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1. La sustantividad del proceso penal adversarial

El Derecho Procesal Penal, con independencia de hallarse re-
gulado por un conjunto de normas juridicas que tienen por objeto
la organizacién de los Tribunales penales (Derecho procesal orginico),
regula, ademas y fundamentalmente, ¢/ giercicio de la funcién jurisdiccio-
nal penal.

Cuando se afitma que el Derecho Procesal Penal regula la funcidn
jutisdiccional penal, se quiere indicar que las normas que contiene son
las tnicas que posibilitan la validez de los actos procesales penales [prin-
apro de legalidad procesal penal].Y sobre esta afirmacién no parece posible
plantear duda hermenéutica alguna. Pero, lo que si plantea duda her-
menéutica es que el principio de legalidad procesal penal y 1as normas proce-
sales penales que acoge se ballen encaminadas a la imposiaén de penas o a la
represion. No es cierto que la “represidn —como indica el articulo 1 Ley de
enjuiciamiento criminal espafiola [en adelante LECrimj— incumba a la
Jurisdiceion ordinanid’.

Para que pueda predicarse la validez del acto ptocesal penal o es
necesario abocarlo, como hace el articulo 1 LECrim, a la imposicion de
penas o a la represidn. El articulo 1 LECrim debiera, por el contrario,
postular que, mediante las garantias que la propia LECrim establece [y
que las tiene], se obtenga una efectiva tutela judicial de los derechos sin
que en ningin caio se produzca indefension (art. 24.1. de la Constitucion
espafiola). Y esa postulacién garantista y no represora la exijo de una
futura ley procesal penal.

El modelo de funcién jurisdiccional penal a que aboca el agticulo
1 LECrim ba de ser preterido asi como su filosofia aplicativa. En el
articulo 1 LECrim se contiene Ia filosofia aplicativa de la LECrim
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que en la actualidad, sin embargo, y como cultura juridica, naufraga
en las procelosas aguas del mar en el que navega la Constitucion es-
pafiola.

Consistiendo la funcién jurisdiccional penal en juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado en el dmbito penal el logro de esa proyectada
funcionalidad no se encuentra dirigida a la “represién”, como pudiera
desprenderse del articulo 1 LECrim, sino mas bien a la actuacidn ant-
noma de la norma procesal penal [no instramentalizada por la inesquivable
aplicacion de la norma penal gwe conlleva la actividad represival con arre-
glo al sistema de garantias contenido tanto en la Constitucién espanola
como en la LECrim [que las tiene] y que posibilita la aplicacién de una
norma procesal penal sustantiva y garantista [garantismo jurisaiccional] aco-
modada al “aqui y ahora” del texto constitucional espafiol vigente.

El garantisme como metodologia ensefia que a la norma procesal
penal no tanio le ha de interesar gue “la represiin incumba a la jurisdicion ords-
naria” (art. 1 LECrim), cuanto que la norma de Derecho Procesal Pe-
nal sea garantia de aplicacion de la norma penal.

El garantismo como metodolegia de estudio del proceso penal no es
una construccidn abstracta o programatica que se justifique en la retd-
rica del lenguaje. El proceso penal es garantista por cuanto que es la
Constitucidn espafiola la que garuntiza a todos el acceso “a un proceso
publico (...) ¢con todas las garantias” (art. 24.2. de la Constitucion espatio-
la). El proceso publico “con tedas lus garantias” es un mandato constitu-
cional de aplicacién directa que permite construir una nxeva metodologia en
el estudio de un nuevo “proceso [de la funcién jurisdiccional penal]
publico” a elaborar por los legisladores espafioles. Es la metodologia
garantista o justificada en el garantismo escasamente estudiada o nada estu-
diada por la procesalistica espafiola.

Este deberia ser, sin duda, ¢l primer punto de partida irrenunciable
en la reforma de las leyes procesales penales espafiolas, por lo que no
vale cualquier metodologia de base a aplicar al proceso penal sino tan
solo la garantista. En consecuencia, la actuacién de la funcién jurisdic-
cional penal, objeto de estudio del Derecho Procesal Penal, se caracte-
tiza porque #o se encuentra dirigida a la represion penal.
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El Derecho Procesal Penal, #o es represor. El Derecho Procesal Pe-
nal no es un derecho represor. Es preciso marcar la diferencia desde el prin-
cipio. El proceso penal no es el medio o instrumento que, segtin GOMEZ
ORBANEJA, permite “Znfligir un mal al culpable™’.

Las propuestas de GOMEZ ORBANEJA, sin duda, han creado cultu-
ra juridica. Pero, en el momento presente, han de ser absolutamente
preteridas. ARMENTA DEU, en cambio, parece asumirlas plenamente para
explicar la denominada de consuno forma acusateria que €l proceso pe-
nal espafiol parece adoptar en orden a justificar la actuacion del Dere-
cho Penal %

Y es que sdlo como producto de aviesas intenciones metodolégicas
se puede atin defender, como lo hace SAMANES ARa, que con el proceso
penal, la finalidad que se persigue es castipar al enlpable del delito>.

' Segin GomEz Oraang)a, “el Derecho Penal material o sustantivo determina qué acciones
u omisiones son punibles (delitos o faltas) y marca las penas. Nace en virtud de él el
derecho del Estado a infligit un mal al culpable y el deber de éste de suftitlo. Pero para
que pueda ser impuesta la pena se requiere una actividad del propio Estado encaminada
a averiguar ¢l delito y el delincuente y a medir su responsabilidad. Tal actividad es el
proceso penal. Sin el proceso el fus prnfendf careceria de realizacién. Y no solo en el
sentido de que l2 amenaza de la pena, al fin de la conservacidn del orden juridico, estaria
desprovista de eficacia, sino mas radicalmente, porque el efecto juridico del delito sdlo
mediante el proceso puede hacerse efectivo”. Gomez ORBANE)A, E., Derecho Procesal
Penal, 7 ed,, Madrid, 1972, p. 1.
ArmunTA Diy, dice que el “fin del proceso penal es la actuacidn del derecho
penal mediante la declaracion comeo existente o inexistente de la relacién juridica
entre el derecho que nace del delito y su correlativo deber de persecucion”, A esta
definicion de WacH, autores de tan reconocido prestigio como son GOMEZ
OrBANESA en Esparia o Roxin en Alemania y los paises de su amplia zona de
influencia juridica, anaden la siguiente consideracion. “Este fin es independiente
de la forma que el proceso adopte, no lo es, sin embargo, —dice- la forma
tespecto de la concepcidn que se tenga del derecho penal sustantivo y de los
factores politicos y sociales dominantes en cada época”. Si echamos una breve
y aleccionadora vista atris en la historia de los sistemas que ha adoptado Ia
administracién de justicia penal nos encontramos ~como es conocido— que la
forma acusatoria —dice— fue la mis temprana de todass. ARMENTA Deu, T,
Principio acusatorio y Derecho Penal, publicaciones del Instituto de Criminologia de la
Universidad de Barcelona, 1995, p. 21.
*  Samangs ARra, dice que «en el proceso penal (..) de lo que se trata, fundamentalmente
es de castigar al culpable del deliton. C. SAMaNES ARa, *“La accidn civit en los procesos
ante el Tribunal del Jurado”, en RVDEA, 2, 1999, p. 269.

[N
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En otras ocasiones, la afirmacién acerca de que el proceso es un
instrumento de represién se justifica en la aplicacién del principio de
legalidad tal y como postula DE LA OLIVA SANTOS. Para DI LA OLIVA SAN-
T0$ el principio de legalidad, consagrado en {a Constitucién espafiola,
si bien no acoge expresamente cl us puniendi “como deber del Estado

de castigar, si presupone ese deber del Estado™.

El Proceso Penal no, es un instrumento de represion sino
de garantia. El proceso penal desea hacer frente a la aplicacién pato-
Jdgica de la norma juridica cuestionada mediante un sistema de garantias
sustantivo y anténomo. De ahi que también el proceso penal sea el de-
recho que trate de poner remedio a la patologia juridica. Pero no desde
una propuesta instrumental o propia de un subsistema, cuanto mds
excactamente mediante la aplicacion de un sistema de garantias que actia con
antonomia y sustantividad propias ajenas a la represion o ¢l deseo de “ infligir
un mal al culpable”.

El Derecho Procesal Penal, al no encontrar su justificacién en la
represion punitiva, aplica la norma penal a través del sistema de garantias
que ha de regular con el caricter de antdnomas [se entiende las garan-
tias]. No interesa tanto que la “represién incumba a la jurisdiccién or-
dinaria” (art. 1 LECtim), cvanto gue la norma de Derecho Procesal Penal sea
garantia de esa aplicacion.

La normativa que hace posible el proceso penal no se halla enca-
minada, como equivocadamente pudiera desprenderse del articulo 1
LECrim a la imposicion de penas o a la represién, sino, mas exacta-
mente, a hacer posible que, mediante las garantias que se han de con-
tener en esa normativa, se obtenga una gfectiva tutela judicial de los dere-
chos sin que en ningsin caso se produzca indefensién.

Dt La Oriva SanT0s, dice que “no constituye una minucia ni insignificancia matizar,
ante todo, que cl principio de legalidad, consagrado en el articule 25.1 de la Constitucion,
aunque no_formula expresamente el ius puniendi como deber del Estado de castigar, si
presupone ese deber del Estado”.

De La Ouiva SaNTos, A., ARAGONESiS MarTiniz, 8., Hinojosa Sucovia, R, MuErza
Esparza, |, Tosmt: Garcia, A, Derecho Procesal Penal, 5* ed., 2002, p. 46.
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El Derecho Procesal Penal es, por tanto, funcionalmente antononeo
en relacién con el Derecho penal por cuanto que su cometido es actnar la
norma penal en tanto en canto se aplique la norma procesal penal antinomamente.
Su antonomia rechaza nn pretendido cardcter vicariante del proceso penal.

E{ proceso penal no es un subsistema. El proceso penal es un sistema
antinomo y sustantive de garantias (es #n derecho sustantivo] y, por tanto, posee
una proyeccion metodoldgica con una marcada sustantividad en modo
alguno desdefiable respecto de la que ostentan disciplinas cominmente
denominadas sustantivas. El proceso penal #o es #na realidad instrumental.
Ni tampoco la garantia jurisdiccional en [a aplicacién del Derecho penal
es instrumental tal y como parece postular MONTERO AROCAS.

Partiendo de la premisa opuesta a la mantenida por MONTERO AROCA,
es preciso comenzar por la méis que necesaria oportunidad de desterrar
la idea del proceso penal como un subsisterra © como una realidad instru-
mental que también es posible hallar en ambitos disciplinares no excesiva-
mente lejanos del Derecho Procesal Penal como es el Derecho Penal.
Quizi quienes mejor reflejen ese desenfoque metodolégico, desde el punto
de vista del Derecho penal, sean MuRoz CONDE y GARCia ARAN ©.

El Derecho Procesal Penal #0 es un subsistema o una realidad ins-
trumental, como parecen postular MuNoz CONDE y GARCia ARAN, en
orden a la rgpresidn como adin se halla caracterizado en el vigente articu-
lo 1 LECrim y como quiza ain se ensefie todavia en muliitud de Facul-
tades de Derecho ya que la regrlacion de fas garantias procesales penales se
realiza al margen del Cédige Penal [en adelante CP).

Para MONTERC ARCCA, la garantia jurisdiccional en la aplicacion del Derecho Penal tiene
un doble contenido: “el Dereche Penal —dice— lo actiian los tribunales y por medio del
proceso’.

MonTeErO ARCCA, ., GOMEZ COLOMER, J. L., MONTON REDONDO, A., BARONA ViLAR, S,
Derecho Jurisdiccional 1. Proceso Penal (Incluye ley de juicios rdpides), 117 ed., Valencia,
2002, p. 14 :

Muroz CoNDE y Garcia ARAN, afirman que “el Derecho Procesal Penal sirve para la
realizacion del Detecho Penal en la realidad. Sin él, el Dereche Penal seria un simple
objeto decorativo, sin eficacia alguna™.

Muroz Conpk E y Garcia ARAN M., Derecho Penal, 4* ed., revisada v puesta al dia,
Valencia, 2000, p. 33.
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La aplicacién de la norma procesal penal, justificada en las garan-
tias que proyecta, es sustaniiva y acomodada a la realidad constitucional de
“aqui y abord’ constitncional. La garantia como vertiente funcional antdne-
ma de la aplicacidén de la norma procesal penal #o es adjetiva, acritica, ni
procedimentalista sino sustantiva.

2. El modelo adversarial de proceso penal

En 1882 se instaura en Espaiia un modelo de justicia penal en el
que, segun la exposicion de motivos de la LECrim, el sumario «era [es]
después de todo, la pizdra angular del juicio y de la sentencia...» pero que,
no obstante pretendia rechagar «.. un sistema en el que el sumario era ef
alma de todo el organismio procesal, por no decir el proceso enteroy y sustituirlo
«..en la hora presente por [de] un método en el cual el sumario es #na
miera preparacion del juicio, siendo en este orden donde deben esclarecerse
todos los hechos y discutirse tfodas las cuestiones que jueguen en la causa», por
lo que «no es posible sostener aquella antigua regulacidn, tan inflexible
y tigurosa que (...) pugnaria hoy abiertamente con la indole del sistema
acusatorio y con la esencia y altos fines del juicio publico y oral».

Pero, siempre segun la exposicién de motivos de la LECrim, «to-
das estas concesiones al principio de libertad que, en una parte de nues-
tros Jueces y Magistrados, pareceran sin duda exorbitantes, no conten-
taran ain probablemente a dertas escuelas radicales que intentan extender al
sumario desde el momento mismio en gue se inicia, las reglas de publicidad, contra-
diceion ¢ ignaldad que el proyecto de Codigo establece desde que se abre el
juicio hasta que se dicta la sentencia firme. No niega el infrascrito que
insignes escritores mantienen estos temas con ardor y con fe; pero has-
ta ahora no puede considerarsela mas que como un “Zdeal” de la cien-
cia, al cual tiende a acercarse progresivamente la legislacion positiva de
los pueblos modernos. ¢Se realizara algin dia por completo? El Minis-
tro que suscribe lo duda muchon.

Las expresivas palabras del “Ministro infrascrito”, Manuel ALONSO
MARTINEZ son reacias a que el denominado «“ideal” de la ciencia» pue-
da en alguna ocasion realizarse.

El pronunciamiento indubitado de ALONSO MARTINEZ a fines del
siglo XIX se hallaba quizi justificado, pero no en el siglo XXI. Si se
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admitiera, se justificaria la impotencia de la clencia [procesalista espafio-
la] para superar los esquemas que imponia la LECrim alonsoniana [de
ALONSO MARTINEZ] de 1882. Hubiera sido manifiesta.

Es necesario superar esa impotencia manifiesta de la procedi-
mentalistica procesal penal espafiola de fines del siglo XIX, y proceder a
ubicar las piezas del desvencijado puzle orgénico que configuraba el pro-
ceso penal espaiiol de la LECrim de 1882 en cada una de las funciones o
cometidos que les corresponden, ya que el instructor no puede ser el
origen orgdnico de una inguisitio generalis —no va a ser operativo el “gran
inquisidor” que tipificaba la LECrim de 1882—, cuya ommipotencia {ins-
tructoraj mediatizaba y esfumaba la relevancia constitucional del juicio o
plenario. El instructor de la LECrim no es el que resuelve ponderadaniente
el conflicto de intereses que pueda plantear la instruccion en torno a la
investigacion de los hechos presuntamente punibles, sino un instructor
que, como elemento organico y funcional que opera, sin fisuras, con el
inquisitivo, no es ajeno del todo a la parcialidad que debe rehuir.

Por su parte, el fiscal se ha de ubicar, de una vez por todas, en
su cometido de proteger los inteteses de la colectividad a través del
ejercicio de una #nvestigacion instructora que corresponda a un modelo
adveriarial de fusticia penal. El fiscal no ha de ser el contrapeso que
egnilibre los poderes del instructor alonsoniano. Su audiencia no tie-
ne porque ser deferminante en la marcha de la instruccion alonsoniana,
Todo es mas facil: /a instruccidn ha de confiarse al fiscal. De ese modo,
se constituye [el Ministerio Fiscal] en la pieza esencia/ que permite
pasar del modelo acusatorio-formal de la alonsoniana LECrim al
modelo adversarial, quedando aquél [el modelo acusatorio-formal]
plenamente superado.

El fiscal ha de poseer una autonomia funcional instructoria plena.
El fiscal ha de ser la parte adversarial instructora imprescindible. Pero en
Yodo caio una parte. No un sujeto privilegiado por el “poder instructoric”
que goza el instructor alonsoniano de la LECrim. Otra cosa es la pro-
yeccion orgdnica que implica un fiscal vinculado por los principios de
unidad de actuacidén y dependencia jerarquica. ¢(La perversidad orginica
puede neutralizar la actuacién del fiscal como parte adversarial? La res-
puesta, en todo momento, ha de ser negativa. La unidad y dependencia
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jerarquica se enquista en el érgano, no en la fandon en la que, en todo
caso, ¢/ fiscal ba de gogar de plena antonomia.

Con esa finalidad se ha de proceder a cambiar la instruccidn con el
objetivo de que, desde el punto de vista fundonal, deje de ser inquisitiva
para pasar a ser adversarial y para que desde la vertiente orgénica se
encuentre abocada a que el instructor, al tiempo que permanece, ya no
sea un inquisidor sino el elemento organico decisor y de garantia en fun-
cién del modelo adversarial que se propugna. No es un mero especta-
dor. Técnicaments su cometido funcional ha de ser determinante.

Para ello hay que desmantelar todo el 2ndamiaje del inquisitivo en
la instruccién y, por tanto, sus elementos tributarios como el secreto y a
través de él la hipervaloracién de las funciones del instryctor ajenas a criterios
constitucionales —su actuacion era y es en la mayoria de los supuestos
preconstitucional—, efimindndose el producto mas emblemitico del in-
quisitivo instructor como es el awto de procesamiento, auténtico “juicio sin
juicio” que se ha de desmantelar sin paliativos optindose por un mo-
delo adversarial de instruccidén penal.

No es casual, por tanto, sino justamente deliberado, el #o haber
omitido 1a contraposicion entre modelo adversarial y principio inquisitive en
un enjuiciamiento criminal vertebrado esencialmente mediante el princi-
pio inquisitivo o modelo acusaterio formal, pues de lo que se trata es de
desterrar el enjuiciamiento criminal ain sustentado swsfancialmente, en una
de sus fases, en el principio inquisitivo, como asi sucede con el sistema
de enjuiciamiento que adopta la LECrim de 1882.

Se trata de desconocer, con la mejor intencidn, la instruccidén que,
histéricamente, surgid y actualmente es operativa bajo la égida del prin-
cipio inquisitivo. Sin duda, es una crestidn de principios que supone optar
definitivamente por la implantacion de un modelo adversarial de instruc-
cién en el Proceso Penal espafiol a cargo del fiscal, con fota/ declinacion,
de una vez por todas, del modelo inquisitivo y de su producto mas
emblematico: ¢/ anto de procesamiento.

Todo lo cual no supone, por lo demas, convertir al fiscal en un
instructor inquisitivo, segun el modelo de la actual LECrim de 1882,
en detrimento del adn vigente instructor inquisitivo que inquicre e in-
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vestiga, porque de lo que se trata es de superar el esquema funcional de
la instruccion basade en el modelo inquisitive de instruccién y hacer
operativo otto tipo de instruccién basade en un modelo adversarial a
cargo del Ministerio Fiscal. Y en ella es fundanmental el fiscal instructor.

En la instruccion no ha de inquirir e investigar inguisitivamente el
instructor. Por tanto, no se trata de realizar reubicaciones funcionales
no justificadas. Se trata simplemente de un nuevo modelo de instruc-
cién en el que la “bnquisicion” o la “investigacion” se encuentre a remolgue
de un modelo adversarial de instruccion. Y en ese nuevo desarrollo fun-
cional es preciso advertir, con la contundencia que sea precisa, que el
cometido funcional del instructor es #roncal,

Por tanto, el gran debate de la doctrina procesal espafiola de princi-
pios del siglo XXI estriba en establecer las grandes lineas maestras de
la futura justicia penal. No me cabe duda que el “ideal de la diencia” no se
halla ya en la LECrim de 1882. Exiite un mds alld que la ciencia procesal
espasiola y la sociedad entera debe asumir.

Es preciso ‘enterrar” a ALONSO MARTINEZ.

3. Propuestas a tener en cuenta para la adopcion de un modelo
adversarial de proceso penal

La funcién jurisdiccional penal consistente en juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado ha de responder 2 un concreto y especifico modelo fun-
donal. Ese modelo  funcional de proceso penal ha de ser cwneeptnal. En
cambio, el modelo funcional de procesal penal, que adopta aun la
LECrim, es descriptivo. En modo algnno es conceptnal por cuanto no existe, a
lo latgo de su articulado, precepre algnno que defina, conceptualmente, el
modelo funcional que acoge.

De otro lado, tampoco es posible desconocer que el modelo funcio-
nal de proceso penal de la LECrim de 1882 respande a unos ctiterios
funcionales que se justifican en ragdn de la aplicacion de la norma penal. En
cambio, en la antonomia funcional de modelo de proceso penal que se
postula sc ubica el proyectado valor de garantia que la norma procesal
penal ha de cumplir.
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Si atendemos al desarrollo histérico del modelo proyectado
descriptivamente por la LECrim, se cvidencia que se han adoptado tres
sistemas fundamentalmente acordes con las diversas estructuras basi-
cas procesales penales ensayadas a través de la historia. Segun la termi-
nologia mids usual se distingue histdricamente un proceso acusatorio, un
Proceso #quisifive y un proceso mixito.

Esos tres sistemas han proyectado un modo mmy diverse de hacer
operativa la funcién jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecu-
tar lo juzgado, por lo que se caracterizan por su falta de homogeneidad,

Esa falta de homogeneidad, a su vez, no es sélo formal, sino sustan-
%iva, por cuanto que a nivel de la aplicacién de la norma procesal penal
acomodada a la existencia de gerantias como vertiente funcional anldnona,
no siempre se ha primado la sustantividad de la misma justificada en su
aplicacion garantista y antinoma. Por el contrario, la historia ensefia que, en
esa aplicacién, se han antepuesto criterios estrictanente formales basados
exclusivamente en que la “represién incumba a la jurisdiccion ordinaria”
(art. 1 LECrim). Semejante opcién metodoldgica justificada en la “repre-
sién” ha de ser preterida en orden a redactar una futura ley procesal penal.

La falta de homogeneidad del modelo funcional de juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado ba sido, histdricamente, objete de mity diverso tratamiento tcni-
co. Se observa que la sofisticacion que en etapas pretéritas alcanzo el
sistema inquisitivo, fue el resultado de la adopcién de un modelo o
csquema procesal penal técnicamente imperfecto y extravagante. La
historia del procesalismo penal se salda en Espafia con un intolerable
protagonismo aplicativo de los sistemas inquisitivos. Siguiendo a GOMEZ
ORrBANEJA se podria afirmar por el contrario que, el sistema acusatorio
surge historicamente emparejado no ya con una concepcibn privada del
Derecho Procesal Penal, sino con unos componentes técnicos de pues-
ta en escena contradictorios, orales y pliblicos acordes con su caricter eminen-
temente particpative. De ahi que GOMEZ ORBANEJA asocte el sistema acu-
satorio con el juradismo’.

-

Gonmiz ORBANEJA, dice que arespondiendo a sus condiciones historicas, los caracteres
fundamentales del proceso acusatorio sen: a) El juez no procede por iniciativa propia,
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No es casual que el enjuiciamiento criminal opte por cl sistema
acusatorio 0 por su opucsto denominado inquisitivo, o en fin por la
aproximacién a ambos. No es casual por cuanto, cualguier 4mbito fun-
cional de la jurisdiccién, no es susceptible de ser construido en abs-
tracto sic et simpliciter al margen de un sistema o criterios principales que
le sirvan de justificacion.

En sus origenes la justicia penal fue acusatoria, “Primitivamente”
acusatoria. Pero al fin y al cabo acusatoria, pues respondia a una con-
cepci6n vindicativa de la justicia. Esto e, la victima pedia, a quién ad-
ministraba justicia, que acordara acerca de su derecho de vengarse y la
extensién del mismo. Por ello la “justicia penal” era tan s6lo un suceda-
neo aparentemente civilizado de la Ley del Talion.

La situacidén cambia en la Edad Media con la introduccién de los
Tribunales de la Inquisicién instituidos para luchar contra los hercjes.
No era una justicia vindicativa. Se iba mas alla. Se trataba de extirpar la
herejia en nombre de una “verdad superior” con la finalidad de que la
Iglesia mantuviera su derecho y la integridad de la fe.

