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Aveces tengo y a veces no: la “teoria del caso” frente al activismo judicial y la defensa penal

Resumen

En el curso de la presente investigacion se efectuara una revision de las princi-
pales contribuciones que versan sobre litigacion penal. A diferencia de lo que
tales obras suelen afirmar, sostendré que la defensa no necesariamente ha de
contar con una “teoria del caso”. En efecto, la defensa pasiva no consiste sino
en desbaratar al caso planteado por la parte acusadora. No obstante, se podria
terminar fomentando el activismo judicial, si en el proceso adversarial se in-
siste en que todas las partes —defensa y acusacion—han de contar invariable-
mente con una teoria del caso. Esto implicaria no solo una conculcacion de la
separacion de funciones, sino un debilitamiento del sentido profesional de los
litigantes. Con el fin de superar tales dificultades, primero se reconstruiran
los conceptos de “teoria del caso” y “activismo judicial”. Luego se propondra
adoptar el concepto de estrategia como superador de la nocion de teoria del
caso. La nocidn de estrategia no solo subraya el aspecto de planificacion, sino
que también realza la trascendencia de una robusta interaccion del litigante
con el ambiente en que se concretan las practicas juridicas.

Palabras clave
Estrategia; litigacion penal; defensa pasiva; separacion de funciones; proceso
penal acusatorio.
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Abstract

This article reviews the main contributions to criminal litigation. Unlike most
works on the topic, I claim that defense does not necessarily rely on a “case
theory.” Passive defense consists of nothing but dismantling the prosecution’s
case theory. However, if we stress that every single part must be dependent on
a case theory, we might be nudging judicial activism. It would not only entail a
violation of the segregation of functions needed for an accusatory procedu-
ral system but also weaken the professional sense of duty among lawyers. To
overcome those difficulties, I first reconstruct the concept of ‘case theory” and
‘judicial activism.” Then, I propose adopting the concept of strategy instead of
case theory. The very notion of strategy highlights the planning feature and the
relevance of robust interaction between lawyers and the environment where
they follow their practices.

Keywords
Strategy; criminal litigation; passive defense; segregation of functions; accu-
satory criminal procedure.
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Aveces tengo y a veces no: la “teoria del caso” frente al activismo judicial y la defensa penal

Resumo

No andamento da presente pesquisa, é feita uma revisao das principais con-
tribuicdes que tratam do litigio penal. A diferenga do que tais obras costu-
mam afirmar, argumento que a defesa ndo necessariamente deve contar com
uma “teoria do caso”. De fato, a defesa passiva nao consiste sendao em refutar
0 caso proposto pela parte acusadora. Contudo, poderia acabar fomentando
o ativismo judicial, se, no processo adversarial, for insistido em que todas as
partes — defesa e acusacdo — devem contar invariavelmente com uma teoria
do caso. Isso implicaria nao somente uma violagao da separagao de fungoes,
mas também um enfraquecimento do sentido profissional dos litigantes. Com
o objetivo de superar tais dificuldades, primeiro sdao reconstruidos os concei-
tos de “teoria do caso” e “ativismo judicial”. Em seguida, é proposto adotar
o conceito de estratégia como superador da nogao de teoria do caso. A nogao
de estratégia salienta o aspecto de planejamento e realca a transcendéncia de
uma robusta interagao do litigante com o ambiente em que as praticas juridi-
cas sao concretizadas.

Palavras-chave
Estratégia; litigio penal; defesa passiva; separagao das fungdes; processo pe-
nal acusatorio.
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Sumario: Introduccién: una precisién conceptual con efectos précticos para la litigacién penal. 1. Una re-
construccién del concepto de “teoria del caso”: algo que la defensa no siempre ha de tener. 2.
El activismo judicial: una caracterizacién neutral de un concepto esencialmente controvertido. 3.
Una fundamentacién alternativa del rechazo al activismo judicial en el proceso acusatorio: el for-
talecimiento del sentido de responsabilidad profesional de los litigantes. 4. Menos teorfa del caso,
y mas estrategia: riesgos del concepto de teoria del caso y ventajas del concepto de estrategia.
5. La formulacién de una estrategia consistente y robusta: un test de cinco pasos. 5.1. Test 1°. La
creacién de un servicio valioso para los intereses del cliente. 5.2. Test 2°. La personalizacién del
servicio al cliente: una consideracion “a la medida”. 5.3. Test 3°. El descarte de otras alternativas
posibles. 5.4. Test 4°. El compromiso o continuidad de la estrategia. 5.5. Test 5°. La valoracién de
la eficacia de la estrategia. Conclusiones: de la teorfa del caso a la estrategia. Bibliografia.

Introduccion: una precision conceptual con efectos prac-
ticos para la litigacién penal

La literatura especializada que aborda temas de litigacion oral suele comen-
zar marcando la necesidad de que tanto la defensa como la parte acusadora
elaboren su propia “teoria del caso”.! Ahora bien, ;qué se entiende por teoria
del caso? Pues la definicion estandar plantea que se trata de la version que el
litigante asume sobre los hechos del caso, su relevancia juridica y su corres-
pondiente sustento probatorio.” De esta manera, las partes desarrollan una
contradiccion en el marco de un proceso reglado con el fin de que su teoria
del caso prevalezca sobre la que esgrime el adversario.’

