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El Contrainterrogatorio
Silencioso

No despliegues a un drag6n oculto”

1. Introduccion

La expresion “contrainterrogatorio silencioso” (silent cross-
examination) es utilizada por Francis L.Wellman para indicar la
renuncia técnica, consciente y estratégica al derecho a formular
preguntas durante el contrainterrogatorio.>®* El arte de no
contrainterrogar es uno de los mas dificiles de ejecutar con
maestria, exige una decantada experiencia y un afilado instinto.

En sentido estricto, el contrainterrogatorio silencioso se pre-
senta cuando no se formula ninguna pregunta al testigo adver-
so en el momento en que corresponde el turno para con-
trainterrogar, lo cual suele simplemente declinarse con la expre-
sion:“No tengo preguntas, sefior Juez.”

Puede también presentarse el caso en que se hace uso del
derecho a repreguntar, pero dejando deliberadamente por fuera
ciertos temas o materias, reduciendo el contrainterrogatorio a
uNos PoCcos puntos sin mayor importancia; en ese caso se habla
de un contrainterrogatorio aparente, modalidad de contrainte-
rrogatorio silencioso, solo que no total, sino apenas parcial.

*Tomado del / Ching o El Libro del Camino.
561 Francis L Wellman, The Art of Cross-examination, Dorset, Press, New York, Fourth Edition,
1986, Capitulo VII, p. 132y ss...
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La experiencia ensefia que cuando termina el interrogatorio
directo y el juez concede la palabra al abogado de la contraparte,
éste suele verse presa de un instintivo e irresistible deseo de
contrainterrogar al testigo, a toda costa. De hecho, como anota
Bergman,“entregar un testigo al repreguntador se parece a dejar
las llaves de un auto deportivo en manos de un adolescente. Nin-
guno de los dos puede resistir la tentacidn.”*6?

Quizas esto se presenta debido a que, como anota Goldberg:

todos creemos que hay un reconocimiento de la pertinenciay
la validez cuando no se cuestiona en las repreguntas el testi-
monio suministrado en el interrogatorio directo. Nadie esta
dispuesto a reconocer tal cosa. Nos ponemos de pie y
repreguntamos, incluso si no sabemos adénde vamos o por
gué estamos actuando de ese modo.El problema de la realiza-
cion de las repreguntas cuando uno no tiene una meta para
ellas, es que el abogado estéa subrayando indebidamente la de-
claracion del testigo.>®

Samuel Leibowitz expresaba su opinion sobre el tema:

- Se habla tanto acerca de la importancia del arte de
[contrainterrogar]...

- No solo se habla; se han escrito muchos libros acerca de ese
arte. Yo espero que alguien escriba un buen libro acerca del
arte de NO [CONTRAINTERROGARY].EI [contrainterrogatorio]
es como una bomba atomica en la Sala de Jurados. Rara vez
destruye a un viejo y astuto guerrero como Wallace', pero en
manos inexpertas puede precipitar al acusado dentro de un
calabozo o echar a perder la labor del Ministerio Publico. En

562 Paul Bergman, La Defensa en Juicio. La Defensa Penaly la Oralidad, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, Segunda edicién, 1995, p. 136.

563 Steven H. Goldberg, Mi Primer Juicio Oral: ;Dénde me siento y que diré?, Editorial Heliasta,
Buenos Aires, 1994, p. 201.

* James Garret Wallace fue uno de los mejores Fiscales de los Estados Unidos durante las
primeras décadas del siglo pasado. Era “un hombre severo con voz atronadora y un odio
intenso hacia todos los quebrantadotes de la Ley. (..) era un rudo fiscal que preparaba cuida-
dosamente sus casos ... un maestro en el [contrainterrogatoriol” (Quentin Reynolds, Sala de
Jurados. La Historia de Samuel S. Leibowitz, Editorial Constancia, México, Catorceava

Edicién, 1969, pp. 382 y 387, paréntesis fuera del texto original).
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otras palabras, se pierden mas casos por culpa del [contrainte-
rrogatorio] de los que se ganan.®®

Es por ello que el litigante debe ser sumamente cauteloso en
esta materia, pues un caso puede perderse al tomar la decision
equivocada de contrainterrogar; puede ser que en muchos casos
el mejor contrainterrogatorio sea no formular ninguna pregun-
ta, incluso acompafando dicho anuncio con cierto gesto que
represente lo poco importante que fue la declaracion del testigo
adverso; ello puede ser especialmente eficaz en un juicio con
jurado.Al respecto K. Hegland ensefia:

La cuestidn no es determinar si el testigo nos ha perjudicado
[casi siempre lo hacen],sino mas bien si uno puede hacer algo
al respecto. Si no puede determinar puntos, considere la posi-
bilidad de encogerse de hombros:‘Su Sefioria, nada tengo que
preguntar a este testigo’. Practique el encogimiento de hom-
bros; con el tiempo podra hacerlo de un modo que sugiera
gue no solo el testigo no lo perjudico, sino que €l no merece
ni siquiera el desprecio de la gente civilizada.>®

El sentido de la llamada por algunos “técnica del encogi-
miento de hombros”, se ve claramente ilustrado en una practi-
ca tradicionalmente atribuida a Carence Darrow’, quien dis-
minuia la importancia del testimonio acompafiando la frase
“no hay preguntas” con un gesto de la mano que expresaba
desinterés.5

564 Q. Reynolds, op. cit., p. 390, paréntesis fuera del texto original, mayusculas en el texto origi-
nal, el sentido auténtico de las palabras “interrogar” e “interrogatorio” es sustituido por las expre-
siones entre paréntesis, adecuadamente traducidas.

565 Kenney F. Hegland, Manual de Prdcticas y Técnicas Procesales, Editorial Heliasta, Buenos Aires,
1995, p. 112

* Clarence Darrow (1857-1938). Fue un destacado abogado litigante norteamericano.
Entre otros asuntos famosos se hizo cargo del caso Leopold- Loeb, donde dos adinera-
dos estudiantes secuestraron y asesinaron a un nifio. Darrow recomend6 a sus clientes
declararse culpables y los salvo de la pena de muerte utilizando testigos expertos que
demostraron como Leopol y Web no eran completamente responsables de sus acciones.
Su caso mas famoso ocurrid en 1925 cudndo defendié al profesor de escuela John T.
Scopes, a quien se acus6 acus6 en un pequefio pueblo de ensefar la evolucién del origen
del hombre en vez de la doctrina de la divina creacién. Este caso es el tema de la pelicula
“Inherent The Wind", 1960, producida y dirigida por Stanley Kramer, protagonizada

por Spencer Tracy en el papel de Clarence Darrow. También se desempefi6 en el caso
Scottsboro, donde posteriormente actuaria Samuel Leibowitz defendiendo a los nueve
hombres de raza negra acusados falsamente de violar a dos mujeres blancas. Para mas
datos de su biografia véase http://www.fansoffieger.com/darrow.htm

566 P. Bergman, op. cit., p. 138.
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Reconocidos litigantes coinciden en subrayar la importancia
de no contrainterrogar.Asi, para F. Lee Bailey la primera regla del
contrainterrogatorio es no hacerlo:“No interrogue a menos que
haya meditado su objetivo y decidido que tienen (sic) algo que
ganar. Si un testigo no lo ha perjudicado en su caso, no lo interro-
gue,incluso si puede demostrar que su testimonio contiene algu-
nas discrepancias de importancia secundaria.”>®’

En muchos casos es mejor renunciar a la repregunta, o limitarla
a unos reducidos puntos.Al respecto Goldberg advierte con ra-
zon que “el modo més seguro de evitar una derrota en una
repregunta es evitar que el testigo diga una sola palabra.”>®® En
efecto, abstenerse de contrainterrogar es la técnica que ocupa el
primer lugar, por el nivel de seguridad, en el procedimiento de
las repreguntas, pues:

en el supuesto de que todos los abogados controlan bastante
bien su propia lengua, de modo que no dirdn nada que sea
esencialmente perjudicial para el cliente, el abogado puede
garantizar la seguridad y el control definitivo en las repreguntas
impidiendo que el testigo abra la boca. Ciertamente, hay oca-
siones en que la mejor repregunta se expresa en la frase ‘No
hay preguntas, Su sefioria’.>®®

Emory R.Buckner” acufié una célebre frase que conviene apli-
car en esta materia:“Cuando el contrainterrogador se levante y
no sepa exactamente qué preguntar o por dénde comenzar, €l
deberia decir:*No tengo preguntas.”’>®

567 F. Lee Bailey, Como se ganan los juicios. El abogado litigante, Editorial Limusa - Grupo Noriega
Editores, México, Novena reimpresidn, 2002, p. 159, la expresién “interrogue”, adecuadamente
traducida, equivale al término “contrainterrogue”.

