa de que el imputado le aporte informacion que él
no puede conseguir de otro modo, y solamente si esta seguro que tu cliente no le mentira.
Si el cliente decide tomar esta ruta, es importante subrayar las consecuencias de mentirle
al fiscal, especificamente que el fiscal podria remover la oferta y podria usar esto en su
contra en el juicio oral, y posiblemente el cliente sera castigado con una pena mayor a la
esperada.
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7. Después de aceptar una salida alternativa

Es importante que tu cliente sepa sus deberes antes de salir del tribunal, porque no quie-
res verlo de vuelta en el sistema, simplemente porque no supo qué tenia que hacer para
completar el acuerdo o su pena. Confirma que entiende sus deberes. Resume los compo-
nentes de su pena y como contactarte si tiene problemas. Por ejemplo, puedes usar este
modelo como guia:

DEFENSORIA PENAL PUBLICA
RESUMEN DE DEBERES

Cuota mensual de pagar en
Banco Estado, cuenta corriente del tribunal nimero 123-456-789-10,
antes del del mes.

Firmar por semana en el Ministerio Publico,
Hasta el de de20___
(Agustinas 347)

Avisar cambio de domicilio al Ministerio Publico.
(Agustinas 347)

|:| Suspensién condicional por meses.
|:| Otros deberes

Llamar a Andrea DeShazo al fono (02)43168 00 si tiene problemas.
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Capitulo VIII
El cierre de la investigacion

y el sobreseimiento definitivo

1. El cierre de la investigacion

El cliente tiene derecho a un juicio dentro de un plazo razonable, por lo que el Cédigo
ha implementado un mecanismo para que la defensa pueda forzar al fiscal a acusar, si
planea hacerlo. Uno de los prop6sitos de la regla es reducir la incertidumbre de tener una
investigacion abierta, durante la cual el buen nombre del cliente es cuestionado. Pero,
como el cliente puede renunciar a su derecho a un juicio oral, también puede decidir no
ejercer su derecho a demandar el cierre de la investigacion, especialmente cuando esa
demanda soélo resultard en una acusacion en su contra.

El vencimiento del plazo de investigacién impuesto por el juez en la audiencia de for-
malizacién, tiene una serie de consecuencias. Conforme al articulo 234, el juez fijara el
plazo para el cierre de la investigacién, el que necesariamente tiene que ser dentro de
dos afios, que es el maximo plazo posible. Si el fiscal no reformula la investigacion o
acusa antes del cierre de la investigacion, en general no podrd cambiar su tesis acerca
de los hechos y, si decide proceder, tendrad que hacerlo con los hechos presentados en
la audiencia de formalizacion, dado el principio de congruencia entre la investigaciéon y
la acusacién (ver Art. 259).
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Esto, necesariamente, crea el incentivo de esperar hasta que se venza el plazo impuesto
por el juez para decidir cémo proceder. Si se llama la atencién sobre el caso antes de
la expiraciéon del plazo, es posible que el fiscal se fije mas en él de lo que quieres y se
percate de errores que puede corregir.

Cuando se vence el plazo, el cliente tiene la opcién de pedir el cierre de la investigacion,
segun el procedimiento contemplado en el articulo 247, decisién que debiera tomar
previa consulta a su abogado. En la audiencia de cierre, el fiscal comunicara su decision
de cerrar la investigacion y tendra 10 diez dias para deducir acusacion, si no cierra, o no
acusa dentro del plazo, el juez “decretara el sobreseimiento definitivo del caso” (Art.
247). O sea, si el cliente pide el cierre, podemos estar enfrente de dos escenarios: que
el fiscal desista y el caso se termine, o que acuse dentro de diez dias.

Obviamente es mejor para el cliente que el fiscal decida no hacer nada, y uno deberia
explorar los incentivos del fiscal para predecir cual seré su reaccién al pedir el cierre. En
general, si el fiscal no ha cerrado la investigacién, puede significar que tiene demasiado
trabajo y no ha tenido el tiempo de acusar al cliente, que el caso no le importa tanto
como otros y esta postergando la decision de acusar, o que no planea acusar. En general,
siempre que el cliente no esté preso y que las medidas cautelares no estén causandole
problemas, el defensor no querra forzar la mano del fiscal si estima que acusara. Se debe
evitar pedir el cierre sélo para que el fiscal se acuerde del cliente y lo acuse.

Comunmente, mientras mas tiempo pase, el fiscal tendrd menos interés en el caso
porque habran otros mdas importantes, inmediatos y serios, y si el cliente no ha tenido
problemas en el intertanto, parecerd como si se estuviera tomando venganza acusandolo
por un delito que pasé hace mucho tiempo, y que no le import6 lo suficiente como para
cumplir los plazos impuestos por el juez. Si su volumen de casos con plazos vencidos
aumenta, tendré el incentivo sistémico, o de su jefe, de resolver algunos de ellos por-
gue son “malas” estadisticas para el fiscal. Ese es el momento en que tendrd interés
en resolver los casos, con ofertas mucho mejores que bajo otras circunstancias. El fiscal
tendrd los mismos problemas de carga de trabajo, sin importar si tu cliente esta libre o
no, y trabajara en los casos que demanden su atencién, los casos serios, o cuando un
cliente ha exigido su juicio oral.

Para los clientes que estan privados de libertad, obviamente es problematico que el
sistema se “olvide” de ellos. En situaciones donde necesitan su juicio pronto, por cual-
quier razdn, tienes que asegurarte que su caso esté presente en la mente del fiscal. Pide
inmediatamente el cierre de la investigacion.
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Si anticipas que habra una manera de resolver el caso mediante una salida alternativa y
tienes una buena relacién con el fiscal, llamalo para decirle que pediras el cierre, lo cual
debiera ocasionar una reaccion. A veces los fiscales te pedirdn mas tiempo para resolver
el caso, pero en mi experiencia, es mejor decir que solicitaras la audiencia para tal dia
y que lo hablen antes de ella, porque si no fijas una fecha, la posibilidad de resolver el
caso disminuye, ya que nada esta forzando al fiscal a darte una oferta.

En general, por razones de eficiencia, es mejor pedir los cierres en grupos. Por ejemplo,
si pediras siete cierres, fijalos para el mismo dia, lo que ademas aumenta las posibilidades
de resolver algunos de los casos antes de la audiencia.

En casos donde se debiera dictar un sobreseimiento definitivo, no esperes el cierre de
la investigacion o que el fiscal acuse. Es importante pedir la audiencia para discutir el
sobreseimiento lo méas pronto posible.
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Capitulo IX

La organizaci(')n de las causas
antes del juicio oral

1. Introduccién

Con el numero de clientes que tenemos, sin duda nos vamos a sentir como bomberos,
apagando un incendio tras otro. Si sumamos todas las horas que estamos en los tri-
bunales, visitando a nuestros clientes encarcelados cada dos semanas, devolviendo las
llamadas de sus parientes, y llenando formularios administrativos, pareceria que no hay
un minuto en el dia para investigar un caso, desarrollar una teorfa del caso y prepararse
para el juicio oral. También esta la tentacién de pensar que los casos se van a resolver
por si mismos, de manera tal que si uno invierte demasiado tiempo en uno, sélo para
que el fiscal te ofrezca una salida alternativa, has “malgastado” el tiempo porque lo
podrias haber usado en otro caso.

Es obvio que el trabajo de un defensor publico es exigente. Pero eso no nos libera del de-
ber de estar preparados para todos nuestros casos. Afortunadamente, hay maneras para
mejorar la organizacién de nuestras causas y la preparacion de cada caso, y disminuir la
sensacion de estar siempre corriendo.
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El proposito de este capitulo es dar sugerencias practicas para organizar tus casos Y, as,
evitar el no estar preparado de manera 6ptima para cada juicio oral. El presente capitulo se
basa en varios principios discutidos en capitulos anteriores, pero que resultan importantes
de destacar en un acépite separado.

Primero, mientras mejor preparado estés, mayores son las probabilidades de obtener una
solucion idénea al caso, sea por medio de una salida alternativa, o en un juicio oral.

Segundo, aunque muchos casos se resuelven con una salida alternativa, es importante
preparar un caso como si esto no fuera a ocurrir, porque si el fiscal te hace una oferta
de Ultimo momento que no es razonable, no deberias tener la tentacion de tomarla soélo
porque no estas preparado para ir al juicio. Para preparar cada caso, es un buen habito
desarrollar una rutina, teniendo claras las etapas durante las cuales las diligencias de la
defensa deberfan desarrollarse.

Tercero, no todos los casos son iguales —unos son mas complejos; para otros la soluciéon
serd mas obvia; la pena mas alta; el cliente mas complicado, etc.—, pudiéndose usar esas
diferencias para organizar el tiempo y el trabajo.
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2. Las etapas de trabajo

Es conveniente hacer una lista de todas las diligencias que tienes que hacer para cada caso,
organizadas por etapa. Anteriormente se abordé con mas profundidad, en la etapa de la
preparacion del caso, en la secciéon respectiva, pero a modo de recopilacion:

A. Después del control de detenciéon

Resumir los hechos en la carpeta.

Para los privados de libertad, calcular la mitad de la
pena privativa de libertad segun los cargos.

Hacer una lista de las diligencias necesarias para
investigar el caso.

Pensar en posibles defensas incompatibles en casos
con multiples clientes.

B. Antes del cierre de la investigacion

Investigar el caso y empezar todas las diligencias
necesarias.

Entrevistar a los testigos.

Desarrollar la teorfa y tema del caso.

Decidir, en conjunto con tu cliente, qué hacer si expi-
ra el plazo de la investigacion.

Decidir, en conjunto con tu cliente, si explorards una
salida alternativa.

A wN =

C. Antes de la audiencia de preparacion
del juicio oral

Explorar posibles salidas alternativas.

Preparar el esqueleto de tu clausura.

Preparar el esqueleto de los contraexdmenes.
Preparar tu lista de testigos y evidencia.

Preparar tus argumentos para exclusiéon de la eviden-
cia del fiscal.
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1. Preparar a tu cliente para el juicio oral.

2. Preparar tu apertura y exdmenes directos.

3. Finalizar la preparacion de tu clausura y tus con-
traexamenes.

4. Practicar tu apertura, clausura y tus examenes.

5. Volver a entrevistar a tus testigos.

Como esta destacado en los cuadros anteriores, es importante hacer las diligencias de
investigacion lo antes posible, preferentemente antes que el fiscal y, a mas tardar, antes
de la audiencia de preparacion del juicio oral. En general, va a ser mas facil hablar con
testigos y ver el sitio del suceso si lo haces justo después de que hayan ocurrido los hechos.
También es mas facil resolver un caso con una resolucién alternativa antes de que el fiscal
invierta tiempo, dinero e involucre su ego en el caso.

Ademas, si una investigacion sélo va a demostrar que tu cliente es un peor malhechor de
lo que todos pensaban, y merece mas pena de la que penso el fiscal inicialmente, vas a
querer resolver el caso lo antes posible, sobre todo antes de que el fiscal se dé cuenta de
lo que has averiguado. Mas alla de consideraciones practicas, el propio articulo 336 del
Cddigo Procesal Penal asf lo requiere.

Hay varias formas de organizar las labores de la defensa y la expuesta a continuacién es
solo una forma de hacerlo. Lo esencial es organizar el trabajo de manera tal que cada
cliente reciba una defensa adecuada, y uno pueda mantener un balance entre el trabajo
y la vida familiar, que no agote al cabo de uno o dos afios de trabajo. Crea una rutina y
mantenla.

Una lista de todas tus causas. Para asegurar que ningln caso se te escape y que todos
estén avanzando, es Util tener una lista de todas tus causas en una hoja. Con una mirada
a la lista podras ver el nombre del cliente, la etapa del caso y la préxima fecha importante.
Idealmente, la lista deberia estar en orden cronolégico, indicando el plazo que expirara
antes.
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Por ejemplo:

Zavala L 11 de noviembre
Sanchez L 15 de noviembre
Paz PP 19 de noviembre 6 de julio
Pérez MC 1 de diciembre
Arraya PP 3 de diciembre 1 de mayo
Garcia MC 5 de diciembre
Rodriguez L 15 de diciembre
Arrana PP 15 de noviembre 5 de agosto
Tillerfa PP 25 de noviembre 13 de abril
Vespucio PP 20 de noviembre | 5 de enero
Gama MC 15 de diciembre

Si vas a mantener la lista tU mismo, incorpora todos tus nuevos casos inmediatamente
después del control de detencion y actualizala una vez a la semana, preferiblemente el
mismo dia cada semana, para no olvidarte de hacerlo. Es mas facil mantener la lista si lo
haces peri¢édicamente, que si lo haces esporadicamente.

Un calendario. Hay muchos tipos de calendarios y uno tiene que escoger el que
mas le conviene. En general, escoge aquel donde puedas ver todas las diligencias
gue necesitas hacer, mes por mes, dia por dia; es ideal para saber lo que viene en
los préximos dias y las proximas semanas.

Una lista de trabajo y los plazos para hacerlo. Después de analizar tu lista de
casos y tu calendario, mantén una lista de las diligencias que tienes que efectuar,
en orden de prioridad, y el plazo que fijas para realizarla. Es mas facil tener esa lista
en tu calendario, lo que te forzara a verla todos los dias.

Actividades inmediatamente después del control de detencion. Después
de un control de detencién, en general, vamos a querer dedicar nuestro tiempo a
la préxima crisis. Si inviertes un poco de tiempo inmediatamente después de esa
audiencia para crear una lista de diligencias para el caso, a la larga ese caso no
se convertira en tu préxima crisis. Lo importante es preparar un resumen del caso
inmediatamente después de la audiencia de control de detencion. Al hacer un buen
resumen, no tendras que releer las declaraciones cada vez que trabajes en él.
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El vencimiento de plazo de investigacion. El cierre de la investigacion ocasiona
una serie de decisiones y eventos. Esta es una oportunidad para resolver el caso,
explicandole al fiscal por qué deberia desistir de acusar al cliente, etcétera. En otras
situaciones, sera mejor para tu cliente, particularmente si esta libre, que se venza
el plazo sin ninguna accién de tu parte. De todas formas, debes a lo menos hablar
con tu cliente antes de la expiracion del plazo.

Usa la funciéon de calendario automatico para que te avise con un mes y dos
semanas de anticipacion de la expiracion del plazo de la investigacién. Si
le conviene a tu cliente no pedir el cierre de la investigacion, conversa esta opcion
con él y registra lo acordado. Si vas a pedir el cierre de la investigacion, comienza
las diligencias antes de la expiracion. Como se discutié mas profundamente, tam-
bién es posible hablar con el fiscal antes del cierre de investigaciéon para tratar de
resolver el caso.

Visitas a la carcel. Es un hecho que tenemos que visitar a nuestros clientes cada
15 dias. Mirando el lado bueno de la instruccién nacional en la materia, las visitas
periédicas ahorran tiempo a la larga. ;Cémo? Es mucho mas facil preparar a un
cliente para un juicio oral de a poco, revisando el material varias veces, en un
tiempo mas corto, que tratar de explicarle todo lo que necesita saber de una sola
vez. Nadie puede absorber esa cantidad de informacion en una sesion. Si inviertes
suficiente tiempo al principio en explicarle a tu cliente qué esta pasando, qué vas
a hacer por él, etcétera, podras tener sesiones mas cortas durante el tiempo que
el caso no esté activo.

Cudntas veces tengas que ir a la carcel dependera de cuantos clientes tienes en
prisién preventiva. Si son pocos, podras ir una vez cada dos semanas, visitando a
todos de una vez. Si has invertido el tiempo en explicarles las etapas del proceso,
la entrevista puede ser muy corta: saludar al cliente, asegurarse que no ha tenido
problemas en la carcel o con los gendarmes, decirle que no hay avances, pero el
plazo de la investigacion va vencer el dia X, y que hablaras con él en dos semanas
mas. Eso es todo.

Obviamente, si hay un avance o cambio en el caso, la entrevista va a tomar mas
tiempo. Por ejemplo, si tienes que conversar sobre una resolucién alternativa o
preparar a tu cliente para un juicio oral, vas a tener que dedicar el tiempo suficiente
para que entienda lo que esta pasando y esté conforme con la decision.

Consolida tus audiencias. Es mas eficiente si puedes representar a varios clientes
en una sesion, que ir a los tribunales multiples veces. Por ejemplo, el tribunal puede
tener mas de una audiencia de preparacion del juicio oral en una tarde. Propén
al juez, si puedes y es factible, que en una audiencia se vean varios de tus casos.
Si tienes un conflicto con la fecha que propone el juez, inférmaselo y proponle
una fecha alternativa. Subraya de manera cortés la importancia de usar de forma
eficiente el tiempo para todas las partes.
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Capitulo X
Litigacion

/ ° /)
después de la acusacion

sumiendo que el caso no se resolverd por medio de una salida alternativa, tendras

que preparar el caso para un juicio oral. Como fue expuesto en los capitulos

anteriores, es esencial haber investigado y desarrollado una teoria del caso para
asegurar el haber pensado y explorado posibles salidas alternativas.

El presente capitulo se enfoca en los aspectos centrales de la preparacién de un caso para
un juicio oral. Notaran que en todos los temas se asume que el abogado completd la fase de
investigacion del caso y el desarrollo de la teorfa del mismo. Esto destaca la filosofia de que
un defensor debe tener un buen y profundo manejo de los hechos del caso, especialmente
en casos serios y complicados, para poder evaluar objetivamente las posibilidades de una
absolucién, o una rebaja de pena que justificaria no explorar una salida alternativa.

Aungue sea un poco contra intuitivo, es mejor comenzar la preparacion del caso para el
juicio oral pensando en el fin del caso, no en el principio. Si uno visualiza el alegato de
clausura ideal, catalogando los hechos que seran importantes para sostener y fundar los
argumentos juridicos, se pueden comenzar a construir interrogatorios y contrainterroga-
torios que presenten los hechos necesarios para la clausura. Dicho de otra manera, si uno
no sabe los argumentos finales del caso, es muy dificil preparar exdmenes de una manera
completa, sistematica y eficiente.
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Los siguientes temas exploran las habilidades especificas que seran usadas durante el
juicio: el alegato de apertura, el examen directo o interrogatorio, el contraexamen vy el
alegato de clausura, enfocandose en cémo disefar un examen o alegato eficaz. Aunque
son discutidos en el orden cronolégico de un juicio oral, la preparacion deberia hacerse
en el siguiente orden: alegato de clausura, contrainterrogatorios, exdmenes directos y el
alegato de apertura.

Habras tomado la mayoria de las decisiones importantes antes de entrar a la audiencia de
preparacion del juicio oral. Sabras si tu cliente tomard o no una resolucion alternativa al
juicio oral, cudl sera tu estrategia en el juicio oral, la teoria del caso estara desarrollada,
igual que tu lista de testigos, tendras una buena idea de lo que aportaran en el juicio, un
esqueleto de tu clausura y tus contrainterrogatorios. También habras pensado en la prueba
del fiscal y preparado todos los posibles argumentos para la exclusion de la prueba que no
le favorece al cliente y, finalmente, habras pensado en tu estrategia para la audiencia.

Todos estos preparativos requieren tiempo y esfuerzo. Significan por lo menos unas cuan-
tas reuniones con tu cliente, una conversacion con el fiscal si tratas de resolver el caso, y
una buena preparacion del mismo. Es importante no esperar hasta la noche antes de la
audiencia; anticipa el trabajo y comienza los preparativos durante la investigacion.

La sugerencia de que gran parte del trabajo esté completo antes de la audiencia de pre-
paracion, es a veces dificil de aceptar, especialmente porque el Codigo indica que habran
entre quince y sesenta dias entre la audiencia de preparacién y el juicio oral (ver Art. 281).
Sin embargo, el origen de la audiencia y su prop6sito son basicos para entender por qué
es tan importante prepararse de antemano.

La audiencia de preparacién de juicio oral chileno es una combinaciéon de varios procesos
gue se ven en otros sistemas penales. Por ejemplo, en los Estados Unidos, hay tres proce-
sos que son similares a lo que se trata durante la audiencia de preparacion del juicio oral.
Es una combinacion de los procesos que se llaman:1. “discovery”, o el intercambio de
informacién entre las partes; 2. “motions to suppress”, o las peticiones para la exclusiéon
de prueba ilicita y sus frutos; y 3. “motions in limine”, o las peticiones para la exclusiéon
de evidencia por no conformarse con los cédigos que rigen, sea normas constitucionales,
penales, procesales penales, o del cédigo de evidencia.
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Para poder preparar estas peticiones e intercambiar informacion, las partes necesariamente
tienen que haber investigado los hechos, y evaluado los méritos de los posibles argumentos
antes del comienzo de cada audiencia o, en el caso de “discovery”, del intercambio de
informacién. En el caso de los “motions in limine”, estos debates surgen horas o pocos
dias antes del comienzo del juicio oral, lo que requiere que el abogado esté completamente
listo, desde el punto de vista estratégico, para el juicio antes de entrar a la audiencia.

Los requisitos de la audiencia de preparacion para el juicio oral chileno también requieren
que el abogado esté completamente listo. Durante esa audiencia, las partes tendran que
estar preparadas para:

1. El control de la acusacién y ofertas de prueba del fiscal (articulos 259,263, 268 vy.
270).

2. Excepciones de previo y especial pronunciamiento (articulos 264y 271).

3. Llamados a conciliaciéon en el caso de haberse interpuesto acciones civiles (articulo
273).

4. Discusiones acerca de acusaciones o imputados multiples (articulo 274).

5. La exclusion de prueba, sea del fiscal o de la defensa, lo que supone intercambiar
un resumen de su prueba anticipadamente (articulo 276).

6. Discusiones sobre convenciones probatorias (articulo 275).

7. Debates acerca de si habra un nuevo plazo para la audiencia de preparacion, en
situaciones donde la defensa no pudo presentar su evidencia por razones que no le
son imputables (articulo 278).

En las semanas antes de la audiencia, habrd mucho trabajo, lo cual puede ser organizado
con anticipacion usando la lista de los temas importantes de la audiencia como guia. Vale
la pena tener una lista de diligencias de preparacién para la audiencia, con las fechas en
que quieres completar el trabajo. Si estés trabajando en equipo, genera fechas de entrega
con un margen de tiempo incluido, en caso que se retrasen.

Por ejemplo,

Completar la investigacion.

Evaluacién de la acusacion y de los argumentos de defensa.

Conversar con perito y finalizar su informe pericial, y preparar argumentos acerca de su
pertinencia para asegurar que no sera excluido del juicio oral.

AR NEANAN

Revision de los antecedentes del fiscal y las declaraciones de los testigos.
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Preparar esqueletos de la clausura y los contraexdmenes de los testigos, para determinar
si hay informacién que falta. Decidir si se expondran los argumentos de defensa verbal-
mente, por escrito, o se reservaran para el juicio oral.

Evaluar objetivamente el caso y las posibles salidas alternativas que podrian proponer, y
conversarlas con tus colegas o jefe.

Reunién con cliente para discutir el juicio oral y las posibles salidas alternativas.

Hablar con el fiscal si es prudente iniciar negociaciones de una salida alternativa.

Preparacion de lista de los testigos, evidencia fisica y peritos de la defensa, y las razones
por las cuales deberian ser admitidas como prueba en el juicio oral.

Preparar argumentos para la exclusion de prueba fiscal.

Pensar en informacion o diligencias que pediste que el fiscal no cumplio, y posibles ar-
gumentos para requerirlo. Anticipar debates sobre alargar el plazo para presentar nueva
prueba.

NIENINENININIENIRN

Pensar en posibles convenciones probatorias que propondrias o aceptarias.

Al revisar la acusacion por si contiene errores, se debe comprobar si existe congruencia entre
los hechos contenidos en la formalizacién y los de la acusacion (ver Art. 259), y asegurarse
de que el fiscal resumié correctamente los elementos del delito.

Obviamente, si los hechos no constituyen un delito, opero la prescripcion, o procede
el sobreseimiento definitivo, se deberia haber solicitado éste (ver Art. 250) Pero, para
los otros errores que contenga la acusacién, se tiene que considerar si tacticamente
es mejor anunciarlos durante la audiencia de preparacion, o en el juicio oral. Este es
un tema que debiera conversarse con otros colegas, porque es una decision seria y
trascendental.

La utilidad de la norma contenida en el articulo 259 (relacionada con los Arts. 227 y 228),
es que establece un mecanismo adicional para obtener informacién del fiscal. Muchas
veces, los fiscales haran un resumen de los hechos sobre los cuales un testigo declarardy,
desde un punto de vista tactico, querra hacerlo de la forma mas genérica posible. Si hay
mecanismos para requerir que el fiscal te dé mas informacion, utilizalos para descubrir
lo mas que puedas, para preparar tus contraexamenes, cuidando de no hacer preguntas
gue conlleven un alto riesgo de rendir mas pruebas contra el cliente. En otras palabras,
si estas seguro que la informacién que pides tiene una alta posibilidad de ayudar el caso
del cliente, pidela.
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Hay varios mecanismos que puedes usar para pedir la informacién del fiscal. Por ejemplo,
el articulo 259 contempla la obligacion que tiene el fiscal de indicar “los puntos sobre los
que habran de recaer” las declaraciones de sus testigos. Esto significa que puedes y debes
pedir mas detalles de lo que el fiscal expone. Esta norma, en combinacién con los articulos
227y 228 y el deber del fiscal de ser objetivo, refuerzan el argumento de que el defensor
debiera tener una versién completa de toda la informacién que maneja el acusador. El arti-
culo 272 permite que cada parte formule “las solicitudes, observaciones y planteamientos
que estimare relevantes con relacién a las pruebas ofrecidas”, con el fin de argumentar
sobre la exclusiéon de prueba contenida en el articulo 276.

Si estimas que no tienes toda la informacion que necesitas, pide al juez de garantia que
ordene al fiscal entregar toda la informacion a su disposicion, y que represente al tribunal
gue ha entregado todo. Si te entrega nueva informacion, pide que el fiscal precise cudndo
la obtuvo y una ampliacion de la audiencia para que puedas revisarla, como esta contem-
plado en el articulo 278.