Sin embargo, a pesar de que la mayoria de los desarrollos sobre el tema sugie-
ren que ambas partes deben contar invariablemente con una “teoria del caso”,*
me permito discrepar en torno a la pertinencia de tal afirmacion. De hecho,
los litigantes bien podrian plantearse el siguiente interrogante: ;la defensa
ha de asumir una version de los hechos, prueba y calificacion juridica frente
a todos los casos? Si la defensa se concentra en la desacreditacion de todos y
cada uno de los elementos de la teoria del caso que emprende la parte acusa-
dora; es decir, si se emprende una defensa pasiva,”® ;estamos realmente tra-
bajando sobre la base de una teoria del caso “alternativa”? En otras palabras,
(resulta deseable caracterizar como “teoria del caso” la estrategia defensiva
que apunta a desmontar la version de los hechos que procura acreditar la
parte acusadora?

1 Por ejemplo, Andrés Baytelman y Mauricio Jaime Duce, Litigacion penal: juicio oral y prueba, Santiago de Chile,
Universidad Diego Portales, 2004, pp. 78 y ss.; Leticia Lorenzo, Manual de técnicas de litigacién oral, Buenos
Aires, Didot, 2016, p. 37.

2 Lorenzo, Manual de técnicas de litigacién oral, op. cit., p. 37; Leonardo Moreno Holman, Teoria del caso, Buenos
Aires, Didot, 2012, p. 28. Baytelman y Duce, Litigacién penal: juicio oral y prueba, op. cit., p. 93.

3 Rubén A. Chaia, Técnicas de litigacién penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2020, Tomo I, p. 170. Binny Miller, “Give
them back their lives: recognizing client narrative in case theory”, Michigan Law Review 93, 3 (1995), p. 495.

4 Moreno Holman, Teoria del caso, op. cit., p. 28.

5 Para una caracterizacion del concepto de “defensa pasiva”, ver Chaia, Técnicas de litigacion penal, op. cit., p. 64.
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En este trabajo defenderé una respuesta negativa a los anteriores interrogantes.
Mas en concreto, sostendré la tesis de que la defensa no necesariamente ha de
estructurar su labor sobre la base de una teoria del caso. Porque el defensor no
asume en todos y cada uno de los ejercicios de litigacion el deber de acreditar
una version alternativa de los hechos, prueba y derecho aplicable al caso. La
estrategia defensiva bien puede focalizarse enteramente en una desacredita-
cion de los principales elementos de la teoria del caso de la parte acusadora.®
En efecto, resulta conceptualmente mas preciso y claro, al menos para el rol
de la defensa, emplear el término de “estrategia” en vez de “teoria del caso”.

Ademas, si en todo evento la defensa asumiera la carga argumentativa de
sostener una alternativa a la teoria del caso que elabora el acusador —publico
o privado—, pues ello implicaria dos cosas: i) el deber de acreditar la propia
inocencia cuando uno es la parte incriminada; i) y la obligaciéon de declarar
contra uno mismo.” Eso conculcaria gravemente el derecho fundamental a la
defensay, ala postre, el derecho al debido proceso.? Por ende, ser consecuente
con la exigencia de reclamar una teoria del caso a la defensa podria terminar
vulnerando las garantias constitucionales del acusado.

Ahora bien, sila defensa es capaz de articular una estrategia pasiva que resulta
eficaz para desbaratar la teoria del caso del fiscal, cabe plantearse el siguiente
interrogante en el marco de un proceso penal adversarial: jel juez esta habi-
litado para articular preguntas a las partes con el fin de subsanar deficiencias
en la estrategia acusatoria? La respuesta a esta pregunta sera la segunda tesis
que defenderé en este articulo. En efecto, argumentaré que bajo ningtin con-
cepto el juez puede subsanar la ineficacia de las partes; salvo que ello no inva-
da funciones que son propias de las partes que impulsan el proceso. Ain mas,
como se vera en el curso de este trabajo, la subsanacion de las deficiencias de
litigacion por parte del juez configura un caso de activismo judicial.

Con el fin de sustentar las tesis de esta investigacion emprenderé la siguien-
te estrategia argumentativa: i) efectuaré una reconstruccion conceptual de lo
que se entiende por teoria del caso. ii) Explicaré como la insistencia en que
todas las partes han de contar necesariamente con una teoria del caso podria
fomentar el activismo judicial. iii) Propondré una fundamentacion alternativa
del rechazo al activismo judicial en el proceso acusatorio; esto es, el activismo

6 Naturalmente, el defensor bien puede optar por una estrategia que consista en ofrecer una version alternati-
va de los hechos del caso, y a la vez, desvirtuar lo que la parte acusadora le pretende incriminar. Eso mismo
es lo que se ha dado en llamar defensa mixta (Chaia, Técnicas de litigacion penal, op. cit., p. 66). El punto que
pretendo remarcar es que la defensa no debe, sino que puede —o esta facultada— brindar una narracion alter-
nativa de los hechos, lo que debera respaldar adecuadamente con elementos probatorios (Chaia, Técnicas
de litigacion penal, op. cit., p. 64). Miller, “Give them Back Their Lives: Recognizing Client Narrative in Case
Theory”, op. cit., p. 496.