Con el tiempo esta nueva concepeidn afrgjo a la justicia laica y de
ese modo el inquisitorio sc institucionaliza a partir del siglo XIV, desde
el momento en que ese tipo de “justicia penal” s uno de los bastiones
mas fuertes del absolutismo y autoritarismo de lo que a partir de Ia
revolucién francesa se conoce como ancien régivie.

La ilustracidn, a través de autores importantes de la historia uni-
versal como BECCARIA 0 VOLTAIRE, denuncié los excesos del inquisiti-
vo laico y puso de relieve la importancia del Derecho natural € ina-
lienable del derecho de defensa de toda persona.

“ex officio”. Ni poner en marcha el procedimiento, ni investigar dentro de ¢éste los
hechos, s misién suya. Su papel consiste exclusivamente en examinar lo que las
partes aporten y decidir sobre su verdad. Dirige el combate y anuncia ¢l resultado,
b) Consiguientemente, ¢l proceso acusatorio es contradictorio, oral y publico. ¢) Enla
decision —como en la accién— la comunidad estd representada, no por funcionarios,
sino por particulares, jueces profanos o jurados, no adseritos a una jerarguia. De esta
condicién, y de Ya oralidad e inmediacion del procedimiento se deriva necesariamente
otro caracter del sisterna: instancia tnican. GOMuz OrBaNga E., Derecho Procesal Penal,
7% ed., Madrid, 1972, p. 96.
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A partir de entonces, la historia de la justicia penal es la historia
por reforzar, con todas las garantias posibles, el derecho de defensa.

En la funcionalidad jurisdiccional que caracteriza al enjuiciamien-
to criminal espafiol de 1882 el modelo acusatorio no se sustenta plena-
mente en la dialéctica procesal surgida entre dos partes contrapuestas
[acusador y acusado] que es resuelta por un érgano distinto a ambas.
Totalmente antitético a ese modelo acusatorio se halla el zugrisitive, en
el que el drgano jurisdiccional es, al propio tiempo érgano de la acusa-
cién, por lo que su Ambito funcional de actuacién se plantea con preven-
cign hacia las partes de la instruccién. El desarrollo funcional de la jurs-
diccion es escrito y se halla caracterizado por el secreto tanto externo
como interno en ¢l sentido en que el desarrollo de la funddn no sélo
debe permanecer secreto para los sujetos extrafios al mismo sino tam-
bién para el propio imputado lo que origina #wa total disparidad de poderes
entre ¢l érgano jurisdiccional acusador y el imputado por esa acusa-
cién que origina que la prueba la provoque el propio organo jurisdic-
cional de oficio sin gue se reconogea al imputado derecho alguno respecto de la
asuncion de la prueba asi obtenida.

En fin, no es de extrafiar que las disfunciones que provoca la
LECrim de 1882 se pretendan corregir mediante las previsiones conte-
nidas en la disposicién final cuarta de la Ley del jurado espafiola [en
adelante L]] segin la cual la generalizacion de los criterios procesales
instaurados en la L] deben inspirar la reforma futtra de la LECrams.

En una opcién opuesta, en cambio, se sitta DE La Oriva SANTOs
que, quizi con ignorancia inexcusable o sofistica interesada, se ubica en
conclusiones posiblemente lamentables derivadas de la confusion en
torno a conceptos como “principjo acusatorio” y/o “sistema acusato-
tio”, por cuanto el princpio acusatorio puede que no sea técnicamente el
continente del sistema acusatorio, sino uno de sus posibles contenidos. Pero
repirese que en tales hipotesis surge como uno de sus posibles contenidos
medidticos. No el snico. Y ademds por esa ragon no determinante para tipificar nn
tal sistema acusatorio. Por ello s¢ comprende que aludir al sistema alon-
soniano de la LECrim como asnsaterio es nna falacia porque medidRcamente
se ubique en él un tal principio acisatorio. Si se parte de la premisa, como
lo hace Dt La Oriva SANTOS, consistente en que “cl impulso inicial del

596




—  ALGUNAS PROPURSTAS D LA ADOPCION DE UN MODELO ADVERSARIAL... —

proceso penal ante la noticia de un hecho con apariencia criminal pue-
da proceder ex officio del juez (...)” y se afiade que «en una tal incoacin
de!l proceso penal no hay vulneracién alguna del denominado “princi-
pio acusatorio”, bien entendido» no se hace sino tipificar un confenido
del principio acusatorio en el continente de un aparente sistema acusatorio 2
través de la que podria lamarse sesis de la apariencia. Esto es, no es preciso
guie ¢l sistema sea acsatorio basta que lo paregea ®. Siempre claro esta que,
segin D La OLivA SANTOs, se trate de un principio acusatorio “bien
entendido”.

El sistema inquisitivo surge entonces como correlative del denomi-
nado principio acusatorio “bien entendido”, y como reacsidn a los es-
quemas excesivamente parficipativos del continente constituido por el sis-
tema acusatorio con el fin de desterrar de la aplicacién de la norma pro-
cesal penal cualquier atisbo de contradiccién, oralidad y publicidad
que pueda preterir el protagonismo del Estado en el ejercicio del ius
puniendi. En ¢l sistema inquisitivo no existe propiamente acusacion de
partes ni menos aun dmbito adversarial en el que operar. La actacion de
oficio del Juez o Tribunal es determinante lo que implica ansencia de con-
tradiccién en acusacion y defensa. Bl juez arrebata para si esas posibilidades.

La prevalente prictica del sistema inquisitivo justific historicamen-
te la urgente necesidad de nentralizar sus perversidades, evidenciadas a
partir de la labor de los revolucionarios franceses. Sutge asi en el conti-
nente europeo la “fercerz via” que, sin ser inquisitiva ni acusatoria, €s, en
cambio, /s dos modelos a la veg. Se trata del modelo mixte o acusatorio formal,
que se caracteriza porque recoge, como no podia ser menos, elementos
técnicos del inquisitivo y del acusatorio con indudable prevalencia hacia
este dltimo en la fase mds importante de ese modelo: e/ juido.

Contrariamente a lo que se ha sustentado, el principio acusatorio
formal o mixto de la LECrim en wingtin caso es técnicamente acnsatorio. Bs
tan solo formal o mixto y esa realidad mixta formalmente es absolutaniente
incompatible con un modelo adversarial de justicia penal. No se trata pues de
una cuestioén de gpaidn. Esto es, que se opte por un instructor que in-

®  Cifr. “El futuro proceso penal y el papel del Ministerio Fiscal”, en TJ, N 1,1997,p. 16

597



Antonio Maris Lorca NAVARRETE

quiere o por unas partes que imputan en base a las pretendidas excelen-
cias de quien inquiere, sino de una cuestion estrictamente téenica que abo-
garia por la pretericidn de un modelo de proceso penal, formalmente
mixto, por declinacién del acusatorio “puro” en plenario. No es una
cuestion de desarrollar una “crwgada de parcheo constitucional” para salvar
un modelo mixto como ¢l de la LECrim, sino que justamente de lo que
se trata es de desechar las “mixturas” y abordar, de una vez por todas,
la técnica adversarial ya que al final, segiin el “parcheo” elaborado por
el Tribunal Constitucional espafiol, ne existe mds abocamiento gue el que
propicia un modelo adversarial de justicia penal. Se comprende ficilmente
que las razones técnicas del modelo adversarial se impongan sobre las
del inquisitivo y que frente a una realidad técnicamente mixta se pro-
pugne la adversarial sin ambages.

La LECrim espafiola no adopta el modelo acusatorio de justicia
penal. Ha de advertirse que no es el modelo acusatotio sustentado técni-
camente, desde ¢l inicio mismo del modelo, en los principios de contradiccion,
oralidad y publicidad, sino un sistema acusatorio medidtico pot el oscure-
cimiento de tales principios, que sélo resulian ser operativos cuando se
ha asegurado previamente el zws puniends, mediante la averiguacién o inqui-
sicidn que realiza un sujeto —{lamado comuanmente juez iustraetor— para aveti-
guar y hacer constar la perpetracién de los delitos con todas las circunstan-
cias que puedan influir en su calificacién juridica, asi como la culpabilidad
de los autores del hecho punible avetiguando su persona y responsabilidad
(art. 299 LECrim). En esa averiguacion e inquisicion, el ustuctor no actsia
obviamiente acusatoriamente o en base a tna imputacion acusatoria de paries.

Surge asi un sistema acusatorio, no sdlo medidtico, sino estructural-
mente condicionado en sus resultados acusatorios por la actividad de inquisi-
cion o averignacion al que, téenicamente, sélo es posible calificarlo
como acusatorio ‘@ medio camine”, que no debe ni puede satisfacer las
aspiraciones de una buena administracién de justicia penal y que, por
tales razones, acoge lo que podria ser calificado como “feoria de la apa-
riencia acusatoria”, consistente en admitir no tanto que el modelo es acu-
satorio, cOmo que aparentemente desea cuimplir sus postulados técnicos
como tal modelo acusatorio. De aqui que se le denomine acusatorio for-
wmal 0 mixto por cuanto no existe materialmente desde el principio impu-
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tacioén acusatoria, sino jformal actividad de inquisicién o investigacion
que, una vez finalizada, se mixvifica con la acusacién de parte a través de
la celebracion del juicio o plenario.

Sin duda, no vale el proceso penal alonsoniano de 1882 anclads en
las propuestas inquisitivas sumariales. ALONSO MARTINEZ, que ha pasa-
do a la historia juridica por ser uno de los inclitos juristas espafioles,
pergefic en 1882, a través de la LECrim, el sistema de proceso penal
que luego se lamé acusatorio formal o mixio.

Historicamente la formula de ALonso MarTiNiz fue una férmula
de compromiso que reflejaba la asuncion de una propuesta continuista
sumamente perversa: #o se rompia con el pasado de este pais edncado cultural y
Juridicamente en la inqusitio generalis. Pero, justo y debido al continuismo
alonsoniano, se originaba el efecto mds perverso de su propuesta: Zécni-
camente el juicto oral era fan s6lp un frasunto de lo que en instricadn sumarial se
realizaba. En la propuesta alonsoniana, el juicio no poseia justificacion
algana. Era una copia del original pergesiado en instruccion sumarial. S6lo era
necesario clonarlo. De ahi que lo realmente importante era la instruccion
bien pergefiada y que el instructor hiciera bien o, a ser posible, muy bien
sus deberes.

La LECrim espafiola, cuando adopta el modelo que responde al
sistema acusatorio formal 0 mixcto, lo hace, sin duda, con el deseo confesado
de amnonizar [mediante una mixtura que no deja de plantear problemas}
dos modelos tedrica y técnicamente irreconciliables como son, de un lado
el modelo inguisitive y de otro el acusatorio. Del primero se adopta la
necesidad de que el instructor, al que se le confia la instruccidn sumarial,
actiie de oficio sin previa imputacién acusatoria, igual y contradictoria,
asumiendo, respecto de la instruccién sumarial que realiza, una posi-
cién comprometida con la instruccién misma que, técnicamente, le aleja
de los criterios garantistas y, por razon de ese distanciamiento garantista,
de su vocacion de imparcialidad, pucs el inquisitivo, en la instruccién
sumarial, acaba arrastrindolo hacia la adopcién de un criterio parwal,
quiza justificado por su ensimismamiento en defender una tesis de im-
putacién inquisitiva que, aiin cuando sea vilida, su sentido de la inquisi-
cidn puede perturbark hasta ¢l punto de llegar a convertirse en un ingui-
sidor en ix laberinto.
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Su labor de inquisicion es técnicamente refevante, pues a través de
ella, el instructor debera [él sélo] concretar 1a imputacién que ha veni-
do elaborando o, si ello no ha sido posible, admitir que a la misma [a la
imputacién inquisitival no ha podido acceder, por lo que en este caso
deberi adoptar lo que técnicamente se conoce como archive o, en su
caso, sobreseimiento.

Tanto su labor de imputaciin o archivo o sobreseimiento inguisitivo [pues-
to que es el instructor, y sélo él, “duefio y sefor” de la inquisicién que
realiza] sutge con lo que se denomina ustruccion sumarial y finaliza a su
término. Se tramita de cse modo, la primera gran fase que regula la
LECrim de 1882: k& fase de instriccion.

A continuacién, y con caracter infermedio, se lleva a cabo el examen
de esa actividad de imputacién inquistiiva a través de un 6rgano juris-
diccional distinto al instructor, o por ¢f propic instructor, que ha de confir-
mar esa imputacién por lo que, si se observa bien, en el trance interme-
dio de confirmar o no ¢ buen bacer inguisitive del instructor en la instruc-
cién sumarial, ¢f drgasno del transito, ya sea distinto al instructor o €l pro-
pio instructor, sc contamina e implica con esa actividad de inguisicion. Y tanto
es asi, que en ese trance nfermedio [en orden a pasar a juicio], la LECtim
espafiola no prevela expresamente la andiencia del investigado por el instructor.
Surge asi la segunda gran fase que se desprende de la LECrim. Es la
denominada fase intermiedia.

Cuando en #rinsite intermedio se considera que la actividad de impu-
tacién inquisitiva realizada por el instructor ba sido /a oportuna, es justo
en ese momento en que técnicamente se accede a la fervera fase, que com-
prende el sistema formal en la LECrim espafiola denominada fase de jus-
do o plenario. En clla desea irrumpir, #o an acusatorio formalmente guiado y
conducido por el instructor tipificado por la imputacién inquisitiva, sino un
acusatorio materialmente conducido por las partes, originindose una mixtura a
través de una alguimia que pretende lograr e transmutacion maraviflosa e
inereible del modelo de inguisicion en acusacion. Y en esa labor de transmuta-
cién maravillosa e increible, bastante ha tenido que decir el Tribunal
Constitucional espafiol desde 1978, afio en que se promulga la Consti-
tucion espafiola.
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En base a la gperatividad de ese modelo acusatorio y medidticamente
conducido por las paries en plenario, es como se configuran, tanto el modelo
de instancia procesal s#nica, como el de doble examen jurisdiccional que
acoge la LECrim. Ambos modelos se #ipifican a partic de la apreciaciin
Juradista segsin conciencia de “las razones expuestas por la acusacion y la
defensa y lo manifestado por los mismos acusados {procesados]” (art.
741 LECrim), de modo que, s a raiz de un modelo técnicamente suradisia
fain cuando posea el pecado original de la inquisicién instructoria],
como a través de él, el Tribunal dictard sentencia imponiendo o no, en
su caso, la correspondiente pena.

Esa apreciacion en conciencia justifica que, después de ella, no exista, ni
preda extstir técnicaments, una doble instancia al modo de la apelacion civil.

4. Un nuevo proceso penal adversarial

El nuevo proceso penal que ha de regular una futara ley procesal
penal espafiola ha de sustituir a los esquemas procesales propios del
esquema acusatorio-formal de la LECrim de 1882 por cuanto / activi-
dad dispositiva de las partes personadas ha de ser determinente para su inicip,
desarrollo y conclusion.

La total estructura del nuevo proceso penal espafiol se ha de
justificar en los nuevos cometidos adversariales que asumen las pattes,
el instructor y el fiscal. Comenzando por este dltimo parece no plan-
tear dudas que el ministerio fiscal se ha de ubicar finalmente en el 4m-
bito funcional que le es propio justo al redescnbrirse sus auténticas di-
mensiones de instructor de la investigacidén del hecho punible y de
parte. Por su parte, el imputado reencwentra la par conditio en relacion
con la acusacién del fiscal al originarse las condiciones mds optimas
para que haga uso del derecho a la prueba. Por ultimo el instructor, que
puede ejercer de “otriedad”, al tiempo que se tipifica por su cometi-
do de conirol, asume una funcion de garantia acerca de la disposicion funcio-
nal adversarial de las paries en el proceso. Se rechazan, pues, maximalistas
hermenéuticas de lo que pucde ser un proceso de partes al modo
civil introduciéndose un modelo de estructura rigurosamente adversarial
en el que, conjuntamente con la importante funcién de control y de ga-
rantia que ejerce el instructor, se disefia una actividad instructora de
investigacion del fiscal exclusivamente complementaria y adversarial de la
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que también pueden disporer las partes en cuanto a ka incoacién y fina-
lizacion de aquella,

Desde csa perspectiva, el nuevo proceso penal espariol ha de po-
seer una intensidad instructora totalmente desconocida por la
alonsoniana LECrim de 1882, por cuanto supone la tota/ declinaciin de
los argumentos doctrinales que giran en torno a un particular modo de
entender el principio de necesidad del ejercicio del ius puniend: pot pat-
te del Estado. Para BARONA VILAR —que no hace mds que seguir Jos argu-
mentos de MONTERO AROCA- la puesta en prictica de ese principio su-
pone que ‘o existe la titularidad de los particnlares de la relacion juridica
matetial-penal” pot lo que concluye —siguiendo a MONTERO AROCA- que
esas partes ‘o pueden disponer del proceso penal, ni para la incoacién ni
pata la finalizacién del mismo™.

Contrariamente a lo indicado por BARONA VILAR, el #odels adversarial
se encuentra presente en el modelo de instruccion que ha de asumir el
fiscal. Y con tal intensidad que desplaza periclitindolo al alonsoniano
principio inquisitivo de la LECrim.

El 4mbito adversarial que ha de surgir entre partes y fiscales y la
impardalidad del instructor son los signos distintives del nuevo proceso
penal adversarial alejados de los anémalos privilegios reconocidos en la
LECrim de 1882 a fiscales e instructores por lo general “emparejados”
los unos respecto de los otros.

Pot tanto, /os criterios legislativos contenidos en la LECrim no son deternii-
nantes. Ni tampoco son claves los contenidos doctrinales sustentados al amparo de
aguellos criterios legislativos.

La razén es preciso hallatla en una LECrim espafiola de 1882 pre-
ocupada mis en justificar un {sucedineo de] modelo que pretendia set
el paradigma de la superacion del modelo inguisitivo y del modelo acu-
satorio. Su propuesta era algo asi como lo que sigue: 7o adgpcion del tods
del modelo inquisitivo pero por ello no adopcién del todo y, por contra, del modely

¥ Cifx. “La prision provisional en la Ley Orgénica del Tribunai del Jurado”, RGDN® 618,
p. 1831,
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agusatorio. Bxa y es como “un quiers y no puedo”. Quiero [el legislador] un
modelo inquisitivo pero frente a ese tal anhelo se erigia su perversidad
histérica. Pero a la vez quiero [el legislador] un modelo acusatorio pero
frente a su anhelo se erigfa su liberalidad y, en cierto modo, su descontrol
que pudiera hacer peligrar el “orden establecido” flo que denota falta
de madurez del destinatario del modelo]. Por ello, no es de extradar
que la LECrim espafiola de 1882 adoptara un modelo que, 4/ final 1o
era, #i es un modelo a seguir porgue precisamente no adgpta modelo alguno, sino
mis bien refleja la tensign entre dos modelos que por ser antitéticos se
repelen. Esa andtesis ha obligado, no sélo al Tribunal Constitucional
espafiol 2'abanderar posturas mas que epidérmicas en favor del mode-
lo acusatorio en detrimento del inquisitivo, sino que mds bien aquella
antitesis, originada pot la ausentcia de modelo en la LECrim, ha justificado
de consuno un tratamiento unidimensional de la misma basado en la
operatividad del modelo inquisitivo en contraposicion al modelo acusatorio o
viceversa. De tal modo esa ausencia de modelo ha imprimido caracter,
que la LECrim de 1882 sdlo era examinada y aprehendida a través de
la falsedad de los postulados de ese tratamiento unidimensional dada la
aparente operatividad [al propio tiempo] de ambos modelos. El final de
ese planteamiento es el despropodsito legislativo y también el doctrinal
obligado a actuar exclysvamente a través de los esquemas de dos mode-
los como el inquisitivo y el acusatorio que por propia naturaleza se
repelen. Mis alla de tales modelos justificadores de una LECrim, que
no posee modelo, no existia capacidad de resolucién doctrinal.

En el futuro no es posible seguir actuando de ese modo. Abora, ba
de existir modelo. Es el adversarial desconocido en el esquema aplicativo
de la LECrim de 1882,

Pero obsérvese que, en razén a que se adopta un zodelo, se superan
las sefias de identidad del modelo acusatotio pergefiade a través de la
actuacién referente del modelo inquisitivo. Y es asi porque en el nuevo
modelo adversarial de proceso penal ya no existe inquisicién. Se puede
percibir entonces que, en el nuevo modelo de proceso penal que se
postula, no existe un modelo acusatotio #itelado pot la inquisicion, sino
mis bien de operatividad plena de otro modelo distinto como el adversarial en
el que no interesa tanto la acusacién formal o adjetiva justificada en los
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elementos inquisitivos sino mas exactamente la existencia de un ambito
adversarial que provoca la reaccion dispositiva del adversario que pasa de ser victi
ma formal o adjetiva por ragdn de los elementos inguisitivos determinanies de la
acusacion en parte sustantiva y antonoma en relacidn con la atusacion planteada
fadversarial] [se pasa de la victima al adversario).

Por tanto, frente a un modelo acusatorio pergefiado inquisi-
tivamente y tutelado inquisitoriamente se accede a un modelo susfan-
tivamente adversarial, lejano del modelo acusatorio pergefiado en la
LECrim espafiola de 1882 y cercano por contra al “adversary system” de
trazo anglosajén. El modelo acusatorio ha de ser desterrado de
nuestro enjuiciamiento criminal. E/ Tribunal Constitucional espariol ha
evidenciado que histéricamente ha side un modelo sumarente ingperfecto y téenica-
mente muy reprobable.

5. La pretericion del juez instructor

La instruccién sumarial, tal y como se tipifica en la LECrim espa-
fiola de 1882 ¢s un producto procesal perverso. Apoyada atin en la
aplicacién, sin paliativos, del principio inquisitivo, 12 instruccion sumarial
proyecta perversidad ya que en el ambito orgdnico, la aplicacién del prin-
cipio inquisiivo provoca que el instructor se constituya en la conse-
cuencia ineludible del desarrollo del principio y que, por tanto, sea un
inquisidor que minta su condicion orginica —de Grgano jurisdiccional de
garantia de la acusacion y defensa— en /a de simple acusador. Se produce asi
un miutante organico.

La aplicacién del principio inquisitivo, al tempo que organicamente
tipifica un inquisidor, provoca, como no podia ser menos, que actie
[funcionalmente —en el ambito funcional de la jurisdiccidon— como tal in-
quisidor. Esto es, con poderes de instruccidn imitados en orden a la
acusacion inquisitiva. Surge asi un aawsador funcional que suplanta a tra-
vés de Ja funcidn inquisitiva que asume, la actividad acusatoria de los
personados en la instruccién. El instructor pasa asi, de 6rgano jurisdic-
cional, a acssador pardial en la medida en que se alinea con la posicion de
una de las partes personadas. Se origina, por tanto, un matante frinconal.

Ademis, el modelo del 6rgano inquisidor que actia funcionalmente
como tal #6 er procesal. Podra ser un modelo funcional administrativo-

604



— ALGUNAS PROPURSTAS DI LA ADOPCION DE UN MODELO ADVERSARIAL.. —

judicial. Pero #o procesal. La ausencia en la instruccién de los principios
de audiencia, contradiccién e igualdad que ceden ante la aplicacién del
principio inquisitivo y su investigacién no jurisdiccional supone una
instrucciOn ausente de garantias adversariales. La desconfianza de la LECrim
de 1882 hacia ese tipo de instruccién es de tal intensidad que luego, clla
misma [la LECrim de 1882], acude a las garantias que no existieron en
la instruccidn y las #bica en la fase de plenario por lo que, salvo prueba
preconstituida practicada con todas las garantias, nada de la instruc-
cién deberia pasar al plenario.

En consecuencia, el “coste orginico” es tremendo: supone mntar ef
drgano jurisdiccional en un ente que actiia con arregle a pardmetros administrati-
vosjudiciales inherentes a una investigacion inquisitiva no jurisdiccional con lo que
se le atribuye una funcionalidad toialmente alejada de la gue le caracteriza consti-
tncionalmente, consistente en juggar y hacer ejecutar Jo juzgado (art. 117.3. de la
Constitucidn) con fodas las garantias como “Juez, de garantias™. Surge asi un
modelo otganico “inconstitucional” que, a la vez que mutante, tipifica
la instruccién a través de un desvencijado puzzle organico en /a medida
en que el cometido administrativo-judicial-no jurisdiccional de investygar en el drga-
no _jurisdiccional no es constitucional.

Con la tesis expuesta, [y que planteé en mi trabajo ¢ Es constitucional
la fignra del instructor acusador? (Cfr. ALA4, N° 233 de 1996)], se sitda
RODRIGUEZ RAMOS para quien instruir no es funcién jurisdiccional pox
cuanto —dice— que “insiruir no es juzggar, ui bacer efecutar lo juzgado ni, en fin,
proteger derechos fundamentales o inclysive no fundamentales —meramente
procesales— de las personas, salvo en casos mity concretos, supuesios en los que si
tendria que intervenir un Grgano furisdiccional; instruir —afiade— es mas bien
una actividad policial investigadora, encaminada al esclarecimiento de
los hechos para poder constatar prima facie st hay apariencia de delito y
de posible autoria y de participacién en el mismo, y en caso positivo,
aportar las investigaciones al érgano jurisdiccional que tendri que en-
juiciar —juzgar— tales hechos y personas; si finalmente hay condena, el
mismo Organo deberd hacer ejecutar lo juzgado™®.