Si has tenido problemas en el pasado con ese fiscal sorprendiéndote con informacién nueva
en el juicio oral, indica que la defensa impedira la inclusion de cualquier nueva prueba en el
juicio oral o, si es un error grave, pediran la nulidad del juicio. Aunque no haya mecanismo
formal de exclusién de prueba anticipadamente, es mas potente poder argumentar, en el
juicio oral, cuando te hayan sorprendido con informacién nueva que durante la audiencia
de preparacion especificamente pediste que te dieran toda la informacion pertinente, que
notificaste al fiscal que ibas a impedir la incorporaciéon de prueba sorpresiva, que el fiscal
no te avisd antes del juicio oral de la nueva informacién, etc. El punto es que el tribunal
sepa que precaviste el problema, trataste de solucionarlo con anticipaciéon y que igual el
fiscal te ha puesto en apuros.

En casos donde el fiscal no ha accedido a tus solicitudes de que tus peritos tengan acceso
a la evidencia, o a entrevistar o evaluar testigos, es importante informarle al juez y pedir
que las diligencias se cumplan. Por ejemplo, en casos donde piensas que el peritaje del
fiscal es deficiente y que tu perito estaria mas preparado para el juicio oral, pide acceso a
la evidencia, a lo cual el juez tiene que acceder (ver Art. 320).

La defensa no tiene las mismas obligaciones que un fiscal en referencia a la evidencia: no
tiene que ser objetivo y no tiene que dejar ni dar una constancia de todas sus diligencias.
O sea, si hay un testigo que entrevistaste y que no aporta a la defensa del cliente, no tienes
el deber de informar al fiscal.

Para prepararse para esta fase de la audiencia, prepara la lista de tus testigos y la prueba
gue planeas introducir. Luego, prepara un breve resumen sobre qué declarara el testigo.
Anticipa que el fiscal objete la admisibilidad del testigo o de la prueba y cuéles seran sus
argumentos. Finalmente, prepara la respuesta que daras para justificar la evidencia.
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El Codigo Procesal Penal no delinea exactamente cuanta informacion debe entregar un
defensor cuando hace su oferta de prueba; solamente dice que el juez evaluara la oferta (ver
Art. 276). Esto significa que la defensa tiene que presentar suficiente informacion para que
la prueba no sea excluida, porque la pertinencia no es obvia, pero no mas de lo requerido
por el Codigo. Se debe lograr un equilibrio para evitar la exclusién por impertinencia y no
entregar demasiada informacion al fiscal. Si el fiscal o el juez cuestionan la pertinencia de
un testigo o su informacioén, y es un debate que estratégicamente no puedes perder, ésta
no es una ocasion para guardarte los argumentos. Explica exactamente por qué el testigo
o la prueba son importantes, poniéndolo en el contexto de la acusacion del fiscal.

Por ejemplo, tomemos el caso del vecino que vio la pelea desde la ventana de su
cocina. Si la practica del tribunal es de anunciar de manera genérica el contenido
del testimonio del testigo, debe hacerse como sigue:

“El Sr. Rios vive en frente del lugar de los acontecimientos y percibio los hechos en
este caso. El declararé que la pelea no ocurrié como dice la victima. También presento
las fotos 1 a 15, que son de la ventana desde la cual el Sr. Rios vio los eventos”.

Si en la audiencia una parte cuestiona la pertinencia del testigo o de las fotos, no
es momento de guardarse los argumentos, porque si pierdes, no podras usar el
testigo y no hay una manera de apelar la decision antes del juicio oral.

“En este caso, la supuesta victima dice que mi cliente comenzd una pelea con él,
gue mi cliente lo echo al piso y por causa de esas acciones se lastimo. Afortuna-
damente, un vecino, el Sr. Rios, vio esta pelea y va explicar exactamente lo que
paso. El vio la pelea de comienzo a fin desde la ventana de su cocina, lo cual esta
corroborado por las fotos que tiene en sus manos, su Sefiorfa. El Sr. Rios detallara
gue la pelea no ocurrié como dice la fiscalia, sino que fue el Sr. Gonzélez quien
la comenzd, no mi cliente, y que el Sr. Gonzélez simplemente se cayd durante el
forcejeo. El Sr. Rios no conoce a mi cliente, aunque si ha visto al coimputado y al Sr.
Gonzélez, quienes viven en el barrio, y sabe que el Sr. Gonzélez ha sido detenido
previamente. En conclusion, el testigo es pertinente, es la Unica persona que vio la
peleay es imparcial a los resultados”.

Es importante preparar estos argumentos de antemano, porque uno pierde mucha cre-
dibilidad si no puede explicar por qué el testigo es relevante y necesario. Si el juez sabe
gue en general tienes buenos fundamentos para tus peticiones, podras decir menos para
persuadirlo, mientras que si rutinariamente no tienes buenas respuestas, el juez te cues-
tionarad mas y demandara un nivel mas alto de detalle.

Parte de la razén por la cual es tan importante revisar nuevamente, con una mirada fresca,
los antecedentes del fiscal, es que te ayudard a pensar en argumentos acerca de la exclu-
sién de evidencia. El primer paso es determinar si uno quiere excluir la prueba, lo que en
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general es una decision facil. El sequndo paso es contemplar si se quiere excluir al testigo
completamente o soélo porciones de su testimonio. En el caso de un documento, ;todo o
una porcién? Luego se piensa en por qué debiera ser excluido.

Ya desarrollada la lista de pruebas fiscales que argumentaras debieran ser excluidas,
organizalas para maximizar las posibilidades de que el juez acoja tus argumentos. Para
determinar el orden en que presentards tus argumentos, piensa en las inclinaciones del juez
de garantia y la psicologia de excluir evidencia. Si sabes que el juez ha tomado la posicion
de aceptar la mayorfa de la prueba del fiscal, piensa en razones de eficiencia que podrian
convencerlo. Por ejemplo, si el fiscal tiene cinco testigos que al parecer dicen la misma
cosa y quieres eliminar a uno en particular (pero los otros cuatro no te importan), prepara
argumentos para excluir al quinto como “puramente dilatorio”.

Organiza tus solicitudes en un orden légico para ganar la mayoria de tus argumentos. Es
como entrar a negociar un salario; piensa en los componentes que realmente son impor-
tantes y en los que quizas no importa ceder un poco, para exponer las solicitudes en el
orden que dé las posibilidades maximas de obtener las exclusiones que requieres.

Una orden de exclusién de evidencia no tiene mucho valor si el fiscal o los policias no
respetan la orden del juez. Por ejemplo, si el juez excluyd la mencién de la confesion del
cliente, y durante el juicio oral un policia declara que el cliente confesd que era él, la or-
den de exclusion no vale nada. Si el juez de garantia determina que cierta evidencia sera
excluida, pide que el juez respalde su orden, requiriendo que todos los testigos relevantes
sean informados que bajo ninguna circunstancias pueden mencionar la informacién ex-
cluida en el juicio oral.

Anecdoticamente, ha surgido el problema de que el juez de garantia decide que la solicitud
planteada por el defensor debiera ser resuelta por el tribunal oral, y luego ese tribunal no
asume el debate, alegando que debié decidirse en la audiencia de preparacion del juicio
oral. Este es un problema procesal grave, y se tiene que pensar en mecanismos para ase-
gurar que alguien, no importa quién, tome una decision.

Hay libros completos acerca de la prueba ilicita y las normas que regulan su admisibilidad
en el juicio oral, y el propdsito de este libro no es resumirlos.

Durante el desarrollo de un caso, el defensor debiera pensar en cémo el fiscal obtuvo la
evidencia que tiene, y analizar si el método de obtencion de la informacién es legal o si
coincide con lo que nosotros, como sociedad, pensamos que es correcto (el debido pro-
ceso). Si no lo fue, se tiene que determinar qué evidencia es producto de esa ilegalidad,
para luego pedir su exclusion, si es estratégicamente conveniente.

Por ejemplo, tomemos las declaraciones de un pariente consanguineo del impu-
tado a los policias. El pariente no fue avisado que tenia el derecho a no declarar
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en contra de nuestro cliente y habla con el fiscal. Ahora que es informado de su
derecho, decide que invocara su derecho a no declarar en el juicio oral, y el fiscal
tratara de introducir la primera declaraciéon usando al policia como testigo. Esta es
una situacion donde se deberia pensar en argumentos para su exclusion en base a
que la evidencia fue obtenida improcedentemente, contra los derechos que asisten
a los parientes.

Cuando pidas la exclusion, no te limites a la evidencia fisica o los dichos de tu cliente,
sino que incluye en tu solicitud la de evidencia que no es verbal —los gestos o actuaciones
del cliente, por ejemplo-y los frutos de la evidencia excluida. Por ejemplo, si la confesién
generd nuevos testigos o pruebas, uno debiera tratar de excluirlos también.

Si hay antecedentes de que el fiscal obtuvo su evidencia con diligencias que fueron de-
claradas nulas o “con inobservancia de las garantfas fundamentales”, el juez no tiene
otra opcion que excluir la evidencia (ver art. 276 inc. 3 "El juez excluird las pruebas...."”).
O sea, si la detencion fue declarada ilegal durante el control de detencién, por ejemplo,
no deberia haber debate sobre la exclusién de los frutos de esa detencion, simplemente
deberfan ser excluidos.

Como se verd mas adelante en el capitulo sobre las objeciones, hay mas de diez argumen-
tos para excluir evidencia que pueden ser usados para excluir a testigos, o porciones del
testimonio de un testigo. Por ejemplo, en la declaracién de la victima ante el fiscal, él dice
cinco cosas, una de las cuales es impertinente. Pide la exclusién de ese pedazo y solicita
que el fiscal instruya al testigo de que no debe hablar sobre ese punto.

Para asegurarse de haber pensado en todos los posibles argumentos, analiza la evidencia,
trozo por trozo, como un cirujano tratando de eliminar el maximo nimero de cosas malas.
Sé creativo al pensar en maneras para excluir. La siguiente es solamente un area donde
hay buenos argumentos.

e La policia

Una de las areas problematicas para los defensores es que los policias declaran sobre
las cosas que les dijo la victima, implicando que el testigo es creible. El problema es
gue no necesariamente hay constancia de esa conversacion, aungue deberia haberla
(ver Art. 228). Entonces, si la persona que hablé con la policia no declara en el juicio
oral, la defensa no tiene manera de controvertir la versién que presenta el policia,
o de contrainterrogar a esa persona para determinar si lo que le dijo al policia era
la verdad. La admision de estas declaraciones sin la presencia del testigo, infringe
las garantias fundamentales de poder confrontar a la persona. Se debe pedir la
exclusion de declaraciones hechas fuera del tribunal de terceros a los policias, sin
importar si hay constancia de esa conversacion.
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Aunque el cliente no participara activamente durante la audiencia, es importante explicarle
el proposito de la audiencia, y darle un breve resumen de lo que haras para que se sienta
incluido. En las semanas antes de la audiencia, es importante tener una conversacion franca
de como se ve el caso para decidir si deberian explorar salidas alternativas, y para que él se
pueda comenzar a preparar psicolégicamente para el juicio, no solamente para declarar,
sino para estar en una situacion donde todos se estan centrando en exponer las cosas que
supuestamente hizo, lo cual puede ser un proceso humillante y estresante.

El cliente tiene que saber que no podras resolver el caso después de la audiencia de pre-
paracién. Si hay una oferta del fiscal, hay que asegurarse de que conoce las consecuencias
de no tomarla (la pena si pierde en el juicio oral), y que el juicio es lo que quiere.

En esta etapa, también se debiera tomar la decision de si el cliente declarara en el juicio
oral. Si'lo va a hacer, debe comenzar a preparar su presentacion para que la puedan revisar
juntos. El necesitara tiempo para prepararse para el juicio.

Una convencién probatoria es un acuerdo entre las partes acerca de un hecho o hechos, lo
gue reduce los costos asociados con el juicio oral, porque no se tiene que citar a un testigo
para proporcionar la informacién en él. Muchas veces un fiscal propondra una convencién
acerca de los contenidos de los informes periciales, con la esperanza de que aceptes, lo
gue disminuira su carga y reducird el costo del peritaje.

Lo l6gico es no aceptar estos acuerdos porgue infringen el derecho del cliente a contraexa-
minar testigos y peritos. Sélo se deberia tomar la propuesta si el cliente gana algo, y reducir
los costos del juicio oral no es algo que directamente beneficia al cliente. Sin embargo,
hay situaciones donde una convenciéon probatoria no impactara las garantias del cliente
0, mejor, ayudaran a su causa.

La realidad es que un resumen de los hechos que es escrito tiene mucho menos impacto
que escucharla de un testigo. Uno tiene que tener en mente que la convencion probatoria
es una manera de sanear la evidencia para disminuir su impacto negativo.

Por ejemplo, si al eliminar la presencia de un perito o un testigo, el fiscal omite de su
resumen, para la convencion, alguna evidencia dafina a tu cliente. Si sabes que tienes
pocas posibilidades de controvertir la evidencia, va a ser peor que los jueces la conozcan
a través del testigo o perito. En estas situaciones, por ejemplo, uno deberia aceptar la
oferta, sin corregir al fiscal, porque no hay nada que perder y mucho que ganar. Pero
si no ganas algo, no vale la pena llegar a un acuerdo.
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2. El juicio oral
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A. El origen del juicio oral y el derecho a contrainterrogar a testigos

Las diligencias y labores del defensor culminan durante el juicio oral, y la esperanza es que
todo el trabajo y preparacién rinda el objetivo deseado. El Cédigo regula el lado procesal
del juicio oral y, dado que hay tantas normas formales de las cuales el defensor tiene que
estar pendiente, es facil que las partes se enfoquen en los detalles procesales del juicio oral.
Aunque es sumamente importante manejar bien las normas procesales del juicio —algunas
de las cuales seran discutidas mas adelante— siempre se debiera analizar éste en un contexto
mas amplio que solamente las normas procesales que lo regulan.

Para sacar el mayor provecho de las normas procesales, deben ponerse en un contexto
filoséfico e histérico. Una vision mas elevada es vital para preparar argumentos de por qué
el tribunal deberia acoger los que plantea la defensa. Si las peticiones de la defensa son
explicadas en el contexto de la filosoffa del juicio oral, deberia ser mas facil para los jueces
entender por qué deberian acoger el argumento.

"“El derecho de confrontar a sus acusadores es un concepto que data de los tiempos ro-
manos” ' En Inglaterra y los Estados Unidos, se privilegié el derecho de contrainterrogar
a testigos. También se desarrollé la doctrina de que la prueba en contra del imputado no
puede ser admitida en el juicio si no es fiable (y hay mecanismos para regular este dmbito), o
si el imputado no tuvo la oportunidad de contraexaminar la fuente (la persona) que generé
la prueba'. Entonces, excepto en algunos casos puntuales, si un testigo presta una decla-

11. Ver Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004) (citando Coy v. lowa, 487 U.S. 1012, 1015 (1988); Hermann & Speer, Facing the
Accuser: Ancient and Medieval Precursors of the Confrontation Clause, 34 Va. J. Int'I L. 481 (1994)).
12. Ver Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004) (citando Coy v. lowa, 487 U.S. 1012, 1015 (1988); Hermann & Speer, Facing the
Accuser: Ancient and Medieval Precursors of the Confrontation Clause, 34 Va. J. Int'l L. 481 (1994)).
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racion ante la policia y luego no llega a testificar en el juicio oral, el fiscal no podra usar esa
declaracion, porque el imputado no tuvo la oportunidad de contraexaminar al testigo.

La razon de ser de esta regla es que existe el peligro que un testigo mienta o haga una
falsa denuncia, lo cual puede servir como base de una acusacion, sin que el Estado ten-
ga suficiente informacion o herramientas para cuestionar la version de los hechos. Si el
acusado no tiene la oportunidad de atacar la declaracion previa del testigo con el uso del
contrainterrogatorio, existe el riesgo de que la falsedad no se descubra. Sin mecanismos
que aseguren el derecho a contraexaminar, los enemigos podrian manipular el sistema
para su beneficio.

La preparacion para el juicio oral es clave para un buen rendimiento durante el juicio, y
una buena preparacién requiere tiempo.

Una simple lectura del Codigo indica que es un procedimiento complejo, de varias fases,
que requiere un profundo conocimiento de las normas que lo regulan. Pero més alla de
las normas, una buena destreza durante el juicio oral requiere de otras habilidades menos
tangibles, entre ellas una buena presentacion oral, intuicion, habilidad de analizar riesgos,
no tener temor a los desafios, poder procesar multiples diligencias a la vez y anticipar
eventos que surgiran.

Por ejemplo, durante la presentacion de un testigo, el defensor tendra que estar pendiente
no solamente de la informacién aportada por él, sino también en el efecto que tiene su
informacién sobre los jueces, como se esta relacionando con el fiscal, si el cliente tiene
una reaccién o pregunta, asimilacién de nueva informacién, entre otras actividades, y
todo a la vez.

Dado que hay tanto por hacer durante el juicio oral y no todos somos litigantes naturales,
a la larga, el éxito del defensor y la defensa dependera mas de la preparacion, que de las
habilidades naturales.

El desenlace y el resultado final del juicio oral nunca son predecibles, porque siempre ha-
bré algo nuevo. Esto significa que la preparacion para el juicio oral significa no solamente
estar preparado para lo que uno piensa que pasara durante el transcurso del juicio, sino
también anticipar escenarios alternativos y prepararse también para ellos. Si uno esta
preparado para todas las posibilidades, estard en una mejor posicién para capitalizar las
nuevas oportunidades que surgen en el juicio oral, y disminuir el impacto negativo de
nueva informacion.

La preparacion para el juicio oral debe ser metddica, para asegurarse de haber pensado
en las alternativas posibles. Cada uno puede desarrollar su propia lista de diligencias, y la
gue sigue es una sugerencia que asume que las actividades a realizar para la audiencia de
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preparacion del juicio oral (ver en este Capitulo, parte I) estan completas:

v

NIENIEN

DR NEA N NN

v

Reunién con cliente para discutir el juicio oral, tomar una decisién final acerca de si va a
declarar y practicar la forma de su declaracion, si la hara.

Modificar los materiales generados para la audiencia de preparacion del juicio oral para
el juicio, especificamente preparar el esqueleto de los interrogatorios.

Finalizar preparaciones para la presentacion del perito de la defensa y prepararlo para su
declaracion.

Confirmar la comparecencia de tus testigos, prepararlos para el juicio y calmarlos si es
necesario.

Los contraexamenes. Releer y revisar los antecedentes del fiscal, las declaraciones de
los testigos y los esqueletos de los contraexamenes preparados antes de la audiencia.
Modificarlos si es necesario. Traspasarlos para que sean més féciles de leer durante el
juicio oral. Luego, para los testigos clave, practicar los contraexamenes oralmente en
privado o con un colega.

Revisar el esqueleto de la clausura y modificarla si es necesario.

Preparar y practicar el alegato de apertura.

Anticipar los argumentos que habra sobre la evidencia, y si tendras que resucitar
argumentos planeados durante la audiencia de preparacion del juicio oral para asegurar
preparacion de un recurso.

Anticipar posibles objeciones a la evidencia que tiene el fiscal. Piensa en qué situaciones
objetaras y en cudles no vale la pena.

Finalmente, visualizar el juicio de principio a fin. ; Cémo comenzaras y terminaras?, ;qué
tono asumiras para el juicio y para cada testigo en particular?

a. Reunién o reuniones con el cliente

Como fue discutido, es importante invertir el tiempo necesario durante el transcurso del
caso para explicar el juicio oral, sus consecuencias y el rol que jugara el cliente, para no
tener que explicarlo todo de una vez a pocos dias del juicio. Lo ideal es haberlo hecho
lentamente durante la investigacion y antes de la audiencia de preparacion, para que la
carga de trabajo antes del juicio sea menor y el defensor se pueda concentrar en estar
preparado para el juicio.

Como fue detallado, habran discutido si declarard durante el juicio. Si decide declarar,
tendré que prepararse con tu asistencia (ver sobre entrevista con el cliente el Capitulo Il) y
discutir cudndo durante el juicio oral deberia hacerlo.
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También es importante que el cliente entienda su rol y cuide su apariencia durante el juicio.
Por ejemplo, explica que los jueces se fijaran en como esta vestido y cdmo saluda al tribunal
al principio de la audiencia. Es importante que el cliente esté lo mas presentable posible.
Si son timidos o no siempre han sido gentiles con los jueces, intenta explicar por qué es
importante decir buenos dias y demostrar respeto.

Prepdralos para la situacion en la que habré testigos que van a declarar en su contra, lo
que significa que dirdn cosas que el cliente no va querer escuchar. Explica que los jueces
lo estaran observando durante la audiencia, y que sus reacciones y expresiones tendran
un impacto en el tribunal.

También conversa sobre lo que haras tu durante el juicio oral y coémo él te puede ayudar. Es
importante que sepa que tiene derecho a hablar contigo durante el juicio, menos cuando
esta declarando, y que te debiera decir si algo estd pasando que no pudiste ver, o que te
diga si tiene informacion que puede ayudar a interrogar a los testigos.

Si el cliente sabe escribir, avisale que necesitas que anote lo que dicen los testigos. Por varias
razones, es Util darles un cuaderno para que anoten lo que estan diciendo los testigos,
o si hay un area que no quedo clara. Primero, el cliente se sentird como parte del equipo
de la defensa, y también le dard la impresién a los jueces de que estd interesado en su
futuro. Segundo, aunque el cliente no es abogado y el nivel de educacion no es el mismo,
dos pares de ojos y oidos son mejores que uno, y los clientes a veces pueden tomar muy
buenas notas, lo que es Util para la preparacién final de la clausura.
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b. Preparar los interrogatorios y preparar a los testigos de la defensa para el juicio
oral

Como se discutird mas adelante, la preparacién de los testigos de la defensa es vital para
ayudarlos a estar mas calmados.

c. Finalizar y practicar los contrainterrogatorios
d. Revisar el esqueleto de la clausura

Prepara el esqueleto de la clausura en un formato que te permita anotar informacion, o
hechos adicionales directamente al documento durante el juicio oral. Esto se hace durante las
pausas en el juicio, o al fin de cada dia para no olvidarse de la informacién presentada.

e. Preparar el alegato de apertura
f. Anticipacion de debates sobre la evidencia

Analiza el estado de la evidencia que serd admitida durante el juicio oral y cémo responder
a la exclusion de prueba propuesta.

Si necesitas presentar un argumento acerca de la exclusion para preparar el recurso de
nulidad del juicio, prepara el argumento y decide cuando presentarlo.

A veces, alguna de tus pruebas serd excluida durante la audiencia de preparacién del juicio
oral, porque su pertinencia no es inmediatamente discernible, pero su relevancia es mas
clara durante el transcurso del juicio oral. Prepara un plan para crear la necesidad de que se
admita en el juicio la prueba excluida durante los contrainterrogatorios o exdmenes directos
y luego, si es posible, intenta reabrir el debate sobre la materia excluida. Otro mecanismo es
usar la norma de la prueba sobre prueba contenida en el articulo 336, inciso segundo.

Si el juez de garantia no acogio los argumentos para la exclusién de alguna prueba fiscal,
piensa en maneras de lograr la no valoracion de la misma por el tribunal, con el uso de
objeciones en el juicio oral.

g. La visualizacion del juicio oral

Es una tactica empleada por deportistas y actores, entre otros, para prepararse para el
desempeno del trabajo. El principio de visualizarse realizando las tareas es Util, porque te
puede sefalar dénde estan las debilidades del caso para poder corregirlas antes del juicio.
También es bueno para la confianza, lo que no esta de méas durante el juicio.
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a. El orden del juicio oral

El Titulo Il del Codigo Procesal Penal detalla las normas que regulan el juicio, la recepcion
de la prueba, y el registro del caso. Una porcion del Parrafo 9 de ese Titulo especificamen-
te delinea el orden en que se desarrollara el juicio oral. Aunque la mayorfa del enfoque
serd en los procedimientos explicados en el Cédigo, se tiene que mantener en mente que
este esquema basico, en su aplicacion, debiera cumplir con los derechos constitucionales,
el derecho a guardar silencio, a ser presumido inocente, y el debido proceso. O sea, es
posible que en abstracto una norma cumpla con los requerimientos constitucionales, pero
no en su aplicacion, y parte de la labor de la defensa es presentar esos argumentos para
preservar las garantias del cliente.

Tedricamente, el juicio debiera comenzar con un resumen de las acusaciones contenidas
en el auto de apertura. Después de que el cliente haya sido advertido que debe prestar
atencién y que los testigos hayan abandonado la sala, el tribunal otorgara la palabra al
fiscal, sequido por el querellante, para que expongan sus acusaciones (ver Art. 325).

Luego, el presidente de la sala informara a tu cliente que tiene varios derechos, entre ellos
el de “formular los planteamientos y alegaciones que considerare oportunos”, y allf el
defensor podra exponer sus argumentos en lo que cominmente se llama “el alegato de
apertura” (ver Art. 326).

Después de los alegatos de apertura, el cliente podré declarar antes de la presentaciéon de
la prueba del fiscal y durante el transcurso de la audiencia “podra solicitar ser oido, con el
fin de aclarar o complementar sus dichos” (ver Art. 326 inc. 4'3).

En el evento que el cliente decida declarar, puede manifestar “libremente lo que creyere
conveniente respecto de la o de las acusaciones formuladas” (ver Art. 326). Luego, puede
ser interrogado por el fiscal, el querellante y el defensor, seguido de preguntas del tribunal
“destinadas a aclarar sus dichos” (ver Art. 326).

El articulo 328 detalla el “orden de recepcion de las pruebas”, permitiendo que cada parte
presente sus pruebas en el orden que determine, pero el tribunal escuchara primero la
prueba del fiscal, después la del querellante y, finalmente, la de la defensa.

13. Algunos tribunales han tomado la posicion de que el cliente tiene que declarar antes de la presentacion del caso por
parte del Ministerio Publico. Este manual no opina si el argumento es correcto o no, porque otra parte de los tribunales que
sostiene que el acusado puede declarar cuando lo estime pertinente, y que determinar la oportunidad seria una decision
estratégica de la defensa.
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b. La admisibilidad y el valor de la prueba

El Cédigo Procesal Penal contiene algunas normas que regulan la admisibilidad de la prueba
durante el juicio oral. Estas normas, de manera general, tienen el propdsito de asegurar que
la prueba presentada durante el juicio oral tenga la garantia de ser fiable, y que la fiscalia
cumple con su carga probatoria mediante hechos substanciales, no con especulacién o
rumores. Dado que el Codigo otorga algunos mecanismos para salvaguardar la fiabilidad
de la evidencia, el reto de la defensa es asegurarse que las normas sean aplicadas, de tal
manera que el cliente sea juzgado con evidencia competente y fiable y, en lo posible, que
el resto de la prueba sea excluida. Estos argumentos son acerca de la admisibilidad de la
prueba.