7 Lo que va directamente en contra de lo dispuesto en el articulo 8, inciso 2° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.
8 Carlos Enrique Edwards, Garantias constitucionales en materia penal, Buenos Aires, Astrea, 1996, p. 107.
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judicial socava el fortalecimiento del sentido de responsabilidad profesional
de los litigantes. iv) Sostendré que es preciso hablar menos de teoria del caso,
y mas de estrategia. Esta tiltima nocion revela que se puede ejercer tanto una
defensa afirmativa, mixta como una de tipo pasiva. Porque, en efecto, la acti-
vidad de la defensa bien podria concentrase en debilitar la teoria del caso de
la parte acusadora hasta el punto de suscitar una duda razonable en el juzga-
dor. v) Procederé a formular un alegato de la nocion de “estrategia” como un
concepto que describe mas adecuadamente el rol de la defensa. Finalmente,
vi) culminaré con un apartado en el que se recapitularan las principales con-
clusiones de este trabajo.

1. Unareconstruccidondel concepto de “teoriadel caso”:
algo que la defensa no siempre ha de tener

La reconstruccion del concepto de teoria del caso es un reto mucho mas desa-
fiante de lo que se podria imaginar. La insistencia en la funcién que cumple
este concepto en la litigacion oral no ha ido a la par de los intentos por definir
lo que significa “teoria del caso”.” Con todo, se puede apreciar que existen dos
lineas principales de conceptualizacion.

En primer lugar, se advierte un concepto de teoria del caso que se podria lla-
mar “narrativo”. Esta nocion se puede apreciar entre quienes defienden que
la teoria del caso supone una “version” de los hechos, prueba y derecho apli-
cable."” Se trata de una narracién o un relato que las partes pretenden que el
juzgador acepte como verdadera.!' La teoria del caso, en efecto, condensa los
elementos centrales del relato sobre los que el litigante pretende generar una
determinada conviccidn en el juzgador. Su objetivo no es describir puntillo-
samente todo lo que acontecio, sino identificar un sentido coherente que sub-
yace en la vision de conjunto que conforman todas las piezas del caso que se
trae ante la consideracion del juzgador.'

Con todo, no se trata solo de una herramienta metodoldgica para estructurar
la argumentacion juridica con el fin de persuadir y convencer al auditorio.
Miller, por ejemplo, va atin mas lejos y plantea que la dimension narrativa
pretende conectar esos elementos facticos, probatorios y juridicos de la teoria
del caso con la experiencia y el mundo de las partes." Dicho en otras palabras,

9 Miller, “Give them back their lives: Recognizing client narrative in case theory”, op. cit., p. 491.

10 Moreno Holman, Teoria del caso, op. cit., p. 24.

11 La presente nocion de verdad no implica asumir un compromiso con una visién como la que Taruffo pro-
pone. El concepto de verdad que se emplea aqui funciona de la misma manera tanto en el supuesto en que
se adopte un concepto de “verdad material” o bien se asuma una nocion de “verdad formal”. Para mayores
detalles sobre tal distincion y para una defensa de la verdad material como objeto primordial del proceso, cfr.
Michele Taruffo, Verdad, prueba y motivacién en la decision sobre los hechos, México D. F., Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacién, 2013, pp. 35y ss.

12 Binny Miller, “Teaching case theory”, Clinical Law Review 9, 1 (2002), p. 298.

13 Miller, “Give them back their lives: Recognizing client narrative in case theory”, op. cit., p. 487.
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la teoria del caso se dirige a enlazar esas narraciones que compiten entre si,
con el propdsito de integrarlas en un todo coherente, pero no perteneciente al
mundo entero, sino a las partes implicadas en el proceso judicial.

En segundo lugar, se detecta un concepto de teoria del caso que refiere mas
bien a una “vision” de los hechos, prueba y derecho aplicable.'* Llamaré “pers-
pectivista” a este enfoque. Tal concepto de teoria del caso, en efecto, se dirige
a enlazar los elementos facticos, juridicos y probatorios en un todo coherente
que, ademas, ha de resultar creible o verosimil para el juzgador.'> De lo que se
trata es de lograr que la vision del caso que uno presenta como abogado sea
lo suficientemente verosimil como para despertar un sentido de injusticia en
quien ha de dictar sentencia.'® Dicho en otras palabras, el enfoque perspecti-
vista apunta a que el juzgador adopte el angulo que posibilita que la preten-
sion del abogado se torne coherente y verosimil sobre la base de los elementos
facticos y probatorios del caso.

A mi modo de ver, ambas visiones no son mutuamente excluyentes, sino que
han de integrarse de manera armonica. Con todo, seguin la naturaleza concreta
del caso, puede que resulte conveniente otorgar cierta prevalencia a una vision
perspectivista, o bien a una visidén narrativista. Por ejemplo, una estrategia
defensiva que apunte a sostener el rechazo de un caso de violencia de género
habra de poner el acento en el aspecto narrativo. En concreto, si los hechos
del caso no estan adecuadamente probados, o si la Fiscalia relata un hilo de
sucesos insuficientemente conectados, el defensor podria articular un relato
alternativo que se dirige a exponer que la pareja de la victima no estaba siste-
maticamente bajo una relacién de dominio o de poder asimétrico."”

En contraste, una estrategia defensiva que se dirija a apuntalar una hipodtesis
de homicidio cometido bajo emocién violenta podria centrarse en una teoria
del caso de corte perspectivista, ya que en tales casos suelen advertirse muchos
elementos de los hechos del caso que podrian desconocerse por la fugacidad y
el alto nivel de emotividad que caracteriza a tales sucesos. En tal supuesto, el
defensor habra de seleccionar estratégicamente qué elementos incorporara a
sunarrativa y cudles terminara excluyendo. De esta manera, la defensa procu-
rara hilvanar delicadamente las piezas del caso con el fin de elaborar un relato
que genere una conviccion en el juzgador que simpatice con el punto de vista
del litigante. Dicho con otras palabras, una vision narrativista ha de llevar a
la conclusion de que el acusado no podia actuar sino del modo en que lo hizo.

