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La redactora de este Manual es Leticia Lorenzo, Coordinadora
de la Escuela de Capacitacién del Poder Judicial de Neuquén,
Argentina, ex Coordinadora de Capacitacion del Instituto de
Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP)
y ex Coordinadora de Estudios del Centro de Estudios de Jus-
ticia de las Américas.

Una primera versién fue discutida en un taller de validacion
realizado el 15 de diciembre de 2016 en la sede de CEJA
en Santiago de Chile, las ideas, comentarios y opiniones de
los participantes sirvieron de base para la redaccion de esta
version final. Ademds de la autora, participaron del taller:
Cristian Riego (Chile), Santiago Pereira (Uruguay), Manuel
Montecino (El Salvador), Felipe Marin (Chile), Jaime Arellano
Quintana (Chile), Leonel Gonzalez Postigo (Argentina), Erick
Rios (Chile), Marco Fandifio (Espafa), Benjamin Sepulveda
(Chile), Consuelo Ghisolfo (Chile), Constanza Gigena (Argen-
tina), Gonzalo Fibla (Chile), Juan José Martinez (Chile), Lore-
na Espinosa (Chile) y Rocio Herrera (Guatemala).
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PRESENTACION

El Centro de Estudios de Justicia de las Américas, CEJA, presenta
el Manual de Litigacion Civil elaborado por Leticia Lorenzo, en
el marco de la coleccién “Sistema adversarial civil”, que preten-
de aportar herramientas para la litigaciéon oral en los sistemas
civiles reformados en América Latina. Este trabajo se ha logrado
en el marco del proyecto “Mejorando el acceso a la justicia en
América Latina”, financiado por la agencia Global Affairs Cana-
da, GAC, y ejecutado por el CEJA.

Una primera y necesaria aclaracion es que este manual no ha
sido concebido desde un sistema procesal civil en particular,
sino que se ha construido sobre la base de las premisas basicas
que rigen un procedimiento oral. Si bien desde CEJA somos co-
nocedores de los diversos procesos de reforma a la justicia civil
que se estan desarrollando en la regién, aspiramos a que los
materiales que aqui se entregan sirvan como denominadores co-
munes para todos ellos. Debido a eso, a lo largo del manual no
se encontraran referencias a las particularidades de cada pais,
pues por el contrario se ha tratado de trazar lineamientos que
sean operativos para todo proceso civil a nivel local.

A través de este material, el CEJA busca entregarles a los litigan-
tes un conjunto de instrumentos para que puedan abordar el
analisis y litigio de sus casos desde una mirada estratégica. En
el Manual se establece el abordaje de los casos desde la pers-
pectiva de la metodologia de la teoria del caso, entendida como
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la herramienta central desde la cual los litigantes analizaran,
planificaran y desarrollaran su litigio.

Este método permite adoptar una visién estratégica en la que se
puedan identificar diferentes vias de solucién, como la adopcion
de métodos alternos de resolucién de conflictos. Es asi que permite
al litigante conocer profundamente la estructura del proceso oral
y presentar de una manera técnica e incluso persuasiva la infor-
macién en audiencia. De esa forma, potencia la oralidad como la
mejor metodologia para la obtencién de informacién de calidad,
a partir de la depuraciéon que de ella hacen las partes y, en efecto,
posibilita la toma de decisiones jurisdiccionales de alta calidad.

Al mismo tiempo, el desarrollo de las capacidades relativas a
la elaboracion de la teoria del caso permitird que los litigantes
identifiquen la controversia de mejor manera y determinen si es
viable el juicio o una solucién alternativa al conflicto. De alli la
idea de que el juicio es la instancia excepcional y se relega sélo
a los conflictos que son irresolubles de otro modo.

En particular, el Manual analiza las potencialidades de la au-
diencia preliminar como el escenario en donde se “pesaran” los
casos de las partes y se podra decidir si se reiine mérito para ha-
bilitar la etapa central del proceso: el juicio. Para ello, se vuelve
necesario adquirir destrezas relativas a la presentacion del caso
desde lo factico, juridico y probatorio. Esto, ya que en dicha
audiencia se realizara un control de la informacién —hechos y
pruebas— que las partes presenten para sustentar sus alegacio-
nes. En caso de que no sea posible resolver el caso de otro modo
y si las pruebas son suficientes, se viabilizara que las partes re-
suelvan su caso en el marco de un juicio oral.

En la audiencia de juicio oral, la teoria del caso juega un rol pre-
ponderante: serd la bridjula que en todo momento indique qué
tipo de informacion y bajo qué metodologia se presentard. En
funcién a ello, el Manual desarrolla las habilidades que todo li-
tigante debera adoptar para realizar su alegato de apertura, exa-
minar (producir) la prueba de cargo, contra examinar (controlar)
la informacién que aporte la contra parte y efectuar su alegato
de clausura como sintesis de su peticion.

12
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En dltimo lugar, el Manual se hace cargo de una serie de desa-
fios de la litigacion civil, que constituyen el horizonte de sen-
tido que debe tener una reforma a la justicia civil. Entre ellos,
se menciona la necesidad de discutir modelos de participacion
ciudadana como el juicio por jurados, que se ha extendido en
materia penal en los Gltimos anos, pero que aln es un debate
pendiente en lo civil.

Desde CEJA consideramos que la capacitacion de los abogados
es un aspecto fundamental en la implementacién de toda refor-
ma procesal. Las capacidades desarrolladas constituyen también
un efecto expansivo positivo para los demds operadores de justi-
cia que integran el sistema. De alli que sostenemos que la adqui-
sicién de nuevas destrezas por parte de los litigantes generard un
efecto pedagogico en todos los intervinientes de las audiencias
orales de un proceso civil.

Desde el enfoque de este Manual, creemos que el desarrollo de
la capacidad de los litigantes para el desempefo de un rol mas
eficiente coadyuvard a la resolucion del conflicto civil. Esto es
trascendental para el cumplimiento del fin principal que debe
tener todo sistema judicial civil, que es el de ser una etapa eficaz
y definitiva en la gestiéon democratica de la conflictividad social.

Jaime Arellano
Director Ejecutivo CEJA

Leonel Gonzalez
Coordinador de Capacitacion CEJA
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INTRODUCCION

Las dltimas décadas han generado cambios importantes en los
sistemas judiciales de América Latina. La discusion de la imple-
mentacion de reformas a los procesos penales significé un paso
casi inmediato al abandono de gobiernos autoritarios y el retor-
no a las democracias en la region.

La instalacion de procesos con un norte definido en la audiencia
oral significé ya llegados los 90 una necesaria revision de las
estructuras judiciales, las formas de organizacion y la necesi-
dad de profesionalizar determinadas areas, separando la labor
de apoyo de la tarea propiamente jurisdiccional vinculada a la
decision de los casos concretos.

Este debate sobre la organizacién judicial trascendio el plano de
la materia penal, ya que en todos los @mbitos de funcionamiento
de la justicia el diagnéstico comenzaba a compartirse: decisio-
nes que llegan tarde, burocracias excesivas y mecanismos de
trabajo propios del siglo XIX en una era en la que los avances
de la tecnologia nos desafian en forma permanente. Este tipo de
problematicas afecta a numerosas areas sensibles en cuanto al
trabajo judicial: asi comenzaron a presentarse cambios de pro-
cedimientos y organizacién en las justicias vinculadas al trata-
miento de los casos de familia; también se dieron reformas en el
ambito laboral y, en suma, todo ello ha llevado a debatir en un
sentido amplio la necesidad a la reforma de los procedimientos
civiles en practicamente todos los paises latinoamericanos'.

' Desde la aprobacién del Cédigo Modelo o Cédigo Tipo del Proceso Civil
para Iberoamérica del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal a fi-
nes de los anos 80, varios hitos se han ido dando en materia de reformas

15
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En ese contexto, este manual es un ensayo y una propuesta. Un
ensayo en tanto constituye un primer intento colectivo’ de po-
ner en papel las ideas que vienen debatiéndose sobre la reforma
procesal civil y la litigacion de los casos. Una propuesta porque
asume ciertas posiciones que no son pacificas en la discusion
sobre el proceso civil, pero que se han considerado importantes a
la hora de estructurar una vision del litigio oral en estos ambitos.

En ese sentido, consideramos importante partir aclarando algu-
nas posiciones que asumiremos a lo largo de todo el manual, aun
sabiendo que no son aceptadas en forma homogénea en el ambi-
to del proceso civil. Tres puntos nos interesa poner de manifiesto:

1. La audiencia como centro de la decision.

Aun cuando parte de la discusién sobre la reforma procesal civil
sigue involucrando “grados de oralidad” (en sentido de determi-
nar qué procesos pueden ser escritos, cuando deben ser orales,
qué actuaciones concretas deben ser orales) este es un manual
construido para la oralidad®. Ello implica que a lo largo de todo
su texto nos referiremos a la actuacién de las partes en audien-
cia, partiendo de la base de que cualquier decision que implique

procesales: el Cédigo General del Proceso de Uruguay, la Nueva Ley de En-
juiciamiento Civil Espafiola en 2000, la reforma a los Tribunales de Familia
de Chile en 2005, el nuevo procedimiento laboral de Chile implementado
a partir de 2006, la implementacién de la nueva ley procesal del trabajo de
Perd en 2010, etc.

Colectivo en tanto mds alld de los nombres de quienes pusieron texto a estas
ideas, el proceso de discusion de su contenido ha involucrado a un sinnd-
mero de personas ubicadas en diferentes paises y trabajando en diversos
ambitos de la justicia civil.

Un instrumento que nos resulta de relevancia en funcién a que muchos de
los usuarios del proceso civil son los beneficiarios de ese texto, son las 100
Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de personas en condicién de vul-
nerabilidad. La Regla 35, en especifico, declara “Se promovera la oralidad
para mejorar las condiciones de celebracion de las actuaciones judiciales
contempladas en el Capitulo Ill de las presentes Reglas, y favorecer una
mayor agilidad en la tramitacion del proceso, disminuyendo los efectos del
retraso de la resolucién judicial sobre la situacion de las personas en condi-
cién de vulnerabilidad”.
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un grado de controversia (desacuerdo en cuanto a lo que debe
decidirse) entre las dos partes en litigio, debe ser resuelta por un
juez imparcial en un espacio que redna a los interesados frente
a si, con inmediatez y sobre la base de lo que se discuta en ese
espacio.

Evidentemente ello no implica la desaparicién del papel, de de-
terminadas presentaciones escritas (como la demanda, la con-
testacion, la prueba propuesta), sino que significa un cambio
en la atencién y el eje del proceso: desde el punto de vista ju-
risdiccional la importancia central esta en lo que se presenta en
la audiencia y se resuelve en ese marco, no en los antecedentes
escritos. Desde el punto de vista del litigante, la importancia
esta en la persuasion y solidez de la presentacion de sus argu-
mentos orales, no en la extension y cantidad de citas insertas en
sus escritos anteriores.

2. La resolucién del conflicto como finalidad del proceso.

Garantizar el acceso a la justicia de las personas que concu-
rren a los tribunales y entender al sistema judicial como una
herramienta de gestion de la conflictividad en la bdsqueda de
decisiones pacificas que repongan la armonia en las relaciones
sociales, son objetivos que creemos centrales para las reformas
a los procesos.

Es real que existe un momento en el que la determinacién de
una cierta “verdad” sobre los hechos es importante para la toma
de una decision judicial: el juicio propiamente dicho. Pero no es
menos cierto que cada vez toman mas fuerza (tanto extra judi-
cialmente como en el dmbito del propio proceso judicial) otros
mecanismos de resolucién de los conflictos: el arbitraje, la me-
diacién, la conciliacion, etc., como herramientas que pretenden
coadyuvar en la bdsqueda de una respuesta rapida y eficiente a
las necesidades de los usuarios del sistema.

Este Manual asume a la gestion de la conflictividad y la bds-

queda de una respuesta adecuada y pacifica para cada caso
concreto como el eje central, la finalidad primordial del trabajo
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procesal. También entiende que aquellos casos en los que no
haya habido una resolucion temprana y distinta a la controversia
en un juicio oral, son casos que terminardn con una decision
jurisdiccional basada en una declaracién oficial de “verdad”: la
sentencia. Pero no puede negarse que la actualidad nos enfrenta
con un universo vasto de conflictividad que ingresa a los tribu-
nales civiles y nos posibilita a la vez un abanico de herramientas
para su resolucion que obligan a pensar la finalidad del proceso
mas alla de la “bisqueda de la verdad” en términos de “busque-
da de la solucién mds pacifica posible”*. Esa solucién a veces
[legara en forma temprana a través de algin mecanismo compo-
sitivo; en otras circunstancias dependerd de la decision jurisdic-
cional en un juicio en el que se discutan versiones de verdad y
se defina a través de una sentencia una verdad oficial. A lo que
nos referimos, en definitiva, es a la necesidad de construir una
finalidad mas compleja y mdltiple en cuanto a variantes para el
proceso civil. Desde ese enfoque abordamos este manual.

3. La diferenciacion entre “proceso” y “juicio”.

Encontramos importante destacar también al inicio esta diferen-
cia, mas alla que para algunos lectores pueda resultar obvia.
La cultura del expediente genera una cierta confusién en este
aspecto: algunos contextos tribunalicios nos hacen pensar que
se concibe que la presentacién misma de una demanda y conse-
cuente generacién de un expediente es en si misma el inicio del
juicio. Desde este Manual esa actividad (independientemente de

*  Recurriendo nuevamente a las 100 Reglas de Brasilia, encontramos en este
sentido una declaracién bastante explicita en la Regla 43: “Se impulsardn
las formas alternativas de resolucién de conflictos en aquellos supuestos en
los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del proceso como durante
la tramitacion del mismo. La mediacion, la conciliacion, el arbitraje y otros
medios que no impliquen la resolucién del conflicto por un tribunal, pueden
contribuir a mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados
grupos de personas en condicion de vulnerabilidad, asi como a desconges-
tionar el funcionamiento de los servicios formales de justicia”. Resulta in-
teresante en este caso puntual que las Reglas se extienden mas alla de sus
beneficiarios especificos y hablan de estos mecanismos como herramientas
de descongestion de los servicios de justicia en términos generales.
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que se trate de un proceso escrito o uno oral) es entendida como
el inicio del proceso, no del juicio.

Como lo detallaremos especificamente en un apartado, conce-
bimos al juicio como un momento concreto: cuando las partes
no han arribado a una solucién anterior por vias menos contro-
versiales y es un tribunal judicial el que debe decidir a quién
asiste la razon (o en términos de finalidad del proceso: cuél es la
verdad en el caso concreto). El juicio como tal forma parte del
proceso judicial pero no es el equivalente al proceso judicial. El
proceso judicial involucra todas las actuaciones que realizan las
partes y las decisiones jurisdiccionales que se toman en el marco
de un caso concreto con vias a una determinacién especifica. El
juicio es el centro del proceso en tanto es el momento mas con-
troversial (las partes confrontan sus versiones de verdad frente a
un tercero imparcial, presentando prueba de cargo y descargo y
cuestionando la posicién de la contraria), con mayor actividad y
donde se toma una decisién final (mds alla de las posibilidades
de impugnacion que existan, a partir de la sentencia en juicio el
litigio varia hacia la discusion con la decisién jurisdiccional, no
con la contraparte).

Esa diferenciacion es importante para establecer cuando se pre-
cisa una audiencia y cuando la escritura sigue teniendo un papel
relevante, aun en el contexto de un proceso oral: el juicio como
momento de un proceso civil siempre debera ser realizado a tra-
vés de una audiencia con las caracteristicas que iremos revisan-
do a lo largo del Manual. Pero no todo proceso civil culminara
con un juicio, por lo que encontraremos determinados conflic-
tos que pueden sostenerse a través de un tramite escrito aln en
el marco de un disefio procesal para la oralidad.

Dado que esos tres puntos sefalados reapareceran a lo largo de
todo el texto de este Manual, nos interesa dejarlos claros desde
el inicio, reconociendo a la vez que existen visiones discordan-
tes sobre cada uno de ellos.

Ahora bien, en una tradicién cultural apegada al rito, a la escritura

y la complejizacion del tramite, la pregunta obligatoria es como
cumplir con esos puntos de partida que estamos sefalando. Un
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buen punto de partida es considerar el disefio que los instru-
mentos internacionales y la jurisprudencia de sus tribunales han
ido delineando para el proceso civil>. Tanto la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos como la Convencion Europea de
Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos
establecen en lo que se ha llamado “clausula genérica” (Art. 8.1
CADH, 6.1 CEDH y 14.1 del PIDCyP) los requisitos centrales a
cumplir en el marco de un proceso debido, cualquiera sea la
materia sobre la que este verse:

1. Exigencia de debido proceso.

2. Contar con una audiencia oral y publica como centro del
proceso.

3. Poner la resolucién del conflicto a cargo de un érgano
independiente e imparcial.

4. Contar con limites temporales delimitados para dar una
respuesta. En otras palabras: terminar los casos en un pla-
zo razonable.

Esas cuatro exigencias componen el marco basico que cualquier
disefo procesal normativo, institucional y de practicas especifi-
cas (la litigacion, que es el tema que nos ocupa en este manual)
debe cumplir para adecuarse a los instrumentos internacionales.
En este punto es importante retomar la diferencia que hacemos
entre juicio y proceso: es una de las razones que nos lleva a
sostener que cumplir esas cuatro exigencias no significa disenar
un proceso exactamente igual para todos los tipos de conflictos
que pueden llegar a las distintas areas de conocimiento judicial.
El juicio, como aquel espacio de decision al que ya nos referi-
mos, debe cumplir siempre una serie de caracteristicas minimas
para ser considerado “justo” en términos de adecuado a las exi-
gencias internacionales. El proceso, como marco en el cual el
juicio estd inserto, puede tener un disefo diferente de acuerdo

5 En lo que sigue se toma como guia el texto Reforma a los procesos civiles
orales: consideraciones desde el debido proceso y calidad de la informa-
cién. Duce, Mauricio; Marin, Felipe y Riego, Cristidn (2008); en Justicia Ci-
vil: perspectivas para una reforma en América Latina (pp. 13 — 94). Chile:
Centro de Estudios de Justicia de las Américas.
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al tipo de conflicto que se presente a conocimiento judicial. La
flexibilidad en el diseho del proceso, posibilitando por ejemplo
la resolucién de aquellos casos que no presenten controversia o
que admitan una composicion menos confrontativa que la pro-
pia del juicio, es lo que posibilitara que los casos reciban una
respuesta adecuada a sus caracteristicas particulares.

A lo largo de este texto veremos como, mas alla de una colum-
na vertebral unificada y construida a partir del respeto por el
derecho a un juicio justo, con audiencias orales y resuelto en
un plazo razonable por un tribunal imparcial, hay determinados
matices que pueden presentarse en razon del litigio especifico
de la causa que se trate.

Podemos decir entonces que un proceso civil que cumpla con
los estandares internacionales de derechos humanos debe ga-
rantizar minimamente:

1. Que las decisiones sobre los aspectos controvertidos
se tomardn en audiencias que aseguren las caracteristi-
cas propias de esa metodologia (oralidad, contradiccion,
continuidad, publicidad), tal como veremos en secciones
posteriores.

2. Que esas decisiones sean tomadas por un érgano judicial
que garantice a los usuarios independencia e imparcia-
lidad en la toma de decision. Ello genera una serie de
derivaciones sobre lo que los jueces podran o no hacer en
los procesos a las que nos iremos refiriendo a medida que
avancemos en el texto.

3. Que los tiempos para la toma de la decision no se exce-
dan mas alld de lo razonablemente tolerable en virtud a la
complejidad de los casos, la cantidad de involucrados, las
dificultades del litigio o las particularidades que requiera
la toma de la decision especifica. Veremos también como
el mecanismo de la audiencia simplifica el proceso de
toma de decisién (pero también nos referiremos a las ne-
cesidades de disefio administrativo para que ello suceda y
que las audiencias se realicen en tiempo y forma).
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4. Garantizar a quien demanda la presentacion de prueba de
cargo y a quien es demandado la posibilidad de controlar
esa prueba y presentar prueba propia de descargo. Lo cual
implica otorgar a las partes el tiempo necesario para la
preparacién de sus casos y, eventualmente en virtud a la
obligacion de garantizar el acceso a la justicia, la asisten-
cia técnica necesaria para ir adelante con los procesos.

5. Todo ello en el marco de un “debido proceso”, garantia
genérica que permitird a los jueces regular en funcién a
las particularidades especificas del conflicto en contro-
versia cuando deben extenderse ciertos derechos e incor-
porarse nuevas previsiones para brindar una verdadera
garantia de justicia en el litigio.

Este Manual tiene por objetivo el desarrollo de los aspectos di-
rectamente relacionados con el ejercicio profesional de los li-
tigantes. Desarrollar los cinco aspectos referidos lineas arriba
como base de un proceso civil adecuado a los estandares inter-
nacionales no implica (solamente) realizar un cambio norma-
tivo. El desafio mayor involucra a los abogados y tiene que ver
directamente con el formato y método de trabajo utilizado. El
disefo de un sistema de audiencias obliga a desterrar por com-
pleto del imaginario judicial un instrumento arraigado desde
siempre en nuestros procesos judiciales: el expediente.

El expediente, como concentrador de la informacién que se
aporta a un caso e instrumento basico para la toma de decision
judicial, se ha convertido en el centro real del proceso. La or-
ganizacién judicial (formato de los juzgados, extension de los
despachos, personal administrativo, mecanismos de atencion al
publico, etc.) gira en torno a la construccion del expediente. La
decision judicial depende enteramente de cémo se conformé el
expediente. Los jueces muchas veces no tienen practicamente
ningln contacto con los involucrados en el conflicto por fuera
de lo que veran en el expediente. Las audiencias testimoniales
son tomadas por funcionarios subalternos del sistema, que tra-
ducen los dichos de testigos y/o peritos y elaboran actas que son
adjuntadas al expediente; esas actas seran finalmente “la prueba”
que tomard en consideracion el juez a la hora de decidir un caso.
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Las incidencias que se generan en el transcurso de un proceso y
su forma de resoluciéon (también en formato de expediente) solo
ahondan mas el desapego al principio de inmediacién y a la
posibilidad de resolver en un plazo razonable. En este contexto
es evidente que los abogados litigantes trabajan para la cons-
truccion prolija de un expediente que apunte hacia la decisién
que pretenden. Esa prolijidad en la construccién del expediente,
siguiendo las reglamentaciones internas del sistema y las parti-
cularidades propias de cada juzgado, muchas veces alejan a los
litigantes de la mirada estratégica necesaria para la identifica-
cién de la controversia concreta.

Un sistema de audiencias real confronta con este esquema orga-
nizativo y esta cultura laboral. Desde lo organizativo, un sistema
de audiencias impone al Poder Judicial el desafio de configurarse
para la planificacién, ejecucién, registro y seguimiento de la au-
diencia oral. Aclaramos: un sistema de audiencias no equivale a
“un sistema en el que desaparece el papel”; muchas actuaciones
de las partes contintian siendo escritas, pero varia la finalidad de
las mismas: en un sistema de expediente, la finalidad del escrito
es aportar informacién para que el juez tome una decisién; en
tanto, en un sistema de audiencias, la funcién del escrito es dar-
le a las partes el soporte previo necesario de informacién para
poder prepararse y llegar a la audiencia a argumentar en forma
efectiva sobre el caso y los pedidos en consideracién. Algunas
diferencias importantes en el proceso y su organizacién basa-
dos en el expediente versus la audiencia pueden observarse a
continuacién:

Organizacion

Para el expediente Para la audiencia

Centralidad en el instrumen- | Necesidad de organizar en
to “expediente” en funcién a | forma eficiente los escritos
que constituye la base para la | que se presentan, pero enten-
decision judicial. diendo que son un soporte ac-
cesorio para las partes, ya que
el centro del trabajo se da en
la audiencia.
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Flexibilidad en su trabajo in-
terno en tanto los tiempos
dependen enteramente de la
estructura interna.

Necesidad de coordinar agen-
das con las partes, ya que los
tiempos dependen de la posi-
bilidad de reunirlas frente al
juez.

Proceso de comunicacion
asincronica, en tanto hay di-
ferencias de tiempo entre los
pedidos, las respuestas y las
resoluciones.

Se da un intercambio oral,
con reunion de las partes e
inmediatez en las peticiones,
oposiciones y resoluciones.

Funciona (el expediente)
como un mecanismo/herra-
mienta que transmite informa-
cion al juez para la eventual
resolucion.

Implica un proceso de co-
municacioén real, en la que el
juez debera decidir exclusiva-
mente sobre la base de lo oido
a las partes.

Requiere en los diversos tra-
bajadores habilidades vin-
culadas con la formalidad y
regulacion de la construccion
del expediente (en general
vinculado con conocimientos
juridicos).

Requiere una diversificacion de
conocimientos en los trabajadores:
organizacion y  planificacion
(capacidad de reunir a las partes
con el juez en forma eficiente),
registro  (habilidades para el
manejo de medios tecnoldgicos),
seguimiento  (atencion a las
cuestiones no juridicas vinculadas
con los resultados de laaudiencia).

La relacion con los diversos
actores del proceso es prac-
ticamente “uno a uno”, dado
que al no tener como base la
reunion de las partes, el juz-
gado se comunica con los
diversos interventores en fun-
cion a las necesidades propias
del expediente.

La relacion con los actores es
mas compleja: debe reunirse
a todos los involucrados en
el mismo espacio, al mismo
tiempo para las actuaciones
que sean requeridas.

24




INTRODUCCION

Estas diferencias, que podrian desarrollarse mas y de forma mas
especifica, impactan en la cultura laboral vinculada a cada uno
de los formatos de trabajo. Visto desde el abogado litigante, el
expediente le genera una serie de costumbres (algunas quiza
ventajosas, otras no tanto) que la audiencia viene a erradicar:

Trabajo de los litigantes

Para el expediente

Para la audiencia

Los tiempos no dependen del
litigante. Sus pedidos propios
se presentan en escritos que
no son refutados en forma in-
mediata, sino que se dan pla-
zos variables para las respues-
tas de la contraparte.

Concentracion. Solicita por es-
crito las audiencias, pero debe
presentar los pedidos en la au-
diencia frente a la contraparte
y anticipar las posibilidades
de respuesta para adelantarse
en las argumentaciones.

Ante los pedidos de la con-
traparte, tiene un tiempo para
leerlos (a los escritos que le
trasladan desde el juzgado),
estudiarlos, estudiar material
vinculado y construir respues-
tas elaboradas.

Debe desarrollar una capaci-
dad de anticipo y respuesta
inmediata, en tanto no recibe
“traslados de escritos” sino
que se le da la palabra en la
misma audiencia para opo-
nerse y fundamentar sus opo-
siciones.

La relacién con la contraparte
es intermediada por el juzga-
do, que elabora el expediente
y en funcion a ello define la
necesidad o no de reunir a las
partes.

La relacién con la contraparte
es menos formal y mas inten-
sa: cada decision importante
del proceso serd tomada fren-
te a las partes por el juez, lo
que le obliga a pensar estra-
tégicamente como litigara el
caso de principio a fin.

Tiene tiempo entre actuacion
y actuacién para consultar
referencias que le permitan
orientar su caso.

Las actuaciones se concentran
en la audiencia: puede prepa-
rarse previamente, pero una vez
en audiencia debe estar claro
en su caso y fundamentos.
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Esto no repercute solamente en la configuracion de los espa-
cios laborales, sino que también impacta en la organizacién de
los estudios juridicos de los litigantes que intervienen en casos
civiles. Un sistema gobernado por el expediente permite que
los estudios cuenten con numerosos asistentes sin especializa-
cién en litigacion (abogados Juniors, estudiantes de Derecho o
empleados administrativos con conocimiento de los vericuetos
tribunalicios), que se dedican a “procurar” los casos. Esto es: a
revisar en forma permanente los expedientes de los casos que el
estudio litiga para verificar las novedades y el grado de avance
de los procesos. Las novedades suelen ser mas bien formales
y sin relevancia para la decision final; asi un estudio de abo-
gados organizado para el expediente puede llevar numerosos
casos en paralelo s6lo con contar con empleados avezados en
el manejo del tramite burocratico vinculado a los expedientes.
Como hemos senalado con anterioridad, en muchas ocasiones
los actos de prueba vinculados con testimonios no son tomados
por los jueces, ni mucho menos la prueba es recibida en forma
concentrada. Esto genera que a las audiencias realizadas por
funcionarios del juzgado a cargo de la toma de declaraciones y
confeccién de actas, concurran eventualmente y a los efectos de
cumplir con la formalidad abogados que no conocen el caso, el
contenido del testimonio ni la utilidad de la declaracién para el
caso que se esta llevando adelante; asi, estos actos suelen con-
vertirse en un interrogatorio a cargo del funcionario, en que los
abogados litigantes tienen una escasa o nula intervencion y cuya
utilidad para el litigio resulta bastante secundaria.

Un proceso configurado a través de audiencias implica un cam-
bio drastico en esa forma de trabajar los casos. En primer térmi-
no porque los espacios de “procuracién” de los casos en térmi-
nos de revision de legajos se reducen a cuestiones meramente
administrativas (que con el avance de la tecnologia y la incor-
poracion de soluciones informaticas en la organizacién judicial,
bien puede realizarse desde el computador personal del aboga-
do sin necesidad de concurrir a los tribunales); ello implica que
el avance del proceso depende de la asistencia a las audiencias,
la argumentacion en favor de la posicion que se sostenga y la
persuasion al juez para que tome una decisiéon en uno u otro
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sentido. Un abogado que trabaje en solitario tendra mucho mas
tiempo en los tribunales que en su propio despacho, ya que la
mayor parte de su trabajo transcurrird en la presentacion de ar-
gumentos orales en las audiencias. Puede intuirse el cambio en
la organizacién laboral que ello implica.

A través de los distintos apartados de este texto, intentaremos
abordar los desafios que un sistema oral impone a los aboga-
dos litigantes. A la vez, procuraremos destacar las ventajas en
cuanto a la resolucion de los casos, la celeridad del sistema y la
posibilidad real de persuadir a los jueces.

En ese contexto, en primer término el Manual abordara deter-
minados temas de caracter general, que nos introduciran en la
oralidad como herramienta de gestion de los conflictos y toma
de las decisiones de la justicia civil. Partiremos estableciendo
un esquema general del caso civil con potencial controversia a
definirse judicialmente, para luego pasar a desarrollar una pauta
general de preparacion estratégica de los casos.

En una Segunda Parte del Manual nos referiremos a la prepa-
racion del caso con miras al juicio oral. Alli desarrollaremos
en detalle la teoria del caso como esquema de trabajo para el
juicio, diferenciaremos las posibilidades de audiencia de juicio
oral en funcién a una serie de factores especificos y finalmente
desarrollaremos una audiencia central en el proceso civil: la au-
diencia preliminar como filtro para determinar qué casos llegan
a qué tipo de juicio.

En la Tercera Parte abordaremos herramientas de litigio en au-
diencia de juicio especificamente. En primer lugar nos refe-
riremos a las habilidades requeridas en los abogados para la
presentacion de los casos ante el juzgador; posteriormente de-
sarrollaremos las herramientas propias de la produccion de la
prueba (testimonial, pericial, documental, material, etc.); pasa-
remos luego a vincular la garantia de control de la prueba con
las herramientas concretas de que disponen los litigantes en un
proceso oral; y finalmente nos referiremos a la valoracion del
caso y la proyeccion de una sentencia.
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La Cuarta Parte del Manual estd orientada a presentar otras he-
rramientas que no debemos descuidar en el contexto de proce-
sos civiles orales: la negociacién como instrumento diario del
trabajo de los abogados; el juicio por jurados en sus diferentes
variantes como un formato que necesariamente debemos consi-
derar y evaluar en los cambios procedimentales de la region; y
la organizacién, tanto de tribunales como de estudios, como un
tema que aun siendo tangencial al litigio puede volverse clave
para buenos o malos resultados.
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ASPECTOS GENERALES

1. LITIGACION EN MATERIA CIVIL: MOMENTOS DEL PRO-
CESO

En la introduccion del Manual establecimos que un proceso civil
que cumpla con los estdndares internacionales de derechos hu-
manos debe garantizar, entre otras cuestiones, que las decisio-
nes sobre los aspectos controvertidos se tomaran en audiencias.
Retomamos esta afirmacion con el mismo subrayado en funcion
a que constituye un separador de aguas: la primera tarea de un
litigante al enfrentarse a un caso es identificar con claridad y
precision la controversia existente.

En términos de sistema oral, ello no es menor: no cualquier caso
se definira en audiencias orales. Para desarrollar una audiencia,
debe existir una controversia y debe ser precisamente planteada
por los litigantes. Y para poder identificar la controversia, como
litigante, es necesario que usted conozca la versiéon de quien
busca su representacion y la posible version de la contraparte. Es
decir: en forma previa a llevar un caso a los estrados judiciales,
un buen litigante podra realizar una proyeccion sobre el futuro
del mismo, los aspectos litigiosos y las posibilidades de convenir
una solucién aun sin presentar una demanda.

Por ello antes de hablar en especifico de los momentos propios
de un proceso civil, en el contexto especifico que hemos asu-
mido para el desarrollo de este Manual con la resolucién de los
conflictos como una de las finalidades presentes en un proceso
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civil, es necesario contar con un esquema que identifique los
distintos niveles existentes en un sistema de gestion de conflic-
tividad®:

Poder punitivo

Este grafico busca significar que existe diverso grado de intensi-
dad en funcién a los distintos niveles de gestion de conflictivi-
dad que podemos construir a nivel social. Cuanto mas amplio
el circulo, menos intervencion tiene el Estado en la gestién de
conflictividad.

En el primer nivel que vemos, el de la Intervencion indirecta,
el Estado no tiene intervencién. Es nuestro ambito privado y se
rige por nuestras propias normas y/o valores morales; alli no se
presentan conflictos que involucren una controversia en la que
podamos intervenir como litigantes.

En el segundo nivel el grafico habla de Modelos de referencia.
Alli lo que tenemos es el Derecho en general. Las leyes como
pautas o guias de comportamiento. Todos esperamos que el resto
de las personas sigan las normas y nosotros mismos las segui-

©  En la presentacion de este esquema seguimos a Alberto Binder.
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mos. Por ello, en nuestra vida cotidiana el Estado sélo interviene
en la medida en que genera normas y las da a conocer para que
nosotros convivamos de acuerdo a esas leyes, sin violarlas.

El tercer nivel habla de la Conciliacion en un sentido amplio.
Esta es una herramienta reconocida por las normas que nos per-
mite, cuando no cumplimos alguna obligacion de aquel marco
de referencia que es el Derecho, buscar una solucién sin nece-
sidad de recurrir a un juez, en forma personal. La conciliacion
puede ser informal o formal, cuando recurrimos a algin profe-
sional o centro que trabaje en resolucién de conflictos para ayu-
darnos a encontrar una solucién. Si bien no estamos ain en el
marco de una cuestién “litigiosa” como tal, este nivel ya puede
tener la intervencion de un litigante en tanto como hemos di-
cho lineas arriba, lo primero que hard quien reciba un caso sera
procurar una identificacién inicial de los puntos controvertidos
y una proyeccion de las posibles soluciones para el caso; en
ese sentido, es probable que antes de interponer una demanda
judicial para llevar un caso a juicio, se busque una solucién por
la via de la conciliacién en alguna de sus formas. Aqui el Estado
tiene una intervencién mayor, pero esa intervencién ain permite
a los ciudadanos encontrar por si mismos (o por medio de sus
representantes) la solucién a sus conflictos.

El cuarto nivel es mas concentrado que los anteriores y lo lla-
mamos Justicia reparadora. Es aqui donde aparece el proceso
judicial civil. Hacemos referencia a las normas civiles en térmi-
nos generales ya que aqui entra una gran parte de lo que cono-
cemos como Poder Judicial: la justicia civil, laboral, de familia,
comercial, de ejecuciones. En este escalon la intervencién del
Estado es mucho mayor que en los anteriores porque es el Es-
tado, a través de los jueces, el que decide cudl es la solucién
para un determinado conflicto. Es el nivel propio del litigio: el
conflicto es puesto en conocimiento de los jueces, a través de
la presentacion de los casos por parte de los litigantes y/o las
partes involucradas. Seran los jueces, a través de la valoracién
de la prueba e interpretacién de las normas, quienes decidan la
solucién.
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Finalmente, el dltimo nivel y el mas pequeno es el del poder
punitivo: la justicia penal. Es el ambito de intervencién estatal
menor ya que involucra los conflictos mds violentos (los delitos)
y también las sanciones mas violentas: la privacién de libertad
de las personas.

Concebir el sistema de gestion de conflictividad a partir de este
esquema nos permite como litigantes percibir que existen me-
canismos anteriores al proceso judicial civil que bien podemos
utilizar para resolver los conflictos alli donde no existan con-
troversias mayores (todo el dmbito vinculado con las distintas
formas de conciliacién); nos permite también observar que en la
medida en que disminuye el tamafio de los circulos que grafican
los distintos niveles de tratamiento de los conflictos, mayores
exigencias existiran en el disefio de los procesos y las formas de
resolucion de los mismos.

Deciamos en la introduccién que regular un proceso oral no
implica que todos los casos tengan que tener necesariamente
el mismo tipo de audiencia y el mismo tipo de proceso. Este
esquema nos sirve para apoyar esa afirmacion: el nivel deno-
minado “poder punitivo” desarrolla un proceso con un nivel de
garantias sumamente alto que se traduce en el formato de juicio,
el esquema de presentacion de la prueba y las exigencias de va-
loracion de la misma para llegar a una condena; ello porque la
consecuencia posible de una resolucién en ese dmbito es la pri-
vacion de libertad. Aun asi, dentro del nivel de poder punitivo,
podemos encontrar una gama de procedimientos diferenciados
de acuerdo al tipo de conflicto penal que se trate, que van desde
un juicio oral ordinario con una serie de etapas que deben ser
respetadas sin excepcion, hasta procedimientos simplificados
como el juicio directo o el juicio abreviado. Mismo nivel de
gestion de conflictividad, diversas formas de disefio procesal en
funcion a la mayor o menor complejidad de los casos.

En el nivel que nos ocupard, que es el de la justicia reparadora, en-
contraremos algo similar: no en todos los casos se disenara un pro-
ceso con diversas fases, plazos y exigencias probatorias. Depen-
dera del tipo de conflicto que se trate, las partes intervinientes (si
intervienen nifios, nifias o adolescentes como partes interesadas,
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por ejemplo, seguramente se estableceran previsiones especiales;
si se trata de acciones con mdltiples demandantes se establecera
un sistema especifico de gestion de esos casos; si se trata de un
conflicto laboral los estandares de proteccion del trabajador como
sujeto especifico seran mayores, etc.) y del grado de controversia
existente, el diseno especifico del proceso oral a llevar adelante.

En algunas circunstancias un caso podra ser resuelto en una sola
audiencia inicial (quizad incluso sin audiencia: cuando el de-
mandado reciba la notificacién de la demanda — actividad que
se desarrollara por escrito — puede suceder que decida allanarse
a lo solicitado y arribar a una solucién sin litigio); en otros ca-
sos requerird una serie de audiencias diversas. A los efectos de
plantear una estructura basica como marco general, podemos
mencionar cuatro momentos en un proceso civil:

Admision  Audiencia
del caso Preliminar | Juicio oral Impugnacion

;Qué es importante considerar para visualizar estos cuatro mo-
mentos? La oralidad como herramienta de trabajo e intervencién.
Pensemos en un caso concreto: ha ocurrido un accidente entre
dos automoviles en la calle y una de las personas intervinientes
concurre a su estudio a consultarle cémo obtener una indemni-
zacion. Asegura que la otra persona cruzo una interseccién con
la luz del seméaforo en rojo, la choco y le produjo un dafo enor-
me a su auto. Lo consulta porque desea que le reparen el daio
causado en su vehiculo. Mas adelante revisaremos paso a paso
el planteamiento estratégico para la litigacion del caso, pero en
principio diremos que ante esta situacién, probablemente lo que
usted hard sera verificar si efectivamente los hechos son como
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los plantea su potencial cliente y en funcion a ello tendra dos
caminos (pensemos en el esquema de gestién de conflictividad
y los niveles que hemos repasado): buscar algin tipo de acuerdo
con la contraparte a través de alguna forma de conciliacion o
negociacion, o tomar el camino del litigio y presentar una de-
manda judicial. En caso que por la razén que sea no sea viable
[legar a un acuerdo y deba presentar una demanda, aparece el
esquema general planteado lineas arriba.

1. Admision del caso

El primer punto sobre el que un litigante deberia recibir algin
grado de certeza en términos de litigio es si el caso que pretende
presentar tiene viabilidad de ser procesado por el sistema judi-
cial. Esa es la finalidad de este primer momento del proceso:
establecer la posibilidad o no de ir adelante con una demanda
en sede judicial.

Dado que este es un momento inicial para valorar la viabilidad
de judicializar o no el caso, no se regulardan demasiadas formali-
dades ni exigencias para el mismo. ;Qué implica esto? Que cada
sistema procesal deberd disefar el mecanismo mas viable para
establecer la admision del caso. Creemos que este es uno de los
momentos que no necesariamente (o no siempre) debe ser oral.
Algunos ejemplos desde el punto de vista organizacional:

e Para casos poco complejos puede establecerse un proceso
a través de un formulario estandarizado, donde el pretenso
demandante haga conocer el hecho y la normativa que lo
sostiene, esta informacion sea comunicada al demandado y
pueda responder por la misma via, para finalmente determi-
nar si el caso es admitido o no.

* Puede establecerse un sistema de audiencias en que cada
solicitud de admision se convierte en una audiencia donde
las partes discuten presencialmente y frente al juez asignado
para el caso la admisibilidad o no del mismo.

e Puede establecerse un sistema en el que un juez tenga perio-
dicamente asignada la funcién de admitir o no los casos (una
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forma de “turno de admisién”), ya sea a través de audiencias
o de procesos escritos simplificados. Esta funcién puede rotar
entre los jueces con competencia en un determinado ambito
especifico.

e También puede definirse que para determinados casos esta
sea una funcién administrativa a cargo de la Oficina Judicial,
ya sea para todos o para algunos casos. Por ejemplo: en la
medida en que determinadas situaciones adquieran una cier-
ta estandarizacion y los jueces tengan un criterio homogéneo
en cuanto a la admision o no de las mismas, la labor de ad-
misién puede derivarse a la Oficina Judicial.

e Puede establecerse una combinacion de todos los items ante-
riores, definiendo por tipos de casos en qué circunstancias la
admision es administrativa y en cudles jurisdiccional; en qué
casos se realiza a través de un proceso escrito via formularios
y en cudles es necesaria una audiencia y como se organizan
los jueces en aquellos casos en que deben intervenir para
definir su judicializacion.

Desde las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicion de vulnerabilidad, es importante pensar
este momento, su finalidad y disefio organizacional especifico
segln lo establecido por las Reglas 34 y 36.

Independientemente de la forma de procedimiento (por audien-
cia o por formulario, con intervencion jurisdiccional o estric-
tamente administrativo, en combinacion de formatos) desde el

7 34. “Requisitos de acceso al proceso y legitimacién. Se propiciardn me-
didas para la simplificacién y divulgacién de los requisitos exigidos por el
ordenamiento para la practica de determinados actos, a fin de favorecer el
acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, y sin
perjuicio de la participacién de otras instancias que puedan coadyuvar en
el ejercicio de acc iones en defensa de los derechos de estas personas”.
36. “Formularios. Se promovera la elaboracién de formularios de facil ma-
nejo para el ejercicio de determinadas acciones, estableciendo las condi-
ciones para que los mismos sean accesibles y gratuitos para las personas
usuarias, especialmente en aquellos supuestos en los que no sea preceptiva
la asistencia letrada”.

35



MANUAL DE LITIGACION CIVIL

punto de vista del litigante lo central es considerar que en este
momento usted debera presentar su potencial caso a los fines de
que se determine su viabilidad o no en el sistema judicial. Su
contraparte tendra intervencion en forma previa a la decision
para ejercer su derecho al contradictorio.