Ya tomada la decision que la evidencia seré admitida, se debe analizar cuénto valor otorgarle.
Hay un rango de cuanto valor uno debiera dar a la prueba y la defensa debe construir un
esquema para guiar a los jueces en su evaluacién (ver articulo 297).

Por ejemplo, la declaracién de una persona imparcial que vio un acontecimiento
generalmente serd mas valiosa (y fiable) que la declaracion de una persona que
no vio el acontecimiento y solamente recibié un relato de los hechos. Un juego de
nifos comprueba este punto: piensen en el juego de “teléfono”, donde una frase
es repetida varias veces y produce un factor de distorsion.

Los mecanismos para guiar a los jueces en relacién con cuanto valor brindar a una prue-
ba, son similares a los establecidos para excluir la prueba, pero mas sutiles. Primero, un
excelente manejo de las normas que regulan la evidencia es indispensable. Segundo, las
objeciones y la justificacion para las mismas, cumplen la funcion doble de intentar excluir
evidencia, y presentar una opinion del valor que el tribunal debiera otorgar a determinadas
pruebas. Tercero, el contraexamen. Un gran propdsito del contraexamen es demostrar que
la prueba, que inicialmente parece solida, tiene defectos que deberian causar una duda
acerca de su fiabilidad. Finalmente, el alegato de clausura es la mejor oportunidad para
analizar la prueba recibida y catalogarla para los jueces, en términos de cudles debieran
valorizar y cuéles debieran descartar como defectuosa.

c. Donde sentarse y el lenguaje corporal durante el juicio

Los jueces estaran pendientes de cémo te relaciones con tu cliente y, consciente o incons-
cientemente, formaran opiniones acerca de él y su culpabilidad, basado en cémo interactla
contigo y cémo tu lo tratas. Es importante que siempre trates al cliente con respeto, el
mismo respeto que mostrarias a una persona que te hubiera pagado mucho dinero para
defenderlo. Aunque es importante demostrar que te llevas bien con el cliente y que valoras
sus opiniones, también es importante no ser demasiado amistoso o hacer chistes, porque
puede dar la impresién de que has perdido la objetividad sobre el caso. Se recomienda un
tratamiento respetuoso, profesional, pero lo suficientemente cercano para que los jueces
noten que crees en tu cliente.
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Consulta con tu cliente durante el juicio. Recuerda, en algunos casos ellos tendran mas
informacién que tu. Por ejemplo, cuando declaran los carabineros, preguntale si los reconoce
y si el policia dice algo que no es correcto. A veces el cliente puede dar excelentes datos
para el contraexamen. También, los jueces se daran cuenta de que respetas a tu cliente.
Dicho eso, uno tiene que ser cauto. Obviamente, si la defensa pudiese verse perjudicada
por la impresion de que el cliente sabe demasiado acerca del caso, no hables o consultes
con él.

Por ejemplo, en un caso de violacion donde el argumento de la defensa es que
fue una relacion consensuada, es importante consultar con el cliente durante el
testimonio de la victima porque no hay un debate sobre si él estaba presente o no,
el debate es acerca del hecho mismo. Finalmente, consulta también con el cliente
antes de terminar el contrainterrogatorio para asegurarse de que éste no haya
pensado en una linea de preguntas que sean de beneficio, mientras tu realizabas
el contraexamen. Antes de terminar, preguntale al ofdo si te falté algo antes de
anunciar que no tienes mas preguntas.

Si hay mas de un abogado en el juicio oral (0 méas de un cliente), antes del juicio oral pien-
sa en como se sentaran durante él. Si hay un cliente y dos abogados, considera tener el
cliente entre los abogados. Esto da la apariencia de que lo que dice y piensa es relevante.
También soluciona el problema de que los dos abogados tienden a hablar entre siy no se
comunican con el cliente, lo que da la impresién de que estan hablando acerca de una
persona invisible o un tercero. Si hay mas de un cliente, trata de sentarte al medio para
gue puedas conversar con los dos si lo necesitas.
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Capitulo XI
Litigacion
durante el

uicio oral

ALEGATO DE APERTURA
1. Introduccién

Aunque exista la presuncién de inocencia y, supuestamente, quien tomara la decision
acerca de la culpabilidad del cliente deberia esperar hasta el fin del caso para formar su
opinién sobre los hechos, la realidad es que los jueces, igual que los miembros del jurado,
se forman una impresion del caso en los primeros instantes del juicio y es dificil cambiar
sus posturas. Esto significa que la defensa, quien en general presentara su prueba después
del fiscal, tiene el desafio de persuadir al tribunal de esperar antes de formarse una opinion
sobre el caso.

El Codigo le da la opcién de presentar un alegato de apertura a la defensa. En algunos
casos existira la tentacién de no hacer una presentacion, especialmente cuando la defensa
estratégicamente no quiere evidenciar algin antecedente, porque el fiscal ha cometido un
error, 0 estd por equivocarse, 0 no quiere que se percate de algun problema.

En general, no es aconsejable renunciar al alegato de apertura, simplemente porque esos
primeros minutos son los mas valiosos para persuadir al tribunal. El alegato de apertura
es el primer y mejor momento para persuadir al tribunal de que la historia no es como la
presenta la fiscalia, sino que la justicia, los hechos, y la ley sostienen la teoria de la defensa
y que deberia acoger las peticiones del cliente. Uno puede aprender a ser cauto en su ale-
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gato de apertura sin perder el poder persuasivo. Pero abandonar el alegato, especialmente
porque el tribunal esperara oir algo, generalmente no es aconsejable.

El alegato de apertura no tiene que ser largo, pero si debe comunicar los hechos o testigos
que la defensa estime importantes, y establecer un esqueleto para analizar la prueba que se
rendird, sin mostrar todas las cartas. En caso que el fiscal ya conozca la defensa, es mejor
dar una clara y buena explicaciéon de la teorfa de la defensa.

Si la defensa se basa en un error que espera que ocurra, es importante hacer un alegato
que no mencione o sefale el error, pero que se concentre en otros aspectos importantes
del caso, para que el fiscal no se dé cuenta del problema. Por ejemplo, en un caso donde
argumentaras que el fiscal no puede demostrar una cadena de custodia adecuada para
las drogas o especies necesarias para una condena, el alegato se enfocara en otros temas
controvertidos del caso.

En general, si sabes que el cliente declarara, se puede sacar provecho de este hecho,
anunciandolo. Lo importante en esta area es explicar los temas que discutira el cliente,
pero no necesariamente decir lo que éste dird. Lo importante es que el tribunal escuche
lo que tiene que decir directamente de él, para que no aparezca que le estas poniendo
palabras en su boca.

Con ese prop6sito, hay que exponer un esqueleto del caso organizado para que los jueces
puedan visualizarlo desde el punto de vista de la defensa. El orden del alegato no necesa-
riamente serd cronolégico o por testigo, sino en el orden que méas persuadira al tribunal.

Un alegato es mas dificil para la defensa que para un fiscal, quien simplemente presenta
la informacion que tiene, para demostrar que hay hechos suficientes para comprobar su
caso. La defensa, al contrario, tiene que presentar un esqueleto y suficiente informacién
para guiar a los jueces, sin darle un mapa al fiscal de cobmo mejorar o reparar su caso.
Es un balance entre quedarse callado en ciertas situaciones, y de presentar un alegato
detallado en otras.

Solo toma unos cuantos casos darse cuenta que el alegato de apertura es muy dificil, es-
pecialmente porque no hay reglas que funcionen para todas las causas. Mucho dependera
de los hechos, la composicion del tribunal, cuanto sabe el fiscal acerca de su propio caso,
y cudnta informacion maneja la defensa. Este capitulo intenta discutir principios generales,
seguido por situaciones frecuentes que se presentan.

Es importante considerar, en esta materia, lo dicho sobre la estructura de los argumentos,
que es Util para la construccién de los alegatos de aperturay clausura. Adicionalmente, los
comentarios que siguen debieran ser considerados en su contexto, ya que no habré una
solucion para todos los casos, ni una estrategia que funcione para todas las causas. Usa
estas sugerencias como un punto de partida.
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Es mas facil preparar un buen alegato de apertura cuando hay una defensa activa, con
buenos hechos, buenas declaraciones previas de los testigos, y con un cliente sin antece-
dentes, que es crefble. La realidad es que la mayorfa de los casos no son de esa clase, lo
cual significa que la preparacion de la apertura en casos dificiles requiere més criterio para
decidir qué estrategia adoptar.

Este capitulo cubrird informacion para los casos donde hay una excelente defensa, asi como
los casos que parecen un poco perdidos. Hay principios generales que son aplicables en
todas las aperturas:

1. Siempre comienza fuertemente con la conclusién que quieres que el tribunal adopte,
presentada en forma de una prediccion de lo que los hechos mostraran. Presenta la teorfa
del caso sin demora y, ciertamente, en los primeros minutos del alegato.

Por ejemplo, si la teoria es que la victima de un robo identificd mal al cliente como
el responsable en una rueda de reconocimiento sugestiva, uno podria comenzar
con:

“Al final de este caso, la defensa pedird que el tribunal absuelva al Sr. Sdnchez
porque él no es responsable por el asalto a la Sra. Gémez. Desgraciadamente, no
es inusual que los testigos identifiguen como su asaltante a la persona incorrecta
cuando lo hacen en base a una seleccion de fotos sugestivas, semanas después de
los hechos. No es que sean malos testigos o malas personas, sino que el proceso
de identificacion, bajo esas circunstancias, tiene un margen considerable de error.
El caso del Sr. Sanchez desafortunadamente es uno de ellos. Después de conocer
la prueba de la fiscalia, concluirdn que se cometié un error en el reconocimiento,
y por ello se requiere la absoluciéon”.

2. Cerca del comienzo de la apertura, presenta al cliente al tribunal. Si es necesario o si
él no se ha identificado, preparalo para que sepa cuando pararse para darle los “Buenos
dias” al tribunal. Humanizalo, dando un relato de quién es, su familia, dénde vive, su nivel
de educacién, y como llegé a estar en su situacion.

3. Luego presenta un esqueleto con los pasos l6gicos y hechos suficientes para que los jueces
puedan ver codmo llegar a tu conclusién. Esta fase requiere balancear el interés de presentar
suficientes detalles para que los jueces tengan un buen esqueleto, sin mostrar demasiadas
cartas para que el fiscal no mejore su presentacion para responder a tu teorfa.

Una técnica para sefalar las deficiencias sin telegrafiarlas especificamente, es pedir que el
tribunal preste atencién particular, o que evalle con cuidado ciertas pruebas o testigos,
explicando qué deberian observar durante esas presentaciones.
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Por ejemplo, “La Sra. Gomez les contara sobre su identificacion de mi cliente
el 15 de enero. Les pido que cuando escuchen esa informacion presten atencion
particular a las circunstancias bajo las cuales la realiza. Escuchen la descripcién que
la Sra. Gbmez logra hacer, a menos de una hora después de ocurridos los hechos
—un hombre, de porte mediano, pelo negro y corto, pantalones oscuros y sweater
azul-. Escuchen también la informacién presentada acerca del estrés que ella sintié
en el momento de los acontecimientos”.

4. Si el cliente tiene antecedentes criminales recientes, evalla si es necesario mencionarlos.
Sino lo es, no digas nada. Si piensas que seria mejor que los asuma a través de tu mencion,
no los sefales en los primeros minutos del alegato, que es el momento de presentar puntos
positivos y fuertes para el cliente. Menciénalos de pasada y sin énfasis, en el medio o cerca
del fin de la presentacion, encerrandolos entre puntos positivos.

5. Al fin de la apertura, resume la teoria de la defensa y la peticién que haran al final del
aso.

1. No cabe duda que el orden de los contenidos importa; ensaya 6rdenes diferentes para
determinar cudl es mas efectivo. El orden de los contenidos del alegato variara dependiendo
de la estrategia y algunos escenarios se discutiran mas adelante.

2. Aunque hayas pasado meses pensando en el caso, los jueces no tendran el mismo nivel
de contacto con el caso, o empatia con el cliente que tU. Asegurate de exponer un relato
sobre los hechos para poner al juez al dia. Una buena manera de pensar en este ejercicio
es contemplar qué es lo que le dirfas a tu jefe, 0 a un amigo sobre el caso para que tuviera
suficiente informacién para evaluarlo.

3. Piensa si al tribunal le gustara el argumento que propones. Por ejemplo, si esta claro
que el cliente fue un malhechor, pero hay una duda juridica sobre qué tan malo fue su
comportamiento, entiende que los jueces no tendran mucha simpatia. Y aunque sea obvio
gue debieran recalificar el delito, piensa en maneras de hacer que el acoger el argumento
sea mas atractivo: tu cliente es fundamentalmente una buena persona, una condena por
el delito menos grave serviria igual a los propositos subyacentes de la norma, etcétera.

4. Es importante evaluar estratégicamente qué hechos mencionar durante la apertura y
cuales guardar para los interrogatorios. La regla general es mencionarlos en el momento
de mas alto impacto, y cuando el fiscal menos pueda reparar el dano.

5. En lo posible, responde al alegato del fiscal. Si omite informacion obvia que es buena
para el cliente, explota ese error tactico.

Por ejemplo, “Convenientemente, el fiscal no les ha contado la historia completa.
Dice que la Sra. Gomez identificd con certeza a su asaltante, diciendo que era mi
cliente, pero lo que no les dijo el Sr. fiscal, y que es muy importante, es que la Sra.
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Gomez no identificd a mi cliente el dia de los hechos. Si, (pausa) el dia de los hechos,
mi cliente, quien trabaja en la zona de los acontecimientos, fue presentado a la Sra.
Gomez y ella dijo que no pensaba que era él. Mas auin, cuando hizo su identificacion
siete dias mas tarde, dijo que “no estaba segura, pero pensaba que era él"”.

6. Si el fiscal tiene una ventaja procesal, la apertura es una oportunidad de mencionarlo
para que los jueces sepan cudéles son los desafios que ha confrontado la defensa y para
ponerlos en la posicion de evaluar objetivamente la evidencia. La idea es recordarle diploméa-
ticamente al tribunal su deber de presumir al cliente inocente y de no aceptar ciegamente
la evidencia de la fiscalia.

Por ejemplo, “El fiscal les pedird que acepten el testimonio de la Sra. Gdmez como
la base de una condena. No hay ninguin otro testigo o prueba. El problema es que
no hay una constancia de las conversaciones entre la Sra. Goémez, los policias y el
fiscal el 15 de enero, la fecha de los hechos. O sea, nadie puede evaluar qué fue
lo que paso, cudl fue la descripcién que ella dio inicialmente. Aunque hubiera sido
muy simple grabar las conversaciones, o pedir que un defensor estuviera presente
en ellas, agui no se hizo. Esto implica que el tribunal tiene que examinar muy cuida-
dosamente la identificacién y, si hay cualquier posibilidad de que ella no es correcta,
se tiene que absolver. Después de conocer la prueba, quedara claro que, usando un
criterio objetivo, hay una duda razonable de que la identificacién sea idonea”.

1. Pedir absolucién y calificacion de atenuantes al mismo tiempo

Desafortunadamente, los defensores a veces estan en una situacion que nadie envidia:
tener que pensar qué prueba sera necesaria en el evento que el tribunal condene al cliente.
Es desconcertante e incongruente para el tribunal contemplar el argumento que el cliente
no cometié el delito, pero que si determinan que lo hizo, hay una serie de razones por
las cuales merece una condena reducida. La duda logica es que, si el defensor esta tan
confiado en que no fue su cliente, no tiene sentido presentar informacién pertinente a la
determinacion de la pena. Anecdoéticamente, también los defensores tienden a creer que
si argumentan ambas posibilidades, los jueces tendran la tentacion de llegar a una solucién
intermedia en vez de absolver.

Es todo un desafio; por un lado, seria un incumplimiento de los deberes del defensor no
presentar informacion para reducir la pena, pero si uno la presenta, disminuye la potencia
del caso para la absolucion.

En situaciones en que la ruta para obtener una absolucién, necesariamente significa
abandonar argumentos para configurar atenuantes, se tiene que conversar con el cliente
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sobre la decision. Siempre hay un riesgo de condena y él pagara con mas tiempo en la
carcel. Por ejemplo, en una situacién donde el cliente declard ante la policia, pero te dice
gue confesd falsamente, él tendré que decidir entre argumentar para la absolucion, expli-
cando por qué confesoé falsamente, o aceptar que fue él para configurar la atenuante de
colaboracién sustancial.

Si no es inconsistente argumentar ambos puntos, sé abierto con el tribunal sobre el di-
lema. Explica que el cliente no es culpable y al hacer argumentos respecto a la pena, de
ninguna manera estas indicando que no es inocente. Si es posible, pide que los alegatos
y la presentacion de la prueba sobre modificatorias de responsabilidad sean postergados
hasta la audiencia de determinaciéon de pena, si la llegara a haber, citando el articulo 343
y el debido proceso.

2. El cliente declarara aceptando responsabilidad de sus actuaciones para acreditar
atenuantes

Si el cliente planea declarar con el propoésito de recalificar el delito, o de configurar una
0 mas atenuantes, es importante destacar el hecho de que declararad durante el alegato
de apertura. Una manera de enfatizar que el cliente realmente estd aportando al caso,
es enunciar los derechos a los que esta renunciando y los riesgos que esta corriendo para
presentar su historia.

Durante un alegato de apertura en que sabes que el cliente declarard, es importante ser
cauto y no detallar exactamente lo que dird por dos razones. Primero, si el cliente dice
exactamente lo que dijiste que dirfa, su testimonio podra tener la apariencia de que lo calzo
a lo que expusiste, o peor, que fue “preparado” por ti. Segundo, si resumes mal lo que dira
y él te contradice, perdera credibilidad frente al tribunal, porque asumiran que el cliente
te mintié a ti o a ellos. Por esas razones, es importante resumir las areas del testimonio del
cliente y no necesariamente los detalles.

Por ejemplo, “Mi cliente no tiene nada que ocultar y me ha informado que utilizara
su derecho a declarar en su defensa. Aunque podria mantener silencio y esperar
que el fiscal cumpla con su carga de la prueba, el Sr. Sénchez quiere contar lo que
pasé la noche del 3 de julio. El les explicard donde estaba, qué se dijeron, cémo
empezé la pelea y exactamente qué hizo. También escucharén al Carabinero Toro,
quien verificard lo que exactamente dijo el Sr. Sdnchez esa noche. El Sr. Sdnchez les
dara la oportunidad de evaluar su credibilidad y, al final de este juicio, les pediré que
recalifiquen el delito a lesiones graves y no homicidio frustrado, y que le otorguen
la atenuante de colaboracion sustancial al esclarecimiento de los hechos”.

3. Discusiones y casos donde la victima da una version y el acusado otra

En situaciones donde hay multiples testigos con diferentes versiones, informa a los jueces
gue el caso del fiscal no esta tan ordenado como él relata. Destaca algunas de las contra-
dicciones entre las versiones de los testigos para establecer que no hay una version clara
de los eventos, y explica por qué esto significa que el cliente no es el responsable.
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Cuando se trata de la palabra del cliente contra la de la victima, quién es el imputado y
quién es la victima impactara la valoracion de la credibilidad de ellos. Dado este fenémeno,
establece quién es tu cliente y por qué no tiene una razén para mentir lo antes posible y
hasta antes de relatar un esquema basico de su versién. En el relato, no des demasiados
detalles para que el cliente pueda contar su historia con sus propias palabras. Esto también
es estratégicamente mejor, porque el fiscal no podra preparar a la victima para responder
a esos detalles y no tendra una esqueleto para contrainterrogar al cliente. Si los conoces,
identifica los atributos de la victima e introduce la nocién de que la victima tiene razones
para no ser completamente transparente, usando los hechos del caso.

Si no quieres que el fiscal sepa cudl es tu teoria, enfoca la atencion de los jueces en las
razones de por qué la victima no esta relatando lo que ocurrid, esto se verd claramente
durante su contrainterrogatorio.

4. No hay buenos hechos en el caso

Muchos manuales de litigacion discuten como organizar buenos hechos y normas, pero
dedican poco espacio para hablar sobre la situacion que enfrentamos muchas veces como
defensores: el caso que parece perdido.

El arte de neutralizar malos hechos mejora con el tiempo, y es importante no perder la
esperanza. Hay algunas tacticas para esos casos dificiles:

a. Recalca a los jueces que la carga de la prueba la tiene el fiscal y por qué no tiene
evidencia para sostener su teoria. La investigacion de los policias y el fiscal es un buen
blanco de ataque. Avisales, sin necesariamente anunciar los defectos especificos,
gue la historia no es como dice el fiscal y que hay defectos en la investigacién que
exigen la absolucion. Para darle sustancia, sefiala cudles testigos seran los impor-
tantes y que su testimonio debiese ser examinado cuidadosamente.

b. A veces es conveniente dirigir el caso a establecer atenuantes, en vez de una
absolucion. Sacale provecho a este argumento sefalando todos los derechos que
tiene un imputado en el nuevo sistema, y que tu cliente libremente asume respon-
sabilidad por sus accionesy, a cambio, pedira que acojan sus argumentos sobre las
circunstancias modificatorias de responsabilidad. Pide que, cada vez que el fiscal
alargue el procedimiento con preguntas innecesarias a sus testigos, recuerden
gue tu cliente esta aceptando los hechos. Como se verd méas adelante, también se
puede cumplir este proposito con las objeciones durante las presentaciones de los
testigos de la fiscalfa.

5. Tengo dos posibles teorias del caso

En algunos casos sin esperanzas, estas esperando que una oportunidad se presente, que
uno de los testigos se contradiga, que el fiscal se olvide de algo importante, que a los jueces
les desagrade un testigo, etcétera. O quizas tienes dos estrategias en mente y quieres ver
como se desarrollan los hechos, para determinar en qué direccién apuntar. Obviamente,
serfa ridiculo decir esto durante un alegato.
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En esas situaciones, prepara un alegato que se enfoque menos en los hechos y mas en que
el trabajo del fiscal fue deficiente, y en humanizar al cliente, evitando comprometerse en
una rendicién de los hechos. El arte en esta situacion es dar la impresion de que estas pre-
sentando informacién o hechos, sin comprometerte con una teorfa o excluyendo otras.

6. El alegato de apertura en casos con condiciones favorables a la defensa

Aunque no ocurre con la frecuencia que quisiéramos, en casos 6ptimos tendras muchas
posibles versiones para el alegato de apertura y solamente es cuestion de determinar cual
opcion es la mejor. Si la defensa es clara y definida, con hechos que favorecen al cliente,
con fuertes argumentos juridicos y morales por la absolucién, no malgastes los primeros
minutos de la atencion de los jueces. Resume la teoria del caso y el por qué deberfan
absolver, recalificar el delito, o acoger las atenuantes, relatando la historia de lo que pasé.
Experimenta con el orden de los contenidos para determinar cual es el mejor. Al final del
alegato, los jueces deberfan tener una imagen mental que favorece al cliente.

No debieran presentarse todos los buenos hechos en la apertura para poder anunciarlos
estratégicamente durante el juicio. El punto es mantener la atencién del tribunal vy, si
conocen todos los hechos al principio, no habrad “sorpresas” buenas durante el juicio.
Igualmente, es importante dar la sensacion de que el caso de la defensa mejora con cada
testigo y cobra un impulso positivo.

Como defensores penales, en general, tenemos menos oportunidades de hacer exdmenes
directos que contrainterrogatorios, lo que causa, a la larga, que estemos mas confortados
usando los mecanismos de control que aporta el contrainterrogatorio, que las preguntas
abiertas utilizadas durante el interrogatorio. Sin embargo, es una habilidad sumamente
importante, especialmente cuando el cliente ha tomado la decisién de declarar en el juicio
oral.

El examen directo es basicamente la presentacion de un testigo al tribunal con el uso de
preguntas que no sugieren la respuesta, lo que comidnmente se llama preguntas abiertas
(ver Art. 330). Las preguntas abiertas piden informacion sobre los hechos y, en general,
comienzan con: jquién?, ;dénde?, jcuando?, jcdmo?, icuantos?, ;qué?, describa,
cuéntenos.

Esto parece relativamente facil, pero en realidad es mas dificil de lo que parece. ¢ Cuéntas
veces has hecho una pregunta abierta, anticipando que el testigo te contestara sobre una
materia, sélo para ofr informacion que no esperabas? El problema es que las reacciones
del testigo en el juicio oral no son predecibles, y las preguntas abiertas dan menos control
sobre el testigo que las sugestivas.

CAPITULO XI

14/1/08 15:59:40



capil.indd 144

Los testigos que no acostumbran a testificar ante un tribunal, en general, estan nerviosos
0 asustados. Esto significa que querran terminar la experiencia lo més pronto posible y
piensan que, si contestan las preguntas con menos detalles, se iran a la casa mas rapida-
mente. También a veces, con los nervios, se olvidan de los detalles. Otro factor que influye
es que no todos los testigos pueden contar una historia coherente y saltaran de tema en
tema, lo cual puede ser confuso para el oyente. Finalmente, no es poco frecuente que un
testigo tenga informacion muy pertinente al caso, pero no lo menciona porque a su juicio
no es pertinente, le da verglienza decirlo, etc.

Con estos desafios, el trabajo central del abogado que presenta un testigo es: 1. investigar
muy bien y de antemano lo que respondera el testigo a las preguntas, 2. durante el juicio
oral, dirigir la presentacién de los hechos que conoce el testigo en el orden que maximice el
impacto de la informacién, y la cantidad de informacién que los jueces puedan absorber; y
3. usar preguntas simples y claras para que el testigo siempre sepa en qué direccién quieres
que vaya. El defensor debe usar la teorfa del caso para guiar estas labores.

La meta del examen directo es que el testigo describa los hechos, de tal manera que los
oyentes puedan literalmente ver lo que “vio”, “sinti®” o "aprecid”. El trabajo del abogado
es transportar a los jueces a la escena, usando al testigo como narrador de la historia. El
desafio es que los testigos no siempre son buenos narradores.