568 S. Goldberg, op. cit., p. 185.

569 Ibidem.

* Emory R. Buckner (1877-1941), fue uno de los mas eminentes abogados de los Estados
Unidos y un experimentado contrainterrogador. Mientras estuvo en la Corte Suprema, el
Juez Harlan lo recordaba cuando era su jefe en New York: “La barra de abogados de New
York le ha dado al pais muchos abogados distinguidos, pero pocos de ellos, me atrevo a
decirlo, han dejado una huella tan profunda en la préxima generacion de la profesion
como lo ha hecho Emory R. Buckner. . . Su influencia no fue pedante, sino que nacié del
caracter profesional y humano que se adhiere a aquellos que se ven expuestos a él”. (Peter
Megargee Brown, The Art of Questioning. Thirty Maxims of Cross- examination, Macmillan,
1987, USA, p. 7, traduccién propia).

570 Emory R. Buckner, Comments on the “Uses and Abuses” of Cross-examination, en Francis L.
Wellman, op. cit., p. 206, traduccién propia.
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Por eso se ha dicho -y nunca sera innecesario repetirlo- que“la
primera norma para determinar lo que uno debe repreguntar
después de concluido el interrogatorio directo es ésta: si no hay
nada que repreguntar, no repregunte.”*

Cuando sea otorgado el turno para contrainterrogar a un testi-
go el litigante debe preguntarse, primero que todo, si conviene
hacer uso de esa peligrosa arma que son las repreguntas. El con-
trainterrogatorio es un arma poderosisima. Siendo asi, debe
recordarse lo sefialado en la cita que dio inicio a este capitulo: no
se debe desplegar un poder cuando debe estar oculto, ya que“un
poder debe esconderse mientras esté inmaduro y sea insuficien-
te para influir sobre una situacién de manera constructiva. Un
poder debe también estar escondido cuando no se dan la oca-
sidn Yy las circunstancias para llevar a cabo una accién positiva.”*"?

La pregunta que surge en este punto de la exposicion es la
siguiente: ;Como saber con precision cuando contrainterrogar?
Y si se decide contrainterrogar solamente para evitar el efecto
perjudicial que causaria la omision de repreguntar, ;como reali-
zar un contrainterrogatorio apenas aparente?

En primer lugar, se definird con precision que se entiende por
contrainterrogatorio aparente. Posteriormente, se analizara la
decision de contrainterrogar mediante la presentacion de siete
criterios que pueden informar una decision inteligente acerca de
si se debe o0 no contrainterrogar.

2. El contrainterrogatorio aparente

La expresion contrainterrogatorio aparente (apparent cross-
examination) es utilizada por Thomas A. Mauet®”® para designar
aquellas situaciones en las cuales no se tiene nada para cuestio-
nar exitosamente al testigo o a su testimonio, pero se tiene la

571 Goldberg, op. cit., p. 201.

572 Thomas Cleary, El Arte de la Estrategia. |deas creativas basadas en la antigua sabiduria china,
Edaf, Arca de sabiduria, Madrid, 122 edicién, 2002, p. 87.

573 Thomas A. Mauet, Fundamentals of Trial Techniques, Little, Brown and Company, Boston -
Toronto, 1980, p. 286-287.
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necesidad de contrainterrogar debido a la importancia que tuvo
el testigo para el caso de la contraparte, por lo que el juzgador
esperaalguna clase de contradiccion que,de no presentarse, puede
llevar a que sobreestime el efecto perjudicial del testimonio ad-
Verso.

El contrainterrogatorio aparente se asimila a la “repregunta
implicita”, término acufiado por Hegland cuando sefala:“Incluso
si usted no tiene un propodsito definido, puede contemplar la
posibilidad de formular unas pocas preguntas solo para sugerir al
jurado que no acepta ese testimonio. Este recurso puede ser efi-
caz.>™

Como ya se anotaba, el contrainterrogatorio aparente es una
modalidad de contrainterrogatorio silencioso,en cuanto que no
es total, sino apenas parcial o aplicado a un tema o aspecto del
contenido de la declaracién.

En el contexto del juicio, no contrainterrogar puede produ-
cir el efecto de que se acepta la declaracion del testigo, lo cual
puede no ser aconsejable. En palabras de Bergman,“a veces, uno
no dispone de medios prontos para recusar a un testigo. Pero
siente que debe repreguntar, no sea que el juzgador infiere erré-
neamente que uno acepta la declaracion del testigo.”>®

Pero de otro lado, hay testigos que no deben contrainterrogarse,
por multiples razones. Como ensefia Bergman, “uno tiene que
reconocer que cuando repregunta, esta indicando que la declara-
cion directa de un testigo era importante, e implicitamente pro-
mete informacion favorable.”s”® De ahi que “el peligro més gene-
ral de la repregunta no es la revelacién dramaética de la evidencia
perjudicial,sino la mera incapacidad para avanzar.A diferencia de
lo que sucede con el amor, es mejor no haber repreguntado que
repreguntar y perder.”s’’

Este asunto implica una doble problemética: de una parte, hay
testigos que deben ser contrainterrogados, solamente para no dejar

575 Bergman, op. cit., p. 159.
576 Ibid., p. 138.

I 574 Hegland, op. cit., p. 112.
577 Ibidem.
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laimpresion en el juzgador de que el caso resulté irreparablemente
perjudicado.

Pero, de otro lado, no contrainterrogar a un testigo puede dar
la sensacion al juzgador de que el mismo era tan intrascendente
gue no ameritaba preguntarle nada.

Asi las cosas, el contrainterrogador debe formarse un criterio
acerca del efecto que sobre el juzgador pueda tener la omisién o
renuncia a contrainterrogar. Para ello debera tener en cuenta los
siguientes factores, especialmente aplicables en cuanto a la ex-
pectacion del juzgador respecto del contrainterrogatorio, lo cual
es mas evidente cuando de un jurado se trata:>’®

e El Juzgador puede creer a un testigo por el simple hecho
de que esté declarando bajo juramento y aceptar su dicho como
verdad porque no fue contrainterrogado.

e ElJuzgador puede creer en la fortaleza del testigo y acep-
tarlo solamente porque capta una falla de la contraparte al no
contrainterrogarlo.

e ElJuzgador puede pensar que el abogado de la contrapar-
te cree en la verdad del testimonio simplemente por el hecho
de que no ha intentado desmentirlo mediante el contrainte-
rrogatorio.

El contrainterrogatorio aparente satisface la primera alterna-
tiva, implicando un examen tangencial del testigo sobre algunos
de los siguientes tépicos colaterales a su testimonio:>”

e Quién lo llam6 como testigo.
e Quién le habl6 sobre el caso.

e Si hubo discusion previa del testimonio con el abogado
de la contraparte.

e Si existieron reuniones previas con otros testigos presentes.

578 Se sigue en esto a Romero Soto y Romero Alvarez, Técnica Juridica de Investigacion e Interro-
gatorio, Ediciones Libreria del Profesional, 12 Edicion, Bogota, 1989, p. 460- 461.
579 Se sigue a T. Mauet, op. cit., p. 286.
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e Sise dio lectura de materiales para preparar su testimonio.

e Si tiene un interés de cualquier tipo en el resultado del
proceso.

e Sitiene un conocimiento previo de las partes, entre otros
aspectos.

En resumen, se trata de explorar muy rapidamente al testigo
sobre algunos de estos aspectos, cubriendo asi la expectativa de
contradiccion esperada por el juzgador. Las preguntas que com-
ponen un contrainterrogatorio aparente deben ser muy pocas.

3. La decision de contrainterrogar

Como en todas las facetas del contrainterrogatorio, para res-
ponder a la pregunta acerca de si se debe 0 no contrainterrogar
lo que realmente resulta importante es el criterio y la intuicion
del litigante. Este es un dilema complejo y su adecuada respuesta
requiere una decantada experiencia, un excelente dominio del
caso y un equilibrado criterio juridico.