Es importante insistir en que este es un momento inicial: la “pre-
sentacion del caso” no implica que usted deba contar YA con la
prueba para sostener su demanda; se trata de anunciar el hecho
y darle un encuadre juridico, explicando por qué es un caso que
debe definirse judicialmente. Regular este momento especifico
posibilita que antes de realizar una bisqueda probatoria especi-
fica, usted tenga la certeza de:

* Que el caso tendra recepcion en el sistema judicial, que esta
trabajando sobre algo sostenible.

¢ Que esta legitimado para demandar.

* Que no existen impedimentos para hacerlo (prescripcién de
la accidn, falta de accion, etc.).

Retomando el ejemplo dado originalmente, en este momento
usted relatara el hecho: su cliente estaba pasando el seméforo en
verde cruzando una interseccién, cuando el demandado cruzé
en rojo, chocé el auto de su cliente y produjo un dano calculado
en XX monto de dinero al automovil. Existe una ley que establece
que no puede cruzarse una interseccion con el semaforo vehicu-
lar en rojo, que ha sido incumplida por el demandado, causando
el dafo en el automévil de su cliente que debe repararse. Por
ello, usted presenta la demanda y solicita que se admita el caso
para la biusqueda de prueba y eventual produccién de la misma
en un juicio. Una vez que usted haya hecho su presentacion
la contraparte tendrd la posibilidad de establecer su posicion.
Podra:

e Negar los hechos (el choque nunca pasé o la persona que
ocasiono el accidente fue otra);

e Presentar una version alternativa (por ejemplo: el choque
ocurrié pero el paso en rojo estaba justificado: llevaba un
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accidentado al hospital y habia tomado las previsiones para
avisar que estaba en una situacién de emergencia — balizas
puestas, tocaba bocina, llevaba un panuelo blanco visible -);

* Plantear razones facticas o juridicas por las que el caso no
puede judicializarse;

e Guardar silencio y esperar la decision de admision o no del
caso; o

e Eventualmente puede plantear una forma de acuerdo repara-
torio que ponga fin en ese mismo momento al caso con una
solucién concreta.

;Qué implica que se acepte la judicializacion del caso? Que
formalmente se establece que procesalmente existe una habi-
litacion para presentar la demanda y no existen impedimentos
(excepciones) para hacerlo en este momento. En definitiva: el
hecho controvertido que usted ha relatado cuenta con una nor-
ma juridica de respaldo que puede aplicarse para definir la si-
tuacion y habilita la bisqueda de prueba de respaldo que le
permita a cada parte en la controversia acreditar en un eventual
juicio su posicion inicial sobre el conflicto. En funcién al tipo de
prueba que las partes deban procurarse y el tiempo que les lleve,
valorado esto bajo criterios de razonabilidad, el juez fijard en
este momento la siguiente audiencia para definir el caso.

;Cudles son las consecuencias concretas de la admisién del caso?

e La parte demandante estd habilitada para comenzar la bus-
queda probatoria que soporte su demanda.

e Como consecuencia de lo anterior, la parte demandada tiene
derecho a conocer y controlar los elementos probatorios que
la demandante encuentra en soporte a su demanda.

e La parte demandada tiene derecho a buscar su propia prueba
de descargo.

e Ambas partes tienen derecho a solicitar auxilio judicial cuan-
do la bisqueda de determinado elemento probatorio les re-
sulta imposible sin dicho auxilio.
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e Sise arriba a un acuerdo sin necesidad de avance del proce-
so entre las partes, ese acuerdo debe ser presentado judicial-
mente y homologado por un tribunal.

2. Audiencia Preliminar

Eso nos lleva al segundo momento del proceso que definimos
como audiencia preliminar. Una vez que las partes hayan avan-
zado en el caso, procurado la prueba de respaldo que precisan
para acreditarlo en un eventual juicio y avanzado en la defi-
nicion de la controversia (es decir: constatado que no tienen
una posibilidad de arreglo del caso por una via diferente a la
decision judicial) concurriran a una segunda audiencia en la
que se discutira si el caso se abre a juicio y, en tal caso, qué tipo
de procedimiento aplica. Este momento del proceso tiene una
intensidad mayor que la admisién del caso en tres sentidos: a
diferencia del momento de admisién, aqui la audiencia sera una
regla para la toma de decision; el juez serd mucho mas exigente
e incisivo en la precisién del caso para establecer si puede llegar
0 no a juicio; y, como consecuencia de los dos puntos anterio-
res, las partes deberan realizar un esfuerzo mayor en el litigio y
la presentacién de sus posiciones. La audiencia preliminar tiene
varios objetivos:

1. Eljuez debe determinar si el caso debe llegar a juicio para
resolverse. Esto es: determinar si existen hechos contro-
vertidos con respaldo juridico y soporte probatorio que
ameriten la apertura de una audiencia de juicio.

2. Si decide que el caso debe llegar a juicio, establecerd
también qué tipo de juicio procede en funcién a las ca-
racteristicas propias de la controversia.

3. Finalmente, establecera qué prueba se admite para ser
producida en el juicio.

Dado que cada uno de esos objetivos involucra una serie de ac-
tividades especificas de las partes, de suma importancia para de-
finir la resolucion o avance de un caso, esta audiencia sera desa-
rrollada en cada una de sus partes mas adelante en este Manual.
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3. Juicio oral

Posteriormente en esta estructura basica que venimos desarro-
[lando Ilega el momento de juicio oral propiamente tal. Este serd
el momento central de un proceso controvertido, ya que en la
audiencia de juicio las partes deberan producir la prueba que
les permite sostener su posicién en el proceso y, a partir de la
prueba producida, el juez o jueces intervinientes daran una sen-
tencia. La tercera parte de este Manual desarrollard en detalle
los aspectos vinculados a la litigacion y la presentacién de la
prueba en un juicio. Veremos entonces que cada actividad con-
creta (presentacion del caso, declaracién de un testigo propio,
declaracién de un testigo de la contraparte, formulacion de in-
cidencias, uso de elementos de apoyo, valoracién de la prueba
producida, etc.) se asocia con habilidades de litigacién que los
abogados deben incorporar y practicar para tener éxito en un
sistema basado en audiencias orales.

Interesa en este momento establecer algunos lineamientos para
el desarrollo de la audiencia de juicio que, ademds de estar di-
rectamente asociados con el cumplimiento de la garantia del
debido proceso, en términos de practica concreta permitiran un
mejor desarrollo del litigio y facilitaran la tarea de decisién del
juez: ademas de oral y contradictorio (elementos sobre los que
venimos trabajando y estudiaremos en detalle durante todo el
texto) el juicio debe ser continuo; ello implica que una vez que
un juicio inicia, las audiencias necesarias para la presentacién
del caso, produccion de prueba y alegatos finales deben desa-
rrollarse en forma sucesiva hasta el momento en que el juez esté
en condiciones de valorar la prueba en su conjunto y dar su
veredicto. Esto resulta central por varias razones:

e la continuidad garantiza la inmediacion del juez con
la prueba: no sélo presenciara la produccién de toda la
prueba pertinente para su decision, sino que ademas esta-
ra centrado en el caso sin desviar la atencion en la prueba
de otros potenciales juicios.

* Posibilita la concentracién y mejora la calidad de infor-
macion: al presentar toda la prueba en forma continua las
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partes estan obligadas a evidenciar a través de los medios
probatorios su teoria del caso.

* Mejora la facultad de control de los jueces: ver la prue-
ba en forma continua no sélo brinda a los jueces mas
elementos a la hora de resolver la pertinencia o no de
las objeciones que las partes formulen, sino que también
posibilita evaluar los tiempos para las intervenciones de
las partes, el Iimite o no en las preguntas e incluso, even-
tualmente, la posibilidad de limitar la prueba cuando se
vuelve superabundante.

Una segunda caracteristica de los juicios orales que debe consi-
derarse es la publicidad. El juicio debe ser publico por principio,
con posibilidades especificamente reguladas de excepcionar el
principio y limitar (en distintos grados) la publicidad. El principio
de publicidad se vincula directamente con la Republica: dado
que la sentencia de los jueces es un acto de gobierno y que la
Republica reclama que los actos de gobierno sean publicos, es
un derecho que trasciende a las partes y abarca a la ciudadania
el de saber cémo los jueces estan tomando las decisiones y sobre
qué base. Por ello el principio de publicidad debe establecerse
en forma especifica como caracteristica de las audiencias y pun-
tualmente del juicio. Ahora bien: no se trata de un principio ab-
soluto, ya que algunas circunstancias particulares de los casos o
de alguno/a de sus intervinientes pueden exigir que la publicidad
sea limitada (cuando intervienen ninos, nifas o adolescentes o
la decisién versa sobre ellos, cuando hay temas vinculados a la
intimidad de las personas que resultan sensibles y cuya publici-
dad puede generar una afectacién, cuando se dan determinadas
situaciones de violencia, etc.). Por ello es importante también
regular las diversas circunstancias que un juez puede tener en
cuenta para limitar parcial o totalmente la publicidad.

4. Impugnacion
Finalmente hemos introducido un momento procesal destinado

a la impugnacién de las resoluciones judiciales. Si bien el esque-
ma presenta a este momento al finalizar el proceso judicial, en
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realidad la impugnacion es transversal a todo el procedimiento.
Eventualmente si un caso no es admitido en el primer momen-
to procesal, la parte agraviada podra impugnar esa decision y
pedir su revisién. Si algo similar sucede en la audiencia preli-
minar es también concebible alguna forma de impugnacion de
esa decision. En el transcurso del plazo de conformacion de la
prueba (entre la audiencia de admisién del caso y la audiencia
preliminar) si alguna de las partes solicita auxilio judicial para
la busqueda de una prueba y le es negado, también ello puede
habilitar una impugnacion.

En términos generales, en un sistema oral es conveniente que las
partes tengan habilitada la impugnacion sélo cuando una deci-
sion judicial les cause un agravio definitivo. Es decir: cuando la
decision judicial actual no pueda ser reparada por una decision
judicial posterior en el transcurso del proceso. Esa es la razén
por la que se grafica a la impugnacién como “momento final”
en el proceso judicial. Porque salvo cuestiones muy excepcio-
nales (una medida cautelar que causa un gravamen irreparable,
por ejemplo), el agravio definitivo se asocia con la decisién que
pone fin al proceso judicial: la sentencia. Comenzar a concebir
los recursos en materia judicial desde esa concepcién del agra-
vio definitivo es importante para cumplir con uno de los estan-
dares internacionales a los que nos hemos referido inicialmente:
el plazo razonable. Brindar decisiones judiciales en plazo ra-
zonable implica una concepcién del proceso que mira hacia la
decision definitiva y establece mecanismos de cuestionamiento
amplios para esa decision. Un proceso que se disena permitien-
do que cada pequefa decision puntual sea impugnada y genera
un subproceso para la impugnacion que detiene el proceso prin-
cipal o lo lentifica, probablemente no posibilite alcanzar deci-
siones judiciales dentro de plazos lo menos extensos posible.

Finalmente, se notard que el esquema presentado disminuye en
tamano a medida que se avanza en el proceso. Esto porque con-
cebimos a cada momento del proceso como un filtro; por una
parte por el control judicial que se realizara en cada audiencia
y por la otra por la cantidad de circunstancias que pueden pre-
sentarse entre las partes de una audiencia a otra. Del univer-
so de conflictos que pretendan judicializarse, probablemente
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los jueces descarten un nimero significativo de plano (porque
no hay norma de respaldo, porque existan posibilidades de
un arreglo conciliatorio, porque no se trate de un conflicto de
competencia de la justicia civil, etc.). Del grupo de casos que
sean admitidos para la bisqueda de prueba y eventual audiencia
preliminar (segunda fase), también habra un nimero importante
de casos que no lleguen a esa audiencia: porque las partes en-
cuentren que la prueba no les es favorable, porque se presente
una posibilidad de acuerdo, etc. Como veremos con mayor de-
talle en la Segunda Parte de este Manual, no todos los caso que
lleguen a la audiencia preliminar pasaran automdticamente a
juicio: en algunas circunstancias seran casos insuficientes desde
el punto de vista de la teoria del caso, en ocasiones el juez de la
audiencia vera la posibilidad de arribar a un acuerdo entre las
partes y cerrar el caso en la misma audiencia y en un porcentaje
de esas situaciones si se abrira el caso para juicio. Y finalmente
(aunque recordando lo que hemos dicho sobre la impugnacién
como un mecanismo presente en forma transversal en el proce-
so0), no todos los casos que tengan una sentencia al finalizar el
juicio recibiran una impugnacion. Por ello el grafico decrecien-
te: la idea del proceso concebido como filtros propios de los
jueces y a partir de los controles y consensos entre las partes,
que permite que avancen los casos que realmente tienen contro-
versias discutibles desde el punto de vista probatorio y respaldo
normativo suficiente para la toma de una decisién judicial.

2.  PREPARACION ESTRATEGICA DE LOS CASOS.
TEORIA DEL CASO

Hemos planteado hasta aqui un doble filtro:

e Por una parte, tenemos el esquema de gestién de conflictivi-
dad que nos obliga a pensar siempre si frente a un conflicto
determinado debemos recurrir a su judicializacion o pode-
mos buscar una solucién por una via menos controversial;

e Por la otra, contamos con un esquema procesal especifico
para los casos que pretendan judicializarse en el ambito civil
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que también operard a través de filtros entre un momento y
otro del proceso.

Toca ahora plantear el tercer filtro posible para pensar los ca-
sos: ;Como encarar el litigio oral? A partir de la concepcion del
proceso judicial como una serie de momentos cuya finalidad el
abogado debe conocer y para los cuales debe prepararse, resul-
ta esencial contar con una herramienta que le permita situarse
estratégicamente desde el momento mismo en que toma cono-
cimiento del caso por primera vez.

Retomando el ejemplo sencillo que hemos venido desarrollando
de la persona que concurre a solicitar asistencia por un acci-
dente automovilistico, desde el primer encuentro con la persona
un profesional del Derecho debe pensar en tres planos distintos
con relacién al mismo caso: hechos, derecho y prueba. El hecho
por el que la persona lo consulta ;tiene relevancia en el mundo
de lo juridico? ;Existe alguna norma que contemple la situacién
y establezca algin tipo de responsabilidad o permita intervenir
de alguna manera? Y si el hecho tiene relevancia juridica, ;qué
necesidades probatorias le generaria para lograr una sentencia
en su favor en un proceso judicial? ;Cuales serian los costos que
aparejaria llevar este caso adelante, buscar la prueba e intentar
obtener una sentencia judicial favorable? El resultado posible del
proceso, jes mejor que la situacion actual? Y por supuesto en al-
glin momento habra que avanzar en el analisis sobre lo que una
eventual contraparte podria argumentar en referencia al caso.

Partir realizando un andlisis escalonado en el sentido mencio-
nado permitird “medir fuerzas”, proyectar el caso y determinar
cual es la mejor recomendacion posible para el potencial clien-
te: qué caminos le posibilitan un mejor resultado con un me-
nor costo (y no hablamos sélo de costo econémico: también de
tiempo, esfuerzo, recorrido por el proceso judicial, etc.).

La teoria del caso es el instrumento metodolégico que le permite
al abogado litigante ordenar sus ideas, diferenciar lo deseado de
lo probable, evaluar las situaciones que se van presentando en el
andar del proceso y tomar las mejores decisiones posibles para
el cliente. Ademas, una buena teoria del caso servira al abogado
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como carta de navegacién para presentarse en las diversas au-
diencias y argumentar en forma precisa y persuasiva.

El desafio inicial: lograr un relato claro de los hechos

Hemos mencionado que la teoria del caso implica trabajar con
hechos, derecho y prueba.Y en cada nivel de trabajo encontrare-
mos dificultades y desafios particulares. En el nivel de los hechos
es donde los abogados suelen encontrar mayores complicacio-
nes. Y no porque no sepan Derecho, en absoluto. El principal
problema de los abogados vinculado con el relato de los hechos
es que no parecen encontrar en la claridad y la simpleza linea-
mientos dignos de seguir al momento de construir sus casos.

Las Facultades de Derecho latinoamericanas no se caracterizan
por tener cursos para sus estudiantes vinculados a la construc-
cién de historias, la argumentacion, el debate y la persuasion.
Si bien en las dGltimas décadas han surgido nuevas formas de
ensefianza y las materias mas ligadas con la practica profesional
comienzan a aparecer, lo cierto es que aln en la actualidad del
siglo XXI, los abogados siguen formandose para trabajar en el
siglo XIX. Se arrastran muchas costumbres que atentan con la
litigacion oral: el exceso de la formalidad y el rito, la apelacion
a latinazgos y/o formas de espafol desconocidas en la actuali-
dad, la tendencia a construir oraciones interminables llenas de
aposiciones u otras formas gramaticales que tornan imposible la
comprension de lo que pretende probarse en el proceso judicial,
entre otros.

Comunicar es una tarea central de los abogados y los jueces. Las
100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas
en condicién de vulnerabilidad son un instrumento aprobado
por la Cumbre Judicial Iberoamericana que pone mucho énfasis
en la forma en que se comunican a los usuarios las acciones ju-
diciales y las decisiones que se toman en consecuencia. En 2016
la Cumbre Judicial Iberoamericana ha discutido la eliminacién
de las frases en latin de las resoluciones judiciales. En definitiva:
se trata de hacer el lenguaje mds accesible y la comunicacién
con los destinatarios de la justicia mas fluida.

44



PRIMERA PARTE: ASPECTOS GENERALES

;Coémo se vincula todo aquello con la teoria del caso? Es su
base. Si la construccién de relatos facticos que el abogado rea-
liza desde el inicio mismo de su intervencién en el caso no es
simple, sencilla y atenida a lo que efectivamente sucedid, ello
repercutira en la seleccion de las normas juridicas que el aboga-
do realice. Y lo que es atin mas complejo: de la forma en que se
relaten los hechos dependera la necesidad probatoria.

Y adn mas: si en la construccién de un relato factico especifi-
co el abogado no aborda la identificacién de los hechos que
posiblemente resultardn controvertidos en un proceso judicial,
buena parte de su trabajo resultard, por decir lo menos, inefi-
ciente. No podemos perder de vista que una de las medidas para
verificar las posibilidades de avance hacia un juicio de un caso
concreto es el grado de controversia que se presente entre las
versiones de las partes enfrentadas. Ese grado de controversia
depende, prioritariamente, del relato de hechos que cada parte
construya (es cierto que pueden darse interpretaciones contro-
vertidas de una misma norma juridica, pero en términos gene-
rales la controversia no estara tanto en el derecho como en los
hechos y su ocurrencia en el caso). Por ello, parte importante
del trabajo estratégico del litigante estd en identificar los hechos
controvertidos y planificar a partir de alli, como un primer punto
importante, su litigio.

Relatar un hecho en forma correcta permite comunicar mds cla-
ramente la pretension. Y comunicar claramente permite litigar
mejor. Adquirir esa habilidad posibilita restringir el margen de
interpretacion que un juez o jueza puede llegar a hacer sobre
la teoria del caso y las pruebas de un juicio. Construir un relato
claro, comunicarlo con simpleza, ser precisos en la prueba a
producir, permite en primer lugar obligar a la contraparte a liti-
gar muy especificamente cada aspecto que pretenda revertir con
relacién al planteo que se realiza. Ante un relato sélido y perti-
nente, es mucho mas dificil alegar vaguedades o citar doctrina
o jurisprudencia en abstracto: la contraparte que pretenda una
decision a su favor debera hacer un esfuerzo mucho mayor para
controvertir la posicién planteada. En segundo lugar, un relato
de esas caracteristicas permite también limitar al maximo posi-
ble una eventual arbitrariedad en la decisién judicial. Si bien es
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cierto que los jueces tienen libertad en cuanto a la valoracion
final que realizan de los casos, ello no implica que puedan de-
cidir cualquier cosa; ahora bien: no es menos cierto que ante
un litigante improvisado, que no presenta en forma precisa sus
peticiones y no fundamenta en concreto la base de las mismas,
el juez debe realizar un esfuerzo mucho mayor de construccién
de la decision que a veces puede llegar a confundirse con la
arbitrariedad. La precisién de un buen litigante, en definitiva, es
la vara para el litigio de la contraparte y el limite para la discre-
cionalidad judicial.

Ahora bien: relatar un hecho claro y preciso no es equivalente
a ser escueto en el relato. Una primera maxima que el litigan-
te debe asumir al momento de trabajar en la parte factica de
su teoria del caso es que el juez al que va a dirigirse en una
eventual audiencia para solicitar que el caso se admita, no tiene
ninguna idea sobre lo que ha sucedido. Probablemente todos los
paises tengan leyes especificas que regulan distintos tipos de res-
ponsabilidades; seguramente también habra una norma que nos
permita encuadrar el pedido de declaracién de responsabilidad
contra la persona que ocasiond el dano en el automévil de nues-
tro representado al haber cruzado la luz en rojo. Por supuesto
el juez ante quien nos presentemos sabra que esta prohibido
cruzar un seméaforo en rojo, que hacerlo genera una responsabi-
lidad y que si se ha ocasionado un perjuicio el mismo debe ser
valuado y reparado. Lo que el juez no conoce al momento en
que nosotros presentamos el caso es la historia concreta de este
hecho puntual. Y es la primera tarea del litigante comunicarle
al juez el hecho detrds del caso, la historia detras del Derecho.

Pensemos en la situacién que se presenta en la mente del liti-
gante cuando el cliente concurre a hacer la primera consulta:
probablemente a medida que la persona va relatando los distin-
tos detalles del accidente y el choque, el abogado litigante “tra-
duce” esos hechos en la normativa que eventualmente podria
utilizarse para entablar una demanda. Probablemente también
esté pensando en las decisiones jurisprudenciales que existen
en casos similares. Y seguramente sobre esa base recomendara
el camino a andar a la persona que consulta.
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Bien: el mismo proceso que se produce en la mente del litigante
al escuchar al cliente, debe producirse en la mente del juez al
escuchar el relato del litigante. Esto implica que el abogado no
debe concurrir a la audiencia (ni realizar la presentacién escrita
previa del caso) partiendo de la base normativa y hablando la
“jerga” del juez. Por el contrario, la tarea inicial del abogado
consiste en separar en el relato inicial del cliente los hechos re-
levantes de los irrelevantes. Quedarse con los hechos relevantes
y convertirlos en una historia persuasiva, con relevancia juridica
y probatoria (aspectos a los que nos referiremos en los préximos
apartados).

sComo hacer esta tarea inicial?

Escuchar y observar. Insistimos persistentemente en “escuchar
al cliente”. Tener una fuente de informacion de primera mano
sobre el suceso es clave para la construccién de la historia que
traduciremos en un caso a litigarse. Escuchar y notar qué deta-
[les son necesarios y estan ausentes en la historia que el clien-
te nos cuenta ;Estan ausentes porque no los conoce? ;O estin
convenientemente ausentes? En el caso del ejemplo que veni-
mos utilizando probablemente queramos saber a qué velocidad
venia nuestro potencial cliente, si venia solo o acompanado, si
venia atento al transito o hablando por teléfono, si pudo ver la
situacion en la que venia la persona que lo chocd, si hablaron
una vez que el choque se produjo, de qué hablaron, qué actitud
tomd la otra persona, si lleg6 la policia y cuanto demoré en
llegar, qué pasé después... y una serie de detalles mintsculos
que nos servirdn para ir reconstruyendo el hecho e identifican-
do las posibilidades judiciales que tenemos a partir del mismo.
También podremos ir identificando los personajes involucrados
y pensando en la posible prueba que precisaremos.

Escribir. Para saber hablar, es necesario saber escribir y pensar.
Aunque parezca una verdad de Perogrullo, la realidad es que
suele confundirse la implementacién de un sistema oral con el
abandono completo de la escritura. Nada mas alejado de la rea-
lidad: si el abogado no tiene notas o no registra los datos de su
caso, probablemente pierda informacién importante. Y lo central
en todo esto: las audiencias no son un ambito de improvisacion.
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Cuando el litigante concurre a una audiencia tiene que tener
suma claridad sobre lo que va a decir, por qué lo va a decir, cémo
lo va a sostener y cudl serd su peticion concreta. Para ello, es im-
portantisimo realizar anotaciones y esquemas de las exposicio-
nes que luego se realizaran en las audiencias. No para concurrir
a verbalizar lo escrito, sino para ensayar y evaluar si el relato es
claro, si falta o sobra algo, si es persuasivo, si es convincente, si
es suficiente, si es sobreabundante, etc. etc. etc. Por ello poner
blanco sobre negro en el contenido factico de un posible caso es
necesario para avanzar en su proyeccion.

Construir una historia. Un tercer lineamiento para iniciar la
construccion factica es pensarla en clave de historia. Hemos di-
cho que el juez que ve nuestro caso en la audiencia probable-
mente no tenga ningln conocimiento o tenga un conocimiento
muy limitado sobre la razén de la audiencia (sobre todo si nos
encontramos en la fase inicial del proceso). No es conveniente
entonces partir el relato factico anunciando el monto de indem-
nizacién que se reclama. La historia del caso debe ser contada
y el relato debe hacer sentido. Por ello, si bien no es necesario
ahondar en detalles del estilo de cuantos kilémetros por dia ma-
nejaba nuestro potencial cliente (salvo que exista alguna cues-
tion normativa que exija detalles tan especificos), si es impor-
tante mostrarle al juez la escena completa en la que ocurrio el
hecho puntual que suscita la controversia. La observacién de au-
diencias implementadas en diversos sistemas latinoamericanos
suele mostrar una caracteristica comin en los litigantes: recién
relatan la historia cuando la contraparte hace alguna mencién
que contradice una primera version abstracta de los hechos. Por
ejemplo, siguiendo con el caso del choque, imaginemos una
hipotética audiencia preliminar con las partes anunciando el he-
cho que pretenden debatir en juicio:

e Primera intervencion del demandante: En el juicio de-
mostraremos que en fecha 2 de septiembre de este afo,
siendo las 20:00 h, el hoy demandado embistié con su
rodado a mi cliente, ocasiondndole un dafo que ha sido
valuado en XX monto de dinero y cuyo pago hoy venimos
a reclamar ante su seforia.
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* Primera intervencion del demandado: En el juicio se verad
que la velocidad a la que mi cliente circulaba no puede
haber causado jamas el dafio que alega el demandante,
por lo que no tiene obligacién de cubrir ese monto. Adi-
cionalmente demostraremos que pese a estar en un apuro
porque tenia un turno médico que no podia perder, cum-
plié con todas las normas de transito.

e Segunda intervencion del demandante: Lo que el deman-
dado afirma no ocurrié de esa manera: su cliente cruzé
con luz roja el semaforo ubicado en la interseccion entre
las calles Juan Juarez y Pedro Pérez, y en ese momento
embisti6 el auto de mi cliente. Mi cliente venia a menos de
40 km por hora, velocidad maxima permitida en la zona
urbana de esta ciudad, estaba camino a la escuela de su
hija para recogerla en una ruta que realiza todos los dias y
como sabe que suele haber muchos nifios transitando ese
lugar trata de tomar todas las precauciones del caso. Cuan-
do chocaron, el demandado bajé de su auto y le pidié que
por favor lo dejara seguir, pero no porque tenia un turno
médico sino porque tenia vencido el seguro y no queria
tener problemas con la policia. Cuando la policia llegé
(dado que mi cliente no permitié que se fuera) resulté que
no tenia el seguro vencido, sino que no tenia seguro algu-
no. En ningin momento aludié a un turno médico delante
de la policia y desde el momento del hecho hasta ahora
ha cambiado permanentemente la historia y las circuns-
tancias para evitar hacerse cargo de su responsabilidad.
Es por ello que nos hemos visto obligados a demandar en
lugar de acordar este caso por una via alternativa.

Notese que entre la primera y la segunda intervencion del de-
mandante hay un cambio sustancial en la informacion: en tanto
en la primera intervencién se producen referencias bastante abs-
tractas sobre el suceso y lo Ginico que se anuncia con claridad es
que se pretende el pago de una suma de dinero, en la segunda
intervencién se dan varios detalles mas sobre cémo ocurrié el
hecho, cual fue la actitud de ambas partes y por qué razén esto
tiene que ser resuelto a través de un proceso controvertido. Se le
da al juez informacion de mayor calidad para poder tomar una
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decision. Informacion que de otra manera no podria llegar al
juez ya que es tarea de las partes presentarla.

Este tercer paso nos muestra la importancia de los dos anteriores.
Para construir una historia con detalles relevantes, es imprescin-
dible escuchar a las fuentes de informacion, llenar los vacios
en la historia que presentan y trabajar en un relato enteramente
factico como base del caso que presentaremos.

A partir de un relato factico claro, identificar el respaldo juri-
dico

Hemos hablado de la “traduccion” que el abogado realiza al
momento de escuchar al potencial cliente. Esa traduccion con-
siste en un primer escaneo por el relato que se escucha y las
posibilidades juridicas reales que tiene.

Ahora bien: con un relato factico mas solido, es también im-
portante hacer un repaso de la norma juridica que se precisa.
En el caso del ejemplo no sélo deberd repasarse la normativa
especifica vinculada con los dafos y las posibilidades de repa-
racion para el cliente; también deben repasarse las decisiones
judiciales que se han tomado sobre el tema ;Existen posiciones
controvertidas en los tribunales? ;Se han establecido niveles de
exigencia especificos a partir de lo establecido por la norma?
sExiste algin tipo de criterio unificado que establezca ciertos
requisitos “objetivos” que permitan zanjar la controversia?

Pongamos por caso que hubiera una jurisprudencia unificada
que hubiera establecido que mas alld de los extremos facticos
concretos, siempre que una parte pueda acreditar que la otra
cruz6 un semaforo en rojo se generara responsabilidad sin ma-
yor discusion sobre otros extremos. Si ese fuera el caso, y en el
ejemplo que venimos trabajando pudiéramos acreditar que esto
sucedio (que la contraparte cruz6 en rojo), tendriamos una car-
ta importante de negociacién previamente a judicializar el caso
(aspecto al que nos referiremos mas adelante en este manual) y si
eventualmente Ilegaramos a judicializarlo, el litigio seria muy bre-
ve y enfocado a ese punto. Si por el contrario la jurisprudencia
estuviera dividida y existieran diversas interpretaciones sobre la
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responsabilidad o no a partir de un hecho puntual como cruzar
un semaforo en rojo, entonces el trabajo de preparacién serd
diferente y habrd que orientarse a un espectro mas amplio de
hechos y pruebas para establecer la responsabilidad.

Pensandolo desde la contraparte (la potencial demandada en
este ejemplo), si existiera esa jurisprudencia unificada tendria-
mos dos caminos: buscar un cambio en el criterio unificado so-
bre la base de alguna particularidad (factica) especifica del caso
que nos permitiera solicitar una excepcion en el criterio; o (en
la circunstancia en que la forma en que ocurri6 el hecho no nos
posibilite visualizar ninguna excepcion) plantearle a nuestra re-
presentada la necesidad de negociar un acuerdo sin necesidad
de ir a juicio, ya que tenemos cierta certeza en el resultado que
tendra el mismo.

En definitiva, desde el plano de la teoria juridica lo que el abo-
gado litigante debera hacer es generar un mapa claro de la nor-
mativa involucrada en el caso sobre el que litigara, la doctrina
existente al respecto y la jurisprudencia que pueda afectar o
favorecer su caso. De acuerdo al grado de complejidad que
involucre, este mapa se ampliard o restringira (no es lo mis-
mo litigar un desalojo o algin tipo simple de incumplimiento
contractual, que presentar una demanda con multiples peticio-
nantes en un caso de dafio ambiental). En algunos casos existi-
ra cierta estandarizacién que le permitira al litigante pisar con
mayor firmeza en un terreno ya andado y conocido; en otros
casos probablemente la bisqueda normativa deberd ser mayor,
comparada con otras legislaciones y/o con la jurisprudencia a
nivel internacional.

Tener claridad sobre este punto no sélo impacta en la forma en
que el litigante preparard su caso en representacion del deman-
dante o demandado, segin corresponda. También le permitira
proyectar el nivel de trabajo que le insumird una buena prepara-
cién estratégica y los costos de la misma.

Cuando un litigante identifique un hecho (teoria factica) que tie-

ne respaldo en la normativa, doctrina y/o jurisprudencia (teoria
juridica), podra afirmar que tiene un caso admisible para el sis-
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tema judicial. En funcién a ello, podra pasar a analizar el tercer
nivel de la teoria del caso.

La proyeccion de las pruebas

Identificados los hechos y el derecho importante para el caso, la
siguiente tarea del litigante para completar una teoria del caso
serd verificar las pruebas necesarias para llevarlo adelante en la
via judicial. Para identificar las pruebas que precisaremos, sera
necesario volver sobre los hechos que componen nuestra teoria,
para establecer cudles seran los aspectos a probar en un even-
tual juicio.

El inicio de un caso es una marana que el litigante debe desenre-
dar. Hay hechos relevantes y hechos irrelevantes; hechos presentes
y hechos sobre los que debe indagar para encontrar la historia
detras del caso; hechos controvertidos y hechos no controvertidos;
normas involucradas; posiciones jurisprudenciales. Asi también el
litigante encontrara una oferta probatoria inicial a partir del mo-
mento mismo de contar con la informacion del caso: testigos que
vieron el accidente, el automovil mismo y el daho que resulto,
informes realizados por la policia de transito, etc. En el mismo
sentido en ese momento inicial el litigante pensara casi en forma
inmediata en la prueba que potencialmente precisara si sigue con
el caso adelante: un experto que explique las condiciones en las
que se dio el accidente y la posible mecénica del mismo, informes
sobre los seméaforos ubicados en la interseccién, posibles camaras
de seguridad en el lugar en que ocurrié, etc.

En la medida en que el proceso avance y el juicio se vuelva
un momento mas tangible, la prueba con que se cuente serd el
aspecto mas relevante del caso ya que de su existencia y credi-
bilidad dependera en buena medida la posibilidad de ganar o
no el caso. Por ello desde el primer momento en que asumamos
un litigio es necesario pensar en la dimensién probatoria desde
varias previsiones:
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Para cada hecho que se afirme, debe existir una posibilidad
probatoria.

Hemos anunciado la importancia de encontrar la historia de-
trds del caso. Es decir: presentar ante el juez que no conoce las
circunstancias facticas concretas de nuestra peticion, todos los
aspectos facticos relevantes para que pueda visualizar con pre-
cisién qué le estamos solicitando y por qué. Llegados a juicio,
esa historia debe ser presentada a través de la prueba en cada
uno de los aspectos en que se haya relatado. No podemos tener
hechos relevantes del caso sin prueba que los acredite, ya que
el juicio se trata de ver los hechos a través de la prueba. Por ello
es importante, desde el inicio del caso, tener claridad sobre el
alcance de la prueba que tengamos.

En el caso del accidente de transito, por ejemplo, si tenemos un
testigo que puede decirnos coémo quedaron los autos una vez que
se produjo el choque porque venia andando en bicicleta por la
calle por la que venia el auto que produjo el accidente y llegé a la
interseccion una vez que los dos autos chocaron, a ese testigo no
podremos preguntarle nada sobre cémo venia el auto de nuestro
cliente porque es imposible que haya visto algo, por la posicion
que tenia momentos previos al accidente. Si podremos consultar-
le cémo quedaron los autos, como estaban los protagonistas del
accidente, qué actitud tuvieron, etc. Pero s6lo podemos obtener
informacién, de ese testigo, desde el momento del choque hacia
adelante; no hacia atras. Si a nosotros nos interesa acreditar alguna
informacidn factica previa al momento del choque, necesitaremos
una prueba diferente a este testigo en concreto. Esto nos lleva a
una segunda previsién con relacion a la prueba.

No toda la prueba sirve para todos los hechos.

Mas alla de la presentacién esquematica que venimos desarro-
[lando en este texto, el lector ya habra llevado este contenido
a su practica cotidiana: trabajar un caso significa un ir y venir
constantemente entre hechos, derecho y prueba.

En el caso de la prueba, este ir y venir debe ser muy disciplinado

en términos de conocer a cabalidad el contenido de informacién
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que cada prueba puede brindarnos. Asumamos que a causa del
accidente automovilistico nuestro cliente sufrié lesiones. Y que
ofrecemos como prueba al médico clinico tratante para que de-
clare sobre las consecuencias concretas que tuvo nuestro cliente
a raiz de esas lesiones. No podemos preguntarle al médico cual
era el estado de nuestro cliente al momento en que se produjo
el hecho; tampoco podemos preguntarle por las consecuencias
psicolégicas que tuvo nuestro cliente a raiz del accidente. ;Por
qué? En el primer caso, porque no presencié el accidente y en
consecuencia no puede aportar informacién sobre el mismo. En
el caso de la segunda consulta (estado mental) porque no es un
profesional idéneo para dar tal informacion.

Cuando no tenemos un manejo preciso de la prueba, podemos
caer en el error de creer que tenemos todos los hechos cubiertos
y probados, asumiendo que determinados medios (los testigos,
por ejemplo) van a aportar en el juicio informacién que no po-
dran aportar. Y esto puede llevarnos al error de hacer preguntas
a nuestros propios medios de prueba que terminen en respuestas
que nos perjudiquen. A diferencia de los hechos que son del
pasado y no pueden variar y del derecho, que comparte una
caracteristica similar (y en caso que varie, dificilmente afectard
a un caso sucedido temporalmente con la vigencia de una ley
distinta), la prueba es la parte mas variable en una teoria del
caso. Sobre todo (aunque no exclusivamente) la prueba testi-
monial, que dependerd de circunstancias dificiles de controlar
para el litigante: memoria, atencion, capacidad de comunicar
informacion, barreras culturales, presiones externas, etc. En fun-
cion a ello, conocer el contenido preciso de informacién que
cada medio de prueba puede aportar y desarrollar habilidades
para obtener esa informacién una vez en el juicio, son temas
centrales en el trabajo de un litigante en un sistema oral. Y como
hemos mencionado: tener claro qué parte de informacién puede
proporcionar cada prueba en concreto.

No toda la prueba es necesaria en todos los momentos del proceso.
Trabajar la teoria probatoria implica un proceso de inclusién

y descarte que también variara durante el trabajo del litigante.
Hasta tanto se llegue a la audiencia preliminar, en el momento
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en que se encarard la construccion del caso, apareceran nece-
sidades probatorias que eventualmente podran ser descartadas.
Concretamente: cuando conocemos un caso desde la mirada de
nuestro potencial representado, tenemos s6lo una version de los
hechos. Sobre esa version proyectaremos todas las necesidades
probatorias que hagan sélido el caso en un eventual juicio fu-
turo. Pero en la medida en que el trabajo en el caso avance,
puede suceder que determinados medios probatorios pierdan
fuerza (por la posibilidad de hacer convenciones probatorias,
por el avance en la negociacion con la contraparte, etc.) y otros
aparezcan como esenciales en funcién de ir delimitando con-
cretamente cudles son los hechos controvertidos.

Por ello el ejercicio de la teoria del caso serd un permanente
escaneo de los hechos, el derecho y la prueba necesaria que
no s6lo dependera de la posicion propia, sino también (y muy
centralmente) de la posicién que adopte la contraparte. Si te-
nemos un caso en que la contraparte controvierta todas y cada
una de las afirmaciones que compongan nuestra teoria factica,
la busqueda de la prueba serd muy intensa para cubrir cada as-
pecto. Si, por el contrario, tenemos una controversia Gnica en
el marco de un caso consensuado ampliamente en cuanto a los
hechos, precisaremos prueba de muy buena calidad para cubrir
ese s6lo aspecto controvertido. Del trabajo propio, el trabajo de
la contraparte, las decisiones judiciales que puedan tomarse en
el transcurso de la construccién del caso para juicio, el tipo de
juicio de que se trate y el nivel de controversia que finalmente
se establezca, dependera la construccion probatoria de un caso.
Y todos esos aspectos deberan ser abordados por un litigante
efectivo.

El juez no es una muleta probatoria de un litigante descuidado.

Dicho en otras palabras: en un proceso de las caracteristicas
que venimos describiendo, no es conveniente que el juez po-
sea iniciativa probatoria. Al igual que otros temas que ya he-
mos abordado en este texto, asumimos que esa afirmacién no
es compartida en términos generales y no es pacifico el debate
sobre la posibilidad o no de los jueces de solicitar y/o producir
prueba de oficio.
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Mas alla de la decisién que cada legislacion asuma con relacién
al punto, creemos necesario exponer en el contexto que veni-
mos describiendo para un proceso civil por audiencias, con po-
sibilidad de litigio estratégico de los abogados, por qué el juez
no puede tener iniciativa probatoria:
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En principio porque, como hemos afirmado, concebimos
a la gestion del conflicto como parte importante en cuan-
to a las finalidades del proceso civil. En ese sentido pierde
fuerza la necesidad de los jueces de “encontrar la verdad”
que justifica en cierta medida la posibilidad de otorgarles
la facultad de buscar prueba de oficio.

En segundo lugar, porque nos resulta muy dificil concebir
un juez que decide en forma imparcial y a la vez decide
que debe incorporarse prueba diferente a la propuesta por
las partes en conflicto. La imparcialidad como garantia
para los litigantes esta dada en la posibilidad real de re-
cibir una decisién por parte de un tercero que observara
sus posiciones y fundamentos, hard una valoracién de las
mismas y luego tomard una decision en consecuencia. Un
juez que decide producir prueba (mas alla del pretexto de
“la verdad” o el “mejor conocer”) no esta muy lejos de un
juez que inclina la balanza hacia un lado en detrimento
del otro. Mas adelante en este manual nos referiremos a
la inexistencia de “neutralidad” en las pruebas: cada ele-
mento probatorio que se incorpora en un juicio significa
un apoyo mayor o menor a una de las versiones del caso.
Un juez produciendo prueba en reemplazo de las partes
€s un juez que se parcializa.

Y en tercer lugar, un aspecto vinculado al accionar de
los jueces que, creemos, es mucho mas eficiente que la
posibilidad Gltima de producir prueba reemplazando a las
partes: los jueces son los conductores del proceso. En el
contexto de un proceso por audiencias, ello implica que
los jueces dirigen cada audiencia en la que les toca inter-
venir. Y en concreto en lo que se vincula con el aspecto
que venimos desarrollando (las posibilidades probatorias)
ello significa que tienen una libertad bastante grande en
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las audiencias previas al juicio oral como momento de
mayor trascendencia, de intervenir en términos de medir
la viabilidad o no de los casos de las partes. Dicho en tér-
minos mas claros: si la admision del caso se regula a tra-
vés de una audiencia, en esa audiencia el juez (habiendo
decidido la admisién de un caso) no puede “ordenar” que
se busquen determinadas pruebas porque él considera
que son las conducentes para verificar las versiones de los
hechos; pero si puede perfectamente consultar a las partes
sobre las posibilidades probatorias reales: preguntarles si
tienen identificados a los testigos, si los han localizado, si
han hablado con ellos, si van a tener posibilidad real de
hacer que concurran a un eventual juicio, etc. etc. etc.,
con todo tipo de pruebas. En una audiencia preliminar
donde, como veremos, los jueces deben determinar la ad-
misibilidad probatoria, también tienen una facultad muy
grande para solicitar informacién a las partes que les per-
mita tomar una decision lo mas adecuada posible al caso
que se debata. En las audiencias de impugnacién sucede-
rd otro tanto. La Unica instancia donde los jueces deben
permanecer sin intervenir y dejar que el litigio transcurra
entre las partes (salvo la resolucion de objeciones) es el
juicio, porque alli es donde deben preservar al maximo
posible la imparcialidad en su sentencia del caso. Pero
como puede observarse, el afirmar que los jueces no de-
ben tener iniciativa probatoria no implica decir que los
jueces no poseen ningtin grado de intervencién en lo que
respecta a la prueba. Si significa que desde una concep-
cion de la imparcialidad que impide desequilibrar los pro-
cesos hacia uno u otro lado, en el contexto del esquema
procesal que proponemos, nos resulta inconcebible un
juez que produce prueba y luego toma la decision.

3. RECAPITULANDO...

En esta primera parte hemos intentado presentar una visién ge-
neral de lo que implica la litigacion en un proceso civil. Asu-
miendo algunas cuestiones que reapareceran a lo largo de todo
el texto:
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Un proceso civil que cumpla con los estandares internacionales
de Derechos Humanos debe garantizar:

Que las decisiones sobre los aspectos controvertidos se
tomaran en audiencias.

Que esas decisiones sean tomadas por un 6rgano judicial
imparcial e independiente.