El proposito de este tema es describir los factores que el defensor deberfa considerar en el
disefio de un examen directo efectivo, la preparacion del examen directo y como preparar
a sus testigos y al cliente para declarar ante el tribunal, enfocandose en ayudarlos a no
estar tan nerviosos durante el juicio. También se tratara el tema del testigo que aporta a
tu teorfa del caso, pero que es hostil.

La defensa tiene derecho a determinar en qué orden presentar a sus testigos, y esta deci-
sién dependera del caso y cuantos testigos hay. En general, el principio es que el oyente
se acordara mas del primer y del dltimo testigo, lo que significa que uno debiera comenzar
con uno fuerte e interesante y terminar de la misma forma. Si el cliente declara primero,
termina con un testigo, preferiblemente neutral, que sostenga tu teorfa del caso.

También es importante rellenar la defensa en un orden l6gico, para crear la sensacion de
que el caso mejora con cada testigo y que cada nuevo testigo aporta nuevos hechos.

Si tienes varios testigos que dicen lo mismo, considera presentar solamente uno o dos de
los mejores para evitar aburrir al tribunal, obviamente, asegurandote que podréas introducir
todos los hechos que necesitas para la clausura con los testigos que elegiste.
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El propdsito del examen directo o interrogatorio, es presentar los hechos que fundamentan
y sostienen la teoria del caso, destacando al testigo, su habilidad de percibir y recordar,
su credibilidad y honestidad. La meta es que los jueces puedan visualizar los hechos de la
manera descrita por el testigo y que determinen que el testigo, igual que los contenidos
de su declaracion, es fiable y crefble.

Aungue no estemos de acuerdo con que deberfa ser asi, la realidad es que las personas
evallan el mérito de lo declarado por un testigo no solamente en base a sus dichos, sino
también por factores externos a la declaracién misma, por lo que quién lo dice, importa.

Factores como la apariencia, edad, profesién, acento, nivel de educacion, inteligencia, ha-
bilidad para expresarse, vocabulario, y la relacion del testigo con las partes influiran el valor
que los jueces daran al testimonio de éste. Reconocer esta simple realidad es importante
porque te ayudard a preparar y presentar un examen directo calibrado para fortalecer la
credibilidad del testigo, considerando quién es.

Otro factor que se debe considerar es la personalidad del testigo y cdmo deberfas inte-
ractuar con él durante el interrogatorio. Es obvio que no todos los testigos son iguales, lo
que significa que tienes que calibrar el examen directo para que funcione para el testigo.
Es por eso que es indispensable hablar con el testigo de antemano para conocer qué tipo
de persona es, y tomarlo en cuenta en el disefio del interrogatorio.

Por ejemplo, si hay materias sobre las cuales el testigo se siente muy confortable conver-
sando, quizas son buenos temas para comenzar el interrogatorio, abordando después las
areas mas polémicas. O si el testigo usa un vocabulario basico, es mas eficiente disefar las
preguntas con el mismo nivel de vocabulario del testigo, evitando términos legales, para
que pueda entenderte mejor y, para que la diferencia entre él 'y el resto de la gente en el
tribunal, se minimice.

El articulo 298 requiere que los testigos que tienen el deber de concurrir al juicio oral
declaren “la verdad sobre lo que se le preguntare y de no ocultar hechos, circunstancias o
elementos acerca del contenido de su declaracion” (ver Art. 298). El testigo tiene que dar
“razon circunstanciada de los hechos sobre los cuales declarare, expresando si los hubiere
presenciado, si los dedujere de antecedentes que le fueron conocidos o si los hubiere oido
referir a otras personas” (ver Art. 309). O sea, desde el punto de vista normativo, el testigo
no debiera ocultar hechos en su declaracién, tiene que dar la historia completa, y tiene
que fundamentar sus dichos.
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El propdsito de que el testigo fundamente sus declaraciones, obviamente, es que los jueces
puedan evaluar cuanto valor asignar a su declaracion. Esta norma es sumamente importante
no soélo para el abogado interrogador sino, como se vera mas adelante, también para el
contrainterrogador.

Aunque no existiera la norma, una declaracion bien fundada serd mas persuasiva que
una con fundamentos débiles o sin éstos. Entonces, el disefio del interrogatorio requiere
la solicitud de informacién acerca de cémo el testigo sabe lo que dice, para luego poder
argumentar que la declaracién tiene mérito porque esta bien fundada.

Sabiendo que el fundamento deberia ser de interés para los jueces, cada examen deberia
contener por lo menos: 1. la presentaciéon del testigo al tribunal; 2. una explicaciéon de la
relacion del testigo con los hechos del caso; 3. los hechos que fundamentan por qué los
jueces deberian valorar su testimonio; y, 4. una clara exposicion de los hechos que maneja
el testigo.

Tomemos un ejemplo concreto para desarrollar estas ideas:

“Tienes un caso donde hay multiples personas involucradas en una pelea, en que la victima
sufrié lesiones menos graves, producto de una caida por la que se peg6 en la cabeza con
el suelo. Un vecino, el Sr. Rios, vio la pelea desde su cocina y esta preparado para declarar
que tu cliente no comenzo la pelea, sino que fue la victima. Dice que la victima le pegd
a tu cliente y hubo un forcejeo durante el cual el coimputado se involucré, y tu cliente se
alejo. Durante la pelea, la victima se tropezé y se cayd. El vecino no conoce a tu cliente,
pero dice que la victima y el coimputado son del barrio y que la victima ha sido detenida
anteriormente.
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El testigo tiene 40 anos, es mecanico, padre de familia y tiene tres hijos. Vive en el barrio
desde hace 25 afos y no tiene antecedentes penales.

a. La presentacion del testigo al tribunal

Cuéntenos, ¢de dénde es usted?

¢Hace cuanto vive usted en el barrio?

¢ A qué se dedica usted?

;Se especializa en una marca de autos en particular?
¢ Cuantos anos lleva con el taller?

¢ Qué habilidades son importantes en su trabajo?
Etcétera.

b. La relacion del testigo a los hechos
¢El 15 de enero, entre las 15 y las 16 horas, donde se encontraba usted?

¢. Los fundamentos de su declaracion. Es normal que alguien que estd ponderando
el valor de una prueba, quiera saber como es que el testigo sabe la informacion que esta
presentando y qué tan fiables son sus percepciones. Por ejemplo, un tribunal le dard mas
valor a la declaracion de una persona que estaba cerca del sitio del suceso, que tuvo una
buena oportunidad de ver los acontecimientos, que tiene buena memoria para detalles,
gue tiene buena capacidad de observacién, que puede describir lo que vio, etcétera.

Sabiendo que es importante destacar que el testigo tiene un buen fundamento para su
declaracion, que le consta, es importante solicitar esa informacion, para que el tribunal
entienda que es informacién que deberia valorar.

Por ejemplo:

Punto: Establecer que la ventana de donde vio la rifia queda cerca de la calle y no
hubo nada que interfiera su vista de la calle.

Coémo:

¢Esa tarde qué vio?

¢ Dice que vio la pelea, desde dénde la vio?

¢ Qué tan lejos queda la calle de la ventana de su cocina?

¢Qué tan grande es la ventana de su cocina?

Fisicamente, ¢hay algo cerca de la ventana que impida que se vea hacia la calle?
Cuando mira por la ventana, ¢qué tan cerca de la ventana esta usted?

Cuando mira desde la ventana, ;esta parado o sentado?

Conclusion: Los jueces deberian tener una foto en sus mentes de como es la cocina
y la ventana desde la cual el testigo vio los hechos.
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Desde su ventana, ;qué se puede ver?

Si yo pasara frente a su casa, ¢qué porcentaje de mi cuerpo veria?

i Esto ocurrié de dia, cémo estaba el tiempo ese dia?

Entre la ventana de su cocina y la calle, ¢hay algo que dificulte la visual?
iHay arboles o arbustos frente a su casa que bloquean la vista?

;Habia alguien entre usted y las personas involucradas en la pelea?

Conclusion: Se puede ver todo desde la cocina.
iUsa lentes o tiene problemas de vista?

d. Los hechos que conoce el testigo. Una persona que presenta una descripciéon detallada
es, en general, mas crefble que una que no aporta los detalles. Si sabes que el testigo tiene
informacién detallada, asegurate de darle el tiempo y la oportunidad de demostrar su valor
como testigo. O sea, si te da una descripcion superficial al principio, pide mas detalles. Es
como presentar un cuadro: asegUrate que el testigo rellene todos los detalles de la pintura
para que los jueces puedan visualizarlo.

Por ejemplo:

¢ Qué paso ese dia soleado cuando usted mird por la ventana de su cocina?
¢Cuantas personas vio?

(En qué posicion estaba mi cliente?

;Dénde estaban las otras personas?

¢ Qué tenfa puesto mi cliente?

;Lo habia visto antes?

¢Vio quién comenzo la pelea?

;Quién?

¢ Esta seguro que vio la pelea desde el principio?
¢Cémo lo sabe?

e. Qué hacer si el testigo omite informacion. A veces los testigos no saben a qué te
refieres con tu pregunta, o se les olvida mencionar informacion que estimas Util. En esas
situaciones, trata de hacer preguntas con suficientes detalles para que sepan en qué
direccion quieres que vaya. Si eso no funciona, haz la misma pregunta de otra manera o
pregunta algo como: “;Sélo vio eso?”, lo que implica que hay otra cosa.

f. Anticipar las debilidades. Hay diferentes escuelas de pensamiento en esta area. Algu-
nos piensan que al admitir una debilidad que conoce el fiscal, el abogado y el testigo sélo
estan llamando mas atencion al hecho, que si uno lo dejara para que el fiscal lo obtenga
durante su contrainterrogatorio.

Por otro lado, si es tan obvio un punto que se sabe que al fiscal no se le escapara, no se
quiere correr el riesgo de que los jueces piensen que se intentaba ocultar la informacion,
lo cual causara que el defensor y el testigo pierdan credibilidad.
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No hay una solucién que funcione en todos los casos y uno tiene que usar su criterio. Lo
importante es analizar la situacion antes del juicio oral para determinar si incorporar la
informacién durante el interrogatorio.

Si decides que es importante discutir el tema para que el testigo pueda dar su explicacion
con anticipacién al contraexamen, no debes llamar demasiada atencion al punto. Hay dos
maneras para introducir la informacion disminuyendo su impacto. Tomando en cuenta que
el oyente estd mas atento al principio y al final del interrogatorio, entrega la informacion
en el medio del mismo entre dos 4reas mas fuertes para ti. Segundo, no enfatices la infor-
macion haciendo muchas preguntas al respecto; usa un tono de voz y ritmo de preguntas
neutral y normal. La idea es repasar la informacion lo mas rapido posible y sequir hacia un
tema que les interese a los jueces.

g. Los antecedentes de tu cliente y el interrogatorio. La pregunta tipica es si uno
deberia hablar sobre los antecedentes criminales del cliente durante su declaracion.

La logica de los defensores en los Estados Unidos, por ejemplo, es de cubrirlo rapidamente
durante el examen directo sélo porque la informacién puede ser chocante para un jurado,
y la defensa quiere que la informaciéon emane del cliente para dar la sensacion de que
asume los errores de su pasado. La idea es que el cliente lo mencione casi al final del
interrogatorio, y después de haber explicado los hechos que sostienen su defensa, pero
antes de terminar con unos buenos puntos. La légica es introducir el hecho entre otros
mas interesantes y no alargar el tema.

En Chile quizés la l6gica es diferente, porque los jueces conoceran los antecedentes cri-
minales del cliente antes de que testifique. Al discutir el antecedente con anticipacion a
las preguntas del fiscal, se llama maés la atencién al hecho, que si se toma una actitud mas
neutral, especialmente si el antecedente es antiguo o por un delito menor.

En estos casos es mejor preparar bien al cliente para que pueda responder las preguntas
dificiles acerca de su pasado cuando el fiscal se lo plantee. Es importante senalarle al
cliente que no hay mucho que pueda hacer sobre el pasado por lo que es mas creible que
asuma la responsabilidad por sus actos pasados, y reenfocar al fiscal en el presente. Ya se
discutird, en mas detalle, cdmo preparar al cliente para que declare durante el juicio oral.

h. Inconsistencias en el testimonio del testigo. No es inusual que los testigos (y tu
cliente) cambien un poco su testimonio, que olviden datos, omitan informacién relevante, o
gue se contradigan en el juicio oral. A veces este fendmeno tiene una explicacion inocente
y es mejor que los jueces entiendan que el testigo simplemente se equivoco.

En situaciones donde puedes anticipar un problema, haz las preguntas dificiles antes del
juicio oral para saber qué respondera el testigo.

Por ejemplo: tienes a un cliente que declarara en el juicio oral de manera inconsis-
tente con lo que dijo ante la policia. Te dice que él sentia mucha presién por parte
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de la policia durante esa entrevista y dijo lo que pensé que la policia queria, para
gue lo dejaran tranquilo. La explicacién de por qué ha cambiado su testimonio es
importante solicitarla durante el interrogatorio, porque es obvio que el fiscal tratara
de desacreditarlo con su declaracion previa. Preguntas como las siguientes serfan
apropiadas:

Punto: La declaracion del juicio oral es la verdad.

Subpunto: Establecer que las circunstancias en que se presté la declaracién previa
le causaron temor o estrés:

¢Declaro ante la policia en este caso? Describa, por favor, su entorno fisico durante
esa declaracion

¢Cudntas personas estaban presentes cuando declaré?

¢Qué tan grande era el cuarto donde lo tenfan los cuatro policias?

¢Donde estaban ellos en relacion a la puerta del cuarto?

¢ Como estaba la puerta, abierta o cerrada?

¢ Cuantos de los policias lo interrogaron?

¢En qué orden lo interrogaron?

¢ Cuanto tiempo durd la interrogacion por los cuatro al mismo tiempo?

¢Le dieron algo de comer durante esas cinco horas?

¢ De beber?

;Lo dejaron ir al bano? etc.

Subpunto: Comenzo6 diciendo lo que esta declarando en el juicio oral, pero después
de cuatro horas y media no daba mas y les dijo lo que querian escuchar:

¢ Cudl fue la primera pregunta de los policias?

La primera vez que le preguntaron dénde estaba entre las 12 y las 4 de la manana,
;qué les respondié?

¢Y cudl fue la reaccion del los cuatro policias a su respuesta de que estaba en su
casa, en su cama, con su esposa?

¢ Qué se decian entre ellos?

i Qué le preguntaron después?

¢ Cudantas veces le preguntaron lo mismo?

¢ Qué mas le preguntaban?

¢Y qué les respondia?

Repetir. . .

¢ Cuanto tiempo repitieron la rutina de hacerle la misma pregunta y usted respondia
que estaba en su cama, en su casa?

¢Y después de cuatro horas y media, cémo se sentia?

¢ Qué hora de la noche era?

A esas alturas, ¢cuanto tiempo llevaba sin dormir?

¢Sin comer? ¢Sin ir al bano?

¢Y qué pasé?
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Subpunto: Darle la oportunidad de explicar por qué se confeso si no fue él. (No
hagas estas preguntas sin saber que tu cliente podréa responderlas bien).

i Por qué les dijo que era usted, si no lo fue?
¢ Coémo podemos estar seguros de que nos esta diciendo la verdad hoy?

No hay una formula que funcione en todos los casos para determinar en qué orden pre-
sentar la informacion. Parte del arte del examen directo es decidirlo.

Analiza qué orden tendra el mayor impacto, recordando que los jueces no conoceran los
hechos del caso tan bien como tU y necesitaras poner al testigo en contexto. Los jueces
asumirdn que, si estas presentando al testigo, él tiene informacion pertinente al juicio y
debes demostrar en los primeros minutos del interrogatorio, por qué es importante y vale
la pena escucharlo.

Al respecto, hay algunos principios generales:

A. Un examen organizado cronolégicamente no es necesariamente el mas efectivo. De-
pendera de los hechos y de la personalidad del testigo.

B. Los jueces, como el resto de los seres humanos, tienen un limite para absorber informacion
cuando es presentada oralmente. El comienzo y el final del interrogatorio son momentos
clave en que tendras su maxima atencién. Aprovecha esos momentos cubriendo informacion
pertinente y de alto impacto. No malgastes ese tiempo en un area que toma demasiado
tiempo para llegar al grano. Es mejor presentar un punto importante, y luego regresar a
conversar sobre los otros puntos que quizas son cronolégicamente anteriores.

C. Como la informacion es presentada oralmente, es importante repetirla, porque a veces
llega tan rapidamente que el oyente no tiene tiempo para absorberla. Una técnica de re-
peticién es incorporar sutilmente la nueva informacion (que sirve a tu caso) en algunas de
tus préximas preguntas. Usa las mismas palabras que us6 el testigo para causar un efecto
de eco. Esta tactica es muy util, pero usada en demasia puede causar la pérdida de su
efecto, porque todos los hechos repetidos tendran el mismo nivel de importancia en vez
de destacar unos sobre otros.

D. Si estas presentando a un testigo que vio, escuchd, o de algiin modo percibio los hechos,
es importante establecer que tuvo una buena oportunidad de percibir los hechos, antes
de discutir lo que vio.

E. Si estas presentando al testigo para aportar detalles sobre los hechos que percibié, ase-
gurate de que el tribunal tenga una vision clara de como se desarrollaron los hechos. Si el
testigo olvida detalles o es vago (y sabes que tiene la informacién que estés solicitando),
pidele mas detalles.
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En general, el examen directo de un perito serd mas facil que el de un testigo, porque el
perito sabra lo que te interesa y se encargara de dar una “charla” sobre el tema. El tribunal
estard interesado en recibir informacién de un experto en su area, especialmente, si percibe
que la persona tiene buenas credenciales y que puede ayudarlos con las decisiones dificiles
que tendran que tomar.

Una persona es un perito en virtud de su educaciéon o experiencia, o una combinacién de
ambas. En general, mientras mas técnica sea el area de experticia (lo mas lejos del &mbito
de informacion que manejan los jueces), mas consideraran al perito para que los guie a
una decision. Por ejemplo, en el drea psicoldgica, un abogado corre el riesgo de que los
jueces no consideren al perito como un experto, y pueden sustituir sus propias impresiones
a las del perito. El riesgo es menor cuando se trata de un médico, o de alguien que tiene
informacién o experiencia técnica que ellos no poseen. Gran parte del trabajo del defensor
es predecir la reaccion de los jueces frente al perito, para luego explicar y demostrar por
qué es importante que lo escuchen y adopten sus opiniones.

El contenido del examen y el orden de presentacion son importantes, por lo que se tiene
que trabajar con el perito para disefiar la presentacion mas eficiente. No dejes que el perito
solamente hable de lo que se le ocurra. Planéalo de antemano. Aunque el perito es el ex-
perto en el &rea en cuestion, el abogado es el experto en como presentar esa informacion
de la manera mas efectiva.

Reconociendo que la educacién y la experiencia de un profesional son sumamente
importantes para su credibilidad, es importante repasar en detalle si tienen excelentes
credenciales. También debes demostrar que la opinién de tu perito es consistente con
una comunidad de expertos, que hay una metodologia para llegar a sus conclusiones, y
gue esa metodologia es aceptada en la comunidad en que desempefia su labor. Ademas,
es importante establecer que el trabajo del perito (su &rea de experticia) es legitimo y no
parte de un grupo de charlatanes que se autodesignan peritos, asi como que esta al dia
de los ultimos desarrollos en su campo, habiendo revisado la literatura e investigaciones
actuales que son relevantes al tema.

En resumen, el examen directo consistira, aunque no necesariamente en este orden, en:
1. explicar la pertinencia de la opinién del perito; 2. acreditar al perito como experto en su
campo; 3. acreditar que el area de su experiencia es cientifica o digna de tener peritos; 4.
explicar la metodologia empleada para llegar a su conclusion o conclusiones; 5. indicar que la
metodologia es aceptable entre sus colegas de profesion; y, 6. cuéles son sus opiniones.

Si estas empleando un perito para controvertir o enfrentar al del fiscal, es importante que
tu perito también comente sobre: 1. la metodologia empleada por el perito del fiscal, si
no fue la correcta; 2. cdmo pudo haber llegado a la conclusién incorrecta; y 3. la literatura
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en su area que resalta las deficiencias de l6gica del otro perito.

Finalmente, si tU no entiendes cémo el perito llegé a su conclusion, en general, puedes
asumir que los jueces tampoco lo hicieron. En esta situacion, se tiene que trabajar con el
perito para que pueda explicar los conceptos técnicos en un lenguaje simple, para que
puedan entender aquellos que no tienen su misma experiencia. Tienes que ayudarlo a
“traducir” el lenguaje técnico al cotidiano.

a. La acreditacion del perito y su campo de estudio. No cabe duda que el tribunal les dara
mas valor a las opiniones de un perito destacado en su area, sea por experiencia o educa-
cion. Es importante que no sélo hable sobre sus credenciales, sino que también sobre su
area de experticia para que el tribunal sepa que es realmente una ciencia.

b. La metodologia para llegar a su conclusion y la aceptacion de ella en su campo. Parte
de la legitimidad de un &rea cientifica es que hay una metodologfa establecida para con-
testar interrogantes. Pide que el perito explique la metodologia que usoé, por qué la uso,
y qué tan aceptable es usarla en su campo. Si hay otras metodologias, como la usada por
el perito de la fiscalia, pidele que explique por qué no usé las otras y por qué es mejor
emplear la que eligi¢ él.

¢. Sus conclusiones. Que enumere sus conclusiones de manera tal que los jueces las puedan
anotar como si fueran a usarlas para un fallo. Habla con el perito para que anuncie sus
conclusiones en un orden légico.

d. La metodologia del perito de la fiscalia, ;por qué es deficiente? y cudl es el respaldo
para su opinioén. Si tu perito opina que las conclusiones del perito de la fiscalia son defi-
cientes, serd mas creible si se puede referir a literatura o nuevos estudios que respaldan
su comentario.

e. Usa ejemplos hipotéticos. Si cubriste areas con el perito de la fiscalia en que sentiste
gue ganaste unos puntos, repasa estas areas con tu perito mediante el uso de preguntas
hipotéticas, lo que creard un eco del contraexamen.

Por ejemplo, si tu argumento es que el perito del fiscal llegé a una conclusiéon
considerando solamente dos de cuatro factores, le podrias preguntar a tu perito
qué opinarfa de una conclusion basada en dos de cuatro factores. El eco resonara
en los jueces, especialmente si tu perito puede usar investigaciones en su campo
para demostrar que la comunidad piensa que, dos factores, no son suficientes para
emitir una opinién profesional.

En general, se emplean las mismas reglas expuestas para los testigos, por lo que tampoco
hay un orden que funcione en todos los casos. Lo importante es asegurar que los jueces
escuchardn a tu perito y tomaran en cuenta lo que dice. Si piensas que las credenciales de
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tu perito llamaran la atencién, comienza con ese tema. Si se trata de un peritaje psicolé-
gico, que es un area donde los jueces se sentiran quizds mas comodos dependiendo de
sus experiencias, tienes que establecer con el perito que el sentido comun no es suficiente
para explicar los hechos y que lo necesitan a él para hacerlo.

Si el peritaje involucra mucha informacion técnica o cientifica, quizas es mejor comenzar
con sus credenciales para asegurar que los jueces estén escuchando al perito.

Aungue no es una situacion ideal, a veces encontrards a un vecino o tercero que vio los
hechos, pero no quiere participar en el juicio oral, sea por miedo, o para no involucrarse
en el proceso. En situaciones donde el testigo es vital para la defensa, siendo la diferencia
entre absolucion y condena, tienes que asumir que posiblemente serd hostil durante el
interrogatorio.

En esta situacion trata que el interrogatorio sea lo mas normal posible, haciendo preguntas
claras, faciles y razonables para enfatizar que es el testigo quien no esta cooperando. Si el
testigo trata de evadir el dar una respuesta, dice que no se acuerda y es dificil, hay varias
tacticas que puedes usar.

® Primero, persiste, no te rindas.

e Asegurate de que los jueces sepan que el testigo tiene informacion pertinente al juicio,
pero que no esta cooperando.

Por ejemplo,

¢Se acuerda del 11 de noviembre, cuando yo y un fotégrafo fuimos a su barrio?
iSe recuerda que estdbamos en la esquina tomando fotos cuando usted vino a
hablar conmigo?

¢ Qué me dijo cuando yo me presenté y le di mi tarjeta de presentacion?

¢ Qué me dijo acerca de la pelea que habia presenciado?

¢ Esta diciendo aqui que no me conoce?

¢ Esta diciendo aqui que nunca ha hablado conmigo?

e Persiste en hacer preguntas para poder usar a la persona que presencio tu conversacion
con el testigo para rellenar la informacion, en este caso el fotografo. Luego presenta al
fotégrafo como testigo.

e Pide que los jueces usen la facultad del articulo 292 de exigirle al testigo que responda
a las preguntas como corresponde, segun el articulo 298.

e Silos jueces no te ayudan, deja una constancia de lo que hubiera dicho el testigo si los
jueces hubieran acogido tu peticién.

Por ejemplo, “Sus seforias, quiero dejar constancia para el registro de que si aco-
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gieran mi peticion, el testigo confirmaria que vino a hablar conmigo y el fotografo
mientras recorriamos la escena, que le di mi tarjeta de presentacion, que hablo
conmigo voluntariamente, que me explicé que mi cliente no fue el que comenzoé
la pelea, sino que fue la victima, que me contd que la victima se cayé y que no fue
empujada por mi cliente como acusa el fiscal. Pido que usen la facultad del articulo
292 y pidan que el testigo confirme este resumen de su testimonio previo” .

Lo méas importante es que los jueces se hagan el dibujo mental que quieres que tengan.
El interrogador puede usar su voz, el ritmo de las preguntas, y el nivel de detalle para
producir el efecto deseado.

La defensa tiene el reto de presentar a sus testigos a continuacion de los de la fiscalia por
lo que los jueces estaran un poco fatigados, especialmente si el fiscal presento varios testi-
gos. Aunque no es diplomatico decirlo, uno tiene que pensar en tacticas para mantener la
atencion del panel durante la presentacion. Piensa en como lo haria un docente, ensefiando
después de almuerzo o un viernes por la tarde, justo antes de un fin de semana largo.