El derecho a contrainterrogar es un derecho renunciable o
desistible por su titular. Por lo tanto, nadie esta obligado a
contrainterrogar al testigo adverso una vez ha finalizado el inte-
rrogatorio directo. La decisién de contrainterrogar esta deter-
minada, entre otros factores, por la expectacion del juzgador, el
proposito de lograr alguna utilidad y la natural inclinacién al
éxito.5e0

Thomas A. Mauet ensefia cuéles son las preguntas fundamen-
tales que se debe formular el litigante a fin de tomar una decision
respecto a si debe o no contrainterrogar:®®*

1. ¢Hace dafo el testigo a la teoria del caso?

2. (Es el testigo importante?

I 580 Ibid., p. 460.
581 T. Mauet, op. cit., pp. 238-240.
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3. (Es el testimonio creible?

4. ;Dio el testigo menos de lo que se esperaba de él en el
interrogatorio directo?

5. (Cuales son mis expectativas reales en el contrainterroga-
torio?

6. (Qué riesgos necesito tomar?

A estos juiciosos criterios puede sumarse uno mas, especial-
mente aplicable a nuestra préctica forense, que se concreta asi:

7.¢Qué grado de discrecionalidad tendria el juzgador para va-
lorar los aspectos del testimonio que estan en disputa?

A continuacién se analizaran separadamente cada uno de es-
tos criterios.

3.1. ;Hace dano el testigo a la teoria del caso?

Francis L.Wellman escribid hace ya una centuria:

NADA podria ser mas absurdo o una mayor pérdida de tiempo
gue contrainterrogar a un testigo que no ha declarado sobre
ningun hecho material en su contra.Y todavia, extrafio como
puede parecer, las cortes estan llenas de abogados jovenes -y
no solo jovenes!- quienes parecen sentir que es su deber
contrainterrogar a cada testigo al que se le toma juramento.
Ellos parecen temer que sus clientes o el jurado sospechen de
su ignorancia o incapacidad para conducir un juicio. Sucede
no infrecuentemente que tales examenes innecesarios produ-
cen el desarrollo de nuevas teorias del caso para la contrapar-
te; y un testigo que podria haber estado dispuesto como ino-
cuo mediante el simple silencio, se convierte en un formida-
ble obstaculo en el caso.%®

La clave del asunto reside entonces en saber percibir, una vez
finalizado el examen directo, si realmente el testigo ha causado
dafio, o mejor dicho:si ha afectado la teoria del caso de quien
contrainterroga.

B 582 Francis. L. Wellman op. cit., p. 132, mayusculas en el texto original, traduccién propia.
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Es evidente que no se debe contrainterrogar a un testigo cuan-
do la teoria del caso del contrainterrogador no sufre ninguna
afectacion sustancial con lo declarado en el examen directo; por
eso, se ha dicho con razén que “la primera pregunta que cada
[contrainterrogador] debe hacerse antes de decidir si se
[contrainterroga] a un testigo es: en qué medida su declaracién
ampliard mi concepto sobre el caso. Si el testigo de la contrapar-
te lesiona claramente el concepto sobre el caso, al contrario de lo
que pudiera pensarse, esa seria una de las razones para proceder
al [contrainterrogatorio] si fuere necesario.”

Sin embargo, la regla que aconseja no contrainterrogar a un
testigo que “no perjudica” debe ser analizada con detenimiento,
porqgue “en realidad el testimonio de un testigo de la parte con-
traria casi siempre ‘perjudica’, en el sentido de que suministra al
adversario la evidencia que necesita para apuntalar sus proposi-
ciones facticas. Por lo tanto, lo que la regla aconseja es que uno
se ande con cuidado, no sea que sus repreguntas aumenten el
dafo.”°8

Uno de los eventos en que se puede pasar por alto el contrain-
terrogatorio ocurre cuando la disputa del caso, o del testimonio
rendido, no tiene caracter factico, es decir, cuando no se discute
lo que sucedid.®®® Son asuntos que podrian llamarse de puro
derecho, pues, a un testigo no se le puede preguntar si determi-
nada conducta constituye una violacién a la Ley, ya que esa pre-
gunta corresponde contestarla al juez. De nuevo, es la teoria del
caso el instrumento para conocer con precision la naturaleza de
lo que esta en disputa en el proceso.

También se puede desechar la repregunta cuando el testigo de-
clara en el examen directo sobre una controversia factica que no
esta siendo objeto de disputa en el juicio®®®, por ejemplo cuando
el defensor alega la ausencia total de responsabilidad y el testigo
adverso declara sobre los dafios sufridos por la victima. El caracter

583 Romero Soto y Romero Alvarez, op. cit., p. 462, paréntesis fuera del texto sustituyendo las
expresiones “interrogador’, “interroga” e “interrogatorio” por el términos “contrainterrogatorio” ya
que es el concepto al que realmente aluden los autores.

584 P. Bergman, op. cit., p. 137.

585 Al respecto, Bergman, Ibid.

586 |Ibidem.
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disputado o indisputado de la materia sobre la que declara el testi-
go es proporcionado, nuevamente, por la teoria del caso.

Puede ser conveniente desechar la repregunta cuando la evi-
denciaafirmativa®’ que ingresa la contraparte al proceso no choca
ni contradice las proposiciones facticas de quien contrainterroga.
En los casos penales un ejemplo muy comun ocurre cuando la
defensa convoca testigos de conducta: en muchos casos la acusa-
cidn probablemente no necesitard contrainterrogar a esos testi-
gos, si lo que discute no es la buena conducta del procesado sino
su actuar delictivo en un dia y lugar determinados.

Sobre este topico nuestra doctrina ha sostenido que es inne-
cesario contrainterrogar a un testigo en un asunto penal, por ejem-
plo, cuando “declara sobre los buenos antecedentes del sindica-
do, pero no tiene conocimiento alguno personal con respecto a
la fecha, el dia, el tiempo y lugar y la identificacidén del autor del
delito, su declaracion puede carecer de importancia”.>®

3.2. ;Es el testigo importante?

La“importancia” del testigo estara en funcion de la teoria del
caso, es decir, en relacion con el dafio o indiferencia que aquel
tenga para la version de los hechos de la parte que pretende
contrainterrogar. Esto remite al andlisis anterior.

3.3. ¢{Es el testimonio creible?

Este criterio tiene dos facetas. De un lado, cuando el testigo ad-
verso ha declarado de forma limitada y verosimil quizéa no sea con-
veniente contrainterrogarlo, pues al hacerlo “solamente consegui-
ra prolongar el tiempo en que el juzgador escucha al testigo,con lo
cual se acentua la influencia que éste ejerce sobre €l1.75%

De otro lado, cuando la declaracién en si misma suena manifies-
ta y patentemente inverosimil -y ademas es notado que asi lo ha

proposicion factica’, Bergman, op. cit., p. 26.
588 Romero soto y Romero Alvarez, op. cit., p. 462.

I 587 “La evidencia afirmativa consiste en los hechos que tienden a demostrar la exactitud de una
589 P. Bergman, op. cit., p. 138.
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percibid el juzgador- puede ser innecesario el contrainterrogato-
rio, pues ya el motivo de sospecha o incredulidad esta probado
por el interrogatorio directo y produjo sus efectos. Contrainterrogar
en esas condiciones,como se vera mas adelante al tratar acerca de
los riesgos, puede abrir una peligrosa oportunidad para que lo que
pareci6 claramente inverosimil en el examen directo se muestre
creible durante el contrainterrogatorio.

3.4. ;Dio el testigo menos de lo que se esperaba de él en el
interrogatorio directo?

Esto es especialmente aplicable cuando se trata de testigos de
los cuales se sabe provendra una evidencia muy dafiina, pero cuya
declaracion efectiva no logra aproximarse siquiera al estandar
esperado. Sabiendo el dafio que puede causar un determinado
testigo, puede ser mas conveniente no contrainterrogarlo cuan-
do la informacion perjudicial que se sabe pudo aportar no afloro
efectivamente en el interrogatorio directo, por la razén que
fuere.>® Contrainterrogar en esas condiciones implica un riesgo:
que finalmente aparezca la informacioén perjudicial, bien durante
el contrainterrogatorio o durante el interrogatorio-redirecto.