Que los tiempos para la toma de la decision deben ser
razonables.

Quien demanda debe poder presentar prueba de cargo.

Quien es demandado debe tener la posibilidad de con-
trolar esa prueba y presentar prueba propia de descargo.

Todo ello en el marco de un debido proceso, como garan-
tia genérica reguladora para los jueces.

En cuanto a los casos que ingresen al proceso civil, la diversi-
dad de situaciones, involucrados y complejidades es demasia-
do extensa como para pensar en un proceso Unico e igual para
todas las situaciones posibles. Sin embargo, si puede pensarse
en una estructura basica que establezca los lineamientos para
todos los posibles cursos procesales, que luego se diversificaran
de acuerdo a las necesidades especificas de cada tipo de casos.
Esa estructura basica tendra a la audiencia como protagonista y
basicamente comprendera:

1.
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Un momento de admisién, en el que debera determinarse
si el caso que los litigantes pretenden judicializar tiene
contenido suficiente para iniciar un proceso o no. El dise-
fio de este momento especifico dependerd de la estructura
procesal por la que se opte.

Un momento preliminar al juicio, en el que con el caso
ya trabajado, los litigantes debatirdn en una audiencia,
frente a un juez si es necesario que el caso sea dirimido
en un juicio oral, publico, contradictorio y continuo. En
caso de habilitarse el juicio, también se establecera en
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este momento qué tipo de juicio corresponde de acuerdo
a las caracteristicas del caso.

Un momento de juicio, como central para la definicion de
la controversia. En este momento las partes presentaran
su prueba, ejerceran el control sobre la prueba de la con-
traparte y finalmente el tribunal determinara la sentencia.

El proceso tendra también definidos momentos de impug-
nacion, para garantizar la revision de aquellas decisiones
judiciales que causen agravio definitivo a las partes.

;Y como deben trabajar los litigantes en esta estructura? Planifi-
cando estratégicamente los casos desde el primer momento en
que toman contacto con un hecho y proyectan su judicializa-
cion. Diferenciando las cuestiones facticas de las juridicas y las
probatorias. Sin descuidar ninglin aspecto de esas tres dimensio-
nes y asumiendo compromisos en cada uno de ellos:

1.

Desde lo factico: comprender al caso como una historia.
Partir siempre de la base de que los jueces no conoceran
el caso como nosotros que lo estamos trabajando desde el
litigio y entrenarnos para relatar historias completas, que
fijen imagenes concretas en la cabeza de quien deberd
definir la sentencia.

Desde lo juridico: identificar toda la normativa involucra-
da. Recordar que a diferencia del expediente que nos da
margenes para investigar en el transcurso del caso, en el
contexto de las audiencias debemos estar preparados para
citar precedentes y argumentar juridicamente en forma in-
mediata y frente al juez.

Desde lo probatorio: teniendo muy presente que esta es
una dimension compleja en tanto nos obliga a tener mu-
cha claridad y precision sobre el contenido de informa-
cion que cada medio probatorio tiene, a definir cudles son
las pruebas pertinentes de acuerdo a las variaciones que
va sufriendo nuestro caso, a pensar en la prueba de la con-
traparte y a estar siempre muy alertas a la forma en que
produciremos toda esa informacién en un eventual juicio.
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Sobre los tres aspectos que conforman la teoria del caso los jue-
ces tendran un control en el litigio (como directores del proce-
so), pero no tendran facultad de intervenir variando las teorias
del caso, sobre todo en cuanto a lo probatorio, ya que el riesgo
de comprometer su imparcialidad es demasiado alto.

En los capitulos siguientes de este Manual procuraremos cubrir
cada uno de los aspectos que hemos enunciado hasta aqui.
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ESCENARIOS DE TRABAJO

1. LA TEORIA DEL CASO EN CONCRETO.
CONSENSO VS. CONTROVERSIA

Hemos revisado en la Primera Parte la preparacién estratégica
de los casos desde los tres planos que conforman la teoria del
caso: lo juridico, lo factico y lo probatorio. En esta segunda par-
te el objetivo es profundizar el analisis adentrandonos ya en el
trabajo del litigante en concreto, proyectando las posibilidades
de solucién para su cliente. Retomaremos algunos de los enun-
ciados de la primera parte, analizandolos desde la 6ptica de
quien recibe a un cliente y piensa en qué tipo de estrategia pro-
cesal conviene a partir de esta herramienta en especifico como
apoyo metodolégico.

:Es necesario un juicio? Otros mecanismos de resolucién de
conflictos como herramienta de trabajo del abogado.

Durante la Primera Parte de este texto hemos hablado en nume-
rosas ocasiones de la necesidad de proyectar los casos y pensar-
los desde una mirada estratégica. En ese contexto, la pregunta
de la que parte este apartado no sélo es valida sino que resulta
necesaria al enfrentarse a un potencial caso a litigar: jcuan ne-
cesario es llegar a un juicio, entendiendo por tal a una audien-
cia oral, publica, con produccién y control de prueba, frente a
un tercero (el tribunal) que decidira a quién asiste razén en la
peticion?
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En tanto proceso de partes en que la decisién de iniciar o no la
accion, impulsarla y/o cesarla es enteramente de su titular, el jui-
cio oral no es el “destino obligado” de todos los casos sino una
mas de las posibilidades en un abanico muy amplio de forma-
tos para llegar a una solucién. Por ello, la teoria del caso debe
concebirse como una herramienta practica para pensar en todas
esas posibilidades, no como una camisa de fuerza para presentar
formalmente una demanda que termine en un juicio oral.

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (la me-
diacién, la conciliacién, la negociacién) son formas previas a la
judicializacion controversial de un caso. Previas porque impli-
can un grado menor de intervencion estatal, al no generar la de-
cisién en un tercero imparcial (el juez). Todos estos mecanismos
tienen una caracteristica comun: son los propios protagonistas
del conflicto quienes intervienen activamente en la decision que
pone fin al mismo. A través de diversas metodologias de acuer-
do al camino que se escoja (mayor o menor flexibilidad en las
formas, intervencion o no de un tercero facilitador en el proce-
so de bdsqueda de un fin al conflicto, elaboracién o no de un
acuerdo escrito, regulacion normativa o asuncién libre por los
protagonistas, etc.) en los mecanismos alternativos al juicio se-
ran las partes en forma directa quienes decidan si procede o no
un acuerdo que finalice el conflicto.

;Cémo contribuye la teoria del caso a identificar la posibilidad
de encontrar una solucion a través de un mecanismo diferente
al proceso judicial? Al permitirnos establecer con precisién la
vinculacién entre los hechos, el derecho y las pruebas de nues-
tro caso. Tener claridad sobre los tres elementos de la teoria del
caso implica identificar la controversia concreta; y con la con-
troversia (o controversias) del caso clara, el litigante tendra una
mejor vision de los aspectos que pueden negociarse y cuales
no. ldentificara las fortalezas y las debilidades de su caso, pero
también podra prever lo mismo con relacion a las posibles posi-
ciones que tome la contraria. A partir de ese ejercicio, estard en
condiciones de realizar un analisis y proponerle a su eventual
cliente todas las vias de solucién que encuentra para el caso,
desde una negociacion cuando esto sea viable hasta la alterna-
tiva mds controversial: el juicio oral como tal. Podra tener una
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mejor estrategia de trabajo a lo largo de todo el caso vy, en el
caso en que la judicializacién sea la via de resolucién, tendra
argumentos mas sélidos para sostener su caso frente al juez.

Lo que interesa sefnalar en este punto es que desde una visién
estratégica de los casos es conveniente que sea el litigante quien
proyecte las diversas posibilidades de solucién antes de que le
sean impuestas por la contraparte o por el juez. En el caso de la
contraparte, esto sucedera si este analisis y proyeccion del caso
ha sido realizada por ella y no por quien estd litigando el caso:
si el abogado oponente conoce mejor que nosotros las fortalezas
y debilidades de la controversia en cuestién, sin dudas estara en
mejor posicion de proponer y eventualmente obtener una salida
que le deje en un lugar favorecido con relacién a nuestra posi-
cion. En el caso del juez, algunos sistemas procesales admiten
(e incentivan en ciertos casos) que los jueces deriven los casos
a instancias de resolucion alternativa cuando en la observacién
inicial constaten alguna posibilidad de encontrar una mejor so-
lucion por esa via que por un juicio controvertido. Retomando
el esquema procesal que hemos planteado con diversos mo-
mentos, en la admisién del caso puede perfectamente darse la
situacion de un caso que es enviado a instancias de resolucion
alternativa antes que permitir la judicializacion controvertida
del mismo.

Siempre serd mds conveniente que seamos nosotros Mismos
quienes le planteemos a nuestro cliente el mapa posible de solu-
ciones. Es una cuestién de profesionalismo. No es o mismo un
cliente que rechaza cualquier via alternativa y especificamente
nos pide la judicializacién del caso sabiendo que tiene estas
chances y que serd dificil hacerlo avanzar sin la derivacién a una
instancia alternativa, que el cliente al que le hemos asegurado
un juicio y en la primera audiencia se encuentra con un juez que
deriva el caso a un area de mediacién o conciliacion.

Por ello resulta central que los litigantes asuman estos meca-
nismos como formas de trabajo propias, las incorporen en su
analisis y su practica y, eventualmente, cuando identifiquen
un caso que puede tener una mejor solucién por esa via o
en el que desde la instancia jurisdiccional puede resultar una
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derivacion no querida, anticipen esta situacion a sus clientes.
;Coémo determinar cuando es mejor buscar una alternativa al
juicio? Es una pregunta que intentaremos responder en los si-

guientes apartados.

Medir fuerzas. La importancia de pensar (y pesar) el caso desde
la perspectiva de la contraparte.

Si pensamos graficamente la teoria del caso, inicialmente pode-
mos imaginarla en un formato de tabla:

Teoria juridica

Teoria factica

Teoria probatoria

En esta columna
colocaremos las
normas identifica-
das que se vinculen
con el caso.

También ubicaremos
la jurisprudencia y/o
doctrina que resulte
relevante para apo-
yar nuestra posicion
normativa.

En esta columna
colocaremos uno a
uno los hechos que
hayan ocurrido vy
nos sirvan para acre-
ditar la existencia de
las distintas exigen-
cias normativas.

Procuraremos  di-
vidir el hecho en
oraciones sencillas
(sujeto — verbo -
predicado) que nos
permitan identificar
lo més claramente
posible las necesi-
dades de prueba.

En esta columna es-
tableceremos, para
cada afirmacion de
hecho particular, la
prueba con la que
se acredita la afir-
macion en caso de
tener que llegar a
juicio.

Mas esquemdticamente alin, eso puede llevarse a una tabla con
varias celdas, de acuerdo a la cantidad de exigencias normati-
vas, hechos y prueba que tengamos en el caso:
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Teoria

Teoria juridica Teoria factica .
probatoria

Mencién general de toda | Hechos desagregados. | Prueba para

la normativa involucrada acreditar
(arts. + interpretaciones cada afirma-
doctrinarias y/o prece- cion.

dentes jurisprudenciales).
A continuacién en cada
celda dividimos las exi-

gencias.
Exigencia normativa 1 Prueba 1
Hecho 1
Prueba 2
Hecho 2 Prueba 2
Hecho 3... consigna- | Prueba 2
mos todos los hechos
que se vinculen con
la exigencia normati-
va 1
Exigencia normativa 2 Prueba 3
Hecho 4
Prueba 4
Hecho 5 Prueba 4

Exigencia  normativa...
Procedo de la misma ma-
nera con cada exigencia
normativa existente para
el caso, vinculdndola
con el o los hechos que
se correspondan vy la
prueba que acredite esos
hechos.

Evidentemente esta teoria del caso no surge de la imaginacién
libre del litigante. Para construirla deberd realizar las diversas
actividades que hemos sefialado en la primera parte e ira deli-
neando un esquema especifico de proyecciones para el caso. La
elaboracién inicial de una teoria del caso consiste entonces en:
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1. Identificar a partir de la informacion que poseemos, cual
es la normativa involucrada.

2. Desagregar la normativa identificada, estableciendo una a
una las exigencias legales que se establecen.

3. Vincular los hechos del caso, con las exigencias legales
especificas identificadas. Para cada exigencia legal puede
haber un solo hecho o varios hechos. Lo que no puede
suceder es que tengamos una exigencia legal sin un he-
cho que se le vincule. Si esa circunstancia se diera, no
estaremos ante un caso viable porque no tendremos teoria
factica suficiente para cubrir las exigencias normativas.

4. Establecidos los hechos, de la forma mas clara y concreta
posible, establecer la o las pruebas que serviran en un even-
tual juicio para acreditar la existencia de los mismos. Para
cada hecho puede existir una sola prueba o varias. Lo que
no puede suceder es que un hecho no tenga una prueba que
permita acreditarlo ya que en tal caso, no tendremos posibi-
lidad de afirmar ese hecho en el juicio (la prueba es lo que
nos permite afirmar la existencia de los hechos). También
puede suceder que una prueba (un testimonio, por ejemplo)
sirva para acreditar varios hechos afirmados en el caso.

Si identificamos la normativa involucrada, logramos vincular
hechos que cubran cada una de las exigencias y proyectamos
la posibilidad de obtener prueba para cada uno de los hechos
afirmados para cubrir las exigencias normativas, tendremos un
caso viable judicialmente.

Se trata del paso inicial, esencial para complejizar el andlisis y la

medicion concreta del caso a partir de las posibilidades de la con-
traparte. Veamos como completamos atin mas la teoria del caso.

Punto de partida: el analisis de los hechos como factor clave
para medir fuerzas.
Hemos dicho que debemos tener hechos suficientes para cubrir cada

una de las exigencias normativas. Una vez que tenemos delimitados
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los hechos, el primer andlisis que realizaremos versard sobre su forta-
leza o debilidad para darnos chance de ganar el caso.

Hemos dicho en apartados anteriores que parte de la tarea de
los abogados es contar la historia detrds del caso: persuadir al
tribunal de que nuestra historia no s6lo es suficiente en términos
de exigencias normativas y probatorias, sino que hace sentido
desde la interpretacion que proponemos para la misma.

Esto agrega un tema adicional a los hechos: para formular nues-
tra teoria del caso y determinar si tenemos material suficiente,
procuraremos una descripcion lo mas simple y despojada de
adjetivaciones posible; en ese momento (el senalado en el apar-
tado anterior) necesitamos hechos desnudos. Si bien para darle
un sentido especifico al caso cada uno de esos hechos debe te-
ner una interpretacién que nos permita posicionarnos y mostrar
que la peticion que estamos haciendo “es justa”, esa segunda
dimension (la de las interpretaciones o conclusiones) no debe
confundirse con la primera (la de los hechos concretos).

En el caso que hemos utilizado anteriormente como ejemplo,
del accidente de transito en que el demandado cruza el seméafo-
ro en rojo y produce el choque, una de las descripciones facticas
que tendremos, justamente, sera:

“el demandado cruzé el semaforo en rojo”

Ese es el hecho que podriamos vincular con una exigencia ju-
ridica del tipo de “generar riesgo en las personas”. A ese hecho
cada parte le dard una interpretacion propia (sacard una con-
clusién sobre esa base factica). Intentara dar una explicacion,
un por qué se produjo el hecho. El demandante probablemente
interpretara “no le interesa respetar las normas vinculadas con el
transito” y el demandado quiza intente una interpretacién con-
traria “no tenia chance de ver la luz del semaforo por su debi-
lidad”. Cada parte dara una interpretacién a los hechos que le
acerque a su peticién final: declarar responsable al demandante
o desvincularlo de responsabilidad. La importancia de no con-
fundir hechos con interpretaciones o conclusiones esta dada por
el tercer elemento de la teoria del caso: la teoria probatoria. La
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afirmacion “cruzé el semaforo en rojo” permite buscar determi-
nados elementos de prueba; si en cambio decimos “no le inte-
resa respetar las normas vinculadas con el transito” nos deja en
un universo mucho mas ambiguo a la hora de pensar qué prueba
precisariamos para acreditar esa afirmacién. Pensemos en otros
ejemplos de hechos vs. conclusiones, para acreditar la exigencia
juridica “generar riesgo en las personas”:

Hecho Conclusion

El demandado manejaba su au- | EI demandado manejaba su
tomovil a 110 km por hora. auto a una velocidad altisima.

El demandado manejaba mien- | EI demandado venia distraido
tras hablaba por teléfono celu- | mientras manejaba.
lar.

El demandado manejaba mien- | EI demandado manejaba con
tras mandaba mensajes por el | descuido.
celular.

El demandado cruzé el seméfo- | Al demandado no le importan
ro en rojo. las normas de transito.

Si bien en principio ambas columnas parecen apuntar en el mis-
mo sentido, la diferencia entre la primera (hechos) y la segunda
(conclusiones) esta dada porque en el caso de los hechos, existen
formas concretas de acreditar a través de la prueba la afirmacién
completa. Las conclusiones, por el contrario, son ambiguas, di-
ficiles de abarcar y complejas a la hora de identificar pruebas
que las acrediten. Por ello, la teoria del caso debe conformarse
por hechos y la labor del litigante sera tener una interpretacion o
conclusién general del caso, que le permitan alegar en su favor a
partir de un cierto sentido de “justicia” que surja de la suma de
los hechos concretos presentados y probados en el juicio.

El objetivo de cada parte entonces determina la interpretacién que
le daran a los hechos y desde esa interpretacion es importante ana-
lizar la fortaleza o debilidad de cada afirmacién. Una afirmacion
sera fuerte cuando la contraparte no tenga chance real de propo-
ner una interpretacion alternativa, vinculada a su propia posicion,
que sea igual o mas sostenible que la propia. En el ejemplo puesto
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en el parrafo anterior, si la contraparte afirma que el demandado
no tenia chance de ver la luz del seméaforo por su debilidad, pero
resulta que es facilmente acreditable que el seméforo funcionaba
bien, la luz roja era intensa (la habian cambiado hace poco tiem-
po) y no habia factores externos (clima, iluminacién, transito, etc.)
que impidieran ver el semaforo en rojo, esa propuesta resultara
muy poco sostenible y , por tanto, fortalecera la interpretacion del
demandante: “el demandado no tiene interés en respetar las nor-
mas vinculadas con el transito”. Si por el contrario el demandado
puede acreditar que la luz roja estaba a punto de quemarse, que la
intensidad era minima, que el accidente se produjo en un horario
en que el sol afecta la vision de los conductores con relacién a los
semaforos y que el demandado no sélo no tiene ninglin antece-
dente de accidentes de transito sino que estd involucrado con pro-
gramas de prevencion de accidentes en su comunidad, entonces la
interpretacion propuesta pasara a ser sostenible y la interpretacion
del demandado se debilitara.

A partir de este nuevo elemento (debilidad o fortaleza de las
afirmaciones de hecho) se modifica nuestro esquema original de
teoria del caso:

Teoria uridi Teoria factica Teoria
eoria juridica .
J Hecho | Calidad | probatoria
Prueba 1
Hecho 1 Fuerte
Prueba 2
Hecho 2 Débil Prueba 2
Hecho 3...
Exigencia normativa 1 |consignamos
todos los
hechos que se |Fuerte Prueba 2
vinculen con
la exigencia
normativa 1
Prueba 3
. ; : Hecho 4 Débil
Exigencia normativa 2 Prueba 4
Hecho 5 Fuerte Prueba 4
Exigencia normativa...
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Este andlisis, donde a las descripciones facticas desnudas se le
agrega la calidad de fuerte o débil del hecho en funcién a lo que
se proyecta, podria ser la explicacion de la contraparte y nos sir-
ve para pesar la teorfa factica de nuestro caso. En el ejemplo que
damos en el esquema, vemos que en cada una de las exigencias
normativas hay hechos fuertes y hechos débiles. Ello significa
que aun quitando los hechos débiles tendriamos suficiencia de
cobertura de las exigencias normativas con los hechos que nos
restan.

Ahora bien: si los hechos 4 y 5 (que cubren la exigencia normati-
va 2) fueran ambos débiles, nuestra situacién variaria. ;Por qué?
Porque con relacién a una exigencia normativa, los dos hechos
que tenemos que nos permiten su cobertura, admiten una inter-
pretacién igual o mejor que la que nosotros proponemos desde
la posible posicion de nuestra contraparte. En ese caso, nues-
tro caso es débil y en funcién a ello quiza lo conveniente sea
poner esta situacién en conocimiento de nuestro cliente para
explicarle que un acuerdo previo, aunque no sea lo pretendi-
do originalmente, es una posibilidad mds beneficiosa que una
eventual sentencia en contrario con todas las consecuencias que
ello implicaria en términos de gastos y pérdidas.

Por el contrario, si todas nuestras afirmaciones facticas resul-
taran fuertes en funcion a que las interpretaciones alternativas
de la contraparte no resultan igual o mas sostenibles que las
nuestras, estaremos en un escenario mucho mejor no sélo para
negociar un arreglo previo, sino también para ganar un eventual
juicio.Y la posibilidad de ganar un juicio de seguro nos generara
una importante ventaja en cualquier tipo de acuerdo previo.

Vemos entonces que la teoria factica no implica solamente
construir un relato que cubra las exigencias normativas sino que
también nos exige analizar la debilidad o fortaleza de cada una
de las afirmaciones concretas que constituyen ese relato. A partir
de ese andlisis, tendremos mejores herramientas para proyectar
las posibilidades reales del caso, tanto en forma previa a través
de la bisqueda de acuerdos, como en el juicio oral en caso de
[legar a esa instancia.
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La credibilidad de la prueba. Una cuestion ineludible para pro-
yectar un caso con precision.

Ya hemos realizado el andlisis de los hechos e identificado nues-
tras debilidades y fortalezas en ese ambito de la teoria del caso.
Si los hechos fuertes nos permiten seguir adelante con el caso y
consideramos que tenemos una historia con significado judicial
relevante, corresponde pasar al plano de analisis vinculado con
la prueba. En el area de la teoria probatoria tendremos también
que verificar la debilidad o fortaleza de los elementos de prueba
con que contamos. Y para realizar ese analisis tendremos que
evaluar la credibilidad de los distintos medios que estamos pro-
yectando para presentar en un eventual juicio.

Una cuestion que es importante recordar es que en un sistema
oral, en que el juicio se realiza en una audiencia puiblica y contra-
dictoria con respeto al principio de inmediacion, toda la prueba
que ofrezcamos deberad concurrir “en vivo” a la audiencia. ;Qué
quiere decir esto? Que las personas que hayamos identificado
como testigos deberan ser citadas y concurrir a la audiencia de
juicio a brindar su declaracion sometiéndose al examen y con-
traexamen de las partes. No bastara con un acta escrita en la que
un integrante del tribunal le haya tomado una declaracién previa-
mente al juicio al testigo. Para que el contenido de su declaracién
sea incorporado al juicio y valorado por los magistrados, el testigo
deberd concurrir en forma presencial a la audiencia. Lo mismo
sucederd con los peritos: no sera suficiente el informe técnico que
hayan realizado en forma escrita, sino que deberan concurrir a
declarar en la audiencia de juicio, frente a los magistrados, some-
tiéndose al examen y contraexamen y exponiendo sus conclusio-
nes en el caso. La prueba material (objetos, documentos, registros
en diversos formatos) también deberd presentarse especificamente
en el juicio a través de algln testigo o perito que pueda explicar
cudl es el sentido de esa prueba en concreto y cémo aporta a la
construccion de la historia que estamos relatando. En el ejemplo
de afirmacién factica que tomamos anteriormente, por ejemplo:
“el demandado cruzé el seméforo en rojo”, tendremos que iden-
tificar con qué elementos de prueba acreditamos que esa afirma-
cién es cierta. Podemos pensar en la persona que estaba parada en
la esquina al momento que se produjo el choque, quien vio que
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el semaforo estaba en rojo. Alli tenemos un testigo para acreditar
nuestra afirmacién. El demandante también puede declarar y afir-
mar que el semaforo estaba en rojo, es otro testigo (mas adelante,
al revisar las herramientas de litigacién, veremos por qué tanto
el demandante como el demandado pueden concurrir a declarar
como testigos). Eventualmente puede suceder que el demandado
también asuma que el seméaforo estaba en rojo (mas alld que su
interpretacion de ese hecho sea diferente), con lo que tenemos
otro testigo para acreditar la afirmacién. Averiguaremos si en el
lugar habia camaras de seguridad, y de ser asi pediremos la cinta
de ese dia a esa hora; si la obtenemos, tendremos como prueba
material el video con el registro del dia del accidente, en el que
podrd observarse el seméforo en rojo; en este caso, como se trata
de una prueba material, tendremos que definir en el contexto de
la declaracién de qué testigo incorporaremos el video para repro-
ducirlo (puede ser con la declaracién de cualquiera de los testigos
que hemos mencionado, en tanto los tres se referiran al semaforo
en rojo). Averiguaremos también si el propio semaforo genera al-
gun tipo de reporte de funcionamiento que nos permita saber con
exactitud los horarios en los que estuvo en luz roja. Si fuera asi y
contdramos con ese informe, probablemente tengamos que citar
a declarar en el juicio a un especialista que explique cémo se
genera el reporte y cudl es su grado de precision en los horarios,
para acreditar que es sostenible que en el horario del accidente el
semaforo estaba en rojo. Esquemdticamente entonces, vinculando
los hechos con la prueba tendremos:

Teoria factica Teoria probatoria
Hecho | Calidad | (G0 | vertal

“el deman-|Débil Testigo que estaba

dado cruzo en la esquina.

el 5ef”ff0r0 Demandante Video del dia de los

enrojo-. hechos en que se ve

la luz roja.

Demandado.

Experto en funcio- | Informe de funcio-
namiento de sema- | namiento del sema-
foros. foro ese dia.
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En ese esquema tenemos una serie de datos importantes para el
andlisis: en primer lugar, tenemos clasificado al hecho como dé-
bil, en funcion a que consideramos que la explicacién de nuestra
contraparte es igual o mas sostenible que la nuestra; ello ya de-
beria permitirnos analizar si es o no necesario incluir este hecho
en nuestra teoria factica. Asumamos que es un hecho crucial (sin
el que no podemos avanzar porque no cubrimos una exigencia
normativa); en ese caso debemos incluirlo mas alla de su debili-
dad y pasar a ver con qué pruebas podemos acreditarlo. Vemos
en la tabla que para acreditar un solo hecho, tenemos seis prue-
bas posibles: tres testigos, un experto y dos pruebas materiales.
Pensando que estamos en un momento inicial del caso, donde
todo lo que hacemos es proyectar, tendremos que analizar cuan
necesaria es toda la prueba que hemos establecido como posible
para acreditar el hecho. Y aqui entran a jugar varios factores:

e En primer lugar, siempre debemos pensar si la contrapar-
te tendra necesidad de realizar la misma afirmacion de
hecho. De ser asi, si ambos vamos a afirmar lo mismo
(en este caso “el demandado cruzé en rojo”) existe la po-
sibilidad de realizar una convencién probatoria con la
contraparte. Ello implica tener por acreditado el hecho
sin necesidad de presentar prueba sobre su existencia. Es
importante que realicemos este andlisis inicialmente, para
evitar la bisqueda de pruebas que luego no precisaremos.

* En segundo lugar, poniéndonos en un escenario en el que
nuestra contraparte no afirmara el mismo hecho (o lo ne-
gara directamente), tenemos que evaluar la credibilidad
de la prueba que estamos proyectando como posible.
Hacer esta valoracion previa nos permitird establecer la
calidad de la prueba en el mismo sentido que lo hicimos
con los hechos: prueba fuerte sera aquella que tenga una
posibilidad de credibilidad alta frente a los jueces; prue-
ba débil sera la que resulte poco creible al momento de
presentarla.

e Realizando la evaluacion de credibilidad y estableciendo
la calidad de la prueba, el litigante podrd prescindir de
aquella prueba débil y completar la valoracion de su caso.
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Nuestro esquema inicial, entonces, se volvera mas complejo y
completo al momento de incorporar la valoracién de fortaleza o
debilidad de la prueba con la que contamos:

Teoria factica Teoria probatoria
Elemento Elemento
Hecho | Calidad | testimo- | Calidad . Calidad
. material
nial
“el  de-|Débil Testigo|Débil
mandado que esta-
cruzé el ba en la
semadforo esquina.
en rojo”. Deman-|Débil Video del | Fuerte
dante. dia de los
hechos
en que se
ve la luz
roja.
Deman-|Fuerte
dado.
Experto|Fuerte Informe|Fuerte
en fun- de fun-
ciona- ciona-
miento miento
de sema- del sema-
foros. foro ese

dia.

1. El testigo que estaba en la esquina podria ser débil en
cuanto a su credibilidad por diversas razones: no estaba
prestando atencién, venia de trabajar todo el dia y estaba
muy cansado, habia tomado un par de copas de vino con
la comida y eso podria haber afectado su percepcién. Es-
tas son las cosas que tendremos que considerar a la hora
de valorar la credibilidad del testigo: qué aspectos de su
testimonio o de su persona pueden ser cuestionados al
momento de ser contraexaminado. Si este testigo hubiese
estado lejos del lugar y no tuviera certeza sobre como
estaba el semaforo, se vuelve una prueba débil para noso-
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tros y deberiamos evaluar si es conveniente o no ofrecerla
(tenemos otras pruebas para acreditar la misma afirma-
cién, por lo que si no ofrecemos este testigo evitamos que
la contraparte cuestione su relato y aun asi tenemos ele-
mentos para acreditar el hecho).

El demandante esta clasificado como prueba débil porque
dado que es el principal interesado en el resultado del
proceso en su favor, siempre serd posible cuestionar sus
aseveraciones desde ese interés. Sin embargo, la prueba
material que tiene asociada (el video del momento del
choque y la situacién del seméaforo) esta clasificada como
fuerte en funcién a que es muy dificil cuestionar la ima-
gen. En este caso podriamos evaluar que si bien el de-
mandante podra ser cuestionado en el contraexamen, es
importante que se escuche su versién de primera mano; y
sumando a ello la introduccién del video que muestra el
semaforo en rojo en el momento del accidente, tenemos
un extremo probatorio potente en este caso, pese a la de-
bilidad inicial encontrada en el testigo.

En el caso del demandado, esta clasificado como una
prueba fuerte. Esto porque es la persona que esta sien-
do enjuiciada y uno de los extremos facticos que pueden
determinar una sentencia en su contra es justamente si el
semaforo estaba o no en rojo. Si él reconoce que el sema-
foro estaba en rojo, no hay mucho lugar a la duda sobre
ese extremo.

Finalmente, el experto junto con el informe sobre los
cambios del semaforo ese dia estan clasificados como
fuertes porque al tratarse de una prueba derivada de una
experticia pericial, realizada sobre la base de elementos
objetivos y en funcién a un conocimiento concreto, es
dificil cuestionar su credibilidad por la contraparte.

Realizado este analisis, con relacion a ese extremo factico que
estamos tomando como ejemplo, podriamos definir directamen-
te el descarte del testigo de la esquina, en tanto el resto de la
prueba fortalece nuestro caso y es suficiente para acreditar este
extremo factico.
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También deberiamos considerar si es o no necesario el informe
del semaforo y la declaracion del experto. Teniendo un video
que muestra que el seméforo estaba en rojo, mas la declaracién
de ambas partes involucradas, no parece que sea un hecho que
genera demasiada controversia. Ante esa situacion, donde prac-
ticamente puede afirmarse que existe una convencion probato-
ria, no parece necesario el costo y tiempo que implicaria la de-
claracién del experto. A partir de ese analisis entonces, nuestro
caso con relacién a este hecho puntual quedaria de la siguiente
manera esquematizado:

Teoria factica Teoria probatoria
Elemen- Ele-
Hecho | Calidad | to testi- | Calidad | mento | Calidad
monial material
“el  de- | Débil Deman- | Débil Video del | Fuerte
manda- dante. dia de los
do cruzé hechos
el sema- en que se
foro en ve la luz
rojo” roja.
Deman- | Fuerte
dado.

De esta forma, a partir del andlisis de debilidad o fortaleza de la
prueba, el extremo factico que originalmente tenia seis elemen-
tos probatorios posibles, quedara con tres pruebas (dos testigos
y una prueba material) para ser acreditado en el juicio.

Al igual que el ejercicio de analizar la fortaleza o debilidad de
los hechos, la evaluacién de la credibilidad o no de la prueba nos
permite posicionarnos mejor para proyectar las chances reales
que tenemos de ganar un caso, ya sea en una negociacion que
favorezca a nuestro cliente, ya sea en un juicio controvertido.
Adicionalmente, este ejercicio es eficiente para proyectar nues-
tro ofrecimiento de prueba en la audiencia preliminar, en tanto
nos posibilita visualizar qué es lo esencial para nuestro caso,
qué es necesario pero no central y cuales son los elementos de
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descarte. Recordando lo que hemos mencionado en la primera
parte: no toda la prueba serd dtil en todos los momentos.

Originalmente quiza contar con seis elementos probatorios para
decir “cruzé el seméforo en rojo” nos permitié tomar el caso y
avanzar con cierta seguridad; ahora bien: una vez que hemos
avanzado es importante realizar un trabajo de despeje y quedar-
nos con aquellos elementos que son realmente importantes, vin-
culados al caso y creibles para procurar llegar al juicio “limpios”
de elementos que no aportan.

El trabajo y los tiempos de los tribunales. La obligacién de in-
formar al cliente en forma veraz.

Un proceso judicial no suele resultar un tramite breve. Las car-
gas de trabajo de los jueces, la programacién de audiencias,
las complejidades en las notificaciones a las partes, la estruc-
tura administrativa y sus tiempos propios, son sélo algunos de
los factores que afectan a la celeridad o demora en la toma de
decisiones judiciales. La estructura de proceso que hemos pre-
sentado en términos genéricos, con dos momentos previos al
juicio oral propiamente tal, es bastante sencilla y asequible; sin
embargo, la labor cotidiana de los tribunales y su estructura or-
ganizativa influye siempre en las demoras o cumplimiento de
los plazos. Por ello, consideramos que aun cuando este es un
tema que no es responsabilidad directa del litigante (ya que es la
organizacion tribunalicia la que afecta en los tiempos de resolu-
cion) debe ser considerado y presentado al cliente al momento
de evaluar la forma de encarar el pleito concreto.

Si estamos frente a un caso fuerte desde lo factico y fuerte desde
lo probatorio, seguramente tendremos muchas chances de con-
seguir un buen acuerdo sin necesidad de concurrir a su judicia-
lizacion. En una estructura judicial que demore mucho la toma
de decisiones en los procesos, éste sera un factor que influira en
la voluntad o no de negociar de nuestra contraparte. Por ello es
importante que asumamos esa situacién y sumemos a nuestra
proyeccion del caso un aproximado del tiempo que llevara su
resolucion y eventual ejecucién de una sentencia favorable.
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Este dato nos posibilitara valorar en concreto cuél es la mejor sali-
da para el caso. Quiza un acuerdo inmediato genere en términos
estrictamente econémicos un monto menor al que nuestro cliente
podria esperar a través de una sentencia judicial; sin embargo es
valido preguntarse cudnto tiempo llevara llegar a un monto mas
alto a través de una sentencia y la ejecucion de la misma y evaluar
cudl es la resolucién mas conveniente. Lo central es que ésta sea
una variable considerada por el litigante al momento de planificar
su estrategia, y no una “sorpresa” que se le presente una vez ingre-
sado el caso al sistema judicial.

En términos mas estructurales, esta es una de las razones por las
cuales la organizacién de los tribunales debe pensarse orientada
siempre a brindar respuestas rapidas (en plazos razonables). Un
sistema judicial que demora sus decisiones se vuelve una varia-
ble casi extorsiva para generar acuerdos no del todo equitativos
(recordemos ese dicho que reza es mejor un mal acuerdo que
un buen juicio). Por ello, es muy importante que la estructura
judicial garantice justicia en plazos razonables y desincentive
practicas dilatorias por parte de los litigantes.

La posibilidad de derivacion de los jueces en los diversos mo-
mentos del proceso.

Si bien todo el trabajo de analisis y proyeccién que venimos de-
sarrollando es propio de las partes en su planificacion del litigio,
no es menos cierto que los magistrados al momento de abrir
una audiencia y escuchar un caso, estaran haciendo un analisis
similar sobre los casos que se les presentan.

Vinculado al apartado anterior (la organizacién y los tiempos ju-
diciales) y a la efectivizacién de principios como el de economia
procesal, existen sistemas que permiten a los jueces derivar los
casos a instancias de mediacién o conciliacién. En general, esto
se dard cuando al ver el caso presentado en la audiencia, los
magistrados constaten que no existe una controversia real, sino
diferencias menores.
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Por ejemplo, si lo central en el litigio del caso del accidente de
transito fuese si el demandado cruzé o no con la luz en rojo, en
la presentacion del caso el juez comprobaria que no hay discu-
sion sobre ese punto (tanto el demandante como el demandado
seran testigos en el juicio que declarardn que cruzé la luz en
rojo) y podria valorar que no es un caso que amerite un juicio,
en funcién a que no existen controversias sino diferencias en
cuanto al grado de responsabilidad, por ejemplo.

En una situacién asi, el juez podria resolver derivar el caso a una
instancia de conciliacion o mediacion (propia del Poder Judicial
o externa, de acuerdo a la organizacién especifica existente),
para que se procure una solucién en ese ambito como requisito
previo a definir si corresponde o no un juicio y de qué tipo®.
Incluso puede darse el caso en el que el mismo juez inste a la
conciliacién en la audiencia, promoviendo el acuerdo y la fina-
lizacién del conflicto en ese mismo momento.

Esto lleva a concluir que en sistemas que tengan este tipo de po-
sibilidad (ya sea como requisito obligatorio o como facultad del
juez) los litigantes deben incorporar en su andlisis y proyeccion
del caso la posible decisién que asuma el juez una vez presen-
tado el caso en la audiencia. Y deben poner en conocimiento
del cliente las posibilidades concretas existentes. Evidentemente
el juez no puede obligar a conciliar a las partes, pero si puede
tener un rol muy activo en el intento de terminar el caso por esa
via; recordemos lo que hemos dicho anteriormente sobre la di-
ferencia entre intervenir en términos de “produccién de prueba”
e intervenir en términos de conduccién del proceso: si el juez
constata a través de las presentaciones de las partes que no hay
sustancia para avanzar hacia un juicio controvertido, es legiti-
mo que busque solucionarlo por una via menos confrontacional.

8 Existen determinadas legislaciones nacionales que establecen la concilia-
cién como una etapa previa obligatoria para determinado tipo de conflictos.
Si bien es bastante discutible la eficacia de establecer un mecanismo asi con
caracter obligatorio (ya que genera el riesgo de convertirse en una “formali-
dad” previa a la demanda en lugar de utilizarse como una herramienta que
brinde respuestas de calidad), ello indica la voluntad existente en los siste-
mas judiciales modernos de ampliar la posibilidad de vias para dar respuesta
a los casos que llegan a su conocimiento.
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Ante esa posibilidad, es recomendable que el litigante constate
si su caso estd dentro del universo de posibles derivaciones y
ofrezca a su cliente intentar la via alternativa en forma previa a
judicializarlo; de esa forma, si la conciliacién fracasa y es ne-
cesario judicializar, esta situacion podra presentarse ante el ma-
gistrado que vea la audiencia y se podra evitar una derivacion.

El juicio como tinica opcidén: la controversia irresoluble.
El grado de controversia existente

En definitiva: para tener certeza de que el Gnico camino posible
es el juicio, debemos estar claros en que el caso que presenta-
remos tiene una controversia real e irresoluble con la posicion
de la contraparte. En el ejemplo que hemos trabajado en este
apartado, se daria tal caso si en tanto nosotros afirmamos que
el demandado cruzé con el seméaforo en luz roja, la contraparte
afirma que ello no ocurrié y que el demandado cruzé con luz
verde. En tal circunstancia, cuando hay dos posiciones opuestas
que precisan una definicion, necesariamente sera un tercero (el
magistrado) quien determine en funcion a la prueba existente a
cual de las partes asiste razon.

Notese la afirmacién final: de acuerdo a la prueba existente.
Esto implica que no bastard con que una parte afirme “A” y la
otra afirme “B”. Para que exista controversia ambas partes ten-
dran que tener evidencia de respaldo que les permita sostener
su posicion.

Retomemos el esquema que veiamos al momento de presentar el
analisis sobre fortaleza o debilidad de la prueba en la pagina 70.
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Si el demandado afirma que no cruzé el seméforo en rojo, de
ese esquema debemos quitarlo como testigo, ya que afirma una
posicién en contrario. Aln queda el testigo de la esquina, el
demandante y el video. Para cada una de esas pruebas deberd
tener una estrategia de litigio: el testigo de la esquina no estaba
prestando atencion suficiente, el demandante tiene un interés
directo en el resultado del proceso, el video estd borroso y si
bien se ve un semaforo en rojo no se ve el momento preciso del
cruce y posterior accidente con lo que no podemos saber si es
del mismo momento. Si la contraparte tuviera elementos para
avanzar en ese sentido, alli vemos que hay una controversia real
e irreconciliable entre ambas posiciones, que debera resolver el
magistrado al momento de valorar la credibilidad de la prueba.

En el mismo sentido deberd trabajar con el testimonio del ex-
perto y el informe sobre el semaforo, ya sea cuestionando la
experticia, la fiabilidad de esos informes, la consistencia del
mismo con el funcionamiento real del semaforo, etc. Tendra que
tener una estrategia para contrarrestar esa prueba y en el disefio
de esa estrategia (como hemos revisado a lo largo de todo este
apartado) deberd evaluar en forma permanente cudn sostenible
es la posicion.

En este tipo de casos, cuando exista una controversia real (inde-
pendientemente de la complejidad del caso) sera preciso avanzar
hacia un juicio. Todo el analisis que hemos presentado a lo largo
de este apartado servira a los litigantes para detectar cuadl es (o
son) la (s) controversia (s) en su caso y, en funcion a ello, cudl es
su probabilidad de llegar a un juicio y cuan viable es tener una re-
solucién en su favor. Que no se malentienda: no se trata de “evitar
juicios”, pero si de contar con herramientas de analisis que nos
permitan tener una nocién lo mas préxima posible a lo que puede
pasar con un caso una vez judicializado. ;Por qué? Porque para el
litigio y la correcta representacion de los intereses de un cliente,
resulta central que el control sobre el caso lo tenga el abogado,
que las decisiones sobre los caminos posibles sean tomadas por el
cliente con el asesoramiento del abogado y no por el juez (o por el
transcurso del tiempo o el estado del tramite).
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Realizar un andlisis inicial e ir complementando una matriz de
trabajo del caso con la informacién que va surgiendo, en fun-
cién a las posibilidades judiciales existentes en el contexto local
en que nos desempefiemos, serd de gran ayuda para tener ese
control y evitar decisiones adversas de parte de los magistrados
que intervengan en las audiencias en las que nos toque interve-
nir. También nos permitird tener mucha mayor claridad sobre los
[imites y alcances de una negociacion del caso, a partir de anti-
cipar las posibles posiciones de la contraparte. Para trabajar es-
tratégicamente en ese sentido, es que se propone la herramienta
metodolégica llamada teoria del caso.

2. LA AUDIENCIA PRELIMINAR

El lector que viene siguiendo la estructura de este manual extra-
fiard que no retomemos el momento de admisién del caso sino
que directamente pasemos a referirnos a la audiencia prelimi-
nar. Esto se debe a que la finalidad del momento de admision
ha sido definida en la primera parte y es bastante acotado. Sim-
plemente recapitular un aspecto senalado en aquel momento:
del disefio procesal especifico dependerd si este momento re-
sulta mdas administrativo (a cargo de la Oficina Judicial con con-
trol jurisdiccional) o mas jurisdiccional (a cargo de los jueces);
también deberd definirse si la admision se decide en audiencia,
por escrito estandarizado, por escrito particularizado o en una
combinacién de metodologias. Lo importante es seguir los linea-
mientos dados por las 100 Reglas de Brasilia en cuanto al acceso
al proceso judicial. Dicho esto, nos adentramos en la audiencia
preliminar como momento crucial del proceso.

Importancia de la audiencia preliminar.