14 Baytelman y Duce, Litigacion penal: juicio oral y prueba, op. cit., pp. 90y ss.

15  James W. McElhaney, “The theory of the case”, Litigation 6, 1 (1979), pp. 51-52.

16  James W. McElhaney, “The psychological theory of the case”, Litigation 29, 2 (2003), p. 58.

17 Este aspecto subjetivo es uno de los elementos centrales, por ejemplo, del delito de femicidio. Gustavo A.
Arocena, Femicidio y otros delitos de género, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, pp. 70 y ss. Con todo, estamos
ante un extremo que debiera resultar sumamente dificil de acreditar en el marco de un proceso penal, ya que
se trata de demostrar un hecho que no se manifiesta externamente. Para un examen critico de las teorias que
pretenden demostrar estados mentales o intenciones, cfr. Daniel Gonzalez Lagier, “La prueba de la intencion
y el principio de racionalidad minima”, Nuevo Foro Penal 12, 68 (2005), p. 32y ss.
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De cualquier manera, sea que se adopte una vision narrativa o perspectivista
de la teoria del caso, existen ciertos elementos comunes en ambas concep-
tualizaciones. En primer lugar, la teoria del caso debe ser articulada discur-
sivamente por medio de proposiciones declarativas que combinan elementos
juridicos con otros facticos.’® A su vez, todo lo anterior ha de descansar sobre
la base de la prueba en que se sustentan tales afirmaciones. Por ejemplo, la
defensa de Juan Fernandez rechaza la acusacion por la comision del delito
de portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida autorizacion legal.
Ahora bien, ;qué argumento podria esgrimir Juan para defenderse? Pues que
el lugar en donde habria sido hallada esa arma fue inspeccionado sin autori-
zacion judicial y sin consentimiento de la persona incriminada.

El Ministerio Publico Fiscal replica que dos agentes policiales han dado su tes-
timonio con el fin de confirmar que el acusado brind¢ expresamente su consen-
timiento a que el carro fuera inspeccionado por la fuerza policial. La defensa
responde que no existen elementos probatorios obtenidos legalmente que
sustenten tal afirmacién y, ademas, otros dos acompafiantes del acusado ma-
nifiestan que no les consta haber escuchado alguna clase de autorizacion para
inspeccionar el auto.

En el caso que relatamos que, por cierto, esta lejos de ser una mera elucubracion
tedrica, ;qué version alternativa de los hechos planted la defensa? ;Se aprecia
que el abogado defensor elabord una narrativa distinta a la que proponia la
parte acusadora? ;El defensor propuso una perspectiva alternativa que per-
mitia arribar a una conclusion distinta a la que sostenia el fiscal? ;O acaso el
abogado defensor se limitd a desbaratar la teoria del caso del fiscal? Como ve-
remos en apartados subsiguientes, es conveniente limitar el uso del concepto
de “teoria de caso” para el caso de una defensa afirmativa; esto es, cuando el
acusado reconoce que cometié determinados actos, pero que estaba compren-
dido bajo algtin supuesto de justificacion, excusabilidad o inimputabilidad."

Con todo, una pregunta que suele plantearse en las instancias de capacitacion
de los jueces penales que se dan en el marco de la transicion de un sistema
procesal mixto a uno de tipo acusatorio es la siguiente: ;puede el juez subsa-
nar la insuficiencia o impericia de las partes? ; Acaso el principio de iura no-
vit curia —"los jueces conocen el derecho”—no prescribe el deber de subsanar
las deficientes practicas de litigacion que podrian advertirse? ;Puede el juez
aplicar disposiciones y normas juridicas que no esgrimieron las partes? La
respuesta a tales interrogantes, en lineas generales, ha de ser negativa. El juez
podria caer en un caso de inexcusable activismo judicial si con su accionar su-
planta la ineficacia de una de las partes. Sobre este punto versa precisamente
el proximo apartado.

18 Miller, “Give them back their lives: Recognizing client narrative in case theory”, op. cit., p. 493.
19  Para una definicion de la llamada 'defensa afirmativa’, cfr. Chaia, Técnicas de litigacion penal, op. cit., p. 65.
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2. Elactivismo judicial: una caracterizacién neutral de un
concepto esencialmente controvertido

El concepto de activismo judicial presenta no pocas dificultades al momento
de su caracterizacion.”’ En efecto, resulta imposible enfrentar el reto de dis-
cutir méritos o defectos del activismo judicial sin antes ofrecer una definicion
de este.”! Ahora bien, la nocién mas amplia de activismo judicial refiere a la
intervencion de un tribunal orientada a invalidar una norma de caracter gene-
ral debidamente promulgada, pero sobre la base de las propias consideracio-
nes morales del juez o tribunal.”? Esto naturalmente ha sido objetado porque
implicaria que el poder judicial invade las atribuciones conferidas al poder
ejecutivo o al poder legislativo.?

Asi, puesto que el activismo judicial conlleva discutir los limites de la rama
judicial para cuestionar las acciones de los otros poderes, estamos frente
a un término que supone una critica politica.** De hecho, como se sabe,
todos los términos que emplea la critica politica son fluidos y controver-
tidos. En tales casos, como bien advierte Kmiec, resulta sencillo advertir
ejemplos en que se utiliza el mismo término para designar conceptos sus-
tancialmente distintos.”