Se debe tener en cuenta, en todo caso, que aqui suele ser fructi-
fera una tradicional estratagema de la contraparte: no extraer de-
terminada informacion que le puede ser favorable a quien formula
el interrogatorio directo con lafinalidad de que la materia sea abor-
dada durante el contrainterrogatorio, surgiendo asi la informacion
a instancias del adversario. De esta forma, la informacion extraida
tendra un efecto doblemente perjudicial: aparece la informacion
dafiina a solicitud a de quien no convoco al testigo, lo cual le impri-
me a la evidencia mayor confiabilidad a los ojos del juzgador por
ausencia de preparacion, en el sentido técnico de la palabra.>®

590 Por ejemplo, falta de técnica del directo examinador, mal desempenio del testigo, entre
otras.

591 La “preparacion de un testigo” no debe ser entendida como el aleccionamiento del mismo
por parte del abogado que lo cita, con miras a que declare lo que no le consta o lo que el litigan-
te quiere que declare. Por la referida preparacion se entiende el derecho del abogado a entrevis-
tarse con el testigo para conocer previamente que es lo que a él le consta, a fin de poder formu-
lar un interrogatorio técnico que extraiga los hechos relevantes y evite pérdidas innecesarias de
tiempo. La preparacién del testigo incluye la amonestacién al testigo por parte de quien lo
entrevista en el sentido de que diga siempre la verdad, no importa a quien perjudique o favorez-
ca. Véase el capitulo sobre La Preparacion del Contrainterrogatorio, Num. 2.2.5. La Entrevista con los
testigos de descargo.
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Este asunto representa una doble leccién y un doble riesgo:

1.Para quien realiza el examen directo el mensaje es que quiza
no deba extraer toda la informacion relevante para su caso en el
curso del interrogatorio, con la esperanza de que la contraparte
indague esas areas y saque a relucir temas que favorezcan el caso
durante el contrainterrogatorio.

El beneficio para el directo examinador consistird, si el adver-
sario extrae la informacion, en que el material surgird mucho mas
convincente e impactante.

Pero, el riesgo es delicado: si el adversario no repregunta so-
bre esos temas, quien realizo el examen directo no podra contar
con esa evidencia en el juicio, la cual era relevante para su caso;
en otras palabras, puede verse privado de la prueba que necesita.
Recuérdese que el interrogatorio re-directo no es una oportuni-
dad para preguntar lo que se debi6 indagar en el interrogatorio
directo, pues debe versar sobre los aspectos surgidos durante el
contrainterrogatorio.

2. Para el contrainterrogador la situacion es la siguiente: al no-
tar que la contraparte dejo de lado ciertos temas o areas en el
interrogatorio directo puede optar por explorar los mismos.

Si lo hace, el beneficio puede consistir en la aparicion de un
terreno fértil para contrainterrogar, con resultados positivos. El
riesgo es precisamente lo que se esta explicando y que toca con
el tema del contrainterrogatorio silencioso: que se trate de una
estratagema que ha tendido la contraparte, en virtud de la cual el
contrainterrogador termine extrayendo durante las repreguntas
informacion que, deliberadamente omitida por el abogado con-
trario, reafirma el caso del oponente y destruye el propio.

Al respecto Howard L. Nations enseia:

Cuando un testigo de la contraparte no testifica en el examen
directo sobre un hecho conocido e importante que es perjudi-
cial a su caso, usted debe estar alerta a la posibilidad de que le
hayan tendido una trampa. El abogado de la contraparte pue-
de haber escogido no exponer la evidencia en el examen di-
recto para permitir que ese testimonio surja durante el contra-
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interrogatorio, dandole por eso mas impacto y permitiéndole
al testigo anotar puntos en su contra. La teoria es que esa evi-
dencia,emergiendo adversamente contra el contrainterrogador,
tendrd un impacto mayor en las mentes de los jurados que si
hubiese surgido durante el examen directo.

Usted puede negar a su contraparte este impacto planeado
por cualquiera de estas vias: (1) evitando la materia tratada o
(2) si resulta apropiado, escogiendo no contrainterrogar, ne-
gandole también al abogado de la contraparte la oportunidad
de extraer la evidencia durante el re-directo.%

A lo anterior debe agregarse lo indicado por Bergman, quien
expone una de las sugerencias que aumenta las posibilidades de
realizar una eficaz excursion de pesca®®: prestar atencion a los
temas que el adversario evita en el interrogatorio directo. Esa
actitud de la contraparte puede deberse a que sabe que el testigo
que presento es contradictorio sobre la materia, 0 porque no se
mostré seguro, o la informacién favorece a quien contrainterroga.
Pero también puede ser que la contraparte evite ciertas areas
intencionalmente para que el contrainterrogador“caiga en la tram-
pa” de buscarlas —y obtenerlas-.

En efecto, “si el abogado de la parte contraria esta evitando
intencionadamente el area, con la esperanza de que usted formu-
le preguntas a las cuales el testigo dara respuestas condenatorias,
tiene derecho a asesinar al abogado de la parte contraria una vez
concluido el juicio”%

Por eso la regla tradicional cuando el abogado no cubre cier-
tos temas relevantes durante el interrogatorio directo -y se espe-
raba que asi lo hiciera- es ésta:

si un asunto interesante para el caso no queda cubierto en el
interrogatorio directo, no pregunte nada en la repregunta que

592 Howard L. Nations, Cross-Examination, documento electrénico, en:
http://www.howardnations.com/crossexamination/cross_ex.htm, traduccién propia.

593 En la obra de Bergman “salir de pesca” es contrainterrogar formulando preguntas cuya res-
puestas no se pueden refutar. Es una técnica de repreguntas de minima seguridad, muy riesgosas,
pero que puede ser la Unica alternativa de contradiccién en algunos casos.

594 Bergman, op. cit., p. 167. En el mismo sentido Hegland, op. cit., p. 124, quien opina que el
abogado que tiende semejante celada “no es una persona muy simpatica.”
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permita que un abogado regrese y retome el tema en la refuta-
cion. Si el asunto no esté cubierto cuando llega el momento en
que termina el interrogatorio directo, ano6telo en su hoja de
resumen con un comentario amplio para usted mismo que
incluird la recomendacion de mantenerse apartado del tema
durante las repreguntas.>®

Los criterios que cabe considerar para decidir si omitir o abor-
dar durante el contrainterrogatorio el material dejado de lado
por la contraparte son estos>®:

a) La competencia del adversario. Mientras mas incompetente
el adversario es menos probable que la omisién durante el
examen directo haya sido deliberada. Un adversario compe-
tente probablemente formulara durante el examen directo las
preguntas fundamentales que soportan su caso o que dafan el
de la contraparte.

b) La parcialidad del testigo. Mientras mas parcial el testigo es
mas probable que la informacién perjudicial surja en el con-
trainterrogatorio.Antes de arriesgarse se sugiere explorar bien
al testigo, examinando primero otras areas para formarse una
idea de sus inclinaciones tendenciosas y su posible honesti-
dad.

c) La propia capacidad para refutar la respuesta adversa. La
seguridad para preguntar sobre un tema que fue omitido en el
examen directo, y que surgio en el contrainterrogatorio, de-
pendera de los medios con que se cuente para refutar la res-
puesta dafiina del testigo. Por ejemplo, el nivel mas alto de
seguridad se encuentra en la capacidad de refutar la respuesta
mediante declaraciones previas inconsistentes.

Existen muchas anécdotas judiciales extraidas de la préactica
judicial angloamericana que ilustran lo que aqui se quiere decir.
Un interesante ejemplo de este tipo de situaciones, que a la vez
representa bien lo que significa el contrainterrogatorio silencio-
so sobre ciertas materias del testimonio, se present6 en una Cor-

595 Goldberg, op. cit., p. 201.
596 Se sigue en esto a Hegland, op. cit., pp. 114-115.
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te de Nueva York, con S. Leibowitz como protagonista. Quentin
Reynolds en su biografia del célebre abogado relata este asunto
tal y como realmente ocurri6:’

El Comité Seasbury procesé a varios policias integrantes del
Escuadron contra el vicio en la ciudad de Nueva York. Se les acusa-
ba de extorsionar y acusar falsamente a las prostitutas. Uno de los
acusados fue Peter Brown quien fue defendido por Samuel
Leibowitz. El Fiscal del caso era James GarretWallace. La base de la
acusacion contra Brown era el testimonio de Rita Antonina: en el
pasado el patrullero Brown la habia sorprendido ejerciendo la pros-
titucion y fue por eso sentenciada, asunto que ella nunca olvido.