Al describir la estructura del proceso, definimos a la audiencia
preliminar como el filtro que determinara el destino de un caso.
El momento de admisién del caso permite la judicializacién, pero
serd la audiencia preliminar el momento en que se determinara si
el caso llega 0 no a una audiencia de juicio oral especificamente.
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Entre la admision de caso y la audiencia preliminar, las partes ha-
ran todo el trabajo que hemos desarrollado en el primer apartado
de esta parte: medir fuerzas en cuanto a sus teorias facticas y a
la credibilidad de la prueba. Si logran alcanzar un caso sélido
desde lo factico y con suficiente respaldo probatorio y ademas
no han encontrado posibilidad cierta de solucionar el caso por
una via alternativa, ello implicara llegar a la audiencia preliminar
para solicitar el paso a juicio del caso.

;Cual es el objetivo de la audiencia preliminar? Que un juez
establezca:

e La existencia de una controversia;

e Que esa controversia tiene sustento juridico, factico y
probatorio y, en consecuencia, es viable que sea debatida
en un juicio oral; y

e De la propuesta por las partes, cudl es la prueba admitida
para producirse en juicio, en funcién a su conducencia
para definir la controversia.

En funcion a esos objetivos, y al rol activo que el juez tendrd
en esta audiencia para procurar depurar el caso y diferenciar
al maximo posible los elementos pertinentes para que siga de-
lante de aquellos que no los son, las partes deben llegar a esta
audiencia con el caso absolutamente claro en sus tres ambitos,
con claridad en cuanto a:

e La defensa que hardn de cada aspecto que pueda contro-
vertirse;

e Qué aspectos pueden llegar a ser convenidos probatoria-
mente y cuales no;

e Defensa de la pertinencia de la prueba ofrecida; y
e Tipo de juicio que requeriran.

;Como serd la dinamica de la audiencia? En principio, diremos que
para la realizacién de esta audiencia hay que diferenciar dos mo-
mentos: uno previo de presentacion por escrito de las posiciones

83



MANUAL DE LITIGACION CIVIL

de las partes y la audiencia en si misma. Cada legislacion en espe-
cifico definira como es el momento previo, pero la finalidad puede
considerarse la misma: posibilitar a las partes llegar en igualdad
de condiciones y sin sorpresas al litigio propio de la audiencia. En
ese sentido, el momento previo a la audiencia implicara un tramite
escrito en el que el demandante debera presentar su demanda con
el relato factico, el encuadre juridico y el ofrecimiento probatorio;
esa demanda deberd ser trasladada al demandado para su contes-
tacién (que eventualmente podrd ser una reconvencion) con un
determinando plazo. El demandado debera presentar también por
escrito su posicion sobre los tres aspectos: factico, juridico y ofre-
cimiento probatorio propio. Y recién una vez que ambas partes
estén en conocimiento de esas piezas escritas se convocara a una
audiencia de discusion de su contenido.

La audiencia como tal tiene dos grandes partes: una referida al
relato del hecho y su vinculacién con la normativa y una segun-
da referida a la prueba ofrecida para acreditar el hecho. Even-
tualmente, el juez que intervenga en la audiencia puede dejar
un espacio al inicio para que las partes puedan plantear cual-
quier tipo de incidencia por fuera de esos dos grandes universos
de discusion propios de la audiencia preliminar (en la medida
en que la regulacién de la admisiéon del caso sea precisa en
cuanto al despeje de todos los impedimentos que puedan darse
para avanzar con el proceso, este posible momento inicial de-
beria ser practicamente excepcional en la audiencia preliminar).
Para el primer momento, el juez dara la palabra al demandante
que tendrd que presentar el relato de la teoria factica y subsu-
mirlo en la norma (o normas) seleccionadas para ir adelante con
la demanda. No se referird alin a la prueba, para permitir un
espacio de discusion sobre el hecho y la normativa con que se
vincula. Una vez que el demandante haga su presentacion, el
juez le dara la palabra a la demandada para:

e Que cuestione en lo que considere pertinente la presen-
tacion de la demandante: eventualmente podria ocurrir
que la norma escogida no sea suficiente, o que el hecho
relatado no se subsuma en la norma. Si la parte demanda-
da encuentra una incongruencia en cuanto a los hechos
y el derecho, este sera el momento de plantearlo y pedir
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un pronunciamiento judicial en consecuencia (que podra
ir desde el mds grave: descartar el caso por insuficiencia
entre los hechos y el derecho; a mas leves: completar el
relato factico o complementar la normativa involucrada
para poder seguir adelante); o

e Que plantee su propia version de los hechos en términos
facticos y/o juridicos y deje planteada la controversia en-
tre las dos posiciones.

Si surgieran cuestiones especificas (planteos de incongruencias,
insuficiencias, necesidad de definir posiciones facticas entre dos
planteadas, etc.), el juez debera resolver cémo prosigue el caso
en términos facticos y/o juridicos.

Si el caso puede avanzar y la demandante ha logrado pasar este
primer filtro, a continuacién volvera a recibir la palabra para
anunciar la prueba que ofrece y que le servird para acreditar
cada uno de los hechos que ha afirmado en su primera interven-
cion. Atencién: como hemos dicho, no puede haber un hecho
sin prueba (la teoria del caso sera insuficiente si eso sucede);
tampoco puede haber una prueba sin hecho (ya que serd imper-
tinente a la hora de querer introducirlo en la audiencia de jui-
cio). Por ello es importante que la parte que anuncie su prueba
no sélo la ofrezca en términos de “ofrezco al Sr. Fulano de Tal,
que declarara sobre los sucesos del caso” sino que pueda expli-
car concretamente para qué finalidad factica esta ofreciendo la
prueba: “ofrezco al Sr. Fulano de Tal, vecino del barrio que esa
noche estaba parado en la esquina y pudo observar la direccion
en que venia el auto y el momento en que se produjo el choque
en la esquina”.

Una vez que la parte demandada haya realizado su ofrecimiento
de prueba en forma esquemdtica, comenzara la discusion sobre
la admisibilidad de la misma. Es decir: se dara la palabra a la
contraparte para que pueda cuestionar libremente la exclusion
de la prueba (el no ingreso a juicio) cuando haya problemas
en cuanto al acceso previo a la informacién (descubrimiento),
no sea pertinente, presente algin problema legal que le impi-
da ingresar al juicio, sea sobreabundante, etc. Si la contraparte
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solicita que no se admita alguna de las pruebas, la demandante
tendrd la oportunidad de presentar argumentaciones para defen-
der su potencial incorporacién al juicio. Sobre cada prueba que
se cuestione el juez deberd decidir su inclusién o no en la lista
de pruebas a producirse en el juicio.

Posteriormente la contraparte tendrd la posibilidad de ofrecer
su propia prueba (si tuviera un ofrecimiento) y la discusion se
invertird siguiendo el mismo esquema.

Una vez presentadas y resueltas todas las discusiones entre las
partes sobre los hechos, su adecuacion a la norma y la proce-
dencia de la prueba ofrecida, el juez determinard si el caso va
a juicio o no y a qué tipo de juicio ird en caso de ser aceptado.

La teoria del caso en accidn: presentacion del caso y persuasion
sobre su procedencia.

Hemos insistido en varios apartados en la importancia de cons-
truir una historia que pueda contarnos el caso mas alla de lo
juridico. El primer momento en que esta historia tendra que ser
expuesta abiertamente ante un juez sera la audiencia preliminar.
La parte demandante debera esforzarse para que el juez (que
no conoce practicamente el caso) se sitde en el contexto que
le presenta y visualice lo que afirma que sucedi6. Para ello, la
historia factica y su adecuacién normativa no sélo deben fluir
con naturalidad, sino que los abogados tienen la obligacién de
bajar al Ilano del lenguaje y relatar la teoria factica del modo
mas sencillo posible. Sin perder la rigurosidad técnica a la hora
de vincular el derecho con los hechos, pero sin convertirse en
una persona que precisa traductor para que ajenos entiendan de
qué esta hablando.

Para relatar el hecho con claridad y fluidez (tanto siendo de-
mandado como demandante), es fundamental practicar anterior-
mente. Practicar el anuncio del caso y la subsuncién juridica,
escucharse y hacer que otros le escuchen, de forma de recibir
una retroalimentacién sobre el contenido de su exposicién.
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Insistimos: llegados a la audiencia preliminar los abogados de-
ben manejar el caso, sus fortalezas y debilidades, de adelante a
atrds y de atrds adelante. No es conveniente concurrir a la au-
diencia a leer una exposicién escrita. Tampoco es conveniente
no tener las respuestas a las preguntas basicas que construyen
una historia: qué, quién, como, dénde, cuando, para qué, por
qué. Debe tenerse muy en claro que cada encuentro del litigante
con el juez en una audiencia es parte del proceso de construc-
cién de su credibilidad como profesional. Por ello, si algo le
sucede en un caso, esa experiencia probablemente se extienda
a todos los tribunales del lugar donde litigue. Por ello hay que
[legar a esta audiencia con mucha préctica previa, de forma tal
de evitar cualquier olvido y descuido en la presentacién.

En la misma medida en que la demandante tiene que procurar
adelantar las posibles argumentaciones de la demandada para
tener una respuesta inmediata y no tener que pedir cuartos inter-
medios (que los jueces no siempre dan) para ordenar sus ideas,
la demandada tiene que tener cierta claridad sobre el camino
que tomara el juicio a partir de la intervencién de la demandan-
te y, en funcién a ello, proceder de la misma manera.

La audiencia preliminar como filtro judicial para definir qué
casos llegan a juicio.

Definitivamente el juicio es la audiencia mds importante de todo
el sistema, en tanto define quién es responsable en cada caso
concreto que llega a esa instancia. Sin embargo, nos atrevemos
a plantear que la audiencia preliminar es tanto o mds importante
que el juicio. ;Por qué? Porque constituye un filtro en el paso de
los casos a juicio.

Cuando un caso llega a juicio, la pretension del sistema es que
ese caso haya sido controlado adecuadamente y llegue lo mas
ordenado posible. Esto no quiere decir que el juez tenga la obli-
gacion de “acomodar” el caso de alguna de las partes. Pero si
implica que tiene el deber de recuperar toda la informacion que
considere pertinente para ordenar el litigio en el juicio. El juez
de esta audiencia es una especie de juez planificador, ya que
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debe por una parte determinar la existencia de un hecho con
significado juridico y por la otra evaluar la posibilidad o no de
ingreso de la prueba al juicio. Sobre la base de su determinacion
debera establecer qué tipo de juicio se realizard y qué tipo de
tribunal intervendra (en algunos sistemas los jueces de juicio
son siempre unipersonales, en otros sistemas puede haber una
diferencia basada en la cuantia, la complejidad o las interven-
ciones, y a partir de ello puede tratarse de jueces unipersonales
o tribunales colegiados; algunos sistemas estableceran que un
juez diferente debe intervenir en el juicio en tanto otros sistemas
determinaran que es el mismo juez de la audiencia preliminar el
que decida luego; en los sistemas mas democraticos, con jura-
dos populares, el juez conductor de la audiencia de juicio sera
siempre el juez que intervino en la audiencia preliminar, ya que
es quien conoce las reglas probatorias impuestas al caso especi-
fico). En cualquier caso, el juez al determinar ante qué tribunal
se sustancia el juicio, también establecera qué hecho se juzga,
sobre la base de qué normativa y con qué prueba admitida para
su produccion en la audiencia.

Dicho de corrido parece un trabajo sumamente sencillo. Sin em-
bargo, en la medida en que la decisién depende de la informa-
cién que le aporten las partes, el juez debera descansar mucho
en el conocimiento del caso por parte de éstas y en la buena fe
de los litigantes para establecer con certeza de qué se trata el
caso y qué prueba serd admitida.

Este apartado habla de esta audiencia como filtro porque asi
como en el caso “ideal” la audiencia terminara con el juez auto-
rizando el juicio y estableciendo el tribunal que lo decidird, en
la sucesion de casos reales que a diario se desarrollan, muchas
otras cosas pueden suceder en la audiencia preliminar:

e Las partes pueden concurrir con un acuerdo y solicitar su
homologacion (en este caso, la audiencia culminard una
vez que el juez haya aceptado tal acuerdo, sin necesidad
de avanzar en la misma).

e A partir de la definicién de cuestiones normativas en la
primera parte de la audiencia, puede abrirse a las partes la
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posibilidad de discutir un acuerdo que anteriormente no se
habia visibilizado porque sostenian posiciones diferentes.
En este caso eventualmente la audiencia puede convertirse
en una especie de conciliacion y, de llegarse a acuerdo, la
audiencia terminara con su homologacion. En el supues-
to de no haber acuerdo podrd avanzarse en la discusion
como en la audiencia “tipo” que hemos descrito.

e A partir de la no admisién de determinados medios pro-
batorios puede suceder que la demandante se quede sin
caso (si la no admisién implica dejar sin prueba hechos
centrales de la controversia), a lo que la demandada po-
dra pedir que el caso quede sin efecto.

e O a partir de la no admisién de determinada prueba ofre-
cida por la demandada, puede manifestar su voluntad de
buscar un acuerdo.

En definitiva, siendo una audiencia central en la que el juez esta-
ra presente y tendrd una fuerte impronta de control para garanti-
zar que al juicio lleguen casos con prueba que permita proyectar
informacion de calidad, la cantidad de situaciones que pueden
presentarse es infinita. Sera cuestién de litigio resolver adecua-
damente en favor de una u otra parte las cuestiones que se plan-
teen. Y serd un tema de direccién de la audiencia el controlar
que los objetivos centrales de la misma no queden de lado.

La importancia de escalonar las discusiones posibles en la au-
diencia preliminar.

La forma en que la audiencia se ordenard dependera en mu-
cho del estilo de direccién que el juez que intervenga imponga.
En general, las legislaciones que regulan una audiencia de este
tipo establecen los objetivos y las resoluciones que el juez debe
tomar, sin adentrarse en la dindmica especifica del litigio y la
resolucion.

Desde nuestro punto de vista, tanto para el juez cuanto para los

litigantes resulta ideal escalonar las discusiones y decisiones,
de forma de no perder informacién relevante para construir la
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decision y no dejar para la finalizacién la toma de todas las
decisiones. Desde el punto de vista de los litigantes, es también
importante que las discusiones se escalonen porque ello les per-
mitird manejar con mayor precisién su estrategia de litigio.

Si bien inicialmente hablamos de dos grandes universos de tra-
bajo en esta audiencia (vinculacion de derecho con los hechos
por un lado y vinculacién de la prueba con los hechos por la
otra) estos universos pueden volverse mas pequefos a partir de
las diversas cuestiones que pueden plantearse: como deciamos,
si el juez decide cambiar las normas juridicas involucradas en
funcion a un litigio sobre el tema planteado en la primera parte
de la audiencia, puede suceder que antes del ofrecimiento de
prueba las partes soliciten un momento para verificar si existe o
no posibilidad de un acuerdo. Si llegan a un acuerdo, la audien-
cia culminara sin necesidad de pasar a discutir la admisibilidad
de la prueba.

Como puede observarse, escalonar las discusiones y avanzar
paso a paso permite al juez mayor control y posibilita que las
partes avancen en su estrategia con mejor posibilidades de dar
diversos litigios.

Posibilidades de terminacion en la audiencia preliminar.

La audiencia preliminar tiene, en principio, tres formas posibles
de terminacién:
e El juez determina que el caso vaya a juicio.

e Se producen decisiones en la audiencia que abren a las
partes la posibilidad de discutir un acuerdo que termina
dandose y, con ello, la audiencia concluye con la homo-
logacién del mismo.

e Se producen decisiones en la audiencia que dejan al caso
de la demandante sin suficiencia (ya sea porque los he-
chos no son suficientes para la norma legal involucrada o
porque la prueba no lo es para acreditar los hechos) y en
consecuencia el juez decide cerrar el caso en esta fase del
proceso, a través de una sentencia.
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En la medida en que la normativa regule mas a detalle la au-
diencia preliminar, pueden darse otras formas de terminacion.
Pero estas tres son las bésicas y siempre presentes en el disefio
procesal oral.

Discusiones probatorias. Admisibilidad de la prueba en esta au-
diencia.

La discusion sobre la prueba es una cuestion muy importante en
esta audiencia. El andlisis que presentamos cuando trabajamos
el esquema de la teoria del caso, en que se evaluaba la debilidad
o fortaleza de las pruebas en funcion a su credibilidad, resulta
Gtil en este momento del proceso, cuando se ofrece la prueba
que eventualmente se producira en el juicio.

;Qué puede llevar a la no admisién de prueba para juicio?

En primer término, la “sorpresa” en la contraparte frente al ofre-
cimiento. Hemos dicho que el proceso judicial inicia una vez
que el caso es admitido por un juez para ser trabajado y presen-
tado como demanda en esta audiencia. Entre el momento inicial
de admision y la audiencia preliminar pasard un tiempo en el
que ambas partes se encargaran de proyectar su caso, completar
su teoria y buscar la prueba que precisen en consecuencia. El
principio de buena fe obliga a las partes a hacer saber a la con-
traria la prueba que ofreceran en una eventual audiencia preli-
minar, para posibilitar un control efectivo (el momento definitivo
en que se cumplird con esta obligacién sera la presentacion por
escrito de la demanda y la contestacion, previo al agendamiento
de la audiencia preliminar). Si en la audiencia preliminar una de
las partes concurre a ofrecer una prueba de la que la contraria
no ha sabido nada con anterioridad (la declaracion de un perito
con el correspondiente informe), existe la posibilidad de opo-
nerse a su ingreso en funcion a la sorpresa que causa y la impo-
sibilidad de controlar su credibilidad en forma efectiva. El juez,
haciendo un analisis de razonabilidad en cuanto al valor de la
prueba para quien la ofrece y el perjuicio que pueda ocasionar
para quien la cuestiona, podrd tomar decisiones de diverso tipo:

91



MANUAL DE LITIGACION CIVIL

e Prohibir el ingreso de la prueba,

e Suspender la audiencia, dar un plazo para que la contra-
parte pueda controlarla efectivamente y retomar la discu-
sién; o

e Admitir la prueba si considera que el agravio que reclama
la parte no es tal’.

Una segunda cuestion que puede plantearse para evitar la ad-
mision de una prueba tiene que ver con la pertinencia de la
misma. Al momento de anunciar su prueba, ambas partes estan
obligadas a relacionar el elemento que anuncian con el o los
hechos que pretenden acreditar en el juicio. Cuando se ofrezca
una prueba cuyo contenido no tiene relevancia para avanzar en
la acreditacion de los hechos controvertidos en el juicio, pro-
cede la oposicién por pertinencia a su ingreso. El juez podra
admitir la oposicion y evitar que la prueba ingrese o, si la parte
que la ofrece da argumentos validos en cuanto a su pertinencia,
aceptarla para que se incorpore en el juicio.

Abundancia. También pueden darse oposiciones al ingreso de
prueba al juicio cuando hay demasiados elementos para acredi-
tar el mismo extremo factico. En el ejemplo con que hemos tra-
bajado al inicio de esta parte velamos que habia seis elementos
de prueba para acreditar un hecho que, finalmente, ni siquiera
estaba controvertido. Cuando se presentan situaciones como
esas las partes pueden oponerse al ingreso de prueba por abun-
danciay el juez deberd decidir si admite o no la prueba a juicio.

Adicionalmente, vinculado a la prueba, las partes podran anun-
ciar en este momento convenciones probatorias a las que hayan
arribado: cuando no exista discusién acerca de la ocurrencia de
uno o varios hechos, podran anunciar al juez que esos hechos los
admiten como probados en el juicio y, de esa manera, se reducira

% Este tipo de cuestiones, vinculadas con la obligacion de “descubrimiento”
de la prueba, no suelen estar normadas en los cédigos de procedimientos
porque adn no hemos alcanzado en nuestros paises una discusién profunda
sobre la regulacién probatoria. Sin embargo, consideramos que son aspectos
que deben empezar a pensarse e incorporarse como reglas de prueba.
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la cantidad de prueba necesaria. Es mas: aun cuando las partes
no ofrezcan en forma directa la convencién probatoria, si el juez
identifica que se estan ofreciendo pruebas sobre hechos no con-
trovertidos, puede promover la convencion.

Como puede observarse, en este momento el trabajo de andlisis
y depuracion de la prueba por parte del juez es central para lo-
grar que los casos que lleguen a juicio sean casos que cuenten
con respaldo suficiente pero que no resulten interminables por
sobreabundancia ni arbitrarios por impertinencias.

Momento de definicion.

El juez, finalmente, resolverd si el caso va o no a juicio. Si va a
juicio establecera qué tipo de juicio corresponde, ante qué tipo
de tribunal y con qué prueba admitida.

El protagonismo del juez en la audiencia preliminar.

Finalmente, debe tenerse muy presente que a diferencia del jui-
cio, donde el tribunal tendra que ver la litigacion de las partes,
la produccién de la prueba y abstenerse de intervenir por la
imparcialidad que debe guardar para tomar la decisién, en esta
audiencia previa al juicio el juez tiene un protagonismo central
en la conduccion y orden de las discusiones, pudiendo inclu-
so promover algunas que pasen desapercibidas para las partes
(siempre y cuando ello no genere tomar posicién por una u otra
parte en términos de bisqueda de prueba).

Ello en funcién a que es labor del juez determinar si el proceso
avanza o no hacia un juicio y para tomar esa decision debe re-
cuperar informacién de calidad que le dé base a su resolucion.
En la dinamica de un litigio ordenado, es de esperar que no deba
intervenir en tanto las partes tendran claridad sobre los objetivos
de la audiencia y sus posibilidades de litigio. Pero puede suce-
der que las partes no cuestionen temas que aparezcan evidentes
para el juez: errores en la norma pretendida, carencias facticas,
ausencias probatorias, impertinencias en la prueba ofrecida, etc.
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Si estas situaciones se dan, consideramos que el juez tiene fa-
cultades para consultar a las partes y a través de preguntas recu-
perar informacién que le permita tomar una mejor decisién. Un
ejemplo muy breve: si una parte ofrece diez testigos que “van a
declarar sobre los hechos” y la contraparte no se opone, en prin-
cipio parece bastante abundante tener diez testigos para juicio
sin claridad sobre si van a declarar sobre lo mismo o sobre cosas
diferentes (ya que el anuncio de la parte fue “van a declarar so-
bre los hechos”); en ese caso, si la contraparte no se pronuncia
en contrario o solicitando mds informacién, consideramos que
el juez tiene facultades para hacerlo: para consultar a la parte
que propone los testigos sobre qué hechos en concreto de los
anunciados va a declarar cada testigo, verificar si los diez van
a declarar sobre hechos diferentes o sobre la misma cuestion.
Si van a declarar todos sobre lo mismo, tendra la facultad de
reducir el nimero de testigos ya que parece demasiado tener a
diez personas diciendo lo mismo. Esta es una tarea ordenadora
de la audiencia y del litigio, que no sélo permitira al juez tomar
una resolucién de mayor calidad sino que también posibilitarg,
en caso de avanzar hacia el juicio, tener un litigio mucho mas
orientado y concentrado en las cuestiones controvertidas. Y en
los casos en que se defina que debe haber un juicio, los litigantes
deberan utilizar una serie de herramientas para anunciar, produ-
cir, controlar y valorar la informacion, de las que nos ocupare-
mos en la tercera parte de este Manual.

3. TIPOS DE JUICIO

Juicio controvertido especifico. Condiciones generales de es-
tructura.

Dentro de la estructura basica que hemos establecido como pro-
puesta para el proceso civil cuando existe controversia, el juicio
es el momento central, ya que sera alli donde se dirima el caso
en sentido de otorgar a una u otra parte la razén sobre la base
de la valoracién de la prueba. Es también el momento mas com-
plejo por varias cuestiones:
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e No solo asisten las partes y el tribunal, sino que debe con-
vocarse a un ndmero importante de personas que asistiran
como testigos o peritos a declarar en el juicio.

e Toda la prueba material ofrecida debe estar a disposicion
de las partes para su introduccion y utilizacién en el juicio.

e Tendra una duracién mayor a la de una audiencia cual-
quiera de los momentos previos al juicio, dependiendo
de la cantidad de prueba admitida y la complejidad de la
controversia. Ello implicara una necesidad de coordina-
cion de agendas entre el tribunal y las partes.

e Elregistro de lo que se produzca en las audiencias debera
ser muy preciso (preferentemente en formato audiovisual)
ya que serd la base de la decision del tribunal y de las po-
tenciales impugnaciones posteriores de las partes.

e Entérminos de dinamica, la actuacion de las partes incor-
pora potencialmente todas las herramientas de litigacién
que desarrollaremos en la tercera parte de este Manual,
con lo que la direccién de la audiencia por parte del tri-
bunal debera ser estricta.

e Las audiencias seran publicas (salvo aquellos casos en
que existan excepciones especificas), lo cual implicara
una organizacién y uso del espacio que posibilite real-
mente la asistencia de puablico.

La organizacién y ejecucién de un juicio implican un compro-
miso de los litigantes, sus representados, la prueba testimonial
y pericial ofrecida, el tribunal y los organismos administrativos
de apoyo. Mas alla que al momento mismo de ejecucién de
la audiencia esto aparece como una cuestion sencilla, la logis-
tica previa de planificacion no lo es (menos adn en procesos
incipientes de transito hacia la oralidad). Por ello es importante
tener claro las implicancias de realizar un juicio oral, para sos-
tener el planteo realizado en el apartado anterior: es importante
establecer en qué casos debe realizarse un juicio y cuales pue-
den resolverse por vias alternativas. Y dentro de los casos en
que sea necesario un juicio para dirimir la cuestiéon, también
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deberan establecerse diversos procedimientos en funcién a una
serie de factores que desarrollaremos en breve.

Hay una serie de condiciones, vinculadas con los estandares
internacionales de derechos humanos para garantizar un debido
proceso, que deberan cumplirse en la ejecucién de un juicio y
que es importante considerar:

Oralidad. Toda la actividad procesal que implique una con-
troversia debe realizarse oralmente y por audiencias puibli-
cas. En el caso del juicio, bajo ninglin concepto puede ad-
mitirse que el mismo sea reemplazado por la lectura de un
expediente o la presentacion de escritos. Las partes deben
hacer sus peticiones en forma oral, frente al tribunal, que
debera resolver también oralmente'.

Contradiccién. Los jueces deben garantizarla. Ello implica el
derecho de las partes a exponer su posicién sobre las cues-
tiones a debatir, a examinar y contraexaminar la prueba. Los
jueces no pueden suplir la actividad de las partes y deben
sujetar sus fallos al objeto de la controversia.

Inmediacién. Las audiencias deben ser tomadas por magis-
trados, ya que la funcién jurisdiccional es indelegable. En
ningln caso los tribunales pueden delegar las tareas propias
de su funcion jurisdiccional en otros organismos. Toda la ac-
tividad jurisdiccional debe realizarse con la presencia ininte-
rrumpida del juez.

Publicidad. Las audiencias y las resoluciones judiciales de-
ben ser publicas, admitiéndose solo aquellas excepciones
estrictamente necesarias para proteger la intimidad, el honor
o la seguridad de cualquier persona que debiera tomar parte
en una audiencia o para evitar la divulgacién de un secreto
protegido por la ley.
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Concentracion. Las audiencias deben realizarse de manera
continua. Los tribunales deben dirigirlas de forma tal de reunir
la mayor cantidad de actos procesales posibles en una misma
audiencia, evitando dilaciones innecesarias.

Celeridad. La determinacién judicial de los derechos y obli-
gaciones de las partes, asi como la ejecucién de la sentencia
deben resolverse en un plazo razonable.

Simplicidad. Las resoluciones judiciales deben enunciarse
mediante construcciones sintdcticas sencillas, sin perjuicio
de su rigor técnico. Las notificaciones, requerimientos y de-
mas actos procesales deben utilizar términos y estructuras
gramaticales simples y comprensibles, que respondan a la
situacion particular de las partes.

Defensa material. En todo proceso judicial las partes tendran
derecho a ser oidas. Debe tenerse presente en todos los casos
que se estd interviniendo sobre un conflicto cuyos protago-
nistas son las partes. En ese sentido, su derecho a intervenir
y tomar la palabra en los momentos procesales correspon-
dientes (en el caso del juicio, a dar su testimonio) no puede
perderse de vista.

Buena fe procesal. Todos los intervinientes en un proceso ju-
dicial en general (y en el juicio en particular) deberan abste-
nerse de realizar conductas o gestiones destinadas a impedir
o dificultar el ejercicio eficaz de un derecho o facultad proce-
sal que legalmente corresponde a la contraria o que busquen
impedir o dificultar el adecuado conocimiento y la justa reso-
lucién de una causa. La buena fe en el accionar de los intervi-
nientes es un requisito esencial para la efectivizacién de todas
las condiciones que hemos desarrollado con anterioridad.

Estas condiciones deberdn estar presentes en la realizacién de
cualquier tipo de juicio controversial en el marco de un proceso
civil. Y son las que configuraran los limites y alcances de actua-
cién de las partes y de la direccién de la audiencia por parte del
tribunal. En la tercera parte, al referirnos a las herramientas de
litigacion en juicio en concreto, veremos como el uso de cada
herramienta se vincula con el cumplimiento de estas condiciones
de disefio.
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Sin embargo, mds alla de la presencia de estas condiciones en el
disefio procesal genérico, es necesario reconocer que no todos
los casos que llegan al sistema civil son iguales, con las mismas
complejidades, posibilidades, alcances, intereses comprometi-
dos, etc. El ejemplo que hemos venido manejando hasta aqui
involucra una controversia muy limitada que se resuelve a través
de la produccion de dos o tres testimonios en una audiencia mas
la incorporacién de una que otra prueba material. Un accidente
de transito es uno de los conflictos mas frecuentes y estandari-
zados en cuanto a su resolucion. Distinto es cuando el conflicto
implica la posesion de un determinado espacio geografico por
parte de una comunidad indigena originaria, en conflicto con
una empresa petrolera que reclama el derecho a explotacién del
suelo ocupado; probablemente en este conflicto las necesidades
probatorias, la cantidad de involucrados y la complejidad de la
resolucion requieran mds tiempo y esfuerzo por parte de todos
los involucrados. O el caso de un grupo de herederos enfrenta-
dos. Podriamos seguir poniendo ejemplos de diversos conflictos
al infinito. El sistema de justicia civil es inagotable (mas alla de la
frecuencia con que se presentan determinado tipo de conflictos).

Por ello, consideramos que es importante complementar la vi-
sién de un juicio que respeta las condiciones establecidas lineas
arriba, con un matiz en cuanto a los diferentes tipos de ejecu-
cién posibles. A continuacién, desarrollaremos algunos posibles
lineamientos para establecer especificidades en cuanto al dise-
fio de juicios.

Factores para establecer especificidades en los juicios.

Desde la légica que venimos planteando: con un disefo proce-
sal comun con audiencias clave en el curso de un caso, consi-
deramos que en lugar de regular en especifico un procedimiento
para cada tipo de conflicto, resulta conveniente regular un solo
proceso y pensar en las posibles particularidades en funcion a
factores especificos. A continuacién desarrollamos y explicamos
algunas de esas particularidades, invitando a la reflexién sobre
el curso del proceso en estos casos.
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El juicio con sentencia inmediata.

Retomando el ejemplo de la controversia sobre el cruce en rojo
del semaforo. Si las exigencias normativas establecieran que
para tener por acreditada la responsabilidad basta con demos-
trar que se cruzo la luz en rojo y las partes declararan ambas que
asi fue, que el semaforo se cruzé en rojo, no habria mas que dis-
cutir. En un pasaje anterior hemos dicho que ante esta situacion
una posibilidad que tendria el magistrado seria derivar el caso
a una instancia de conciliacion. Ahora bien: si las partes anun-
ciaran que ya han intentado la conciliacién y no tuvo éxito, con
los hechos claros y el cruce del seméaforo en rojo asumido por
ambas partes (recordemos que estamos en el contexto hipotético
en que esa sola circunstancia es suficiente para establecer res-
ponsabilidad), el juez podria ofrecer una sentencia inmediata,
sin necesidad de realizar una produccioén de prueba.

;Por qué esta posibilidad? Porque aparentemente lo que sucede
en este caso (en los términos hipotéticos en que lo hemos pues-
to) es que las partes no estan de acuerdo en el monto indem-
nizatorio, mas alla de reconocer todos los hechos en el mismo
sentido. Ante esta situacién y siendo el juez el que debe esta-
blecer la responsabilidad y el monto de la indemnizacién, si
considera que no necesita ninglin elemento adicional para fijar
tales extremos, la sentencia puede darse en forma inmediata y,
eventualmente, si la parte condenada no estd conforme, tendrd
el derecho a impugnar la decision.

Este tipo de proceso es util para aquellos casos en que no ha-
biendo posibilidad de acuerdo por medios diversos al juicio,
tampoco hay controversia real sino que lo que existe es una
diferencia en la pretensién que debe ser resuelta por el juez. El
litigio en este tipo de procesos serd minimo y probablemente
termine en una sola audiencia.

El juicio complejo.
En casos complejos (donde se involucren derechos de tercera

generacién, comunidades afectadas, dahos ambientales, etc.),
es probable que algunas de las reglas del proceso “comun”
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queden cortas. Por ejemplo: si se establecen plazos para la du-
racion total de un caso comdin, es probable que en un caso
complejo esos plazos deban extenderse.

;Cémo establecer que un caso es complejo? Consideramos que
en un sistema oral, es un tema mas para el litigio. En el momento
de admision del caso, la parte que desee la declaracion de caso
complejo deberd solicitarlo explicando las razones por las que
desea flexibilizar las reglas en funcion a la complejidad (contan-
do con més plazo, otras formas probatorias, intervenciones mas
prolongadas en las audiencias, mayor cantidad de prueba a pro-
ducir, eventualmente algun tipo de tribunal especial, etc.). Si se
decide darle el tratamiento de caso complejo las partes tendran
reglas especiales para el litigio, que comprenderan los aspectos
que hemos mencionado (plazos, prueba, intervenciones, asis-
tencia administrativa, etc.).

Algunos aspectos concretos para determinar la complejidad de
un caso pueden ser:

e Cantidad de actores involucrados.
e Tipo de prueba a producir y complejidad especifica.

e Tipo de asunto a dirimir y complejidad de las controversias.

El juicio con limites especificos.

Puede también suceder que el juicio tenga particularidades que
obliguen a limitar alguna de las condiciones que hemos definido
como comunes a todos los juicios. Por ejemplo:

e Eltipo de cuestiones controvertidas puede imponer que la
publicidad se restrinja. Si la controversia estuviese vincu-
lada con una cuestion que afecta la intimidad de alguna
de las personas, los litigantes podrian pedir una restric-
cion especifica a la publicidad y el tribunal podria dispo-
ner que el juicio (o alguna audiencia especifica del juicio)
se realice sin publico.
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e Eltipo de testigo que se presente a declarar puede imponer
modificaciones a la contradiccién. En el caso de menores,
por ejemplo, puede ser posible que la declaracion se tome
a través de métodos como la camara Gesell, que limitan
el ejercicio del contradictorio en funcién a preservar un
interés mayor (la integridad del nifio, nifia o adolescente).

e El tipo de demandante especifico en determinados pro-
cesos puede ampliar su nicleo de garantias o establecer
reglas especificas de produccién de prueba. En el caso de
los procesos que involucran a trabajadores, por ejemplo,
sabemos que el principio “in dubio pro operario” impone
un formato especifico de valoracion de la prueba.

Como mencionabamos al inicio en este texto, debe entenderse
que el tipo de conflicto, los involucrados, la prueba a producirse
y los resultados esperados son factores que le permitirdn al juez
generar una dindmica propia para el caso en funcién a las ne-
cesidades concretas que requiera. Es decir: no todos los juicios
seran de la misma forma, sino que podran tener caracteristicas
propias si factores como los que venimos analizando obligan a
poner un mayor énfasis o restringir alguna de las condiciones
propias del juicio comun.

Cuando es necesario un abogado y cuando puede llevarse una
audiencia sin abogados.

También se hace necesario al pensar en los tipos de proceso,
asumir la discusién sobre qué casos requieren abogado como
asistente técnico de los protagonistas de los conflictos y cua-
les no. En general esta es una discusién que se supera con el
establecimiento de un principio general que establece que en
todos los casos que se judicialicen, las partes deben contar con
la representacion de un abogado. Sin embargo, al pensar en un
proceso flexible, que establece diversas formas de resolucion,
condiciones que pueden ampliarse o restringirse en funcién a
las caracteristicas propias del caso y pone el acento en la bus-
queda de resolucién del conflicto entre los protagonistas, consi-
deramos que es necesario tomar también este punto.
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Asi como existen casos sumamente complejos que no pueden
llevarse adelante sin la asistencia de un (o mas) abogado, hay
otros asuntos que por la cuantia, los hechos controvertidos o la
situacion propia de los protagonistas, bien pueden ser resueltos
en forma directa por los protagonistas, sin la intervencion de
abogados. Si bien no es un tema sobre el que vayamos a expla-
yarnos en demasia (ya que el objetivo de este Manual es referir-
nos a la litigacion técnica en juicios con abogados como asisten-
tes legales de las partes), no podemos dejar de mencionar que
parte de implementar un sistema por audiencias con respuestas
rapidas para el mayor universo de casos posible, desafia también
a pensar procesos que puedan debatirse en forma directa por las
partes protagonistas, sin abogados en su representacion.
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En el esquema que venimos desarrollando queda establecido
que no todos los casos que conozca un litigante seran casos que
[legaran a juicio. Un buen porcentaje de ellos serdn resueltos
sin judicializacién. Otro universo importante podra resolverse
por mecanismos alternativos al juicio una vez judicializados. En
esos casos, las habilidades principales del abogado seran: pro-
yectar adecuadamente las situaciones concretas que sus clientes
le presentan y negociar en forma favorable a su cliente.

En el grupo de casos en que las controversias no resulten nego-
ciables por vias alternativas, el camino sera el juicio. Y alli sur-
ge un universo de herramientas de litigio que el abogado debe
practicar e implementar estratégicamente en funcién a su propia
teorfa del caso. El juicio oral es, entonces, el momento en que
cada una de las partes en un pleito presentara su propia version
de verdad ante un juez imparcial e independiente, que sera el
encargado de definir cudl de las teorias del caso se sostiene con
mas credibilidad y, por consiguiente, a quién asiste razén en el
pleito.

Desde el punto de vista de los litigantes, el juicio esta estructu-
rado en tres momentos:

* Anuncio de la informacion. Es el inicio del juicio, cuando
cada una de las partes en controversia anuncia su teoria
del caso y la forma en que la misma sera acreditada a lo
largo del juicio.
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e Presentacion y control de la informacién. Es el momento
central del juicio, dado que aqui se presentan testigos,
peritos, prueba documental y/o material. A través de la
prueba los litigantes deberan mostrarle al tribunal que la
teoria del caso que han anunciado en el inicio se sostie-
ne en la prueba. Dicho de otra manera: es el momento
en que la prueba reproduce la teoria del caso propuesta
por los litigantes. Es también un momento de control en
funcién a que cada parte tendra la oportunidad de contra
examinar la prueba de la contraria: el testigo que venga a
declarar en favor del demandante serd contra examinado
por el demandado para medir el grado de fiabilidad de las
afirmaciones que realiza. Aqui, con la controversia con-
creta planteada en cada prueba por las partes, los jueces
tendran la oportunidad de medir la calidad real de cada
elemento probatorio ofrecido.

* Propuesta de valoracion de la informacion. Una vez ce-
rrada la produccién de la prueba, las partes realizaran
su alegato de clausura. Esta intervencién de las partes es
practicamente una propuesta de sentencia: retomaran el
anuncio que hicieron en su apertura, explicaran cémo lo
acreditaron a través de la produccion de la prueba y valo-
rardn por qué su version de los hechos es mas creible que
la versién de la contraria.

Un cuarto momento dentro del juicio pertenece exclusivamente
a los jueces: la deliberacién y valoracion judicial. Es el momen-
to de la sentencia en que determinaran cudl es la consecuencia
concreta del juicio que han presenciado. A continuacion vere-
mos cémo la claridad y precisiéon con que las partes litigantes
hayan trabajado en el desarrollo del juicio determinara en mu-
cho la forma en que los jueces trabajen para la decision final que
implica la sentencia del juicio.

Previamente al desarrollo concreto de las herramientas de liti-
gacioén propias del juicio, quiza sea necesario hacer una acla-
racion. Todo el desarrollo previo de este Manual ha insistido
persistentemente en algunos aspectos que quisiéramos retomar
aqui:
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* No todos los conflictos son judicializables.
e No todos los conflictos judicializables llegan a juicio.

e Existen herramientas alternativas de negociacién, media-
cion, conciliacién que posibilitan soluciones mas perti-
nentes a un universo importante de conflictos.

e Llegar a juicio implica pasar por una serie de pasos pre-
vios (admisién del caso, bldsqueda de la prueba, audien-
cia preliminar) que permiten asumir que un caso que llega
a esta instancia es efectivamente un caso “suficiente” en
términos juridicos, facticos y probatorios.

sPor qué retomamos esas afirmaciones? Porque son las que nos
permiten establecer que todo el control previo al juicio que se
desarrolla sobre un caso (desde la parte que lo propone, la con-
traparte y la jurisdiccion que lo admite) son las que generan
para el juicio una finalidad muy especifica y alejada de lo que
usualmente estudiamos: el juicio es fundamentalmente un ejer-
cicio persuasivo. En las etapas previas al juicio se ha controlado
la viabilidad juridica del caso (etapa de admision), la precisién
factica y la suficiencia probatoria (audiencia preliminar) y la ju-
risdiccion ha realizado un control técnico sobre cada uno de
esos aspectos. Entonces el juicio es el momento en que las par-
tes deben convencer al juez de que su propuesta concreta para
el caso supera a la propuesta de la contraparte. Ello significa que
las partes no s6lo deben mostrar que “tienen prueba”, sino que
ademds deben ordenar y producir esa prueba de forma arménica
y persuasiva en apoyo de una historia con significado juridico.
De eso se trata el uso de las herramientas de litigacion que ve-
remos a continuacion.

1. PRESENTACION DEL CASO Y ANUNCIO DE LA PRUEBA
Al estudiar la teoria del caso desarrollamos un esquema de las

exigencias que debemos cubrir para sostener que “tenemos un
caso”:
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Teoria

Az Teoria factica Teoria probatoria
juridica
Elemento Elemento
Elemento| Hecho | Calidad | testimo- | Calidad . .| Calidad
nial material

Respon-|“el  de-|Débil Testigo | Débil

sabilidad. |manda- que esta-
do cruzé ba en la
el sema- esquina.
foro en
rojo”. Deman-| Débil Video del | Fuerte
dante. dia de los
hechos
en que se
ve la luz
roja.
Deman- | Fuerte
dado
Experto | Fuerte Informe | Fuerte
en fun- de fun-
ciona- ciona-
miento miento
de sema- del  se-
foros. mdforo
ese dia.

Si sobre cada exigencia juridica hemos encontrado hechos y
prueba para seguir adelante y en la audiencia preliminar el juez
ha determinado que hay suficiencia, estaremos entonces en este
momento concreto del proceso, abriendo el juicio. El desafio
central de la apertura del caso se vincula con “traducir” ese es-
quema de la teoria del caso hacia una verdadera historia persua-
siva que invite al juez o jueces que van a presenciar el juicio a
mirar la prueba desde la éptica que se propone.

La preparacion para la apertura del caso.

Tema central: al juicio no se va a improvisar. Cada actuacién
del juicio debe estar preparada, planificada estratégicamente y
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testeada en cuanto a su viabilidad. La dnica forma de saber si
la apertura del caso es efectiva, es practicar la apertura del caso
tantas veces como sea necesario en forma previa al dia de inicio
del juicio.

;Cémo prepararnos para la apertura del caso? En primer lugar,
debemos amigarnos con el concepto de “construir una historia”.
Hacer una apertura NO ES el equivalente a realizar una traduc-
cién juridica de una situacién de la vida cotidiana. Por el con-
trario: es relatar como una situacién de la vida cotidiana trans-
formé la realidad de la persona que representamos en el juicio y
c6mo ello tiene un significado juridico. ;Qué quiero transmitirle
al tribunal? ;Qué imdgenes quiero que el tribunal vea cuando
escuche mi relato? ;Qué sensaciones son importantes para mi
caso? Son algunas de las preguntas previas a la construccion de
una presentacién efectiva. En alguna medida, la planificacién
de una apertura es como la construccién de un guion cinemato-
grafico: debemos pensar las escenas que queremos proyectar en
la mente de quienes juzgaran el caso, llenarlas de contenido y
significado y ordenarlas en forma efectiva.