Por ello, como bien lo advierte Atienza, en el contexto espanol calificar a un
juez como “activista” supone una critica peyorativa al ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional . * Y, por el contrario, el mote de activista mas bien tiene
una connotacién encomiable en sistemas constitucionales como el colom-
biano.” En tal contexto se estaria frente a una calificacién positiva. Esto se
debe a que el juez activista es quien se toma en serio lo que constituye la
funcion esencial de la jurisdiccién: la defensa de los derechos fundamen-
tales de las personas.®

20  En lineas generales, en el presente articulo se seguira la caracterizacién del concepto de activismo judicial
que se ofrece en el siguiente trabajo: Luciano D. Laise, “;Puede la expansion del derecho al acceso a la justicia
potenciar al activismo judicial?”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional 24, 1 (2020), pp. 154 y ss.

21  Sanjeev Anand, “The truth about canadian judicial activism”, Constitutional Forum 15, 2 (2006), p. 87. Bradley
C. Canon, “Defining the dimensions of judicial activism”, Judicature 66, 5 (1982), p. 237. Manuel Atienza,
“Siete tesis sobre activismo judicial”, Grand Place: Pensamiento y Cultura, julio (2019), p. 39.

22 Greg Jones, “Proper judicial activism”, Regent University Law Review 14, 1 (2001), p. 143; Keenan D. Kmiec,
“The origin and current meanings of judicial activism”, California Law Review 92, 5 (2004), p. 1463; Thomas
Sowell, Judicial Activism Reconsidered, Stanford, Hoover Institution & Stanford University Press, 1989, p. 2.

23 Luther M. Swygert, “In defense of judicial activism”, Valparaiso University Law Review 16, 3 (1982), p. 439.

24 Tom Campbell, “Judicial activism - Justice or treason?”, Otago Law Review 10, 3 (2001), p. 311. No falta quien
propone, en efecto, erradicar el uso del concepto de activismo judicial como adjetivo descalificativo para toda
decision judicial con la que se disiente. Margit Cohn y Mordechai Kremnitzer, “Judicial Activism: A Multi-
dimensional Model”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence: An International Journal of Legal Thought 18, 2
(2005), p. 334.

25 Kmiec, “The origin and current meanings of judicial activism”, op. cit., p. 1443.

26  Atienza, “Siete tesis sobre activismo judicial”, op. cit., p. 36.

27 Manuel José Cepeda-Espinoza, “Transcript: Social and economic rights and the colombian Constitutional
Court”, Texas Law Review 89, 7 (2011), p. 1700.

28  Atienza, “Siete tesis sobre activismo judicial”, op. cit., p. 36.
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Ahora bien, si el activismo judicial supone un exceso en el control jurisdiccional
de la actividad de los otros poderes del gobierno, ;qué criterio nos permitiria
distinguir entre un legitimo ejercicio del control judicial de constitucionalidad
y una practica judicial “activista”? Pues, como diria Graglia, el activismo se
presenta cuando se invalida una decision de los poderes politicos que no esta
claramente prohibida por el texto constitucional.”

Lo dicho anteriormente nos revela una robusta conexion entre el activismo
judicial y la nocién de competencia.*® Mas en concreto, el activismo judicial
presupone un concepto de competencia que implica que todo ejercicio de atri-
buciones por parte de los poderes politicos que no esta expresamente prohi-
bido resulta permitido. Por ende, solo lo que esta prohibido que decidan los
poderes politicos resultaria ajeno a la autoridad de los jueces.

Frente a las anteriores dificultades, un concepto de activismo judicial que impli-
ca un control en el ejercicio de las competencias de los otros poderes parece es-
capar de la problematica caracterizacion del activismo en funcion de ideologias
politicas o concepciones morales. No obstante, tal como lo plantea Kmiec, una
conceptualizacion como la anteriormente descrita se apoya sobre una nocion
homogénea o uniforme sobre lo que esta prohibido por el texto constitucional
y, sobre todo, del rol que le cabe al tribunal supremo o corte constitucional.*
Ahora bien, ;las atribuciones de competencias que fueron conferidas a cada
uno de los tres poderes del gobierno se enuncian solamente a través de reglas
“claras y distintas”, como diria Descartes?*

Las criticas al activismo judicial, en efecto, no niegan que las disposiciones y
normas juridicas se expresan frecuentemente por medio de un lenguaje inde-
terminado. Lo que tales criticas sostienen, en cambio, es que la indeterminacion
del derecho no precisa siempre de ser resuelta mediante una decision judicial.*
De esta manera, el activismo judicial supone que el juez o tribunal ha tomado
una decision que excede las atribuciones que le ha conferido el sistema juri-
dico, porque precisamente no era imprescindible que él la tomara. Se asume,
pues, que la atribucion de competencias no puede derivarse completamente
de una concepcién internalista que dependa de los jueces constitucionales.
Dicho de otro modo, se desvirtua la separacion de poderes si la asignacion de
competencias no se apoya en criterios externos a quien interpreta la extension
de tales atribuciones.

29 Lino A. Graglia, “It’s not constitutionalism, it’s judicial activism”, Harvard Journal of Law & Public Policy 19, 2
(1996), p. 296.

30  En un sentido similar, Jairo Andrés Castafio Pefia, “Analisis econdmico del activismo judicial: el caso de la
Corte Constitucional colombiana”, Revista Derecho del Estado 31, 2 (2013), p. 126.