10 Cfr. “¢Eljuez de instruccién es inconstitucional?”, enAJ-4 N° 261, 1996.
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6. Un nuevo juez de garantias

En el nuevo proceso penal espaiiol que se postula permanece el ins-
tructot, pero ya no es el instructor que ha tipificado la historia mds
reciente del procesalismo penal esparfiol.

Ningun tipo de reproche a la proyeccion estrictamente orgdnica al
instructor de la LECrim de 1882. Muy distinta ¢s, en cambio, & #pificactén
Juncional que se ha de realizar en relacién con ese Srgano jutisdiccional.
Ciertamente no podia ser de otro modo desde una justificacion exelusiva-
miente técnica y adversarial,

La instauracion del modelo adversarial de proceso penal que se pos-
tula tiene que afectar, sin ningin tipo de duda, al dwbite funcional del
instructor de la LECrim de 1882, gue deja de ser an instructor inquisitiv,
por lo que de entrada se comienza por abandonar el sistema instaurado
en 1882 por la LECrim y se pasa a postular la existencia de un juey de
Larantias.

El inquisitivo presente en nuestra LECrim de 1882 era proclive a
crear un “inquisidor general” cuya actividad tendente a la pesquisa total
no poseia limite ajguno en la prictica. Ahora esto ya no serd posible —al
menos en el modelo de enjuiciamiento que se postula—.

En la LECrim de 1882 el instructor es clave para comprender el
ahocicamiento inquisitivo de nuestra historia procesal penal, por cuanto a
través de ese instructor se tpifica una fase de naturaleza #o jurisdiccional
que tiene por objeto buscar y asegurar la prueba tendente al esclareci-
miento del hecho punible y atin cuando tales actos de investigacién
tenfan y tienen una funcidn cautelar, sin embargo, en la realidad prict-
ca adguirian y adguieren también una funcion probatoria.

De ahi que el instructor inquisitivo de la LECrim de 1882 encarga-
do de la investigacion #o pueda ser imparial en la medida en que no sélo
tiene como funcidn /a bisqueda y formacion de la prucba, sino que decide a la
vista de todo lo practicado probaticamente por é mitmo [auto de procesamiento:
articulo 384 LECrim)|. Por ello resultaba evidente aludir a un instructor-acusador,

Ese “nstructor-acusador” no sblo realiza una actividad de brsgueda ¢
investigacidn de los medios de prueba relativos al hecho punible y su presunto
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autor sino que también, y al mismo tiempo, asume una actividad de
Jormaaion de la prueba, que después es conocida en plenario o juicio.
Ese conocimiento se posibilita a través de la lectura de los actos
instructorios en el juicio, con lo que el resultado de la instruccién pue-
de llegar a fundamentar la decisi6n final del proceso, siendo utilizados
esos actos como “fuentes imparciales de prueba” y contribuyendo a
formar la intima conviccién del Tribunal del plenario”. Como conse-
cuencia de todo esto, Ia fase del juicio se convierte en una mera verificacion
de todo lo acaecido en la previa instruccion.

En el nuevo modelo de enjuiciamiento que se propugna, la tradi-
cional tipificacion orgénica de la figura del “juez instructor” va a poseer
—a diferencia de la tipicidad que le caracteriza en |2 LECrim de 1882~ ana
proyeceion funcional esencialmente garantista. Esta proyeccion fundonal de ga-
rantia suponc que, conjuntamente con la obviedad de que el nuevo
“lues de garantias” no va a poder instruit, su cometido funcional se
reubique en funcdn de garantizar la plena operatividad del modelo adversarial en
la instruccion. Desde esa perspectiva, el instructor deja de ser ¢/ centro de
la instruceion y pasa a ser el elemento organico indispensable que suponga
garantizar la plesia operatividad del modelo de impuracion adversarial en la ins-
fruccion.

En consecuencia, su cometido funcional en nada le vincula con un
instructor ‘fusgador” que deba resolver cuasi juicios. No se van a realizar
Juicios o “cuasi juicios”en la instruccién, que sélo tienen lugar —los juicios, no
los cxasi juicios— en la fase de plenario o juicio oral. Por tanto, no existe
el peligro de que el 6rgano jurisdiccional se convierta en juzgador
“garantista” que elimine la garantia del justiciable a ser juzgado por un
organo jurisdiccional distinto.

Ademis, la proyeccién funcional de garantia que asume el drgano
jurisdiccional supone que su operatividad descanse en la garantia de su
imparcialidad de modo que la proyeccion funcional de garantia que le caracte-
tiza, pivota sobre la garantia de su imparcialidad porque ba de garantizar la
plena aplicacién del modelo adversarial de imputacion en la instruccidn. Por ello,
no es de extrafiar que, la garantia de imparvialidad del drgano jurisdiccio-
nal se refuerce especialmente, pero porque justamente se atiende a la
vez a pretensiones y resistencias contrapuestas o de signo contratio
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[adversariales], formuladas las unas por la acusacién, las otras por la
defensa, lo que supone segin el modelo que se postula la reabicacion del
jucz instructor de la LECrim de 1882 y la eliminacién de su producto
inquisitivo méas emblematico como es el caso del “auto de procesa-
miento” exigido por la necesatia anidad del sisterna en lo concernieate a
la imputacién adversarial.

El nuevo 61gano jurisdiccional ha de ser un “moderador” garantista
de la instruccion confiada al fiseal. Su “moderacién” garantista se debe tra-
ducir en la exclusion del caricter inquisitivo de la instruccidn del fiscal.
Lo que significa que desde e/ momento en que la actividad investigadora se dirige
por el fiscal contra persona determinada el drgano jurisdiccional solamente puede
actuar a requerimiento de parte adversarial.

Es, por tanto, un érgano jurisdiccional que se aleja del modelo
objetive de la inguisitio generalis sustentado en la pesquisa inacabable que
hurta el debate contradictorio, inmediato, priblico y adversarial cuando justa-
mente de lo que se trata es que esos elementos del enjuiciamiento sean
gperativos desde su inicio mismo. En tal sentido, la pesquisa ya no es
vilida para el nuevo “juez de garantias” por cuanto la instruccién del
fiscal solo se va a justificar en los elementos de imputacién que
adversarialmente introduzcan las partes personadas, pero no como hacfa
el instructor de oficio con la LECrim de 1882. Se diseia asf un sumario
particpativo y corresponsable que, con apoyo en el modelo adversarial, go-
rantigard su pronta terminacion o archivo. Pero en modo alguno se per-
mite que una ingaisitio generalis propia de la “perversidad sumarial” de la
LECrim de 1882 hurte indefinidamente el debate contradictorio.

La circunstancia de que el érgano jurisdiccional en la instruccién
actie predominantemente a excitacién y garantia de parte adversarial
no supone un mal entendimiento de lo que es un juez imparcial (“no
contaminado”) ni t2mpoco que se asista a una supuesta ‘privatigaciin”
del proceso penal a la que coadyuve un supuesto desdoblamiento de su per-
sonalidad o metamorfosis dependiendo del trimite en que intervenga.

Por el contrario, la presencia del érgano jurisdiccional en la ins-
truccion es garantia de la_judicializacion del swmario. Se trata de un drgano
plenamente jurisdiccional, carente de capacidad indagatoria, con funciones de ga-
rantia y control impardal de la actividad de las partes personadas.
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Sutpe asi aquel caracier de ofr7edad determinante para tipificar a un
drgano jurisdiccional no interesado en el desarrollo ni en el resultado
de la actividad adversaria/ de parte. Muy al contrario, se mantience al
margen de la misma debiendo adoptar sus resoluciones sobre la base
de los elementos adversariales aportados por las partes personadas.

Esa impardalidad se acentia cuando las declaraciones efectuadas
en fase de instruccién y en su presencia, salvo las resultantes de prucba
anticipada, no tienen valor probatorio alguno de los hechos en ella
afirmados. Esa exigencia no implica, en modo alguno, derogacién de
su imparcialidad por cuanto, a través de ella, no se le reconoce ningiin
poder de iniciativa en relacién con esa prueba ni tampoco se le permi-
te construir lineas de investigacion ya que solo actia en ese ambito
garantizando la actuacion adversarial de las paries personadas.

De lo expuesto, se deriva la existencia de un érgano jurisdiccional
que es garantia y proteccidn de los derechos y libertades fundamentales del
imputado. Asume el contro/ y garantia de la duracidn de la instruccion.
Asume igualmente el contro/ y garantia del ejercicio adversarial de la
imputacién penal y, en fin, es garantia de la formacién de la prueba
[preconstituida] durante esa instruccién.

En materia de libertad personal, le corresponde garantizar
adversarialmente la adecuada adopcidn de las medidas cautelares per-
sonales (detencidn, prision preventiva y libertad condicional), centrolar
la duracién de la instruccion impuesta por la valida actuacién del mo-
delo adversarial y controlar, igualmente, ¢l ejercicio de la imputacién
penal en el sentido de asegurar, de un lado, la observancia de la obliga-
toriedad del debido proceso con todas la garantias (art. 24 de la Cons-
titucién) vy, de otro, impedir su ejercicio de forma indiscriminada.

Por ultimo, su competencia esencial es la de garantia sobre la forma-
cidn de la prueba. El instructor asume la funcién de garante de la legalidad
y del ambito adversarial en orden al desarrollo de un acto, la asuncion
de prucba, que se configura como exeeprional en un sistema donde su
investigacioén es preterida y la imputacion adversarial tiene como unica
finalidad la basqueda de las fuentes de pruebas wecesarias para el plenario,
ademds de evitarse la dispersion de la prueba no repetible en el juicio.
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7. Un nuevo fiscal adversarial

Es preciso atribuir al ministerio fiscal el cometido de drgame
investigador de la acusacién constiinyéndose, a la veg, en parte aousadora
advesarial.

Con ocasién de la vigencia de la LECrim espafiola de 1882 el mi-
nisterio fiscal, atin cuando asume el cometido de drgano de la acusa-
cidn, se caracteriza por su prevalente misién de promover la accion dela
justicia en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y
del interés publico tutelado por la ley, para lo cual debe “ejercitar las
acciones penales y civiles dimanantes de delitos y faltas u gponerse a las
gercitadas por otros, cuando proceda”.

Este cometido del ministerio fiscal le permite a los fiscales poder
plantear la absolucién del acusado e impugnar, en su caso, la sentencia en
interés de la accién de la jusdcia. La LECrim de 1882 atribuia —y sigue
atribuyendo— también a los fiscales “que intervengan en el procedi-
miento penal” cuidando “dentro de los limites de su respectiva com-
petencia, de consignar y apreciar las circunsiancias asi adversas como favorables
al presunto reo_y estarin obligados, a falta de disposicion expresa, a insiruir a éste
de sus derechos y de los recursos que pueda ejercitar, miientras no se hallase asistido
de defensor” (art. 2 LECrim). Las anteriores indicaciones legales evi-
dencian el caricter sumamente hibride del ministerio fiscal al que difil-
mente se le puede definit como Organo de la acusacion en la LECrim
cuando, al propio tiempo, se sostiene que puede “instruir [al acusado]
de sus derechos y de los recursos que pueda ejercitar”.

La equivocidad del ministerio fiscal resulta extremadamente
lampante lo que obliga, bajo la vigencia de la LECstm de 1882, a que
los fiscales en sede sumarial puedan estar presentes en diligencias
sumariales, no como partes sino, como 6tganos cuyo cometido no es
otro que el de la promocién de la justicia y no propiamente cl de un
érgano de la acusacién. ALONSO MARTINEZ a través de la exposicién
de motivos de la LECrim lo indicaba bien claramente cuando sedala-
ba “...reconocida y sancionada la existencia del ministerio fiscal, a
quien se encomienda la misién de promover la averiguacién de los
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delitos y el castigo de los culpables, sin dejar por esto de defender a la veg,
al inculpado inocente...”.

La hibrida funcionalidad del fiscal podria resultar incluso nconstitn-
donal en todos los casos en que “su promocién de la justicia” le permi-
ta estar presente en la instruccién sumarial empargiade con el instructor
con exclusion de las partes personadas.

En la futura reforma del proceso penal espadol se desea evitar esa
equivocidad perfilindose, de una vez por todas, cl cometido acusato-
rio y adversarial del ministerio fiscal. Pero indicado lo anterior, no es
menos cierto que, una vez obtenidos los elementos idéneos para just-
ficar la acusacién wo ke corresponde a los fiscales obiener los posibles medios
probatorios con exclusion de las demds partes personadas por cuanto las pruebas se
obtienen en un dmbito adversarial. Por ello, el cometido adversarial de parte
de los fiscales surge mis netamente definido cuando el resto de acusa-
ciones v la defensa puweden actnar adversarialmente ya que, en caso contra-
o, -modelo LECrim de 1882— el ministerio fiscal, en aplicacién de su
cometido en orden a promover la accién de la justicia, debera actuar a
través de un esquema procesal en el que s« condicion de parte adversarial no
12 encrientra tan netamente delineada.

En ese ambito el fiscal no inspeciona absolutamente nada ni protege a
nadse. El acusado y las victimas ya tienen sus abogados defensores para
que les protejan. Y, por lo demis, el impulso y simplificacién del pro-
cedimiento son cometidos de los nuevos ambitos funcionales que asu-
me el “juez de garantias” de la instruccion.

Pese a las anteriores indicaciones, lo cierto es que el guidn,
pergefiado con la connivencia de la LECrim de 1882, actia implacabi.
Y asi es posible seguir asistiendo a un fiscal que continta “promovien-
do la accién de la justicia” y que, con tan singular hibrida funcionalidad
ignal acusa que defiende, ignal es apelante que apelado.

Esa disfuncién es preciso eliminarla. Incluso pueden surgir concre-
tos y puntuales piques —y no tan concretos— entre el fiscal y el resto de
las acusaciones pretendidamente justificados en el rango de autoridad que
ostenta el fiscal respecto del resto de las acusaciones. El fiscal es, sin
duda, un elemento distorsionante.
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El fiscal es quicn inquicre e investga. En la instruccién  adrersarial
se inquiere y e inrestiga. Y se instruye ¢n funcién del ambito adversarial
que dispositivamente plantean las partes personadas respecto del cual el
cometido funcional de gerantiz que asume el 6rgano jurisdiccional, sal-
vaguardando las garantias de la instruccion, es froscal. Pero sobre todo,
cl fiscal instructor wo es e/ instructor inguisitivo alonsoniano. E1l modelo pro-
cesal penal espariol al admutir, comjintamente con la acusacion particilar, la
popuiar pernuite afirmar gue, lécnicamente y nrentras subsistan lakes acusaciones,
el fiscal va a poder instriir porque, st no se le permitiera instrair al fiscaf, af resto de
las acusaciones se les vedaria actuar adversarialmente. Ademas, es posible que esas
acusaciones —exceptiada la acusacion del fiscal claro estd— actuen adversarialmente
quiza con mejor criterio que el del fiscal por cuanto nunca serd posible ontoldgicamente
qite tales acrisaciones priedan alinearse con una postura de no agravamiento de la
responsabilidad penal del acusado coma asi puede suceder con el fiscal hibrido que
tipifica el articnlo 2 LECrim.

La incomprension téenica de la metodologia adversarial quiza pueda
originar la altivez corporativa que puede que no se muecstre indolente
frente a csta nueva concepeidn det fiscal en la que dejaria de ser un
postulador priviegiade. Bs simplemente un acusador adversarial més que
pucde ser incluso superado fiuncionalmente por cl resto de los acusadores
personados en la causa. En consecuencia no es de extrafiar que el cam-
bio que se¢ opere plantee la perplejidad corporativa de quien —el fiscal
quizd sc considere traicionado desde [a atalaya privilegiada que le brin-
da el sistema fjudicial] vigente de la LECrim de 1882 por cuanto el nsero
sisterna le siaa af ras de la postulacidn adversarial.

Compartir acusacion con el resto de los acusadores puede origi-
nar el desconcierto personal y el desorden metodoligico de la LECrim de 1882
que rtpifica al fiscal con unos perfiles orginicos y funcionales
[funcionariales] sustentados en la centenaria desconfianza hacia los ope-
radores juridicos postulantes respecto de los cuales era preciso mar-
car la diferencta a través de la creacion de especiales capacidades de
capacitacion funcionariales legitimadoras de su ambito organico pere
posibleniente no siempre de su proyeccion funcional. En el importante come-
udo del juicio 1a postulacion we conoce de grades funcionales. Es democrati-
¢a y adversarial ¥ quien mejor postule es quien @/rapard Ja conviccion
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del Tribunal. No quien en su postulacion se/o le asiste la pertenencia
corporativa y funcionarial.

La declinacion del miodelo de desarrolle funcional inguisitivo y la concepiuacion
del ministerio fiscal conto elemento clave en la estructuracion de un ambifo adversarial
justifican /a cualificacion de su cometido como esencial tanto en framite de mstriic-
cidn e intermedio como en el acto del juicio oral

En la nueva reforma del proceso penal espafiol se ha de exigir del
Ministerio Fiscal, un permanente y decidido compromiso instructorio,
procesal y material, que redunde en la proteccion del interés publico
tutelado por la ley.

Pero, al propio tiempo, no pasa desapercibido que una de tas mas
importantes novedades que ha de aportar la futura reforma procesal
penal ha de consistir en reducir a la nada —al minimo— el valor proba-
worio de las investigacioncs instructoras o en sede intermedia con e/ fin
de otorgar plena actnacion al anbito adversarial en el momento de la formacion de
la prueba.

Por contra, en la LECrim espadola de 1882 las prucbas ubicadas
en fase de instruccion o en sede intermedia, igresan en el juicio oral con
el fin de transformar ¢l contradictorio en orden a la formacién de la
prucba en wn contradictorio sobre la prieba ya formada. Bste cometido, san-
cionado adn por la vigente LECrim, resulta particularmente anomalo
cuando esas prucbas son asumidas por ¢l Srgano del que justamente se
demanda el ¢jercicio de la acusacion. Se ha de climinar ¢sa grave ano-
malia y consecucniemente acentuar [as connotaciones de parcialidad
adversarial de los fiscales en ¢l nuevo proceso penal que sc instaure.

Sc ha de abordar, por tanto, la cuestion relativa a s1 existe 0 debe
existic “prefension fnstriciora” por parte de los fiscales. Pero, la prucba va
a ser tan solo la que sc asuma adversarialmente por lo que, en sede
instructora o intermedia, se accede solo a elementos, a cusecnenda de la
actsacion adversarial eperctada, que no deben, en ningdn caso, asumir valor
probatorio en sede de juicio oral. St sc observa bien, la nocion de ins-
truccién acuiiada por fa LECrim de 1882 no posceria ningun significa-
do o relevancia en el nuevo proceso penal acorde con la declinacién de
cualquier forma de jurisdiccionalizacion del ministerio fiscal.
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Dec lo que no cabe duda, por tanto, es de la necesidad de que el
fiscal Znstruya. Justo porque la instruccidn inquisitiva desaparece es por lo
que no es posible que ahora se reivindique esa misma instruccién para
el fiscal para situarse en e/ lugar del instructor inquisitivo. La instruccién
del fiscal surge de la exigencia de los nuevos cometidos instructorios que s
postulan que no son Jos de la alonsoniana LECrim sino los adversariales.

Por ello causa extrafieza la conviccion expresada por BAroNa
VILAR, sin duda de modo vehemente y poco meditada, al indicar que
«no comparto la opinion de quienes mantienen que la instruccion de-
beria dirigirla e Ministerio Fiscal. Creo en la necesidad de que el Fiscal
tome conciencia, como parece lo estd haciendo, de la necesidad de
colaboracién y prictica en determinadas diligencias de investigacion,
pero no considero que la direccion de la investigacion deba asumirla
el Fiscal, fundamentalmente por la configuracién otganica del mis-
mo, por los peligros que esa configuracién podria llevar aparejados
en determinados casos en que la justicia dejaria de ser igual para to-
dos, al permitirse la no sujecién de determinados sujetos “con po-
der” a la fiscalizacién penab»!.

Quiza los términos expresados por BARONA VILAR solo pueden
justificarse en el desatino metodolégico.

8. La introduccion de la parte adversarial en el proceso penal

Frente a las veleidades de cierto sector doctrinal espafiol,
postulador de la pretericion de un concepto procesal y adversarial de par-
te en el cjercicio funcional de la jurisdiccién penal, especialmente
nfluenciado pot modelos extranjeros, quiza faltos de una visién garantisia
advertarial o, posiblemente, caracterizados por una conceptuacién de
corte autdcfona ¢ ideoldgica del concepto de parte [por ello totalmente
preterida), es preciso reclamar y aclamar la existencia en una futura re-
forma del proceso penal de un concepto de patte procesal adversarial.

"' Cft. “La prisién provisional en la Ley Organica del Tribunal del Jurade™, RGD
N°618, p. 1829.
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La pretericidén de un concepto prosesal y adversarial de parte qui-
z4 surja, resueltamente expuesta, del estudio del proceso penal ale-
midn en el que, segin indica GOMEZ COLOMER, €l concepto de parte
procesal [no ya la parte procesal adversarial que por supuesto es preferidaj es
preseindible .

Bl modelo de partes del proceso penal alemdn no es fitil para la adopcion de
un modelo adversarial de partes en el futnro proceso penal espaiiol. No debe ser
el modelo a seguir 2l menos en el modo en que lo explica GOMEZ
CoLoMER. Es mas, sus atributos técnicos, concretados en un efercicio
del jus puniendi irreduciblemente autéctono, sélo deben ser contem-
plados como curiosidad legislativa que, no sélo ne hay que seguir sino
que, es preciso superar'y preferir. Un concepto adversarial y procesal de
parte asi lo exige.

En cfecto, y frente a tendencias doctrinales amparadas en el dere-
cho comparado postuladoras de la desaparicion del concepto de parte
o de un concepto de parte inmerse en el fabennto inquisitivo o cuasi
inguisitivo, ¢ formalmente acusatorio, es preciso reclamar y proclamar la exis-
tencia de partes procesales en el proceso penal que, lejos de ser sraby-
tarias de una conceptuacion acusatoria formal, se petsonen adversarialmente
3 en ef plano de iguales garantias adversariales en una funcionalidad jurisdic-
cional que actiie, no a remolque de esa conceptuacién formal, sino de
una caracterizacidn susiantiva y de ignales garantias adversariales de parte
procesal que posibilite preserir aquella conceptuacion formal trbutaria
de la actividad de inquisicién o investigacion basada en esquemas de
“autoridad”, #e jurisdiccional, del instructor.

La exclusién sin paliativos de ese modelo conceptual,
contemporineamente cémplice con postulados ideolédgicos que flote-

12 Sefiala GOz CoLosER que, “a diferencia de la ZPO, 1a StPO no emplez niuna sola vez

el concepto de “parte”, sino el de “participante™. Con ello Ja Ley trata de poner de
maniftesto, pucde pensarse —dice—, que ¢n ¢l proceso penal ne existen partes que
luchen entre si por intereses propios, que tengan una contradiccién de intereses, y que
los persigan y defiendan en igualdad de condiciones”.

Gomez, CoLOMER, |. L., EY proceso penal aleman. Introduccidn y normas basicas, Barcelona
1985, p. 67.
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cieron en los afios treinta del siglo XX y que impregnaron lo que luego
se denominaron cddigos fascistas acerca del proceso penal, [como era
el caso del Codice di Procedura Penale italiano vigente hasta fechas muy
recientes en Italia] ha de ser determinante. No es posible preterir el
concepto de parte procesal, como era comun hacer en aquellos codi-
gos fascistas [en sus contempotineos y en los que les precedieron] que
actuaban acordes con el postulado ideolégico segin el cual lo conve-
niente técnicamente consistitia en la exclusién, stwe fotaf, si al menos
sustantiva y adversarialmente, del concepto de parte, por cuanto, de admi-
tirse lo contrario, se quebrantarian los cimientos en los que la imputa-
cién inquisitiva, y como no, los poderes omnimodos del instructor in-
quisidot, se sustentaban. La parte procesa/ no sélo habia que excluirla,
sino que habia que recluirla a caracteristicas conceptuales weramente for-
wmales para, de cse modo, no ensombrecer, no ya los postulados ideolo-
gicos del poder establecido sino, los poderes que asumia ¢l instructor
inquisitivo en una misma linea de continuidad cntre el poder
establecido-poderes instrictorios.