Para ello, entre las actividades que suelen recomendarse esta la
[luvia de ideas. Poner en un pizarrén, un cuaderno, el formato
que resulte mas eficiente, todas las ideas que estdn enlazadas
con el caso que vamos a presentar. Escribirlas es importante para
evaluar la claridad y concisién con la que construimos nuestra
presentacion: oraciones simples, con la estructura basica “sujeto
+ verbo + predicado” es el formato mas eficiente para transmitir
ideas (sobre todo a personas como los jueces que no conocen a
profundidad el caso que estamos llevando a juicio). La lluvia de
ideas también sirve para retomar aquella idea que trabajamos al
desarrollar la teoria del caso: ver la debilidad o fortaleza de las
afirmaciones que realizaremos y construir nuestra historia po-
tenciando los hechos fuertes y explicando en forma convincente
los hechos débiles.

No bastard entonces, en el ejemplo que hemos venido utilizando,
que simplemente anunciemos que vamos a probar en el transcurso
del juicio que la responsabilidad del choque es del demandado
por haber cruzado el semaforo en rojo y que en funcién a ello
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debe ser condenado a reparar el dano causado. Si bien ese es el
centro importante desde lo juridico y la controversia fuerte que
tendremos si hemos llegado a juicio (de quién es la responsabili-
dad y en qué grado), no podemos obviar que esa situacion concre-
ta se dio en un contexto: ese contexto es el que debemos utilizar
para convertir el caso legal en una historia persuasiva: ;Por qué
estaba transitando por ese lugar nuestro representado? ;A dénde
iba? ;De dénde venia? ;Cudl es su grado de responsabilidad en la
conduccién habitualmente? ;Ha tenido situaciones anteriores de
este tipo? ;Las ha tenido el demandado? ;Cémo reacciond nuestro
representado frente al choque? ;Qué sintié? ;Qué tuvo que hacer?
sQué perjuicios le gener6 en su dia el choque? ;Qué consecuen-
cias le gener6 en su cotidianeidad? ;Quiénes lo esperaban ese dia?
Una serie de preguntas sobre pequefias porciones de informacion
que pueden no ser “relevantes” en términos judiciales (o si, todo
depende) pero que si resultan esenciales para darle densidad a la
historia que presentaremos. Insistimos: la idoneidad técnica del
caso ya fue relevada por el juez al momento de la audiencia preli-
minar. En el juicio hay que darle una nueva dimension al caso: la
dimensién persuasiva.

Entonces, la preparacion para hacer una buena apertura implica
en principio:

e Darle contenido a nuestra historia. Llenar cada una de
las porciones facticas involucradas con el momento en
que se produce la controversia. No s6lo mencionar “A
es responsable de chocar a B”, presentar a las personas
involucradas en la historia y darles entidad a sus accio-
nes, describir el momento con detalle y precision, llevar
al tribunal que juzgara el caso a imaginar la escena de la
forma mds completa posible.

e Ordenar la historia. Darle una cronologia (los seres hu-
manos comprendemos los sucesos cronolégicamente),
planificar la historia como una serie de escenas en un
guion cinematografico donde cada afirmacion explica lo
que la antecede y da pie a lo que sigue. Pensar en una
estructura de facil comprensién, estructurando nuestras
afirmaciones en forma sencilla.
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e Analizar estratégicamente la presentacion. Revisar nue-
vamente la debilidad o fortaleza de nuestras afirmaciones
y planificar una forma de presentacion que le dé potencia
a nuestra historia, aprovechando los hechos fuertes pero
haciéndonos cargo también de los hechos débiles (que no
los mencionemos no quiere decir que no existen).

e Practicar la presentacion. Una vez que respondimos las
preguntas necesarias para llenar de contenido nuestra his-
toria, la ordenamos y la pensamos estratégicamente, el
siguiente paso serd enunciarla. Escucharnos y hacer que
otros escuchen nuestra presentacion para verificar si es
clara, concreta y persuasiva; si estamos presentando to-
dos los aspectos relevantes o dejamos huecos que dejan
lugar para dudas o para que quien nos escucha llene esos
espacios con informacion que no le estamos dando y des-
vie su atencion de lo que nos interesa. Hacer este trabajo
es muy importante para medir nuestra efectividad. Para
ello es recomendable buscar un interlocutor que no esté
familiarizado con el caso y que escuche lo que vamos a
presentar y nos retroalimente.

Para evaluar el grado de preparacién de la apertura del caso,
suele recomendarse el test de una oracién: ;estoy en condicio-
nes de resumir mi caso en una sola oracién que explique su
esencia? Si es asi, quiere decir que estoy en condiciones de ha-
cer una buena apertura.

La bisqueda de un “tema” para el caso.

El tema del caso puede definirse como una frase corta que puede
funcionar de hilo conductor a lo largo de toda la litigacion del
juicio: desde la apertura hasta el alegato final, pasando por la
produccion de prueba, el tema debe permitir al litigante volver
unay otra vez a afirmar una determinada frase que le recuerde al
tribunal por qué debe fallar a favor de la posicién que se sostiene.

En general, suele asociarse la bisqueda de un tema con la liti-

gacion ante jurados populares. Ello debido a que se asume que
encontrar una frase que resuma el caso, pueda reiterarse a lo
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largo de todo el juicio e impacte en el juzgador, es un elemento
de eficiencia ante un jurado lego. Sin embargo, tratese de un
jurado popular o de un tribunal técnico, la utilidad de encon-
trar un tema para el caso va mas alla del impacto en uno u otro
tipo de juzgador: se vincula con la capacidad del litigante de
resumir su caso a una idea fuerte y concreta que justifique el
pedido que se realiza. Al terminar el apartado anterior hablamos
de la importancia de poder explicar el caso en una sola oracion,
para verificar si estamos preparados y somos consistentes. Con
esa oracion se vincula el hallazgo de un tema concreto para el
litigio. El tema debe ser una forma de “regla” a la que podamos
referirnos en la apertura y de ahi en mas durante todo el juicio,
hasta cerrar nuestro alegato final.

En el caso del accidente de transito, por ejemplo, quizd el tema
de la demandante se vincule con el cumplimiento de las nor-
mas de transito: “las normas de transito no son optativas”, por
ejemplo. A partir de alli desarrollard la historia de su representa-
do transitando adecuadamente por la calle aquel dia, pensando
en las cosas que debia hacer a continuacién pero sin vulnerar
las normas de transito, yendo a la velocidad permitida y dete-
niéndose en los lugares donde debia hacerlo; y hablara también
del demandado y su descuido al cruzar el seméforo en rojo,
vulnerando la normativa vigente. Durante toda la produccién
de su prueba volvera sobre el tema “las normas de transito no
son optativas”, al presentar la razén por la que se establece la
luz de Pare como obligatoria, los recaudos que deben tomar los
conductores, etc.

El demandado debera también encontrar un tema. Si su teoria
del caso sera que su representado no cometié una infraccién un
posible tema es “las cosas no siempre son lo que parecen” y a
partir de alli intentara desarrollar todo su caso para probar que
su defendido no cruzé la luz en rojo. O quiza su teoria del caso
se oriente a establecer que en realidad el seméforo estaba fun-
cionando mal y alli un tema posible serd “las maquinas también
fallan” y trabajara durante todo el juicio para poner en evidencia
que la infraccién no fue por responsabilidad de su representado
sino por una falla mecanica en el funcionamiento del seméforo.
Por supuesto, como hemos dicho, para la teoria por la que se
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opte deberd existir prueba de respaldo. No se trata de dejar libre
la imaginacion y olvidar la necesidad probatoria.

En definitiva se trata de encontrar esa guia que le permita al
litigante iniciar en el mismo sentido en el que pretende cerrar:
primero anunciando el tema, luego poniéndolo en evidencia a
través de la produccién de su prueba y el control de la prueba de
la contraria y finalmente concluyéndolo en el alegato de clau-
sura. Encontrar un hilo conductor de esas caracteristicas no sélo
ayuda a generar una presentacion inicial persuasiva sino que
también permite evaluar cudl es la evidencia necesaria a produ-
ciren el juicio y cual resulta descartable por no aportar a brindar
informacion relacionada con el tema que resume el caso.

Entre las recomendaciones que suelen realizarse para la bus-
queda de un tema concreto para la apertura y el litigio del caso,
destacamos:

e Debe ser una frase corta. No podemos tener un tema que
implique el desarrollo de un parrafo completo: una ora-
cién con una idea que resuma el caso.

e Debe vincularse con las reglas que estardn en debate. El
tema debe permitir pensar el derecho desde el caso, en
una forma mas cotidiana, vinculada con el suceso concre-
to. Pero debe vincularse con las reglas porque en alguna
medida lo que queremos es repetir en forma permanente
a lo largo de todo el litigio la razén final por la que el
tribunal debe decidir en nuestro favor. Y esa razén debe
basarse en las reglas en juego.

e No es necesario que se trate de un refran o un dicho popu-
lar, pero debe procurarse que sea un lema facil de recordar,
que le haga sentido al tribunal y que se recuerde a la hora
de valorar la prueba y tomar la decision final del caso.

e Debe utilizarse en la medida en que no resulte forzado. Si
en un caso no logramos encontrar el tema que signifique un
hilo conductor, es mejor abandonar la bisqueda del tema
antes que pretender “acomodar” todo el caso a una frase
forzada para el mismo. Eso sélo dificultard nuestro litigio.
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e No es una regla dogmética. No es necesario que en todos
los casos se encuentre siempre un tema conductor. Es una
herramienta que facilita el litigio, no una obligacion.

El propésito de la apertura del caso.

El propésito principal de realizar una apertura es anticiparle al
tribunal que verd el juicio de qué se tratard, cudl es la historia,
dénde estan las controversias y cémo se acreditara a través de la
prueba la posicién que se sostiene.

Cuando el juez de juicio sea distinto del juez que ha visto las
audiencias anteriores del caso (formato de imparcialidad abso-
luta), este ejercicio resulta central, ya que es la primera oportu-
nidad en que se enfrentard a la situacion en litigio y, por tanto,
los litigantes tienen la tarea de comunicarle en forma efectiva de
qué se trata el litigio. En los disefios procesales en que el juez
de juicio es el mismo que vio las audiencias anteriores (forma-
to de imparcialidad relativa) el hecho de que el juez conozca
de audiencias anteriores la situacién en litigio no flexibiliza la
obligacién de las partes al momento de presentar la apertura.
Recordemos que hemos dicho que la finalidad central del jui-
cio para los litigantes es persuadir al tribunal sobre la fortaleza
y apoyo en la prueba de su posicién, de su teoria del caso. La
apertura del caso es esencial para generar esa persuasion en el
tribunal. Cuando hacemos una apertura estamos comunicando-
le al tribunal qué verd en el desarrollo de la audiencia. Y a la vez
estamos invitando al tribunal a ver la prueba desde la posicion
que proponemos. Es como invitarlo a sentarse en la silla que esta
de nuestro lado para ver mas comodos el desarrollo del juicio.
Al hacer la apertura, entonces, generamos una primera impre-
sion en el tribunal sobre el caso que traemos a su conocimiento.
La historia que presentaremos, ademds de ser persuasiva, debe
apoyarse en la evidencia. En ese sentido, la construccion de nues-
tra apertura debe combinar nuestras afirmaciones facticas con la
prueba especifica que presentaremos para acreditar que los hechos
sucedieron como lo estamos afirmando. Sin realizar valoraciones
ni argumentar, sé6lo describiendo lo que presentaremos a lo largo
del juicio. Es importante eliminar nuestra tendencia a argumentar,
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dar explicaciones o sacar conclusiones en las aperturas. En lugar
de eso, debemos tomar los hechos desagregados y presentarlos
de una forma no argumentativa. Por ejemplo:

ARGUMENTO: El demandado no tuvo intencién de reparar el
dafio porque después del accidente se comporté como un patan.

HECHO: Después del accidente no hizo nada.
HECHO DESAGREGADO EN DETALLES:

Después del accidente él:

e No se acerco al auto del demandado a ver como se en-
contraba.

e No llamo6 a la policia para avisar que habia un accidente.
e No verifico si se necesitaba una ambulancia.
e No quiso dar los datos del seguro.

e Ledijo ala policia, una vez en el lugar, que no tenia nada
que decir.

e No hizo nada.

El ejemplo estd un poco exagerado para que se vea la importan-
cia de desagregar las afirmaciones y el nivel de detalle al que
puede llegarse (siempre que exista un elemento probatorio que
nos permita luego acreditar que nuestra afirmacién esta acredi-
tada). No es necesario que en cada afirmacion lleguemos a ese
nivel de desagregado (sino la apertura se volveria interminable y
el tiempo que se utilice serd también un tema importante a con-
siderar), pero si es relevante ver la diferencia entre un argumento
(o una valoracién) y una afirmacién factica. En la apertura no
puede argumentarse por dos razones:

e Desde lo legal: porque adn no hemos producido prueba y
por ello no tenemos una base para valorar o interpretar un
hecho. En el alegato de clausura, si lo consideramos nece-
sario, podremos decir que el demandado se port6 como un
patan, porque ya habran venido los testigos y habremos pre-
sentado toda la prueba que acredita que no hizo nada. En la
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apertura, sdlo podemos anunciar los hechos que probaremos
a lo largo del juicio.

e Desde lo estratégico: porque no siempre llegaremos a las
mismas conclusiones “en el aire”. Si partimos nuestra aper-
tura diciendo que el demandado se porté como un patan,
quiza el tribunal lo interprete en sentido que quiso echarle
la culpa a nuestro cliente, o que lo insult6, o lo intimid6
de algin modo. Nosotros no presentaremos prueba en ese
sentido sino que presentaremos prueba mostrando todas las
cosas que no hizo y deberia haber hecho. La diferencia entre
“se porté como un patan” para el tribunal y para nosotros es
una brecha importante que no podemos permitirnos generar
al inicio del juicio, porque partiremos de una expectativa del
tribunal que no estaremos en condiciones de cumplir.

Recapitulando: el propésito de la apertura del caso en juicio
serd iniciar un proceso para enmarcar la decision del tribunal, a
partir de la presentacion de una historia atractiva, basada en la
prueba que produciremos a lo largo del juicio.

Formato y caracteristicas de una apertura en juicio.
Siempre recordando que en litigacién no hay reglas dogmaticas

podemos esquematizar el formato bésico de una apertura de un
demandante y un demandado, de la siguiente forma:

Formato demandante Formato demandado
La norma violada. El tema. | 1. Poner un freno. Existe otra

2. La historia sobre lo que el version. El tema.
demandado hizo. 2. Personalizar al defendido.

3. A quién estamos deman- | 3. La historia sobre lo que el
dando y por qué. demandado hizo mal.
Socavar posibles defensas. | 4. Subrayar las omisiones.

5. Consecuencias y danos. 5. Cambiar el foco: imposibi-
Qué se pretende obtener a lidad de decidir hasta que
partir de lo presentado. todos los hechos se presen-

ten.
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En el caso del demandante, se observa que parte del formato re-
comendado involucra adelantar posibles defensas. Esto en funcion
a que siendo quien promueve la accién vy solicita una decision
judicial en consecuencia, es importante desde el inicio del juicio
responder a las posibles explicaciones o alternativas que presente
el demandado; sin embargo, es necesario precisar que en términos
de uso del tiempo, esta respuesta a las posibles defensas no puede
ocupar la mayor parte del anuncio del caso. Debemos recordar
que estamos ante el momento en que presentamos nuestra po-
sicion de una forma persuasiva. Responder a la posible posicion
de la contraparte es necesario, pero no debe ocupar un espacio
demasiado importante del tiempo de la apertura.

El lenguaje que se utilice para la presentacion debe ser claro y
conciso. Pudiendo elegir entre dos palabras, debemos elegir la
mds Ilana y mds cercana a la imagen que queremos presentar.
Siempre debemos recordar que estamos intentando poner una
imagen sobre cémo ocurrieron los hechos en la cabeza del juz-
gador; por ello la importancia de un lenguaje preciso.

La forma en que presentemos el caso, el uso de la voz, también
es un elemento importante a considerar. No podemos hacer una
presentacion apurada, deben utilizarse pausas para marcar el
paso de un tema a otro, cambios en el tono de la voz para Ilamar
la atencion y no generar una presentaciéon monétona; la voz es
un recurso que debemos entrenar y utilizar adecuadamente a
nuestra presentacién. Lo mismo con los gestos: si gesticulamos,
nuestros gestos deben acompanar la presentacion y no distraer al
tribunal de lo importante: el caso que estamos anunciando. Los
apoyos visuales para la presentacion (esquemas, presentaciones,
diagramas, imagenes, etc.) son muy recomendables para darle
mayor precision a lo que estamos diciendo. Adicionalmente, el
uso de apoyos visuales permite que quienes nos escuchan reten-
gan mas informacién que si sélo hablamos sin ningln apoyo.

Finalmente, un apartado especial para el uso del tiempo en la
presentacion de los casos. Asumiendo que los seres humanos
tenemos una capacidad limitada de atencién y que suele con-
sensuarse que no tenemos posibilidad real de prestar atencion
por mas de 30 minutos, ese es un buen parametro a la hora de
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planificar nuestra apertura del caso. La apertura debe ser corta
y efectiva. En el mismo sentido en que reducir la letra y ampliar
los margenes de una hoja cuando escribimos no hara que escri-
bamos “menos” (a lo sumo habremos llenado mas que lo acep-
tado como estandar el texto de una hoja), que hablemos a una
velocidad casi incomprensible, sin hacer pausas ni tomar respi-
ros no hard que nuestra apertura sea “corta”. Cuando decimos
que la apertura debe ser limitada en el tiempo, nos referimos,
entonces, a que parte de la preparacién a la que hemos hecho
referencia inicialmente debe centrarse en reformular el formato
tantas veces como sea necesario para lograr una presentacion
que nos permita hablar en forma clara, pausada, utilizando los
apoyos necesarios y contando una historia persuasiva con sen-
tido juridico relevante que predisponga al tribunal a mirar el
juicio desde nuestra propuesta de teoria del caso.

Hay determinados aspectos que deben evitarse en una apertura,
que permiten una optimizacién del tiempo:

e La apertura no es una leccién de derecho ni de civica. No
podemos desaprovechar el tiempo que tenemos para presen-
tar nuestro caso haciendo introducciones vinculadas con la
Constitucion, el debido proceso o las normas procesales es-
pecificas para el juicio. Ello porque los jueces conocen el
derecho, lo que desconocen son los hechos de nuestro caso
y en eso debemos concentrarnos.

e Evite la jerga juridica. Salvo que la discusion que vaya a dar-
se en el juicio sea estrictamente vinculada con cuestiones
juridicas (un caso excepcional, pero que puede presentarse)
no malgaste el tiempo de su apertura haciendo explicaciones
dogmaticas, doctrinarias o jurisprudenciales sobre la inter-
pretacion del derecho. Ello sélo le alejara de propésito de la
apertura: presentar los hechos en forma persuasiva.

e No argumente. Hemos hecho la diferenciacion entre un he-
cho y un argumento. Adicionalmente a las imposibilidades
desde lo legal y lo estratégico de utilizar argumentos, hacerlo
consume mucho mas tiempo que presentar hechos. Por ello
tampoco es recomendable desde la optimizacién del tiempo
de la apertura.

116



TERCERA PARTE: LA LITIGACION EN UN JUICIO ORDINARIO

* No se comprometa de mas. Hemos referido que la presen-
tacion debe combinar los hechos con la prueba en sentido
de anunciar con qué elemento probatorio se acreditara cada
una de las afirmaciones que se realiza. Sin embargo, no es un
momento para hablar de la credibilidad de la prueba que se
presentara ni del contenido, por ejemplo, de los testimonios
que se presentaran en el juicio. Hacerlo implica un compro-
miso incierto ya que mas alld de que hayamos realizado una
perfecta preparacién del juicio, siempre puede pasarnos que
un testigo no declare lo que esperdbamos.

* No se repita. Piense siempre que “menos es mas”. Es bastan-
te facil de constatar en los sistemas que tienen juicio oral,
que los abogados que se extienden en la presentacién de sus
casos lo hacen porque vuelven a contar la misma historia
dos o tres veces de formas diferentes. La preparacién de la
apertura, la propuesta de pensarla como un guion cinemato-
grafico, se orienta a evitar la repeticion. Digalo una sola vez
y digalo bien. Sera mas facil de retener para el tribunal, sera
mas facil de presentar para usted y sera mas eficiente para su
caso. Piense siempre que el hecho de que los jueces lo estén
mirando no quiere decir que le estan prestando atencion vy si
usted comienza a repetirse en los mismos dichos, probable-
mente el tribunal se disperse.

Una vez que ambas partes hayan hecho su apertura del caso, la
siguiente fase del juicio sera la produccién de la prueba.

2. PRODUCCION DE LA PRUEBA
Aspectos generales.

Al describir las caracteristicas del juicio hemos establecido que
la concentracién y la continuidad son algunas de ellas. Esto
quiere decir que una vez iniciado, el juicio avanzara en tantas
audiencias continuas como sean necesarias para agotar todas las
fases de su realizacion y arribar a una sentencia. Es necesario
dejar claro este punto: no se pueden hacer juicios fraccionados;
un juicio que empieza debe tener tantas audiencias continuas
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como resulten necesarias para llegar a su finalizacion. Por ello,
es sumamente importante que las partes anuncien el orden en
que presentaran su prueba y el tiempo que estiman que durard
la produccién, para poder planificar cada jornada y no desper-
diciar momentos entre audiencias.

Por ejemplo: hemos dicho que las aperturas del caso deberian
ser relativamente breves tomando como pardmetro que los seres
humanos no logramos mantener la concentracion en lo que es-
cuchamos mas alld de los treinta minutos. Podriamos pensar, en
consecuencia, que la primera fase de un juicio (el anuncio de
la informacién) durard entre la presentacion de ambas partes un
total de una hora como méaximo. Si un tribunal tiene una jornada
de trabajo de seis horas y se fija el juicio para iniciar un lunes
a primera hora, digamos a las 8.00 AM, podremos pensar que
entre los aspectos formales de presentacién del tribunal, las par-
tes, verificaciones legales y aperturas de los casos por parte del
demandante y el demandado, a las 09.30 ya el tribunal estara en
condiciones de comenzar a escuchar y ver la prueba propuesta
por las partes.

Orden de presentacion de la prueba

Siguiendo en la légica de la concentracién y la continuidad, pre-
viamente al inicio del juicio es importante que se determine el
orden de la presentacién de la prueba. Los codigos de procedi-
miento suelen regular en articulos separados los diversos tipos
de prueba (testimonial, pericial, documental, material) pero esa
regulacion no refiere un orden de presentacion de la misma sino
que se vincula con las particularidades de cada tipo de prueba en
cuanto a las reglas para su blsqueda e incorporacion en el juicio.

Si suele establecerse que en primer lugar debe presentarse toda
la prueba del demandante (en funcion a ser quien impulsa la ac-
cién) y luego toda la prueba del demandado (en tanto es quien
la repele). Pero esta regla también puede flexibilizarse si las par-
tes acuerdan un orden diferente de presentacién. Lo central en
cuanto al orden es que las partes lo establezcan y que ese esta-
blecimiento se relacione con la teoria del caso que sostienen.
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En el caso que hemos utilizado hasta ahora como ejemplo, si para
el demandante es crucial que el tribunal vea de inicio el video
con el registro de la esquina en que se produjo el choque, debera
traer entonces en primer lugar al experto que obtuvo ese video y
que puede explicar por qué el semaforo funciona de la manera
en que funciona, qué es lo que se ve en el video, etc. No tiene
ningun sentido pasar el video al inicio sin un testigo que explique
su importancia. Tampoco tiene sentido que el testigo declare “en
abstracto” y el video sea presentado al finalizar la produccién de
prueba. Ambos elementos probatorios deben presentarse en simul-
taneo ya que uno (el testigo) explica al otro (el video). Ese tipo de
cosas deben tener en mente las partes al momento de ordenar su
prueba y anunciar su produccién en el debate.

También es importante que tengan un estimado de la duracién
de cada testimonio, explicacion documental, proyeccion de au-
dio y/o video, etc., por una cuestién organizativa: no puede ci-
tarse a todos los testigos todos los dias a primera hora. No sé6lo
por organizacion sino también por respeto a las personas que
deberdn concurrir a declarar, es importante pensar en qué dia y
en qué horario aproximado serdn escuchados por el tribunal. Es
también tarea de las partes realizar esa estimacion en forma pre-
via al juicio, para que el apoyo administrativo de los tribunales
que deba practicar las comunicaciones tenga una forma de citar
a los testigos y a los peritos en forma eficiente, optimizando los
tiempos del tribunal en el juicio y respetando los tiempos de las
personas llamadas a declarar.

Colaboracion administrativa y obligaciéon de las partes con
relacion a la prueba

Otro aspecto importante en términos generales tiene que ver con
las obligaciones de las partes y la necesaria colaboracion admi-
nistrativa desde los tribunales para que la prueba efectivamente
se presente en el juicio. Cuando nos referimos a colaboracion
administrativa es necesario dejar claro (mas alla que en la dltima
parte del Manual haremos una referencia mas concreta) a la po-
sibilidad de los organismos de soporte administrativo de los tri-
bunales (Oficinas Judiciales) de coordinar determinadas activi-
dades de colaboracién con las partes para que puedan acceder,
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registrar y/o convocar su prueba a juicio. Esto no implica una
actividad por parte de los jueces, cuya interaccién con las partes
estara limitada exclusivamente a la conduccién de audiencias y
toma de decisiones en consecuencia.

En primer término es importante recordar que por la estructu-
ra que hemos desarrollado para el proceso oral, el contenido
de cada uno de los elementos probatorios admitidos para juicio
(declaraciones de testigos, peritos y sus informes respectivos,
documentos, objetos, registros en audio y/o video) ya es cono-
cido y ha sido evaluado por las partes en forma previa al juicio.
Es decir: una vez que se supera la audiencia preliminar y se
fija la fecha de juicio, no hay que “salir a buscar la prueba” en
sentido de obtener su contenido, sino que hay que coordinar su
presencia especifica en el juicio el dia que ha sido fijado. Esto
varia mucho la légica actual de trabajo de los tribunales, donde
el método de la escritura hace que la prueba vaya producién-
dose casi “por goteo” a lo largo de toda la conformacion del
expediente y, en consecuencia, dificulta mucho el respeto de los
principios de inmediacién y concentracién.

En el caso de testigos y peritos, siendo ambos prueba de parte
(en el proximo apartado abordaremos este punto), lo mas conve-
niente es que las propias partes se ocupen de notificarles cuando
deben presentarse a declarar a juicio. En aquellos casos en que
los testigos sean reticentes o que por cuestiones formales se re-
quiera, desde el apoyo administrativo de los tribunales (Oficinas
Judiciales) se podréd colaborar emitiendo las notificaciones para
presentarse a juicio, pero la regla general deberia ser que las
propias partes se ocupen de traer a los testigos y a los peritos a
juicio. ;Por qué? Porque nadie mejor que el interesado en que la
prueba se presente en el juicio para ocuparse de su comparecen-
cia. Sumado a lo que hemos dicho en el apartado anterior sobre
los tiempos y el orden de presentacion, las partes seran mucho
mas idéneas para comunicar a las personas la necesidad de su
presencia en las audiencias.

Adicionalmente a las cuestiones formales de notificaciones que

puedan ser necesarias, el apoyo administrativo también podra ac-
tivarse para coordinar formas de declaracién a distancia (uso de

120



TERCERA PARTE: LA LITIGACION EN UN JUICIO ORDINARIO

videoconferencia o sistemas virtuales similares) para aquellos tes-
tigos y/o peritos que siendo necesarios para el juicio no puedan
hacerse presentes fisicamente en la audiencia. Este serd un tema
que debera advertirse por las partes en la audiencia preliminar,
autorizarse en ese momento por los jueces y coordinarse logisti-
camente entre las partes y el soporte administrativo del tribunal.

En aquellos casos en que la prueba documental o material ofre-
cida deba hacerse llegar desde instituciones publicas, también
es factible que sea el propio apoyo administrativo del tribunal el
que deba realizar los oficios y comunicaciones para que dicha
prueba esté presente el dia de inicio del juicio. Pero siempre
esto debe ser impulsado y coordinado por las partes interesadas,
que son quienes saben en forma precisa qué tipo de prueba debe
obtenerse para cada jornada de audiencia de juicio.

Los testigos
sQuiénes son testigos?

Testigos son todas las personas que puedan brindar informacién
directa sobre los hechos controvertidos en juicio. Informacién
directa se refiere a la informacién que las personas hayan podi-
do percibir sin intermediaciones a través de alguno de sus senti-
dos (lo que vieron, oyeron, etc.).

Dos aclaraciones resultan importantes para partir en el desarro-
[lo vinculado con los testigos:

e Un sistema adversarial no admite “tachas” en los testigos.

No hay personas que tengan prohibicién de declarar en un pro-
ceso adversarial. En principio, sélo estaran excluidos de declarar
aquellas personas amparadas por el secreto profesional (en tanto
no exista una orden judicial que levante ese secreto) y se esta-
bleceran facultades para determinadas personas de abstenerse
de declarar (no puede obligarse a un cényuge a declarar contra
el otro, pero tampoco puede prohibirsele la declaracion si desea
hacerlo; lo mismo para parientes cercanos). No existen prohibi-
ciones absolutas.
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Como veremos mas adelante en este punto, la evaluacién de
la credibilidad es un ejercicio que debe realizarse en el juicio
mismo y no puede ser establecida “ex ante” a través de tachas
o prohibiciones de declarar. Por ello la regla es que cualquier
persona que sea propuesta y tenga informacion sobre el hecho
controvertido puede ser admitida para declarar en el juicio (las
cuestiones vinculadas a la pertinencia, que involucran muchisi-
mas discusiones especificas que suelen derivar en el estableci-
miento de reglas probatorias especificas en la medida en que el
sistema oral va desarrollandose y profundizandose, seran uno de
los elementos centrales de la audiencia preliminar).

En ese contexto, aparece como una consecuencia légica la
asuncién de que tanto el demandante como el demandado po-
dran ser propuestos como testigos para declarar en el juicio. En
el mismo sentido en que se asume que son los principales inte-
resados en el resultado del proceso, debe también asumirse que
son quienes mas informacion pueden proporcionar para evaluar
la credibilidad de cada uno de los casos. Como veremos a lo
largo de este capitulo, una persona que es ofrecida para decla-
rar debe someterse a las reglas del examen y el contra examen.
Ello implica que la declaracion serda confrontada por la contra
parte, que existird una posibilidad actual e inminente de medir
cuales de los aspectos que se afirman son ciertos, cuales no, y de
testear la calidad de la informacién que se incorpora. Por ello,
no vemos ninguna razon para que demandante y demandado
deban ser excluidos como testigos en un juicio. Por supuesto
que ello no quiere decir que deben ser obligados a declarar,
pero si que en aquellos casos en que sean propuestos, deben ser
admitidos y escuchados bajo las mismas reglas que el resto de
los testigos.

e En un sistema adversarial los testigos son “de parte”.

Ello quiere decir que los testigos no son neutrales. La precisién
de ese concepto es importante: no quiere decir que los testigos
estén comprometidos con mentir en favor de una de las partes.
No. Quiere decir que los testigos siempre declaran desde un
lugar determinado. Y defienden su version. Si una persona pre-
sencié el choque que venimos tomando como ejemplo y cree
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que el auto pasé el semaforo en rojo, conozca o no al deman-
dado y/o al demandante, declararad que el auto pasé el seméforo
en rojo. Esa version le convendra al demandante ya que apoya
su teoria del caso. En consecuencia sera propuesto por el de-
mandante y declarard como testigo del demandante. No tiene
un compromiso con el demandante en sentido de “querer que
gane el caso”. Pero su declaracion “el auto pasé el semaforo
en rojo” es una declaracién que conviene a la versién del de-
mandante. Si concurre a declarar al juicio y pretenden poner
en duda su capacidad de percepcion, su observacion, la posi-
bilidad real que tenia de ver, ese testigo defenderd la versién
“el auto pasé el semaforo en rojo” no porque quiera beneficiar
al demandante, sino porque esta convencido de que eso fue lo
que vio.

En ese sentido es que los testigos no son neutrales: se convencen
de que vieron, oyeron, percibieron algo. Algunas veces ese “algo”
se vincula con un proceso judicial y favorece a una u otra parte. Y
en ese contexto es que son propuestos por la parte que considera
que su testimonio le sirve a la teoria del caso que impulsan.

sComo se trabaja con los testigos?

Para el litigante, hay tres momentos de trabajo con los testigos:
la bldsqueda y conocimiento de sus versiones, la preparacién
previa de aquellos testigos que sean dtiles a la teoria del caso y
la declaracion en el juicio.

La basqueda

Una vez que un caso llega a conocimiento del litigante y que
se ve como un caso judicializable, una de las tareas que debera
desarrollar es la busqueda de prueba. Mas alla de la version del
cliente, debera entrevistar a las diversas personas que tengan al-
glin dato o informacién que pueda resultar relevante para el caso
y realizar un primer despeje: la informacién (til de aquella que
no lo es. Sobre la base de la deteccién de la informacion util,
definira cuales son las personas que debe procurar como testigos
en caso de judicializar un caso.
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Probablemente esta sea una tarea que el litigante realice en for-
ma previa a discutir la admisibilidad judicial del caso, ya que en
ese momento deberd contar con algln soporte probatorio para
sostener el caso.

En definitiva, al tener mas o menos definido un primer relato del
hecho, el litigante debe realizar una lista de personas vinculadas
con el relato, analizar su posibilidad real de declaracién, hacer
entrevistas, cotejar versiones, evaluar credibilidad de las perso-
nas y determinar una lista inicial de testigos con la que trabajara
mas en profundidad si el caso se judicializa.

La preparacion

Un segundo momento de trabajo con las personas se dara una
vez que el caso ha sido declarado admisible. Aqui ya el traba-
jo con los testigos adquiere un nivel de formalidad mayor en
funcion a que las declaraciones que se obtengan de los testigos
deben ser puestas en conocimiento de la contraparte (ya que la
informacion que se recupere sobre el caso determinara la po-
sicion de cada una de las partes a la hora de negociar alguna
alternativa al juicio).

En ese sentido, dependera de la legislacion procesal cémo se
configure este momento de preparacion. Aqui enunciamos sélo
algunas variantes posibles:

e Registro formal de la entrevista con los testigos en forma
privada. Una posibilidad es que la parte que entreviste a
un testigo realice un registro fidedigno (en lo posible un
registro audiovisual) que luego sea puesto en conocimien-
to de la contraparte a los efectos de que pueda tener un
control sobre la puerta.

e Citacion a la contraparte para la entrevista con los testigos
en forma privada. Otra posibilidad (que puede sumarse a
la anterior) es citar conjuntamente a los testigos y realizar
una especie de “examen y contraexamen” previo al juicio.
En esta posibilidad, el testigo es citado al lugar que una
de las partes indican pero es interrogado por ambas: por
la demandante y la demandada, en un ejercicio previo al
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juicio de control de informacion que les permite medir el
grado de informacion que cada testigo podra proporcio-
nar en el juicio y la fiabilidad de la misma.

e [Intervenciéon de las Oficinas Judiciales en la toma de de-
claracion. La intervencion de las Oficinas Judiciales for-
malmente en la toma de declaraciones puede darse a la
vez bajo diversas modalidades:

i. Participacion en cualquiera de las dos posibilidades
relatadas anteriormente realizando, por ejemplo, el
registro y formalizandolo como declaracién previa ofi-
cial para el caso.

ii. Realizando la audiencia de declaracién en los tribuna-
les y tomando bajo su cargo la notificacion al testigo y
a las partes para la realizacion de la declaracién.

De estas posibilidades de formato, consideramos a la opcién se-
gunda como la mas eficiente; quiza con alguna participacién de las
Oficinas Judiciales a nivel de registro, para dotar de formalidad ma-
yor al acto. Creemos que es la mas eficiente porque es la que deja
en cabeza de los verdaderos interesados (las partes) la preparacion
especifica del litigio. Tradicionalmente los procesos civiles operan
a través de un formato similar al descrito en la tercera variante: con
los tribunales ocupandose de la citacién a los testigos, la realizacion
de la audiencia e incluso la produccién de las preguntas. ;Cual es el
problema de este formato? Que las partes tienden a desentenderse
de la prueba, como si no fuese un problema de su preparacion. In-
cluso existen sistemas procesales en que las partes no asisten a las
audiencias de declaraciones de los testigos; o que asisten pero des-
conociendo por completo el caso y los objetivos especificos de citar
a esa persona a una declaracién (en general asiste a la audiencia de
declaracién algin asistente de segunda linea del estudio juridico,
sin ninguna familiaridad con el caso).

Regulando como posibilidad de preparacion la descrita en el
punto segundo, las partes saben que una vez judicializado su
caso es su responsabilidad especifica hacerse con las declaracio-
nes de los testigos que eventualmente propondran para brindar
informacién en el juicio. De ellas dependerd entonces conocer el
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contenido de las declaraciones especificas, medir la credibilidad
de los testigos propios y asistir a las declaraciones de los testigos
de la contraria para conocer la informacion de la contraparte y
evaluar sus posibilidades en juicio.

Sostenemos que este es un momento mas formal en el traba-
jo con los testigos porque resulta prioritario que la contraparte
pueda acceder a la informacién de los testigos propios, a los
efectos de poder ejercer el control de la informacién que impli-
ca el principio de contradiccién. En ese sentido, el registro de
las declaraciones es central en este momento.

Una vez que se hayan tomado todas las declaraciones de tes-
tigos que se consideren necesarias de acuerdo al relevamiento
previo realizado sobre personas que tienen informacién Gtil para
el caso, el litigante deberd decidir a quiénes propondrd efec-
tivamente para declarar en el juicio en funcién de los hechos
controvertidos que haya identificado.

Todo el trabajo que venimos describiendo es de suma importancia
para determinar a los testigos que se ofrecen para el juicio ya que
para tomar esa decision deberan considerarse aspectos como:

e La calidad de informacion que pueden brindar sobre los
hechos controvertidos.

e La capacidad para transmitir informacion (stienen facili-
dad para hablar? ;Usan algin tipo de jerga? ;Tienen difi-
cultades para comprender lo que se les pregunta? ;Se po-
nen nerviosos? ;Hablan de mas? ;Hablan de menos? Etc.).

e La credibilidad de los testigos a nivel personal (;tienen
algin interés en el caso? ;conocen a alguna de las partes?
stienen algun tipo de antecedente que pueda llevar a pen-
sar que su version no es real?).

e Lacredibilidad de las versiones que los testigos dan (;las con-
diciones de las personas - capacidad visual, auditiva, etc.-
hacen factible que tengan la informacion que enuncian? Las
condiciones fisicas en que se dieron los sucesos que relatan,
spermitian a las personas acceder a la informacién?).
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Podra deducirse que seleccionar los testigos que se ofreceran
para el juicio no es una tarea que pueda delegarse o dejarse
librada al azar. Para tener éxito en un juicio, es necesario selec-
cionar a los mejores elementos de prueba. Y para ello, es esen-
cial conocer el contenido de la prueba.

Por ello, mas alla de que en este periodo de preparacién se hayan
entrevistado cientos de personas, no puede optarse por ofrecerlas
a todas al juicio sin realizar una evaluacion de los parametros re-
cién enunciados. Por supuesto que puede darse una situacién en
que todas las declaraciones sean necesarias (es dificil pensar en
un caso que requiera tanta cantidad de prueba). Pero en términos
generales, el trabajo del litigante serd “de mas a menos”: inicia-
ra con una cantidad importante de testimonios y terminard en
la audiencia preliminar presentando un ofrecimiento de prueba
bastante mas reducido que su panorama inicial.

Como puede observarse, esta fase de preparacion no tiene ab-
solutamente nada que ver con “entrenar” a los testigos para que
vayan al juicio a recitar una versién ensefiada por el litigante de
los hechos. Nada menos efectivo que esa opcién en un sistema
que admita realmente la controversia y que cuente con litigantes
que la ejerzan. La preparacién se vincula a la seleccion de la
mejor prueba posible de toda la disponible para acreditar nues-
tra version de los hechos.

;Y los testigos descartados? Para tener un control sobre ese pun-
to es que ésta es una fase mas formal en la que la contraparte
tiene acceso a la informacion de todos los testigos que se entre-
vistan. Porque al momento de ofrecimiento de la prueba en la
audiencia preliminar, si considera que no se estan ofreciendo
testigos originalmente entrevistados que podrian favorecerle a
ella, podra ofrecerlos como propios al haber tenido acceso a la
informacion que poseen.

La declaracién en juicio

El tercer momento es, por supuesto, el mas importante para el
caso ya que es el momento en el que el testigo presenta su ver-
sién frente al juez que decidird el caso. Aqui la tarea central
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del litigante sera conducir la declaracion del testigo para que
presente la informacién relevante para el caso.

sComo se produce la informacién en juicio?

Una aclaracién importante con relacién a la declaracién de los
testigos en juicio es que la parte que propone al testigo es quien
realiza las preguntas. Debemos recordar que uno de los princi-
pios que rige el juicio oral es el de imparcialidad en la decisién
judicial. Por ello, quienes estan obligados a producir y controlar
la informacion son las partes. Una vez [lamado al juicio, el tes-
tigo debera ser interrogado por la parte que lo propuso. Es tarea
de la parte producir la informacién que considere relevante para
su caso. Asi como serd tarea de la contraparte controlar esa in-
formacion (como veremos mds adelante). Los jueces no pueden
hacer preguntas a los testigos, ya que su labor es tomar la deci-
sion del caso sobre la base de la informacién que produzcan y
controlen las partes. Eventualmente las legislaciones procesales
suelen establecer que los jueces pueden formular “preguntas
aclaratorias”, pero la practica de los sistemas adversariales prac-
ticamente no hace uso de esa posibilidad cuando existe. Esto
se explica desde la teoria del caso: en tanto la demandante y la
demandada concurren al juicio con una teoria del caso propia,
los jueces que decidirdn el caso no tienen (no pueden tener)
una teoria del caso; empezar a preguntar a los testigos sin la in-
tervencion de las partes implica el riesgo de parcializarse hacia
uno u otro lado y por ello es que no se permite.

Dejando claro que la parte que propuso al testigo es quien lo
examina (o interroga)'’, debemos ahora establecer los ambitos
de la declaracién. Podemos diferenciar dos grandes ambitos de
declaracién de los testigos:

" Se utiliza la expresién “examen” en lugar de “interrogatorio” en funcién a
que el interrogatorio sélo implica las preguntas, las respuestas y su conte-
nido. La palabra “examen” refiere a la evaluacidn integral del testigo: no
solo el contenido de sus respuestas sino también la forma en que produjo
las mismas, cudn nervioso o tranquilo estaba, cémo fueron formuladas las
preguntas por el litigante, si fue inducido o no, etc. La palabra “examen” de
testigos, entonces, abarca una valoracién de las personas que concurren a
declarar al juicio mayor.
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e ;Quién es la persona?
e ;Qué informacion posee?

En el primer ambito el litigante debera ocuparse de generar in-
formacion que le muestre al tribunal quién es el testigo que esta
declarando. No se trata de preguntarle las “generales de la ley”
sino de introducir informacién que luego le permita al litigante
(en su alegato de clausura) valorar el testimonio estableciendo
que el testigo no tiene razones para mentir. En general este pri-
mer dmbito de preguntas estaran orientadas a que los testigos
describan quiénes son, a qué se dedican, cudl es su composi-
cion familiar, como se vincularon con el caso, por qué tienen
informacion sobre el caso, cudles son sus vinculos (si los tienen)
con las personas involucradas en el caso, preguntas vinculadas
directamente a generar credibilidad en sentido de “esta persona
no tiene razones reales para mentir en este juicio”.