Una tactica para mantener el interés del tribunal e indicar que se trata de un buen momento
para prestar atencion, es mediante el uso de “titulos”.

Por ejemplo, con un perito:

Quisiera que le contara al tribunal sobre sus estudios, especialmente aquellos que
realizé en Europa.
Cuéntenos, ¢en qué universidad se tituld usted?

Otro ejemplo,
Hablemos sobre la reputacion del Sr. Pérez en su barrio.
¢Hace cuanto tiempo lo conoce?

14. En los Estados Unidos, el proceso de resumir la informacion que hubiera presentado si no fuera por la decisiéon del tribu-
nal, se llama una oferta de prueba — an “offer of proof”. La légica es que el tribunal deberia saber lo que estd excluyendo
antes de tomar su decision y, si no hay un registro en qué consistia la prueba, es dificil que una corte pueda determinar si
hubo un error procesal y la gravedad de ese error. Estas ofertas se usan cautamente pues es vital ser muy claro sobre los
hechos que presentaria y tener un excelente respaldo

Una parte también puede pedir una oferta de prueba del otro. La idea es que uno no puede evaluar si deberia objetar o pedir
la exclusion total de la prueba, si no sabe en qué consiste.
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A veces queremos crear la sensacion de que los hechos ocurrieron lentamente, que el testigo
tuvo suficiente tiempo para mirar, contemplar, absorber y recordar lo que vio o escucho.
Una manera de enfatizar que el testigo tuvo amplia oportunidad de observar es alargar
el tiempo de la conversacién sobre los hechos, tocando y desarrollando detalladamente
subpunto por subpunto, haciendo una pausa entre cada uno.

Es como ser el cineasta y mostrar un video de los acontecimientos. Si quieres crear la sen-
sacion de que todo pasoé volando, las imagenes vienen rapidamente, una tras otra, con
poco tiempo para evaluarlas independientemente. Para hacerlo parecer lento, se puede
usar el mismo numero de imagenes, pero haz una pausa en cada imagen, para evaluary
detallarla, antes de pasar a la préoxima.

No todos los testigos tienen la misma capacidad de medir las cosas en metros o kilos.
No es raro que un testigo diga “el auto andaba super rapido”, sin saber cobmo dar mas
informacién. Como defensor, si te interesa que elabore qué tan rapido iba, ayuda al tes-
tigo con el uso de una analogia o comparacién que demuestre su habilidad para percibir.
También es importante que las distancias que esta indicando el testigo queden registradas,
y la Unica manera de hacerlo es pedir que haya una estimacion de la distancia indicada
por el testigo.

Por ejemplo, el testigo dice que “el tipo que robé la cartera era alto, no bajo como su
cliente”.

P: ¢Qué tan alto era?

R: No le sabria decir con exactitud, no soy buena para medir las cosas.

P: Nos contd que la persona que rob¢ la cartera pasé al lado suyo, ¢qué tan alto
era en comparacion a usted?

R: (El testigo demuestra con las manos)...Como asf.

P: Solicito que el registro consigne que el testigo estd mostrando aproximadamente
40 centimetros.

P: ¢ Cuanto mide usted?

P: Entonces, si usted mide un metro cincuenta y nos mostré cuarenta centimetros,
(Entonces es una persona muy alta, de un metro noventa?

No se pude enfatizar suficientemente qué parte indispensable de un buen interrogatorio es
una buena preparacion previa del testigo. Algunos piensan que no es ético hablar con los
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testigos de antemano porque tienen miedo que los fiscales los acusen de haber fabricado
evidencia o coaccionado al testigo si lo “preparan” para declarar.

Quizas la palabra “preparar” a un testigo para el juicio oral tiene una mala connotacion
por lo que es cuestion de encontrar una nueva palabra. Pero mas alla de eso, es importante
entender por qué es importante conversar con los testigos de antemano.

Primero, como abogados, tenemos el deber de ser honestos con el tribunal y no presentar
testigos que mienten. ;Cémo se puede determinar si una persona esta mintiendo o le va
a mentir al tribunal, si no has hablado con él antes del juicio? Si sabes que esta mintiendo,
simplemente no lo presentes en el juicio oral.

Segundo, tienes el deber ético de presentar sélo testigos que aportan a la defensa de tu
cliente, no los que lo vayan a perjudicar. A veces nuestros clientes estdn convencidos de
gue un testigo ayudard su causa, pero al conversar con él, uno determina rapidamente que
serd contraproducente que testifique. Si no has hablado con el testigo, no sabras qué tipo
de persona es y qué tan crefble serdy, en definitiva, si deberias presentarlo al tribunal.

Durante la reunién de preparacion:

e Explica qué pasara en el juicio oral, cbmo es un tribunal, indica quiénes estaran
presentes, quién le hara preguntas.

¢ Adviértele que puede ser un poco estresante hablar frente a mucha gente, pero
gue si piensa en la situacion como una conversaciéon contigo, o con un amigo, sera
mas facil. T4 vas a estar presente y le haras las mismas preguntas de siempre.

e Explica que le haras las mismas preguntas que le vas a hacer en el juicio, para que
pueda sentir cémo va ser en el juicio oral.

e Es importante que entienda que no hay respuestas “correctas” o “incorrectas”.
Lo Unico importante es que diga la verdad. Si siempre dice la verdad, no tendra
ningun problema.

¢ Repasa las preguntas que le vas a hacer, planteandole las preguntas dificiles sin
ser agresivo. Por ejemplo, pregunta ;por qué? ;Expliqgueme por favor?, etc.

¢ Haz las preguntas en el orden que planeas para el juicio.

e Explica que en el juicio, después de hablar contigo, el testigo hablara con el fiscal
y los jueces.

e Dile que el estilo de preguntas serd un poco diferente y que actuaras como el
fiscal, para que el testigo sepa como es. Explica que cuando esté hablando con el
fiscal, todavia esta involucrado en una conversacion. Si el fiscal no quiere participar
en la conversacion, no importa, lo importante es que el testigo se mantenga con
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mentalidad de tener una conversacion. O sea, si tiene mas para contar, que lo cuente,
pero si respondié completamente a la pregunta, no agregar mas.

e Solo debe contestar la pregunta si la entiende. Si no la entiende, dile que no se
preocupe, porque los abogados a veces hacen preguntas confusas y que puede
pedir que el abogado le repita la pregunta.

* Si no sabe la respuesta, que lo diga. No es necesario saberlo todo y, bajo ninguna
circunstancia, deberfa inventar una respuesta.

e Explica que si el fiscal o tu preguntan si han conversado anteriormente, obvia-
mente, la respuesta es sf, que han conversado y cuantas veces. No hay nada malo
en hablar contigo y, si le preguntan de qué hablaron, que diga la verdad y que tu
le advertiste que tenia que decir la verdad.

En una medida importante, la preparacion del cliente es similar a la de los testigos, pero
hay que dedicarle mas tiempo. Una sesion de preparacion con el cliente no bastara.

Durante estas sesiones, explicale exactamente lo que pasara en el juicio oral. Si esta libre,
pidele que vaya a ver un juicio oral para que se familiarice con el proceso. Explicale cémo
te puede ayudar durante el juicio oral, especialmente si estaras solo en la audiencia (los
clientes son muy Utiles durante el juicio oral, ponlos a trabajar tomando notas sobre lo que
dicen los testigos, para que puedas usar sus notas para finalizar tu clausura).

En las semanas antes del juicio oral deberias simular el interrogatorio cada vez que lo
visites. Avisale que practicaran para responder las preguntas del fiscal. Explicale que el
fiscal tratara de confundirlo, ponerle palabras en su boca, y que él debe siempre escuchar
y entender bien la pregunta antes de responder, sin enojarse con el fiscal, que siempre
intente responder a las preguntas, y no ser evasivo.

En estas sesiones no dejes de hacer las preguntas dificiles, porque el fiscal no lo dejara de
hacer. Si es un caso importante, y piensas que el cliente necesita mas practica respecto a
preguntas sugestivas, pide a un colega que lo contrainterrogue.

Explora técnicas para que esté calmado durante el juicio oral. Por ejemplo, un dato que
ha ayudado a mis clientes es decirles que piensen en el interrogatorio como si fuera una
conversacion con un amigo. Le esta contando la historia a alguien que esta interesado.
Cuando hable con el fiscal pidele que mantenga esa actitud.
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Elegir cuando declarard el cliente, si lo hara, es dificil porque hay una tensién entre la
conveniencia de que declare lo antes posible, y el principio constitucional que indica que
no necesita hacerlo antes de que el fiscal termine su presentacion, porque se presume
inocente. La idea es que el cliente sélo se defienda si es necesario, esto es, si el fiscal ha
cumplido su carga de prueba. ¢ Por qué hacer que declare si no necesita hacerlo?

Por otro lado, existe el temor de que el tribunal piense que tu cliente esta fabricando su
testimonio para que concuerde con el de los testigos, de manera que le creerian mas si
testifica al principio del juicio, que si lo hace al comienzo del caso de la defensa o como
ultimo testigo de la defensa.

El problema de sucumbir a este temor es que, la decision tactica de cuando testificara el
cliente, se puede convertir en una sefal o signo directo del defensor al tribunal, acerca de
si estimamos que nuestro cliente es creible.

Si presentamos a los clientes creibles al principio y los menos creibles al final, con el tiempo
comenzaremos a anunciar nuestra evaluacion al tribunal. El peligro es que esta decision se
convierta en letreros: “Este es inocente” o “Este es culpable”.

Para evitar lo anterior, es importante resolver cuando declararay, en lo posible, aplicar este
criterio uniformemente. Si decides que siempre declararan al principio, todos los que van
a declarar lo hacen en ese momento. Si lo haran durante el caso de la defensa, todos los
hacen en es momento. Los jueces se acostumbraran a tu orden y no pensaran en cual es
tu estrategia.

Entre las dos opciones, opino enfaticamente que debiera hacerse durante el caso de la defensa,
y no antes del caso del fiscal. ¢ Por qué? La presuncién de inocencia es un concepto que va
contra el sentido comun —en general pensamos que si la policia y el fiscal dicen que fue el
cliente, tuvo que haber hecho algo-y la defensa debe cultivar y reforzar este derecho con
sus acciones y sus palabras. Al presentar al cliente al principio del caso, sin haber escuchado
la prueba de la fiscalfa, fortalecemos el prejuicio de que nuestro cliente hizo algo malo, y
reforzamos la percepcién de que los imputados mienten cuando les conviene.

Sin embargo, si como defensores nos plantamos firmemente del lado de la presunciéon de
inocencia, el cliente testificara solo cuando sea necesario para la defensa y cuando haya
que responder a la evidencia del fiscal. Al principio sera dificil, pero es importante informar
al tribunal por qué el cliente esta declarando al final del caso, que se estd amparando en su
derecho a ser presumido inocente, y sélo hablara siempre y cuando sea necesario refutar
la prueba del fiscal. Es mejor que el tribunal entienda que es el abogado el que le esta
aconsejando declarar mas tarde en razén del principio referido, y no que el cliente tiene
temor a declarar. El reto es que el tribunal se acostumbre a la practica de que tus clientes
declaran al final del caso.
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Obviamente, se tiene que considerar que es el cliente quien tiene el derecho a declarar
cuando quiera, lo que significa que puede tomar la decision de hacerlo antes de rendirse
la prueba fiscal, aunque su defensor no esté de acuerdo. Dado este derecho, uno debe
explicarle la consecuencia de esperar hasta la rendicion de prueba de la defensa para de-
clarar, y dejar que el cliente consienta hacerlo al final. Esta conversacion tiene que llevarse
a cabo antes del juicio oral.

Adicionalmente, hay otros dilemas éticos que surgen cuando un cliente decide declarar
y sabes que va mentir, sea porque te avisé que lo hard o porque te ha sefialado que es
culpable, de lo cual puedes deducir que mentira.

Si él decide declarar y te avisa que mentira, tienes que tratar de convencerlo de no declarar
y, en lo posible, demostrar por qué serd peor si lo hace. Adviértele que no puedes dejar
gue le mienta al tribunal, y de los pasos que tendras que tomar para prevenir la comision
de fraude en el juicio oral.

En el juicio se presentan varias opciones, pero todas se centran en tomar accién para que tu
no ayudes al cliente en su mentira, pero al mismo tiempo, no divulgues sus confidencias.

Aunque no sea obvio, la presentaciéon del caso del punto de vista de la defensa comienza
durante la presentacion de la evidencia del fiscal. Cuando el fiscal presente sus testigos, la
defensa tiene que estar atenta para que el fiscal no introduzca pruebas que son inadmisibles,
o haga argumentos que no corresponden. Las objeciones son clave para excluir evidencia
o sefalar su debilidad.

Otra importante funcién de la defensa durante esta fase del juicio es la de presentar la
teoria de la defensa durante cada contrainterrogatorio, y de preparar argumentos acerca
del valor que se debiera otorgar a la prueba del fiscal. Es importante que las preguntas
hechas durante los contraexamenes, funden los argumentos que se presentaran mas tarde
con los testigos de la defensa y durante la clausura. Por ejemplo, si tu teoria es que los
hechos ocurrieron como dicen tus testigos, comienza a plantar las semillas de su version
durante los contraexdmenes de los testigos de la fiscalia. La siguiente seccién detalla estas
dos labores.
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El proceso de interponer objeciones no esta explicitamente anunciado en el Cédigo, pero ha
surgido en la practica como el mecanismo para implementar, o dar sustancia a las normas
que regulan el tipo de prueba que es admisible durante el juicio oral y, cdmo esta prueba
debe ser presentada durante el juicio.

En teoria, las objeciones cumplen varias funciones en el juicio oral. Principalmente, se in-
terponen con el fin de prevenir la introduccion de informacién impertinente, ilegalmente
obtenida, o de otra forma inadmisible. El otro propdsito principal, desde el punto de vista
del defensor, es el de asegurar que el fiscal, o el querellante no testifique en lugar del tes-
tigo, con el uso de preguntas sin fundamento en los hechos, o sugiriendo las respuestas,
y que la manera en que se realice el juicio esté conforme con las normas contenidas en
el Codigo.

Anecddticamente, en la practica, las objeciones son interpuestas después que el interrogador
plantea su pregunta y antes que el testigo responda, pero no hay nada en el Cédigo que
limite interponer una objecién solamente después de una pregunta.

Al recibir una objecién, el tribunal pedird su justificacion y el interrogador tendra una
oportunidad para responder. Luego, el tribunal decidira si acogera la objecién. El interro-
gador también puede retractarse de su pregunta, reformulédndola si decide persistir con
esa linea de preguntas.

La habilidad de objetar estratégicamente depende de varios factores: poder identificar las
preguntas, respuestas o argumentos objetables; justificar la objecion en un contexto mas
amplio que solamente el Cédigo, y saber cuando se debe objetar.

Logicamente, no se objetan todas las preguntas técnicamente objetables: hay que ser estra-
tégico al interponer objeciones para maximizar la posibilidad de que la objecién cumpla el
objetivo deseado. Por ejemplo, si uno objeta cada vez que un fiscal se equivoca, el tribunal
se cansara y comenzara a sentir pena por el fiscal o, peor, lo comenzara a ayudar.

Al'tomar la decision de objetar, el defensor debe balancear varios intereses, los cuales pueden
estar en tension, y debe tener claro cudl es el objetivo de la objecién. Como fue discutido,
las principales motivaciones para interponer una objecién son prevenir la presentaciéon de
informacién que uno no quiere que el tribunal reciba como prueba, o para quejarse de la
manera en gue se introduce esa informacion.

Mas alla de los propositos de las objeciones, en el analisis de objetar o no, hay que estar
pendiente de los efectos colaterales que tiene una objecién.
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Por ejemplo, la objecién tendra el efecto de llamar mas atencion a la informacién que esta
por presentarse, ya que, simplemente por interrumpir el flujo de las preguntas y respuestas
habra una pausa durante la cual el tribunal necesariamente tiene que prestar atenciéon. A
veces uno quiere la pausa y otras veces no, y el balance consiste en determinar qué tan im-
portante es la exclusion de la prueba y cuan posible es que el tribunal acoja la objecién.

Habra situaciones donde se perderé el debate, llamara més atencién al tema, pero se tiene
que objetar especificamente cuando uno de los derechos del cliente serd violado, o donde
la objecion pudiera generar una causal para anular el juicio.

En algunas situaciones la objecion puede tener el efecto de que la contraparte simplemente
se retracte de su pregunta y la mejora, lo que significa que la prueba entra mas claramente
gue si uno no hubiera objetado. Del otro lado esta la posibilidad de que la contraparte
esté tan afectada por la objecion que, en vez de reformular su pregunta para que no sea
objetable, se desiste y salta a otro tema o, peor, deja de interrogar. Entonces, uno tiene
gue balancear esas posibilidades cuando decide objetar.

La realidad es que, a veces, una pregunta mal formulada puede tener un efecto positivo
y uno tiene que ser cauto al interponer objeciones en esa situacion. Por ejemplo, algunos
jueces tienen el habito de hacer preguntas a los testigos que van mas alla de simplemente
aclarar la declaracién. En algunas situaciones, el juez te puede estar ayudando, haciendo
preguntas u obteniendo informacion que beneficia al cliente. Entonces, antes de objetar
inmediatamente, pondera tu deseo de que el juez no sea demasiado activo, con la posibi-
lidad de que obtendra informacion beneficiosa para la defensa.

En resumen, antes de objetar, uno debiera preguntarse:

e ;Cual es mi propdsito al objetar?

¢ ;Qué tan importante es la informacién que estoy objetando?

e ;Es vital que objete para preservar un argumento para un eventual recurso?

¢ ;Qué pierdo si no objeto?

e ;Qué ganaré con la objecion, sin pensar en si el tribunal acoge el argumento?
e ;Qué perderé si no acogen mi objecion?

Aunque no hay una norma que regule este ambito, es importante interponer sélo las ob-
jeciones que puedes justificar legalmente. Con tal que tengas un argumento que pueda
justificar la objecion, se puede interponer, obviamente considerando los efectos que tendra
sobre el tribunal.

En un sistema repetitivo, se debe considerar que los jueces se formaran una opinion global

acerca de tus objeciones. La realidad es que si uno objeta demasiado, los jueces tenderan
a no respetar tanto tus objeciones y te veran como un obstruccionista.
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El problema con esta realidad es que, como defensores publicos, no podemos dejar de ob-
jetar solamente porque no les agradara a los jueces. Tenemos el deber ético de representar
a nuestros clientes lo mejor posible y, si hay una objecion, especialmente una que podria
limitar la presentacion de informacion dafnina para nuestro cliente, la tenemos que hacer.
En otras palabras, uno no debiera dejar de objetar simplemente porque queremos caerles
bien a los jueces. De otro lado, se tiene que balancear con el hecho de que uno no quiere
perder credibilidad ante el tribunal.

4.1 Constitucion Politica

Aunque es facil olvidarse, la defensa puede interponer objeciones no solamente basadas en
el Codigo Procesal Penal, sino también en los derechos constitucionales y en los tratados
internacionales como el debido proceso, el derecho a ser presumido inocente, y el derecho
a la defensa, entre otros. Obviamente, el juicio oral tiene que cumplir con estas normas
fundamentales, lo que significa que si hay un procedimiento que infringe esas garantias,
se puede y debe objetar.

Cuando el tribunal pide una explicacion, es importante explicar el propésito de la garantia
y cdmo la pregunta, respuesta o alegato infringe la garantia. Adicionalmente, se puede
argumentar el peligro para el sistema, o el dafio que causarfa si el tribunal permitiera el
procedimiento de tal manera. Sistémicamente, ;cudl sera el mal causado si el tribunal
acepta este tipo de prueba?

4.2 Cédigo Procesal Penal

a. Prueba ilicita (articulo 292). En lo posible, es importante sefalarle al tribunal que la
evidencia que estan por escuchar, desde el punto de vista de la defensa, fue ilegalmente
obtenida por varias razones. Por ejemplo, es importante que el tribunal sepa que el juicio
podria ser anulado por no haberse excluido la evidencia. También es posible que le den
menos valor a la prueba, o que el tribunal pierda un poco de confianza en el policia, o al
fiscal que realizé la diligencia.

El argumento juridico es que el tribunal tiene la facultad de limitar alegaciones con aspectos
inadmisibles (ver Art. 292) y la prueba que es producto de un acto ilegal, debe ser excluida
0 no considerada (ver Art. 276 CPP).

Por ejempilo, el fiscal intenta solicitar informacion sobre la declaracion que el cliente
le dio a la policia antes de la lectura de sus derechos. La teorfa de la defensa es que
la declaracion fue coaccionada y quiere que el tribunal crea la versién que cuenta
el cliente en el juicio oral, no la version rendida a la policia.
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La defensa objeta: “Objecion, la pregunta solicita informacién que fue ilegalmente
obtenida. Esa declaracion es producto de una detencion ilegal donde mi cliente fue
interrogado antes de haber sido informado de sus derechos”.

El propdsito detras de la objecién es doble: uno quiere que el tribunal no sepa lo que se
dijo anteriormente y, segundo, que si decide recibir la prueba, le dé menos valor dado el
peligro de que haya sido coaccionado.

En general, cuando uno objeta, se debe complementar la objecién, en lo posible, demos-
trando las deficiencias de la prueba durante las otras fases del juicio oral, especialmente
durante los interrogatorios y la clausura. En el ejemplo anterior, si el tribunal no acoge
la objecion y el tribunal escucha la declaracion previa del cliente a la policia, el defensor
debiera demostrar el aspecto coactivo de la interrogaciéon durante los contrainterrogatorios
de los policias, con el interrogatorio del cliente’, y la clausura.

b. Prueba no presentada oportunamente (Art. 336 inc. 1°). Este requerimiento es
sumamente importante para la defensa, porque va al corazon del nuevo sistema procesal
penal y el derecho a un juicio oral. El punto central durante todas las etapas del proceso
es asegurarse que el cliente esté informado de los antecedentes que se le imputan y asi
otorgar una oportunidad suficiente de responder a esas acusaciones. Para asegurarse que
este derecho sea protegido, se requiere que el fiscal anuncie su prueba durante la audiencia
de preparacion del juicio oral.

Si el fiscal desea presentar pruebas no anunciadas oportunamente, tiene que cumplir con
los requisitos del articulo 336, segun el cual el tribunal tendra la discrecion de admitir la
prueba “cuando se justificare no haber sabido de su existencia sino hasta ese momento”
(ver Art. 336).

Si durante unos de los interrogatorios el fiscal solicita, o el testigo menciona una prueba
gue debiera haber sido anunciada previamente, objeta rapidamente. No esperes, interrum-
pe al testigo e informa al tribunal que estd entrando en un area sobre la que no recibiste
notificacion previa.

Luego, hay varias posibilidades, pero en general el objetivo es demostrar que el fiscal
debiera haberte avisado sobre la informacién (lo supo antes de la audiencia) para pedir
su exclusion. Esto se puede hacer sin la presencia del testigo, o pidiendo que el tribunal
establezca con el testigo cuando le dio la informacién al fiscal.

A veces, no sabras inmediatamente si la totalidad de la nueva informacién ayuda, perju-
dica, o es neutral para el cliente. Antes de argumentar la exclusion de la prueba, pide una
pausa para que puedas determinar de qué se trata. En lo posible, intenta que el tribunal
no escuche la informacion (porque si los jueces escuchan la evidencia, les afectard aunque

15. Aqui uno podria invocar el articulo 326 y pedir que el cliente aclare sus dichos, para explicar la situacién coactiva en el
cual se encontraba.
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determinen que tiene que ser excluida, lo que va en contra del concepto de que el juez de
garantfa debe regular la exclusion de evidencia). No habra mucho que puedas hacer sobre la
informacion que los jueces ya escucharon. Dependiendo de en qué consista la informacion,
a veces necesitards mas tiempo para preparar una respuesta o investigar la informacion.
Pide un receso del juicio para tal investigacion, si es que fuere necesario.

Si'los argumentos no son acogidos, destaca detalladamente todas las oportunidades que
el testigo tuvo para mencionar la informacion al fiscal o la policia, para luego argumentar
gue el tribunal no debiera darle valor a la prueba, porque pudo haber sido manufacturada
o creada.

c. Prueba sobre prueba (Art. 336 inc. 2°). Un tema ligado con lo anterior es la doctrina
de la prueba sobre prueba, conforme a la cual una parte puede presentar nueva prueba
cuando con ocasion de la rendicion de una, surgiere una controversia acerca de su “ve-
racidad, autenticidad o integridad”. No es necesario justificar por qué la prueba sobre
prueba no fue ofrecida oportunamente, basta con acreditar que no fue posible “prever
su necesidad”.

Por ejemplo, el fiscal tiene el audio de la llamada de emergencia que recibié la policia
donde parece que una porcién del audio fue borrada. TU contratas a un perito que
confirma que efectivamente asi fue. El fiscal decide no usar el audio y no lo anuncia
durante la audiencia de preparacion del juicio oral. Como la defensa no propone usar el
audio, el tema parece estar enterrado, cuando por sorpresa, el audio surge como tema
y se solicita escucharlo. Asumiendo que el fiscal puede establecer una justificacion (lo
gue es dudoso) y el tribunal admite el audio, el tribunal debiera permitir el testimonio
del perito para declarar acerca de la integridad del audio, como prueba sobre prueba,
porque la defensa no puede haber previsto la necesidad del perito.

d. Pertinencia (articulos 272 y 292). La objecién por impertinencia tiene por objeto limitar
la presentacion de informacién al tribunal, no de regular como se presenta. La objecién
se basa en la facultad del tribunal de mantener el orden e “impedir que las alegaciones se
desvien hacia aspectos no pertinentes”.

El Cédigo no contiene una definicién de qué es un tema “no pertinente”, lo que significa
gue uno debe construir un argumento para determinar si una prueba es pertinente o no'®.
En general, se evalla la pertinencia de una prueba en el marco de los hechos del caso y
cdmo la prueba se relaciona con esos hechos. Por ejemplo, si el fiscal tiene que comprobar
tres elementos y trata de introducir informacién que no se relaciona con esos tres elementos,
la informacion no es pertinente.