Bien, todo este esquema conceptual es preciso preteritlo. Y /& ar-
rivso es gue la LECring de 1882 no fo excluye. Se ha de insistir en csa cutio-
stdad critica en tanto en cuanto, que tales esquemas conceptuales no
pueden permitr owfoldgicamente construir el concepto de parte procesal.
Y wenos atin el concepto de parte procesal que actiia en un plano de ignaldad de
garantias adversariales. Es absurds que quien onmiviedamente acliia como instric-
tor inquisidor permita que, conjuntanente con ¢l actrien ofros como partes. Admii-
tirlo seria algo como alcanzar la cradratnra del civenlo.

N7 siquiera es parte ef fiscal en la LECrim espativla de 1882, La practica
nos muestra un fiscal que, al no poder ser técnicamente parte, se ezpa-
refa con el instructor, io que, sin duda, origina una sitnacion de des-
cerebramiento téenico inequivocamente inconstitucional por cuanto,
ante la banalidad de] fiscal de llevar a cabo semejante postulacidén como
parte, sc admite, en la conceptuacion técnica de la inquisicion o investi-
gacion (art. 299 LECrim), como un inquisidor mas que pugna, o cn cl
mejor de los casos se empargia, cn esa actividad de inquisicion con el
instructor. Al final, el resultado es tremendamente perverso: existen dos
inguisidores y el fiscal obviamente no es parte.
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—  ALGUNAS PROPUESTAS DE IA ADOPCION DE UN MODELO ADVERSARIAL... ——

Ese esquema conceptual s, sin duda, una barbaridad técnica y la
LECrim de 1882 al acogerlo es complice con semejante barbarie. Pues,
s se observa bien, el concepto de parte no existe en semejante esquema
conceptual. El fiscal -no es parte. Pero, tampoco cl resto de sujetos
personados en ¢l proceso penal. A lo maximo a que pueden aspirar es
a que sean considerados formalmente [no sustantivamente n1 por supues-
to adversarialmente] partes y siempte que esa formalidad woe disturbe ni
perturbe la actividad de inquisicion o investigacién (art. 299 LECrim)
[no jurisdiccional] que realice el instructor o, en su caso, el fiscal.

Al final los personados, salvo el fiscal avando se empareja con el ins-
tructor, son meros espertadores de una escena o puesta en representacidn
inquisitiva o de [proceso] persecucién a los que le es negada una sana
imparcialidad garantista del instructor.

Una vez miés es preciso postular que, todo lo indicado, debe
desaparecer en una futura reforma de la ley procesal penal; y, para que
desaparezca, es preciso preterir no la instruccién que debe permane-
cet, sino el cometido funcional del instructor y gue pase de ser un nstrticior
comprometide con la acnsacion [y con la aclividad de inquisicion e investigacicn que
realiza] a un instructor que presuma de otriedad garantista, permitiendo que, no
formalmente, sino con sustantividad adversarial garantista, las partes planteen sin
complejos téenicos un modelo adversarial de justicia penal.

Entonces, justo entonces, habrd partes en ef proceso penal y, de una vez
por todas, no habra que acudir a tal o cual legislacion extranjera para
explicar la funcién de las partes en el proceso penal, y justo también
entonces se superaran los obsticulos, que aun existen en la LECrim
de 1882, para postular la cxistencia de auténticas partes sustantivas y
adversariales en el proceso penal y, por tal razén, acreedoras de nnas mis-
wmias garantias.

Y no se postule que tales partes ya existen cuando redactan sus
escritos de acusacién o de conclusiones provisionales, porque, en fase
de plenario, tampoco existen técnicamente partes pof cuanto que, €n
aquello en que aquellas partes concluyen o es objeto de acusacion, #o
han intervenido materialmente [dispositivamente] y adversarialmente. Son partes
medidticas puesto que no han hecho uso de una imputacion adversarial
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pot cuanto que la actividad de inquisicion o investigacién no jurisdic-
cional (art. 299 LECrim) del instructot, o en su caso del fiscal empare-
jado, #o les permitid imputar adversarialmente.

La imputacién, que esas partes personadas plantean en fase de ple-
natio, es el producto de la mixtura formal de la LECrim de 1882 gue es
ajena totalmente a un modelo procesal y adversarial de parte.

En consecuencia, ¢existen partes procesales en la LECrim de
1882? La respuesta ha de ser rotunda: NO. Y esta conclusion, sélo
achacable a la LECrim de 1882, obliga a preferiria y a postular un tex-
to legal que, de una vez por todas, admita ¢l concepto de patte pro-
cesal en su proyeccidn sustantiva y adversarial y que suponga, como no
podia ser menos, la exclusin total de la conceptuacion de parte formal
acotde con el esquema formal o mixto [inquisitivo-acusatorio] postu-

lado por la LECrim de 1882,

Con arreglo a los postulados del ejercicio funcional del modelo
formal o mixto no es posible aludir a partes procesales adversariales en la
LECrim de 1882. Sélo existen partes desde la exclusiva proyeccién
formal 0 mixta. Desde esa sola perspectiva la LECrim de 1882 ha lleva-
do a cabo fan séle una fijacin semdntica de las partes en el proceso penal.

Esa fijacidén semantica es especialmente relevante en el articulo 19
LECrim. En ese precepto se alude, no ya a la existencia semdntica de
partes en el juicio de faltas (art. 19.1° LECrim), sino a la fijacién se-
mantica de esas partes en la instruccion, conocimiento y fallo de los
procesos por delitos. En ese precepto se evidencia que el legislador
procede a la fijacién semantica del fisca/ como parte y, conjuntamenie
con éste, del acusador particular, del procesado y la parte civil, ya figure como
actora [actor civil] ya aparezca como responsable [responsable civil]. Y no
hay mas. Existe el desco de sistematizar semanticamente los sujetos que
intervienen en el enjuiciamiento criminal a que alude la LECrim de 1882
sumamente zmperfecto con el que se no se les ha preterido formalmente.
Muy al contrario, la LECrim se sirve de ellos. Pero, no existe un concepte
adversarial de parte.
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I. Introduccion

El objetivo en cada juicio de jurado es persuadir a suficientes inte-
grantes del jurado de que nuestra conclusion final es justa conforme a los
hechos y garantizada por la ley. Para alcanzar esc objetivo, cada abogado
litigante debe entender los principios psicoldgicos con el objeto de:

- predecir cémo los presuntos miembros del jurado probablemente
reaccionaran ante las medios de prueba.

- explicar los mecanismos de aprendizaje que asisten o dificultan la
comprension de los diversos tipos de informacién presentada cn
el proceso, y

- aconsejar qué formas de argumento funcionan en un marco grupal.

Los principios psicoldgicos que afectan a los jurados han sido el
objeto dc tratamiento de una gran cantidad de libros’. Mucha de la
literatura publicada en esta area, sin embargo, estd dirigida a socidlogos
o peritos forenses. Las discusiones de métodos experimentales, el uso de
Ja estadistica y el lenguaje especializado hacen desistir al abogado litigan-
te de consultar esta literatura con confianza.* Ademas, los experimentos
individuales explican con frecuencia un punto relativamente estrecho,
que es de utilidad limitada para la mayoria de procesos. Los libros espe-
cializados contienen con frecuencia todos estos problemas, asi como la
carga de requerir el tempo considerable para entender.

1

Ver, p.¢j, Sonya Hamlbin, What Makes [nries Listen: A Communications Expert Looks at
the Trial (1985); Reid Hastie ef af, Inside the Jury (1983); Bruce Dennis Sales, The Tria/
Process (1981); Thomas Sannito & Peter J. McGovern, Conrtroom Pyychology for Lawyers
(1985); Donald E. Vinson, Jury Persuasion: Piyehofogical Strategies & Trial Technigees
(1993); Lawrence Wrightsman ¢f af, In the Jury Bax: Controversies in the Conrt- room
(1987).

Las diferencias entre la formacidn en la ciencia legal y la sociologia han sido bien
documentadas. e, p.¢/, Lawrence Friedman, Conferencia de Evaluacion, Developments

it Law and Social Science Research, 52 N.C. L. Rev. 969, 1068 (1974).

[
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El objetivo de este trabajo es examinar una variedad de estudios
sociolégicos, especialmente aquellos que emplean los modelos de jurado
para aproximarse a condiciones veridicas, con cl objetivo de extracr la
informacién que el abogado litigante pueda utilizar con confianza. Inclu-
so una discusion general de los principios extraidos de esta literatura, sin
embargo, refleja invariablemente la naturaleza de remiendo de la inves-
tigacién de jurado. Por lo tanto, integramos estos principios en una for-
mula que debe set incluida en cada estrategia de proceso.

II. ¢:Es Confiable la Investigacion de Jurado?

La investigacién del jurado tiene apenas treinta afios.” Aunque los
tempranos esfuerzos de la investigacion comenzaron con proyectos in-
teresantes que implican verdaderos jurados,* los estudios subsecuentes
tenian muchas limitaciones.’ Por ejemplo, ellos confiaban excesivamente
en argumentos de corte universitario en situaciones artificiales. Otros
problemas en estos estudios comprendian una falta de dcliberaciones
entre los temas y las medidas inapropiadas de prueba, tales como «el
grado de responsabilidad» antes que de culpabilidad o inocencia.” Las
Cortes citaban estas limitaciones cuando rehusaban adoptar las recomen-
daciones politicas basadas en tales datos.”

El primer estudio serio de jurado por un centifico del comportamiento tuvo lugar
al final del siglo pasado. Ier a Hugo Munsterberg, Ow the Witness Stand: Essays on
Pyychoingy and Crime (1908). Aunque las observaciones de Munsterberg acerca del
testimontio todavia tengan valor hoy, éstas eran en su mayoria ignoradas hasta los
afios 1960 y el resurgimiento de la investigacion forense moderna.

Y Ler p ¢, Harry Kalven, Jr. & Hans Zeisel, The American Jury (d. Esp. 1993).
I'er Shari Seidman Diamond, Wuminations and Shadows from Jury Simutations, 21 Law
& Hum. Bchav. 561 (1997); ver también a William C. Thompson, Research on Jury
Decision Making: The State of the Seience, en Individual and Group Decision Making:
Current Issues 203 (N. Ed. en Cast. 1993). Sin embargo, estudiar ¢l comportamien-
to de verdaderos miembros de jurado tenia sus propios criticos. 1er Coment., Jury
Eaverdropping: A Scalpel in the Hands of the «Recagnised Scholars, 68 Nw. U. L. Rev. 908
(1973).

Diamond, supra neta 5, p. 563.

T Id p. 564-66.

® Pe, Lockbart v. McCree, 476 E. U. 162, 170-73, 106 S. Ct. 1758, 1763-65, 90 L. 2°
Ed. 137, 145-48 (1986); Free o Peters, 12 E3° 700, 705-06 (7° Cir. 1993).
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En respuesta a estos problemas, la investigacion de jurado en los
diez Gltimos afios ha incorporado métodos de disefio mas rigurosos.
Mientras que los argumentos universitarios eran utilizados en las ctapas
preliminares, los datos finales se basan en argumentos elegibles por el
integrante del jurado. Las simulaciones comprenden el tesumonio de
ptoceso actual o producciones profesionalmente organizadas. Las condi-
ciones experimentales incluyen la oportunidad de deliberaciones entre
los argumentos. Desde luego, hasta los experimentos mejor disefiados,
por lo general, no pueden copiar la longitud y la complejidad de los
procesos actuales. El costo de emprender procesos naturalisticos es ab-
solutamente prohibitivo. Hasta que la investigacion con jurados actuales
en procesos actuales esté disponible,” las preocupaciones por la genera-
lizacién siempre existitin. No obstante, los resultados de la investigacion
sociolégica bien disefada pueden proporcionar considerable ayuda al
abogado litigante que estaria, por otro lado, limitado pot sus propias
expetiencias y por las evidencias anccdéticas de otros.

III. ¢Seleccionar al Jurado es lo mismo
que dirigir el Veredicto?

Es a veces aseverado que los integrantes del jurado entran en la
salén de la Corte con tan fuertes opiniones, tendencias, y prejuicios que
casi la mitad de los mismos forma una fuerte inclinacion a favor de quién
debetia ganar después de que ellos oyen los nombres de las partes y la
naturaleza de las demandas." Otra afirmacidn consiste en que una ma-
yoria clara de los integrantes del jurado «e decide por la conclusion de
Jas declaraciones de apertura»'' Tales afirmaciones son ofrecidas como
prueba de que las preferencias del miembro de jurado son la variable

Por ejemplo, en el Condado de Pima, Arizona, un estudio estd en marcha en el cual

las deliberaciones reales del jurado estin siendo grabadas en video. «Disewsiones del/

Jurado Durante el Proceso: s Ayuda para la Comprension o Invitaciin al Juivie Prematurofs

Instituto Grant de Justicia Estatal SJ1-97-N247. '

¥, Hale Starr & Mark Mc. Cormick, Jury Selection: Au Attorney’s Guide to Jary Law and
Methods § 9.0, p. 319-20 (2° ed. 1993).

" I4. §9.0, p. 319.
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principal en los veredictos del jurado.'? Si esta aseveracidén es exacta, cl
proceso actual seria un poco mds que el escaparate del proceso de selec-
cion de los integrantes del jurado mas favorables de los que son selec-
cionados’ al azar del pool del jurado. Mientras tal vision puede reflejar
el consejo que muchos abogados dan a sus clientes - que los procesos
siempre implican «hacer rodar los dados» - la investigacion de apoyo no
resulta tan concluyente.™

Si bien la seleccion del jurado no predice con eficacia la mayor parte
de los resultados del proceso, esto no significa que tenga poca importan-
cia. Al contrario, el abogado litigante no puede olvidar el objetivo central
de la scleccién de jurado: la eliminacidon de integrantes de jurado con
tendencias contrarias al cliente.' Si bien las tendencias son mediadas por
la deliberacion del proceso y palidece ante evidencias fuertes, ellas pue-
den convertirse en factores que rompen el lazo en casos cercanos. Por
esta razon, asi como la extrafia pero posible oposiciéon por causa al
testigo,'
en caractetisticas particulares.

los abogados litigantes deben ser conscientes de la investigacion

¢ Id p. 319-20. Los comenraristas de jurado atrbuyen excesivamente este descubri-

miento a Kalven y Zeisel en E/ Jurade americans; sin embargo, el descubrimiento real

es completamente diferente. Kalven y Zeisel observaron que won muy pocas exvep-

ciones fu privera votacion decide el resultado del veredicto. Y si esto es verdad, entonces /z

verdadera decision a menndo e5 tomada antes de que fu deliberacion comience.» Kalven y

Zeiscl, supra nota 4, p. 488.

Los problemas en Iz obtencidn de un jurado verdadetamente representative han

sido bien documentados. er, p ¢f Jon Van Dyke, Jury Selection Procedures: Onr

uncertain comprit-ment fo repreventative panely (1977). No estd claro si los intentos de
aumentar la participacidn de mds personas, tales como el uso de las listas del
tegmtro de votantes y las licencias automaticas, hayan traido mayor equilibrio ragial
vy socioecondmico en los jurados. [era Lyle Knowles & Kenneth I Jickman, Seketing

a Jury of Pecriz How Clise Do We Ger?, 12 ). Police Sci. & Admin. 207 {1984).

John Berman & Bruce Dennis Sales, A Critical Evalnation of the Systematic Approach

to Jury Selection, 4 Crim. Just. & Behav: 219 (1977); Michael ]. Saks, The Limits of

Seientefic Jury Selection: Ethical and Empiricaf, 17 Jutimetrics . 3 (1976).

* Lerp g, 28 USC.A. § 1870; Fed. R. Civ. P. 47(); Fed. R. Crim. P. 24(b); ARS.
§ 21-221; Dixen o Hardey, 591 So. 2d 3 {Ala. 1991); E/ Estads v Richards, 182 W
Va. 664, 391 S.E.2° 354 (1990).

' Batson v Kentucky, 476 E. U. 79, 106 8. Cr. 1712, 90 L. 2a Ed. 69 (1986).
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La informacién demografica ficilmente averiguada es la mas impor-
tante en aquellos casos donde ese factor demografico estd en discusion.
Por ejemplo, los miembros femeninos del jurado con mayor probabilidad
que los varones rendirin un veredicto culpable en los procesos de ata-
ques sexuales.'” Como es 16gico, la investigacién de jurado también con-
firma que los miembros de jurado blancos con mayor probabilidad con-
denardn a demandados Afroamericanos por los mismos hechos que a
demandados blancos.'” El efecto discriminatorio no parece ser debido a
una suposicién simplista, por miembros de jurado blancos racistas, de
que los afroamericanos con tayor probabilidad cometerin delitos; mas
bien, su visién estercotipica influyd en su andlisis del contexto y la
causalidad, lo cual los hizo mas tendentes a declarar la culpabilidad.”
Aunque tal investigacién se concentraba en el estereotipo blanco versus
negro, es probable que otras clasificaciones basadas en la raza u origen
nacional tenga el mismo impacto.

20

Las cuestiones de seleccion de jurado también se concentran ¢n las
caracteristicas petsonales de los miembros de jurado individuales. Por
ejemplo, la tendencia hacia «el autoritarismo» puede ser importante en
procesos criminales. Las personas que clasifican alto en este factor son
caracterizadas como conservadoras, rigidas, y punitivas hacia aquellos
que violan valores convencionales.* En respuesta a una declaracién como
«Lo que la juventud necesita mias es disciplina estricta, determinacion
severa, y la voluntad para trabajar y luchar por la familia y el pais», ellos
tienden a estar de acuerdo.” Los altamente autoritarios con mayor pro-
babilidad encontrarin al demandado criminal culpable e impondrin una

"7 Nancy Brekke & Eugene Borgida, Expert Piychological Testimony in Rape Trials: A
Social-Cognitive #Analysés, 55 ]. Personality & Soc. Psychol. 372, 375 (1988); Nicholas
P. Spanos e af, The Effects of Expert Testimony Concerning Rape o the Verdicts and
Beliefs of Mock Jurors, 11 Imagination, Cognition & Personality 37, 38(1991).
Bernd Wittenbrink ef af, Structural Properties of Stercotypic Knowledge and Their Lnfluences
and the Construal of Soctal Situations, 72 ] Personality & Soc. Psychol. 526(1997).
I

20 I({.

AT Adorno ef al, The Aathoritarian Persenality (1969).

2 Donn Byrne, An Introduction to Personality: Research theory and applications 86-125 (1974).
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sentencia mas larga* Como es logico, los autoritarios extremos estin
mucho mas favorablemente inclinados hacia la disponibilidad y el uso de
la pena de muerte® No obstante su caracterizacién como rigida, sin
embargo, los miembros de jurado altamente autoritarios no necesaria-
mente rechazan las visiones de otros y pueden ser mas anuentes que
otros para cambiar su voto inicial en el veredicto.®® De hecho, aquellos
que son caracterizados como escasamente autoritarios o «igualitarios»
muestran mayor resistencia a cambiar de opinién y tienden a ser persua-
sivos con otros miembros de jurado.®
dicto culpable, sin embargo, los jurados altamente autoritarios tienden a
reforzar visiones de cada uno, siendo en el resultado final mas probable
que ellos impongan sentencias aun mas largas después de las deliberacio-

Una vez que se alcanza un vere-

nes del jurado de lo que éstas eran antes de que las deliberaciones co-
menzaran.?’

Otra caracteristica de personalidad importante es el sitio de control.
Este factor describe el grado en el cual las personas atribuyen la respon-
sabilidad de acontecimientos a s{ mismos (internos) contra fuerzas exte-
riores (externos). Los internos tienden a hacer mayor uso de la infor-
macion disponible, requerir ttempos de decision mds largos, y son mas
confidentes en sus juicios.”” Sin embargo, cuando los internos perciben
que estan perdiendo informacién, ellos con mayor probabilidad referirin
que no pueden tomar una decisién.™ En un contexto de juicio, estas
caracteristicas sugieren que donde la evidencia es voluminosa, el interno

® Robert M. Bray & Audrey M. Noble, Awthoritarianism and Decisions of Mack Juries:
Evidence of Jury Biar and Group Polarization, 36 |. Personality & Soc. Psychol. 1424
(1978).

* George L. Jurow, New Data on the Effect of a «Death-Oualifieds Jury on the Grilt
Determination Process, 84 Harv. L. Rev. 567, 570 (1971).

*®  1%er Bray & Noble, supra nata 23.

* John Lamberth, Jwror Decision Making: A Case of Attitude Change Mediated by

Aunthoritarianiim, 16 ]. Res. In Personality 419 (1982).

I7er Bray y Noble, supra nota 23.

Julian Rotter, Generalized Expectancies for Internal Versus External Controf of Reinforcement,

80 Psychol. Monographs: General & Applied 1 (1966).

® Herbert M. Lefeourt, focus of Controf Current Trends in Theory and Research (1976).

¥ Wade Wheeler & John Davis, Decision Making ar a Function of Locus of Controf and
Cagnitive Dissonance, 44 Psychol. Reports 499, 501-02 (1979).
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sc tomari tiempo para examinarlo y se formara fuertcs creencias acerca
de la exactitud de su veredicto. Sin embargo, si la evidencia es escasa, los
externos alcanzaran una decisién con mayor probabilidad.

Como con los miembros del jurado que poseen fuertes estereotipos
raciales, el punto importante no es simplemente buscar a fondo o cvitar
ciertos tipos de personalidad que ayuden u obstaculicen a su cliente. Mas
bien, es mejor asumir que su opositor es igualmente capaz de identificar
a los «mejores» miembros del jutado resultando de que ambos tendrin
una mezcla de «buenos» y «malos» miembros del jurado. Una vez que el
jurado sea nombrado, el abogado litigante debe adaptar la estrategia de
litigio a la mezcla particular de personas en el jurado.

Los rasgos y las actitudes psicologicas pueden predecir veredictos de
jurado porque éstos confian en seiales o suposiciones cognoscitivas y
emocionales pata tomar decisiones. Para entender este proceso, hay que
entender los aspectos tnicos de ser un miembro de jurado. Para la mayoria
de personas, la participacién en un jurado requiere que cllos no sélo
procesen mas informacion que de costumbre, mucha de la cual puede ser
desconocida, sino también tomar una decisiéon que tiene consecuencias
serins. Pocas personas tienen responsabilidades andlogas en su rutina
cotidiana. La mayor parte de miembros del jurado quiere tomar la deci-
sién correcta basada en inferencias logicas de los hechos pertinentes.™
Ellos también quisieran que ello se «sienta» correcto.

Los rasgos y las actitudes psicoldgicas proporcionan baremos,
indicadores contextuales importantes que ayudan a los miembros de jurado
a comprender la informacién presentada ante ellos.” Cuanto mayor es la
ambigiiedad o la ausencia de evidencia, los miembros de jurado mas
aptos confiarin en explicaciones antes sostenidas de por qué la gente
hace lo que hace. En otras palabras, las caracteristicas y las actitudes
personales no dictan el resultado, pero pueden ser muy influyentes en la
formacion de los procesos cognoscitivos y afectivos que la mayor parte

Kalven & Zcisel, supra nota 4, p. 149-62; Joe S. Cecil ¢f al, Jury service in lengthy vl
trials (Centro Judicial Federal 1987).

®  Ver a Martin E Kaplan & Lynn E. Miller, Redming the Effects of Juror Bias, 36 J.
Personality & Soc. Psychol. 1443 (1978).

47



Esremios pr LITIGACION

de jurados debe experimentar antes de alcanzar una conclusién final. Por
suerte, los resultados de investigacion consecuentemente indican que
donde la evidencia es fuerte e inequivoca, las predisposiciones psicolo-
gicas no influyen en ¢l veredicto final. Por supuesto, muchos procesos
no son tan unilaterales. En casos uniformemente emparejados, el aboga-
do litigante puede ser capaz de anticipar varias mezclas de miembros de
jurado con las caracteristicas descritas anteriormente y planear estrategias
especificas de como seleccionar y presentar evidencia para encajar mejor
en la singular mixtura de jurados. Lxisten tantas configuraciones posibles
como jurisdicciones en las que se puede proponer un caso; no obstante,
los ejemplos siguientes ilustran los tipos de procesos que los abogados
litigantes deben considerar.

Los altamente autotitarios con mayor probabilidad se percibiran
como menos parccidos a los imputados que los menos autoritarios.™* La
percibida ausencia de semejanza indica que tales individuos también
podtian creer que ellos no comparten experiencias, formacién o valores.
Esto los anima a encontrar la culpabilidad mas rapidamente e imponer
sentencias trelativamente mds severas. Sin tener en cuenta si esta percep-
cioén tiene una base objetiva, esto sugiere un método por el cual el
abogado litigante puede dirigirse a un mecanismo psicolégico potencial-
mente adverso. El testigo o el imputado deben ser «humanizados» al
mayor grado posible para estos singulares miembros de jurado. Es decir,
si el individuo mira o actia diferente de la mayoria de sus miembros de
jurado, sobre todo aquellos que son altamente autoritarios, entonces la
diferencia deberia ser minimizada o explicada. Esto tipicamente implica
el testimontio acerca de quién es ¢l individuo, no sélo los hechos que son
directamente relevantes a la dltima cuestiéon en el caso. Este testimonio
es relevante para la credibilidad del testigo, tanto para la regla® como
para la estrategia de litigio.