Cuando el Comité Seasbury hizo publica su investigacion Rita
Antonina, ahora felizmente casada y con una posicion social res-
petable, se presento voluntariamente a declarar para dar a cono-
cer el abuso que en su contra habia cometido el patrullero Brown
cuando la arresté en el pasado. Dijo que Brown la habia
extorsionado solicitandole dinero, y que cuando ella se habia
negado a darselo él la habia llevado ante la justicia y la habia
hecho condenar. La version de Brown era del todo distinta: cuan-
do él llegd a contratar sus servicios como agente encubierto le
pago la suma acordada, Rita se habia despojado de la bata y se
habia tirado invitadoramente desnuda sobre la cama, momento
en el cual fue arrestada. Leibowitz se entrevistd con su cliente
antes del juicio:

-Lo malo es que ella lo niega —dijo Leibowitz-.Habra que creerle
a usted o a ella;y los periddicos han preparado el terreno para
que el Jurado le crea més bien a ella.

-No me puedo imaginar a nadie que pudiera apetecer a esa
mujer -dijo Brown contristado-. De veras, sefior Leibowitz; con
la pura cicatriz que tiene asustaria a cualquiera.

-;Cicatriz? —preguntd Leibowitz intrigado-.Vi un retrato de ella
en el News, esta mafiana, y no percibi que tuviera ninguna
cicatriz en la cara.

B 597 A continuacién se presenta una sintesis del caso, tomado de Reynolds, op. cit., p 382 y ss...
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-En la cara no —dijo con indiferencia Brown-, la tiene en la pan-
za,como de operacion de apendicitis, pero tiene como 16 cen-
timetros de largo. Nunca he visto una cicatriz més fea.

-Cudndo vio usted esa cicatriz? —preguntd impaciente
Leibowitz-

A Brown le sorprendio el tono de voz de su abogado y dijo:

-Tenia que haberla visto. ;No le dije que ella se tendié en la
cama completamente desnuda?

-Por qué no mencioné usted ese hecho en la Corte de los Ma-
gistrados cuando testimonio contra ella?

-Nadie me pidi6é que la describiera, -respondio el policia, intri-
gado por el interés que mostraba su abogado.

-Que tiene de importante esa cicatriz?

-Nada... nada...—respondio sarcasticamente Leibowitz-. Solo es
un pequefo detalle interesante.Ahora escicheme Brown: ma-
flana va usted a sentarse en la silla de testigos,y el Fiscal tratara
de hacerlo trizas; es un hombre honrado, pero cree la historia
de esa mujer. No se atemorice cuando lo interrogue; conteste
a todas las preguntas con verdad. No trate de evadir ningin
sesgo del asunto. El Fiscal procurara hacerle perder los estri-
bos, pero usted manténgase calmado y no mencione la cica-
triz a menos que él le pregunte como se veia esa mujer en la
cama.

-, Y si usted me lo pregunta?
Déjeme a mi el asunto —repuso Leibowitz sonriendo.>%

Leibowitz habia previsto lo que haria el Fiscal, poniéndose en
su lugar. Conociendo lo minucioso que era aquél Fiscal de seguro
ya sabia de la existencia de la fea cicatriz quirdrgica y supondria
que si la version del acusado fuera cierta, éste habria notado di-
cha cicatriz y la hubiera mencionado en la Corte de los Magistra-
dos; si Brown hubiera visto a la mujer desnuda, seguramente le

B 598 Ibidem.
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habria mencionado la cicatriz a su abogado y Leibowitz habria
preguntado al respecto durante su examen directo. En el juicio,
Leibowitz examiné muy brevemente a su cliente, casi de forma
negligente,y se lo entregd aWallace para el contrainterrogatorio.
El acusado fue repreguntado con sucesivas preguntas en un tono
atronador, al punto que Leibowitz pidi6 al Juez que solicitara al
Fiscal que bajara su tono de voz; las preguntas del Fiscal “caian
como martillos, rapidas, concisas y contundentes”, y entonces:

Leibowitz observd como el Fiscal Wallace preparaba el esce-
nario. Lo hizo diciendo abruptamente, con una sonrisa des-
pectiva:

-Eso es todo.

Brown inicié un movimiento para abandonar la silla de testi-
gos. Luego marchd hacia su lugar y habia ya casi llegado a la
mesa del consejo de la defensa cuando Wallace prorrumpié:

-Un momento, Brown. Por favor vuelva a la silla de testigos.
Hay algo que quiero preguntarle.

La carnada estaba en el anzuelo, éste habia sido lanzado al agua
y ahoraWallace se preparaba a tirar del sedal. Leibowitz murmu-
ré:“Ahi viene”. Los jurados se mantuvieron expectantes.

-Usted afirma que Rita Antonina se tendid sobre la cama, des-
nuda,-trondWallace-.Y ahora, Brown, ;hay algo particular acer-
ca de ella que se le haya quedado grabado en la memoria?

Tras breve pausa, Brown contesto, como recordando:

-Ya que usted menciona eso, sefior Wallace, le diré que efecti-
vamente hay algo: esa mujer tenia una cicatriz grande y fea
que va desde el ombligo a... a... bueno a sus partes privadas.
iNo podré olvidar esa cicatriz mientras viva!

El Fiscal Wallace habia tirado del sedal y el anzuelo no
habia enganchado mas que un zapato viejo.El Juez,que era un
hombre inexpresivo y un jurista taciturno, parpade6 asombra-
do.Los jurados abrieron los ojos, aténitos. ;Y el Fiscal Wallace?
Su faz rojiza se habia vuelto parpura; se volvié rapidamente
hacia Leibowitz y murmur:“iEs usted un ..!” Leibowitz se con-
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tento con sonreir virtuosamente, como si no hubiera roto nin-
gun plato, y ocultando el rostro con la mano para que el Juez
no se diera cuenta, cerr6 un ojo aWallace. Luego éste se volvio
nuevamente a Brown:

-;Por que no mencioné esa cicatriz antes? —trono.

-Nadie me pregunté acerca de ella, -contestd Brown apegan-
dose completamente a la verdad. Entonces Wallace lo dejo por
la paz. Leibowitz pidio6 a la quejosa que fuera a la silla de testi-
gos pues deseaba hacerle una pregunta mas:

-Tiene usted una cicatriz tal como la describe el acusado? —
pregunto cortésmente.

Los ojos de la muchacha buscaron el suelo y dudd por un
momento. El apifiado auditorio de la Sala de Jurados estaba
expectante. Por altimo murmurd ella con voz ahogada:

-Si ... si la tengo.

-No puedo escuchar la contestacion de la testigo, -dijo
Leibowitz- Por favor que la lea en voz alta el taquigrafo de la
Corte.

-Si ... la tengo, -repitio el taquigrafo con voz sonora que reper-
cutio en toda la Sala de Jurados. El Jurado deliberé poco, por
supuesto el veredicto fue:“no culpable”. Brown abrazé emo-
cionado a su defensor.

Por cierto que solo Brown y Murria,defendidos por Leibowitz,
fueron los Unicos miembros del Escuadron contra el Vicio, acu-
sados de extorsion, que fueron absueltos de los cargos.5*°

Del anterior relato se desprenden varias ensefiazas aplicables

al tema que se analiza:

a) De forma brillante Leibowitz supo omitir durante el interroga-
torio directo la obtencidn de un detalle que sembraria la credibi-
lidad en la versién del acusado (la cicatriz), con el propoésito de
gue surgiera mas eficazmente durante el contrainterrogatorio.

599 Ibidem, pp. 388 -389.
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b) El Fiscal Wallace debi6 hacer uso, parcialmente, del contra-
interrogatorio silencioso en lo tocante a la pregunta sobre la
fea cicatriz quirurgica de la testigo de cargo.

c) El Fiscal Wallace no evaluo acertadamente el criterio de ca-
pacidad para refutar la respuesta adversa, pues si bien el testi-
go no habia mencionado el tema de la cicatriz en una oportu-
nidad anterior (en la Corte de los Magistrados cuando testimo-
nié contra Rita Antonina), también era cierto que nunca se le
habia indagado al respecto, lo cual explicaria razonablemente
su omision. Por el contrario, en el caso en que se le hubiese
preguntado al testigo sobre el tema de la cicatriz con anterio-
ridad al juicio y €l no hubiese mencionado el tema en lo abso-
luto, la capacidad de recusacion del Fiscal Wallace habria sido
altisima (seria un buen caso de recusacién por enunciado
previo inconsistente, por omision) y el resultado habria sido
probablemente distinto.