El segundo ambito de informacion sera el mas extenso y rico
con relacion a la teoria del caso, ya que de lo que se trata es
que el testigo proporcione en la audiencia de juicio toda la in-
formacion que posee vinculada al caso. Aqui es donde vuelve
a cobrar relevancia la precision con la que los litigantes hayan
elaborado su teoria del caso, ya que serd la herramienta guia
para determinar los aspectos que el testigo debe introducir en
el juicio a través de su declaracién. Cuando nos referimos a la
presentacion del caso insistimos mucho en la importancia de ge-
nerar una historia persuasiva, que vaya mas alla de los titulares
y brinde detalles. Bien: son los testigos quienes deben acreditar
cada uno de los detalles referidos al caso. Por ello es importante
generar declaraciones en las que las personas se refieran a los
aspectos relevantes del caso y profundizar el conocimiento de
los testigos en esos aspectos hasta acabar el punto. Desagregar
los hechos en tantas afirmaciones como informacion posea el
testigo.

;Cémo hacerlo? La herramienta central de los litigantes en el
examen de testigos son las preguntas.

Preguntas abiertas. Son aquellas que invitan al testigo a expre-
sarse ampliamente. ;Qué? ;Quién? ;Cuando? ;Como? ;Donde?
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sPor qué? ;Para qué? Son los inicios mas frecuentes de preguntas
abiertas. Como puede observarse, cuando se formula una pre-
gunta en ese formato al testigo la invitacion es a que desarrolle
ampliamente alguna porcién de informacion. Son las preguntas
mas frecuentes en un examen directo. La ventaja de su uso se
encuentra en la posibilidad que brinda de generar credibilidad
en el testigo (un testigo que desarrolla informacion sin que el
abogado deba “sacdrsela” con preguntas sugestivas aparece mas
creible que un testigo que responde con monosilabos). La des-
ventaja es que puede generar en el litigante una pérdida de con-
trol sobre la informacién que el testigo proporciona, cuando se
trata de una persona que habla mucho o que tiende a irse por
las ramas en el relato; esto dificulta luego retomar las lineas im-
portantes de informacién que se buscan producir con el testigo.

El desafio para el litigante ante un testigo que responde pregun-
tas abiertas es ejercer una escucha muy atenta, ya que suelen
incorporarse cantidades grandes de informacién y el litigante
tiene que prestar atencion a dos aspectos fundamentales: no vol-
ver a preguntar lo que ya ha sido respondido (ya que eso genera
molestias en los testigos, que pueden pensar que no se los es-
cucha) y retomar aquellos aspectos que hayan sido introducidos
pero que deban profundizarse desagregando con mas preguntas
aspectos especificos (ir de lo general a lo particular con determi-
nados aspectos de la informacion).

Preguntas cerradas. Las preguntas cerradas son aquellas que
permiten focalizar la informacion. Suelen ser confundidas con
las preguntas sugestivas, ya que ambas admiten respuestas muy
cortas. Sin embargo, a diferencia de las preguntas sugestivas que
admiten sélo respuestas por si o por no, las preguntas cerradas
abren un abanico de respuestas, pero lo delimitan a un tema
concreto. Por ejemplo, una pregunta sugestiva seria “;el auto
que cruzd el semaforo en rojo era un Ford Fiesta?”. La version
cerrada de esa pregunta seria “;qué marca era el auto'?” En el

.

12 Para formular la pregunta completa “;qué marca era el auto que cruzé el
semaforo en rojo?” el testigo previamente deberia haber mencionado que
un auto cruzé el semaforo en rojo, si no esa pregunta se transformaria en
capciosa al incorporar informacién relevante para el caso (“cruzé el seméfo-
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ejemplo mismo puede verse la utilidad de las preguntas cerra-
das. Dificilmente el testigo que describa cémo fue la situacion
del accidente dé detalles tan especificos del auto como la mar-
ca, el color, el modelo, la patente, la cantidad de ocupantes que
iban en su interior, etc. Puede que diga “Un Ford Fiesta cruzé
en rojo” como parte de su relato. Pero seria muy poco creible
que un testigo al que se le consulte “;cémo fue el accidente?”
Responda en forma inmediata y de corrido “un automovil color
rojo, marca Ford Fiesta, patente ABC123, de un modelo relativa-
mente nuevo, con dos ocupantes en su interior, cruzé el semafo-
ro en rojo y embistié a otro automovil de color negro, marca...”
etc. Si el testigo respondiera asi seria bastante poco creible por-
que en nuestras conversaciones habituales no damos ese nivel
de detalle a una pregunta abierta.

Por ello, la ventaja de la pregunta cerrada es que permite al
litigante tomar las piezas de informacién que el testigo ha refe-
rido en su respuesta abierta y profundizar en aquellos aspectos
que son de especial interés o relevancia para el caso. Desde el
color y/o marca del auto, hasta la distancia a la que se encontra-
ba, el horario, el clima, las condiciones de visibilidad, etc. etc.
etc. Volvemos a lo que hemos dicho: la declaracion del testigo
no puede quedarse sélo en el titular “un auto cruzé en rojo y
choc6 a otro” sino que debe desagregarse en todos los detalles
que permitan darle solidez a nuestro caso. La desventaja de las
preguntas cerradas estd en que si un examen de testigos se cons-
truye con demasiadas preguntas de este tipo puede aparentar
una suerte de induccion al testigo y eso puede repercutir en los
jueces a la hora de valorar la credibilidad.

Vemos entonces que la habilidad del litigante estard dada en
producir la informacién a través del testigo generando una com-
binacién equilibrada de preguntas abiertas y preguntas cerradas,
que permitan demostrar que el testigo no estd siendo guiado
pero a la vez profundicen la informacién de los aspectos rele-
vantes para el juicio.

ro en rojo”) que no ha sido producida con anterioridad en el testimonio de
una forma tal que conteste lo que conteste el testigo asumira que se cruzé el
semaforo en rojo (porque la pregunta que respondera es la marca del auto).
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Una tercera categoria de preguntas a la que suele hacerse refe-
rencia es la pregunta introductoria o de transicién. Mds que de
una pregunta se trata de una herramienta de trabajo del litigante
para el examen del testigo. ;En qué consiste? Es la técnica que
permite al litigante sitiar al testigo en el tema especifico sobre
el que se espera informacion. Por ejemplo: le hemos pregun-
tado al testigo todas aquellas cosas referidas a su persona y su
situacion de vida. A continuacién le decimos “Muchas gracias
Sr. X, vamos a pasar ahora al dia del accidente...” No estamos
haciendo una pregunta, le estamos comunicando al testigo que
ya no queremos informacién sobre su vida sino que le vamos a
comenzar a preguntar cosas sobre el hecho en concreto por el
que lo citamos. Otro ejemplo, el testigo ha dicho:

“venia de hacer las compras cuando vi que un auto cruzé en rojo
el seméaforo y se llevd puesto a un auto que venia por su mano.
El ruido fue tremendo, yo estaba a media cuadra mas o menos
pero vi todo claro porque iba caminando en el sentido del auto
que paso en rojo. Quedaron destrozados los dos autos...”.

A partir de esa afirmacion nosotros precisamos retomar algunos
aspectos y recuperar informacién. Entonces le decimos “Sr. X,
usted nos dijo que un auto pasé en rojo, jrecuerda la marca
del auto?” La primera parte de la pregunta es en realidad una
introduccion: le estamos marcando al testigo que queremos con-
centrarnos en el auto que pasé en rojo. Esta herramienta tiene
varias utilidades importantes: situar al testigo en el momento
concreto de informacién que queremos obtener, repetirle al tri-
bunal informacién que consideramos importante para que tenga
en consideracién (s6lo podremos utilizar informacién que ya ha
sido introducida por los testigos; al repetirla le marcamos al tri-
bunal la importancia de la misma) y mantener el control de los
testigos con relacién a la informacién que nos interesa. Por ello
el uso de esta herramienta de introduccién o transicién también
es relevante para orientar a los testigos en su declaracion.

Otro tema importante con relacién al examen de los testigos es
que la informacion que el litigante obtenga debe tener un orden
cronolégico. Cuando hablamos de la presentacion del caso nos
referimos a este punto: el caso debe presentarse como un guion
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cinematografico, con un orden que le permita al juez visualizar-
lo y situarse en la controversia que le presentamos. Con la de-
claracion de los testigos sucede lo mismo: las preguntas deben
formularse con un orden que le permita al juez ver los objetivos
de la declaracién, que presente la informacién en forma ordena-
da, con una cronologia. En ciertas ocasiones los testigos concu-
rren a declarar sobre numerosos temas y pueden pasar un buen
tiempo en la audiencia relatando el conocimiento que tienen
sobre el hecho; si la informacion se presenta desordenada, la
labor del juez a la hora de valorar el testimonio sera mucho mas
dificultosa que si la informacién se presenta en orden.

Los peritos
sQuiénes son peritos?

Al igual que los testigos, los peritos son personas que concurren
al juicio a aportar informacion referente a los hechos contro-
vertidos. La diferencia esta en que los peritos son “testigos ex-
pertos” que concurren a declarar en funcién a un conocimiento
especifico que les permite aportar al caso conclusiones a las que
una persona sin su conocimiento no podria arribar por su cuen-
ta. Son profesionales o técnicos expertos en determinadas areas
(médicos, fisicos, contadores, mecanicos, etc.) que no declaran
sobre lo que percibieron a través de sus sentidos, sino que expli-
can cémo aplicaron determinados procedimientos propios de su
experticia y arribaron a conclusiones especificas que sirven para
apoyar la versién de una u otra parte.

Los peritos, al igual que los testigos, no son neutrales. Estan so-
metidos a las reglas propias de su ciencia, arte u oficio y en
funcién a ello no pueden sacar una conclusién alejada de dichas
reglas para apoyar una determinada version de los hechos. Pero
la conclusién a la que arriben, en todos los casos, apoyara a una
de las partes en el litigio. Si al analizar el seméaforo un experto
en el drea determinara que sus circuitos no estaban funcionando
correctamente y que por ello podria haber pasado con un por-
centaje de probabilidad bastante alto que el seméforo estuviera
cambiando en forma permanente de rojo a verde, esa conclusion
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apoyaria a la posicion de la defensa en el caso que venimos usan-
do como ejemplo: el demandado no podria haber detenido la mar-
cha porque no tuvo oportunidad de ver la luz roja en funcién al
mal funcionamiento del seméforo. Si por el contrario el experto
concluyera que todos los circuitos del semaforo funcionaban en
forma adecuada y la programacién establecia que en el horario
en que se produjo el choque el semaforo estaba en rojo, esa
conclusion apoyaria a la demandante. La neutralidad del perito
esta dada por los procedimientos que debe seguir (que suelen
estar estandarizados y deben ser aceptados por todos los exper-
tos que realicen ese mismo tipo de estudios) para llegar a una
conclusion. Ahora: la conclusién no es neutral. Apoya a una par-
te o apoya a la otra. Y en funcién de qué parte se vea beneficiada
en su posicion con la conclusién se vera quién ofrece al perito
para declarar en juicio.

No podria darse el caso, siguiendo el mismo ejemplo, en que el
mismo perito concluyera que es igualmente probable que:

e Los circuitos del semaforo no estaban funcionando co-
rrectamente y que por ello podria haber pasado con un
porcentaje de probabilidad bastante alto que el semaforo
estuviera cambiando en forma permanente de rojo a ver-
de.Y ademas,

e Todos los circuitos del semaforo funcionaban en forma
adecuada y la programacion establecia que en el horario
en que se produjo el choque el semaforo estaba en rojo.

Al ser contradictorias las conclusiones, no podrian ser sacadas
por el mismo experto con pretension de generar credibilidad en
el tribunal.

Eventualmente podria darse la situacion (previo al juicio pro-
bablemente, en la audiencia preliminar) en que la demandante
ofreciera a un experto para declarar en el juicio la conclusion
“Todos los circuitos del semaforo funcionaban en forma ade-
cuada y la programacion establecia que en el horario en que se
produjo el choque el seméforo estaba en rojo.”. Y por su parte la
demandada ofreciera a otro experto para declarar en el juicio la
conclusion “Los circuitos del semaforo no estaban funcionando

134



TERCERA PARTE: LA LITIGACION EN UN JUICIO ORDINARIO

correctamente y que por ello podria haber pasado con un por-
centaje de probabilidad bastante alto que el semaforo estuviera
cambiando en forma permanente de rojo a verde”.

En el Gltimo caso se abre un debate interesante en términos de
admisibilidad probatoria: jcudan fiable es la declaracion de dos
expertos que sacan conclusiones completamente opuestas sobre
la base del mismo andlisis (el funcionamiento de los circuitos
del semaforo)? Existen dos posibilidades de resolver ese tema:

e En la audiencia preliminar, el juez debera ser mucho mas
estricto en el andlisis de admisibilidad de la prueba pe-
ricial, concentrandose en la experticia (cuanto sabe del
tema la persona ofrecida) y la fiabilidad de los procedi-
mientos utilizados (qué tan aceptadas son las técnicas que
ha empleado para llegar a la conclusién que propone).
Esto puede llevar a que la audiencia preliminar, con re-
lacion al tema pericial, presente un nivel de controversia
mucho mayor que incluso en algunos casos puede signi-
ficar llamar a los peritos propuestos a declarar para va-
lorar la viabilidad o no de sus testimonios en juicio. Si
el juez en la audiencia preliminar concluyera que ambas
conclusiones son sostenibles, una opcion posible (la mas
acertada, creemos) seria no admitir a ninguno de los dos
expertos en juicio. Recordemos que a diferencia de los
testigos, los peritos concurren a juicio a concluir sobre
temdticas en las que los jueces son “legos”, con el ob-
jetivo final de producir informacién de mayor calidad a
la hora de la sentencia; llevar dos conclusiones opuestas
igualmente sostenibles a un juicio, no sélo no se condice
con el objetivo de llevar a un perito a un juicio sino que
genera el riesgo de mayor confusion en quien debe tomar
la decision definitiva.

e Habiendo sido aceptados en la audiencia preliminar, las
partes en juicio deberan producir informacién no sélo
sobre las conclusiones sino también sobre la fiabilidad
profesional de la persona que han llevado a declarar y
los procedimientos que ha realizado. Es decir: no sélo se
trata de que el perito declare qué concluyé sino también
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como llegd a esa conclusién y cudl es su experticia perso-
nal para poder ejecutar determinados procedimientos de
analisis. La valoracion sobre la credibilidad del testimonio
de los peritos debe ser sumamente cuidadosa en cuanto a
esos tres ambitos.

Puede observarse que en este caso puntual de declaraciones,
es crucial para las partes un trabajo previo intenso y preciso, ya
que lo que no puede sucederle a un litigante bajo ningln con-
cepto es ofrecer a un perito para declarar en juicio y enterarse
recién en ese momento que sus conclusiones (las del perito) no
son adecuadas a la teoria del caso que ha presentado. A eso nos
referiremos en el punto siguiente.

sComo se trabaja con los peritos?
La busqueda

A diferencia de lo que sucede con los testigos, en el caso de los
peritos lo que primero debe identificar el litigante es que hay
una determinada area importante (o varias dependera del caso)
en el que precisa adentrarse en la informacién y obtener asis-
tencia de un experto. El técnico que sabe cémo funcionan los
circuitos en el caso del choque; el contador que puede mostrar-
nos como se construyen los balances y se esconden o dibujan
determinadas situaciones financieras en un caso que involucre
temas econémicos; el psicélogo o psiquiatra que explica como
funciona una determinada persona a partir de determinados esti-
mulos; el mecanico que explica cémo funciona un determinado
automovil y la velocidad maxima que puede alcanzar en deter-
minado tiempo, etc.

Es central que el litigante identifique cuales son las dreas de su
caso en las que el conocimiento experto contribuiria a dar “mas
luz” a sus afirmaciones y que en funcién a ello establezca la
necesidad de un perito.

Con relacién a la persona concreta que realizara la pericia, exis-

ten diversos sistemas de asignacion de peritos que van desde la
libre busqueda por parte de los litigantes (sistema con el que
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tendemos a estar mas de acuerdo), hasta los sistemas de peritos
asignados por los tribunales a partir de determinadas listas que
se actualizan todos los anos: quienes estan en la lista pueden
oficiar como peritos y una vez que se solicita el trabajo de un
experto en un drea determinada, se asigna de esa lista con algtn
método especifico de reparto del trabajo pericial. Entre una y
otra posibilidad pueden darse variantes de lo mas diversas. De-
cimos que tendemos a ver como mds favorable un sistema de
libre busqueda por dos razones:

Los sistemas de listas fijas suelen reemplazar la construc-
cion especifica de credibilidad sobre el profesionalismo
que debe exigirse al perito con la sola mencion de “es
un perito de la lista”. La lista opera como una herramien-
ta magica que garantiza la experticia de la actuacion del
perito y hasta parece de mala educacién cuestionar la ex-
perticia. Eso reduce muchisimo las posibilidades reales
de litigacién y, lo que es mas grave, suele llevar la vara de
exigencia hacia abajo, ya que las listas no siempre estan
conformadas por lo mejor y de mayor calidad en las areas
del conocimiento."

La existencia de las listas tiende a generar la creencia de
que en todos los casos se requieren pericias. Los litigantes
solicitan peritos sin hacer una evaluacién previa de ne-
cesidad real. Los peritos se ven sobrecargados de traba-
jo. Conclusion: las pericias se convierten en informes de
“corta 'y pega” donde no hay una verdadera relacion con el
caso sino que se vierten opiniones estandarizadas y gene-
ralizadas para determinados ambitos usuales en el litigio
(accidentes de transito y dano fisico sufrido, por ejemplo).

Ademas de la seleccién, también se vincula con el trabajo del pe-
rito el procedimiento que deben seguir los litigantes para obtener

3 Muchos profesionales se inscriben como peritos para comenzar a generar
practica, con lo cual no suelen ser los profesionales mas experimentados en
sus areas. Las cuestiones administrativas con los pagos y las tarifas suelen
desalentar a que los profesionales de mayor renombre integren esas listas, lo
que determina que quienes deben regirse por ese sistema no tengan acceso
a lo mejor del circuito profesional.
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un informe pericial. Y nuevamente aqui tenemos diversos sistemas:
desde un sistema de trabajo informal entre el perito y el litigante
que precisa la pericia en un extremo, hasta un sistema formal en
el que el perito trabajara para ambos litigantes en una especie de
informe conjunto a partir de una serie de propuestas de “puntos de
pericia” que cada uno presentard para que un juez termine resol-
viendo la solicitud final de informe pericial. No acordamos con
este Gltimo sistema de ejecucién de la pericia y consideramos
importante explicar con algin detalle las razones de nuestro de-
sacuerdo.

Para ello, retomamos la idea inicial: el perito es una persona
que se pronuncia sobre aspectos vinculados al caso a los que
nosotros no podriamos llegar (cuestiones que no podriamos co-
nocer) por una limitacién en nuestro propio conocimiento. En
ese sentido, se establece una serie de estdndares de exigencia
especificos que garanticen que quien nos brinde informacién
sobre temas desconocidos para nosotros, no falte a la verdad:

e La persona que desarrolle la pericia debe tener conoci-
miento especifico en el area de trabajo.

e Debe tener posibilidad de acreditar ese conocimiento (es-
tudios formales o informales, experiencia laboral, pericias
anteriores).

e Debe existir un procedimiento estandarizado, aceptado
en términos generales y pacificos por esa area del conoci-
miento, para realizar el analisis que se pretende.

e Las conclusiones a las que arribe deben obtenerse a partir
de la aplicacién de esos procedimientos estandarizados.

A través de esos parametros (que pueden desagregarse en va-
rios mas en la medida en que los sistemas van desarrollandose)
los sistemas judiciales generan resguardos para que el conoci-
miento pericial, que es un terreno sinuoso para los jueces y sus
sentencias por las razones que venimos desarrollando (bésica-
mente: deben creer en las conclusiones de los peritos y en su
veracidad) no genere decisiones erréneas. En ese contexto, con-
sideramos que es valido concluir que si el conocimiento pericial,
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sus procedimientos y metodologias se alejan del conocimiento
judicial, resulta por lo menos dudoso que un juez, a priori, pueda
establecer los “puntos” sobre los que el perito debe pronunciarse.
Tan dudoso como que un abogado pueda buscar al experto en el
funcionamiento de los circuitos del seméaforo y decirle “necesito
que concluyas que el seméaforo estaba en rojo”.

La relacién que este tipo de prueba impone entre litigantes y ex-
pertos es bastante diferente a la que acostumbramos observar y
generar. El litigante necesariamente debe comunicarle al perito
cudl es su caso y qué pretende probar en el juicio. No para que
el perito saque la conclusion que el litigante requiere (para ello
existen las cuestiones de idoneidad, experticia y fidelidad con
los procedimientos) sino para que pueda decirle a priori si su tra-
bajo puede servirle o no. Pero ante el técnico de los seméforos,
consideramos que seria relevante un didlogo con el litigante en
el siguiente sentido:

Litigante: Vengo a verlo porque tengo un caso en el que estoy
representando a una persona que tuvo un choque en la inter-
seccion de las calles A 'y B. Tuvo lesiones y su auto quedd des-
trozado. Nosotros sostenemos que fue porque el otro conductor
cruzo cuando la luz del semaforo estaba en rojo y queremos
saber si existe alguna forma de determinar desde el andlisis del
semdforo que esto fue asi.

Posible perito: Existe un sistema instalado que es comun a todos
los semaforos de la ciudad, con determinados circuitos que se
activan para cambiar de una luz a otra. Nosotros podemos ver
los circuitos de ese semaforo particular, podemos ver si funcio-
naban adecuadamente, podemos ver si estaban con el manteni-
miento al dia (tienen que tener mantenimiento cada tres meses
y eso debe acreditarse a través de un procedimiento especifico).
Pero el sistema que se utiliza no permite determinar cudl era
la posicion del semaforo en un determinado momento del dia.
Eso podria determinarse en otras ciudades que tienen un sistema
mas avanzado, pero el nuestro no permite decir que a una hora
x, la luz estaba en rojo. El resto de la informacién sobre funcio-
namiento y mantenimiento si podemos darsela con un estudio
bastante sencillo y de bajo costo.
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Ya con esta informacion el litigante debe tomar una decision:
si estd convencido de que lo dUnico que le sirve es que alguien
vaya al juicio a explicar técnicamente por qué en ese momento
preciso el semaforo estaba en rojo, no tiene posibilidad de Ilegar
a esa conclusion con el técnico en cuestion. Y por la informa-
cion que le da sobre el sistema instalado, nadie podria brindarle
esa informacién. Ahora: si quiere hacer una indagacion sobre
el funcionamiento y construir una presuncién a partir de que
estaba en regla, con el mantenimiento al dia y los circuitos fun-
cionando (para prevenir la posible posicion de la contraparte de
“el semaforo quiza funcionaba mal”) quiza este estudio le sirva.
Pero con relacién a su pretension de partida ya tiene claro, adn
sin haber avanzado en la pericia en si misma, que no tendra esa
informacion.

En definitiva, antes de pedir una pericia el litigante debe saber
que es posible concluir algo til para el caso en el sentido en
que lo pretende. Y eso sélo puede saberse si hay una relacion
previa con el experto en el area, que pueda explicar qué es lo
que puede hacer, como lo puede hacer y qué informacién puede
obtener a partir de su estudio. El proceso inverso de presentarse
y pedir que el perito “se expida” sobre muchos temas inciertos,
es poco efectivo y poco fiable. En definitiva tendremos pericias
donde gran parte del informe pericial se dedicard a explicar
cuando ya es tarde por qué no se pueden hacer determinadas
cosas o por qué no se pueden pronunciar sobre determinadas
areas.

Por ello establecer sistemas informales, donde los litigantes se
comuniquen previamente con los peritos, les expliquen qué pre-
tenden y constaten si es viable o no una pericia en el drea, son
mucho mas efectivos apuntando a la obtencién de informacion
de calidad. Para controlar que los litigantes no han generado
acuerdos de mala fe con los peritos siempre estaran las audien-
cias de admisibilidad vy, sobre todas las cosas, el ejercicio del
contradictorio por parte de la parte contraria.

En resumen, en el caso de los peritos parte de la bdsqueda del

perito implica una serie de preguntas anteriores. Esquematica-
mente:
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e ;Tiene mi caso necesidad de ir mas alld del conocimiento
cotidiano y buscar la opinién de un experto?

e ;En qué tema o temas concretos necesito la opinion de
un experto?

e ;Qué tipo de experto necesito? (un profesional, alguien
con experiencia practica, alguien con algin conocimien-
to no formal especifico).

e ;Puedo determinar libremente al experto o debo solicitar-
lo ante el tribunal?

* Ya en contacto con el experto: ;qué aspectos de mi caso
necesito que evalle y cudles son mis hipotesis de trabajo?

e El experto puede trabajar en las dreas que le solicito?
sExiste el método o los procedimientos para trabajar con-
clusiones vinculadas en todo o en parte a mi caso?

e ;Es conveniente, a partir de lo que el experto me ha infor-
mado, avanzar en la realizacién de una pericia?

Recién despejados todos estos interrogantes, el litigante estard
en condiciones de afirmar que necesita una pericia para presen-
tar el testimonio en el juicio.

La preparacion

Con relacién a la preparacion, en mucho aplica lo que hemos
repasado con relacién a los testigos. El tipo de informacion que
brindard un perito genera ciertas particularidades, que desarro-
[laremos a continuacién.

La declaracién previa del perito es el informe que produce. Ese
informe tiene mucha importancia para prepararse como litigante
y para preparar al perito. De la misma forma que hemos dicho
que la declaracién previa es la base de informacién que ambas
partes tendran por establecida para prepararse para examinar
al testigo en el juicio, el informe pericial constituye la base de
trabajo para el juicio con relacion a la informacién que incor-
porard el perito. En este punto es importante destacar algo con
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claridad: la prueba que se produce en el juicio es el testimonio
del perito. El informe pericial no es prueba, no es una pieza
documental a la que el juez de juicio vaya a tener acceso al mo-
mento de tomar su decision. La prueba que recibira el juez serd
la declaracion del perito en audiencia.

Entonces, jcudl es la importancia del informe pericial? Desde el
punto de vista de quien propone al perito, el informe es crucial para
conocer el lenguaje del perito, identificar los puntos fuertes de las
conclusiones, familiarizarse con los procedimientos y planificar la
forma en que va a formularle las preguntas al testigo en el juicio para
que la explicacion sea clara y llegue en forma correcta al juzgador.

Para la contraparte, el informe pericial es una herramienta de
trabajo sumamente importante para preparar el control del peri-
to. Por una parte, porque a partir de las conclusiones medira el
grado de impacto en su propia posicion; por otra, porque a partir
del informe podra definir con mayor precisién si necesita ofrecer
un perito propio que declare en el juicio o si es suficiente con
utilizar el contraexamen para debilitar la informacién que el pe-
rito introducird en la audiencia.

Desde el punto de vista de la produccién de informacion, ;cua-
les son las claves para la preparacién? En principio el litigante
debe tener claro el significado de las conclusiones y del informe
pericial en su conjunto. Debe comprender el lenguaje de la peri-
cia, familiarizarse con los conceptos y preguntar al perito todos
aquellos aspectos que no resulten claros. Recién con esa clari-
dad podra definir si la pericia es conveniente o no para presentar
el testimonio en el juicio.

Si el litigante define que efectivamente presentard al perito en
el juicio, deberd preparar el testimonio para que la explicacion
resulte comprensible en la audiencia. Por la especificidad de
la declaracién de los peritos y del conocimiento que poseen,
es frecuente que sus respuestas en juicio sean extremadamente
técnicas y de dificil comprensién para el lego en la materia. Y lo
que el litigante precisa del perito es justamente lo contrario: que
concurra al juicio y presente el trabajo que realizé y las conclu-
siones a las que llegé con la mayor claridad posible.
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Para ello, es preciso que el litigante compruebe previamente
al juicio la manera de declarar y explicar las cuestiones com-
plejas del perito. Sobre la base del material que tiene en el
informe, lo 6ptimo es que se redna con el perito y le haga las
preguntas tal como se las formularia en el juicio. En aquellos
casos en que la respuesta sea dificil de comprender, es impor-
tante que el litigante le pida las aclaraciones, explicaciones y
ejemplos necesarios para que el dia del juicio la respuesta sea
comprensible. De nada servird tener al perito mas calificado
del mundo, si llegada la audiencia de juicio sus respuestas no
son comprensibles. Es sumamente importante que el litigante
tenga claro eso y se ocupe de la preparacion en forma perso-
nal (ya que serd él quien luego lo examine en la audiencia de
juicio).

sComo se produce la informacién en juicio?

Hemos hablado de tres aspectos vinculados con los peritos:
idoneidad de la persona, idoneidad de los procedimientos uti-
lizados y conclusiones alcanzadas. En el caso de los peritos el
examen no se realizard con una cronologia vinculada a cémo
sucedieron los hechos, como dijimos que debe hacerse con los
testigos. La declaracion del perito debe producirse en bloques
tematicos que alcancen esos tres aspectos:

s Quién es este experto?

El primer aspecto sera la idoneidad del experto. De la misma
manera que debemos mostrarle al tribunal quién es el testigo
(construir su credibilidad y mostrar por qué no tiene razones de
concurrir a mentir al juicio) debemos hacerlo con el perito. En el
caso del perito no s6lo debemos mostrar quién es sino también
por qué es idéneo para llevar a cabo el tipo de pericia que se ha
realizado en el caso.

En ese contexto, las primeras preguntas que se le formularan
al perito estaran relacionadas con su formacién, su experien-
cia, su produccién académica, su relacién con el ambito del
conocimiento sobre el que ha trabajado en su pericia, su expe-
riencia como perito y toda otra informacion que consideremos
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relevante para construir la conclusién “esta persona es idonea
para realizar esta pericia en este caso”.

Construir la solidez técnica del perito es importante para la va-
loracién del tribunal, que en su sentencia no sélo debera referir
que le cree sino también por qué le cree. Y para responder a esa
segunda pregunta necesitard informacion sobre el grado de co-
nocimiento del experto que vino a declarar al juicio.

¢Coémo realizé la pericia?

El segundo aspecto del examen se orienta a consultar qué
se le solicité en este caso concreto (;qué trabajo realiz6?) y
como trabajé. Recordemos: el perito concurre al juicio a pre-
sentar conclusiones. La forma de validar esas conclusiones y
generarles credibilidad es explicar el modo en que se lleg6 a
las mismas. ;Qué procedimiento se realizé para hacer la pe-
ricia? ;Qué elementos se peritaron? ;Cémo se hizo? ;Por qué
se utilizé ese procedimiento y no otro? ;Cual es el grado de
aceptacion de ese tipo de estudio? ;Existe alguna otra forma
de realizar la pericia? Si existe ;Por qué se opt6 por esta y
no por otra?

La explicacién del procedimiento es lo que valida la conclu-
sion. Por ello hay que dar todos los detalles necesarios al res-
pecto. Debe despejarse cualquier duda sobre falta de profesio-
nalismo a la hora de trabajar concretamente en el caso. Y dejar
claro que el procedimiento utilizado es el que cualquier perito
que hubiera sido llamado a trabajar en el caso habria utilizado.
Esta explicacién es en buena medida lo que garantiza la impo-
sibilidad de manipular las conclusiones: en el ambito pericial,
cualquier persona idonea (por ello es importante acreditar en
primer lugar la experticia del perito) que siga los procedimien-
tos establecidos y aceptados en forma general para su ciencia,
arte u oficio, deberfa llegar a las mismas conclusiones (o simila-
res) que se estan presentando por esta persona en la audiencia
de juicio.
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¢A qué conclusiones llegé?

El tercer ambito de declaracién del perito se refiere a lo que
mas le interesa al litigante: las conclusiones. Se le solicitara
al perito que explique las conclusiones a las que arrib6 luego
de realizar los procedimientos estandarizados para este tipo de
pericia. En este punto, una pregunta importante es el grado de
fiabilidad de las conclusiones. Nunca un perito asegurara que
una conclusién es 100% creible, o que estd 100% seguro de su
conclusién (ya que siempre puede aparecer a futuro un nuevo
factor que haga variar los procedimientos y, en consecuencia,
las conclusiones que se obtengan), pero el grado de certeza de
sus conclusiones son un factor importante para la valoracién
posterior que hara el juez. No es lo mismo un perito que con-
curre, presenta sus conclusiones y dice que tienen un margen
de error de 50% (caso en el cual probablemente el juez se pre-
gunte para qué se admitié esa pericia en el juicio) que un perito
que concurre y dice que el margen de error de su peritaje es
menor al 95% (alli la posibilidad de desviarse de la conclusién
se reduce enormemente).

Las preguntas a utilizar con el perito en un examen seran las que
ya hemos descrito al referirnos a los testigos: preguntas abiertas,
preguntas cerradas, transiciones o introducciones para situar al
perito en un tema u otro.

Dos temas son especialmente importantes con los peritos: el uso
de ejemplos y el uso de apoyos visuales. Los ejemplos son una
buena herramienta para bajar aquellos términos o explicaciones
complejas a lo cotidiano; un médico que explica el procedi-
miento realizado sobre una persona en abstracto, con términos
técnicos y sin ningln tipo de ejemplo concreto de las conse-
cuencias es mucho mas dificil de comprender que aquél que
detalla el procedimiento hablando de lo que sucede concreta-
mente en el cuerpo de la persona a medida que va avanzando
en la explicacion. En el mismo sentido el uso de apoyos graficos
(esquemas, dibujos, fotografias, etc.) que ayuden al perito a de-
tallar y explicar sus conclusiones resulta un soporte muy reco-
mendable en el caso de este tipo de testimonios.
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Lo que el litigante debe tener claro es que llegada la audiencia
de juicio es su responsabilidad producir la informacién suficien-
te para que la conclusion del perito sea asimilada por el tribunal.
Si el perito declara en un lenguaje dificil de comprender, la tarea
del litigante es hacerle preguntas que permitan explicar mejor lo
que esta diciendo. Si el perito es escueto y no profundiza en las
razones por las que llega a la conclusién, es tarea del litigante
hacer las preguntas que permitan generar mayor informacion. El
litigante debe conocer al perito, saber cémo declara y hacer su
trabajo de la mejor forma posible para que la declaracion sea
comprendida por el tribunal.

También debe abandonarse la idea que indica que cuando un
perito concurre a declarar frecuentemente a los tribunales no es
necesario hacer las preguntas de acreditacion sobre su persona
y los procedimientos que ha empleado porque “los jueces ya lo
conocen”. Debemos tener presente que la valoracion que reali-
ce el juez al momento de dar la sentencia debe restringirse a la
informacion que efectivamente se le ha presentado a lo largo del
juicio, no a la informacién que pueda obtener por fuera de las
audiencias (principio de contradiccién). Entonces, si el litigante
pretende que el juez valore positivamente la pericia basado en
la experiencia del perito y la idoneidad de los procedimientos
utilizados, necesariamente debe producir informacién al respec-
to en la audiencia de juicio.

Otras pruebas

Retomando el esquema que presentamos para graficar la cons-
truccion de una teoria del caso, tenemos:
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T.d]ilcl:- Teoria factica Teoria probatoria
Elemento Elemento
Elemento | Hecho | Calidad | testimo- | Calidad . Calidad
. material
nial
Respon- | El Fuerte |Deman- | Débil Fotos del |Fuerte
sabili-  |deman- dante choque
dad dado, Video del |Fuerte
Cruzo accidente
ﬁ?zn(;zl Perito Fuerte Video del |Fuerte
sema- (fun;io— accidente
foro en namien- Fotogra- | Fuerte
rojo to dffl fias del
semafo- semaforo
ro)
Fotogra- | Fuerte
flas del
procedi-
miento
realizado
sobre el
semaforo

Esa es una porcion de la teoria del caso referida al choque sobre
el que venimos trabajando. Cuando hablamos de “otras prue-
bas” nos referimos a todos aquellos elementos que seran intro-
ducidos a juicio a través de testigos y/o peritos. En el ejemplo
que tomamos tenemos diversas fotografias y un video. Podrian
agregarse documentos (los papeles de titularidad del dominio
del automévil, la documentacion de los seguros de ambos ve-
hiculos, los carnets de conductor de ambos involucrados, etc.),
objetos (en general para que el tribunal vea los automéviles
involucrados en el choque se presentaran fotografias, pero la
prueba original son los automéviles), otras formas de registros
audiovisuales, etc.

En definitiva, bajo el género prueba material estamos pensando
en todos aquellos elementos probatorios que pueden presentar-
se en un juicio diferentes de testigos o peritos: documentos, ob-
jetos, registros audiovisuales en cualquier formato.
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La caracteristica principal de estos elementos estd dada en que
su introduccién al juicio estara siempre vinculada con una o
mas personas, sean testigos o peritos. Las fotos del accidente, en
el ejemplo que venimos trabajando, probablemente se utilicen
con la mayoria de los testigos y/o peritos ofrecidos. En el caso
de los testigos porque serviran para graficar su testimonio y veri-
ficar la relacién entre lo que relatan y lo que tenemos registrado
en las fotografias. En el caso de los peritos, si presentaramos un
perito accidentolégico que concurriera a explicar la dindmica
del choque y el impacto, probablemente las fotos sirvan para
constatar o contrastar sus conclusiones.

Deben ser introducidas a través de un testigo o perito

;Por qué afirmamos esto? Una de las caracteristicas de la prueba
material es que ésta no habla por si sola. Las fotos del accidente
pueden resultar muy graficas, pero sin una persona que expli-
que por qué los autos quedaron como quedaron, cudl era la
orientacion por la que venian transitando, qué sucedi6 en ese
momento, cudndo se sacaron las fotografias, etc., el peso de
esas fotografias a la hora de la valoracion disminuye muchisimo.

Las fotos del semaforo y de todo lo que se haya realizado sobre
el mismo para peritarlo sin la explicacién del perito no parecen
tener ningln sentido especifico.

En definitiva, para que la prueba material se ponga en el con-
texto de un relato o de una historia sobre cémo sucedieron los
hechos, debe ser explicada. Y esa explicacién s6lo pueden dar-
la otras fuentes probatorias: testigos o peritos. No tiene ningin
sentido ofrecer una prueba material si no se le va a dar una
utilidad especifica en el juicio. La utilidad se la dard el testigo
que la ponga en contexto y explique su utilidad para resolver
la controversia. O el perito que explique como fue Gtil para
desarrollar determinado procedimiento que le permitié arribar
a una conclusion.

Si el litigante ofrece un documento determinado y luego, una

vez en juicio, pide que ese documento sea leido en su integridad
por un funcionario de los tribunales probablemente se produzca
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un momento bastante aburrido en la dindmica de la audiencia
y la lectura integral no lleve al tribunal a comprender la utilidad
del documento (imaginese por ejemplo a un funcionario leyen-
do un balance integro, ;como saber qué informacion es Gtil?).
Por ello el litigante debe planificar su estrategia de litigio pen-
sando qué elementos materiales introducira con qué testigos o
peritos, para darles un sentido especifico en la historia del caso
que estd presentando.

Deben ser fiables

Otro tema a considerar con relacién a la prueba material, que
estara muy vinculada con el trabajo de los litigantes en los mo-
mentos previos al juicio, es la fiabilidad de su contenido. ;Coémo
sabemos que las fotos que se han ofrecido son efectivamente
las fotos que se sacaron el dia del accidente? ;Y cémo sabemos
que no hay mas fotos que no estan ofreciéndose porque resultan
inconvenientes a la teoria del caso de quien las propone? ;Cé6mo
sabemos que el documento que se esta ofreciendo es el original
o una copia fiel del mismo?

En este punto debe considerarse como principio de trabajo en
el juicio el siguiente: si un elemento material ha llegado a juicio
como prueba, es porque ese elemento es fiable con relacién al
caso. ;Qué quiere decir esto? Que al juicio no puede concurrir-
se a cuestionar la autenticidad de un documento o la veracidad
de su contenido. ;Por qué? Porque todo el diseno previo al jui-
cio, con los momentos especificos de admisibilidad del caso y
de discusion preliminar de la prueba estdn pensados procesal-
mente para dar ese tipo de discusiones.

Si una parte quiere cuestionar la autenticidad del registro de
conducir del demandante (por ejemplo, en nuestro ejemplo,
quiere sostener que en realidad el demandante no estaba autori-
zado a conducir y que su licencia ha sido adulterada para poder
demandar en este juicio), ese es un cuestionamiento que debera
presentar en la audiencia preliminar. Una vez que el caso sea
admitido, debera realizar una pericia sobre la licencia de con-
ducir del demandante, que estara obligado por el principio de
buena fe a ponerla a su disposicién. Si no lo hace, el demandado
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podra recurrir a los tribunales para que un juez le ordene poner
a su disposicion la licencia de conducir y verificar si la misma es
auténtica o ha sido adulterada. Si la licencia hubiera sido adul-
terada, probablemente ello le genere una causal para que el juez
revise la viabilidad del caso. En ese contexto podra pedir una
audiencia especifica para discutir el punto y pedir que el caso
sea desestimado, o podra hacer ese planteo en la audiencia pre-
liminar y evitar que el caso llegue a juicio. Lo que nos interesa
destacar es que no puede suceder que el demandado concurra a
juicio sin haber planteado nunca la posibilidad de que la licen-
cia de conducir del demandante haya sido adulterada y pretenda
plantearlo en el juicio. Mucho menos puede pasar que en pleno
juicio solicite que se realice la pericia sobre la licencia (para ello
tuvo todo el tiempo de preparacién previo al juicio). ;Por qué?
Porque si un caso ha llegado a juicio el juez debe ingresar a ver
las audiencias respectivas con la tranquilidad de que todas las
cuestiones vinculadas a la admisibilidad de la prueba han sido
planteadas en los momentos anteriores. Y en el caso puntual de
la prueba material esa tranquilidad implica tener la certeza de
que no se plantearan cuestiones vinculadas con la fiabilidad de
los documentos, objetos o elementos audiovisuales'.

Cdémo introducirlas

Lo esencial ya ha sido dicho: a través de un testigo o un perito.
Avanzando en el procedimiento para utilizar la prueba material
con el testigo o el perito, debemos considerar algunos aspectos que
deben cubrirse siempre que vamos a utilizar una prueba material:

1. Establecer la base

El testigo o perito con quien pretendemos utilizar el ele-
mento debe establecer en su declaracion que sabe de su

'+ Este mismo ejemplo podria Ilevarse a la prueba que se presenta en video:
si una de las partes quiere cuestionar que el video ha sido adulterado, debe
hacerlo en forma previa al juicio y con evidencia concreta de esa adultera-
cién (un peritaje, una copia del video original que tiene partes que han sido
suprimidas, etc.). Una vez que el video llega a juicio, se asume que es el
video tal y como fue registrado en el momento que refleje.
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existencia. Si queremos mostrarle las fotos del choque,
en primer término debera describir la situacion en que el
choque se produjo. Si queremos introducir su carnet de
conducir, primero debemos preguntarle si tenia permiso
de circulacion, si estaba en regla, establecer las lineas ge-
nerales que nos permitan mostrarle al tribunal que el tes-
tigo o perito estd en condiciones de reconocer la prueba
material que le presentaremos a la vista.

Esto es asi, debido a que si tomdramos las fotos (siguiendo
con el ejemplo) al inicio de la declaracion del testigo y le
pidiéramos directamente que describa lo que ve, podria
considerarse que estamos induciendo los dichos del testi-
go a partir de las imagenes que le mostramos: no descri-
biria el accidente segin lo recuerda sino que describiria
lo que ve en este momento en las fotos. Para evitar cual-
quier tipo de testimonio inducido, es que se establece la
obligacion de hacer declarar al testigo y contextualizar el
elemento material sobre el que se orientara la declaracion
en forma previa a introducirlo.

En definitiva, como paso previo a introducir el elemento
material, el litigante debe acreditar que el testigo tiene co-
nocimiento sobre su existencia y puede referirse al mismo.

Hacer reconocer el elemento

Una vez que el testigo ha generado el contexto necesa-
rio para introducir el elemento (ha descrito el accidente
y pueden mostrarse las fotos o el video; ha hablado de su
permiso para conducir y puede mostrarse el carnet; en
caso de ser perito ha explicado los procedimientos que
utilizé y los elementos que evalué y pueden exhibirsele
los mismos, etc.), el siguiente paso es hacer que el testigo
lo reconozca.