3 Shari 8. Diamond, Scientific Jury Selection: What Social Scientists Know and Do Neot Kuow,
73 Judicature 178 (1990).

¥ Bray & Noble, supra nota 23,

% R. Fed. Evid. 401 y 403; ver fambién Thomas A. Mauvet & Warren D. Wolfson, Tria/
Evidence 79-84 (1997).
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Un punto central en suposiciones contextuales trabaja al mismo
nivel de los estereotipos duraderos y profundamente arraigados. Por ejem-
plo, la investigaciéon sobre la discriminacion encontré que donde era
posible presentar evidencia suficientemente contraria con las suposicio-
nes contextuales de los miembros ractstas del jurado, el efecto negativo
de cstereotipos raciales era reducido® El punto no es convencer a los
miembros del jurado de que sus estereotipos son errados; sino mas bien,
Ia exigencia sdlo puede ser la de romper la cadena de inferencias para
estas personas en particular, las cuales por otra parte causarian que ellos
hicieran autibuciones negativas. Dicho de modo contundente, el abogado
litigante puede tener éxito aun si algunos miembros de jurado todavia
creen que la gente del color es perezosa, deshonesta, etcétera, siempre
que ¢l abogado pueda convencer a esos miembros del jurado que esta
persona en particular no encaja en aquel estereotipo.

Esta observacién significa que aun cuando el abogado litigante
enfrente a un jurado reumdo cuyas creencias y actitudes preconcebidas
son adversas a los intereses del cliente, cierta evidencia puede ser presen-
tada contradiciendo sus opiniones estereotipicas, lo cual a su vez permite
un analisis mas equilibrado de la tltima cuestion en el caso. Por supuesto,
el abogado litigante debe estudiar detenidamente con anticipacién qué
factores estardn en juego cuando el jurado considera los hechos y cues-
tiones claves.

IV. ;Cémo Procesan la Informacion los
Miembros del Jurado?

Los jurados alcanzan un veredicto solo luego de ser expuestos a
muchas clases de informacién de fuentes diversas. Las fuentes incluyen
no sélo a los abogados y la prueba, sino también al juez y otros miem-
bros de jurado. La forma de la informacién puede ser clasificada como
oral, visual, o tictil. El propésito de la informacion puede ser objetivo
o argumentativo. La informacién puede ser tratada inmediatamente o
mediatamente, y la informacién puede ser utilizada en varias situaciones,
antes como durante las deliberaciones del jurado.

* Wittenbrink ef a/, supra nota 18.
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Con la finalidad de entender los efectos y las interacciones entre los
factores durante el proceso de informacion, los socidlogos analizan los
pasos en etapas y descripciones mas pequefias, un tanto arbitrarias. Por
ejemplo, el proceso por lo general implica a emisores (juez, tesdgos, y
abogados) quiénes comunican mensajes (declaractones legales y argu-
mentos) en una vatiedad de medios (testimonio oral, objetos expuestos,
y demostraciones) a receptores (jurados). A fin de entender y explicarse
la informacién, los miembros del jurado deben ser participantes activos
en la recepcidn, codificacién, recordacién, y utilizacion de la informa-
¢ién. Obviamente, cada paso se consttuye sobre el siguiente y, por lo
tanto, es afectado por los pasos precedentes. El nimero de permutaciones
basadas en todos estos factores petfilados anteriormente esti sobre los
millones. Afortunadamente, el simple entendimicnto de unos pocos fac-
tores y algunas de las considerablemente potenciales interacciones anti-
cipa 2 un abogado litigante la capacidad de trabajar la presentacién de
manera mas eficaz.

V. Recibir y Entender la Informacion

El proceso de informacion comienza con el emisor. El miembro del
jurado evalia al emisor basado en el estado de la fuente, el conocimtento
de la informacién transferida y estilo de presentacidn, El estado de la
fuente describe los roles explicitos o implicitos, tales como el juez, el
abogado, el perito, o ¢l testigo menor de edad. El conocimiento del area
es una evaluacién subjetiva por el miembro de jurado en cuanto a si el
emisot «sabia de qué estaba hablando.» Una evaluacion «del conocimien-
to» del emisor esta positivamente correlactonado con el estado del emi-
sor v una evaluacién del estilo de presentacion del emisor. Todos estos
factores se combinan en una evaluacion global de st el emisor es «crei-
ble».

El estado de la fuente es un punto de partida importante. Por ejem-
plo, un juez expetimentado con un excelente curriculo recibid reacciones
mas favorables que un estudiante de ley dando el mismo discurso.”” Los

¥ Carolyn L. Hafer et al, Message Comprehensibility and Persuasion: Effects of Complex
Langnage in Connterattitudinal Appeals to Laypeople, 14 Soc. Cognition 317, 324-27
(1996).
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oyentes relataron que ellos estuvieron mas convencidos por los argumen-
tos del orador de alto estatus, aunque cllos no supieran el estado actual
del orador.® Este hecho es corolario a los atributos negativos que los
miembros del jurado pueden emplear con la actitud estereotipica racial
o de otra indole. La evidencia existe, no obstante, que los oyentes estén
probablemente maés influenciados por el alto estatus cuando no estén
muy motivados para entender el argumento.’

[l conocimiento o la experiencia del emisor en un area particular
influyen en la evaluacién del testimonio independientemente de la soli-
dez de la evidencia.*' En otras palabras, el testimonio presentado por un
petito con muchas publicaciones en una especialidad particular es mas
influyente que el mismo testimonio presentado por un experto con pocas
publicaciones. Esto es particularmente verdadero con la peritacion alta-
mente compleja.*!

Lamentablemente, los estudios de investigacion que documentan
este fenémeno no intentan determinar la variable critica: prestigio o
experiencia cualquiera sea el campo, o experiencia en la especialidad. Tis
decir, un perito nacional, que publica con frecuencia en el asunto Ay
quién testifica en el asunto B, puede ser no mas influyente, y quizas ain
menos influyente, que una persona de bajo estatus que puede demostrar
experiencia en el asunto B. De hecho, la sugerente, aunque -segin las
estadisticas- insignificante, investigaciéon subsiste mostrando que el sim-
ple testimonio pericial es mas persuasivo cuando es dado por una pet-
sona con credenciales mas bajas.* Una posible explicacién de este resul-
tado consiste en que el prestigioso, el perito que publica frecuentemente,
viola las expectativas creadas por la narracidon de calificaciones, la cual
por su parte produce un estado emocional negativo en los miembros del
jurado,” No seria sorprendente si un similar proceso ocurtre cuando los

O Id p. 325-27.

¥ Richard E. Petty ef al, Personal Invelversent as a Determinant of Argument-Based Persuiton,
41 1. Personality & Soc. Psychol. 847 (1981).

Jocl Cooper et al,, Complex: Saentific Testimony: How Do Jurorr Make Deci-sions?, 20 Law
& Hum. Behav. 379, 390 (1996).

U Id p. 390-91.

2 Id p 391,

o Id

H
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peritos dejan sus verdaderas dreas de experiencia para testificar sobre
algin tema para el cual ellos sélo estin ligeramente calificados. En ese
caso, las altas calificaciones pueden en efecto reducir su persuasion.

Aunque la experiencia y el conocimiento a fondo de los hechos scan
importantes, la honestidad percibida del cmisor ejerce una fucrza resis-
tente, independiente. Una persona cuya confiabilidad es desafiada en un
area sin relacién con el testimonio sustancial se advierte que es mucho
menos persuasiva.** Esta percepcion es especialmente verdadera para
micmbros de jurado que no sienten una fuerte necesidad de entender
completamente los hechos y argumentos.® Los miembros del jurado que
disfrutan el especticulo pensando en la mayor resistencia para los efectos
de honestidad ya que tienden a emprender ¢l analisis sin considerar la
honestidad percibida en el emisor.* Sin embargo, cuando el emisor es
percibido como deshonesto sobre los hechos en cuestién, el impacto
negativo en la credibilidad de éste es mucho mayor.”’

El estilo de presentacion puede ser tan impottante como eserncial en
la evaluacion de la persuasion relativa de un testigo. Comienza con la
conflanza. La confianza de un testigo ocular en un delito es el pronos-
ticador mas poderoso de un veredicto culpable™ a pesar de varios estu-
dios de investigacion que muestran que la confianza en el testigo ocular
es solo un débil pronosticador de la cxactitud de la identificacion.®
Ademis, el testimonio de testigo ocular es facilmente manipulado con la
informacién errdnea post-acontecimiento proporcionada por «provecho-
sos» pefo inexactos co-testigos, o por el sugestivo interrogatorio.” Ade-
mas, es posible aumentar el nivel de confianza de un testigo simplemente

H Joseph R. Priester & Richard E. Petty, Source Attrebutions und Persuasion:Percerved
Honesty as a Determeinant of Mersage Serntiny, 21 Personality & Soc. Psychol. Bull. 637,
649-51 (1995).

B Id p. 650.

% Id p. 651.

914 p. 652.

¥ Ver generalmente Brian L. Cutler of a/, Research Note, furor Sensitivity fo Eyewitness

Identiftcation Evidence, 14 Law & Hum. Behav. 185, 190 (1990).

Robert K. Bothwell ¢f af, Correlation of Eyewitness Avenracy and Confidence: Oplimality

Hypotbesis Revisited, 72 ]. Applied Psychol. 691 (1987).

Ver John 8. Shaw 11 e af, Co-witness Information Can Have Irmmediate Effects on

Eyewitness Memory Reporrs, 21 Law & Hum. Behav. 503, 516-21 (1997).

4
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por preguntar reiteradamente, aunque no haya ningiin aumento de la
exactitud del recuerdo del testigo.®' A pesar de estos problemas, la ase-
veracién de un testigo que estd muy confiado («estoy convencido de que
ese es el hombre») es uno de los mas poderosos factores que predicen
un veredicto culpable.

El lenguaje simple y directo persuade a los miembros del jurado.
El lenguaje complejo no disminuye la memoria, pero esto esconde rela-
ciones y distinciones donde la evidencia es compleja.®® Mientras, mas
vivido el testimonio, mayor la persuasién’® El tesdmonio vivido es
emocionalmente interesante y proporciona suficiente detalle, de modo
que el jurado consiga una imagen concreta, clara.®® Por ejemplo, el tes-
timonio de testigo ocular de que el ladton «tomé aproximadamente diez
minutos para adquirir una caja del Kleenex, un six pack de cerveza
Coots, y una barra de Chocolate Mars» es miés vivido que el testimonio
de que el ladrén entrd en la tienda y agarrd algunos articulos antes de
acercarse al vendedot. El testimonio vivido entonces no es sélo eficaz al
momento de ser presentado; de hecho, los efectos son tipicamente mas
pronunciados cuando los juicios son largos a diferencia de cuando la
toma de decisiones es inmediata.>® Estos efectos del lenguaje no estan
limitados a las respuestas dadas por un testigo. La forma de la pregunta
influye tanto en la respuesta del testigo como en la aceptacion de jurado.
La pregunta en si misma se convierte en un mensaje.

El interrogatorio que cuestiona la reputacion profesional de un
experto {«no es verdad que su trabajo es escasamente apreciado por sus
colegasr»), aun cuando la carga no fue confirmada por otras pruebas,
reduce la credibilidad del experto a los ojos del jurado.’” El efecto no es

' John S. Shaw T & Kimberley A. McClure, Repeated Postevent Ouestioning Can Lead
te Elevated Levels of Eyewitness Confidence, 20 Law & Hum. Behav. 629,644- 48 (1996).

»  Hafer ef al,, supra nota 37, p. 330-32.

 Irwin A. Horowitz ef af, Effects of Trial Complexity on Decision Making, 81 ]. Applied
Psychol. 757 (1996).

" Brad E. Bell & Elizabeth E Loftus, Livid Persnasion in the Courtroom, 49 ]. Personality
Assessment 659 (1985).

Id p. 660-63.

M Td po 664

Saul ML Kassin ef al, Dirty Tricks of Crosi Examinations: The Influence of Coujectural

Evidenve on the Jury, 14 Law & Hum. Bchav. 373, 380 (1990).
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sutil ni ficil de contrariar. Si tal pregunta produce una negacién, una
objecién, o una admisién, el efecto todavia existe.*® Diciendo aun mas,
aunque muchos miembros del jurado no aceptaban la presuncién de la
petsona que interroga, «el testigo se convertia en un elemento danado
tan pronto como la pregunta de reputacién era formulada».”” Esto puede
ser el resultado de un «efecto durmiente» donde la gente recuerda el

“ De modo que ellos no

contenido de un mensaje, pero olvida la fuente.
pueden recordar si la informacién negativa cra la respuesta del experto,
o sélo una pregunta al experto. Por otra parte, la mvestigacion de comu-
nicacién indica que la gente tiende a creer que un interrogador tiene
alguna base probatoria para hacer una pregunta que asume hechos par-
ticulares.”! La investigacién no ha examinado, sin embargo, si el impacto
negativo de preguntas no confirmadas puede ser eliminado por adverten-
cias claras de la Corte o por accidén punitiva tomada contra el interrogador.
Adicionalmente, el cuestionamiento injusto no parece tener un impacto
negativo cn la credibilidad de victimas femeninas,” quizas porque esto es
petcibido por miembros del jurado como un método manifiestamente
injusto que podria ser permitido con testigos pagados, pero que no es
aceptable con otros testigos. Este también indica que el cuestionamiento
injusto es efectivo solamente en ciertas citcunstancias.

El estilo general del abogado durante el proceso también parece
afectar el veredicto final. Interesantemente, esto no es un simple efecto
lineal. Por supuesto, el abogado litigante que se queda dentro de expec-
tativas maximiza las posibilidades de su cltente para un veredicto acerta-
do, excepto ésos que hacen muy poco o demasiado dafio a las posibili-
dades de su cliente.

w14 p. 380.

* Id p. 381,

“  Anthony R. Pratkanis er al, In Search of Reliable Persuasion Effects: HI The Skeper Effect
is Dead. Long Live the Skeper Effect, 54 ]. Personality & Soc. Psychol. 203 (1988).

“U Ver generalmente Robert Hopper, The Taken-for-Granted, 7 Hum. Comm. Res. 195
(1981).

6 Kassin ef al, smpra nota 57, p. 378.
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Un abogado de defensa con un estilo de presentacion pasiva produ-
ce considerablemente menos absoluciones que uno con un estilo asertivo
o agresivo.” Una cantidad minima de contacto visual, titubeos, la lentitud
del discurso, y una carencia general de los asertivos caracteriza el estilo
pasivo. Sin embargo, no hay ninguna diferencia significativa entre los
abogados quc usan un estilo asertivo o agresivo.” Ademas, no hay nin-
guna diferencia entre los tres estilos como entre varones y mujeres, aun-
que la investigacion previa haya reportado que en algunas mujeres del
ambiente cometcial con un estilo agresivo no fueron valuadas tan alto
como los varones con un estilo agresivo.” Los estilos de presentacion
pasivos y agresivos también podrian ser caracterizados como ineficaces
o molestos. De ser asi, los abogados de defensa pasivos y agresivos
pueden disminuir la probabilidad de absolucion para sus clientes.

Para probar los efectos de la incomodidad pasajera, los investigado-
res alternaban el comportamiento desagradable y provocador entre el
abogado de defensa, el fiscal, y el juez.* Aunque el precio del éxito del
fiscal experimentaba de algin modo el comportamiento negativo, el
abogado de defensa sufria la mayor parte del dafio cuando deliberaba
inmediatamente después de la presentacion de pruebas. La tendencia
causada por el mal comportamiento de abogado, sin embargo, fue
mejorada por las deliberaciones.*” Esto indica que los miembros del ju-
rado estan dispuestos a dejar de lado las influencias negativas a fin de
juzgar justamente la evidencia. Sin embargo, no tiene mucho sentido
molestar al jurado con la esperanza de que ellos olviden la molestia
durante las deliberaciones. Lo mas importante, esta investigacién muestra
que el jurado es sensible a la conducta del abogado que no promueve
razonablemente cl caso, ya sea debido a caracteristicas ineficaces, «pasi-
vas», o debido al comportamiento agresivo reiterativo.

“ Janet Sigal et af, The Ejfect of Presentation Style and Sex of Lawyer on Jury Dedision-
Matking Bebavior, 22 Psychol.., Q. J. Hum. Behav. 13, 16 (1985).

o d p. 17,

“ I,

¢ Kaplan & Miller, supra nota 32, p. 1444-46.

“ Id p. 1453
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El testimonio del testigo y ¢l argumento del abogado arreglan la
mayor patte de lo que ocurre durante un proceso. La investigacion es
muy clara, no obstante, que las prescntaciones visuales son mas eficaces
que las presentaciones orales.” Ademas, ocurre menos incomprension.”’
La informacién auditiva se pierde poco después de que es presen-
tada.” Los medios impresos tienen una obvia ventaja prictica porque
pueden ser usualmente revisados luego nuevamente por el teceptor.
Incluso cuando a las personas les es imposible revisar el material presen-
tado visualmente, ellos recuerdan mas del material impreso que el mate-
rial auditivo.”' Un efecto de orden intetesante también existe para el
material auditivo, ausente para el material visual: la gente recuerda mejor
las primeras que las dltimas cosas que se les dijo.”” No hay ningan efecto
de orden con materiales visuales. Estas conclusiones tienen un sentido
muy prictico para los abogados litigantes: el mensaje dicho inicialmente
deberia ser cuidadosamente elegido porque éste tendra un impacto ma-
yor. El resto de la presentacién deberia incluir significativa presentacion
visual, preferentemente con versiones impresas proporcionadas al final,

Los abogados litigantes deben no sdlo crear una buena mezcla de
informacién auditiva y visual, deben también prestar cercana atencion a
los detalles de la presentacion del abogado opositor. Los miembros del
jurado son susceptibles de ser enganiados por las entretenidas, pero ob-
jetivamente inaccesibles, visualizaciones animadas.” Por ejemplo, donde
una animacién por computadora muestra la trayectoria de un cuerpo que
cac de un edificio y la pregunta era si la persona resbalo y se cayo
(negligencia) o corrid y brincd (suicidio), los miembros del jurado con
mayor probabilidad se decidirian por la negligencia si vieran una anima-

% Peter Wnght, Analyging Media Effects on Advertising Responses, 38 Pub, Opinion Q)
192(1974).

# Jacob Jacoby ef af, To Read, View or Listen? A Cross-Media Comparison of Comprebension,
er Current Issues & Res. In Advertising 201, 209-13 (1983).

™ Rao Unnava ¢f af, Effects of Presentation Order and Commaunication Modality on Recall and
Attitude, 21 ]. Consumer Res. 481, 489 (1994).

" Id p. 489.

72 Id'.

7 Saul M. Kassin & Meghan A. Dunn, Computer-Animated Displays and the Jury: Faclitative
and Prejudicial Effects, 21 Law & Hum. Behav. 269, 279 (1997).
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cién representando el cuerpo que cae directamente bajo ¢l edificio aun-
que el testimonio oral claramente declarase que ¢l cuerpo estaba a veinte
o veinticinco pies del edificio.” En otras palabras, la animacién hizo que
los integrantes del jurado no hicieran caso de pruebas fisicas relatadas
(asi como una comprension por sentido comun de que las cosas caen
directamente para abajo).” El efecto de una animacién engafiosa seria
probablemente atn mayor en situaciones donde los clementos fisicos
eran aun mas complejos. Un abogado contrario debe estar alerta a los
detalles engafiosos, particularmente porque parece que la evidencia fisica
real no borrara el efecto adverso de una animacion enganosa.

Quizas el uso indebido mas convincente de la informacion visual
sca con fotografias grificas. Los miembros del jurado a quienes se
muestran fotografias de la autopsia que documentan el testimonio del
examinador médico estaran mas propensos a elegir un veredicto culpable
que los miembros del jurado que sélo oyen el testimonio.™ Por otra
parte, el efecto ocurre independiente de si las fotografias son ofrecidas
para demostrar que el imputado cometi6 el asesinato.”” En otras palabras,
aunque la modalidad de la muerte no implicara al imputado, las fotogra-
fias corroboraban parte de la historia del fiscal. Esta observacién persua-
dié a mas integrantes del jurado para aceptar otras pruebas mostrando
la culpabilidad del imputado. Quizds mas importante, los miembros del
jurado a quienes se mostraban las fotografias no creian que éstas ejercie-
ran una fuerte influencia en su veredicto culpable.™ En patte, ellos inten-
taban seguir la instruccién de la Corte que la evidencia admitida para un
objetivo no podia ser usada para otro objetivo. Sin embargo, la instruc-
ci6n restrictiva no curaba la tendencia creada por las fotografias graficas;
mas bien, parecia hacer a los miembros del jurado mas reacios a reco-
noccr el efecto. O bien, los miembros del jurado simplemente no reco-
nocieron el impacto de las fotografias.

"I p. 279,

B I

* Kevin S. Douglas e al, The Impact of Graphic Photographic Evidence on Mook Jurors®
Decisions in a Murder Trial: Probative or Prefudicial, 21 Law & Hum. Behav.485,493-94
(1997).

7

™ Id p. 494
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VI. Los Alegatos del abogado

Después que los efectos de las predisposiciones del miembro del
jutado, la eficacia del testigo, las representaciones visuales graficas, y las
pteguntas del abogado son tomados en consideracién, uno podtia pre-
guntar razonablemente si los alegatos finales tienen algun efecto cn el
veredicto. Por suerte, la respuesta parece ser un firme si. Aunque puede
que no sea posible ehminar todos los elementos extrinsecos o negativos,
los alegatos finales tienen un impacto definido.

Los alegatos finales pueden ayudar a teducir la imparcialidad en-
cargandose directamente de ésta. Por ejemplo, muchos juicios piden al
jurado juzgar la conducta que ocasioné un resultado conocido, negati-
vo. El analisis de este hecho es particularmente susceptible a un fené-
meno de juicio humano llamado predisposicion de vision retrospectt-
va.” Esta es la tendencia de individuos con el conocimiento de qué
ocurtié para sobreestimar la probabilidad del acontecimiento negativo
y la capacidad de una persona de predecitlo. Bajo la predisposicién de
vision retrospectiva, ¢s mucho mas probable que un miembro del ju-
rado concluya que un resultado negativo deberia haber sido esperado
y predicho. El abogado litigante que defiende a un cliente acusado de
cometer actos, cuyo resultado deberian haberse «esperado», lucha una
batalla ascendente aunque la presuncién legal por lo general favorezca
al cliente. Los abogados litigantes que emplean simples técnicas de-
prejuiciantes, tales como el enfoque en cl tiempo anterior al aconteci-
miento y la explicacién de los resultados alternativos, pueden reducit
considerablemente la predisposicion de vision retrospectiva. Ademds,
los alegatos del abogado fueron mas efecuvos reduciendo esta tenden-
cia comparado con una instruccidon simple en la que no se usa la visién
retrospectiva.”!

? Scott A. Hawkins & Reid Hastic, Héndsight: Biased Judgments of past events afler the
ontcomes are known, 107 Psychol. Bull. 311, 311 (1990).

® Merre Jo Stallard & Dehra L. Worthington, Redwcing the Hindsight Biay Utifiz-ing
Attorney Closing Arguments, 22 Law & Hum. Behav 671, 680-81 (1998).

8 Id. p. 680,
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[l jurado también presta la atencién al nimero de alegatos. Hay una
correlacion positiva entre el niimero de alegatos y la probabilidad de que
el jurado adoptara la conclusién del abogado.* Si el otro lado replica con
una estrategia de argumento por argumento, el efecto positivo se elini-
na.™ Esta investigacion sugiere, sin embatgo, que un abogado litigante no
puede apoyarse en una o dos argumentos «balas de plata»; mas bicn, cada
alegato de la oposicidén deberia ser dirigido y respondido.

El nimero de alegatos puede ser atin mds importante con un jurado
que simplemente no entiende del tema. En esos casos, con mayor pro-
babilidad el jurado confiari en estrategias de toma de decisiones alterna-
tivas tales como la duracién y el nimero de alegatos, como moderados
por la peticién personal y ¢l estatus del abogado que hace los alegatos.™
Dicho de modo mas simple, el jurado que tiene la dificultad para enten-
der la evidencia con mayor probabilidad serd persuadido por un abogado
agradable, creible que tiene mds argumentos.

VII. Integrar los Datos Sociolégicos en los
Principios Operacionales

La investigacién sociologica en jurados es relativamente joven y una
aleacion tiende a parecerse a una manta hecha con trozos de varios
colotes. No obstante, es posible establecer una serie de interpretaciones
elaboradas que creemos estan sustentadas por la literatura, a veces gene-
ralmente y otras veces en gran detalle. Los abogados litigantes con ex-
periencia reconoceran muchos de estos principios, aunque éstos no estén
pot lo general organizados para cubrir el proceso en su totalidad.