16. Por ejemplo, el estandar federal estadounidense para pertinencia es: “evidencia que tiene cualquier tendencia de hacer
la existencia de un hecho, de consecuencia en la resolucién de la causa, mas probable o menos probable de lo que hubiera
sido sin la evidencia” (ver Regla Federal de Evidencia 401 que dice: “'Relevant evidence’ means evidence having any ten-
dency to make the existence of any fact that is of consequence to the determination of the action more probable or less
probable than it would be without the evidence”.). Este estandar es amplio, pero se tiene que considerar que el analisis de
admisibilidad de la evidencia pertinente, es regulada con otras normas, para salvaguardar los derechos constitucionales y la
fiabilidad de la prueba presentada (ver Regla Federal de Evidencia 402, 403, 404, entre otras).
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La defensa tiene que estar muy pendiente acerca de preguntas que entran en areas que
parecen ser mas para deshonrar que establecer lo que supuestamente hizo. Esta es un
area donde se deberian interponer objeciones si la informacion es dafina, especialmente
si puede fundar un argumento para la nulidad del juicio.

e. Producira efectos dilatorios (Arts. 276 y 292). Estos argumentos son interpuestos
para limitar o excluir la repeticion del mismo testimonio en contra del cliente.

Aunque tacticamente con frecuencia es Util tener mas que un testigo de un acontecimien-
to, porque es raro que coincidan completamente en sus historias, lo cual da posibilidades
para contraexaminarlos, hay situaciones donde es mejor que no se repita la misma infor-
macion.

A veces es aconsejable tratar de eliminar un testimonio duplicado del de otro, argumentando
que sélo tendria un efecto dilatorio. Frente a este argumento, el fiscal tendra que justificar
la necesidad del testigo adicional, lo cual te dara un preestreno de su evidencia.

Esta objecion debiera ser usada cautamente, porque en algunas situaciones en que el fiscal
sea repetitivo, es mejor para la defensa; el tribunal se enojara con el fiscal por ello y tanta
informacién tendré el efecto de disminuir el impacto de la evidencia.

f. Preguntas repetitivas (Arts. 276 y 292). El tribunal tiene la facultad de organizar
el orden del juicio y, en la practica, acoge argumentos de que una linea de preguntas es
repetitiva. Los fiscales frecuentemente hacen preguntas para que el testigo pueda repetir
los hechos en contra del cliente: objeta, porque la reiteracién de la informacién es dafina,
ya que refuerza la informacion en la mente de los jueces.

g. Declaracion sin fundamento o razén circunstanciada (Art. 309). El articulo 309 es
un arma fuerte para la defensa, en el sentido que requiere que un testigo dé una “razén
circunstanciada” de los hechos sobre los cuales declara.

Este requerimiento va al corazén del tema: su proposito parece ser que el tribunal debiera
considerar informacion que, de algin modo, es lo suficientemente fiable. Si el testigo no
informa por qué lo que declara le consta, la prueba no debiera ser admitida.

Se debe notar que el Cédigo anuncia tres maneras para substanciar su declaracion, pero
las tres no son igual de fiables. La primera es que el testigo puede declarar en base a lo
que vio, lo que dedujo basdndose en antecedentes que le son conocidos, y lo que escuché
de otras personas.

Las ultimas dos maneras de establecer una “razén circunstanciada” contenidas en el Co-
digo son sumamente problematicas, porque la prueba puede facilmente ser manipulada
por terceros que no estan presentes en el tribunal. Por ejemplo, si el tribunal no tiene los
antecedentes en los cuales el testigo se basa, no puede determinar si el testigo dedujo
correctamente la evidencia, o si los antecedentes mismos son fiables. El peligro con la
tercera manera de fundar una declaracién —lo que dijeron otras personas— es que es dificil
determinar si la persona que declara escuché bien lo que dijo un tercero, y también, es
posible que le hayan mentido al testigo y él simplemente esté repitiendo las mentiras del
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tercero. Dados estos problemas, en general, un testigo debe testificar en base a lo que vio
o percibié, pero una parte no puede usar las declaraciones hechas fuera del tribunal para
comprobar la veracidad de esos contenidos, lo que se refiere como la regla “hearsay”.

Dado que la realidad es que el Cédigo chileno permite declaraciones fundadas en infor-
macién que es dificil verificar, es importante resaltar los peligros de esta prueba con el uso
de objeciones y el contraexamen.

Por ejemplo, uno puede argumentar que el tribunal no debiera considerar la informacién
presentada por el testigo porque no esta bien fundada. O se puede argumentar que antes
de que el testigo declare sobre los hechos, dé un fundamento, que explique su “razén
circunstanciada”.

"

En un ejemplo facil, el fiscal le pregunta al testigo: “;Cuéntenos qué pasd?”, antes de
establecer que el testigo estaba presente en el lugar de los hechos. Uno podria objetar por
falta de una razén circunstanciada.

En general, uno objeta cuando es obvio que el testigo no tiene una fundamentacion para
decir lo que anticipas que dird, no le consta. Si se sabe que el fundamento sobre el cual
se construird su declaracion es pobre, objeta.

Uno también podria argumentar que esta linea de preguntas son “engafosas”, como se
vera mas adelante.

h. Asume hechos que no estan en el registro o el fiscal esta testificando. Aunque
no hay una norma que explicitamente cubra esta situacién, esta objecién se funda en el
principio de que los testigos rinden las “pruebas”, no los abogados, quienes solamente
presentan argumentos. Este principio legal esta incorporado en el contexto de la estructura
del Cdédigo y en la asociacién de los abogados con “argumentos” y de los testigos con
“declaraciones” o “prueba” (ver Art. 291, 323, 325, 326).

El problema surge frecuentemente durante el interrogatorio de los testigos del fiscal, cuando
éste incorpora hechos o informacién en su pregunta que todavia no se han establecido
como prueba con el testimonio del testigo.

Por ejemplo, el testigo estd contando qué hicieron la noche de los aconteci-
mientos y todavia no ha mencionado especificamente a dénde fueron. En vez de
preguntar, “¢a dénde fueron esa noche?”, el fiscal pregunta, “¢y fueron a algin
restaurante?”.

La pregunta no es estrictamente sugestiva en el sentido que no sugiere una respuesta:
el testigo puede decir que si fueron a un restaurante o que no. El problema con la
pregunta, y la razén por la cual es objetable e inapropiada, es que asume el hecho
de que fue a un restaurante, lo que no esta en evidencia todavia.

En el ejemplo anterior, la pregunta no es tan problemaética si el hecho de que fueron a
un restaurante no es dafnino, o que el fiscal facilmente podra presentar que fueron a un
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restaurante. El problema se hace grave cuando el fiscal esta constantemente introduciendo
informacién de esta forma, de tal manera que pueda “testificar” acerca de informacién
gue realmente sf te importa que no venga del fiscal. Es importante romper el habito de los
fiscales de introducir nueva informacion al juicio con el uso de preguntas abiertas, pero
gue asumen hechos no presentados por el testigo.

Otra manera de argumentar el mismo concepto es decir que es una pregunta “engafiosa”,
porque el fiscal esta tratando de testificar en lugar del testigo, lo cual es una manera de
“engafar” a los jueces y al testigo.

i. Sugestiva (Art. 330). Esta objecion se dirige a la manera como se introduce la prueba
al juicio oral, no necesariamente para regular la admision de la informacion al registro.
Como se discutié anteriormente, la regla basica es que la parte que presenta al testigo no
puede hacer preguntas que “sugieren la respuesta”.

j- Engaiosa (Art. 330). La pregunta enganosa no esta definida en el Codigo, lo que pre-
senta un area rica para argumentar. Uno puede argumentar que preguntas que presentan
informacion que no ha anunciado el testigo, que presentan informacién que no tiene
base en la realidad", que piden que el testigo especule acerca de cosas que no tiene en
su experiencia personal, o que no cumple con el articulo 309, son engafosas.

Igualmente, se puede argumentar que las preguntas compuestas (que contienen mas de
una pregunta) son enganosas (o poco claras), porque si el testigo responde “si” o “no”,
no se puede determinar si se afirma o niega para toda la pregunta.

Ejemplos de preguntas engafosas:

- " ¢Como se sinti¢ Juan cuando usted le dijo eso?” asumiendo que el fiscal no ha estable-
cido que Juan le conté al testigo lo que sentia, esta pregunta es engafiosa porque le esta
pidiendo al testigo que especule acerca de cdmo se sintio, violando con ello el articulo
3009. El fiscal tendria que establecer un fundamento para la pregunta: “;Juan le contesté
cuando usted le dijo eso?” Si. i Qué dijo?".

- El testigo no es experto en el area, "¢y por qué no funcionaba el auto?”. El testigo no
sabe, es enganoso hacerlo sentir como si debiera saber.

k. Coactiva (Art. 330). Es indispensable que un abogado no coaccione a un testigo
durante un interrogatorio, porque no solamente le va ir mal con el testigo, sino también
porque esta prohibido por el Cédigo. En general, uno puede contemplar que un fiscal no
hara preguntas coactivas a su propio testigo, pero habra casos donde el testigo no esta
declarando libremente o se siente coaccionado a declarar, sea por miedo al fiscal o la
sensacion de que, si cambia de historia, lo acusaran de haber mentido en el juicio oral. Si
el fiscal intimida o sugiere que habréa repercusiones con su testimonio en el juicio, objeta.

17. Debiera ser una violacién del deber ético hacer una pregunta que sugiere, o implica la existencia de hechos que el abo-
gado no tiene por qué saber que existen
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I. Poco claras. (Art. 330). La estrategia con las preguntas poco claras o vagas, depende
mucho del &rea que esta cubriendo el fiscal. Si es un area que prefieres que quede confusa,
en general no vale la pena objetar porque el fiscal simplemente reorganizara su pregunta
y se enfocard en mejorar el testimonio. En casos donde es importante que quede claro el
testimonio del testigo, la objecion es justificada y util.

m. Narracién de la declaracion (para testigo que no es perito, Art. 329). Esta obje-
cion no esta explicitamente recogida en el Cédigo, pero se deduce que hay una facultad
especial para los peritos y los imputados que les permite hacer una declaracion inicial,
seguida por preguntas de las partes, mientras que no existe esa misma regla para los
testigos comunes.

Desde el punto de vista de la defensa, un relato general de los acontecimientos no es
beneficioso, porque aporta poco control sobre qué material es expuesto al tribunal. Uno
no podra prevenir la exposicién de hechos que quizas son inadmisibles. Y si el testigo
lo dice, es dificil que los jueces se olviden de la informacién, no importa que ellos luego
decidan que es inadmisible. El otro problema es que si el testigo habla de corrido, podra
establecer un esbozo de los hechos mas eficientemente que si el fiscal lo tiene que hacer
parte por parte.

Si la pregunta es demasiado general o expansiva, objeta. También se puede objetar que
una pregunta tan general, puede generar un testimonio impertinente.

n. Convencion probatoria (Arts. 275 y 292). Si has decidido aceptar una convencion
probatoria, el propésito generalmente habra sido prevenir la exposicién en vivo de un tes-
tigo que es problematico para la defensa o una porcién de su testimonio. Si el fiscal logra
presentar la informacién sobre la cual se basa la convencion, se habré perdido el propdsito
estratégico para haber entrado en la convencion. Objeta, argumentando que el testimonio
se duplica con la convencion y es repetitivo.

. “Corpus delecti” o que el imputado no sea condenado solamente por su propia
declaraciéon (Art. 340 inc. final). Aunque no es una objecién propiamente tal, no se debe
olvidar que un imputado no puede ser condenado solamente por sus dichos; tiene que
haber prueba independiente a su declaracion. En algunos sistemas se ha determinado que
el fiscal tiene que presentar suficiente evidencia para cumplir con esta norma antes de que
pueda introducir la declaracion previa del imputado en el juicio oral.

o. Antecedentes (Art. 335). El fiscal no debiera solicitar ni mencionar informacion de la
referida en el articulo 335, entre ellas la suspensién condicional, un acuerdo reparatorio o
un procedimiento abreviado.

p. Declaraciones previas y registros de ellas (Arts. 332 y 334). Habra situaciones donde
el fiscal preferira lo que dijo el testigo en su declaracion ante la fiscalia, en vez de lo que
dijo en el juicio oral, aunque el testigo no se esté contradiciendo. Por ejemplo, quizas el
testigo fue mas vivido o usé una expresion en particular que el fiscal quiere que repita.
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Si no hay contradiccién, el testigo se acordd del hecho y quedd claro su testimonio en
el juicio oral, objeta si el fiscal pretende recurrir a la declaracion anterior. Su declaracion
previa solo puede ser usada para refrescar la memoria, establecer una contradiccion o
aclarar puntos (ver Art. 332).

Esto es particularmente importante en el caso de los registros policiales, donde el fiscal
podréa intentar usar los documentos generados durante la investigacién. Entonces, si el
policia recuerda los hechos, no hay confusion o quedé claro, el tribunal no deberia dejar
que el policia lea su informe.

g. Pregunta hecha por un juez que no tiene el fin de clarificar (Art. 329). El juez
tiene derecho a hacer preguntas con el fin de aclarar el testimonio, lo que significa que no
debiera hacer preguntas que van mas a alla del material cubierto en los interrogatorios.

Interponer esta objecion puede ser complicado, especialmente dependiendo de la persona-
lidad del juez. Como se discutié anteriormente, por un lado, el juez puede estar mejorando
tu caso y otras veces estara haciendo el trabajo del fiscal.

Lo complicado es que al juez no le va a gustar la objecion. Entonces, es importante estar
absolutamente seguro de que el juez esta entrando en un area no cubierta en los interro-
gatorios e interponer la objecién lo mas respetuosamente posible. Anecddticamente, en
general los jueces no acogen la objecién, pero si desisten de hacer mas preguntas.

r. El fiscal que aprovecha de comunicarse con el testigo mientras justifica su pre-
gunta. Desafortunadamente, la realidad es que el interrogador tiene el incentivo de dar
un discurso para justificar su pregunta una vez objetado, lo cual intencionalmente o no,
puede guiar al testigo sobre lo que deberia decir. En general, si es flagrante, el tribunal se
dara cuenta y disminuird el valor del testimonio, dado que fue generado por las sugestiones
del fiscal. En situaciones flagrantes y repetidas, pide que las objeciones se hagan fuera de
la presencia del testigo.
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EL CONTRAINTERROGATORIO
Introduccién

El derecho del imputado a confrontar y cuestionar a los que lo acusan es fundamental
en el nuevo sistema procesal penal. Este derecho se basa en el principio de que la justicia
requiere que el imputado tenga la oportunidad de escuchar lo que los testigos dicen en su
contra, para luego, por si o por su representante, cuestionar esas declaraciones. “El con-
trainterrogatorio en una herramienta usada para descubrir la verdad, no un procedimiento
vacio”, Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004) (J. Renquist, concurring).

Parece muy basico, pero al evaluar un sistema penal donde esa garantia no se privilegia,
rapidamente se descubren los posibles peligros en el objetivo de determinar la verdad y la
justicia. Dado que hay delitos donde no se necesita la declaracion del denunciante para
obtener una condena, una persona podria ser condenada en base al testimonio falso (e
inverificable) de un testigo, especialmente si el imputado no tiene la posibilidad de con-
frontar y cuestionar al declarante. Pensando dramdticamente, los testigos podrian usar el
sistema penal para lograr fines politicos, econémicos u otros.

Observen el siguiente escenario’®: Es un caso politico, donde acusan a un notable
personero de traicién. Un supuesto cémplice lo acusa, implicandolo y denunciandolo ante
el gobierno. Luego, durante un juicio oral, la declaracién del supuesto complice es leida,
pero el testigo no se presenta ante el tribunal. En esa situacion, el imputado no tiene la
oportunidad de examinar la veracidad de la declaracion de su supuesto complice, y de-
mostrar a los jueces que la declaracién ha sido falsificada.

18. Este escenario se basa en el caso de Sir Walter Rahleigh en Inglaterra en el afio 1603. La descripcion del caso se encuen-
tra en Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004).
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¢Y que pasaria si un funcionario no leyera la declaracién del cémplice en el juicio oral, sino
que el funcionario contara la conversacion que tuvo con el testigo en el periodo antes del
juicio oral? Esta “solucion” mal entiende el derecho a confrontar testigos. El problema no
es que una declaracion sea leida en un juicio oral, el problema es que el cliente no puede
acceder al supuesto coémplice para demostrar que el testimonio es falso. Obviamente, puede
tratar de cuestionar al funcionario para demostrar que no hizo las preguntas idoneas, que
pudo no haber entendido bien las respuestas del cémplice, pero esto es sumamente dificil
sin tener acceso al testigo. De ser condenado, lo seria en base a la palabra de una persona
(el funcionario) que no tiene ningin conocimiento personal de los hechos, que no tiene
el mismo incentivo que el cliente para examinar la veracidad de la declaracién y, tampoco,
suficiente informacién para cuestionar su validez.

Para combatir este problema, las Cortes en Inglaterra y los Fundadores de los Estados Unidos,
privilegiaron el derecho de confrontar a los testigos, requiriendo que el declarante, salvo
excepciones limitadas, esté presente durante del juicio oral antes que sus declaraciones
previas ante funcionarios del gobierno (ex parte), u otros testigos.

El contrainterrogatorio se refiere al proceso de cuestionar a los testigos presentados por
la fiscalia, para establecer los puntos de la defensa. El contrainterrogatorio se considera
una de las mejores herramientas para cuestionar al testigo. Aunque no esta definido en el
Coddigo, se entiende como la técnica de usar preguntas “sugestivas” para controlar mejor
el testimonio del testigo (ver Art. 330). Un buen contrainterrogatorio, en general, consistira
en una serie de preguntas cortas, sugestivas, que contienen sélo un hecho por pregunta.

La destreza del contrainterrogatorio se convierte en leyenda. Abogados litigantes contaran
historias acerca de sus conquistas, destacando los puntos clave de un interrogatorio donde
tuvieron ese momento de epifania y atraparon al testigo en una mentira. Aunque el con-
trainterrogatorio es excitante, es importante recordar que estas historias pueden dejar la
sensacion de que es un momento de genialidad durante el juicio oral el que gand el dia,
pero la realidad es que la preparacion para el contrainterrogatorio es lo que vale.

Los propésitos principales del contrainterrogatorio son:

e Avalar la teoria de la defensa.

e Establecer o destacar hechos necesarios o buenos para la defensa, que son la base de
la clausura.

e Disminuir el valor de la evidencia del fiscal.

e Desacreditar a testigos que presentan evidencia contra el cliente.

El reto es cumplir esos propositos eficientemente, controlando la recepcion del testimonio
del testigo, en un orden que destaque la teorfa de la defensa. Es una destreza complicada,
pero lo bueno es que hay herramientas y tacticas para mejorar la realizaciéon del trabajo,
y que el empeno y la preparacion antes del juicio oral cuentan mucho mas que la inspi-
racién del momento o el instinto. Finalmente, si uno continta planificando y preparando
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metddicamente sus contrainterrogatorios, con el tiempo y la experiencia, la modalidad de
cuestionar con preguntas sugestivas, cortas, y con un hecho, se convertird en tu manera
natural de interrogar, de forma tal que hacerlo de otra manera sera un desafio.

Durante el contrainterrogatorio, el abogado esta presentando la teorfa de la defensa con
los testigos de la fiscalia. Es el abogado quien se destaca, no el testigo, y el propdsito es
que el tribunal recuerde al testigo en el marco presentado por la defensa.

Tal como en el caso del interrogatorio, el contrainterrogador debe tener una foto mental
de lo que quiere que los jueces vean. Es la presentacion de la teoria de la defensa, usando
las declaraciones del abogado, para pintar la escena que quiere que el tribunal adopte. Si
uno tiene la escena en mente durante el contrainterrogatorio, serd mas facil comunicarselo
al panel.

Es importante destacar que el contrainterrogatorio no es el momento de ser pesado o
agresivo. En general, el tribunal estara escuchando al abogado, dado que la mayor parte
de la conversacion la hara él. Es importante que los jueces perciban que estas presentan-
do una version de los eventos que es razonable, por lo que el tono de voz y el ritmo del
contrainterrogatorio ayudaran a crear esa sensacion. Ilgualmente, en general, es mas facil
obtener informacién de un testigo si estd relajado, y parte del arte del contrainterrogatorio
es lograrlo para que cooperen con tus declaraciones. Obviamente, habra muchas situaciones
donde el testigo serd hostil a la defensa, pero a la larga, siempre es mejor ser razonable,
profesional, sin dejar de ser persistente, para obtener lo que buscas del testigo.

Damos por asumido que las preguntas sugestivas son las mejores, y no discrepo de esa
posicion, pero entender por qué lo son, es Util para comprometerse a usarlas durante el
juicio oral. Si uno piensa que podra usar preguntas abiertas durante el contrainterrogatorio
y ser igual de eficaz, el proceso de aprendizaje se demorara.

Antes de explicar por qué la pregunta sugestiva es la mejor, debe ser definida: Las preguntas
sugestivas son las que “sugieren la respuesta” (Art. 330). Este concepto no estd mayormente
desarrollado en el Cédigo, lo que significa que los tribunales han tenido que desarrollar su
interpretacion con el tiempo y experiencia. Esto significa que la defensa puede participar
en la confeccién de una definicion.

Se puede interpretar este término como una pregunta que permite que el testigo tenga la
libertad de contestar como le plazca, o que el abogado no sugiere una u otra respuesta, ni
por el contenido de la pregunta ni por el tono de voz. En general, la pregunta sugestiva no
es realmente una pregunta, sino una declaracién del abogado, que el testigo validara.

La diferencia entre una pregunta sugestiva y una abierta, a veces, es dificil de manejar,
porque la linea entre ambas puede ser muy fina, dependiendo simplemente del tono de
vOz y no necesariamente de la pregunta misma.

CAPITULO XI

14/1/08 15:59:56



capil.indd 174

Hay un rango entre las preguntas “abiertas” o no sugestivas, y las sugestivas. En un extre-
mo estan las preguntas que comienzan con dénde, cuando, cémo, por qué, las cuales no
son sugestivas por definicion, porque el testigo puede responder lo que le plazca. Por otro
lado estan las que son claramente sugestivas porque el abogado hace una declaraciéon que
sugiere la respuesta, sea por su contenido, o por el tono de voz, dejando al testigo con la
opcién de validar la declaracion del abogado.

Tomando un ejemplo concreto, asumamos que el testigo no ha dicho a dénde fue el
15 de enero, pero el abogado sabe que fue a la playa ese dia:

"¢ A doénde fueron el 15 de enero?”.

" ¢Fueron a la playa el 15 de enero?” (Con inflexién de pregunta).

- "Fueron a la playa el 15 de enero, ;Cierto?” (Con inflexién de pregunta).
“Fueron a la playa el 15 de enero, ¢ Cierto?” (Sin inflexion de pregunta).
“Fueron a la playa el 15 de enero” (Sin inflexion de pregunta).

La primera pregunta es abierta y el abogado no introdujo ninguna informacién que no
se habia presentado en el juicio oral. No es sugestiva, el testigo puede contestar como
quiera.

La segunda también es abierta, aunque objetable por otra razén'®, porque el testigo puede
responder que fueron a la playa o no, y el abogado no esta sugiriendo cual de las dos
opciones es la respuesta. El tercer ejemplo esta mas cerca de la linea, pero si hay suficiente
incertidumbre en su voz acerca de si fueron a la playa o no, no seria sugestiva.

Las ultimas dos claramente son sugestivas porque el abogado esta declarando que fueron
a la playa. La sugestividad viene del tono de voz, del hecho de que no esta preguntando
sino afirmando y por el contenido de la pregunta.

Otro ejemplo: el testigo dice que tomaron el metro de la Estacion Baquedano, la cual
tiene dos lineas, y el fiscal pregunta:

- ¢Cudl linea de metro tomaron?
- ¢Tomaron la linea verde o la roja?
- (Tomaron la linea roja a la estacion Universidad de Chile?

El primer y el tercer ejemplo son faciles, uno es abierto y el otro sugestivo. El sequndo tam-
bién es abierto porque el abogado no esta sugiriendo la respuesta, sélo esta introduciendo
informacién. Técnicamente uno podria objetar a la introduccion de la nueva informacion,

19. La segunda y tercera pregunta son objetables en un juicio oral si un fiscal los hiciera, porque el fiscal esta introduciendo
nueva informacion que no estd en el registro, testificando en el lugar del testigo. Anecddticamente, se entiende que cuando
el fiscal introduce nueva informacién es una pregunta sugestiva, pero técnicamente no lo es. Pero si es engafiosa, porque
estan tratando de manipular al testigo a decir lo que quiere escuchar. En los Estados Unidos, esta objecién es de “asumir he-
chos que no estan en evidencia”. Al final de cuentas, no importa qué objecion se use, lo importante es objetar y asegurarse
que el tribunal no permita que el fiscal guie al testigo, introduciendo informacién que no viene de él.
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pero obviamente no se harfa porque no vale la pena. Pero, en casos donde el fiscal trata de
guiar al testigo con el uso de preguntas abiertas de opcion 1y opcidn 2 en adreas importantes
para la defensa, es importante objetar por ser engafnosas u otra razon.

i Por qué son mejores las preguntas sugestivas para el abogado contrainterrogador? Sim-
plemente porque es mas facil controlar al testigo y delinear la teoria del caso con el uso de
preguntas sugestivas, que con las abiertas. Con las abiertas, el testigo presenta los aconte-
cimientos. Con las preguntas sugestivas, el abogado puede presentar los acontecimientos
de la manera mas idénea para la defensa. Puede controlar el ritmo de la presentacién de
la informacion para asegurar que los jueces la absorban, poniendo énfasis donde quiere
el abogado y no donde quiere el testigo.

Adicionalmente, es mas eficiente, pues el abogado puede establecer el punto que quiere
con menos preguntas que si lo intenta con preguntas abiertas. Este Ultimo punto es im-
portante porque, asumiendo que el testigo es hostil a la defensa (y en general lo es), el
abogado no querra alargar la presencia del testigo ante el tribunal mas alla de lo necesario
para establecer sus puntos?.