Este reconocimiento dependera del elemento que se trate.
De lo que se trata, desde el punto de vista del litigante, es
de encontrar la forma de ser lo menos inductivo posible.
En lugar de preguntar, por ejemplo: “sestas son las fotos
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del momento del accidente?”, la pregunta adecuada seria:
“;qué puede ver en las fotos que le estoy exhibiendo?”.
De esa manera es el testigo quien introduce la informa-
cién y no el litigante. No se induce la respuesta y el tri-
bunal puede valorar la informacién como producida en
forma directa por el testigo o perito.

Siempre debemos planificar las preguntas de forma tal de
no introducir la respuesta. No preguntamos “;es este su
carnet de conducir?”. Tomamos el carnet, se lo extende-
mos al testigo y preguntamos “;Qué le estoy mostrando?”.
Para que sea el testigo el que nos responda que se trata de
su carnet de conducir. Si proyectamos un video no pre-
guntamos “;Se ve en la imagen el momento del choque
con los autos del demandante y el demandado?”. Le pe-
dimos al testigo que indique qué ve en el video, si hay
algo que le resulte familiar, si alguna imagen le resulta
conocida, en fin: utilizamos alguna férmula abierta que le
permita al testigo introducir la informacion.

Una vez que el testigo nos ha explicado de qué se trata
el elemento que le estamos mostrando (“son las fotos del
accidente”, “es mi carnet”, “en el video se ve el choque
que presencié”, etc.) le consultamos como sabe que se
trata efectivamente de ese elemento: “;Cémo sabe que
son las fotos del choque?” Para que el testigo comience a
describir que ve en las imagenes los autos que estaban ese
dia, que se ve la interseccion de calles por las que él iba
transitando, que los autos son los que vio ese dia, etc. Se
trata de que el testigo describa a través de su relato las ra-
zones por las que los elementos que se le estan exhibiendo
son efectivamente los elementos conectados con el hecho
controvertido.

Utilizar el elemento

Finalmente, una vez que el testigo o perito reconoce el
elemento material que estamos introduciendo, hay que
utilizarlo. Darle un sentido en la historia. Si con el perito
se introducen determinados objetos que fueron peritados,
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es importante que los utilice para explicar como se realizé
la pericia. Como hemos dicho en el apartado anterior, si
se introducen fotografias, es importante que el testigo o el
perito relate lo que se ve en las fotografias, que se sitle
en ese momento y en ese lugar, que les dé una dimension
mas alla de la imagen que se observa y las ponga en con-
sonancia con la teoria del caso que se sostiene.

Debe tenerse siempre presente que la finalidad del juicio,
visto desde los litigantes, es persuadir al tribunal sobre la
veracidad de la teoria del caso que se sostiene. Ello impli-
ca que cada elemento probatorio que llevemos al juicio
debe hacerle sentido al tribunal en el contexto de la teoria
del caso que hemos presentado.

Si introducimos las fotografias del accidente y una vez
que el testigo las reconoce y dice que son efectivamente
las fotos de ese dia las dejamos a un costado y no hace-
mos nada con ella, lo mas probable es que al momento de
la sentencia, el tribunal las observe desde un “no lugar”:
sin ninguna base de informacion para ver la importancia
de las fotografias. Si, por el contrario, se introducen las
fotografias y el testigo “reconstruye” lo que vio ese dia
mostrando cémo se puede observar en las fotografias el
lugar donde estaban los autos, la iluminaciéon del lugar,
la posicion del seméforo, la cantidad de automéviles que
circulaban por el lugar y todos los detalles que aparezcan
como importantes para construir la historia, probable-
mente al momento de tomar la decision el tribunal le dé
una utilidad distinta a las fotografias.

Por ello es necesario tener presente el esquema de teo-
ria del caso como una guia conductora para el litigio del
caso. De esa manera, sabremos con qué testigo utilizar
cada elemento material, para qué lo vamos a utilizar y
qué informacién necesitamos que nos introduzcan los
testigos o peritos. En consecuencia, la composicién de la
historia y la valoracién posterior que realizara el tribunal
serd mucho mds armdnica que si exponemos a los jueces
a una situacién en la que deben intentar “adivinar” cudl
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era nuestra pretension al llevar un determinado elemento
de prueba al juicio.

Una Gltima mencién: cada elemento material que lleve-
mos al juicio puede ser utilizado con uno o con varios
testigos y/ o peritos. Debemos recordar que una vez supe-
rada la discusion de la admisibilidad de una prueba (dis-
cusion de la audiencia preliminar), en el juicio todos los
elementos probatorios podran ser utilizados de la forma
mas eficiente para la acreditacion de las teorias del caso
que los litigantes han presentado.

3. CONTROL DE LA PRUEBA

Hasta aqui hemos hablado de produccién de informacién. Nos
hemos referido a los testigos, peritos y elementos materiales
propios. A la forma de producir la prueba que contienen esas
diversas fuentes probatorias, presentadas desde la parte que las
ha propuesto en el juicio.

En este apartado nos referiremos al trabajo de control sobre la
prueba. Esto es: al trabajo que la contraparte realizara con rela-
cion a la prueba ofrecida y presentada por su contraria. Es bas-
tante evidente que si cada una de las partes presenta su prueba
sin ningun nivel de control por la contraria, seria muy sencillo
acreditar la teoria del caso propuesta. Por ello, es necesario
repasar las herramientas con que las partes cuentan para tra-
bajar con la prueba de la contraria. A ello nos referiremos a
continuacién.

El principio de contradiccion

;Por qué controlar la informacién que se introduce a un juicio?
Porque sera la base de la decision judicial y, por ende, debe ser
informacion de alta calidad. ;C6mo saber que la informacién es
de calidad? Dotando al principal interesado en que la informa-
cién sea desechada o valorada negativamente, la contraparte, de
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herramientas de control de esa informacién que le muestren al
juez la “otra cara” de la prueba que ha producido el proponente.
De eso se trata el principio de contradiccion: de posibilitar el
control efectivo y actual de la prueba que se estd produciendo.
Hemos visto que la herramienta central de produccion de infor-
macion en un juicio es el examen de testigos y peritos: la parte
que los propone cuenta con una serie de preguntas posibles que
[levaran al testigo o al perito a brindar informacién relevante so-
bre los hechos controvertidos. A la vez, a través de los testigos o
peritos se incorporara la prueba material: documentos, objetos,
registros audiovisuales vinculados con el caso.

Ante la produccion de cada prueba propuesta por una parte, la
contraparte tendra tres herramientas de litigacion centrales para
el control y, por consiguiente, el ejercicio de la contradiccién
en concreto durante el juicio. La primera herramienta de control
podra utilizarse durante el examen directo: se trata de las obje-
ciones a las preguntas que formule quien estd produciendo la
prueba. Las otras dos herramientas se utilizaran una vez termi-
nado el examen del testigo o el perito: se trata del contraexamen
y la posibilidad de utilizacion de declaraciones previas.

Estas tres herramientas son la esencia del contradictorio en un
juicio. Cada vez que un juez no permite su utilizacién, de acuer-
do a sus formas especificas de uso (como veremos a continua-
cién), esta impidiendo el ejercicio de la contradiccién. Nos inte-
resa puntualmente insistir en esto porque la idea del juicio como
un debate “oral, piblico, contradictorio y continuo” suele ser
bastante repetida en nuestros espacios de ensefianza. Sin em-
bargo, cuesta bastante vincular cada uno de esos principios del
juicio con las herramientas de practica concretas. Las objecio-
nes, el contraexamen y la posibilidad de utilizar declaraciones
previas son tres formas de ejercer la contradiccion en un caso
concreto. Su utilizacion o no dependera de la estrategia de liti-
gio de las partes. Pero no puede verse injustamente limitado por
los jueces. A continuacién, nos referiremos a cada herramienta
en concreto.
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Objeciones

Las objeciones constituyen la forma de plantear un incidente
en un sistema oral. En el mismo sentido en que en un sistema
escrito presentamos solicitudes especificas cuando deseamos
oponernos a determinada actuaciéon para manifestar que pue-
de causarnos agravio, en un sistema oral utilizamos la objecién
cuando creemos que una pregunta en un examen directo causa-
ra perjuicio a nuestra teoria del caso.

El punto de partida para evaluar la necesidad de objetar o no ser4,
entonces, siempre el mismo: ;lo que esta haciendo la contraparte
perjudica a mi teoria del caso? Si la respuesta es positiva y lo que
esta haciendo la contraparte no es permitido, entonces tenemos
derecho a objetar el accionar y pedir una resoluciéon inmediata
por parte del juez prohibiendo que la contraparte prosiga.

Procedimiento para la objecion

Acabamos de definir cémo debe ser el proceso para plantear
y resolver una objecién: inmediato. Cuando un litigante desea
oponerse a la forma en que el otro se estd conduciendo en el
juicio, tomard la palabra y simplemente dird “objecion”. Ante
ese llamado de atencion, el juez debera tomar una resolucién
inmediata en sentido de definir si la objecién es correcta o no.
En algunos casos, el juez podra pedir una justificacién a quien
formula la objecién; pero esa justificacion deberd ser siempre
corta y sencilla (en breve veremos cudles son las razones para
plantear objeciones). Si la actuacién no es evidentemente im-
propia, podra pedir a la parte que estd en uso de la palabra que
defienda su actuacion; esta defensa también debera ser sencilla
y breve. Y finalmente tendra que resolver. Si hace lugar a la ob-
jecion, la parte que estda en uso de la palabra debera reformu-
lar su actuacién. Si no hace lugar a la objecion, la parte podrd
proseguir y, en caso de tratarse de una pregunta que ya ha sido
formulada, se permitird que el testigo la responda.

Como se observa, debe ser un procedimiento agil y sencillo que

no desvie ni a las partes ni al tribunal del litigio principal. No pue-
de utilizarse la objecion para introducir argumentaciones sobre
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el caso o valoraciones sobre el testimonio. Por ello en aquellos
casos en los que los tribunales admitan una pequefia controversia
sobre si procede o no la objecion, esta debe limitarse a debatir
si la actuacion objetada se encuadra o no en una de las formas
de actuacion prohibidas en un juicio. Los jueces suelen ser muy
estrictos en cuanto a no permitir que las partes desvien la discu-
sién hacia argumentaciones propias del caso en general y no de
la incidencia en particular que debe resolverse. Por ello formular
objeciones suele ser un ejercicio sumamente dificil, ya que re-
quiere una gran precision en tres ambitos:

e |dentificar la actuacion prohibida.
e |dentificar si dana nuestra teoria del caso.

* lIdentificar la razén concreta por la que la actuacién es pro-

hibida.

Actuaciones prohibidas

Una aclaracién inicial: las objeciones siempre suelen vincularse
a las preguntas que formulan las partes a lo largo de un juicio. Y
efectivamente es probable que la mayor parte de las objeciones
que se formulen se relacionen con las preguntas. Esto debido a
que, como venimos diciendo, las fuentes centrales de informa-
cién en juicio son testigos y peritos y las herramientas con que
las partes trabajan con esas fuentes de informacion son las pre-
guntas. Adicionalmente, al inicio de esta parte hemos hablado
de tres momentos diferenciados para los litigantes en el juicio:
el anuncio de la informacion, la produccion de la informacién
y la valoracion de la informacion. De esos tres momentos, el
momento central es de produccién de la informacién porque de
ello depende la posibilidad de valoracion posterior y la senten-
cia judicial. Y en el momento de produccién de informacién la
principal herramienta de los litigantes es la pregunta. En conse-
cuencia, es logico hablar de la objecién como una herramienta
utilizada centralmente hacia las preguntas de las partes.

Sin embargo, pueden darse situaciones en las que la actuacién
de las partes sea objetable aun estando fuera del ambito de la
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produccién de informacién: en las aperturas de los casos cuan-
do desvian la presentacién y comienzan a argumentar o valorar
elementos probatorios que atn no se han producido, por ejem-
plo. O en los alegatos de clausura cuando incorporan elementos
en su valoracién que no fueron efectivamente producidos en el
transcurso de la produccién de informacién. En esos casos, la
objecion es también una herramienta utilizable para frenar la
actuacion prohibida. Por ello en este apartado hablamos de “ac-
tuaciones” prohibidas y no de “preguntas” prohibidas: la base
de la prohibicion sera la misma, se trate de una pregunta o de
una intervencion de la parte en un momento diferente al propio
de la produccién de informacién. Existen tres grandes géneros
de actuaciones prohibidas en un juicio:

1. La actuacion sugestiva

En la produccion de informacién, los litigantes deben evitar al
maximo cualquier grado de sugestién o induccién a los testigos
o peritos en sus respuestas. Hemos hablado de este tema ante-
riormente: el litigante debe prepararse siempre para formular las
preguntas de forma tal que quien introduzca la informacién sea
el testigo o el perito.

;Cuando es sugestiva/ inductiva/ indicativa una pregunta?
Cuando en su formulacion esta contenida la respuesta. Cuan-
do la dnica opcion de respuesta que tiene el testigo o perito
es asentir lo que ya ha dicho el abogado al preguntarle. En el
caso del testigo del accidente, no es lo mismo preguntarle:
“;Usted es la persona que vio el momento en que se produjo
el choque?” que preguntarle “;qué puede decirnos sobre el
hecho que se esta discutiendo en este juicio?”. En el primer
caso, el testigo probablemente diga simplemente que si. En el
segundo caso su respuesta serd mas amplia porque estamos
invitdndolo a dar informacion. En el primer caso la pregunta
es objetable, en el segundo caso la pregunta es abierta y, por
lo tanto, estd permitida.

Esta forma de pregunta no puede utilizarse en el examen directo a

un testigo o un perito, en funcién a que lo que se pretende es que
la informacion la introduzca el testigo o perito, no el abogado. En
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el caso del contraexamen la situacion es diferente, como vere-
mos cuando nos refiramos a esa herramienta en concreto.

Este tipo de pregunta prohibida es la que mas frecuentemente
suele presentarse en los juicios. La razén es bastante compren-
sible: el litigante sabe cudl es la informacién que la persona que
va a testificar tiene, sabe qué porciones de esa informacién son
esencialmente importantes para su caso y quiere que la diga en
la forma mas conveniente a su caso. De esa situacién a formular
las preguntas en forma sugestiva hay un solo paso. No quere-
mos que el testigo se olvide de detalles importantes, tampoco
queremos que se vaya por las ramas con temas innecesarios. La
tentacion a introducir la informacioén e ir conduciendo al testigo

/NP

para que simplemente diga “si”, “si”, “si”, es enorme.

Y desde la herramienta que estamos analizando, la tentacién de
objetar cada una de las preguntas sugestivas que se formulan,
s6lo para poner nervioso o entorpecer al litigante contrario en su
examen, también es muy grande. Sin embargo, desde el uso de
la objecion es muy importante recordar dos cuestiones ya men-
cionadas: por una parte, tener presente que para decidir objetar
una pregunta, debemos analizar si estd dafiando nuestra teoria
del caso; en adicion, recordar que cada objecién que realizamos
en un juicio es una decision que el juez debe tomar en forma in-
mediata y “fuera de programa”. ;Qué queremos decir con esto?
Que el juez estd concentrando su atencién en la produccion de
informacion, en recuperar los dichos de los testigos y peritos
de utilidad para tomar su decisién. Cuando nosotros formula-
mos una objecion lo sacamos de esa atencién y le pedimos que
tome una decision sobre una situacion puntual. Si hacemos eso
una y otra vez, corremos el riesgo de perder credibilidad. ;Por
qué? Porque el juez puede pensar que estamos objetando con el
Gnico objeto de entorpecer el litigio. Y ello puede repercutir en
nuestra contra a la hora de valorar nuestro caso.

Por todo ello, es muy importante que cuando se va a objetar una
pregunta por sugestiva estemos seguros de encontrarnos en un es-
cenario en el que la respuesta causaria perjuicio a nuestro caso.
sCuando va a causar perjuicio? Cuando la pregunta esté orientada
a un punto central de la controversia. Vedmoslo con un ejemplo:
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Asumamos que en el caso del choque el demandante afirma que
el demandado pasé la luz en rojo y el demandado afirma que
el semaforo funcionaba mal y era imposible observar si la luz
estaba o no en rojo. Viene a declarar el testigo que presencié el
choque ofrecido por el demandante. La demandante pregunta:
“;Usted vio que el semaforo estaba en rojo al momento del cho-
que?”. Es altamente probable que la demandada antes de que la
pregunta finalice ya esté anunciando “Objecion. Sugestiva”. No
por una cuestion estética en sentido que la pregunta esta mal
formulada. Por una cuestion estratégica: el punto controvertido
es si el semaforo estaba en rojo o no podia establecerse en qué
luz estaba. Si ese es el punto controvertido, la demandada no
va a permitir que sin mds la demandante sugiera al testigo la
respuesta “vi que el seméforo estaba en rojo”.

Distinta seria la situacion si la demandante preguntara al testigo
“;Usted vio el choque?”. Esa pregunta también estd formulada
en forma erronea, ya que sélo admite la respuesta “si”. Pero
si lo que la demandante afirma es que el choque se produjo
por responsabilidad del municipio, que no tenia en condiciones
los semaforos y que su defendido no pudo ver el seméforo en
rojo, el hecho del choque no serd un hecho controvertido. Al
no ser un hecho controvertido, la demandada podria no objetar
esa pregunta, porque no dafa su teoria del caso. Alli también
dependera de una cuestién de estrategia en el litigio. Quiza la
demandada considere que si bien no dana el nicleo de su teo-
ria del caso, es un hecho bastante cercano a la controversia (se
produjo un choque: hablemos del semaforo a continuacién) y
que por consiguiente no es conveniente dejar pasar la pregunta
y objete por ello. La cuestién es que exista siempre una razén
estratégica para objetar y que no sea un mero ejercicio tedrico.

Para poner un ejemplo extremo: si la demandante inicia el exa-
men al testigo que hemos tomado como ejemplo preguntandole
“;Usted estaba en la interseccion de las calles X e Y el dia de
los hechos?”. Esa es una pregunta claramente sugestiva pero no
tiene ningln perjuicio para el caso de la demandada. Si el tes-
tigo fue admitido en la audiencia preliminar, es porque tiene
informacion relevante sobre el hecho controvertido. Si tiene in-
formacion relevante sobre el hecho controvertido es porque lo
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percibié a través de alguno de sus sentidos. En consecuencia,
es bastante probable que el dia de los hechos estuviera en el lu-
gar de los hechos. Objetar por sugestiva esa pregunta puede ser
correcto desde la definicion de pregunta sugestiva, pero resulta
muy discutible desde el punto de vista estratégico en funcion a
que se estd cuestionando la actuacién de la contraparte en un
ambito totalmente inocuo para nuestro caso y se esta obligando
al juez a tomar una decision, en principio, irrelevante para el
litigio.

En definitiva: las preguntas sugestivas son objetables en el exa-
men directo en funcién a que no puede permitirse que la infor-
macioén la produzca el abogado (que no presencié los hechos
ni realizé pericias sobre los mismos) en reemplazo de los testi-
gos. Pero no todas las preguntas sugestivas deben objetarse: para
objetar una pregunta sugestiva quien va a formular la objecién
debe evaluar el grado de perjuicio que causard la respuesta a
su caso. Si la respuesta causara un perjuicio porque se referira
en forma directa a los hechos controvertidos, ahi estaremos en
un contexto en el que es necesario formular la objecion por
sugestiva.

2. La actuacién impertinente

Una segunda gran categoria de objeciones se vincula a la ac-
tuacion impertinente. Aqui ya no s6lo hablamos de preguntas
impertinentes, sino también de intervenciones impertinentes por
parte de los litigantes.

Serd impertinente la actuacién que no esté legalmente permi-
tida o que estandolo no se vincule con los hechos controverti-
dos que se estan debatiendo en el juicio. Consideramos que la
formulacion y resolucion de este tipo de objeciones es el terre-
no mas dificultoso dentro de las objeciones. A diferencia de lo
que sucede con las sugestivas y las capciosas, que se evalGan
con relacion a una definicion concreta y sobre la base de una
estructuracion siempre similar, las actuaciones impertinentes
presentan la dificultad de variar de juicio a juicio, ya que no se
vinculan con una definicién abstracta sino con las teorias del
caso y los hechos controvertidos concretos en cada juicio.
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Cuando un litigante argumenta en la apertura del caso, por
ejemplo, puede objetarse su actuacion por impertinente, ya que
no tiene autorizacion legal para argumentar en ese momento
del juicio (la prueba atin no se ha producido, no hay forma de
generar argumentos). Ese tipo de objeciones también es una
cuestion estratégica ya que quiza el litigante prefiera no objetar
y dejar que haga todo tipo de argumentaciones que luego no
podra construir a lo largo de la produccion de prueba (promesas
innecesarias), para luego cobrarle su falta de prueba en el ale-
gato final. Pero si el litigante considera necesario objetar, podra
hacerlo utilizando este tipo de objecion concreta.

En el ambito de la produccion de informacién es donde se gene-
raran las mayores dificultades, no sélo por lo que hemos referi-
do: la pertinencia o impertinencia de una pregunta esta tan liga-
da a la teoria del caso concreta, que variara de juicio a juicio y
requerird un nivel de atencién de los litigantes y jueces superior
al de los otros tipos de objeciones. También presenta dificultad
porque muchas veces las objeciones por impertinencia se vincu-
lan a preguntas sobre la credibilidad de testigos o peritos.

Es en el ambito de la credibilidad donde la resolucion de este
tipo de objeciones se vuelve muy complejo. Hemos dicho que
parte importante del trabajo del litigante cuando produce in-
formacion en un examen, es construir credibilidad al testigo o
perito que ha traido a juicio. Veremos mas adelante que uno de
los dmbitos de contraexamen mas litigiosos es el de cuestionar
la credibilidad del testigo o perito. La caracteristica de las pre-
guntas de credibilidad a los testigos es que no tienen ninguna
vinculacion concreta con los hechos controvertidos ni el debate
de juicio. Se vinculan con dar informacion sobre quiénes son
los testigos o peritos y por qué sus testimonios deben ser con-
siderados (0 no, cuando se trata del contraexamen). Al no ser
preguntas vinculadas con la controversia, son facilmente cues-
tionables por impertinencia. Y es aqui donde nuevamente hay
que ser sumamente cuidadosos. La credibilidad de los testigos
no se vincula con la controversia pero si se vincula con una
cuestion central para la sentencia: la valoracién. Para valorar al
testigo o perito, el juez debe saber quién es y por qué no tiene
razones para concurrir a juicio a distorsionar los hechos. Y para
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ello es necesario que se le formulen preguntas de credibilidad.
;Cudndo esas preguntas seran impertinentes? Cuando se aden-
tren en aspectos de la vida privada de los testigos o peritos que
nada tengan que ver con el caso concreto que se estd juzgan-
do. Como se ve, no es una cuestion matematica ni que pueda
resolverse con una regla general, sino que es un tema que debe
valorarse caso a caso.

Resumiendo: las preguntas impertinentes son objetables tanto
en el examen directo como en el contraexamen, cuando su for-
mulacién no apunte ni a generar informacién sobre la credibi-
lidad del testigo al tribunal ni a producir informacién sobre los
hechos controvertidos en debate. Nuevamente, antes de formu-
lar una objecién por impertinencia, el litigante que la enuncie
debe evaluar si la respuesta posible dafiara o no su caso. Y for-
mularla s6lo cuando considere que va a sufrir un perjuicio con
la respuesta. No existen reglas fijas para determinar cuando una
pregunta es impertinente, sino que deben evaluarse caso a caso.

3. La actuacién capciosa

Este es probablemente el género con mds variaciones posibles.
La definicién de pregunta capciosa es aquella que induce a error
en la respuesta. Cuando una pregunta se formula de forma tal
que el testigo o perito no sabe qué se le esta preguntando, o
que cree que se le esta preguntando una cosa pero al responder
asume otra, estamos ante una pregunta capciosa. La razén para
prohibir este tipo de actuaciones es que generan informacién de
mala calidad para el juzgador.

Las preguntas compuestas, por ejemplo, son una forma de pre-
guntas capciosas. Cuando se le dice a un testigo “;Cémo, cuan-
do, dénde, por qué estaba usted en el lugar?” Le estamos hacien-
do tantas preguntas que probablemente la persona no sepa por
dénde empezar a responder. Y ante la confusion, quiza responda
cuestiones equivocas.

Las preguntas vagas son otra forma de preguntas capciosas. Si en

un examen directo, una vez que el testigo ha relatado lo que vio
del choque, el litigante le pregunta continuamente “;y qué mas
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puede decirnos?”, “;y qué mas puede decirnos?”, “;y qué mas
puede decirnos?” Eso también constituye una forma de capcio-
sidad, porque llegara un momento en el que el testigo no tenga
nada mas que decir, pero ante la insistencia de litigante crea que
debe dar alguna otra informacién.

Las preguntas repetitivas son también capciosas, en tanto inducen
al testigo a pensar que aquello que ha respondido es incorrecto.
Hay que ser cuidadosos que con esto: para que una pregunta sea
repetitiva debe ser formulada de la misma forma, varias veces, por
la misma parte. Es decir: si quien examina le pregunta al testigo
“sdonde estaba usted a las 22:00 h del dia de ayer?” y luego quien
contraexamina le pregunta exactamente lo mismo, no estamos en
el contexto de una pregunta repetitiva porque los objetivos de am-
bos litigantes pueden ser diversos. La repetitiva debe haber sido for-
mulada y respondida. Si a la pregunta “;donde estaba usted a las
22:00 h del dia de ayer?” el testigo responde “a esa hora se largd
a llover”, en realidad no esta dando una respuesta a lo que le fue
preguntado y el litigante puede insistir “bien. Se largé a llover, pero
;donde estaba usted a las 22:00 h del dia de ayer?” y podra hacerla
tantas veces como sea necesario hasta obtener la respuesta precisa
que estaba esperando. Ahora bien, si el litigante pregunta “;dénde
estaba usted a las 22:00 h del dia de ayer?” y el testigo responde “en
el bar de la esquina de las calles X e Y” y el litigante vuelve a pre-
guntarle “;dénde estaba usted a las 22:00 h del dia de ayer?”, ahi si
estamos en el contexto de una pregunta repetitiva. Y esa reiteracion
es capciosa porque al volver a preguntar algo que ha sido respondi-
do probablemente lo que el litigante esté buscando sea la confusion
del testigo para que cambie su respuesta o dude de la misma.

Las preguntas que hacen asumir respuestas a cuestiones que el
testigo no considerd al momento de responder, también son cap-
ciosas. Por ejemplo, si el litigante le pregunta “Usted nos dice
que estaba en el bar de la calle X e Y. ;Qué hora era cuando el
demandado cruzé en rojo?” Alli aparentemente lo que el litigan-
te esta preguntando es la hora, pero conteste lo que conteste, el
testigo asumird que el demandado cruzé en rojo en funcion a
que es una afirmacion contenida en la pregunta que se le formu-
la. Este tipo de capciosidad es la mas dificil de detectar porque
requiere muchisima atencion a la forma en que se formulan las
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preguntas. Suele pasar completamente desapercibido, pero a la
hora de la valoracion puede resultar enormemente perjudicial si
se hace a un testigo reconocer de esa forma hechos que estan en
controversia (en este caso puntual: si la luz estaba o no en rojo).

También es capciosa la valoracion errénea de la prueba, ya sea
en la produccién de informacién (cuando el litigante le dice a un
testigo o perito que otro ha declarado cosas que no se han decla-
rado, por ejemplo) o en los alegatos de clausura. En los alegatos
de clausura debe prestarse mucha atencién a la presentacion de
la contraparte, ya que como veremos sélo podra referirse y valo-
rar la prueba efectivamente producida a lo largo del juicio y pue-
de darse el caso en que un litigante se refiera a cuestiones que
no han sido efectivamente acreditadas a través de la prueba. En
ese €aso su intervencion serd capciosa ya que estard induciendo
a error al tribunal al momento de dictar su sentencia.

Vemos entonces que existen varias formas de preguntas capcio-
sas. Al igual que con el resto de las descritas, el litigante siempre
debe considerar cuan perjudiciales seran para su caso. Aunque
en el caso particular de las capciosas, en funcion a que buscan
(consciente o inconscientemente) inducir al error a los testigos o
peritos en su declaracién, deberian objetarse con mas rigurosi-
dad que las otras formas.

Contraexamen de testigos y peritos
Cuestiones generales

El contraexamen o contrainterrogatorio de testigos y peritos es
el trabajo que el litigante realizara con los testigos de la contra-
parte. De la misma forma que precisamos acreditar a nuestros
testigos y la informacion que ellos proporcionan, para sostener
nuestra teoria del caso precisaremos buscar formas de desacre-
ditar a los testigos de la contraria y/o a las versiones de los he-
chos que concurran a declarar a juicio.

Asi como en el caso de los testigos y peritos propios una de las
tareas centrales del litigante es la bisqueda, con relacién a los
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testigos y peritos de la contraparte la tarea central estara orientada
al recupero de la informacién que posee la contraria. Hemos re-
ferido, al desarrollar el apartado de los testigos, la importancia que
tiene en un sistema oral el registro de la informacién que los testigos
poseen. Ese registro tiene varias funciones para el contraexamen:

e En principio, si la regulacion permite participar en el re-
gistro que realiza la contraparte de los testimonios de sus
testigos, permite hacer un primer chequeo de informacion
y confrontar al testigo.

e Por otra parte es la base que nos permite prepararnos para
identificar los objetivos de control, buscar informacion de
contraste y hacer verificaciones propias sobre las versio-
nes contenidas en los registros.

e Finalmente, el registro que se realice en forma previa al
juicio sera la declaracién previa que el litigante tendrd
para confrontar versiones en el contraexamen.

Lo que nunca resulta conveniente estratégicamente (y algunos
disefos normativos directamente no lo permiten) es la bisqueda
del testigo de la contraparte para un chequeo de informacién
individual. Es decir: entrevistar al testigo de la contraparte sin
su presencia, en forma previa al juicio, no es recomendable ni
conveniente. Como hemos dicho anteriormente, el testigo esta
comprometido con su propia version, por lo que dificilmente el
hecho de entrevistarse con nosotros haga que “cambie de pare-
cer”. Buscar una entrevista en solitario genera el riesgo de reci-
bir cuestionamientos posteriores por hostigamiento o presiones
a la prueba de la contraparte, lo cual tampoco repercute positi-
vamente en el litigio propio. En definitiva, lo que debe hacerse
es optimizar el uso de la informacion con que se cuenta a través
de los registros, si eventualmente se logra la participacion en
el registro formal, confrontar al testigo (hasta donde convenga
estratégicamente con las versiones propias) y trabajar en el che-
queo de la informacién a través de otras fuentes (otros testimo-
nios, otro tipo de registros, pericias, etc.).

Esto mismo cuenta para los peritos, como hemos referido con
anterioridad. Mds que las “pericias conjuntas”, en el caso de la
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prueba pericial lo conveniente desde el punto de vista del control
de la informacién vy el ejercicio del contradictorio es contar con
el informe pericial producido por nuestra contraparte (que sera el
registro o declaracion previa del perito con relacién a su declara-
cién en el juicio) y buscar un experto que nos dé su opinioén y nos
ayude a preparar el contraexamen que realizaremos en el juicio.
Eventualmente, por supuesto, sera necesario ofrecer un perito
propio que presente una version alternativa (aunque ya hemos
visto la dificultad desde el punto de vista del juzgador de admi-
tir dos pericias con opiniones técnicas confrontadas).Pero en la
mayoria de los casos, la preparacién de un buen contraexamen
puede significar mucho mas a la hora de debilitar la prueba de
la contraparte que la presentacién de testigos expertos propios.

Los ambitos del contraexamen

A diferencia del examen, que busca producir informacién, el
objetivo del contraexamen sera controlar esa informacion: ejer-
cer el principio del contradictorio. Esto implica que los ambitos
sobre los que versara el contraexamen serdn diversos y esencial-
mente de control:

e El testigo miente

Esta es la version mds confrontativa del contraexamen, ya
que el litigante buscara establecer que el testigo es un
mentiroso. Evidentemente implica una averiguacion pre-
via por parte del litigante que permita establecer por qué
esta persona irfa al juicio a mentir, desde el interés per-
sonal hasta la animadversién con alguna de las partes,
pasando por algin tipo de pago recibido para inventar su
declaracion.

En principio debe decirse que es uno de los ambitos de
exploracién menos frecuentes en el contraexamen ya que
no se presenta muy a menudo un testigo que concurra a
un juicio a mentir abiertamente.

Si pueden utilizarse algunos aspectos vinculados al in-
terés en el caso para disminuir su credibilidad, adn sin
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establecer que el objetivo del testigo es mentir. Como
hemos dicho anteriormente, en un sistema de audiencias
orales no tiene ningln sentido excluir de la posibilidad
de declarar a determinadas personas: el demandante o el
demandado, por ejemplo. Es claro que si el demandante
decide declarar, lo hara desde su propia vision de lo que
pasé y esa serd una vision interesada ya que justamente lo
que pretende es que al final del juicio el tribunal decida
en su favor. Mostrar ese interés en el contraexamen como
una de las cuestiones que puede haber nublado su juicio
a la hora de percibir y relatar los hechos puede ser un
objetivo dentro de este gran universo. Sin avanzar hacia
la version mds confrontacional de “el testigo miente”, si
dejar establecido que el testigo tiene un interés concreto
en el caso y que ello puede afectar la forma en que relata
los sucesos.

El testigo se confunde

Esta es una linea de examen mas amable que la anterior y
mucho més trabajable en los juicios. Aqui partiremos de
una base completamente diferente. Basicamente, el men-
saje para el testigo serd: usted vino de buena fe a decla-
rar y esta convencido de que lo que dice sucedié de esa
manera, pero existen una serie de factores que generan
dudas sobre su version.

No estamos diciendo que miente, ni que quiere mentir o
favorecer a alguna de las partes. Aqui trabajaremos con
las condiciones de percepcién internas y/o externas.

Cuando hablamos de condiciones de percepcién internas
nos referimos a los sentidos del testigo: si relata algo que
vio: jcémo es efectivamente su vision? ;Usa anteojos? ;De
qué tipo? ;Los tenia puestos ese dia? ;Precisaba tenerlos
puestos? Etc. Buscaremos informacién de la mayor preci-
sién posible para comprobar si es posible que haya visto
lo que dice que vio. Lo mismo si el testigo viene a relatar
algo que oyé: ;Cémo funciona su sentido auditivo? ;Desde
dénde escuché lo que dice que escuchd? ;Es factible que
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lo haya escuchado? Nuevamente, la tarea serd llegar al de-
talle mas preciso para constatar si es creible que haya es-
cuchado lo que dice que escuché. Evidentemente si luego
de hacer el confronte comprobamos que el testigo no tenia
ningln impedimento interno, no podremos generar una li-
nea de contraexamen en ese sentido ya que perderemos
credibilidad y aumentaremos la credibilidad del testigo.
En cuanto a las condiciones externas, resulta una linea de
contraexamen muy interesante para verificar si mas alla de
sus sentidos, el testigo estaba en posibilidad de percibir la
informacién que relatard en el juicio. ;Como eran las con-
diciones de visibilidad? ;Qué distancia lo separaba de lo
que relata? ;Durante cuanto tiempo pudo observar el he-
cho? ;Habia elementos que impidieran percibir la informa-
cion? ;Qué estaba haciendo? ;De dénde venia? ;A donde
iba? ;Cuénto tiempo observé lo que relata? ;Cémo obtuvo
el conocimiento? Sobre cada pieza de informacién que un
testigo lleva a juicio, hay una serie de detalles internos que
deben constatarse para ver cuan veraz es la version del tes-
tigo. Es altamente probable que la persona que concurre
a declarar lo haga de buena fe y convencida de que las
cosas sucedieron en la forma que las relata, pero estos de-
talles sobre las condiciones de percepcion pueden variar
la credibilidad del relato. Por ello, para el litigante que va
a contraexaminar resulta mucho mds productivo intentar
reconstruir el relato del testigo y constatar si es posible lo
que declarard en juicio verificando este tipo de condicio-
nes, antes que intentar entrevistar al testigo y convencerle
de que lo que dice no ocurrié como lo dice.

El testigo es inconsistente con el resto de la prueba

Una tercera linea de contraexamen posible ya no tiene
que ver con las inconsistencias internas del testimonio o
la falta de credibilidad del testigo, sino con la contradic-
cion entre su testimonio y el resto de la prueba. Para iden-
tificar estas contradicciones resulta necesario conocer los
registros de las declaraciones previas de los testigos y ha-
ber realizado todas las verificaciones que venimos sefia-
lando en los puntos anteriores.

169



MANUAL DE LITIGACION CIVIL

Si comprobamos que un testigo concurre a la audiencia
y declara cuestiones en sentido contrario al resto de la
prueba presentada por la contraparte, nuestra tarea sera
la de reafirmar esas contradicciones. Probablemente para
ello sélo reiteraremos las preguntas, para dejar claro que
el testigo no se ha confundido y que esta seguro de lo que
esta contestando. Luego, cuando formulemos nuestro ale-
gato de clausura, serd el momento en que evidenciaremos
estas inconsistencias.

Por fuera de estas tres grandes lineas de contraexamen even-
tualmente puede suceder que con un testigo de la contraparte
podamos acreditar hechos en favor de nuestra propia teoria del
caso. En ese contexto probablemente el contraexamen adquiera
una modalidad muy similar al del examen de testigos, ya que no
estaremos confrontando sino que estaremos produciendo infor-
macién. De ser asi, es claro que no podremos debilitar la cre-
dibilidad del testigo ni de su testimonio, puesto que queremos
usarlo en nuestro favor.

Las herramientas del contraexamen

Asi como el examen directo se basa en la formulacién de pre-
guntas abiertas y cerradas, la herramienta central del contraexa-
men es la pregunta sugestiva. Hemos dicho, al desarrollar las
objeciones, que la pregunta sugestiva no es una pregunta permi-
tida en el examen directo en funcion a que el objetivo es que los
testigos produzcan la informacién, no los abogados. En cuanto
el objetivo del contraexamen es diverso y no se vincula con la
produccién sino con el control de la informacién, la forma mas
efectiva de controlar la informacién es a través de la formulacién
de preguntas sugestivas.

sPor qué esto es asi? Porque al limitar la respuesta a un “si” o un
“no”, la pregunta sugestiva impide que el testigo evada las pre-
guntas que le formula el litigante que estd tratando de controlar
la informacién que ha introducido al ser presentado por la parte
que lo propuso. No es lo mismo, por ejemplo, preguntar en un
contraexamen “;cémo era la iluminacién del lugar?” que directa-
mente introducir el hecho “;en el momento del choque las luces
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artificiales aln estaban apagadas?” Ante la primera formulacién
de la pregunta, el testigo puede responder “bien, se veia todo
muy claro” sin hacer ninguna referencia a la luz artificial. En la
segunda formulacion de la pregunta el testigo no tiene mas reme-
dio que responder que si, que las luces artificiales estaban apa-
gadas. La pregunta “;como era la iluminacion del lugar?” es una
pregunta propia de examen, ya que invita al testigo a explayarse
y describir todo lo relativo a la iluminacion. La pregunta “;las lu-
ces artificiales estaban alin apagadas?” es una pregunta propia de
contraexamen, ya que limita al testigo y controla la respuesta. En
un momento de control de la informacion, eso es lo que el tribu-
nal precisa: que el contraexamen venga a trabajar sobre aquellos
detalles que han quedado descuidados en el examen.

Pero no sélo las preguntas con que se trabaje el contraexamen
deben ser sugestivas. Deben ser también limitadas a un solo
punto de informacion, de forma tal de avanzar paso a paso. El
litigante no puede formular una pregunta del estilo “;eran las
19.45, del mes de junio, en una ciudad del sur, donde ya es
practicamente de noche, y las luces artificiales adn no estaban
encendidas?”. En principio esa pregunta seria objetable por cap-
ciosa, pero aun no siendo objetada, el impacto que tendria la
respuesta “si” ante una pregunta tan larga y llena de preguntas,
serfa minimo en el tribunal. Peor atn si la pregunta se formulara
en el siguiente sentido: “;ya estaba obscureciendo y la ilumina-
cién no era buena?”. Esa pregunta lleva a conclusiones sin de-
sagregarla en hechos concretos. Por ello, cuando nos referimos
a la necesidad de trabajar con preguntas sugestivas de un solo
punto, apuntamos a la necesidad de desagregar ante el tribunal
los detalles que sean favorables a nuestro caso uno a uno. Si-
guiendo con el ejemplo:

Litigante: jEran las 19:45 h?

Testigo:  Si
Litigante: ;Y esto fue en el mes de junio?
Testigo:  Si

Litigante: ;Y en esta ciudad obscurece alrededor de esa
hora en invierno?

Testigo:  Si

Litigante: Es decir que a las 19:45 h, estaba anocheciendo?
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Testigo:  Si

Litigante: ;Y en esa calle hay luz artificial?

Testigo:  Si

Litigante: ;Pero a esa hora alin no estaban encendidas?
Testigo: Si. No estaban encendidas.

Lo que no hacemos nunca, bajo ningln concepto, es hacer la
pregunta de mas. La pregunta de mas en este caso se configura-
ria con una afirmacion del estilo “entonces usted no podia ver
tan bien lo que dice que vio”. Si hacemos esa afirmacion, que
es practicamente la conclusién de todas las pequefias preguntas
puntuales que hemos realizado a las que el testigo ha debido
responder que si porque no tenia mas remedio, lo Gnico que
lograremos es darle al testigo la posibilidad de que dé alguna ex-
plicacién sobre por qué pese a esas condiciones, pudo ver muy
bien lo que sucedié. Y en un contraexamen no queremos que el
testigo explique. Para dar explicaciones el litigante que propu-
so al testigo ha tenido la oportunidad de examinarlo en primer
tiempo. El contraexamen es nuestro turno de controlar esa in-
formacion y debemos hacerlo precisamente. La conclusion “no
pudo ver muy bien lo que sucedié” serd nuestra en el alegato de
clausura, a partir de la informacién que hemos logrado generar
en el contraexamen.

Y para lograr ese buen contraexamen, lo que necesitamos es
informacién de respaldo. La Gnica forma de hacer ese tipo de
preguntas es saber que las cosas ocurrieron de esa manera. En el
caso del horario y la fecha los sabremos porque haran al hecho
que se debate en si. La cuestion del horario de encendido de
la luz artificial en ese lugar es una informacién que debemos
averiguar y, en la medida de lo posible, debemos saber precisa-
mente si ese dia a esa hora la luz estaba o no encendida (quiza si
tenemos la filmacién del hecho podamos comprobarlo a través
de ese elemento, quiza debamos averiguarlo en el municipio, lo
que no podemos es no tener la informacién). No contar con la
informacién y hacer la pregunta nos lleva a la otra forma de hacer
preguntas de mas: preguntar cosas cuya respuesta se desconoce.
La regla del contraexamen es que no pregunto sobre aspectos cuya
respuesta desconozco. Y conocer la respuesta no significa decir
“alguien alguna vez me dijo que las luces se encienden a las
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20:30 h”, sino contar con informacion de respaldo que nos per-
mita, llegado el caso, evidenciar la contradiccion.

Porque si el testigo llegara a contestar falsamente a nuestra pre-
gunta “;Pero a esa hora ain no estaban encendidas?”, nosotros
tenemos que tener la forma de poner en evidencia en concreto
que el testigo esta faltando a la verdad. Ya sea pidiendo la pro-
yeccion del video que muestre que las luces estaban apagadas,
ya sea presentando la certificacion municipal de que las luces
pulblicas se encienden todos los dias a las 20:30 h y ese dia no
fue la excepcion, ya sea por el medio que hayamos obtenido de
informacion. Pero ponerlo en evidencia'. Porque si el testigo
responde en falso una pregunta y nosotros podemos demostrar
que esto ha sido asi, entonces estaremos en un escenario muy
favorable porque habremos debilitado enormemente la credi-
bilidad del testigo (si fue capaz de responder en falso en pleno
debate, ;cuan creible puede ser todo lo que ha dicho?).

Recapitulando: para realizar el contraexamen LA herramienta
central es la pregunta sugestiva. Esa pregunta debe ser utilizada
incorporando en cada pregunta porciones de informacién muy
pequenas, de forma tal de ir paso a paso en los detalles que nos
interesan con el testigo. Y para utilizar esa herramienta el liti-
gante debe contar con informacién de respaldo que le permita
poner en evidencia cualquier tipo de inconsistencia que surja en
las respuestas de la persona contraexaminada.