Este ejemplo ilustra muy bien aquello sobre lo cual se preve-
nia al lector al inicio de esta obra: como las técnicas adversativas
no estan disefiadas en si mismas para deformar la verdad y como,
cuando ello ocurre, es el sistema el que falla, pero no la técnica
en cuanto tal. Supdngase que en el caso en comento el Fiscal
Wallace no hubiese preguntado al acusado sobre la fea cicatriz.
Afos después, cuando ya era Juez, Leibowitz contestd este inte-
rrogante a su bidgrafo:

-.Y si el Fiscal Wallace no hubiera caido en la trampa? (Si no
hubiera hecho aquella importante pregunta?

-Yo estaba prevenido,-sonrio el Juez-. Hubiera vuelto a llamar a
Brown a la silla de testigos y hubiera hecho la pregunta yo
mismo. La respuesta de Brown, naturalmente, no hubiera pro-
ducido el mismo impacto sobre el Jurado que respondiendo a
la misma pregunta hecha por el Fiscal.®®

Si en vista del contrainterrogatorio silencioso del Fiscal la par-
te acusada tampoco formula la pregunta, el sistema judicial falla-
ria por ese aspecto, pues no se habria conocido el hecho real de

B 600 Q. Reynolds, op. cit., p. 390.
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la cicatriz y la verdad habria salido lastimada.Alli fallaria el rol de
la defensa en el desarrollo del interrogatorio re-directo. Pero, n6-
tese como la técnica adversativa, como tal, no se orienta a la ter-
giversacion de la verdad; todo lo contrario. El resto opera en be-
neficio de la persuasion, asunto que no es de poca monta, pues
en el juicio oral el juzgador valora la declaracién del testigo prin-
cipalmente leyendo detrds de sus emociones para descubrir la
verdad, la mala fe o el error honesto.5*

Del anterior ejemplo se deduce que el contrainterrogatorio
silencioso tiene un sentido estratégico en el marco del examen
de los testigos.

Como es sabido, el examen de los testigos puede discurrir por
al menos tres turnos: 1) el interrogatorio o examen directo, por
quien propuso la prueba; 2) el contrainterrogatorio, por la parte
contraria;y, 3) el interrogatorio re-directo,a cargo nuevamente de
la parte que propuso la prueba y sobre aspectos tratados en el
contrainterrogatorio.A esta serie se suma a veces el re-contrainte-
rrogatorio, nuevamente a cargo de quien formul6 el contrainte-
rrogatorio, sobre aspectos tratados en el interrogatorio re-directo.

Es evidente que si quien tiene el turno de contrainterrogar no
hace uso de ese derecho cierra la oportunidad para un interro-
gatorio re-directo, pues renunciando al contrainterrogatorio ago-
ta el examen del testigo.

Esto puede ser eficaz en casos en los cuales el interrogatorio
fue notablemente pobre en cuanto a lo que se esperaba de él.La
situacion se puede ilustrar con una anécdota tomada de la préacti-
ca de Francis L.Wellman, en el curso de un juicio en el cual €l
actuaba como abogado asistente del Fiscal.%

Ocurri6 que un tal Alfonso Stephani fue acusado del homicidio
de Clinton G.Reynolds, un prominente abogado de NuevaYork.La

601 “El juez o el jurado pueden hacer un aporte afirmativo al emocionante drama valuando

la declaracion del testigo, no solo en base a su turbacién o confusion, o, en el caso contrario,
de su triunfante terquedad, sino leyendo detras de esas emociones, para descubrir su honesti-
dad o perfidia (Louis Nizer, Mi Lucha en los Tribunales, Ediciones selectas, Buenos Aires, 1963, p.
345).

602 A continuacion se presenta una sintesis del caso, tomado de F. Wellman, op. cit.,

pp. 133-134.
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teoria del caso de la defensa consistia en la inimputabilidad
(insanity) del acusado, pero en realidad éste, que obviamente te-
nia des6rdenes mentales, no era inimputable en el sentido legal del
término; el acusado fue condenado y sentenciado a prision perpe-
tua. Stephani fue defendido por William F. Howe, uno de los més
exitosos abogados penalistas de su tiempo. El doctor Allan McLane
Hamilton,un eminente psicélogo, hizo un especial estudio del caso
Stephani, lo visit6 en la carcel y preparé una exhaustiva exposi-
cion de su condicion mental, para lo cual fue contratado por la
defensa como su principal testigo.

El defensor planed presentar el testigo al jurado, pero sin pre-
guntarle acerca de su experiencia y sus estudios en el caso
Stephani. Obviamente el abogado juzg6 que el joven fiscal, De
Lancey Nicoll,y su también joven asistente,Wellman, eran un par
de poco experimentados abogados que, sin duda, con-
trainterrogarian extensamente al experto, permitiéndole respon-
der a las preguntas con el doble efecto de que la evidencia favo-
rable al caso del acusado surgiria durante las preguntas de la
Fiscalia y no a instancias de la defensa que convocdé a su propio
testigo. Era un plan preconcebido entre el defensor y su testigo;
Howe, entonces, limitd su examen directo a unas simples pre-
guntas:

“Dr. Hamilton, usted ha examinado al prisionero, no lo hizo?”
“Yo lo hice, sefior”, contesté el Dr. Hamilton.

Es él, en su opinidn, sano o insano? continuo el Sr. Howe.
“Insano”, dijo el Dr. Hamilton.

«Usted puede contrainterrogar», troné Howe, con uno de sus
gestos caracteristicos. Hubo una rapida consulta entre el Sr.
Nicoll y sus asistentes.

«Nosotros no tenemos preguntas», comentd el Sr. Nicoll, calla-
damente.

«Qué!» exclamé Howe, “;no le hard preguntas al famoso Dr.
Hamilton? Bien yo lo haré,» y volviéndose al testigo empezo a
preguntarle qué tan detallado fue el estudio que €l habia hecho
de los sintomas del prisionero, etc.; cuando, a nuestra objecion,
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el Juez Van Brunt orden¢ al testigo que abandonara el estrado
de los testigos, pues su declaracién habia concluido, dictaminé
que ya que el examen directo habia terminado, y como no ha-
bia habido contrainterrogatorio, no habia ningin espacio abier-
to al Sr. Howe, excepto llamar a su proximo testigo!°%

En este ejemplo, a diferencia del caso correspondiente a la fea
cicatriz de Rita Antonina, el contrainterrogatorio silencioso ope-
ré de forma total para cerrar definitivamente la compuerta a
posteriores examenes del testigo mediante el interrogatorio re-
directo.

3.5. ;Cuales son las expectativas reales
en el contrainterrogatorio?

Conviene recordar cual es el objetivo del contrainterrogato-
rio: basicamente se trata de un mecanismo defensivo destinado a
controvertir la evidencia adversa. Si el logro de ese objetivo pri-
mario no es claro, cuando termine el interrogatorio directo quiza
lo mejor sea no contrainterrogar.A este respecto son oportunas
las ensefianzas de Francis L.Wellman:

Desde que el Unico proposito del contrainterrogatorio es rom-
per la fuerza del testimonio adverso, debe recordarse que un
futil intento solo fortalece al testigo con el jurado. No puede
dejar de repetirse, por consiguiente, que diciendo nada (saying
nothing) frecuentemente tendra un mejor resultado que me-
diante horas de preguntas. Es exclusivamente la experiencia la
que puede ensefiarnos qué método adoptar.5

Este criterio presenta una excepcion en el caso del contrainte-
rrogatorio aparente, ya expuesto antes.

3.6. ;Que riesgos necesita tomar?

El sentido comun ensefia que debe arriesgarse menos cuando
mas tenga que perderse.Y al contrario:si ya nada se tiene, 0 muy

603 Ibid., pp. 134-135, traduccion propia.
604 F. Wellman, op. cit., p. 133, traduccién propia.
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poco para perder, puede atreverse a“ir mas alld” con la esperanza
de obtener algo que sea de utilidad.

Esto no debe entenderse como una autorizacion técnica para
contrainterrogar sin propositos claros y predefinidos, lo cual nunca
habra de emprenderse.

