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Prélogo

El Juicio penal es, también, un acto de cooperacién social. La absorcion
de la violencia que tiene como una de sus funciones la ardua tarea de
construir la legitimidad de la respuesta estatal violenta, no es solo una
labor de abogados sino que se convoca para ello a los ciudadanos. No
me refiero a los jurados, esa sana institucion que por suerte comen-
zamos a Vivir en nuestro pafs, sino a los testigos, portadores de esa
porcion de verdad que permitird construir la base de la justificacion ra-
cional del enjuiciamiento. Foucault en la tercera conferencia recopilada
en La verdad y las formas juridicas tiene hermosas palabras sobre el
testimonio: “para resolver un problema que en cierto sentido también
es una disputa, un litigio criminal —quien maté al rey Layo— aparece un
personaje nuevo en relacién con el viejo procedimiento homérico: el
pastor. Oculto en su cabafa, a pesar de ser un hombre sin importancia,
un esclavo, el pastor vio y, porque tiene en sus manos ese pequefio
fragmento de recuerdo, porque traza en su discurso el testimonio de
lo que vio, puede contestar y vencer el orgullo del rey o la presuncién
del tirano. El testigo, el humilde testigo puede por sf solo, por medio
del juego de la verdad que vio y enuncia, derrotar a los mas poderosos
(...) Esta dramatizacion de la historia del derecho griega compendia una
de las grandes conquistas de la democracia ateniense: la historia del
proceso a través del cual el pueblo se apoderé del derecho de juzgar, de
decir la verdad, de oponer la verdad a sus propios sefores, de juzgar a
quienes lo gobernaban”. En los ultimos afios nos hemos acostumbrado
a hablar de la verdad en el proceso, ya sea como un problema técnico,
ya sea como un problema filosofico, pero solemos perder de vista este
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valor politico de la verdad que es, precisamente, el nucleo de la preocu-
pacion de toda la obra de Ferrajoli. El testigo es el ciudadano que tiene
en sus manos ese pequeno fragmento de recuerdo que constituye
todavia el material mas importante de la indispensable construccién de
la verdad, sin la cual todo el sistema de garantias (columna vertebral del
Estado de Derecho) tambalea.

El libro que presentamos hoy trata de convertir ese fragmento de
recuerdo en la informacion mas util posible. Como lo recuerda Gon-
zalo Rua —quien ya ha publicado en nuestra coleccién su obra sobre
“contraexamen”, completando ahora el tratamiento del testimonio-
citando a Lubet, los casos se ganan o se pierden, por regla general, en
el examen directo de nuestros testigos. La idea de examen directo es y
parece sencilla, pero se enfrenta a dos tipos de practicas que debemos
superar a la hora de mejorar las herramientas para litigar. La primera,
consiste en la creencia de que el testigo debe ser “arrojado” al juicio
para que exprese con “libertad” todo lo que sabe. Lo que subyace a
esta practica es la idea-prejuicio de que la actividad de las partes es
siempre y en todo caso una actividad distorsiva del testimonio. Hay
un resabio de ideologia inquisitorial en este prejuicio, que se funda
en otro mayor que descree que en el proceso deba haber litigio o que
el litigio es siempre un intento de engafio a la actividad desinteresa-
da del juez, Unico sujeto cuya razén busca el bien y la verdad. Este
libro, como toda esta coleccién, como también el sistema adversarial
mismo, se funda en una idea contraria: no puede existir verdadera
imparcialidad por fuera de un litigio bien estructurado y la primera
responsabilidad de la imparcialidad —de la cual siempre hemos dicho
que es un “oficio” no una virtud moral- es respetar y hacer respetar
esas reglas del litigio que conocemos como juicio imparcial. El arte del
examen directo consiste en que el testigo testimonie bien, adecua-
damente, que se oriente hacia lo pertinente, que realce lo que real-
mente sabe y que no se pierda en los laberintos propios de un juicio
sin litigio, generalmente acompanado de las mil formas de la retérica
vacia que propicia el alambicado lenguaje judicial o la presentacion
“tramiteril” de los casos y las peticiones.