A. Prepararse desde el punto de vista del Jurado

Aunque parezca obvio que la realidad del jurado es Ja Unica que
cuenta en la Sala de la Corte, es bastante comian oir que un abogado
perdedor se queje: «el jurado simplemente no entendié mi caso» Ese es

Bobby J. Calder ez af., The Refation of Cognitive and Memorial Processes to Persuasion in
a Simulated Jury Trial, 59 ] Applied Soc. Psychol. 62, 63-67 (1974).

¥ Id p. 63-67.

¥ Shelley Chaiken, The Heuristic Model of Persuasion, en Social Influence: The Ontario
Symposium vol. 5 (1987).
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un problema de abogado, no un problema de jurado. El abogado debe
anticipar como el caso y cada una de las partes que lo compone seran
recibidos por el jurado.

Los miembros del jurado no piensan como los abogados. Ellos con
menor probabilidad usaran modclos lineales, logicos para evaluar la evi-
dencia y los argumentos. Iin la ausencia de evidencia abrumadora, los
integrantes del jurado confiaran en creencias y actitudes andnimas para
comprendet hechos e inferencias contradictorias. El abogado litigante
debe ser capaz de pensar como un miembro de jurado, y no esperar que
el jurado piense como un abogado. Este proceso comienza con los
miembros potenciales del jurado para un caso en parucular.

Il abogado debetia investigar ¢l probable panel de jurado. Se puede
hacer una distincidn si los jurados son exclusivamente seleccionados de
las listas de votante o de otras listas del gobierno. Igualmente, el area
geogrifica de la cual los jurados son extraidos podria ser circunscritas a
una ciudad, o podria incluir dreas rurales periféricas. No existe nada que
reemplace la experiencia de la visualizacion de la seleccidn del jurado’ en
varios casos en la jurisdiccién donde ustedes someten a juicio el caso, y,
de ser posible, con el mismo juez de proceso. Esto les da una intuicién
acerca de los tipos de personas en el panel, la proximidad fisica del
interrogatorio (el cual no es necesariamente ¢l mismo que en el proceso
en si), el ritmo de la seleccidn, y las interacciones entre los participantes.
Esta experiencia les ayudard a pensar en las personas que se encuentran
delante de ustedes, como desearian variar la presentacion dependiendo
de la composicién demografica de su particular jurado, y los tipos de
preguntas que ustedes formularin.

Incluso si hay tantas variables que la seleccién de jurado patece algo
mas que ¢l lanzamiento de dardos en un tablero, ésta es la primera vez
que el jurado oira directamente a los abogados. Los miembros del jurado
comenzatin a formar impresiones sobre la confianza, organizacion, co-
nocimiento, estilo, y credibilidad de los abogados desde esa primera re-
union. Ademas, porque éste es también la unica vez en que los miembros

Con ¢l término wir dire —utilizado por el autor en la versidn original- se alude al
examen preliminar de los posibles integrantes del jurado.
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del jurado tendran la interaccién de las preguntas y respuestas directas
con los abogados, ellos formaran creencia acerca de la honestdad y
eficiencia de cada abogado. Por otra patte, los miembros potenciales del
jurado, muchos de los cuales no tendri la experiencia previa como miem-
bros de jurados, pueden tener reacciones emocionales fucrtes a la forma
y el contenido de preguntas que sc les sugiere. Estas reacciones pueden
afectar su interpretacién y aceptacién posterior de pruebas ofrecidas por
el abogado. Este es ¢l momento, mas que ningdn otro, en cl que cl
abogado «estd a prueba» Asi como los abogados escogen a los jurados,
los jurados escogen a los abogados.

B. Desarrollar una Teoria del Caso

Los miembros del jurado ctearin una breve descripcion de su caso
que explique de que se trataba y por qué ellos alcanzaron un veredicto
patticular («era sobre un tipo que robd una tienda» o «esta sefora se
emborraché, condujo su motocicleta, v luego demandé al fabricante
después de que ella produjo un accidente»). Las descripciones de los
miembros del jurado abarcarin a los principales actores, lo que ellos
hicieron, y lo que les pasd, y la descripcién serd expresada cn un sentido
que implique un veredicto preferido.

El abogado también debe tener una breve descripcion de su caso,
creada antes del inicio del proceso. A diferencia de los miembros del
jurado, que tienen gran amplitud en la decisién de qué elementos incluit,
la teoria del abogado no puede ser construida de una sola pieza. Debe
ser consecuente con la evidencia indiscutible, una versién razonable de
la evidencia discutible, y la ley substantiva aplicable.

La teoria del caso, antes que nada, explica por qué la gente imph-
cada actué del modo en que lo hizo. Deberia ser consecuente con las
creencias y actitudes de los integrantes del jurado sobre la vida y sobre
cémo funciona el mundo. Lista deberia ser una historia persuasiva que
constituya un fundamento pata la presentacién de la evidencia y los
argumentos durante el proceso. La teorfa del caso tambien sirve como
punto de referencia por la cual cada ofrecimiento de testigo y de prucbas
deberia ser regulado: ;Como este testigo o prueba instrumental mejora
la teoria del caso? Finalmente, la teotia debe ser una declaraciéon que una
mayoria de los miembros del jurado podrian ellos mismos producir y
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retener. En otras palabras, no puede ser largo en duracion ni demasiado
legalista, no importa cuin brillante sea el abogado.

C. Seleccionar los temas y las etiquetas

Los temas y las etiquetas les proporcionan su vocabulario de litigio.
Estos son los sobrenombres lingiisticos por los cuales la emocién y la
l6gica de su teoria son expresadas. Si éstos son apropiados y bien eleg-
dos, se convierten en los anclajes psicologicos y linguisticos que los
miembros del jurado adoptan como suyos durante el proceso.

Los temas resumen los elementos criticos de su caso. Estos son las
palabras memorables o frases que encapsulan la esencia de su caso, que
articulan su posicion sobre responsabilidad y dafios, y proyectan las
imagenes que ustedes quicren que el jurado considere del caso. Un caso
deberia estar limitado a dos o tres temas, los cuales seran repetidos en
cada parte del proceso.

Aunque cottos, los temas requieren una cuidadosa seleccién y desa-
rrollo. Estos deberian ser agradables, crear imagenes memorables, e
implicar un veredicto justo conforme a la ley. Los mejores temas vienen
de fuentes tradicionales que contienen verdades universales acerca de la
vida, como la Biblia, Las Fabulas de Esopo, o dichos relacionados con
la historia americana. Las solas palabras como amor, odio, confianza,
honor, deber, responsabilidad, lujuria, sed de poder y venganza propor-
cionan explicaciones vividas y poderosas del comportamiento humano.
Las frases pueden transmitir posiciones morales, como «tener responsa-
bilidad sobre nuestras acciones» y «las ganancias mas que seguras..

Las etiquetas son los clichés para describir a la gente, los acontect-
mientos, y las cosas implicadas en el caso. Las palabras transmiten ima-
genes. Llamar a alguien «el demandante» transmite una imagen diferente
de «la Sra. Johnson.» Referitse a una camioneta como «el vehiculo» co-
munica una imagen diferente que «un camion de 4,000 libras» El hecho
que alguien ha muerto es neutral; ¢l hecho de que ¢l fuera decapitado
imprime una imagen durable.

Como todos los instrumentos poderosos, los temas y las etiquetas
pueden ser mal empleados o descuidadamente elegidos. Aunque éstos
debieran proporcionar soportes en todas partes del proceso, no debe-
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rian aparecer en toda cuestién. La repeticién puede hacer que pierda
intensidad.

La opcidén de una palabra o frase singular debetia ser hecha con la
apreciacion de que la otra parte podria convertirla en una espada si los
hechos no lo respaldan. Del mismo modo, algunas frases simplemente
manifiestan una conclusién («envian un mensaje») que podria igualmente
aplicarse a la posicidn del opositor. Siempre consideren si la otra parte
serd capaz de usar sus temas y etiquetas contra usted. Al igual que el
testimonio adverso sera mas perjudicial si esto viene de sus testigos, un
tema o una etiqueta que trae consecuencias adversas serd mas dolorosa
que el mismo creado por su opositor.

D. Enfocarse en la Gente

Los miembros del jurado son orientados por la gente. Generalmen-
te, ellos no tienen ninguna formacién legal. Durante los procesos, ellos
quieren oir sobre la gente, no los problemas legales. Los jurados quicren
saber a quién apoyar silenciosamente, quién lleva puesto el sombrero
blanco. Ellos quieren que su veredicto sea «correcton.

Los miembros del jurado necesitan informacién sobre cada testigo
de modo que ellos se sientan comodos aceptando el testimonio del tes-
tigo y las pruebas instrumentales. Ellos quieren a testigos tridimensionales.
Por supuesto, la cantidad de la informacién presentada sobre un testigo
deberia ser adaptada para emparejar la importancia y el papel de ese
testigo en el proceso. Sin embargo, ningln testimonio debetia ser ofre-
cido sin dar primero al jurado suficiente informacién para inferir que el
testigo es creible.

E. Usar Técnicas de Narraciéon

La narracién es el modo en que la gente se ha comunicado el uno
con el otro desde el principio del tiempo. La historia oral precede mucho
tiempo al lenguaje escrito. La gente instintivamente usa la narracién para
comunicarse con otros. No es de extrafiar, entonces, que la natracién
siga siendo un mstrumento clave en el arsenal de un abogado litdgante.

Las buenas historias organizan, humanizan, y dramatizan. Ellas
tienen argumento, personajes, y emocion. Alguien se convierte en
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implicado en un acontecimiento, un conflicto surge y una crisis se
alcanza, culminando en una resolucion. Una leccién moral es ensefiada
o aprendida de nuevo. La historia usa lenguaje sensorial, tiempo pre-
sente, y marca el ritmo. La historia se trama de un modo tal que el
auditorio cree que ellos o sus scres queridos podrian haber sido parte
de éste y, al final de historia, la audiencia se preocupa por lo que pasa
con los personajes.

La narracion efectiva es la base para la mayor parte de lo que ocurre
durante un proceso. Con frecuencia, la estructura es dos historias dentro
de una historia. La historia primaria es lo que le pas6 a las partes que
causaron este proceso. La historia primaria, sin embargo, se cuenta den-
tro de la estructura de un formato de historia. La declaraciéon de aper-
tura, la evaluacion de los testigos, y el alegato de cierre constituye una
historia en la cual los miembros del jurado son partictpantes. Los buenos
abogados litigantes invariablemente cuentan buenas historias, y ellos
reconocen que el rclato de la historia es casi tan importante como la
historia en si.

F. Enfocarse en la Clave de los Hechos y
las cuestiones Disputadas

En la mayoria de procesos, muchos de los hechos relevantes son
indiscutibles. No obstante, el proceso es necesario para resolver relativa-
mente unos cuantos hechos disputados. Los abogados litigantes tenen
que entender lo quc estd en disputa y lo que no lo esti, enfocarse en los
hechos disputados, y francamente tratar con la evidencia tanto favorable
como desfavorable.

Enféquense en sus hechos mis favorables en una disputa. ¢Como
pueden ustedes resaltar los hechos, o el testimonio o las pruebas
mstrumentales mas favorables? ;Como pueden ustedes hacer esos he-
chos vividos, realistas, y visuales? sComo pueden ustedes repetit sus
hechos mis favorables de modo que mantengan el interés de cada miem-
bro del jurado? No «olviden» ni traten de esconderse de los hechos
negativos. Mas bien, ayuden al jurado a anticipar hechos negativos reve-
landoselos al jurado y atacindolos antes de que su oponente le haga
parecer sorprendido o, peor, completamente mentiroso. Ordenen otros
hechos que reduzcan o climinen el impacto de los hechos negativos.
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Un abogado mexperto por lo general pasa demasiado tiempo elabo-
rando hechos indiscutibles. Fl abutre al jurado, y el abuttimiento es la
antitesis de la persuasion. Un abogado con experiencia pasa mucho tiem-
po encontrando a testigos vy pruebas instrumentales que apoyen su ver-
sion de hechos disputados y preparando a sus testigos y pruebas
instrumentales suficientemente de modo que ellos transmitan la versién
de los hechos del abogado en una manera dinamica, confidente, detalla-
da, y vivida. El abogado experimentado entiende que las guerras son
ganadas o perdidas dependiendo de qué lado gana o pierde una batalla
clave. Lo mismo es constante para los procesos.

VIII. Conclusion

La investigacion socitologica en miembros de jurado inicialmente
presentd caminos nuevos y diferentes al abogado litigante para pensar en
el proceso judicial. Esto también fomentd la simplificacion excesiva de
conclusiones que se hicieron distorsionadas al volver a relatarlas. («l.a
mayor parte de los miembros del jurado deciden hacia el final de las
declaraciones de apertura») La visiéon de la influencia de la todopoderosa
sociologia fue estimulada por la histeria que rodea los prematuros estu-
dios con jurados reales. De hecho, la mayor parte de la investigacién fue
demasiado limitada en el alcance que justifica ya sea el peso de extensas
generalizaciones o el miedo implicito de los veredictos de jurado mani-
pulados.

Los abogados litigantes, y especialmente aquellos que instruitian a
los aspirantes a abogados litigantes, se exponen al riesgo de la
sobregeneralizacion cuando confian en estudios psicolégicos que se con-
centran en partes limitadas del procedimiento del proceso. El problema
es exacerbado cuando los investigadores no entienden como funciona la
ley o emprenden «experimentos de jurado» pata estudiat cuestiones ted-
ricas. La investigacién realmente 1til requiere simulaciones de jurado
apropiadas que prueben cuestiones del mundo real.

La nvestigacion util esta surgiendo. Los abogados litigantes deben
ser conscientes de los nuevos estudios del jurado que desafian creencias
anecdoticas y practicas de proceso que han sido transmitidas del abogado
mas antiguo al abogado principiante como un viejo archivo de férmulas.
La oida de que los estereotipos raciales afectan la creencia del jurado no
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es sorprendente. Es mucho mas interesante y utl para saber que los
estereotipos tienen poca influencia donde la evidencia es fuerte o los
testigos no encajan en el estereotipo.

Cuando los abogados de proceso se conviertan en usuarios mas
sofisticados de la investigacion sociologica, las cuestiones y la metodolo-
gia también mejoraran. Este proceso comenzé con seriedad en los afios
ochenta, cuando los investigadores con formacion legal entraron al cam-
po. Los abogados litigantes ignoran esta investigacion en su perjuicio.
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CarituLo XXVII

TEORIA DEL CASO Y ESTRATEGIAS DE DEFENSA

1. CONCEPTO Y CONTENIDO DE LA TEORIA DEL CASO

A) Concepto de teoria del caso

Lateoria del caso (theory of the case) puede entenderse de modos diversos:
segin el catedritico de Arizona THoMAS MAUET no es otra cosa que la historia
que cada una de las partes presenta respecto a lo que ocurrié en la realidad’;
de acuerdo con los profesores chilenos BAYTELMAN y DUCE, se trata, en buena
cuenta, de un punto de vista, una perspectiva desde la cual observar la prueba®,

Este concepto de la teorfa del caso como historia, punto de vista, perspec-
tiva, etc., recogido con matices por la doctrina especializada, debe necesaria-
mente complementarse con el propésito u objetivo que subyace a la utilizacién
de la teorfa del caso en el proceso penal: la teoria del caso es el medio con el
cual se busca persuadir al juez* de la mayor fiabilidad de nuestra propuesta
de verdad procesal. La teoria del caso vendria a ser la propuesta de verdad
procesal que postulan las partes y que se pretende sea adoptada por el juez.
De alli la evidente conexidn entre litigacidn y persuasion.

Justamente por esta razén, la teoria del caso debe dominar absolutamente
todas las decisiones que toma la defensa en un proceso penal. En esa linea,
ScuonBonM, MixAN, RopriGuez y Burgos identifican correctamente la teoria

' Mauert, Trials, op. cit., pdg. 18; similar RaoL Capena Lozanoe & JuLiany HrrrerA CAL-
DERGN, Técnicas de interrogatorio y contrainierrogatorio en el sistema acusatorio, Bogotd,
Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2008, pig. 172.

* BAYTELMAN ¥ DUCE, op. cit., pag. 102; similar: PEDrO ANGULO ARANA, La funcion del
fiscal. Estudio comparativo y aplicacién al case peruano [de aqui en adelante: ANGULO ARANA,
La funcion def fiscal], Lima, Jurista, 2007, pag. 638; RarasL BLANCO SUAREZ y otros, op. cit.,
pig. 18; Oré Guarpia y Loza AvaLos, op. cit., pag. 3.

*Ort Guaroia y Loza AvaLos, op. cit., pig. 2. Fuera de los contornos del proceso penal,
destaca la trascendencia de la persuasién en la “guerra judicial: Lorenzo Zovrzz1 IBARCENA,
“Tecnicismos procesales y conviceidn en el juicio con jurado: el caso de la pelicula Veredicto
final”, en Cecitta O°NEILL DE La FuenTt (Ed.). EI derecho va al Cine. Intersecciones entre
fa vision artistica y la vision juridica de los problemas sociales, Lima, Universidad del Pa-
cifico, 2013, pag. 240.
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del caso como una suerte de mapa de ruta en tanto conduce la actvacién de
las partes involucradas en el conflicto procesal desde su comienzo hasta su
final®.

La teoria del caso determina entonces la actuacién del abogado litigante
durante el proceso penal sirviéndole de guia metodolégica mediante la cual
establecer qué actividad probatoria debera desarrollar y en qué oportunidad
hacerlo. De alli que se sostenga acertadamente que no es posible iniciar la
defensa de un caso sin haber establecido una teoria del caso®.

Lateorfa del caso, como se ha establecido, determina la estrategia que ten-
dré que seguir el abogado para probar los hechos en que aquella se sustenta y
lograr que el juez acepte el razonamiento juridico postulado. Aunque la es-
trategia es definida por la teorfa del caso, solo constituye un instrumento de
aquella®.

B) Contenido de la teoria del caso

Una visién bastante atractiva y pedagdgica de la funcién y contenido de
la teoria del caso es expuesta por CLARK, DEKLE y BanLey’. Para estos autores
norteamericanos es COmo una construccidn, como una casa, construida con
los materiales proporcionados por la teoria juridica y por la teorfa fictica,
elementos que se relacionan mutuamente®. Esta relacién se hace sumamente
evidente si se toma en consideracion que la teorfa del caso es una propuesta
de verdad procesal y esta, como hemos referido en el capitulo xxv, tiene com-
ponentes facticos y juridicos.

La teoria juridica que sustenta la teoria del caso delimita los argumentos
o hechos que deben ser debatidos durante el proceso, estableciendo, de ese
modo, una hoja de ruta de lo que debe ser probado en’el proceso y a qué nivel
debe serlo’. La validez de lo antes indicado se revela con claridad en relacién
al contenido del dolo.

1 HorsT SCHONBOHM €7 al., op. cit., pig. 424,

5 RoMERO S0TO ¥ ROMERC ALVAREZ, op. cit., pag. 11.

* Por eso discrepo de la conceptualizacion de la teoria del caso propuesta por los pro-
fesores MoreNO HoLman y NEvra FLORES que la califican como estrategia: LEoNARDO MORE-
no HoLMaN, op. cit., pag. 28; Jost Nevra FLORES, Manual de juzganiiento, prueba v litigacion
oral en el nuevo modelo procesal penal, Lima, Academia de la Magistratura, 2007, pag. 39.

T CLARK / DEKLE / BAILEY, op. cit., pig. 10.

¥ Precisamente es la concurrencia de ambos elementos {ficticos y legales) en la teoria
del caso los que diferencian la forma en que [a narrativa desarrolla las historias; asi en MEYER,
op. cit., pdg. 17,

® Por esa razdn ScavLia y GARNER, op. cif., pag. 9, seiialan que la importancia de los
hechos en la preparacién del caso no debe ser subestimada.
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En efecto, conforme se ha reconocido anteriormente, en la doctrina juridico-
penal existe un debate trascendente en torno al contenido del dolo en virtud del
cual se discute si el dolo es consciencia y voluntad (dolo volitivo) o si, por el
contrario, es solo consciencia (dolo cognitivo). Nétense aqui los efectos que
tendria en la formulacién de la teoria féctica la adopcién de una determinada
tesis en torno al dolo: si se recurre a la idea del dolo volitivo, los elementos
que deben ser acreditados son mayores (conocimiento y voluntad).

Por su parte, la reoria féctica propone los hechos de significacién para los
fines de consolidacién de la teoria juridica propuesta. Es la historia o pers-
pectiva que sirve de contexto de explicacién de la teorfa juridica. Sus carac-
teristicas mds importantes son: i) debe ser construida a partir de la evidencia
existente; ii) debe ser idonea para sustentar la teorfa juridica, y iii) debe ser
convincente, persuasiva'e,

La teoria factica debe ser construida a partir del material probatorio exis-
tente''. Desde esa perspectiva, la historia o perspectiva que constituye la
teorfa factica debe contener tanto los sucesos no discutidos como los que son
objeto de controversia, aunque —como es l6gico— el trato que merecen es dis-
tinto: los sucesos no discutidos requieren un tratamiento menos riguroso que
los controvertidos.

Por otra parte, es necesario contrastar la teoria factica con la teoria juridi-
ca aefectos de determinar si la primera proporciona una base idénea para la for-
mulacién de la dltima. Estaidea deriva de una premisa metodoldgica: la sub-
suncion legal se realiza partiendo de un hecho predeterminado, debidamente
acreditado probatoriamente. Sobre esto, es necesario tener presente que,
como reconocen CLARK, DEKLE y BAILEY'?, el abogado no debe ir a juicio para
encontrar la verdad, debe haberla encontrando antes de que inicie el juicio.

En ese contexto, la teoria del caso debe ser persuasiva y explicar, esclare-
ciendo cada uno de los hechos del caso, porqué cada sujeto que intervino en
el hecho debatido judicialmente actué como lo hizo'.

La labor de la defensa en el proceso no es solo la de acreditar su teoria
del caso, sino también debe desvirtuar 1a teorfa del caso formulada por su
oponente. Para esto es necesario que el abogado conozca la teorfa del caso
de su adversario'®. A través del conocimiento de la teoria del caso antagonista
podrd el abogado anticiparse y contrarrestarla adecuadamente.

'* CLark / DEKLE / BAILEY, op, cit., pag. 13.
" Crark / DEKLE f BalLty, op. cit., pag. 13.
" CLark / DERLE / BaLEY, op. cit., pag. 26.
" Mauer, Estudios, op, cit., pig. 61.
M Scaita y GarNER, op, cit., pdg. 10.
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2. ELABORACION DE LA TEORIA DEL CASO

A) Identificacion de los términos de la imputacion
y de la prueba en que se sustenta

El principio acusatorio exige que la iniciacién del proceso penal sea re-
sultado de la excitacion de la actividad jurisdiccional de parte del acusador,
piblico o particular segtin corresponda. Por este motivo, cualquier intencién
de fijar una estrategia de defensa supone reconocer los estrictos términos en
que se halla formulada la imputacién y la prueba en que se sustenta. Esta ne-
cesidad deriva ademds de las caracteristicas del sistema procesal de cardcter
adversarial que requiere una intervencién inmediata del abogado que impide
reconocer los hechos y las pruebas sobre la marcha'

La identificacion de los hechos resulta de fundamental importancia. Ya
lo decfa von BELING: “El examen del tema comienza, pues, con la perfecta
comprensién de los hechos dados como tales”. Esta labor debe realizarse
objetivamente, sin pasar por alto hechos que puedan resultar significativos ni
minimizando su significacién ni mucho menos llenar los espacios en blanco
arbitrariamente'®.

Esto exige que el abogado revise, antes de realizar cualquier prondstico,
las actuaciones fiscales o judiciales. Los abogados litigantes deben revisar los
autos para disefar su estrategia; no pueden conformarse con decidir a partir
de ciertos fragmentos de informacién ni con la informacién indirecta recibida
por el propio cliente o por otros colegas.

La revisién del expediente de parte det abogado debe ser indispensable,
objetiva e 1mpar01al” No se puede leer el expediente sesgadamente pues eso
genera una percepcién incorrecta del problema por resolver y, 16gicamente,
deriva en la formulacién de una respuesta incorrecta. Un refrdn popular
reza: “No hay peor ciego que quien no quiere ver” y en el caso del abogado
aplica perfectamente. El abogado debe estar decidido a ver con claridad los
problemas que afectan a su defendido, pues solo asf podrad hacer algo por él.

Sin embargo, la identificacién del hecho imputado no resulta labor sen-
cilla. Como sefiala CaraLpr: “Un autor rara vez inicia su obra anunciando
cudl es su objetivo y describiendo su método™"¥, lo que resulta perfectamente
aplicable a las “obras” elaboradas por los fiscales: el desorden y la falta de
método son elementos caracterizadores de las disposiciones fiscales y las

I3 Usap, op. cit., pigs. 59-60.