31 Kmiec, “The origin and current meanings of judicial activism”, op. cit., p. 1465.

32 Descartes se refiere a la confiabilidad de las percepciones como fuente de conocimiento cuando habla de ideas
“claras y distintas”. Naturalmente en el presente trabajo se utiliza la expresién “reglas claras y distintas” en
un sentido metafdrico que alude a la antedicha nocion cartesiana (René Descartes, The Principles of Philosophy,
trad. John Veitch, London, Blackmask, 1644, puntos 45 y 46).

33 Jeffrey Goldsworthy, “Tom Campbell on judicial activism”, Australian Journal of Legal Philosophy 42, 1
(2017), p. 249.

Ano 36 - Vol. 31 Num. 2 - Chia, Colombia - Julio - Diciembre 2022

1



12

Aveces tengo y a veces no: la “teoria del caso” frente al activismo judicial y la defensa penal

Por ende, el problema que plantea el activismo no es tanto cuando el juez re-
suelve casos por medio de sus convicciones morales o politicas al momento
de interpretar disposiciones normativas vagas. Lo que se objeta es cuando lo
hace mediante una suerte de “lectura moral” de atribuciones que con suficiente
claridad han sido atribuidas a otras ramas del gobierno.* En otras palabras, el
asunto se complica cuando las normas de competencia se las interpreta cual si
fueran principios indeterminados que expresan una determinada concepcion
de moralidad politica. Por tanto, lo que estd en juego con el activismo judicial
es, ni mas ni menos, la caracterizacion adecuada del rol del poder judicial.®

Ahora bien, ;qué normas de competencias limitan al juez en lo que respecta a la
subsanacion de las deficiencias de la litigacion que lleva adelante la parte acu-
sadora? Pues, en el marco de un sistema adversarial, uno de los pilares funda-
mentales del proceso penal es la separacion de funciones. En breve, las partes
impulsan el proceso y el juez bajo ningtin concepto podria realizar tal extremo.
Dicho en positivo: el juez se ha de limitar a realizar actos propiamente jurisdic-
cionales; esto es, el juez se concentra en tres grandes actividades: i) el control
jurisdiccional de la actividad de investigacion de las partes; ii) la conduccion y
el fomento de un debate auténticamente contradictorio entre las partes y, final-
mente, iii) a los jueces les incumbe tomar una serie de decisiones a partir de los
argumentos esgrimidos por las partes en las respectivas instancias de debate oral.

En efecto, los sistemas procesales penales de tipo acusatorio suelen contener
una disposicién juridica que categoricamente impide que los jueces promuevan
actos de investigacion y, en general, les estd expresamente vedado el impul-
so del proceso penal.*® Sin embargo, cabe preguntarse, ;qué razones podrian
justificar que al juez le esté vedado impulsar el proceso ante la ineficacia o
inaccion de una de las partes? ;Por qué razones el juez no debe asumir las
funciones de los litigantes? La respuesta a estos interrogantes serd el objetivo
de la proxima seccion.

3. Una fundamentacion alternativa del rechazo al acti-
vismo judicial en el proceso acusatorio: el fortaleci-
miento del sentido de responsabilidad profesional de
los litigantes

Cabe un rechazo a que el juez vulnere la separacion de funciones propia de
un sistema procesal adversarial, no bajo la premisa de la defensa de un dogma

34  De hecho, una caracterizacion similar del activismo judicial se advierte en la obra de Green, el cual sostiene
que el activismo judicial deberia ser definido como un abuso de un poder no controlado que se ejerce por
fuera de los limites de la funcién judicial (Craig Green, “An intellectual history of judicial activism”, Emory
Law Journal 58, 5 (2009), p. 1222).

35 Michael J. Perry, “Judicial activism”, Harvard Journal of Law & Public Policy 7, 1 (1984), p. 71. Ernest A. Young,
“Judicial activism and conservative politics”, University of Colorado Law Review 73, 4 (2002), p. 1141.

36 Argentina, Codigo Procesal Penal Federal (Ley 27.063), articulo 9°.
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sagrado de tal régimen procesal.’” Aclaro que coincido y acepto esa afirmacion
generalizada de que solo un sistema adversarial garantiza que el drgano juris-
diccional no sea, al mismo tiempo, juez y parte.* Por lo tanto, coincido en que
una de las principales razones para fundamentar la separacion de funciones
radica en mantener la imparcialidad del juez.

Sin embargo, lo que a continuacién propondré es una fundamentacion de la
separacion de funciones en el proceso penal que rechaza toda violacién al
principio de imparcialidad del juez, pero va mas alla del consabido principio.
A mi modo de ver, el argumento que desplegaré a continuacion echara algo
de luz para limitar la excepciones que algunos jueces pretenden emplear para
excusar sus practicas activistas.

En un plano estrictamente de ingenieria constitucional, Thayer planteaba que
la funcion judicial no deberia excederse de su dmbito de competencias. Eso
podria reducir el nivel de participacion politica de los ciudadanos, lo que dis-
minuiria su sentido de responsabilidad moral al momento de controlar los po-
deres politicos.* De un modo similar, el remedio judicial frente a la ineficacia
o impericia de la parte acusadora podria llegar a ser eficaz en determinados
casos, pero a costa de un debilitamiento del sentido de responsabilidad pro-
fesional de las partes que intervienen en el proceso.