Cuando las personas hablan de preguntas sugestivas, tienen en mente preguntas que son
disefiadas para controlar al testigo, los temas que se discutiran, el ritmo de la presentacion,
y los hechos que se enfatizaran. En inglés, las preguntas se llaman “leading” o guiadoras.
Aunque se llaman preguntas sugestivas, en realidad no son preguntas, sino declaraciones
hechas por el abogado. Hay algunas reglas basicas que ayudan a mantener el control o
guiar al testigo:

e Durante el contrainterrogatorio, la persona que presenta la version de los eventos
es el defensor, y el testigo valida sus ideas. EI contraexamen no es una serie de
preguntas, sino una serie de declaraciones hechas por el abogado.

e Son cortas. Cada pregunta deberfa solamente contener un hecho factico. Aunque
al comienzo esto parecerd innecesario, hay varias razones para hacerlo. Primero,
hay menos posibilidades de que el testigo te contradiga o comience a debatir el
contenido de la pregunta. Si una pregunta contiene dos hechos, puede comenzar
a decirte si a uno y no al otro y, antes de que lo sepas, estara mirando a los jueces y
explicandoles exactamente lo que les acaba de decir durante el interrogatorio. Evita
esa pérdida de control. Otra razdn para abordar sélo un hecho es que tendras una
mejor posibilidad de que los jueces asimilen la informacién si la presentas punto
por punto, en vez de agrupada. Obviamente, hay que usar el juicio y no hacer
preguntas tan basicas que los jueces se impacienten.

20. Una gran excepcion es cuando uno sabe que el testigo ha mentido en el pasado o tiene la predisposicién de exagerar,
y el defensor cree que el testigo mentira si le da suficiente tiempo para hacerlo. En general, los testigos pueden mantener
sus historias solo por un periodo de tiempo, y luego la “historia” comienza a distorsionarse cuando el testigo se olvida de
lo que dijo anteriormente. En esa situacion, tienes que mantener al testigo hablando para darle suficiente oportunidad de
contradecirse, lo que requiere tiempo. Sin embargo, esta tactica sigue requiriendo preguntas sugestivas
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e Otro factor importante en la pregunta sugestiva es el tono de voz. Las pregun-
tas no tienen inflexién de pregunta, sino la de una declaracion. Si uno inflexiona
demasiado, el testigo creerd que en verdad quieres que dé una respuesta o una
explicacion, mientras en verdad lo que quieres es una validacion de tu punto. Si
tu tono de voz y la estructura dejan claro que no es una pregunta, tienes mayor
posibilidad de que el testigo no comience a explicarse.

Algunos abogados mal entienden el contrainterrogatorio, pensando que tienen que ser
agresivos o fuertes con el testigo. En general, no es necesario y, al contrario, es mejor
usar un tono de voz razonable para que el testigo coopere en validar tus puntos, como
en el dicho popular que sefala que uno saca mas con miel que con vinagre. La otra
razon para usar un tono de voz razonable, es que quieres ser tu la persona profesional
y creible a los ojos del tribunal, mas que el testigo, y si éste se pone agresivo, mayor
sera el contraste entre tu y él, lo que te dara ventaja.

e El ritmo de las preguntas. En lo posible, es importante usar el ritmo de las preguntas
para crear el énfasis deseado. Por ejemplo, si hay un area que los jueces no conocen
y esimportante, es vital que el ritmo sea lo suficientemente lento para que los jueces
lo absorban. En otras situaciones, donde estas tratando de crear la sensacion de que
los acontecimientos ocurrieron rapido, usaras un ritmo de preguntas mas rapido.
Recuerda, si tienes la imagen que quieres pintar en tu mente, visualizada, serad mas
facil hacer preguntas sin pausas para pensar en la proxima pregunta.

Dado que parte importante de la labor del contrainterrogatorio consiste en mostrar la historia
que quiere esbozar la defensa, hay varias diligencias necesarias para lograr esa meta mas
facilmente. Primero, es indispensable haber visto el sitio del suceso y haber tomado fotos.
Este paso es particularmente indispensable para el contrainterrogatorio de los policias,
quienes rapidamente concluirdn si has hecho esta diligencia.

Es importante que el testigo y que los jueces sepan que conoces el sitio. Pensando en el
testigo, ayudara a que no trate de exagerar, omitir o, de alguna manera, adornar el escenario.
Por ejemplo, asumamos que el ancho de la calle donde ocurrieron los hechos es importan-
te. Si no la has visto, cuando el testigo dice: “Si, se podia escuchar, la calle es angosta”,
icémo responderas? Asumiendo que es importante que la calle sea lo méas ancha posible
para que el testigo no haya podido escuchar la conversacion, por ejemplo, el defensor no
tendrd cdbmo demostrar que en realidad la calle es mas ancha de lo indicado.
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1. Antes de la audiencia de preparacion del juicio oral, se prepara una lista de
todos los hechos que sostienen la teoria del caso (esencialmente la clausu-
ra).

2. Trabajando hacia atras ;como o con quién voy a establecer ese hecho?

3. Anota la fuente o fuentes de informacion para establecer ese punto, para
asegurarte que el testigo validara ese hecho.

4. Desarrolla una lista de dreas que se cubrirdn con cada testigo, tomando en
cuenta los puntos que el fiscal cubra con cada uno y cuél sera tu respues-
ta.

5. Luego, analiza cémo estableceras ese punto, usando los hechos del caso y
las normas del Cédigo Procesal Penal. Esto puede tomar una o varias pre-
guntas cerradas.

6. Escribe las preguntas especificas que haras.
7. Después de haber determinado cémo estableceras cada punto, cataloga
todos los puntos que se cubrirdn con el testigo, del mas, al menos impor-

tante.

8. Luego, organiza el orden del examen, poniendo los puntos mas importan-
tes al principio y al final del contraexamen.

9. Pon un punto facil de establecer al final.

10. Para cada testigo, ¢Cual es la teoria del testigo? ¢Qué lo motiva? ¢Es
inteligente, perfeccionista, etcétera?

11. Practica el interrogatorio con un colega, tu pareja, o un espejo.

Es importante que los jueces sepan que estas hablando desde una posicién de alguien
que sabe lo que dice. Valorardan mucho mas tus argumentos sobre las conclusiones que
deberian tomar acerca del sitio, si tienen la confianza de que sabes de lo que hablas y que
el testigo estd validando tu opinion. Sera evidente si no fuiste, y perderas credibilidad si
tratas de argumentar acerca de cosas que ellos saben que no viste.
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En lo posible, trata de hablar con los testigos. Esto te dard una gran ventaja, porque ten-
dras una vision de qué tipo de personas son, y cuéles son sus fuerzas o debilidades como
testigos. Sila versién gque rinde en tu presencia es distinta de lo que le dijo al fiscal, podras
anticipar que habran contradicciones durante el juicio oral y tendras mayor posibilidad de
destacarlas para el tribunal.

A veces no sera posible. En ese caso, pide que el cliente te dé la informacion que tiene
acerca del testigo, especialmente si es un conocido, que lo describa fisicamente, asi como
sus costumbres y personalidad. Pregunta si el testigo tiene antecedentes penales, podrian
ser Utiles, si ha sido detenido, usado drogas, mentido, estafado, etcétera, y cdmo se podrian
comprobar esos hechos.

Finalmente, es Util revisar las notas que tomaste durante la preparacién de la teorfa del
caso —la lista de buenos y malos hechos y las diligencias—, para asegurarte de que no se ha
olvidado un dato o hecho significativo.

Como fue destacado varias veces, la preparacion del esqueleto del contrainterrogatorio
debe ser realizada antes de la audiencia de preparacion del juicio oral. La razén es que
es necesario para asegurarse de evaluar toda la evidencia que, posiblemente, podria ser
excluida, y toda la prueba que sera propuesta por la defensa.

El primer paso en la preparacion del contrainterrogatorio, es la elaboracion de una lista
de todos los hechos que sostienen la teoria del caso (esencialmente la lista de hechos que
necesitas para la clausura ideal).

Luego, para cada hecho, se piensa en como establecer ese punto ;cémo o con quién voy
a establecer ese hecho?

Al lado de cada hecho, se debe anotar una referencia de la fuente de informacion para
comprobarlo, para asegurar que el testigo diga lo que anticipamos.

Por ejemplo, si el sitio del suceso es relevante, se ponen los hechos que quieres
destacar acerca del mismo, seguido por el testigo que puede establecer ese hecho,

y lo que haras si el testigo no confirma tu declaracion.

Punto: Era dificil ver la cara del ladrén, porque era de noche en una calle que no
tiene luces y muchos arboles.
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Hecho Con quién Fuente de Informacion

1) “Estaba oscuro”, declaracion de la victima a
carabineros, p. 1.

Poca luz. La victima, el policia. 2) Declaracion de la victima al fiscal, p. 2.
3) Fotos de la calle.
Arboles con - -
. La victima, el policia,
muchas hojas ) ) 1) Foto de la calle.
perito que hizo plano'y .

bloguean los (f 2) Plano de los arboles en la zona.

faroles. saco fotos.

Otra manera de organizarlo es la siguiente:

Punto: Cliente entr6 a un lugar comercial, no a un lugar habitado.
Cémo, usando hechos facticos para establecer conclusién juridica:

- Mirando de la calle al edificio, hay un letrero (duefa, policia, cliente,
fotos).

- El letrero dice “Libreria Andrea” (duenfa, policia, cliente fotos).

- Ver fotos del letrero y la tienda.

- El letrero se ve desde la calle (duefa, policia, cliente, fotos).

- Negocio abre a las 9:00 (duefa, foto de horario).

- Negocio cierra a las 20:00 (duefa, foto de horario).

- Nadie duerme en la tienda (duefia, su declaracion).

- Hechos ocurrieron a las 3:00 (duefia, cliente, policia).

Este esquema te forzara a pensar en las fuentes de informacién que tienes a tu disposicién,
en el evento que el testigo se rehuse a decir lo que quieres durante el juicio oral. Si no
responde de la manera que anticipas, tienes a mano la manera de establecer el punto y
también, si es tu proposito, desacreditarlo.

Para cada testigo, desarrolla una lista de los puntos que cubrirds con él, tomando en cuenta
los puntos que el fiscal cubrira con el mismo y cuél sera tu respuesta. Con algunos testigos
tendras que cubrir muchos puntos, especialmente si es un testigo central. Otras veces, sélo
tendras uno o dos puntos.

Luego, analiza especificamente cémo estableceras los puntos deseados, usando los hechos
del caso, las normas del Cddigo Procesal Penal o cualquier otra fuente de informacién que
tienes. Durante esta fase, piensa en cuantas veces tendras que repetir la informacién para
gue los jueces la absorban, entiendan su significado y vean el punto de la misma manera
gue lo ves tu. El cdmo puede requerir una o una serie de preguntas cerradas.
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La fase de pensar en como establecer el punto requerido es esencial. Muchas veces ocurre
que durante el interrogatorio el testigo contesta de una manera inesperada. Obviamente,
uno no puede controlar lo que hara el testigo, pero si se pueden reducir las probabilidades
de que el testigo te sorprenda, si has pensado en sus posibles respuestas antes del juicio
oral, lo que te ayudara a retomar el tramo del interrogatorio para llegar al punto deseado
durante éste.

Para decidir como establecer el punto, hay que pensar en el orden de las preguntas, tanto
como en las preguntas mismas. Durante esta fase, uno debe ponerse en el lugar del tes-
tigo para anticipar cuéles afirmaciones tuyas aceptara sin pelea, asi como sus repuestas y
posibles explicaciones. Si estas pensando desacreditarlo, ¢cuando se daréd cuenta en qué
direccion van tus preguntas?

También contempla las posibles explicaciones que te puede dar, y cubre esos temas fuera
del contexto del punto que quieres hacer o antes de entrar seriamente al tema. Igualmente,
si hay algunos hechos preliminares que son necesarios para establecer tu punto, piensa
donde cubrirlos.

Por ejemplo, el testigo declar6 ante la policia el dia del acontecimiento y luego,
una semana mas tarde, ante el fiscal. En su primera versién, describe muy vaga-
mente a tu cliente, pero en la segunda, lo describe muy detalladamente. Tu teoria
es gue entre una declaracion y otra, el fiscal le mostré una foto del cliente de
manera sugestiva.

¢Como explicara la diferencia entre sus dos declaraciones? Puede decir que se le
olvidé mencionar los detalles, que el policia en la primera entrevista parecié ocupado,
gue se acordd de los detalles cuando estaba en su casa, pensandolo con calma. En
fin, hay una variedad de explicaciones que podria dar.

El cobmo del contrainterrogatorio se refiere a eliminar esas posibles explicaciones como
opcién, antes de que el testigo sepa lo que estas haciendo. En este ejemplo, detallarias
gue le pidieron una descripcion, que él dio la mejor que pudo porque queria que pillaran
al ladréon y no queria, obviamente, acusar a la persona incorrecta, ya que el policia le dijo
gue lo pensara bien. Luego le dieron una denuncia para firmar. Y mientras preparaban la
denuncia, él tuvo tiempo para repasar los hechos en su cabeza, y si se le hubiera ocurrido
algo mas, se lo habria dicho al policia, etcétera. Después de eliminar posibles explicaciones,
uno estd en mejor posicion para establecer que vio la foto y luego dio una descripcion
detallada.

Luego, escribe tus preguntas en un orden tal que el testigo tenga que darte las respuestas
gue quieres oir. Usa las palabras exactas que el testigo ha usado en el pasado (las de la
declaracion que prestd ante el fiscal).
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En resumen, trabajando hacia atras, el abogado habra pensado en lo que necesita esta-
blecer para sostener su teoria del caso, el testigo o testigos con quienes demostrara cada
punto y la fuente para establecer cada uno, en caso que el testigo no colabore, una lista
de los puntos que se estableceran con cada testigo, y cémo lo haras especificamente. El
siguiente es un ejemplo para iluminar los ultimos pasos presentados.

La teorfa del caso es que han acusado a la persona incorrecta en base a una serie
de problemas con la investigacion policial. Entre los errores esta el hecho de que
la policia movié la evidencia del sitio del suceso antes de tomar fotos. Ahora no
hay constancia de como estuvo la escena antes de la llegada de la policia, por lo
gue no se deberfan adoptar las conclusiones que propone el fiscal basandose en la
escena. Se sabe que movieron las cosas porque el informe pericial asf lo indica y el
perito, durante una conversacion con el fiscal, confirmé que no sabe cémo estuvo
la escena antes de la llegada de la policia.

Punto para establecer: No resguardaron la evidencia en el sitio del suceso.

Cémo establecer el punto:

1. Uno podria preguntar: “Usted movi6 la evidencia en la escena antes de
tomar fotos, ;cierto?”. Si el policia dice que no, lo desacreditas, pero hay una
mejor opcion:

2. Primero se establecen los hechos “dificiles”, si los hay, fuera de contex-
to para no telegrafiar en qué direccion va el interrogatorio.

Punto: Establecer que no habia una justificacién para mover la evidencia
antes de tomar fotos.

Cémo:
- El fue el primero en llegar al sitio.
- No habia nadie cuando llegé.
- No habia nadie cerca que pudiese estorbar el sitio.
- Sélo llegaron otros policias al sitio.

Conclusion para los jueces: No habfa un peligro en el sitio o razén para
mover las cosas.

3. Las preguntas sobre la investigacion:
Punto: Establecer el protocolo y que el policia supuestamente es un “buen
policia”.

CAPITULO XI
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Coémo:
- Parte de sus funciones como carabinero de Chile es de investigar casos,
(cierto?
- Usted pas6 X meses/afnos en la academia.
- Durante ese tiempo le ensefiaron cémo investigar un caso.
- Tuvo que pasar pruebas para graduarse de la academia.
- En la academia le ensefiaron el protocolo para resguardar y clausurar un
sitio (Arts. 83, 181).
- Parte de resguardar el sitio es impedir el acceso a toda persona ajena a
la investigacion.
- EI propdsito de resguardar el sitio es que quede como fue encontrado,
para que los peritos policiales lo puedan evaluar (continuar con el lenguaje
del articulo 83 si es necesario).
- Parte del protocolo del trabajo en un sitio del suceso es tomar fotos de
la escena.
- Las fotos son usadas por los peritos policiales para analizar el sitio des-
pués de los hechos, si lo necesitan.
- Y las fotos son importantes, porque a veces un detalle que no parece
significativo al principio del caso, puede serlo mas tarde durante la inves-
tigacion.
- Entonces la foto es importante para ayudar a los peritos a resolver ca-
SOS.
- Las fotos también son importantes para tener una constancia para el
tribunal.
- Si los jueces tienen preguntas, hay respuestas grabadas, por decirlo, en
la foto.
- Parte del protocolo es tomar fotos antes de mover la evidencia.
- Existe este protocolo porque se quiere, en lo posible, saber como estaba
el lugar en el momento en que ocurrieron los hechos.

4. Cerrar la puerta de escape del testigo:
- Como hablamos antes, aqui no habia nadie en el sitio cuando llegé.
- Y solo llegaron mas investigadores y el fiscal.

5. Confrontacion:
- Aqui, las cosas se movieron antes de sacar fotos (seguir con mas pregun-
tas basadas en lo que te conté el fiscal).

El punto principal es que movieron las cosas. Pero, al desarrollar esta serie de
preguntas, también se demuestra que hay un protocolo que el policia sabia
que tenia que sequir, y no lo hizo.
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Una vez que ya has pensado en cémo iluminaras los puntos, catalégalos, del mas al menos
importante. El prop6sito de este paso es organizar el orden en que abordaras los temas
durante el juicio oral.

En general, querrds poner un punto interesante e importante al principio y al final del
contrainterrogatorio. Esta sugerencia se basa en el principio de que los jueces, como la
mayoria de las personas, recordaran mejor los primeros y los ultimos puntos que oyeron.
Para asegurarte que los jueces se acuerden de los puntos que quieres destacar, ponlos en
lugares estratégicos del contrainterrogatorio.

Es importante recordar que el fiscal, si ha hecho un buen interrogatorio, habra terminado
con un punto fuerte después que el testigo haya relatado los eventos. El defensor debe
marcar una diferencia entre el interrogatorio del fiscal y el suyo, lo que requiere no comenzar
el contrainterrogatorio con un resumen de lo que el fiscal acaba de cubrir con el testigo.
Comienza con el caso de la defensa. En otras palabras, piensa qué punto buscaras primero
para comenzar fuertemente. También anticipa la organizacion del interrogatorio del fiscal
para crear el efecto que quieres para tu presentacion.

Ubica un punto facil de establecer al final. Parte del impacto del contrainterrogatorio no
son las preguntas y las respuestas, sino la sensacion global que tuvo el juez al escuchar el
testimonio y el lenguaje no verbal. Si terminas con un punto fuerte, mejorara la posibilidad de
gue los jueces se acuerden de esa sensacion favorable que tuvo al final de tu interrogatorio.
Al contrario, aunque hayas hecho un trabajo brillante durante todo el contrainterrogatorio,
si terminas en un punto bajo, eso sera lo que recordaran de él.

Durante la presentacion del contrainterrogatorio, piensa cual es tu propoésito con el testigo
y la teoria acerca del testigo que quieres que los jueces concluyan. ;Quieres que concluyan
gue es buena persona pero se equivoco, que estd mintiendo, o tiene una vendetta? Tu
teorfa o lema deberia ser aparente durante el interrogatorio.

El ultimo paso es practicar. Practica con un colega, con tu pareja, con el espejo, lo que
funcione para ti, pero lo importante es hacerlo oral y no mentalmente.

A veces el proposito del contraexamen no es establecer hechos especificos, sino desacreditar
al testigo, planteando la nocién de que en general no es fiable, o no sabemos cuando se
le debe creer y cuando no, por lo que es mejor no creer nada de lo que dice. Quieres que
los jueces piensen ¢deberiamos, como sociedad, condenar a una persona basada en el
testimonio de este testigo?

Esta nocién se puede establecer, entre otras maneras, demostrando: 1. una serie de
hechos acerca de los cuales el testigo mintié o exagerd; 2. un ejemplo donde mintié
0 exager¢ sobre un punto tan clave, que no le podemos creer nada; 3. se contradice
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o cambia de versiones; 4. es persona “mala”, de “mala reputacién”; o, 5. el testigo
es buena persona, pero esta equivocada, no pudo ver, escuchar. Tienes que disefar la
desacreditacién de antemano.

En general, un testigo puede producir un momento de panico en un defensor cuando
cambia de versién, y ésta le convenia al cliente. O peor, el testigo presenta nueva informa-
cién que nunca menciono previamente. ; Qué se debe hacer para demostrar que el testigo
estd cambiando su testimonio al contradecirse o incurrir en omisiones? Hay técnicas para
manejar estas situaciones y con practica, el defensor las verd no como un desastre, sino
gue le serén bienvenidas porque son la ocasién para realmente hacerle dafo al testigo.

La desacreditacion con una declaracion previa requiere que quede muy claro lo que dijo en
su primera declaracién y lo que dijo en la segunda, para que los jueces puedan facilmente
contrastar ambas versiones y concluir que hay una contradiccion. El desafio es hacerlo sin
que el testigo te dé explicaciones.

La férmula de contrastar la version en general tiene tres pasos: recalcar la segunda version;
acreditar las circunstancias de la primara versién, y finalmente desacreditar, usando la
primera version. Por ejemplo, para desacreditar un testigo sobre un punto importante con
una declaracion previa donde quieres que los jueces crean la primera version:

a. Repeticion de la nueva declaracion. Asegura que el testigo repita el punto que dijo
durante el examen directo que serd contradicho. Encuadra la historia para que, después,
no te pueda evadir o dar explicaciones sobre la contradiccién. Este proceso es importante
porque el testigo estd poniendo su credibilidad y palabra en los puntos declarados, v el
juez comenzara a atribuir confianza a ese relato del hecho.

En general, si el testigo no se acuerda de lo que dijo en su primera versién, no tendras
problemas durante esta fase porque pensara que solo estas revisando lo que cubrié con
el fiscal. Tiene que quedar claro lo que dice (el dibujo mental tiene que enfocarse para
crear el contraste).

b. La declaracién previa. Después de tener una visiéon clara de la “nueva” version, intro-
duce el hecho de que el testigo ha declarado sobre este punto previamente. Acredita que
la declaracion previa es valida, sin discutir sus contenidos.

Si quieres que se crea la primera version, cubre los hechos que sefialan que es mas valida:
por ejemplo, ocurrié cercano a los hechos, el testigo queria cooperar, le contoé todo, pre-
pararon una declaracion, la leyd y la firmo. Y al final de la declaracién, dice que no tiene
nada que agregar.

¢. Confrontacion con la declaracion previa. Solo ahora se puede confrontar con la de-
claracién previa, con el abogado leyendo, junto al testigo, la parte que contradice la nueva
declaracion. En este momento, habras pedido permiso de mostrarle la declaracion al testigo,
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pero no pierdas el drama del momento dejando que el testigo lea su declaracion previa.
Léela tu y pidele que te corrija si lo lees mal. De esta forma, hay una pregunta pendiente,
pero tu puedes controlar el tono y el énfasis de la declaracion previa.

En cuanto hayas establecido la contrastacién, haz una pausa para causar efecto, y luego
sigue a otro punto.

Tendras la tentacion de seguir acorralando al testigo. Resistela. Nadie quiere ser desacredi-
tado en publicoy la respuesta natural del testigo, sera dar una explicacion al tribunal sobre
por qué realmente no son contradictorias las dos declaraciones, y mientras haces la pausa
para efecto, el testigo estard pensando en su explicacion. Si haces una pregunta adicional
como, “ies verdad, entonces, que nos dijo una cosa hoy y otra cosa el dia de los hechos?”,
por muy sugestiva que sea la pregunta, el testigo va a responder con su explicacion de por
gué ha cambiado de version. Te meteras en un debate con el testigo acerca de la primeray
la segunda version, y, a la larga, la contradiccién pasara a segundo plano por tu discusion
con el testigo. El tribunal se acordara de la explicacion.

A veces basta una gran contradiccion. En otros casos, necesitaras establecer una serie de
contradicciones. Si las contradicciones son muchas, pero menores, ubica una interesante al
principio, seguida por muchas otras, escalando en importancia. Si hay varias contradicciones,
tienes la opcién de organizar el proceso de desacreditacion repitiendo la nueva declaracion
respecto a varios puntos, para luego contrastarlas, o puedes hacerlo punto por punto.

El proceso es similar a la desacreditacion del testigo con una declaracién previa. Se asegura
la nueva version, y luego se desacredita con la primera declaracion. Durante esta segunda
fase, se enfatiza que el testigo firmo su declaracion y senalé que no tenfa nada que anadir
cuando lo hizo. Luego se agrega que el testigo ha hablado con el fiscal entre ese dia y
el juicio oral, y se establece cuantas veces (esto es para argumentar en la clausura que
el testigo tuvo la oportunidad de decirle la informacién al fiscal en varias ocasiones). Ya
establecido que la primera versién debid contener un relato completo de los hechos, se
determina que la declaracion previa no contiene mencion de la informacion omitida. La
insinuacion es que fue creada subsecuentemente.

Parte del desafio del contrainterrogatorio durante el juicio oral es cdmo incorporar la nueva
informacién que presenta el testigo. Durante el interrogatorio del fiscal, tendras que estar
pendiente de lo que esta diciendo el testigo, como se relaciona con el fiscal, el efecto que
esta teniendo en los jueces. Parece imposible captar todo lo que esta pasando a tu alrededor
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y en realidad no podras hacerlo todo, pero como se destacé anteriormente, la prelacion sera
clave para estar en posicion de asimilar lo maximo posible. La idea es tener los materiales
para el contrainterrogatorio, preparados de manera Util durante el juicio oral.

Aunque uno debiera escribir las preguntas para el contrainterrogatorio, especialmente si
recién se estd comenzando como litigante, antes de entrar al juicio oral se pueden organizar
los materiales para éste.

1. Tomando las preguntas desarrolladas para establecer los puntos que quieres, condensa
esos materiales en un esqueleto. Prepara ese esqueleto con escritura lo suficientemente
grande para que la puedas ver facilmente con una simple mirada. Esto te ayudara a
evitar mirar tus notas y leer tus materiales, lo cual mejorara la posibilidad de escuchar
al testigo.

2. Prepara el esqueleto de tal forma que puedas incorporar la informacion que presenta
el testigo durante el interrogatorio. Asi, si hay un nuevo punto, podras pensar el lugar
l6gico del contrainterrogatorio para abordar el tema.