16 ErnsT vON BEUING. Esquema de derecho penal. La doctrina del delite tipo, trad. de
Sebastiin Soler, Buenos Aires, Libreria E! Foro, 2002, pag. 241.

1" BAYTELMAN y DUCE, op. cit., pag. 104.
¥ CapaLpl, op. cit., pig. 27.
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resoluciones judiciales. Justamente con tal propdsito es necesario reconocer
la importancia de la gramética y la puntuacién' en el objetivo de identificar
adecuadamente los contenidos de las disposiciones fiscales y resoluciones
Judiciales. Mediante la gramdtica y la puntuacién podremos identificar las
premisas y las conclusiones que se postulan.

No obstante lo dicho, se pueden proponer ciertas reglas para identificar
premisas y conclusiones. En primer lugar, no se deben identificar las pre-
misas y conclusiones por su contenido, pues aquella labor debe realizarse
recurriendo —como se dijo— a la gramdtica y a la puntuacién. En segundo
lugar, no se deben identificar las premisas y conclusiones por su posicion o
ubicacidn dentro del pdrrafo, pues la posicién de determinada aseveracién
puede responder a criterios distintos (estilo, por ejemplo). En tercer lugar, la
identificacion de las conclusiones se relaciona con la utilizacion de expresiones

1 e

como “por tanto”, “por consiguiente” y otros sinonimos®.

Revisados los autos, e] abogado debe poner atencién primigenia al andlisis
de la imputacidn, pues de €] se desprenderdn una serie de posibilidades defen-
sivas dignas de subrayar: de la imputacién puede desprenderse la posibilidad
de interposicién de nulidades procesales, excepciones, cuestiones previas y
prejudiciales®.

De mids est4 resaltar la importancia practica de la identificacién de defensas
previas, pues mediante ellas se puede herir mortalmente la pretensién punitiva
que amenaza al imputado (por ejemplo, en el caso de las excepciones de im-
procedencia de accién o de prescripeién) o, al menos, dilatar su culminacién
(como en las cuestiones previas y prejudiciales, excepeién de naturaleza de
juicio o nulidades procesales).

Verificadas las posibles defensas previas, corresponde llevar a cabo la
identificacién y valoracién inicial de los medios de prueba en que se sustenta
la imputacién. Después de identificados todos y cada uno de los medios de
prueba en que se sustenta la imputacion, se debe valorar su idoneidad proba-
toria. En ese contexto pueden distinguirse pruebas directas, que permiten la
representacién inmediata del hecho objeto de la imputacion, y pruebas indi-
rectas, que acreditan un hecho accesorio desde el cual resuita posible legar
al hecho principal?.

B) Recepcion de la version del cliente

Dentro de las primeras labores que ha de realizar el abogado se encuentra
la de recibir la version de los hechos de su cliente, entrevistdndose con aquél.

1” CaPALDL, op. cil., pag. 28.

™ CAPALDL, op. cit., pigs. 30-31.
M TRAVERSI, op. cii., pdg. 46.

2 TRAVERS],.op. cif., pig, 48.



178 LITIGACION ESTRATEGICA Y PERSUASION

Aquél es quien puede referir con mayor nivel de certeza si es o no responsable
del hecho que se le atribuye y las pruebas que le sustentan.

Esta, por cierto, no es labor nada ficil. Los seres humanos tenemos una
tendencia natural a negar nuestra responsabilidad o, al menos, atenuarla®, y
esto es mucho mds obvio en los casos judiciales, en los que la responsabilidad
genera consecuencias de gran magnitud, La mayoria de los clientes alegan
ser inocentes, pero no todos lo son. Frente a estos casos, jdebes creer todo
lo que dice tu cliente?, ;cdmo separar la paja del trigo?, ;coémo identificar al
cliente que dice ser inocente y realmente lo es del que proclama inocencia
falsamente? Dar respuesta a estas interrogantes resulta sumamente compli-
cado pues aunque es cierto que la relacion abogado-cliente se encuentra basa-
da en la confianza, es también cierto que no estds obligado a creer en todo lo
que te dice tu cliente®.

El abogado, con este propdsito, debe persuadir a su cliente de que solo la
verdad le permitira definir la estrategia que mejor convenga a sus intereses.
Las posibilidades de curar a un enfermo aumentan si este le indica los sinto-
mas al médico. Este tipo de analogias resultan muy utiles, pues transmiten al
cliente la idea de que se busca protegerlo.

En el propésito de generar un escenario de confianza el abogado debe expli-
car a su cliente las caracteristicas de 1a relacidn abogado-cliente® y los efectos
que tiene para el letrado la infraccion de sus obligaciones de confidencialidad.

Frente a la reflexion inicial del letrado, el cliente bien puede que se sincere
y le narre 1a verdad de lo ocurrido, o puede mantener su posicién de inocen-
cia. En ambas circunstancias ¢l abogado debe proceder a recibir la versién
de su cliente. Durante este procedimiento debe ser sumamente perspicaz y con-
frontar con su cliente las dudas que generen su versidn o la inconsistencia en
ella. El abogado no puede ser un simple receptor pusivo de la narracién que
proporciona su defendido®.

Esto, como es de entenderse, puede provocar vacilacién en ciertos abogados
sobre la posible susceptibilidad de su cliente. Justamente por estas razones
resulta fundamental la explicacion inicial que debe dar el abogado sobre el
objeto de su indagacidn: proteger sus intereses, protegerlo a él.

C) Identificacion y construccion de lu teoria del caso: las estrategias

Tras identificar los términos de la imputacién y su prueba sustentatoria
y recibir la version del cliente, le corresponde que al abogado identificar y
construir su teoria del caso.

2 TRAVERSIL, op. cii., pag. 29.

* GraHAM, op. cit., pag. 83.

# Morene HouMan, op. cit., pag. 65.

% TRAVERSI, op. cit., pig. 31; Moreno Hotman, op. cir., pig. 67,
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En efecto, el abogado después de valorar diversos elementos, debe optar
por su estrategia de defensa. La expresion “estrategia”, como correctamente
recuerda TRAVERsI, proviene del [éxico militar, evocando las confrontaciones
bélicas. Justamente por ese motivo es posible rememorar en este aspecto El
arte de la guerra, de Sun Tsu: “No hay cosa mds dificil que el arte de la ma-
niobra. La dificultad en este aspecto consiste en convertir un camino tortuo-
so en la via més directa y en cambiar la desventaja en ventaja” %

El proceso penal adversarial, por sus caracteristicas, tiene muchas simili-
tudes con la guerra, lo que justifica la continua referencia a obras relacionadas
con ¢l fenémeno bélico™. En efecto, el proceso penal de corte adversarial
enfrenta a dos partes procesailes caracterizadas por su disparidad. El 6rgano
acusador (ministerio publico) y el imputado carecen de igualdad. Por eso la
confrontacién que se da en un proceso penal se caracteriza porque uno de los
contrincantes tiene mejor posicion. Esta situacién inicial exige que la asun-
¢ion de una opcidn estratégica resulte fundamentalmente de cara al resultado
final del proceso.

Se pueden reconocer dos diversas clases de estrategia: la estrategia de
negociacion o una estrategia de refutacion®.

a) Estrategia de negociacion

a’) Presupuestos. El abogado, de cierto modo, debe comportarse con su
cliente como el médico con el paciente: debe darle un diagndstico objetivo y
real de su situacion. En ese coniexto, debe tenerse presente que no siempre nos
enfrentaremos a una simple gripe, en ocasiones nos toparemos con enfermos
terminales a los que solo podemos evitarles un sufrimiento innecesario. No
siempre serd prudente refutar o contradecir la imputacion; en ocasiones debe
aceptarse la responsabilidad y, a partir de ella, negociar ciertos beneficios en
favor de nuestro cliente. Piénsese, por ejemplo, en los beneficios que le genera
al imputado la confesion sincera de los hechos.

Sin embargo, optar por una estrategia de refutacién no es siempre cuestién
sencilla. Esto ocurre, en ocasiones, por la renuencia del abogado y en otras
circunstancias por la renuncia del cliente.

La adopcidn de una estrategia de negociacién supone que el abogado re-
conozca la concurrencia de los siguientes tres elementos: a) laexistenciade un
hecho real; b) que dicho evento constituya delito, y ¢) que existan elementos

¥ SuN Tsu, El arte de la guerra, trad. de Elizabeth Courbet, Barcelonas, Edicomunica-
cidn, 1999, pig. 97.

* PEDRO ANGULO ARANA, El interrogatorio de testigos en el nueve Cédigo Procesal
Penal [de aqui en adelante: ANGULO ARANA, EV interrogatorie), Lima, Gaceta Juridica, 2007,
pags. 105-109.

* Defensoria del Pueblo, Habilidades comunicativas del defensar en el juicio oral,
Bogotd, disponible en www.pfyaj.con.
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de conviccidn de su realizacién de parte de nuestro cliente®, Nétese cémo no
entra en el andlisis el convencimiento del abogado respecto a la responsabili-
dad o inocencia de su cliente sino tinicamente elementos que permitan recono-
cer si una defensa de refutacién es o no viable®'.

Esto no supone proponer, como logica general, que el abogado deba tener
una vision conformista y deba aceptar calladamente las imputaciones. La es-
trategia de refutacién serd la ruta que se debe seguir cuando: i} no sea viable
atacar la subsuncién normativa del hecho, mediante cuestionamientos a la ti-
picidad ola posible demostraciénde la concurrencia de causas de justificacién o
exculpacién perfectas; o, 11) no sea posible afectar la idoneidad de los medios
de prueba que determinan, mas alld de toda duda razonable, la existencia del
hecho y la relacidn del imputado con el mismo.

Bueno, si al abogado le resulta dificil optar por una estrategia de refuta-
ci6n, aceptarla resultar4 para el imputado incluso més complicado. La acep-
tacion de cargos constituye un acto antinatural para el ser humano y por ello
la renuencia a optar por una estrategia de negociacién serd una circunstancia
comuin en la prictica forense. Para que el abogado pueda influir en la decisién
del cliente tiene que haber establecido una relacién de confianza que lleve a
este a reconocer que buscas hacer lo mds conveniente para sus intereses®. Si,
pese a establecer una relacion de confianza, no logras persuadir a tu cliente,
podria ser de utilidad que recurras a sus familiares mds cercanos, su esposa,
su enamorada, sus amigos mas cercanos*.

b’) Etapa de pre-negociacion. El Cédigo Procesal Penal, al hacer refe-
rencia a las reuniones previas informales entre el fiscal y el imputado, alude
a la etapa de negociacion entre ambos sujetos procesales. Sin embargo, cabe
reconocer una fase previa, de prenegociacion, que debe producirse entre el
fiscal y la victima (constituida 0 no como actor civil) y el abogado defensor con
su patrocinado, destinada a lograr que ambos conozcan los intereses de las
partes en conflicto™,

1) Reuniones previas entre el fiscal y la victima del delito. Dado que el fiscal
tiene originalmente en sus manos el ejercicio de la pretensién resarcitoria (C.
P. P, art. 11}, no cumpliria su funcién si no se relacionase con el directamente
perjudicado, esto es, con la victima del delito, a fin de conocer sus intereses
y pretensiones de indemnizacién.

¥ Usap, ap. cit., pdg. 67,

M En ese sentido WHETE, op. ¢if., pig. 77.
* WHITL, op. cit., pdg. 158.

* WELsH WHITE, op. cit., pigs. 159-160.

* FErnaNDO UGazZ ZEGARRA, “Técnicas de negociacion de acuerdos en el Nuevo Cédigo
Procesal Penal. Especial referencia a los acuerdos de terminacién anticipada®, en: AA. VV.
Seleccidn de lecturas, Lima, Instituto de Ciencia Procesal Penal, pag. 148,
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Lanecesidad de la existencia de reuniones previas entre el fiscal y la victima
del delito, se encuentre o0 no constituida como actor civil en el proceso penal,
no solo se sustenta en cuestiones de orden politico-criminal destinadas a poner
de relieve la posici6n de la victima dentro del proceso penal, sino que tienen su
origen en razones de indole préctica: si el acuerdo de terminacién anticipada
entre fiscal e imputado debe someterse a control judicial de legalidad —lo
cual significa que la reparacidn civil deberd ajustarse a la regla establecida
en el articulo 93 del Cédigo Penal, que establece que comprende “la indem-
nizacién de los dafios y los perjuicios”™—, es l6gico que la determinacién y
cuantificacién del dafio civil indemnizable, sobre todo en casos de dailo moral
y dafio a la persona, requieran una ponderacién adecuada de los efectos del
delito sobre el perjudicado, en la cual su participacién resulta fundamental.

Por ese motivo es necesario que el fiscal interesado en acudir al proceso
de terminacién anticipada tenga contacto, antes de la negociacién previa o
al comienzo de esta, con el imputado y con el perjudicado por el delito, se
encuentre constituido 6 no como actor civil en el proceso penal respectivo.
De este modo el fiscal no solo logra entrar a la negociacion con el imputado
mejor preparado ticticamente, por su mejor conocimiento de los intereses en
juego, sino porque ingresard mejor preparado personalmente, dado que entra-
r4 més seguro y confiado al proceso de negociacién gracias a que cuenta con
el apoyo de la victima del delito.

Del mismo modo, una relacién inicial entre el fiscal y la victima previaala
negociacién de aquél con el imputado permite reducir los riesgos de una po-
sible impugnacién de la sentencia anticipada de parte del actor civil.

Existe, sin embargo, una razén de mayor importancia. La victima del de-
lito tiene una desconfianza natural con el sistema de justicia penal que puede
verse aumentada al observar, en la negociacidn previa al comienzo formal del
proceso de terminacién anticipada, una interaccién excluyente entre el fiscal
y el imputado.

Esta desconfianza puede transformarse en auténtica victimizacion secun-
daria si ademds el acuerdo propio de la terminacién anticipada es considerado
injusto por la victima, sobre todo si tomamos en cuenta que ella no siempre
busca un resarcimiento patrimonial, sino que recurre a la justicia penal para
que aplique justicia. Con la realizacién de reuniones previas entre el fiscal y
la victima, esta podra comprender que la actuacién del fiscal en el proceso de
terminacién anticipada estd destinada a tutelar sus intereses.

2) Reuniones previas entre el abogado defensory el imputado. Cualquier
intento, de parte del abogado defensor del imputado de comenzar una nego-
ciacién previa a la incoacidn del proceso de terminacién anticipada con el
fiscal exige que este se cerciore de la plena voluntad de aquel de introducirse
al proceso de negociacion, que es la terminacién anticipada. Solo de ese modo
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el abogado podra conseguir que exista con su cliente una relacion colabora-
tiva que facilite el éxito de la negociacién™.

En estas reuniones previas entre abogado y patrocinado resulta indispensa-
ble que aquel sea capaz de transmitir al imputado la conveniencia de recurrir
a la terminacién anticipada. El abogado debe lograr que su cliente supere la
tendencia natural de toda persona a negar sus responsabilidades y comprenda
las ventajas que tiene acogerle al proceso de terminacién anticipada. Es ne-
cesario que el abogado le transmita a su defendido la idea de que negociar no
es pactar ni que implica una rendicién incondicionada y que buscari lo que
mejor convenga a sus intereses,

A partir de esta interaccidn previa el abogado podrd conocer mejor las
pretensiones y esperanzas de su cliente en torno a la negociacion y utilizarlos
en ella,

c’) Hipotesis del plan de negociacion. A pesar de que la opcidn en favor
de una estrategia de negociacion supone allanarse a la pretensién persecuto-
ria del ministerio publico, esto es, supone rendirse ante el adversario, no tiene
que tratarse de una rendicion incondicionada, sino que puede ser negociada.

En este contexto, es necesario que la estrategia de negociacién contenga
ciertos elementos que funcionan a manera de hipétesis™, estas son:

* Identificacion de la pretension de la contraparte.

Como en cualquier clase de negociacidn, la que se produce en el contexto
de un proceso penal debe estructurarse identificando la pretension de la con-
traparte, es decir, la pretension del acusador -—piiblico o privado— y la del
actor civil.

* Reconocimientode los mdrgenesde accién enla negociacion. Las causas
de justificacion y exculpacion imperfectas .

El planeamiento de la negociacién exige identificar los mdrgenes de accién
de esta, es decir, el minimo que desea obtener y el mdximo que podré lograr.
Es esencial, a este nivel, el conocimiento de los institutos procesales de ne-
gociacién para seleccionar el que resulte mds adecuado a las circunstancias y
més beneficioso al defendido.

Para reconocer los margenes de negociacién serd importante, ademds,
que ¢l abogado maneje los criterios bédsicos de individualizacidn judicial de
la pena en la medida que es precisamente la pena a imponerse la que seré
objeto de negociacion. En ese contexto, el manejo de categoria que incidan
en la medida de la pena (causas de justificacidn o exculpacién imperfectas) re-
sultard sumamente importanie para la implementacién exitosa de estrategias
de refutacion.

3 Ucaz ZEGARRA, op. cil., pag. 150.
*€ Véase Usaip, op. cit., pig. 68,
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» Elaboracion de argumentos de negociacion

Después de haber reconocido nuestros margenes de accion deben cons-
truirse los argumentos que permitan maximizar los resultados. Existe una
directa correlacion entre el nivel de argumentacién y los resultados que de
aqueila deriven.

b) Estrategia de refutacion

a’) Adopcion de una estrategia de refutacion. El abogado debe decidir la
estrategia que se ha de seguir conforme a los mejores intereses de su cliente y
no a los propios. Es muy comiin observar en el abogado la actitud mezquina,
motivada fundamentalmente por fines econdmicos (seguramente los honora-
rios de un proceso penal con juicio oral serdn mds provechosos que los co-
rrespondientes & un proceso penal que culmine con un arreglo de terminacién
anticipada), de decidir estrategias de refutacién pese a la escasa posibilidad
de éxito de ellas, privando a su cliente de los beneficios que puede significar
la adopcién de estrategias de negociacién.

Siempre existird alguna tesis para venderle al cliente como medio de re-
futacion de la imputacién penal. El derecho penal es tan rico en teorfas que
seguramente encontrar alguna que sustente nuestra pretensién no serd tarea
complicada.

En este caso no es tan importante determinar si existe alguna teoria que
sustente nuestra postura, sino si es razonable y podrd admitirla el Tribunal.
Es légico, si el propdsito de formular una teoria del caso es lograr persuadir
al juez o tribunal de que nuestro punto de vista es el correcto, este debe ser
creible y convincente.

Sobre este punto es pertinente recordar las referencias hechas por CLARK,
DekLE y BAILEY en el sentido que la construccidn de la teoria del caso es
como la construccidn de una casa®. Si esto es asi, su fortaleza dependeri de
sus cimientos y estos, a su vez, dependerdn de la consistencia de sus pilares.

Justamente por ese mismo motivo es recomendable que la teorfa del caso
se formule con la mayor simpleza posible. Esto, por cierto, no significa que
sea [a teoria del caso la que deba ser simple, pues no hay forma en que un
caso penal sea simple (de serlo ni siquiera existiria caso), sino su formulacion
es la que debe ser sencilla, comprensible para el receptor del mensaje que
propone la teoria del caso.

b’) Posibles estrategias de refutacion. TRaversi identifica dos posibles
estrategias de refutacion: estrategia de refutacion sin exposicion de contrahi-
POtesis y estrategia de refutacion con exposicion de contrahipotesis®.

En la estrategia de refutacion sin exposicion de contrahipdtesis la defensa
se limita a desbaratar la tesis incriminatoria desvirtuando su contenido proba-

7 CLARK / DekLE / BAILEY, op. ciL., pdg. 10.
* TRAVERS, of. cit., pAgs. 55-57; similar MoreNO HoLMmaN, op. cir., pdgs. 57-58.
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torio © la coherencia légica de las pruebas que impiden la corroboracion de
la imputacidn. En la de refutacion con exposicion de contrahipitesis se pro-
pone ademds una explicacién alternativa de los hechos que resulta incompa-
tible con la tesis incriminatoria y por tanto la desbarata.

Aunque debido al contenido que resulta de la presuncion de inocencia, la
carga de la prueba corresponde al acusador, lo cual implica que la obtencidn de
un resultado favorable para el imputado es ya posible recurriendo a una es-
trategia de refutacion sin exposicion de contrahipotesis, las posibilidades de
suceso aumentan cuando, ademds, se logra exponer una contrahipétesis de los
hechos™.

¢’) Determinacion de las proposiciones fdcticas y puntos focales del pro-
ceso (propuesta de verdad fdctica/ teoria fdctica). Después de asumir una
estrategia de refutacién y haberse optado por una tesis razonable de defensa,
corresponde identificar las proposiciones fdcticas y 1os puntos focales del
proceso, como parte de la propuesta de verdad fictica que se planteard durante
el juzgamiento oral.

Como parte de la propuesta de verdad procesal que las partes formularin
en juicio, corresponde plantear una propuesta de verdad factica, una propuesta
de lo ocurrido. Esta propuesta de verdad debe descomponerse en proposicio-
nes fdcticas, como suerte de pequenos fragmentos que integrados componen
la narracién total del suceso?, Por ejemplo, si sostenemos la inexistencia de
delito de parte de nuestro cliente porque la accién de matar a otro fue en de-
fensa de la propia vida, esa version debe descomponerse para identificar una
serie de elementos: La agresién ilegitima de la victima, la racionalidad del
medio empleado, la falta de provocacidn del autor, etc.

Dentro de esas proposiciones facticas algunas tienen relevancia fundamen-
tal; esas proposiciones ficticas resultan ser los puntos focales*'. Al desarrollar
su teoria del caso el abogado litigante debe determinar los aspectos funda-
mentales y abordarlos. Esto guarda relacién con lo sostenido anteriormente
respecto a la necesidad de que el abogado litigante racionalice sus esfuerzo y
la importancia de atacar la yugular sin perder tiempo en 4mbitos intrascen-
dentes. La identificacion de los puntos focales permite diferenciar los puntos
relevantes de aquellos completamente irrelevantes o de importancia menor.

d’) Acreditacion de las causas de justificacion y exculpacion perfectas
como mecanismo de refutacion. Partiendo de la idea que la verificacion de
una causa de justificacioén o una causa de exculpacion determina que el hecho
imputado no constituya delito, acreditar su concurrencia perfecta puede resultar

¥ Moreno HotMan, op. cit., pag. 61.

* Sobre la descomposicién del hecho imputado, TArRUFFO, La prueba de los hechos,
op. cit., pig. 93.
" TrAVERS], op. cit., pag. 34,
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un camino idéneo para refutar la imputacién. Incluso, cuando no sea posible
lograr que la causa de justificacién o exculpacion tengan efectos justificantes
o exculpantes absolutos, pueden resultar mecanismos idéneos para mitigar la
responsabilidad penal y reducir Ia pena que se ha de aplicar.

e') Determinacién de los medios de prueba que acreditardn la validez de la
estrategia de defensa escogida. Establecido un rumbo eligiendo la estrategia
de defensa, corresponde identificar los medios de prueba que servirdn para
corroborar los planteos defensivos.

A ese nivel debe entenderse que cada proposicién fictica que sustente
nuestro caso debe contar con prueba suficiente que la acredite suficientemente;
esta exigencia se hace mas intensa en los denominados puntos focales. Sino
resulta posible acreditar dichas proposiciones facticas deberemos optar por
una version distinta de los hechos.

3. ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LA DECISION ESTRATEGICA
Y LA TEORIA DEL CASO

A) La teoria del caso debe disefiarse recurriendo a los principios
de narracion de historias (storytelling principles)

a) Importancia persuasiva de la utilizacién de los “storytelling principles”.
Los abogados, dice PHiLiP MEYER, son narradores de historias cuya imaginacién
es informada, formada y limitada por los medios de prueba. Los argumentos
legales, agrega, son, en realidad, historias disfrazadas™.

La utilizacién de los principios de narracién de historias (storytelling prin-
ciples), como sefialan CLArRK, DEKLE y Banev*, ha sido recomendada por
especialistas en materia del comportamiento humano debido a la reconocida
preferencia del cerebro humano por absorber la informacién entregada en
forma narrativa.

Esta idea ademds ha sido corroborada por estudios en materia de jurados
que determinan que la presentacién de los medios de prueba en forma de cuen-
to hace que estos sean més persuasivos que aquellos presentados en contexto
ajeno al narrativo®.