En efecto, el juez que recurre a soluciones activistas, a la larga, no contribuye
a que las partes del proceso penal realicen diligentemente su trabajo. Ese juez,
quiza bienintencionadamente, termina dando un mensaje que no contribuye
a la mejora de la idoneidad profesional de los litigantes. El juez activista, en
efecto, se convierte en un obstaculo al desarrollo de una calidad mas satisfac-
toria del servicio brindado por los operadores juridicos. En consecuencia, el
activismo judicial no le hace un favor a la mejora del acceso a la justicia. El
mensaje contraproducente que emite el juez activista se podria resumir de
la siguiente manera: “si usted, fiscal o el defensor, hace mal su trabajo, no se
haga mucho problema. Yo, el sefior juez, estoy para cocer los flecos sueltos
que dejo su prenda defectuosa”.

37  Viehweg acertadamente remarca que el nivel de conocimiento cientifico del derecho no ha de cuestionar los
dogmas o puntos de partida de las distintas ramas del derecho. Porque si asi fuera, pues no habria tiempo
para elucidar lo que tales dogmas significan. Con todo, la mision especifica del filésofo del derecho consiste
precisamente en cuestionar, sea para reafirmar, matizar o rectificar, en todo o en parte, los dogmas de la cien-
cia del derecho (cfr. Theodor Viehweg, Tédpica y filosofia del derecho, trad. Jorge Malem Sefia, Barcelona, Gedisa,
1991, pp. 27 y ss.).

38  Enel caso “Llerena” se consolido el principio de que quien instruye no puede juzgar y, por ende, el acusado
tiene el derecho a recusar al juez, si este realiz6 de instrucciéon y, a la vez, termina ponderando que existen
suficientes méritos para llevar el proceso a la etapa de juicio oral (cfr. Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina, “Llerena, Horacio Luis s/ abuso de armas y lesiones - arts. 104 y 89 del Cédigo Penal- Causa
3221C”, 17 de mayo de 2005, Fallos 328:1491).

39  James B. Thayer, “The origin and scope of the american doctrine of constitutional law”, Harvard Law Review
7,3 (1893), p. 151.
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Ahora bien, existe un argumento que parece escudar al activismo judicial, muy
especialmente en caso de impericia de algunas las partes. Podriamos sintetizar
tal argumento en la siguiente pregunta, ;y qué hay de ese principio de que los
jueces saben derecho —iura novit curia-? ;Qué sucede cuando el impulso de las
partes del proceso no se basa en las razones juridicas que estas invocan, pero
sus pretensiones pueden canalizarse por medio de otras vias que proporciona
el derecho aplicable al caso? Por ejemplo, supongamos que un fiscal solicita
la prision preventiva porque entiende que existe un peligro de fuga del acu-
sado por un delito grave, pero se termina revelando que, en realidad, hay un
peligro de entorpecimiento de la investigacion.

En tal caso, se puede apreciar que el fiscal no sustenta adecuadamente la causal
que invoco para asegurar cautelarmente el objeto del proceso. Siendo un poco
mas especificos, imaginemos que no se advierte en el debate oral que existe un
peligro de fuga, ya que el acusado vive en el mismo lugar desde hace veinte
anos. Sin embargo, ese sitio estd justo a dos casas del tnico testigo que pre-
sencio los hechos, el cual es una persona mayor que vive sola y que presenta
dificultades para desplazarse por si misma. También se revela que el acusado
le debe una cuantiosa suma de dinero a ese testigo tinico. En breve: el curso
de la audiencia revela que hay méritos suficientes para una prision preventiva
no por peligro de fuga, sino por entorpecimiento de la investigacion.

Ahora bien, si el fiscal no advierte tal extremo, ;puede entonces el juez con-
ceder la prision preventiva por una causa distinta a la que invoc¢ el acusador
publico? La respuesta ha de ser afirmativa. Esto, a mi humilde modo de ver, no
conculca la separacion de funciones que caracteriza al sistema procesal penal
de corte adversarial, ya que no se advierte que el juez tenga algtin compromi-
so preferencial con los intereses de alguna de las partes.* No se viola, pues,
el principio de imparcialidad, porque no se revela que el juez tenga interés
subjetivo en la composicion del litigio en un determinado sentido.*!

Con todo, existe una importante cuestion que se debe tener en cuenta para
que estemos en un caso de aplicacion correcta del principio iura novit curia que
no incurra en un caso de activismo judicial. Resulta imperioso que el juez no
haya intervenido parcializadamente en el despliegue del debate contradicto-
rio. Entonces, si el juez no es quien impulso la audiencia de prision preventiva
en tal o cual direccidn; es decir, si el juzgador se limit6 a conducir la discusion
y fueron las partes las que controvirtieron argumentos en favor de tener por
acreditado los requisitos de un entorpecimiento de la investigacion, la defensa
bajo ninguin concepto podria alegar que la decision judicial la atrapd entera-
mente desprevenida.

40 Andrea A. Meroi, “Iura novit curia y decision imparcial”, Ius et Praxis 13, 2 (2007), p. 384.
41 Ibid., p. 388.
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Porque no habria sido cosa del juez, sino que fueron las partes las que desple-
garon el contradictorio a un punto tal en que se acreditaron los requisitos de una
prision preventiva. La tnica diferencia es que el fiscal invoco una causal que
no era la adecuada para el caso en el que estaba llamado a intervenir. Lo que el
juez no podria realizar, por ejemplo, es ordenar que prosiga un proceso penal
cuando el fiscal y la defensan solicitan, de mutuo acuerdo, la aplicaciéon de un
criterio de oportunidad.* Suponiendo, claro estd, que el Ministerio Publico
Fiscal acredito suficientemente que el caso sometido a control judicial cumple
con los requisitos establecidos por las disposiciones procesales.