Un claro ejemplo de la aplicacion de este criterio se presenta
cuando puedan ofrecerse eficazmente testigos de descargos que
pondrian al menos en duda las declaraciones del testigo adverso.
En ese caso no se justifica correr el riesgo de controvertir al testi-
go de la contraparte mediante el contrainterrogatorio -especial-
mente si ha resultado sélido al declarar sobre un punto sustan-
cial al juicio-, pues usualmente es mucho mas seguro interrogar a
los testigos que el contrainterrogador ha propuesto sobre el pun-
to debatido. En este sentido Wellman sefialaba acertadamente:

Puede ser que usted tenga de su propio lado tantos testigos
que controvertiran el testimonio adverso, que no merece la
pena aventurarse con los riesgos que usted necesariamente
correrd emprendiendo un esmerado contrainterrogatorio.®®

Entonces, debe tenerse en cuenta que el contrainterrogatorio
es un arma de doble filo: puede ayudar si es eficazmente maneja-
do, pero puede dafar irreparablemente si se lo utiliza a la ligera'y
sin las debidas precauciones. En muchos casos los beneficios del
contrainterrogatorio son solo aparentes y sus potenciales peli-
gros son a veces subestimados.

Eso es precisamente lo que suele suceder cuando, quien lleva
a cabo el contrainterrogatorio, se concentra exclusivamente en
el atague del testigo adverso y olvida la defensa.A continuacion
se enumeran algunos de los peligros o riesgos que se asumen
cuando se toma la decision de contrainterrogar:®®

a) El contrainterrogatorio le puede permitir al testigo adverso
repetir el testimonio directo, con la lamentable consecuencia
de generar mayor impacto desfavorable y ganar credibilidad

605 Ibidem, p. 132, traduccion propia.
606 Se sigue aqui en lineas basicas, con algunas modificaciones, lo expuesto por Romero Soto y
Romero Alvarez, op. cit., p. 464 y 465.
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ante el Juzgador. Con razén se ha dicho que “nada merece tan-
ta aceptacion como la repeticion y sobre todo la repeticion en
un foro; por ejemplo, la de las repreguntas, que es ostensible-
mente hostil al testigo.”®"’

b) El contrainterrogatorio le puede permitir al testigo adverso
reparar o explicar las fallas, inconsistencias o improbabilida-
des en que incurrié durante el examen directo, dandole asi la
oportunidad adicional de una mayor consistencia en la ver-
sion.Al respecto, Goldberg sefiala que “si uno no tiene pregun-
tas eficaces que formular durante las repreguntas, la frase
desdefiosa:“Su Sefioria, nada tengo que preguntar a este testi-
go”, es mejor que formular preguntas que lleven a los jurados
a escuchar de nuevo el interrogatorio directo y a aclarar las
partes que quiza omitieron la primera vez.”¢%

c) El contrainterrogatorio puede ser la oportunidad para que
aparezca como de gran interés algo que no tuvo importancia,
bien sea que se haya dicho o no durante el examen directo.

d) El contrainterrogatorio puede ser un escenario para des-
pertar simpatia hacia el testigo adverso y a la causa de la con-
traparte.

e) El contrainterrogatorio puede proporcionarle al testigo ad-
verso una oportunidad para presentar hechos perjudiciales
mucho maés alla de lo expresado en el examen directo.

Un ejemplo de la aplicacion del criterio relativo a los riesgos

se aprecia en una escena de la pelicula“El Veredicto”.5% En juicio
indemnizatorio por mala préctica profesional contra un médico,
originada en la muerte de una mujer durante el parto a cargo de
aquél, el demandante contaba con una testigo de refutacién para
demostrar la negligencia del médico demandado: la enfermera
gue habia llenado el formulario de ingreso de la paciente a ciru-
gia, quien, interrogada, afirmé que antes de la cirugia le habia
dicho al demandado que la paciente habia ingerido alimentos“1
hora” antes, lo que impedia aplicarle la anestesia como en efecto

607 Goldberg, op. cit., pagina 202.
608 Ibidem.
609 The Veredict, Twentieth Century Fox, 1982.
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se ordeno por el médico. Pero aquel testimonio de refutacion se
contradecia radicalmente con lo que aparecia escrito por la mis-
ma testigo de refutacién en el formulario de ingreso de la pacien-
te a la sala de cirugia —por ella firmado-, donde se apreciaba ma-
nuscrito un numero “9” en la casilla correspondiente a cuantas
horas antes habia consumido alimentos la paciente.

Cuando el demandado presto su testimonio y le correspondié
al demandante el turno de las repreguntas éste procedio a
contrainterrogarlo mediante preguntas hipotéticas; el demanda-
do se apegaba a lo consignado en el informe que le fue entrega-
do previamente a la cirugia, donde se leia que la paciente habia
ingerido alimentos “nueve horas” antes (lo cual salvaba su res-
ponsabilidad en el caso), pero admitio, hipotéticamente, que si la
paciente hubiese comido una hora antes de la cirugia el haberla
anestesiado e intervenido hubiese constituido un caso de ne-
gligencia penal.

Habilmente el demandante no contrainterrogd nada mas,
omitiendo preguntar al médico demandado con relacion al he-
cho sobre el cual declararia luego el testigo de refutacién: que
aquél, enterado del error cometido, habia dado la orden de alte-
rar el documento cambiando el“1”por un“9”en cuanto a la hora
de la ultima ingestion de alimentos de la paciente.

Es en este punto donde el demandante procedié a presentar
su testigo de refutacion, la enfermera, quien fue muy brevemen-
te interrogada sobre la materia por el abogado demandante: la
testigo declard que la paciente le habia dicho que ella habia co-
mido una (1) hora antes de la cirugia y agregé en su testimonio
gue paso el reporte escrito al médico con esa anotacion. Nada
mas fue extraido en el examen directo. Fue el turno del abogado
del demandado para contrainterrogar.

Bajo contrainterrogatorio la enfermera fue fuertemente con-
frontada con el formulario que ella misma aplicé cuatro afios
antes, donde escribio que la paciente habia ingerido alimentos
“nueve horas” antes de la cirugia.Al arremeter fuertemente con-
tra la testigo, quien realmente decia la verdad, el abogado descu-
brié con desagrado lo ocurrido cuando la enfermera entre sollo-
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zos explico que el médico demandado, habiéndole confesado a
la enfermera su error en el procedimiento (no ley6 antes de la
cirugia la anotacion sobre la hora de la Gltima alimentacion de la
paciente), la habia compelido a cambiar el “1” por un “9”, bajo
amenaza de hacerla despedir del empleo y arruinar su carrera;
todo esto mientras la enfermera exhibia una fotocopia del docu-
mento original donde estaba escrito un“1”en vez de un*“9”, obte-
nido por ella del original antes de modificarlo por orden del de-
mandado.

Varias y muy valiosas ensefianzas se desprenden de lo expues-
to para el tema que se esta tratando:

a) El demandante habilmente hizo uso del contrainterrogato-
rio silencioso (parcial) al examinar al médico demandado, pues
nada le preguntd en relacién con lo que luego probaria con el
testimonio de refutacion de la enfermera. De esta forma corrio
el menor riesgo posible y eligié el camino méas seguro para
probar el hecho en disputa (la hora de ingesta de alimentos de
la paciente antes de la cirugia): su propio testigo.

b) El demandante tendié una estratagema a su contraparte
durante el examen directo al testigo de refutacién, no abor-
dando un tema que favorecia al demandado: la contradiccién
del formulario por ella firmado afios antes (9 horas) con su
declaracion en juicio (1 hora).El propoésito de dicha estrategia
era que la informacion favorable al directo examinador (la or-
den de adulteracién del documento emitida por el demanda-
do bajo amenaza de pérdida del empleo) surgiera a instancias
de la contraparte durante el contrainterrogatorio. Es un ejem-
plo muy tipico de la‘trampa’ que puede tender la contraparte
durante el examen directo.

c) El demandado debid hacer uso del contrainterrogatorio si-
lencioso (total) con la testigo de refutacién. Si no hubiese for-
mulado ninguna pregunta a la testigo, el demandante no ha-
bria podido hacer uso del interrogatorio re-directo y la contra-
diccidn,ya existente, entre la declaracion y el formulario escri-
to seria notable y careceria de explicacion razonable a los 0jos
del jurado durante los alegatos de conclusion.
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Por lo expuesto, més vale evaluar atentamente los riesgos an-
tes de decidirse a contrainterrogar un testigo. La decision que
finalmente se tome estard determinada por un proceso de pon-
deracién de las ventajas y los peligros inherentes al posible con-
trainterrogatorio. Romero Soto y Romero Alvarez ensefian sobre
el tépico:

Planeando y preparado se pueden reducir los riesgos, pero no
eliminarlos en forma absoluta y por tanto debe conocer todos
los riesgos de su decision y actuacion.