15 Y este tipo de informaciéon no necesariamente debe estar ofrecida como

prueba desde la audiencia preliminar, ya que la necesidad de su incorpora-
cién surge ante un hecho nuevo e inesperado: el testigo ha mentido. Es una
especie de “prueba sobre la credibilidad de la prueba”: si el testigo miente,
yo tengo derecho a presentar la informacién que poseo en mi poder que
pone en evidencia esa mentira. Y esa prueba no la he ofrecido al momento
de la audiencia preliminar porque habria sido impertinente (no hace al he-
cho controvertido sino a las declaraciones de los testigos). Dado que nadie
espera que los testigos vayan a juicio a mentir, ni se pone en juego la perso-
nalidad o credibilidad de los testigos en términos de buscar pruebas en su
favor y/o en su contra, resulta excesivo exigir que este tipo de prueba haya
sido originalmente ofrecida. Por ello el litigante que se vea en una situacién
como la que ejemplificamos podria introducir los elementos de respaldo que
tenga para confrontar los dichos del testigo.
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El formato del contraexamen

A diferencia del examen, el contraexamen no es cronolégico. Su
formato es mas bien tematico. El litigante debe identificar aque-
[las porciones de informacién que le interesan para debilitar la
teoria del caso de la contraparte y trabajar en detalle sobre esas
porciones de informacion. En el caso que hemos tomado como
ejemplo, si este es el testigo que ha concurrido a decir que la luz
estaba en rojo y lo nico que nosotros tenemos se vincula con
las condiciones de visibilidad externas, debemos trabajar sélo
ese punto y no ir mas alla.

El error mds grande que puede cometerse en un contraexamen
es repetir el examen directo. No sélo porque no trae ningln
beneficio de control, sino también porque fortalece la credibili-
dad del testigo. Nadie va a cambiar su versién de un momento
a otro, por lo que no tiene ningln sentido hacer dos veces las
mismas preguntas: una en el examen y otra en el contraexamen.
Por ello, el contraexamen debe ser fragmentado: orientado ex-
clusivamente a aquellas porciones de informacién que resultan
relevantes. Y en caso que no exista ninglin tema sobre el que
contraexaminar, lo mejor es no formular ninguna pregunta.

El caso de los peritos

En el caso de los peritos, en términos generales operan los mis-
mos sefalamientos que hemos hecho hasta este momento. Si
debe tenerse especial consideracion sobre la necesidad o no de
contraexaminar a un perito. Recordemos que se trata de per-
sonas que concurren al juicio a presentar conclusiones sobre
ambitos del conocimiento que suelen sernos extrafos. Por lo
tanto, para contraexaminar a un perito debe existir una prepara-
cion previa a conciencia. Si existe la posibilidad, es conveniente
preparar el contraexamen con un consultor técnico que conozca
de la tematica y pueda orientarnos a identificar los posibles pro-
blemas que pueden existir en los procedimientos utilizados o las
conclusiones arribadas.

Los ambitos posibles de contraexamen seran basicamente los
mismos que hemos sefalado para los testigos:
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e El perito no es quien dice ser. No se trata aqui de que
mienta en cuanto a sus conclusiones sino que no tenga
la acreditacion suficiente para realizar el tipo de pericia
que se le ha encomendado, ya sea porque su ambito de
conocimiento no lo habilita o porque ha falseado sus an-
tecedentes curriculares.

e El perito tiene un interés en el caso. Este ambito suele
vincularse muy directamente con el costo de la pericia
que ha realizado. Hay que ser cuidadosos en este ambito,
el costo debe evaluarse en funcién a las caracteristicas
profesionales y la idoneidad de la persona. Si la contra-
parte ha ofrecido como perito al experto mas reconocido
internacionalmente en una determinada disciplina, pro-
bablemente el costo de esa pericia esté por encima de la
media y eso no se vincule con que se ha falseado el resul-
tado sino a que el nombre pesa a la hora de establecer los
honorarios. Por el contrario, si el perito es un iniciado y la
suma que ha cobrado es exorbitante, ahi si puede haber
una linea interesante de contraexamen.

* Los procedimientos utilizados no son los aceptados por
su area de conocimiento. Hemos insistido enormemente
en este punto al hablar del examen de peritos justamente
por esta contracara: una de las cosas que intentard ver con
mayor precision un litigante diligente es si la pericia se
ha realizado de acuerdo a los procesos, procedimientos,
protocolos aceptados pacificamente para ese determina-
do ambito de trabajo. Caso contrario, es un punto fuertisi-
mo de desacreditacion de los resultados.

e Las conclusiones no se sostienen con el procedimiento.
Si los procedimientos utilizados han sido los adecuados
pero las conclusiones son descabelladas, es el punto mas
fuerte para desacreditar el testimonio de un perito.

e La fiabilidad de las conclusiones es muy baja. Tal como
hemos dicho: no es lo mismo decir que un resultado tiene
un margen de error minimo o que la fiabilidad del resul-
tado es del 99%, que decir que hay un margen de error
cercano al 50%. En ese segundo contexto, quien contra
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examine siempre estard en condiciones de proponer que
su caso esta en la mitad del margen de error.

Como puede observarse, un buen contraexamen a un perito
puede significar para el caso un valor mucho mayor que el de
presentar un perito propio. Por ello, si bien hay que prepararse
muy bien para contraexaminar a un perito, siempre es conve-
niente valorar estratégicamente esa posibilidad por encima de la
generacion de una “confrontacion de peritos” que deja al tribu-
nal en un lugar de suma cero.

Declaraciones previas

La tercera herramienta de control con que cuentan las partes en
un juicio son las declaraciones previas. Definiremos a la decla-
racion previa como cualquier tipo de manifestacién que testigos
o peritos hayan realizado con anterioridad al juicio y que tenga
una vinculacién con su declaracién actual. Es una herramienta
especifica de uso en el contraexamen, ya que en ese contexto se
dara lugar a su utilizacion.

La declaracion previa mas formal de los testigos sera la que
conste en el registro del que largamente hemos hablado. La de-
claracion previa formal de los peritos sera el informe pericial
presentado en el contexto concreto del proceso. Pero hay otras
manifestaciones que también pueden ser consideradas declara-
ciones previas: si el testigo presencial dio una entrevista en la
television sobre el hecho y realizé manifestaciones vinculadas
a su declaracion, eso puede ser eventualmente considerado una
declaracién previa. O si el perito tiene una serie de publicacio-
nes académicas en las que se refiere especificamente a temas
vinculados con la pericia realizada, esas son en alguna medida
declaraciones previas.

sPara qué sirven las declaraciones previas? Para confrontar al
testigo o perito con sus versiones anteriores. Si en su declaracién
registrada el testigo ha dicho que no esta del todo seguro de si el
semaforo funcionaba y concurre al juicio a decir que el semaforo
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estaba en rojo y que no tiene dudas al respecto, abre lugar a la
confrontacion.

Si el perito ha dicho en su informe que no es posible establecer
el circuito de funcionamiento del semaforo y que en consecuen-
cia no puede determinarse en qué luz estaba al momento del
accidente pero concurre al juicio y dice que los circuitos del
semaforo le permitieron concluir que al momento del accidente
estaba en rojo, abre lugar a la confrontacion.

Forma de uso

;Cémo generar esa confrontacion? En primer lugar, recordando
que la prueba en el juicio continta siendo el testigo o perito que
estd declarando. Ello implica que una vez que la persona se ha
desviado de lo que originalmente manifestara, el litigante que
esta contraexaminando no puede decir algo del estilo de “solici-
to que se incorpore por su lectura lo que manifesté esta persona
cuando fue entrevistada previamente al juicio” y solicitar al juez
que considere prueba esa declaracién. No. De lo que se trata
es de poner en evidencia la contradiccion utilizando al propio
testigo o perito para ello.

;Y como lo haremos? En primer término, evidenciando la con-
tradiccion. Si el testigo ha respondido a la parte que lo propuso
que esta seguro de que la luz estaba en rojo, fijaremos esa idea
preguntandole: “;Usted le acaba de decir al abogado que me
antecedi6 que estd seguro de que la luz estaba en rojo, estoy en
lo correcto?”. Probablemente el testigo nos respondera que si
inmediatamente.

Ante esa situacion, en segundo lugar introduciremos la existen-
cia de la declaracién previa preguntandole al testigo: “;Usted
presté una declaracién anterior ante el abogado que lo interrogd
por estos mismos hechos?”. Probablemente nos diga que si, que
se ha entrevistado antes con el abogado (y si nos dice que no
estaremos en el mejor de los escenarios porque todos saben que
existe una declaracion anterior, ya que es el requisito de control
para admitir a declarar un testigo en juicio).
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En tercer lugar, buscaremos legitimar esa declaracién previa ha-
ciéndole al testigo preguntas que dejen claro que fue voluntaria.
“;Usted fue voluntariamente a declarar?”, “;Y fue en una fecha
cercana al choque?”, “;Le informaron que precisaban que dijera
la verdad sobre lo que habia visto?”, “;Y no lo presionaron para
que dijera nada que no quisiera?”, “;Y esa declaracién fue re-
gistrada?”, “;Usted firmé esa declaracién cuando termin6?”, “;Y
pudo leer lo que estaba firmando?”, “;Es decir que no firmé nada
que no supiera o que no hubiera dicho?”. Es muy importante que
quede claro que la declaracién anterior fue voluntaria y que el
testigo sabia que tenfa que dar toda la informacién que tuviera
sobre el caso.

En cuarto lugar, le exhibimos la declaracién' para que reconoz-
ca su firma y acredite que lo que tenemos en nuestro poder no es
un invento sino que es efectivamente la declaracién que se nos
entregé como registro previo de este testigo. Se lo mostraremos
también a la contraparte para que verifique que se trata de la
declaracién.

Una vez que el testigo ha reconocido la declaracién, tenemos
dos opciones posibles: hacerle leer al testigo la parte especi-
fica de la declaracién en la que dice que no esta seguro de si
el seméforo funcionaba, o leer nosotros la parte y preguntarle
solamente “;usted dijo esto, verdad?”. Consideramos mejor la
segunda opcién, en funcién a que limita al maximo posible la
posibilidad del testigo de brindar informacién adicional o expli-
car por qué dijo lo que dijo.

Una vez que el testigo nos confirma que dijo una cosa distinta
de la que esta diciendo en la actualidad, no le damos lugar a
que se explique. No hacemos la pregunta de mas del estilo de

® De la misma manera que expusimos que la informacién de confronte sobre
un testigo que miente no debe ser ofrecida como prueba, lo mismo sucede
con las declaraciones previas. Recordemos que la prueba sigue siendo la
declaracién actual del testigo y la declaracién previa sélo se utilizard para
confrontar versiones y debilitar la credibilidad del testigo. En ese sentido,
no es necesario que la declaracién previa esté ofrecida como prueba para
utilizarla en este sentido que hemos descrito en la audiencia de juicio.

178



TERCERA PARTE: LA LITIGACION EN UN JUICIO ORDINARIO

“;y cdmo explica que esta diciendo cosas diferentes?” porque
no queremos que se explique. Lo que queremos es, en nuestro
alegato de clausura, tener un elemento de valoracién que nos
permita disminuir la credibilidad de un testigo. No queremos
que se considere como “creible” lo que dijo antes. Lo que que-
remos es que no se considere creible al testigo.

Otro uso posible para las declaraciones previas

Las declaraciones previas también admiten un uso que no se
vincula estrictamente con el control de la informacién: refrescar
la memoria del testigo.

Cuando en un examen directo un testigo no aporta informacién
crucial para el caso y el litigante sabe que esa informacién existe
y que es el testigo el que tiene que incorporarla, puede utilizar un
procedimiento similar al que hemos descrito para refrescarle la
memoria mostrandole la declaracion, permitiéndole leer lo que
ha dicho y volviéndole a pedir que dé la informacién requerida.

Si bien es una posibilidad a utilizar, es un uso muy poco reco-

mendable porque al tratarse de un testigo propio, el impacto en
la credibilidad jugard en contra de quien lo ha propuesto.
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4. VALORACION DE LA PRUEBA
Qué es el alegato de clausura

Clausurado el debate, las partes tendran una dltima oportunidad
de intervenir y referirse a su caso, ahora si en términos valorati-
vos, explicandole al tribunal por qué su version de los hechos,
su teoria del caso concreta, ha sido probada y debe ser conside-
rada la “version oficial” en la sentencia.

La mejor forma de definir un alegato de clausura es considerando-
lo como un proyecto de sentencia: los litigantes le diran al tribunal
“si yo estuviera en su lugar, fallaria de esta forma por estas razo-
nes”. Entonces, para hacer un buen alegato de clausura es esen-
cial haber realizado una buena actuacion durante el transcurso del
juicio. El alegato de clausura no es un momento magico en el que
el litigante “despertard” y podrd salvar una mala actuacion en el
juicio. Si la actuacién ha sido mala, lo mas probable es que nada
pueda decirse en el alegato de clausura o, en todo caso, lo que se
diga tendrd muy poca relevancia para el tribunal.

El alegato de clausura es el Gnico ejercicio argumentativo que
los litigantes podran realizar durante todo el juicio. En este sen-
tido, a diferencia de lo que hemos dicho sobre la prohibicion de
los litigantes de sacar conclusiones anticipadas, en este momen-
to diremos que urge que los litigantes den sus conclusiones al
tribunal, ya que este es el momento en el que el rompecabezas
termina de armarse y cada litigante debe darle un sentido es-
pecifico al tribunal para considerar como probada la teoria del
caso que presento.

Contenido del alegato de clausura

En funcién a que el alegato de clausura es un ejercicio especifi-
co, debera hacerse cargo de todas las afirmaciones facticas que
ha pretendido acreditar, mostrando al tribunal con qué pruebas
lo ha hecho y por qué estas pruebas han sido creibles. Volvien-
do a nuestro esquema sobre la teoria del caso, en el alegato de
clausura el mismo deberia presentarse en este sentido:
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Demandado:
Demandante:
Norma juridica involucrada:

e Teoria probatoria Contraparte
tos de la '[eoria R Cuestio-
‘norma factica | probada de credi namientos
juridica con bilidad especificos
realizados
Elemen- Hecho 1 | Prueba 1
tol Hecho 2

Hecho 3 | Prueba 2

Elemen- Hecho 4 | Prueba 3

to2 Hecho 5 | Prueba 1

Etc.

Volveremos a referirnos a la teoria del caso, pero asumiéndola
ya probada. Y nuestra tarea concreta estara dada en dos senti-
dos: demostrar por qué la prueba ha sido completa y suficiente
para acreditar cada una de las proposiciones facticas que hemos
sostenido en nuestra teoria del caso; y por qué esa prueba debe
ser considerada creible.

Adicionalmente, tendremos también que hacernos cargo de los
cuestionamientos que nuestra contraparte haya realizado, expli-
candolos en el contexto de nuestra teoria del caso especifica y
dandole sentido.

Debemos considerar como prioritario en nuestro alegato de clau-
sura la apreciacién concreta de la prueba. La pregunta a formu-
larnos serd ;qué es lo que el tribunal no sabe de este caso? Como
hemos dicho repetidas veces, el Derecho es conocido por los
jueces, por lo que salvo casos excepcionales donde se presen-
ten debates legales, los litigantes deberan considerarse en los
hechos y la prueba: mostrandole al tribunal por qué la prueba
presentada es suficiente y creible para tomar una decisién en su
favor.
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:Qué no hacer en un alegato de clausura?
Convertirlo en una presentacion inicial

Hemos visto la diferencia entre ambos alegatos: en la apertura
anuncio, en la clausura valoro. Esta es la Gltima oportunidad que
tendré para dirigirme al tribunal y debo aprovecharla de acuer-
do a su finalidad. Si me limito a reiterar mi alegato de apertura,
no le estaré dando al tribunal ningln elemento de valoracién
que pueda considerar al momento del debate y dictado de la
sentencia.

Dar una clase magistral

Lo hemos dicho antes: un juicio no es una clase de litigacion. Y
concretamente, el alegato de clausura no es un momento para
senalarle al tribunal todos los errores que ha cometido la con-
traparte, a menos que los mismos afecten sustancialmente en
la prueba de mi teoria del caso. Tampoco es un momento para
demostrar cudnto derecho sé: los jueces conocen el derecho y
salvo un debate legal especifico que se haya presentado y sobre
el que deba argumentar, las citas doctrinales, el recurso a la ju-
risprudencia y el dominio de la legislacién comparada no seran
de mucha utilidad a la hora de responderle al tribunal ;por qué
mi prueba es suficiente y creible para acreditar mi caso?

Recordemos una vez mds que la atencién en los seres huma-
nos es muy limitada, por ello, debemos aprovechar de la mejor
forma posible el tiempo que tendremos para presentar nuestras
conclusiones, refiriéndonos en concreto a los puntos importan-
tes para el tribunal: qué hemos probado, cémo lo hemos proba-
do y por qué es creible nuestra prueba.

Pretender que el tribunal asuma mi version sin darle elementos

El hecho que nosotros estemos conformes con nuestra actuacién
y consideremos que nuestro caso ha sido probado no se traslada
por magia al tribunal. Por ello, pretender que todo esta claro y
que no es necesario retomar la teoria del caso, completindola
con la credibilidad probatoria en un alegato de clausura que le
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termine de dar sentido a nuestra actuacion en el juicio, es uno
de los mayores errores que puede cometer un litigante. Para que
el tribunal asuma nuestra version del caso, debo darle los ele-
mentos de valoracion que le permitan sostenerla en su sentencia
y ello sélo puedo hacerlo en el alegato de clausura.

Confrontar

Si bien el proceso es controversial, esto no significa que se trate
de una pelea personal entre los abogados. Ocupar el momento
del alegato de clausura para cuestionar a mi contraparte, llevar-
lo a términos personales y generar enfrentamientos es absoluta-
mente infructuoso para el trabajo que efectivamente debo hacer:
valorar mi caso y contextualizar en el mismo la actuacién de mi
oponente, dandole una explicaciéon y sentido acorde con lo que
yo he sostenido a lo largo del juicio.

Hacer una relacion del expediente

Finalmente, reiteramos una vez mds que un proceso por au-
diencias no es compatible con el método de trabajo propio
del expediente. Por ello, intentar el alegato de clausura como
una relacién del expediente sera atin mas perjudicial de lo que
serfa actuar de esta manera en el alegato de apertura. Hemos
trabajado durante todo el debate, examinado testigos y peritos,
introducido prueba material y controlado la prueba de nuestra
contraparte. Esa es la relacion que debemos hacer en el alegato
de clausura: ;cémo todo este trabajo desarrollado en el debate
apoya nuestra version de los hechos y acredita nuestra teoria del
caso? El expediente no tiene nada que hacer en el juicio y no
puede ser utilizado como herramienta para formular mi alegato
de clausura.

183






CUARTA PARTE
OTRAS HERRAMIENTAS
VINCULADAS AL LITIGIO

Hasta aqui, la litigacién. Hemos querido plantear en esta cuarta
y Ultima parte del texto algunos temas que tienen relaciéon con
el litigio, aun cuando no estan del todo resueltos en cuanto a
su necesidad e instrumentacion en los nuevos procesos orales.
Creemos importante que los procesos de reforma, reestructura-
cion y/o cambios de cualquier tipo al interior de los procesos
civiles, tomen en consideracion estas tematicas. De la misma
manera creemos que los abogados litigantes deben tener posi-
cion desde sus colegios profesionales, agrupaciones, asociacio-
nes, etc., sobre estos temas y su impacto en la reforma. Es por
ello que hemos reservado este punto final para abrir el debate y
plantear algunas inquietudes.

Otras audiencias

S6lo a modo de llamado de atencién, quisiéramos aclarar que
las audiencias que hemos descrito en detalle en este Manual no
son las Unicas audiencias posibles en un proceso civil. Hemos
realizado un analisis detallado de las audiencias que conside-
ramos que mas frecuentemente se encontraran reguladas en el
marco del proceso, pero de la misma manera que hemos refe-
rido que ciertos momentos (la admision del caso, por ejemplo)
no siempre seran resueltos en audiencia, debemos aclarar que
el litigante puede encontrarse con otras audiencias no descritas
concretamente en este Manual.
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La audiencia es una herramienta para la toma de decisiones ju-
risdiccionales. Permite decisiones de calidad en cuanto genera
una dindmica en la que la informaciéon se produce y depura
como resultado del ejercicio del contradictorio entre las partes y
la direccion del juez. En ese contexto, en la medida en que los
jueces asuman la eficiencia de esta herramienta para lograr deci-
siones mas rapidas y de mejor calidad, es probable que comien-
cen a disponer audiencias para temas especificos no tratados
en este Manual: excepciones, medidas cautelares, debates sobre
aspectos probatorios puntuales, etc. Ese tipo de discusion puede
presentarse o bien en una audiencia de las descritas (una excep-
cion para avanzar con el proceso bien podria ser introducida
como una cuestién previa a debatir dentro de la audiencia preli-
minar; una medida cautelar podria discutirse en el momento de
admision del caso, si ese momento fuera decidido en audiencia,
etc.) o bien en audiencias individuales. La dinamica de los pro-
cesos puede ser tan diversa que dificilmente logremos realizar
una lista taxativa de las cuestiones debatibles en audiencia. Para
constatar este punto basta con observar la realidad actual de
los procesos penales en la Region: partieron de un esquema de
audiencias bastante limitado y definido normativamente y en
nuestros dias el catdlogo de decisiones que se discuten bajo la
metodologia de la audiencia es muchisimo mas amplia.

Participacion ciudadana y proceso judicial. El juicio por jurados
como horizonte de sentido

La participacion de la ciudadania en el proceso judicial se vin-
cula con mdltiples aspectos:

e Lageneracion de una cultura juridica en consonancia con
el acceso a la justicia (siguiendo los lineamientos de las
Reglas de Brasilia, especificamente la 26 y la 27);

e La posibilidad de participacién en las audiencias de juicio
en funcion al principio de publicidad y la garantia de la
ciudadania de controlar los actos de gobierno (a partir de
concebir a la sentencia de un juicio justamente como un
acto de gobierno);
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e Laeventual ampliacién de la justicia lega (justicia de paz,
justicia de equidad, etc.) en la resolucion de disputas del
ambito civil;

e Y la configuracién de tribunales compuestos por jurados
populares para la decisién en determinado tipo de casos
de dmbito civil.

Este dltimo aspecto, el de los jurados populares, es al que nos
referimos como el “horizonte de sentido” y nos interesa explicar
las razones. Si bien nuestros procesos actuales se estructuran
casi en su totalidad para ser presentados y decididos ante jueces
profesionales, creemos que la dindmica del litigio que hemos
presentado para el juicio oral se hace efectiva en su completa
dimensién cuando se presenta la posibilidad de litigar ante ju-
rados populares.

;Por qué afirmamos lo antedicho? Porque si bien los jueces pro-
fesionales ejercen su cargo con imparcialidad y valorando las
circunstancias concretas del caso que las partes les presentan
para la toma de la decisién final, no puede obviarse que hay
determinados aspectos que hacen que para un juez técnico la
[6gica de “cada caso es tnico” se pierda con el transcurso del
tiempo: la costumbre de ver juicios todo el tiempo, la familiari-
dad que se asume con determinados extremos facticos, la recu-
rrencia en la presentacion de determinadas pruebas (el ejemplo
mas claro de este punto se da con la prueba pericial: es altamen-
te probable que sea un ndmero limitado y frecuente de peritos
el que concurra a los tribunales a declarar una y otra vez en
diversos juicios sobre aspectos similares) puede llevar a los jue-
ces técnicos a construir determinados estereotipos y/o prejuicios
a la hora de ver los casos. Lo mismo sucede con relacién a los
litigantes: los jueces profesionales, de presencia permanente en
los tribunales, valoran la actuacién de los distintos profesiona-
les de diversas formas; y mas alla que es seguro que la opinion
que tengan sobre el trabajo y profesionalismo de los abogados
no sea un factor determinante para la toma de una decision de-
terminada, es un aspecto que estard presente cuando se litiga
siempre ante los mismos jueces.
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El jurado popular aporta una bocanada de aire fresco al sistema.
En general los sistemas de jurados se estructuran de forma tal
que cada ciudadano o ciudadana participard sélo una vez en
un tiempo bastante prolongado en un juicio. Ese sélo aspecto
ya determina una variacién en la forma que tendrd a la hora
de evaluar el caso, valorar la prueba, deliberar con el resto de
los jurados y tomar una decision final. La falta de “costumbre”
sobre lo que acontece en un juicio posibilita que cada jurado
evalle los sucesos de la audiencia que le toque juzgar sin la
carga de conocer a los abogados y tener una opinion formada
sobre los mismos, estar acostumbrado al tipo de casos del que se
trate, tener prejuicios positivos o negativos sobre la prueba que
se presentara (especialmente la pericial). En definitiva, sin negar
el compromiso con la imparcialidad de los jueces profesionales,
creemos que un jurado popular garantiza un grado de imparcia-
lidad superior en la decision definitiva de un juicio.

En segundo lugar, tampoco puede obviarse que la composicion
plural de un jurado popular (en términos de género, edad, pro-
cedencia, tradiciones culturales, escalas de valores, etc.) per-
mite pensar en una deliberacion muy rica sobre el caso. Siendo
un ndmero importante de ciudadanos y ciudadanas puestos a
discutir las posiciones de las partes y las pruebas presentadas en
favor de una u otra, todas esas caracteristicas distintivas que ha-
cen que el jurado sea plural deben traducirse en una discusién
que trasciende la interpretacién de la norma y generan una mi-
rada mas profunda vy, quiza, adecuada para tomar una decision
en el caso.

En tercer lugar el jurado popular puede funcionar como un fac-
tor de mayor exigencia a la preparacion y el litigio de las partes.
De la misma forma en que los jueces profesionales corren el
riesgo de cierto “acostumbramiento” a determinadas circunstan-
cias de litigio, los abogados por su parte también llegan a eso
mismo. Siendo un ndmero limitado de jueces los que deciden
los casos civiles, rapidamente los abogados que litiguen en el
fuero aprenderan cudles son los criterios, intereses, formas de
valoracién, etc., de los jueces profesionales. A partir de ello,
sabran qué cosas pueden plantear ante determinados jueces,
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c6mo hacerlo y cuales no. Con el jurado popular eso no resul-
ta posible: cada jurado es un nuevo juez y obliga al litigante a
preparar el caso como si fuera su primer juicio. De esa forma, se
garantiza que los litigantes llegaran a la audiencia de juicio con
un caso verdaderamente preparado. Por otra parte, la presion
de litigar ante un jurado puede significar también un elemento
importante a la hora de proyectar los casos y buscar soluciones
alternas, ya que ningun litigante querra arriesgarse con un caso
con el que no pueda persuadir al jurado. Este Gltimo punto de
apoyo al jurado como forma de juzgamiento es el que mds nos
[leva a sostener que los abogados deberian comulgar con la im-
plementacion de sistemas de jurados populares: desde el punto
de vista del ejercicio de la litigacion, es el juicio ante un jurado
popular el momento que permite desarrollar con mayor ampli-
tud las habilidades y destrezas propias de un buen litigante.

Algunos temas especificos vinculados con el jurado popular

Evidentemente se trata de un tema que excede el ambito espe-
cifico de este Manual. Sin embargo, nos interesa dejar algunos
topicos sobre los que es necesario debatir en el contexto de re-
gulacién e implementacion de un sistema de jurados populares:

e Para qué tipo de casos. Asumiendo nuestra postura y con-
siderando al jurado popular como el sistema de enjuicia-
miento que mas exigencia pone al litigante en cuanto a la
preparacién, presentacion y persuasion de su caso, pero
que a la vez mas profundamente garantiza la imparcia-
lidad del juzgador, es necesario preguntarse si todos los
casos civiles deben ser juzgados por jurados populares o
s6lo una porcién de los mismos. En este segundo escena-
rio es necesario preguntarse qué determinara la porcién
de casos que sean juzgados por esa modalidad: ;la volun-
tad de las partes? ;la cuantia en juego en el proceso? ;la
complejidad del caso? ;el tipo de intervinientes? ;el tipo
de conflicto? ;varios de esos aspectos? Son preguntas que
deben responderse para dejar lo més claramente posible
establecido cuando interviene un jurado popular.
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* Qué tipo de jurados. La division tradicional se da entre el

jurado escabinado (con participacion de jurados popula-
res y jueces profesionales en la toma de decisién) o jurado
clasico (s6lo intervienen jurados populares en la toma de
decision, en tanto la conduccién del juicio esta entregada
a un juez profesional). De los dos modelos, creemos que
el preferible para efectivizar aquellos aspectos distintivos
que hemos sefialado (mayor imparcialidad, mayor exigen-
cia en el litigio) es el jurado clasico, donde serdan sélo
los ciudadanos y ciudadanas los encargados de tomar la
decision.

Qué niimero de jurados. También es importante, en cual-
quiera de los tipos de jurados que se determine, establecer
el nimero de integrantes del jurado. Pueden, por ejemplo,
establecerse distintos jurados (en cuanto a la cantidad de
miembros) para diversos tipos de casos.

Cual sera el circuito para la conformacion de un jurado.
También es importante determinar cémo se determinara el
nimero de personas requeridas por determinado periodo
(anualmente, por ejemplo), qué entidad tendrd a su cargo
realizar la proyeccién, cémo se seleccionara al universo
de jurados precisados para ese periodo, como se convo-
cara al nimero especifico para un juicio, qué informacién
se brindara, qué obligaciones tendra la ciudadania que
concurra como jurado, qué obligaciones tendrd el Poder
Judicial para con esas personas, etc. Es preciso generar
regulaciones previas que contemplen todos los aspectos
logisticos y de convocatoria, de forma tal de garantizar la
presencia de las personas que deban participar en calidad
de jurados populares.

Aspectos especificos de litigio. Existen dos aspectos no
tratados en detalle en este manual que se vinculan con
la labor de los litigantes en un escenario de juicio por
jurados:

a. La seleccion del jurado. En los casos de regulacién
de juicio por jurados los litigantes deben desarrollar
habilidades especificas para concurrir a la audiencia
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de seleccion del jurado del caso, saber qué tipo de ju-
rado se precisa, qué potenciales jurados deben ser des-
cartados, cudles son las herramientas para identificar
perfiles, cuales las formas de cuestionar a los jurados,
c6mo no generar un ambiente de confrontacién, etc.
Una serie de aspectos especificos que deben trabajarse
y practicarse ya que hacen parte del litigio del juicio
propiamente tal.

b. La discusion de las instrucciones. Las instrucciones al
jurado son la indicacion que el juez técnico dard una
vez finalizada la produccion de prueba en el juicio
sobre las reglas del debido proceso, las formas de valo-
racion de la prueba y los puntos en controversia en el
caso concreto. Es, probablemente, uno de los momen-
tos mas técnicos en un proceso judicial. Por ello, ad-
quirir habilidades para la generacién de propuestas de
instruccién, la confrontacion de las propuestas por la
contraparte y, en definitiva, la litigacién de las instruc-
ciones finales en favor de la parte que se representan,
es un segundo aspecto que debe trabajarse con mucha
intensidad en esta modalidad de juzgamiento.

La negociacion

Este es un Manual dedicado a la litigacién y, por ende, orientado
a sefialar las herramientas propias del trabajo del abogado frente
a un caso controvertido. Sin embargo a lo largo de todo el texto
aparecié una y otra vez, vinculada a la actividad de analisis y
proyeccion de los casos, la necesidad de evaluar las posibilida-
des de un arreglo del caso por una via distinta al juicio.

Es necesario valorizar las herramientas y métodos propios de los
mecanismos de resolucién no controvertida de conflictos. La for-
macién de los abogados suele estructurarse demasiado orientada
(y no siempre adecuadamente orientada) al litigio controvertido.
Las materias vinculadas con habilidades de resolucién de conflic-
tos por via de la negociacién no suelen tener un lugar preponde-
rante en las curriculas de grado universitario. Sin embargo, vemos
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que cada paso de andlisis que demos en un caso concreto nos
[levard a preguntarnos cudn cerca estamos de un juicio o de algin
tipo de acuerdo con la contraparte. Y la Gnica forma de lograr
acuerdos provechosos para nuestro cliente es contar con he-
rramientas que nos permitan negociar en forma adecuada y no
quedar atrapados en la proposicion y posicion de la contraparte.
Por ello, un primer punto que deseamos senalar al respecto es
que en un sistema como el que hemos planteado a lo largo de
todo el manual, la formacién de los abogados debe ir mas alla
del litigio oral en juicio y orientarse también a estas otras herra-
mientas de solucién de los casos.

En un segundo plano, pero no menos importante, estd la valori-
zacion de los espacios existentes para la solucion de casos por
vias alternativas. Tanto a nivel judicial a través de la creacion
de centros de conciliaciéon, mediacién y/o negociacién propios
(que en algunos casos son un requisito obligatorio previo a la in-
terposicion de una demanda, en otros casos son espacios volun-
tarios para las partes o donde los jueces pueden derivar casos)
como a nivel extra judicial a través de centros con dedicacion
especifica a la solucion de disputas o funcionando dentro de
otras instituciones (colegios profesionales, universidades, or-
ganizaciones no gubernamentales, en otros poderes del Estado
como suelen ser los centros de conciliacion en las carteras de
Trabajo de los Poderes Ejecutivos, etc.), la posibilidad de contar
con asesoramiento, intervencion y/u orientacion en el ambito de
la solucién alternativa de conflictos es cada vez mayor. Contar
con un mapa de recursos para la derivacion o trabajo comple-
mentario de los casos es también una herramienta con la que los
abogados deben contar en estos nuevos sistemas. La posibilidad
de trabajo coordinado puede generar una optimizacién en los
resultados que, quiza, supere la expectativa puesta en el resulta-
do de un proceso judicial.

En ese sentido quiza haga mds sentido a los litigantes pensar en
la estrategia por encima del litigio: no todos los casos deben lle-
gar a una audiencia de juicio. El litigante debe saber identificar
cuales son los casos que tienen vias alternativas de solucion y
debe contar con recursos suficientes para lograr que esos casos
terminen con una solucién eficiente.
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La organizacién para el litigio

Finalmente deseamos tocar un tema que aun siendo propio de
la estructura judicial impacta enormemente en la labor de los
abogados: la estructura que se espera de sistemas organizados
para la oralidad.

Esquematicamente (y simplificando al extremo) podemos iden-
tificar dos grandes modelos de organizacién de los tribunales:

e El modelo tradicional, basado en la idea de un juzgado a
cargo de un juez profesional, con una serie de funciona-
rios con profesion de abogados y un nimero importante
de empleados administrativos también muy orientados al
conocimiento y la labor juridica.

* El modelo moderno, basado en la idea de separar la fun-
cion jurisdiccional de la administrativa, poniendo a los
jueces a trabajar a través de un esquema de colegio, gran
tribunal con muchos integrantes o pool de jueces por una
parte y estructurando una Unica oficina administrativa de
atencion a todos los jueces de un determinado colegio,
tribunal o pool en forma igualitaria.

El modelo tradicional, evidentemente, es propio del sistema del
expediente. Al ser el proceso judicial basicamente una cons-
truccién sucesiva de escritos y actuaciones que se colocan en
un orden, de una forma y con un lenguaje determinado en el
expediente que termina siendo el Gnico instrumento que el juez
tomara en cuenta para la construccién de su decisiéon en el caso,
resulta bastante l6gico que todos los integrantes del juzgado ten-
gan una formacién juridica ya que trabajan, basicamente, en lo
mismo.

Mas alla de todas las criticas ya formuladas a este modelo desde
el punto de vista del expediente como formato de decisién, es
necesario sefialar también las dificultades que genera en térmi-
nos de organizacion del trabajo: suele decirse en algunos lugares
que “cada juzgado tiene su propio cédigo procesal”. Esa afirma-
cion es bastante gréafica de lo que genera el modelo tradicional:
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cada juzgado es una isla, organiza el trabajo de formas diversas,
genera respuestas a cuestiones de tramite que también resultan
diversas y la enorme dificultad es para el litigante, que debe
aprender las “reglas” de cada uno de los juzgados en los que le
toque intervenir. Con un agravante: esas “reglas” diferenciadas
suelen relacionarse con cuestiones absolutamente accesorias,
secundarias, de indole estrictamente administrativo y de tramite.
Por lo tanto, los litigantes pierden mucho tiempo y recursos en
lograr tramitar sus causas a raiz de este tipo de diferencias. Final-
mente, este modelo se caracteriza por uno de los grandes males
del sistema escrito: la delegacién de funciones; en un esquema
donde todos aportan “su granito de arena” en la construccién
del expediente, no es poco frecuente que la tarea jurisdiccional
se vea reducida a firmar una serie de “proyectos” que se convier-
ten en “decisiones” s6lo por el hecho de la firma. En modelos
con cargas procesales altas es casi que comprensible que esto
suceda: este modelo genera la ficcién de un juez omnipresente
cuando, en realidad, son los funcionarios y personal del juzgado
los que realizan el tramite de los casos.

El modelo moderno es el mds apropiado para una estructura de
audiencias: al reunir a todos los jueces de determinada materia
en un solo conjunto (llamese colegio, pool de jueces, mega des-
pacho o tribunal) cuya Gnica funcién es la jurisdiccional, corta
de raiz con la posibilidad de delegacion de funciones (mas alla
que en un sistema verdaderamente oral esa posibilidad no existe
porque quien debe tomar las audiencias vinculadas con los dis-
tintos momentos del proceso es el juez). A la vez, al generar una
Gnica instancia de apoyo administrativo a todos los jueces (la
hemos Ilamado a lo largo de este manual “Oficina Judicial”), ga-
rantiza actuaciones estandarizadas en todo lo referido al trdmite
de los casos. En otras palabras: este modelo de organizacién
elimina la posibilidad del “juzgado isla” y profesionaliza ambas
labores: la toma de decisiones en cabeza exclusiva de los jueces
y el trdmite administrativo vinculado a los procesos judiciales
bajo la responsabilidad de una Oficina Judicial. En la medida
en que este esquema se consolida, resulta mucho mas eficiente
para los litigantes que saben que, independientemente del juez
con quien les toque litigar el caso concreto, todo lo vinculado
al apoyo administrativo (presentacion de escritos, solicitudes de
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audiencia, pedidos de colaboracién para la busqueda y registro
de pruebas, etc.) se realizara siempre de la misma forma, bajo
criterios estandarizados.

Nos parecié necesario sefialar este punto vinculado a la orga-
nizacién porque es sumamente importante reconocer que de la
misma forma que es muy dificultoso implementar un sistema
oral sin reforma normativa, es casi imposible implementar una
reforma procesal con impronta de oralidad si no se generan nue-
vos modelos organizativos. Imagine el lector el caos que seria
para la organizacién propia de los casos bajo su cargo tener que
aprender tantas formas de solicitar audiencias como juzgados
existan; o tener que diligenciar las comunicaciones a los testigos
involucrados en un caso en tantos formatos diversos como juz-
gados haya. La generacién de unidades de trabajo en aspectos
clave para el funcionamiento del proceso es una de las carac-
teristicas que debe estar presente en la implementacion de una
reforma. Entre las tareas unificadas que facilitaran la labor de los
litigantes y agilizaran la tarea de los jueces encontramos:

e Recepcién de solicitudes;

e Programacion de audiencias y asignacién de jueces;

e Apoyo a los litigantes en materias probatorias (punto que
hemos abordado al analizar la produccién de prueba en
la Tercera Parte de este Manual);

e Comunicaciones y notificaciones;
e Registro de las audiencias;

e Seguimiento de los casos.

La importancia de contar con una Oficina Judicial con una di-
reccion Unica, profesionalizada y orientada especificamente a
optimizar el trabajo en las areas senaladas y brindar un buen
servicio a jueces, litigantes y usuarios en general, es un tema que
no puede quedar fuera de los debates sobre la implementacién
de reformas procesales civiles.
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PARA SEGUIR PENSANDO.
PALABRAS FINALES

Partimos este Manual sefalando que constituye un ensayo y una
propuesta y finalizamos recordando aquel compromiso inicial.
Mas alla que hay determinados puntos en los que hemos asumi-
do una posicién especifica y fundamentado las razones de tal
asuncioén, entendemos que la reforma procesal civil es un pro-
ceso en construccion, con muchisimos debates abiertos y una
multiplicidad de temas ain por resolver. Pretendemos que este
texto sirva como un aporte, desde una mirada particular: la del
abogado que concurre a los tribunales en representacion de una
persona con un conflicto determinado.

Mirar el proceso civil desde la légica de la litigacion ayuda a
repensar muchas posiciones que a veces tenemos arraigadas
desde nuestra formacion original, pero sobre las que no hemos
reflexionado demasiado. En ese sentido, surgen algunas afirma-
ciones que en principio podrian resultar contradictorias pero
que a la luz de pensar en concreto en la construccion de un
proceso judicial parecen bastante atinadas:

e La necesidad de abandonar el expediente no es el equiva-
lente absoluto a eliminar el uso del papel. Existen deter-
minadas actuaciones (la demanda y su contestacion, por
ejemplo) que deben permanecer presentandose por escri-
to independientemente de la regulacion del proceso que
se realice porque hacen a la posibilidad cierta de preparar
las actuaciones vy litigar las audiencias con fundamento.
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e La oralidad como centro de las reformas tampoco es el
equivalente a plantear que absolutamente todos los asun-
tos deben ser resueltos en forma oral. Hemos visto varios
ejemplos en el Manual de temas que deben debatirse en
concreto para definir la mayor o menor eficiencia de ge-
nerar formas escritas u orales de presentacion por parte
de los litigantes.

* La especificidad de diversos conflictos (0 materias especi-
ficas de trabajo) no necesariamente equivalen a la necesi-
dad de regular tantos procesos distintos como especificida-
des existan. Hemos explorado la posibilidad de regular un
esquema basico de procedimiento que pueda incorporar
diversas particularidades de acuerdo al caso que se trate.

Se trata de avanzar en la reflexién y pensar en los mejores for-
matos de trabajo (tanto desde el trabajo de los abogados y los
jueces como desde los espacios de apoyo administrativo) de
cara a los usuarios del servicio. Por ello también hemos pues-
to un empeno particular en sefalar la consonancia de muchas
de las propuestas especificas que se realizan a lo largo de este
texto con las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condicion de vulnerabilidad: porque consi-
deramos que ese instrumento constituye un norte muy preciso al
que apuntar en la planificacién, discusion e implementacion de
mejoras en nuestros sistemas judiciales en general y en nuestros
procesos civiles en particular.

Sin lugar a dudas hay una enorme cantidad de temas que no
hemos podido abordar por caso: el cobro de honorarios de los
abogados y su adecuacién a estos nuevos sistemas orales; la par-
ticipacion como partes en los procesos civiles de actores dis-
tintos a los involucrados directos, como los representantes de
determinadas dreas estatales o de determinadas organizaciones
involucradas en la temdtica, etc. Hemos procurado plantear te-
mas centrales para pensar en el cambio. Y para invitar a los prin-
cipales protagonistas de las causas judiciales en sede civil, que
son los abogados litigantes, a repensar su practica y adecuarla a
los desafios de la oralidad. Un camino tan vertiginoso como in-
teresante y productivo para la construccion de una justicia mejor
y de una profesién mdas eficiente.
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de diversos procesos de reforma a los sistemas de

justicia en el ambito civil. Estos procesos han traido
consigo diversos desafios tanto a nivel de las instituciones
como de los operadores del sistema para adecuarse a las
nuevas exigencias y principios que inspiran estos avances.

América Latina ha sido testigo durante los dltimos afios

Bajo el contexto anterior, el Centro de Estudios de Justicia de
las Américas, CEJA, con el apoyo financiero de Global Affairs
Canada, pone a disposicion de los litigantes civiles el presente
manual, que constituye una herramienta para el desempefio de
sus funciones en el contexto de los procesos civiles reforma-
dos. Esta publicacion pretende situarse como una primera
herramienta que permita a los litigantes abordar los conflictos
desde la teoria del caso vy, al mismo tiempo, definir estrategias
que permitan identificar diferentes vias para la solucién de
ellos.

Ponemos a disposicion de los lectores una herramienta que
permite al litigante aproximarse al nuevo proceso civil de una
manera mas técnica y estratégica y, con ello, posibilitar una
resolucion de los conflictos con mejor calidad y eficiencia.