3. Ademas del esqueleto, ten a mano la declaracion previa del testigo y las fotos que
se relacionan con su testimonio. Subraya los puntos importantes de la declaraciéon para
que los puedas encontrar facilmente. Ten también una copia adicional para el testigo
—si quieres, puedes subrayar las porciones que anticipas que leerads durante el juicio
oral si hay una contradiccion, falta de memoria o una aclaracion.

4. Piensa en como tomaras notas durante el juicio oral. Cada uno tendra su propio es-
tilo; algunos defensores usan lapices de diferentes colores para destacar informacion.

5. Mi método es tener el esqueleto de mi presentacion al lado de mi cuaderno en el que
divido la pagina en dos, con un margen a mano derecha. En la porcion chica, escribo
un breve resumen de lo que cubriré con el testigo, destacando todos los hechos que
tengo que establecer con él.

Durante el interrogatorio, me concentro en mirar al testigo mientras escribo lo que esta
diciendo, especialmente en las areas importantes de su testimonio. Si hay un area que
necesito revisar con el testigo, hago una marca al lado de esa porcién del testimonio. Se
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puede hacer poniendo nimeros, haciendo flechas, hacer circulos sobre el material, con tal
gue no olvidemos cubrir esa area con el testigo. Trato de ser lo mas fiel posible a lo que
esta diciendo para poder citarlo si es necesario.

Por ejemplo,

Teoria: El testigo simplemente se Interrogatorio durante el juicio oral
equivoco. - Caminando solo.

Esqueleto: - 11 de la noche.

1. No vio la cara del ladrén: - Oscuro, pero podia ver.

- De noche. - Vio la cara antes del ataque.

- No hay luz (fotos). - Forcejed con el ladrén por 15 segundos.
- Ocurrié en un segundo (decl. previa). - Durante el forcejeo mird directamente.
- Descripcion genérica. la cara del ladron.

(Etcétera) - Mucho miedo.

En general, existe la expectativa por parte de los jueces de que interrogaras a los testigos
del fiscal, especialmente si le hicieron dafo a tu caso. A veces esa expectativa es suficiente
razén para el contrainterrogatorio.

Dicho eso, antes de contrainterrogar, se debe contemplar si con ello se avanzara un propé-
sito estratégico. La definicion de “estratégico” en estas circunstancias serfa avanzar en la
teorfa del caso o desacreditar al testigo. Hay ocasiones en que no vale la pena interrogar.
Por ejemplo, si el testigo no anadié algo al relato del fiscal y no lo necesitas para estable-
cer alguin punto, no lo contraexamines. Igualmente, si el testigo omitié informacién muy
dafina para el cliente y el fiscal también se olvidd, sopesando hay poco que ganar con el
interrogatorio, por lo que debes contemplar no interrogar, porque le daras la oportunidad
de agregar esa informacion o el fiscal se daré cuenta de su error.

Es importante pensar en las siguientes preguntas: ; Cumple un propésito estratégico? ;Qué
tan importante es el testigo? ¢ Se lo espera el tribunal?

e Anticipa lo que respondera el testigo.

e Escucha y observa al testigo. Te dard muchas pistas de posibles areas
de contrainterrogatorio.

e Desarrolla un estilo que destague tus puntos fuertes.

¢ No te apures durante el contraexamen. El silencio no es malo.

¢ No seas pesado con un testigo débil, viejo, nifio, o que sea de “gusto”
del tribunal.

e No trates de comprobar mas de lo que necesitas para ganar.

e Nunca uses una pregunta abierta, sélo las sugestivas.
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e Si no conoces toda la informacién en un area, pero crees que vale la
pena investigar el tema, explora de a poco para desistir sutilmente,
siempre usando preguntas sugestivas.

¢ No preguntes algo que no tenga un propoésito estratégico.

Para mejorar tu contraexamen:

e Observa a tus colegas durante sus juicios. Para los que lo hicieron
bien, analiza por qué funcioné. Si les fue mal, ;cémo lo harfas tu para
gue te resultara?

e Escucha el audio de tus juicios. ¢ Qué hiciste bien y qué puedes mejo-
rar?

Un buen lema para el contraexamen es: “no me lo digas, muéstramelo”. Es mucho mas
efectivo, por ejemplo, mostrar que un testigo no pudo ver, que simplemente argumentar
gue no pudo hacerlo.

Uno de los propdsitos centrales del contrainterrogatorio es desarrollar la teoria del caso
usando al testigo de la fiscalia para hacerlo. Al final del contraexamen, el tribunal debiera
tener una opinién clara acerca de cudl es tu teoria acerca del testigo, su testimonio, cuanto
valor otorgarle, y como el testigo encaja con el resto del caso analizado desde el punto de
vista de la defensa. Que los jueces perciban tu vision del caso.

Muchas personas sugieren que el contraexamen debe ser como cirugia, “entrar y salir”.
Es importante sefialar que esta sugerencia puede ser facilmente mal interpretada. “Entrar
y salir” no significa hacer pocas preguntas. Significa hacer preguntas sélo en areas donde
hay un propdsito estratégico, elegir bien el tema, entrar, obtener lo que necesitas haciendo
la cantidad de preguntas que sean necesarias para establecer el punto, y luego pasar a otro
tema. Esta expresion es como decir: no hagas la pregunta de mas.

Por ejemplo, si uno decide que soélo tiene que cubrir una materia con el testigo, eso no
significa sélo una pregunta. Uno debe hacer todas las preguntas necesarias para establecer
el punto deseado. Puede tomar cinco preguntas para que el tribunal vea lo que deseas, o
puede tomar veinte, treinta o mas.
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Durante el examen directo mantén el enfoque de tu concentracion en lo que esté diciendo
el testigo, no en tus notas o revisando tu contrainterrogatorio. El juicio no es el momento
de preparar o revisar tus notas para el contraexamen, sino de anotar las cosas nuevas que
dice el testigo en el esqueleto de tu contraexamen. Si esta bien disefiado, podras anotar
la informacion directamente para incluirla en tu examen.

No siempre tendremos el gusto de contraexaminar a un testigo destacando las debilidades
de su relato. Si el testigo se contradice y esa contradiccion te beneficia, se debe estar con-
tento porque significa que hay mas para hacer durante el contrainterrogatorio. Escucha el
testimonio para identificar las discrepancias.

Es igualmente importante escuchar al testigo durante el contraexamen y no estar pensando
en la proxima pregunta que hards. Es tipico que los abogados que estan pensando en el
proximo paso, pierden muchas oportunidades para llevar el examen a otro nivel, porque
no pueden ofr el nuevo dato beneficioso o, si el dato parece malo, tratan de ignorarlo en
vez de pensar en una manera de sacarle provecho.

Para escuchar mejor al testigo, ten en mente tu teorfa acerca de él (“es buena persona pero
no vio nada”, "estd inventando y lo necesito demostrar”, etc.), y el punto en particular
que estas estableciendo. Luego, no mires tus notas. Si has preparado cémo establecer el
punto, lo has practicado antes del juicio oral, esas preguntas vendran naturalmente, lo que
te permitird responder a lo que esté diciendo el testigo.

El tribunal no acogera todos nuestros argumentos para excluir evidencia, lo que abre un
debate acerca de cuanto valor debiera el tribunal otorgar a la informacién. Usa el contra-
interrogatorio para demostrar que deberia darle poco. Por ejemplo, si el testigo no tiene
un buen fundamento para su declaracion, demuéstralo sefialando que lo que dice es una
repeticiéon de cosas que ocurrieron fuera del tribunal, y que no pueden ser verificadas.
Adicionalmente, se puede mostrar que el fiscal pudo haber citado a los testigos que su-
ministraron la informacion.

Por ejemplo, si el tribunal decide que un carabinero puede declarar sobre lo que
un testigo le dijo, uno debe establecer que el policia no conoce al testigo, que no
presencié los hechos, que no sabe cuanto tiempo pasé entre los acontecimientos
y la denuncia, que la persona le pudo haber mentido y que él solamente esta
presentando un resumen de lo que consta en una trascripcién. También podemos
argumentar que el policia pudo haber grabado la conversacién para tener una
constancia de ella, para que todos pudiéramos evaluar el estado del testigo al
momento de declarar y saber exactamente lo que dijo.
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El fiscal tratara de prevenir el establecimiento de hechos que no le convienen con el uso
de objeciones. La objecidn tiene el efecto de distraer al interrogador y es importante no
desconcentrarse después del debate, porque el fiscal lo aprovechara.

Cuando objeten tu pregunta, es importante hacer una nota mental del punto en que estas,
para no olvidar dénde retomar del debate. Si es necesario, anétalo. Luego, piensa si la
pregunta es objetable y, si lo es, reformula y sigue para no perder el ritmo. Hay ocasiones
en que no valdra la pena un debate, pero se debe considerar que si el fiscal esta objetando,
es porque vas en una direccion donde no quieres que vayas, por lo que no debes desistir
de esa linea de preguntas.

Si necesitas tiempo para pensar, espera hasta que el tribunal haya escuchado la objecion
del fiscal. Justifica tu pregunta y demuestra por qué se vincula con la defensa. También, el
articulo 309 es ideal, porque muchas de las preguntas de la defensa son disenadas para
demostrar la credibilidad del testigo.

Anecdéticamente, algunos tribunales no han otorgado el tiempo suficiente para con-
traexaminar, o deciden que un area no es pertinente cuando claramente lo es. En estas
situaciones, haz una oferta de prueba indicando lo que piensas que establecerfas con el
testigo si te permitieran seguir, sé transparente con tus intenciones. Si tu teoria es que el
testigo estda mintiendo y con esa linea de preguntas lo ibas a establecer, esto te ayudara
en un eventual recurso. Pero si no es evidente en qué direccién apuntabas, sera dificil decir
que el tribunal se equivocé.

Otra manera de evitar problemas es abordar los puntos importantes al principio, cuando
hay menos posibilidades de que el tribunal acoja las objeciones del fiscal.
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EL ALEGATO DE CLAUSURA
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1. Introduccién

El alegato de clausura es la Ultima oportunidad de persuadir al tribunal. Aunque a veces
tenemos la sensacion de que los evaluadores ya habran pensado, por lo menos tentativa-
mente, en sus conclusiones sobre los hechos, uno espera que si ha presentando la teoria del
caso durante el transcurso del juicio oral, testigo por testigo, argumento por argumento,
la clausura no sera una sorpresa para los jueces. Sin embargo, la clausura es una valiosa
oportunidad de resumir y explicar por qué tu teoria es la idénea, y la que deberfa acoger
el tribunal.

Una clausura perfecta es aquella que quisieras escuchar en la sentencia final del caso. Tal
como las sugerencias dadas sobre el alegato de apertura, respecto de los argumentos que
persuaden, la clausura comienza con una presentacion de la conclusion que gueremos que
sea adoptada, seguida por el razonamiento para llegar a esa conclusion. En casos donde
deberias ganar porque el fiscal no ha logrado probar lo que alega, parte importante de la
clausura deberia dedicarse a explicar, de manera diplomaética, por qué es imprescindible
que los jueces invoquen las garantias esenciales del cliente.

El alegato debe ser lo suficientemente largo como para explicar tu teorfa juridica, tu
interpretacion de los hechos, las conclusiones e inferencias légicas que provienen de los
hechos, y la razén por la cual los jueces deberian fallar a favor de tu cliente, pero no tan
largo como para ser aburrido. Si hay puntos que no debates, entncialos brevemente y
dedica la mayoria del tiempo a los asuntos que si estan en juego.
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Muchos abogados esperan hasta el juicio oral para preparar su alegato de clausura, justi-
ficdndolo en que, obviamente, los hechos nunca se presentan como se anticipan y, si esta
preparado de antemano, no responderé a los alegatos del fiscal. Como no se podra presentar
la clausura de la manera en que fue preparada, se considera como tiempo “malgastado”
el invertido en prepararla con demasiada anticipacion.

La realidad es que si uno no prepara un buen esqueleto de la clausura, organizado en
el orden en que quieres exponer las ideas, serd mas dificil preparase para el juicio oral y
realizar los interrogatorios y contraexdmenes. Ademas, es dificil preparar una clausura
durante un juicio oral, porque hay tantas ideas en el aire que uno no tiene suficiente
tiempo para recolectarlas todas antes de la clausura, y es muy probable que se te olviden
detalles importantes.

La siguiente es una férmula para preparar el esqueleto de la clausura, lo que debiera hacerse
antes de la audiencia de preparacion del juicio oral:

a. Usando el parrafo sobre los hechos que escribiste cuando desarrollaste la teo-
ria del caso, reduce esa informacion a una lista de hechos que necesitas para la
clausura.

b. Revisa la lista y agrega todos los hechos que sostienen la teorfa del caso, y los
hechos del fiscal que necesitaras explicar.

¢. Al lado de cada hecho, sefala con qué prueba, testigo, documento o evidencia
fisica, estableceras ese hecho (esto también lo usaras para preparar los esqueletos
de los contrainterrogatorios y exdmenes directos).

d. Con esta lista, se puede preparar el esqueleto de la clausura.

Al contrario de la apertura, que se enfoca en presentar a las personas involucradas y un
resumen de los hechos para que el tribunal tenga un mapa de la teoria del caso, la clau-
sura es la oportunidad de mostrar cémo los hechos encajan con las normas penales para
llegar a la conclusion deseada. Obviamente, los contenidos y organizacién cambiaran de
caso en caso, pero lo importante es pensar cdmo tejer los hechos con la ley. Una clausura
necesita ambos componentes.

Aligual que en los alegatos de apertura, se debe comenzar con la conclusion que quieres
que el tribunal adopte y un resumen de por qué es la decision correcta. No malgastes los
primeros minutos de atencion hablando de las cosas que no seran debatidas o los puntos
faciles. Centra el debate. Luego, rellena el argumento pieza por pieza, usando las normas
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penales para guiar el argumento, tejiendo los hechos con la ley para demostrar que tu
teorfa es la correcta. Luego, después de haber analizado los hechos y la ley, se concluye
con una peticion de parte de tu cliente.

Humaniza al cliente: Este paso es sumamente importante porque los jueces tienen que
tenerlo presente cuando decidan el caso. Aunque, en teoria, los jueces aplican la ley y no
se preocupan de las consecuencias, ello no es verdad. Piensan en cuanto tiempo pasara una
persona en la cércel si es condenado. Es mas dificil hacerlo si la persona les cae bien.

Los malos hechos. Si malos hechos surgieron, el fiscal los explotara y sabes que los jueces
no los podran evitar en su fallo; no evites hablar sobre ellos. No desapareceran simple-
mente porque no los discutes. Si es algo que puedes hacer con conviccion, usa candor al
decir que la evidencia quizas apunta en una direccion, pero explica por qué no se deberfa
considerar de esa forma.

Por ejemplo, tomemos el caso donde el cliente confesd y luego dice que no fue.
Obviamente, los jueces no se olvidaran de que confesé.

"Ustedes deben estar preguntandose, como podemos absolver a una persona que
confeso ser el autor del delito. La respuesta requiere que se pongan en la posicion
de mi cliente, el Sr. Sdnchez, la noche en que cuatro carabineros entraron a su casa.
Esa noche lo sacaron de su cama'y lo llevaron detenido, sin siquiera explicarle lo que
pasaba a su esposa. Sus ninos fueron despertados por la conmocién y salieron a ver
a su padre arrastrado por la casa, con su madre gritando que no se lo llevaran”.

Como se menciono previamente, el término “duda razonable” no esté4 definido en Chile,
lo que significa que puedes crear tu propia definicién. La estrategia es definir la duda ra-
zonable en el contexto del caso, marcando la linea entre un caso donde si hay una duda
razonable y otro donde no la hay, obviamente trazando la linea para incluir los hechos del
caso en la columna de duda razonable.

En el sistema californiano, hay varias instrucciones y definiciones de qué constituye una
duda razonable. Una excelente para la defensa es que cada hecho factico tiene que ser
comprobado mas alld de una duda razonable. O sea, si la teorfa del fiscal depende de
solamente un hecho, y hay una duda razonable sobre ese hecho, tienen que absolver.

Otra definicion favorita es que si hay dos teorfas del caso que son razonables, una que
apunta a la inocencia y otra a la culpabilidad, se tiene que absolver. Mucho del trabajo del
defensor serd, entonces, explicar una teoria razonable que apunta a la inocencia.
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La vida cotidiana esta llena de ejemplos de situaciones donde hay dudas razonables. Usa
esos ejemplos como analogias para dar cuerpo al término de la clausura. Antes de usarlo,
confirma con otras personas que esa es también su experiencia, ya que si no lo es, podras
perder credibilidad.

En estos casos, las normas son Utiles para organizar la clausura. Sila teorfa es que los hechos
no configuran un delito, destaca rapidamente lo que tiene que comprobar el fiscal y por
gué los hechos demuestran que tu cliente es inocente.

Con las legitimas defensas, uno puede leer de las secciones relevantes del Cédigo, espe-
cialmente si el argumento depende de una interpretacién de la norma, y luego relatar la
version de los hechos para demostrar que comprobaste todos los elementos de la eximente
de responsabilidad.

Esta no es una defensa que les gustaréa a los jueces y ellos trataran de pensar en maneras de
“corregir” el error del fiscal. Desde un punto de vista sistémico, no es malo que lo hagan,
en el sentido que todos los presentes en la audiencia saben que la persona es culpable,
pero al fiscal se le olvidé hacer una diligencia, o la policia cometié un error procesal que
causé la exclusion de prueba ilicita.

En la clausura, el defensor debiera argumentar sin causar en los jueces la reaccion de
tratar de corregir el error. O sea, no ser pesado y decir "“él se equivocd, él pierde”. Piensa
en maneras de enfatizar por qué las garantias son tan importantes como para justificar la
absolucién en ese caso. Si se trata de un argumento que funcionaria con jueces chilenos,
hazlo: la sociedad hizo las reglas y lo hicieron con un propdsito importante, por lo que en
casos como este, la sociedad determiné que absolver al cliente es la soluciéon correcta.

En estos casos, la mayor parte del debate se centrara en cudl es el perito mas creible. El
fiscal también intentara enfocar a los jueces en los hechos del caso para crear una respuesta
emocional, lo cual la defensa tendré que superar. Compara las calificaciones de los peritos,
habla sobre los incentivos del médico estatal. Detalla el buen testimonio del perito y por
qué el del fiscal lleg6 a la conclusion incorrecta. Estas clausuras debieran venir del corazon,
con pasion, y compasion por el cliente.

"¢ Y qué si el perito del fiscal estd equivocado? ¢No es este un caso que, por definicion
presenta una duda razonable? Aqui hay dos peritos, uno que es muy calificado, respsetado
y neutro, diciendo que el acusado si tuvo alucinaciones causadas por su enfermedad, y otro
gue tiene un trabajo que depende de qué tan bien le va en estos juicios”.
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Es indispensable ser flexible en el alegato de clausura, especialmente porque gran parte
del trabajo es responder a lo que propone el fiscal. Si uno presenta la misma clausura que
preparé antes del juicio oral, en general, seré deficiente porque no tomara en cuenta los
nuevos hechos que salieron durante el juicio oral, y los argumentos finales del fiscal.

Por eso es importante tener un buen esqueleto de la clausura, no sélo para que puedas
incorporar la nueva informacion directamente a la clausura, sino también para ponerla en
un lugar légico de tu presentacién. Mantén una copia del esqueleto de tu clausura contigo
durante el juicio oral para que puedas modificarlo, agregando y sacando hechos durante
las pausas del juicio, de manera que no se te olviden.

Anticipa los argumentos del fiscal: Los jueces esperaran que respondas a los argumentos
del fiscal durante la clausura y, obviamente, no sabras lo que va decir antes de que hable.
Sin embargo, se pueden anticipar los argumentos del fiscal para luego preparar buenas
respuestas. Incluye las respuestas en el esqueleto de la clausura. Si el fiscal no menciona el
argumento, simplemente puedes eliminarlo al momento de presentar la clausura.

Con el tiempo, te dards cuenta que los fiscales usan varios argumentos tipo, los cuales
puedes predecir para decidir cudl serd tu respuesta. Por ejemplo, si no hay suficiente in-
formacién o una mala investigacion, los fiscales, de una manera u otra, sutilmente o no,
le echaran la culpa al cliente, sefalando que él es el que deberfa comprobar que no fue.
Otro argumento es decir que el imputado pudo haber pedido otro analisis de sangre, ADN,
etc., y no lo hizo.

Por ejemplo, los fiscales tienden a argumentar (improcedentemente) que la de-
fensa no comprobo nada. Este es un argumento que no deberfamos ignorar?'. Es
extremadamente serio, porque fortalece el prejuicio que existe de que nuestros
clientes son culpables hasta que se compruebe que son inocentes. ;Cudl sera tu
respuesta?

Hay un rango de soluciones y mucho dependera de qué tan flagrante sea el argumento
del fiscal, cdmo se lleva el fiscal con el tribunal, cuanto tiene que perder tu cliente, cémo
te llevas con el tribunal y cuanto riesgo personal estas dispuesto a tomar:

1. En tu réplica, explica largamente el principio de inocencia y como el fiscal alterd
la carga de la prueba. Esta solucion es de poco riesgo, pero tendréd poco efecto;
a lo mejor los jueces no dirdn nada y el fiscal seguird haciendo el mismo alegato
en cada juicio.

21. En un sistema con jurado, uno puede objetar inmediatamente pidiendo que el juicio se anule porque el argumento del
fiscal va en contra de la presuncién de inocencia, y cambia la carga de prueba del fiscal a la defensa.
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2. No esperar la réplica, sino objetar en el momento en que el fiscal hace el argu-
mento, en un tono firme pero razonable. “Objecion, sefiorias, mi cliente no tiene
nada que comprobar en este caso, o quizas el fiscal se olvida que es él quien tiene
la carga de prueba. Y sélo porque tiene miedo de no poder cumplir su deber, no
significa que pueda traspasarle esa carga a mi cliente”.

Anecdéticamente, me han comentado que no se “puede” objetar durante un
alegato. Mi respuesta es que ninguna parte del Codigo prohibe tales objeciones,
mientras que la Constitucion si prohibe la violacion de los derechos del cliente. Si
uno espera a la réplica, el dafio provocado por el fiscal se ha causado.

3. Sin importar si objetas o esperas hasta la réplica, pide que el tribunal no con-
sidere el argumento del fiscal. Pide una decisién legal de que el argumento es
inapropiado.

4. Pide que el tribunal use la facultad del articulo 292, que ordene al fiscal no utilizar
ese argumento en el futuro, dado que es ilegal (ver Art. 292 “Podra impedir que las
alegaciones se desvien hacia aspectos no pertinentes o inadmisibles..."”).

5. Es posible que no ganes hoy, pero si creas una escena proporcional a la falta del
fiscal (en otras palabras, un gran escandalo), los jueces se acordaran de esto cada
vez que un fiscal haga ese argumento en el futuro. Habla con tus colegas para que
todos adopten la misma tactica para situar el problema en la mente de los jueces.
Si todos los defensores atacan, seran mas efectivos.

Para preparar una sentencia completa, los jueces tendran que escuchar porciones del re-
gistro. Facilita su trabajo escuchando el registro de los testigos clave y cita la porcién que
quieres que ellos escuchen. Notaran que, especialmente durante los contrainterrogatorios,
informacién importante pasa inadvertida, porque no es mencionada en el fallo. Si hay algo
gue te interesa mucho, indicales los minutos exactos que debieran escuchar.

Por ejemplo, Pensemos en lo que dijo la Sra. Gdmez. En el resumen de los hechos
del fiscal que acabo de escuchar, él dice que la Sra. Gémez identificd con certeza
a mi cliente durante esta audiencia. Felizmente, hay un registro de lo que dijo la
Sra. Gémez. Por favor esctchenla, ella no usé un tono de voz certero cuando dijo,
“se parece a la persona que identifiqué”. Escuchen el registro de su declaracion
en el minuto 3:47 al 4:04, y quedara claro que ella no tenfa certeza cuando hizo
su identificacion”.
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Capitulo XII
El recurso

a litigacion después del juicio oral merece su propio libro. Para los propésitos de
éste, es importante destacar que los defensores que trabajan en los tribunales
necesitan estar informados del sistema de recursos.

Pensar que el juicio oral no es necesariamente el fin del proceso penal es importante, porque
dard una vision mas amplia del caso. Al presentar argumentos creativos, bien organizados
y razonados, estas pensando en la posibilidad de que tus argumentos no seran solamente
presentados en una audiencia ante el tribunal, sino también ante las cortes superiores.

La importancia de hacer un registro de los argumentos

Si quieres que una corte considere tu argumento, debes presentarselo al tribunal de una
manera en que estés seguro que puede ser procesalmente evaluado por una corte supe-
rior. Si no objetas o no introduces el argumento, la pregunta juridica quizas no podra ser
analizada, salvo que otro defensor argumente que tu deficiencia en montar los argumentos
fue un defecto en el proceso, lo que obviamente quieres evitar. El mensaje central es que
se tienen que preparar los recursos de nulidad antes y durante todo el juicio oral.
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Cuando presentes tus argumentos al tribunal, es indispensable ligar el punto juridico con
los hechos, de tal manera que quede claro por qué aquéllos deberian ser acogidos. Este
principio sera igual durante tus argumentaciones en la corte, pues tienes que establecer
en cudles se fundamenta la causal por la que recurres.

Habra situaciones donde un juez no te dejara terminar tu argumento. Es importante que,
de manera respetuosa, pidas la oportunidad de dejar tu argumento en el registro, para los
propdsitos de futuras audiencias. Obviamente, uno no quiere hacer esta peticién de manera
amenazadora, porque perjudicara tu relacion con el juez, pero cuando es importante y no
has podido terminar tu argumento, pide que te deje terminar.
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a Defensoria Penal Publica considera que este texto sera de valiosa
ayuda para los profesionales que asisten a quienes requieren defensa
juridica en el marco del Sistema de Justicia Criminal Adversarial.

Su redaccion coloquial tiene como propoésito que el defensor penal pu-
blico sienta que tiene un instrumento a mano, elaborado por alguien
gue comprende sus inquietudes, y que le da luces sobre cémo enfrentar
determinadas situaciones, sin que ello implique que necesariamente debe
actuar de determinada manera.

La Defensoria cumple asi con uno de sus objetivos, que es generar de
manera permanente capacitacion y herramientas para que los abogados
brinden un servicio cada vez de mejor calidad.
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