La segunda practica, quizas la mas perniciosa de todas, es el maltrato
al testigo. Nuestras organizaciones judiciales —incluso las que existen
en sistemas ya acusatorios reformados— suelen destratar al testigo
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con acciones muy concretas: no se lo atiende amablemente cuando
ha gastado su tiempo para colaborar con la administracion de justicia,
no se le reparan los pequefos gastos que ha tenido que hacer para
trasladarse, se lo hace esperar sin darle explicaciones, tiene que sopor-
tar esa terrible costumbre de aplazar audiencias o hacerlas comenzar
con demora, como si el Unico tiempo valioso fuera el de los jueces, se
permite que se los interrogue de un modo agresivo, no se les indica
con claridad la razén de su testimonio, se deja que las partes citen a
testigos sin mayor cuidado, en fin, un cimulo de pequenas practicas
que demuestran que nuestras organizaciones judiciales tratan mal a
los testigos, pero no por una especie de maldad organizacional, sino
porgue todavia son sistemas que descuidan la verdad y prefieren las
actas a las personas; mientras la ideologia del tramite sefioree en
nuestros sistemas los testigos serdn poco apreciados en una admi-
nistracion de justicia penal que, en el fondo, trata de evitar tomar
decisiones. Se llega incluso al extremo de que esa falta de considera-
cién al testigo proviene de quien lo ha propuesto, de quien pretender
valerse de su testimonio para ganar su pretension. Cuantas veces he-
mos visto que abogados publicos y privados, acusadores presentan a
los testigos sin preparar el interrogatorio, sin saber exactamente para
que lo quieren o necesitan, sin comprometerse en lo mas minimo con
el valor de su tarea de cooperacién social.

Frente a estas practicas los sistemas adversariales son aquéllos que
deben tener muy claro que la reconstruccién de lo factico es la clave
de que la idea politica de la verdad cumpla su funcién. Y en esa re-
construccion de lo factico, el abogado debe saber extraer el pedacito
de verdad que todo testigo tiene, realzarlo, hacerlo brillar ante el juez.
La verdad es descubrimiento de lo que esta oculto, de los que se nos
esconde a la consideracion usual. Lograr que la verdad del testigo apa-
rezca es una técnica, una técnica que este libro busca ensefar; una
técnica que, como ocurre siempre, es el resultado de muchos afios de
experiencia; en nuestro caso, de siglos de experiencia. Alguien dird que
finalmente todo lo que se ensefa en esta coleccion tiene un alto conte-
nido de sentido comun. Precisamente de eso se trata, de construir una
practica de litigio que no rifa con el sentido comun de la gestion de
los intereses en conflicto. Pero también la experiencia ha demostrado
que lo que parece sencillo no lo es tanto cuando hay que ponerlo en
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accién, que existen miles de casos en los que trabajar el detalle es la
clave del litigio. En fin, ningun abogado deberia ser tal sin la capacidad
de conducir el examen directo del testigo: la mas basica, pero muchas
veces, la mas determinante de las técnicas de litigacion.

Alberto M. Binder

Inecip
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Presentacion

Por Gonzalo Rua’

Como menciono al inicio de esta obra, los casos se ganan o se pier-
den, por regla general, en el examen directo de nuestros testigos. Sin
embargo, a pesar de su singular implicancia en el resultado final del
juicio, poco se ha avanzado en el estudio de cémo debe hacer un abo-
gado para preparar, planificar y ejecutar un examen directo persuasivo
y eficaz. La ensefianza del derecho, lejos de preocuparse por brindar
herramientas efectivas para la practica del litigio, se desentendio de
ello, concentrando su atencién en la repeticion de dogmas teéricos
alejados de la practica judicial.

Si bien en los Ultimos afos ha comenzado lentamente a vislumbrarse
una nueva tendencia hacia la vision practica de la abogacia, orientada al
litigio en si, el examen directo de los testigos parece aun una materia ol-
vidada, a pesar de su enorme importancia para acreditar los hechos del
caso. Son muchos los temas que rodean al examen directo de un testi-
go. Como presentar persuasivamente un relato, cémo orientar al testigo
hacia los puntos medulares del caso, cémo construir credibilidad en su
narracion son algunos de los ejes centrales que rodean esta prueba.

! Abogado. Juez Penal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Docente de posgrado en la Uni-
versidad de Buenos Aires. Director del Programa de Reformas Penales en el Instituto de Estudios
Comparados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP). Miembro de la Junta Directiva del INECIP.
Participd en diversos procesos de reforma, tanto en el rol de capacitador como consultor en organi-
zaciones judiciales, en diversos estados provinciales de Argentinay en varios paises de la region.
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La visién que se tiene del testimonio desde la inquisicion, orientado mas
a un relato espontaneo —no dirigido—, en el cual el testigo debe decir
“todo lo que sepa” sobre el hecho para que la verdad aflore y salga a la
luz, impacta aun hoy dia en la forma en que se desarrolla esta prueba y
no permite darle un nuevo horizonte de proyeccion. No se trata de dejar
que el testigo relate todo lo que sabe, sino antes bien, orientar ese relato
a los hechos en controversia. Y para ello se requiere de mucho estudio
del caso (teoria del caso) y planificacion de la prueba.

De la mano de la visién inquisitorial que, de algin modo, pervive sobre
la prueba, en algunos paises de la regién aun se ve con malos ojos la
entrevista personal del abogado con sus testigos para la preparacion
adecuada del testimonio. Todavia falta mucho camino por desandar
para perfeccionar el litigio, tanto en el examen como en el contraexa-
men de testigos. Este libro, de alguna manera, se apoya en el trabajo
realizado en los Ultimos afios en diversos procesos de implementacién y
capacitacion en la reforma procesal penal, donde he podido observar la
falta de planificacién de la prueba testimonial en el litigio.