Para tomar una decision bien informada, quien [con-
trainterroga] debe pesar y comparar las esperanzas fundadas
con las fallas que habra de encontrar a lo largo de su camino.
Solamente tomando esta ruta estara en capacidad de decidir
de manera inteligente, y (sic) si el [contrainterrogatorio] po-
dré servir en una forma mejor a sus prop0sitos. Sobre una base
subjetiva, si se estima que las ventajas sobrepasan a las desven-
tajas habra quien una vez investigada ésta, (sic) decida llevar a
cabo el [contrainterrogatorio]. Si no fuere asi se abstendra de
llevar a cabo éste.®°

3.7. ;Qué grado de discrecionalidad tendria el juzgador
para valorar los aspectos del testimonio que estan en
disputa?

Como es sabido, el funcionario judicial cuenta con un amplio
margen de libertad para valorar la prueba de los hechos discuti-
dos y probados en el proceso. Esta libertad del juzgador usual-
mente no es atacable mediante recursos ordinarios o extraordi-
narios,a menos que el uso de esta facultad aparezca manifiesta-
mente arbitraria e irrazonable en el caso concreto.

Por eso, la decision de contrainterrogar debe también analizar-
se en relacién con la libertad de valoracién de la prueba con que
cuenta el Juzgador. Una vez ha finalizado el examen directo, de-
bera evaluarse con extremo cuidado la forma en que quedaron

610 Romero Soto y Romero Alvarez, op. cit., p. 465, paréntesis fuera del texto original
suplantando las expresiones originales “Interroga” e interrogatorio”, por las razones
ya expuestas.
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establecidos los hechos declarados por el testigo. Si la conclu-
sion es que esos hechos resultaron declarados de forma vaga o
general,aun cuando no expresamente perjudicial, probablemen-
te debera contrainterrogarse solamente para evitar que el juzga-
dor, haciendo un amplio uso de la libertad para valorar la prueba,
proceda a interpretar esos hechos amplios y vagos en favor de la
teoria del caso de la contraparte.

Lo que ocurre tipicamente en estos casos es que la declara-
cion factica del testigo es amplia y permite deducir, mediante la
interpretacion, consecuencias juridicas a favor de las dos teorias
del caso enfrentadas en el juicio.La necesidad de contrainterrogar
surge entonces como medio para estrechar la liberad de valora-
cion probatoria del juzgador frente a los hechos relevantes va-
gamente establecidos por el directo examinador, de forma que
una determinada interpretacion no permita validamente“estirar”
el entendimiento de esos hechos a favor de la contraparte.

Otro es el problema cuando la contraparte no demuestra con
el examen directo la existencia de las proposiciones facticas que
requiere para sustentar su caso;en ese evento quiza lo mejor sea
no contrainterrogar.

También sera otro el evento cuando la vaguedad e indefini-
cion de los hechos establecidos por el directo examinador no
permita razonablemente al juzgador interpretar esos hechos en
contra de quien repregunta. Si es esa la conclusion tampoco se
deberia contrainterrogar. Pero, en muchos casos, la amplitud con
gue cuenta el juzgador para valorar la prueba permite suponer
que podria entender los hechos vagos e indefinidos a favor de
quien contrainterroga, no obstante las fallas al momento de inte-
rrogar al testigo.

El siguiente ejemplo ilustra como debe operar este criterio
sobre la decision de contrainterrogar:

En un caso de homicidio el sindicado afirmé que se retiré del
lugar donde ocurrieron los hechos aproximadamente a las 6:30
de la noche. La Fiscalia convoca a declarar a un testigo que afirma
haberse retirado del lugar*“como a las siete de la noche”,dejando
en el lugar al sindicado. La presencia o ausencia del sindicado a
esa hora es un hecho relevante en el juicio.
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Para la defensa, la decision de contrainterrogar a este testigo
implica estas reflexiones: la teoria del caso es que el sindicado no
estaba presente en el lugar de los hechos cuando ellos sucedieron,
media hora mas tarde. En consecuencia, debe decidir si el testigo
lesiona o pone en peligro la teoria del caso cuando afirma que el
sindicado se quedo en el sitio“como a las siete de la noche”.

Podria pensarse que esta declaracion no afecta la teoria del
caso, por cuanto puede explicarse en los alegatos que el testigo
declara una hora aproximada (“como las siete”) y el sindicado
también (“aproximadamente”a las 6:30), por lo que la contradic-
cion es apenas aparente y, en el peor de los casos, recae sobre
aspectos accidentales del testimonio. Bajo esta perspectiva no se
debe contrainterrogar. Esa es una primera aproximacion.

Pero notese lo que ya se ensefiaba al explicar el axioma deno-
minado del arbitrario judicial sobre cuestiones de hecho:a mayor
vaguedad en el establecimiento de los hechos mayor discre-
cionalidad del juzgador para entenderlos en determinada forma,
la que él considere apropiada segun su experiencia personal.!

El Juzgador podria interpretar que la version del acusado esta
desmentida desde el momento en que €l dice que se retird a eso
de las 6.30 p.m.y un testigo dice que lo vio quedarse alli a eso de
las 7 de la noche, sobre todo si el juzgador considera, por su
experiencia personal, que un lapso de media hora no es cosa de
poca monta. Quizas entonces sea mejor estrechar la vaguedad,
limitando asi la libertad de valoracion probatoria del juzgador de
ese hecho a unos contornos y limites predecibles. El contrainte-
rrogatorio del testigo convocado por la acusacion en este caso
puede adoptar el siguiente formato, puramente ilustrativo de lo
que se viene exponiendo:

P.- Pero, supongo que usted no mir0 el reloj cuando sali, ;0 lo
hizo?

C.- No.

611 Véase el capitulo sobre Ef Contrainterrogatorio en la Tradicién Juridica Colombiana, Num. 1. La
doctrina probatoria, la prdctica forense y la tradicion juridica.
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P- Si le entendi bien, usted dijo que salio del lugar“como a las
siete”, ;correcto?

C.- Si.

P- O sea que la estimacién que usted hace cuando dice que

13

salio de alli“como a las siete” es apenas aproximada, ;correc-
to?

C.- Si, correcto.

P-Y esa salida de la que usted habla sucedio hace unos nueves
meses, ;correcto?

C.- Creo, que si.

P.- Entonces, hoy usted declara que hace nueve meses salié de
un lugar “como a las siete” de la noche, ;es asi?

C.- Si.

P.- ¢(Pudo usted haber salido esa noche del lugar antes de las
siete?

C.- Si, porgue como dije es una hora aproximada.
P- Qué tal a las 6:45 de la noche, ;pudo haber sido asi?
C.- Si, es posible.

P.- O unos minutos antes de las 6:45, ;puede ahora descartarlo
con certeza?

C.- Es posible, no puedo descartarlo.

Después de este intercambio puede ser mas estrecho el mar-

gen de valoracidn probatoria para el juzgador,en orden a negarse
a concluir que es posible una diferencia de tiempo apenas acci-
dental y que las dos versiones no se contradicen en lo sustancial.
La teoria del caso -y la version del acusado- puede ser asi prote-
gida de ser contradicha por una eventual lectura demasiado am-
pliay libre de la version del testigo.

Notese como en el ejemplo propuesto la decision de

contrainterrogar se finca en la seguridad de proteger en la mayor
medida posible la teoria del caso -la cual se apoya en la version
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del acusado- frente a un ejercicio digase un tanto ‘excesivo’ 0
subjetivo de la libertad de valoracion probatoria por parte del
juzgador.

En resumen, a veces puede ser necesario repreguntar para evi-
tar que los hechos queden vagamente establecidos, con la even-
tual potestad del juzgador para interpretarlos en contra de la teo-
ria del caso de quien contrainterroga.

De todo lo expuesto se concluye que la maestria en el arte de
contrainterrogar incluye también maestria en el arte de no
contrainterrogar.
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