En esta linea, PENNINGTON y HASTIE han desarroliado un modelo de inter-
pretacién y célculo de las decisiones de los jurados denominado story model

2 MEver, op. cit., pig. 2.

# CLark / DekLE / BAILEY, op. cit., pig. 14,

# Nancy PesnineTon y Reip Hastis, “The story model for juror decision making”, en
Reid Hastie (Ed.), Inside the Juror. The Psychology of Jurer Decision Making, New York,
Cambridge University Press, 2014, pdgs. 192 y ss.; resaltando la trascendencia del aporte de
PenniNgTON y HasTiE: CLARK £ DEKLE / BAILEY, op. cir., pig. 14.
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que sostiene que ““un proceso cognitivo central en la toma de decisién del
jurado es la construccién de la historia™,

Este modelo comprende tres procesos: a) la evaluacién de la prueba a tra-
vés de la construccion de la historia; b) representacién de las alternativas de
decision mediante el aprendizaje de los atributos de la sentencia, y c} biisqueda
de una decision por medio de la clasificacién de la historia que encaje mejor
en la categoria de sentencia. Esta teoria reconocia cuatro principios de toda
historia: cobertura, coherencia, unidad y solidez que son precisamente los que
determinan que una historia sea aceptada.

Segtin el story model propuesto por PENNINGTON y HasTIE los jurados —lo
que resulta perfectamente aplicable a los jueces— necesariamente organizan
la informacion recibida en el juicio oral de forma narrativa. Esa informacion
puede provenir de: a) la informaci6n correspondiente al caso adquirida du-
rante ¢l juicio; b) conocimiento de hechos similares de los que son objeto de
controversia judicial, y c) expectativas generales respecto a los mdviles que
sirven para completar Ia historia*.

Enlalinea desarrollada anteriormente, la afirmacién del conocido literato
HenrY MILLER recogida por PHiLip MEYER es reveladora: la verdad de una his-
toria estd en su narracion®.

La mayor eficacia persuasiva de la presentacién narrativa del caso ha sido
puesta también en evidencia por los matematicos. CLARK, DEKLE y BalLEY*™®
citan un estudio realizado por LEoNARD MLoDIMOW seglin el cual, tras la ex-
posicion de un mismo caso ante diferentes jurados se llego a la conclusién
que mientras mds vivida fue la presentacion y narracién de la historia, mayor
efecto persuasivo se produjo sobre estos,

b) (Qué es y qué contiene una historia en el sentido de la litigacion?. Una
historia en el sentido de la litigacion puede ser definida como lanarracién de
un evento o eventos y que comunica alguna informacién sobre la condicién
humana que sea significativa desde la perspectiva de la ley penal y se encuen-
tre apoyada en los medios de prueba existentes. Esta historia contiene, de
preferencia, los siguientes elementos.

a’) La escena (mostrar y contar la historia). La escena constituye un
elemento de extrema importancia en la narracion de un caso penal, Asi como
ocurre con los filmes, serd la secuencia de escenas la que te permitird mostrar

+# PenNINGTON Y HASTIE, op. cit., pdg. 192 (traducci6n libre del autor),
* PeNNINGTON Y HASTIE, op. cit., pdg. 194,

‘" MEYER, op. cit., pdg. 3. Resaltando la trascendencia de los métodos del andlisis litera-
rio alos extos legales: FErnanDO DE TrazeGNIES, “La justicia en €] cine”, en Cecilia O"Neill de
la Fuente {Ed.), Ef derecho va ol cine. Intersecciones entre la visidn artistica y la visién juri-
dica de los problemas sociales, Lima, Universidad del Pacifico, 2013, pag. 19.

# CrLark / DekLe / BALEY. op, cit., pdg. 4.
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tu historia, nostrar tu teoria del caso*. La escena nos atrae hacia el relato a
través de la descripcidn detallada de los hechos.

Sin embargo, debido a que el tiempo de la escena es equivalente al tiempo
de la historia (la escena dura lo que la realidad de la historia impone) lo que
resulta impracticable en un proceso judicial, nos vemos precisados a recurrir
al sumario que nos permite encapsular las escenas y contar (ya no mostrar)
la historia.

b") Los personajes. Un buen cuento propone un enfrentamiento dialéctico
entre dos o mds fuerzas en oposicién que suelen ser identificadas en términos
morales como el héroe y el villano. Es comiin apreciar la identificacin del pui-
blico con el héroe del cuento™®.

Precisamente por esa raz6n corresponde narrar nuestra teoria del caso de
forma tal que el'juez nos identifique con el héroe del cuento. Este objetivo
suele ser alcanzado mediante la polarizacién y haciendo que el juez se ponga
de nuestro lado.

Para lograr que se nos identifique como el héroe y no con el villano es
elemental que la narracién que propondremos mediante la teoria del caso
introduzca valores y necesidades humanas (honestidad, justicia, seguridad,
familia, etc.) que puedan ser entendidas y asumidas por el juez o el tribunal®'.

Estos elementos de contexto deben ir acompafiados del enfoque sobre el
ser humano y su cardcter. En un litigio penal el enfoque del fiscal estara di-
rigido sobre la figura de la victima, en tanto que el enfoque del abogado de-
fensor del imputado estar4 dirigido hacia su cliente®.

Ahora, el propésito de identificar a nuestro cliente como el “héroe” del
relato, sin embargo, no puede ser perseguido recurriendo al agravio o trato
peyorativo hacia la contraparte (por ejemplo, mediante el uso de denomina-
ciones como “asesino”, “violador”, etc.). El uso de esta técnica suele ser ad-
vertida por el juez como un intento de manipulacién de su percepcidn sobre
los hechos a partir de la creacién de estereotipos o prejuicios™.

Los personajes en una teorfa del caso deben ser identificados reconocien-
do la complejidad propia de todo ser humano: motivaciones psicolégicas,
descripcidn del contexto personal y econémico de la persona, etc. La creacién
y descripcidon del cardcter de un personaje constituye, como sehala MEYER,
una herramienta fundamental de narracién persuasiva®. El cardcter del per-

* MEYER, ap. cit., pdg. 126.

0 Crark { DEKLE / BAILEY, op. cit., pig. 15.
5 CLark / DEKLE / BAILEY,0p. cir., pAg. 17.
2 fdem, ibidem.

S CLaRk / DEKLE / BaILEY, ap. cit., pag. 16.
™ MEYER, op. cir., pig. 73.
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sonaje tiene, ademas, efectos directos en la “interpretacién” de los hechos
pues, precisamente, por medio del cardcter del personaje podremos entender
los hechos™.

¢’} La trama. Las historias legales, seglin menciona MEYER, son creacio-
nes generadas por inteligencia no vista que selecciona, forma y transforma
materia prima y la transforma en evento y luego los organiza en la secuencia
ordenada de una historia. Entre los eventos y la historia existe una relacion
simbidtica interdependiente. La existencia aislada de eventos no constituye
aun una trama, esta se alcanza solamente cuando esos hechos se vinculan y
conectan entre s{**. La trama se compone de una compleja red de “cadenas
causales” de eventos®,

Ahora, toda trama debe buscar la fluidez pues esa caracteristica permitird
reconocer anticipadamente hacia donde se dirige la trama. Esta caracteristica,
en relacidn a las tramas legales, permite reconocer cudl es la trayectoria que
debe seguir la narracién y establecer los movimientos en la dindmica interna
de la narracion™.

Toda trama requiere de los siguientes elementos: i) un estado inicial legfti-
mo de las cosas; i1) la interrupcion de ese estado inicial por un probiema atri-
buible a la intervencién humana; iii) evocacidn a los esfuerzos de redireccio-
namiento o transformacién; iv) el estado inicial es restaurado o uno nuevo
es creado, y v) la conclusion de la historia con rememoracién del antes y el
después a través del colofén®.

Por su mayor efectividad, en los procesos judiciales se suele recurrir a
tramas del género melodramatico en el que se suele plantear la dicotomia
entre ¢l bien y el mal, fuerzas antagdnicas que se enfrentan en el proceso®.
Como es evidente, la predisposicion natural es que el héroe triunfe sobre el vi-
llano. Estaldgica se hace notoria en los procesos penales en los que busca que
el villano sea puesto en prisi6én y la victima sea redimida o rescatada (en sen-
tido metaférico).

¢} La credibilidad de la narracion. Lanarracién de la teorfa del caso debe
ser creible, pues solo de ese modo podrd alcanzar eficacia persuasiva. La
credibilidad de un relato depende de la consistencia del mismo con la 16gica,
el sentido comiin y la experiencia®, elementos que deben complementarse

% MEever, op. cit., pdg. 73.

% Meveg, op. cit., pig. 11,

¥ PenjngToN ¥ HasTIE, op. cit., pdg. 196.

* MEYER, op. cit., pig. 12.

* MEYER, op. cif., pag. 13.

“ Mever, op. cit., pdg. 19.

8 CLaRK / DEKLE / BAILEY, op. cit., pdg. 19: ScaLia y GARNER, op. cit., pag. 41;

Morene HoLman, op. cit., pag. 36,
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con la coherencia interna del relato®. Esta circunstancia es, precisamente, la
que desde el inicio de la narracién permite reconocer que cada movimiento
narrativo funciona en relacién al desenlace de la historia®.

La légica cumple un papel fundamental en la construccién de la teorfa del
caso y en la definicién de la estrategia: nuestra teoria del caso no debe contra-
decir las reglas elementales de la 16gica®. Si la teoria del caso y la estrategia
que se desarrolla contradicen los criterios elementales de la l6gica, se tornan
inverosimiles y pierden su capacidad persuasiva.

Por esos motivos es recomendable que el abogado piense silogisticamen-
te. ScaLla y GARNER reconocen que la més rigurosa expresion logica es el si-
logismo y, por lo tanto, recurrir a este servird a los fines de persuasion perse-
guidos por el abogado litigante®.

Ahora, la credibilidad del relato se vincula también a su coherencia. La
historia que se propone a través de la teorfa del caso es una sola y, por tanto,
su eficacia persuasiva depende del contenido propuesto por todas sus partes.
Los vacios e inconsistencia restan credibilidad af relato®.

La credibilidad de un relato estd indefectiblemente vinculada a su soporte
probatorio®”. Mientras cada uno de los elementos de la teoria factica del caso
se encuentre apoyado en evidencia suficiente, el relato serd creible y, porello,
dejari el terreno de la fantasia y se ubicard en el plano de la realidad.

d) La voz, el estilo y ritmo de la narracién. La voz del narrador, asi como
el estilo y ritmo que imprime forman parte de la historia misma, forman parte
del relato®®. Cuando hacemos referencia a la voz no nos referimos al sonido que
proviene de las cuerdas vocales, hacemos referencia a la voz del relato legal
compuesta por las opciones de estilo instrumentales a los fines de persuasion y
que se seleccionan en funcién al material que proporciona la teoria del caso®™.

2 PENNINGTON ¥ HAsTIE, op. cit., pig. 199.

Y MEYER, op. cit., pdg. | 3. Precisamente por esta razén sostiene RAFAEL LANFRANCO,
respecto al storyielling en las peliculas que el éxito de estas se debe precisamenie a que el
twist (giro) y el final pese a ser sorpresivo guarda perfecta coherencia légica con el resto de la
pelicula; al respecto; RAFAEL LaNFranco, “Por qué ser abogado te puede hacer un buen cineasta.
Diversas herramientas del pensamiento legal son titiles para aprender a contar historias”, en
Cecilia O'Neill de la Fuente (Ed.), El derecho va al cine, op. cit., pag. 35.

& Raragt BLaNco SUAREZ, v otros, op. cif., pdg. 22.

& ScaLia y GARNER, op. cit., pag. 41.

% PEnNINGTON Y HASTIE, op. cit., pAg. 199.

7 CLark f DeKLE / BawLsy, op. cit., pdg. 19; PENNINGTON ¥ HASTIE, op. cit., pdg. 194
(quienes seiialan: “La historia que ¢s aceptada es aquella que provee la mayor cobertura de
evidencia y es mds coherente™).

* MEYER, op. cit., pig. 117.

% MEYER, op. cit., pags. 117-118.
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MEYER sefiala que los relatos legales en los casos penales suelen ser presen-
tados como historias de detectives de misterio y una de las voces caracteristi-
cas de este tipo de relatos es la del detective duro. Esta opcidn supone enfocarse
en la superficie de las cosas, lo que determina que los didlogos resulten planos,
objetivos, sin ninguna clase de analisis introspectivo de los personajes. Este
tipo de relato busca llevar al lector al misterio que active su imaginacién y que
provoque que el juzgador vaya mas alld de la informacion proporcionada™,
Este tipo de voz suele ser utilizada en los escritos que los abogados presentan
para exponer sus argumentos de defensa.

Por otra parte, ¢l ritmo que se le imprima a la escena o al sumario sirve
para proporcionar al piiblico una sefial de la importancia de una determinada
pieza de la obra. En ese sentido, cuando se narra una parte de la historia en
camara lenta (slow motion) es porque se considera que ese tramo de la historia
resulta trascendente y crucial para nuestra teoria del caso’'.

e) El tiempo narrativo. Generalmente se dice que los hechos del caso de-
ben ser presentados de forma simple y cronoldgicamente pues —como sefiala
Tuomas MaUeT “That’s the way life works” (“Esa es la forma en que la vida
funciona”)”. Esta forma de presentacién de la historia puede resultar idénea
en ciertos casos no complejos en los que la narracién temporal resulta tras-
cendente. Piénsese, por ejemplo, en un caso por delito de estafa en el que
determinar el momento en que se produjeron el engafio y la disposicién pa-
trimonial resulta determinante (si la disposicién patrimonial de la victima es
anterior al engafio se descartara la tipicidad del comportamiento).

Esta idea, inicialmente correcta, debe ser matizada en funcidn a los inte-
reses persuasivos perseguidos por el abogado™. Algunas historias no pueden
ser contadas cronoldgicamente sin afectar su persuasién. Ciertas historias por
su complejidad deben ser narradas superando las limitaciones de un relato
plano™.

Dentro de las variaciones a la presentacién cronoldgica se puede mencio-
narla analepsia o flashback, 1a prolepsis o flashforward y la elipsis.

Por “analepsia” se entiende el retorno anacrénico al pasado respecto del
presente. Consiste en evocar uno o mas hechos que han ocurrido antes del pre-
sente’. Por otra parte, la prolepsis o flashforward es un tiempo narrativo
escasamente aplicado en el storytelling legal que consiste en el anacréonico

™ MEYER, ap. cil., pags. 119-120.

7 MEYER, op. cit., pag. 127,

2 Mauer, Triais, pag. 125,

7 Las criticas a la narracién cronolGgica pueden observarse en MEYER, op. cit., pags. 185.
™ Mever, op. cit., pig. 186.

" MEYER, op. cit., pig. 192.
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adelantamiento de tiempo hacia el futuro. Finalmente, la elipsis es un espacio
abierto en la historia que no se completa con hechos, en ¢l que la referencia
a hechos se omite.

£) El “storytelling” legal en las peliculas. Para quienes hemos intervenido
en procesos formativos o de capacitacion en el dmbito de la reforma, ha sido
usual la referencia a los filmes o series desarrollados en torno a conflictos ju-
diciales en los que se suelen apreciar diversas dindmicas propias de los proce-
sos judiciales. Su utilidad, sin duda, guarda relacién con la utilizacién en los
filmes de técnicas narrativas (storytelling) cuya aplicacién en las defensas pe-
nales precisamente se recomienda.

Aunque existe una cantidad significativa de filmes que pueden ser de
utilidad en la pedagogia de litigacién penal, a continuacion proponemos una
lista de los mas trascendentes:

» 12 angry men (12 hombres sin piedad). 1957. Dirigida por Sidney Lumet.

s Judgment at Nuremberg (Los juicios de Nuremberg). 1961. Dirigida por
Stanley Kramer. Protagonizada por Spencer Tracy, Burt Lancaster.

o To kill a mockingbird (Matar a un ruiseiior). 1962. Dirigida por Robert
Mulligan. Protagonizada por Gregory Peck, Mary Badham.

« In cold blood (A sangre fria). 1967. Dirigida por Richard Brooks

» Kramer vs. Kramer (Kramer versus Kramer). 1979. Dirigida por Robert
Benton. Protagonizada por Dustin Hoffman, Meryl Streep.

e The verdic (Veredicto final). 1982. Dirigida por Sidnet Lumet. Protago-
nizada por Paul Newman.

» The untouchtables (Los intocables). 1987. Dirigida por Brian de Palma.
Protagonizada por Kevin Costner, Sean Connery, Robert de Niro.

* A few good men (Cuestién de honor). 1992. Dirigida por Robert Reiner.
Protagonizada por Tom Cruise, Jack Nicholson, Demi Moore, Kevin Bacon.

* My cousin Vinny (Mi primo Vinny). 1992. Dirigida por Jonathan Lynn.
Protagonizada por Joe Pesci, Ralph Macchio, Marisa Tomey. Fred Gwynne.

s Philadelphia (Philadelphia). 1993. Dirigida por Jonathan Demme. Diri-
gida por Tom Hanks, Denzel Washington.

« In the name of the father (En el nombre del padre). 1993. Dirigida por Jim
Sheridan. Protagonizada por Daniel Day-Lewis, EmmaThompson, entre otros.

« The Shawshank Redemption (Cadena perpetua). 1994, Dirigida por Frank
Darabont. Protagonizada por Tim Robbins, Morgan Freeman.

« The People vs. Larry Flint (El escandalo de Larry Flint). 1996. Dirigida
por Milos Forman. Protagonizada por Woody Harrelson, Edward Norton,
Courtney Love.
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* A civil action (Una accidn civil). 1998. Dirigida por Steven Zaillian. Prota-
gonizada por John Travoita, Robert Duvall, Tony Shalhoub, William H. Macy.

= Erin Brockovich (Erin Brockovich). 2000. Dirigida por Steven Soderbergh.
Protagonizada por Julia Robert y Albert Finney.

= El secreto de sus ojos. 2009. Dirigida por Juan José Campanella. Prota-
gonizada por Ricardo Darin, Guillermo Francella, Soledad Villamil.

B) La teorifa del caso debe ser “iinica”

Es recomendable que la decision estratégica de la teoria del caso sea ini-
ca: se opta por una teoria del caso que suponga una estrategia de negociacién
o por una que implique una estrategia de refutacién. No son estrategias con-
ciliables entre si.

La estrategia de litigacién tiene por propésito persuadir al tribunal, y pa-
ra ello es necesario mostrar una teoria del caso sélida y consistente. No es
recomendable proponer varias versiones de los hechos. Si proponemos que
nuestro cliente no fue el autor del disparo que maté a la victima, no es cohe-
rente proponer que si lo hizo fue en legitima defensa. Como dice GoLDBERG
“Ni siquiera el mejor narrador de cuentos puede contar dos historias al misme
tiempo™™®,

Y no es recomendable porque resta credibilidad a nuestra propuesta es-
tratégica y la hace poco confiable”. Siguiendo con el ejemplo de la doble
estrategia relacionada con el homicidio, si se sostiene que no es responsable
del delito de homicidio por no haber estado en el lugar de los hechos, se tienen
que aportar elementos de prueba que acrediten dicha proposicion fictica; v, si
se quiere proponer (alternativamente) que el homicidio fue justificado porque
se hizo bajo el amparo de la legitima defensa, tendria que aportarse prueba en
similar sentido. ;No es esto contradictorio? ;No es poco creibie?

Esto, sin embargo, no significa que la estrategia no pueda recurrir a diver-
s0s argumentos. Se puede optar por una estrategia de refutacion y sostener
conjuntamente la insuficiencia probatoria del hecho y la existencia de causas
de atipicidad, de justificacién o de exculpacién. La tendencia comin de estos
argumentos es la refutacion de la pretension punitiva, por lo cual se mantiene
la unidad del caso.

OrEe y Loza sostienen que el cardcter tnico del caso solo tiene como factor
referencial el juicio oral; por eso afirman que la reoria del caso debe ser iinica

* STEVEN GoLDBERG, “Qué deberias y no deberfas hacer en tu alegato de apertura; al-
gunos consejos sorprendentes” [de aqui en adelante “Qué deberias ..."], en Ib., Litigacién y
defensa en juicio. Estudios reunidos, trad. de Carmen Ruiz Baltazar, Lima, Luso Ediciones,
2014, pdg. 43.

77 RAFAEL BLaNCO SuAREz, et al., op. cit., pdg. 20,



TEORIA DEL CASO Y ESTRATEGIAS DE DEFENSA 183

a partir del juicio oral”®. Esta afirmacidn, en nuestra opinion, tendria que ser
sometida a ciertas matizaciones y precisiones. La primera es la reafirmacion
de la premisa, que exponen estos autores, de que la teoria del caso debe ser
formulada desde el momento mismo en que se asume el encargo profesional.
La segunda matizacién es que aunque la teorfa del caso pueda sufrir modifica-
ciones, consecuencia natural del devenir del proceso, no puede sufrir cambios
traumdticos pues ello puede afectar su eficacia persuasiva. La ideade que la
teoria del caso debe ser tinica a partir del juicio oral postulan asi la exigencia
de que uno, antes de ingresar al juicio, debe haberse “casado” con una teoria
del caso especifica, de la cual no debe “divorciarse™™.

Si la estrategia es de refutacidn, la teorfa del caso tiene por propdsito des-
baratar la propuesta de verdad formulada por la parte oponente. Y la pro-
puesta fictica que formula el ministerio puiblico, a pesar de poder ser objeto
de depuracion a lo largo de la investigacién preparatoria hasta la acusacion
fiscal, no puede ser objeto de un cambio sustancial, pues lindaria con la mu-
tacién del hecho imputado proscrita por la ley procesal.

C) La teortu del caso no debe dejar cabos sueltos

La teoria del caso escogida, como seiiala Moreno HoLman, debe ser au-
tosuficiente, no debe dejar ningtin cabo suelto: ningiin hecho, ni principal ni
accesorio, de 1a acusacién debe quedarse sin refutacién de la defensa®. Del
mismo modo, ninguna de las proposiciones facticas que sustentan nuestra
propuesta de verdad procesal puede encontrarse sin sustento racional posible.
Por tanto, es fundamental que se tomen en cuenta todas las posibles aristas
que pueden surgir del caso, para no permitir grietas en su estructura que ter-
minen afectandolo.

D) La teoria del caso debe basarse en proposiciones fdcticas

La teoria del caso, siendo un todo, debe fragmentarse y descomponerse
en diversas piezas. Exactamente como con los rompecabezas, la teoria del
caso se divide en diversas proposiciones fdcticas que integradas proporcio-
nan nuestra versién o perspectiva de los hechos.

Las proposiciones fdcticas no son otra cosa que aseveraciones o afirma-
ciones sobre hechos que se relacionan con los elementos legales de nuestra

™ ORE GUARDIA ¥ Luoza AvaLos, op. cit., pag. 4. Esto no es del todo exacto sobre todo
si se sostiene, como hacen Oreé y Loza, que la teoria del caso se disefia desde ¢l momento en
que se asume el caso.

» Recurro a la referencia matrimeonial hecha en Leticia Lorenzo, Manual de litigacion,
Buenos Aires, Ediciones Didot, 2012, pag. 136.

8 Morena HoLman, op. cit., pag. 33.
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propuesta juridica®. Constituyen una suerte de ideas fuerza de nuestra version
de los hechos®. El conjunto de las proposiciones fdcticas formuladas en juicio
constituyen nuestra teoria del caso.

El éxito de la teoria del caso serd consecuencia de la demostracidn de nues-
tras proposiciones fdacticas y el fracaso o refutacién de las de nuestro opo-
nente. Recuérdese que la presuncién de inocencia provoca que la carga de la
prueba de la responsabilidad corresponda al acusador, lo que significa que
la defensa del imputado puede ganar su caso incluso si no logra acreditar su
teoria del caso*'.

E) Nuestra teoria del caso debe utilizar “etiquetas o lemas”

Dado que las técnicas de litigacién se construyen sobre la idea de la na-
rracion de historias, es importante recurrir a etiquetas o lemas que permitan
identificar nuestro caso y las proposiciones facticas en que se basa. El uso de
las etiquetas o lemas resulta un medio Util para captar rdpidamente la atencién
del tribunal y para permitir que los temas propuestos permanezcan frescos,
por repeticién, en la mente de los jueces®.

La etiqueta o tema identifica nuestro caso y debe tener su mismo propési-
to persuasivo. De este modo, si se tiene la posicién de acusador, la etiqueta
o tema debe reflejar la pretensién de condena del imputado; si se tiene la posi-
¢ioén de defensor, debe reflejar la pretensién de absolucién del procesado.

Por eso resulta recomendable que su formulacién sea sencilla, pues de ese
modo podrédn comprenderla los juzgadores y ademds facilita su uso recurrente
durante el juzgamiento oral®.

8 Branco SUAREZ y otros. ap. cit., pag. 23.

"2 Org GuarDia y Loza AvaLos, op. cit., pag. 7.

¥ BLANCO SUAREZ Y olros, op. cif., pag. 26.

* Como dicen Jorinson y HUNTER, op. cit., pag. 63, la repeticién ayuda a que el cerebro
recuerde,

% Davip GILBERT / MicHatL Girars / STEPHEN TALPINS, Basic trial techniques for prosecu-
fors, American Prosecutors Research Institute, 2005, pig. 3: Moreno HouMman, op. cit., pdg. 70.