Quizas el mayor déficit en la forma de producir la prueba testimonial
esté centrado en la falta de relacion del testimonio con la teoria del
caso. Pareciera ser que los abogados, acostumbrados al sistema mixto
en el que eran los jueces los que tenian enormes potestades sobre la
prueba, no terminan de tomar confianza en la importancia de su rol en
planificar y ejecutar la forma en que presentaran las evidencias.

La falta de una adecuada guia analitica que permita orientar la la-
bor del abogado litigante, a través del reconocimiento de los hechos
controvertidos del caso y de la presentacion de proposiciones facticas
—directos o indiciarios— favorables y creibles sobre esos puntos, son
unas de las principales falencias en el litigio. Es por eso que esta obra
gue hoy presento se orienta no solo a precisar las diferencias teéricas
entre un modelo adversarial y uno mixto o inquisitivo (capitulo prime-
ro), sino en proporcionar a los litigantes herramientas satisfactorias
(guias analiticas, utilizacion de preguntas adecuadas, mecanismos
de persuasion, técnicas de planificacion y preparacion del testimo-
nio, entre otros) para presentar una historia persuasiva a través de la
prueba testimonial. En definitiva, la tarea del abogado no es mas que
la presentacién de un caso, a través de la prueba, de la manera mas
persuasiva posible para los intereses que defiende.
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Esta obra es, en parte, continuaciéon de la anteriormente publicada en
esta coleccion (contraexamen de testigos). Se trata de parte de un estu-
dio que estoy realizando sobre la reforma procesal penal en América La-
tina, que pretende trabajar no solo la evolucion histérica del movimiento
de reforma que ha operado en los Ultimos veinte afos en casi todos los
paises de la regioén, sino también la evolucién normativa, organizacional
de las instituciones que componen el sector justicia y la forma practica
en que opera el derecho a través de las reglas del litigio. Es por eso que,
al igual que la obra anteriormente presentada, los temas son abordados
a través del trabajo de algunos casos que se encuentran detallados en el
capitulo 11. De alli que se recomienda su previa lectura.

Este libro, como observara el lector a lo largo de sus paginas, no esta
anclado en un coédigo procesal determinado, sino que se trabaja en
base a los diversos cédigos procesales penales existentes en Latinoa-
mérica, ya que pretende ser una obra que pueda ser de utilidad para la
presentacion de la prueba testimonial en cualquier pais de la regién que
haya abrazado el sistema adversarial.

En esta oportunidad quiero agradecer el apoyo que me han brindado
desde el Poder Judicial de la CABA —donde me desempefio como juez
hace mas de diez afios—, para mi formacién en procesos de reforma
y para conformar estos textos que no son solo tedricos, sino que es-
tan impregnados de mucho trabajo de campo, estudio e investigacion
sobre el funcionamiento del sistema de justicia penal en la regién. En
estos largos afios que he trabajado en procesos de reforma penal, he
podido visitar y cooperar en los procesos de implementacién en muchos
paises de la region (Ecuador, Panama, Chile, Guatemala, México, Peru,
Cuba, entre otros), como asi también en la mayoria de las provincias
argentinas (en especial quiero mencionar a Entre Rios, Santiago del
Estero, Tucuman, Salta y Rio Negro), donde he podido observar las
practicas actuales de sus sistemas, que han sido de gran utilidad para
mi formacién y para poder comprender los avances y retrocesos de la
justicia penal en América Latina.

Esta obra en particular se enmarca dentro de un proceso de estudio e
investigacion que estoy realizando a través del CEJA, destinado a ana-
lizar el movimiento de reforma procesal penal en América Latina. En
especial quiero agradecer a Luis Lozano —Juez del Tribunal Superior de
Justicia de la CABA-y a Juan Manuel Olmos —Presidente del Consejo
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de la Magistratura de la CABA-, por el apoyo incondicional para realizar
este tipo de trabajos de investigacion. Asimismo, a Jaime Arellano —Di-
rector del Centro de Estudios de Justicia de las Américas— quien confid
en mi para la realizacion de este tipo de estudio.

Por ultimo, quiero agradecer a los integrantes del Poder Judicial del
Estado de Nuevo Ledn, México, con quienes vengo trabajando fuerte-
mente para la consolidacion del modelo adversarial, donde se observan
grandes avances y que, seguramente, sera un Estado referente para la
reforma en México y en toda la regién. Sin duda, muchos de los aportes
de esta obra estan basados en ideas que se fueron consolidando en los
cursos alli dictados. En especial a Gustavo Guerrero Gutiérrez, Presiden-
te del Consejo de la Judicatura, y a Jesus Demetrio Cadena Montoya,
Director del Instituto de la Judicatura, ambos del Poder Judicial del
Estado de Nuevo Ledn, quienes han confiado en nuestra institucion
—INECIP- para cooperar en esa tarea.
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