En tal caso, si el érgano jurisdiccional estimase que la aplicacion de tal crite-
rio de oportunidad resulta inconveniente para la represion de determinados
delitos, pues entonces el juez si estaria sustrayendo una atribucion que los sis-
temas adversariales han encomendado a los fiscales: el impulso del proceso.
De esta manera, el activismo judicial no consiste tanto en asumir una “lectura
moral” en lo que respecta a la interpretacion juridica,” sino en la usurpacion
de competencias que ejercen los jueces con fines mas o menos loables, pero
que atentan contra la separacion de funciones en el contexto de los érganos
del gobierno del Estado, o bien en el marco del proceso judicial.

4. Menos teoria del caso y mas estrategia: riesgos del
concepto de teoria del caso y ventajas del concepto
de estrategia

Existe un riesgo en el momento en que se afirma, sin mayores matices, que la

defensa siempre ha de tener una teoria del caso.* Me refiero a que se puede
abrir una ventana a que el juez termine asumiendo competencias que no le

42 Existen otros supuestos que podrian calificarse como activismo judicial, pero estos resultan un poco més
complejos y controvertidos. Por ejemplo, el rechazo categérico de todo aval jurisdiccional de acuerdos entre
la Fiscalia y la defensa cuando se trata de la suspension del juicio a prueba ante casos de abuso sexual simple
sufrido por personas mayores de edad. Tales acuerdos, segtin la CSJN, vulnerarian los derechos de la mujer
reconocidos por la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (“Convencién de Belem do Para”) (Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), “Recurso de
hecho deducido por el fiscal general de la Camara Federal de Casacién Penal en la causa Géngora, Gabriel
Arnaldo s/ causan’ 14.092”, 23 de abril de 2013, Fallos 336:392). Sin embargo, considero que, al menos en algu-
nos casos, podriamos estar ante un caso de activismo judicial. Me refiero a supuestos en que el juez verificase
concretamente que la suspension de juicio a prueba resultaria en una medida mas beneficiosa tanto para la
victima como para la resocializacion del acusado. Si la victima prestase consentimiento a tal suspensién de
juicio a prueba, pues estariamos ante un caso de activismo judicial porque seria un juez o tribunal el que usur-
pa la facultad de determinar el modo legitimo para componer el conflicto en el que la victima se ve inmersa.
La voluntad de la victima terminaria siendo desoida en el proceso y se le obligaria a soportar que el proceso
llegue hasta la instancia de debate oral.

43 A mimodo de ver, el concepto de “lectura moral” del derecho esté algo sobredimensionado en la teoria juridi-
ca contemporéanea. Porque el propio Dworkin aclara que su propuesta metodoldgica no cabe que sea aplicada
a toda disposicion juridica, sino solo cuando estas se expresan por medio de un lenguaje vago y abstracto
(Ronald Dworkin, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge-EE.UU., Harvard
University Press, 1996, p. 8). Para una vision critica de la teoria interpretativista de Dworkin, véase Andrés
Rosler, La ley es la ley: autoridad e interpretacion en la filosofia del derecho, Buenos Aires, Katz, 2019, pp. 121 y ss.

44 Lorenzo, Manual de técnicas de litigacion oral, op. cit., p. 37.
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son debidas con el fin de enmendar una defensa pasiva. En efecto, el juez pe-
nal puede que se vea “tentado” a paliar la —supuesta— inaccion de la defensa,
cuando se le insiste reiteradamente: i) que todas las partes han de tener una
teoria del caso, y que ii) como juez debe asegurar los cauces formales para
que en el contradictorio sea capaz de determinar cual de las dos versiones del
caso ha de prevalecer.®

Permitaseme explicar lo anterior mediante un ejemplo. El juez resuelve que el
acusado ha de ser absuelto, no porque el caso de la fiscalia sea lo suficiente-
mente débil como para generar una duda razonable —la estrategia de la defen-
sa—, sino porque el acusado obro bajo el amparo de una causa de justificacion.
Ahora bien, ;y qué pasaria si el tribunal jerarquicamente superior resolviese
que esa causa de justificacion no esta suficiente acreditada?*® Si el fiscal im-
pugna exitosamente tal resolucion, el remedio que nos provee el activismo
podria ser fatal y ocasionar un perjuicio irreparable.

Ahora, mas de uno podria plantear, ;por qué tanta insistencia en rechazar una
teoria del caso de corte pasivo? ;Por qué no hablar sencillamente de teoria
del caso y distinguir entre una teoria del caso “pasiva” y una teoria del caso
“activa”? Pues porque esa aproximacion, a mi modo de ver, podria describir
el conjunto de condiciones necesarias y suficientes para la aplicacidon de ese
concepto, pero sufriria de una objecién muy seria. La nociéon misma de “teoria
del caso” no aportaria nada especifico al concepto de “estrategia”.

A diferencia de “teoria del caso”, me parece que el concepto de “estrategia”
resulta mucho mas preciso para designar lo que realiza una defensa penal.
Pero ;qué se entiende por “estrategia”? Pues, para comenzar, cabe plantear
que la estrategia no es mas que la determinacion de las metas y los objetivos de
una organizacion a largo plazo, la especificacion de las acciones por empren-
der y la asignacion de recursos necesarios para el logro de tales cometidos.”
Las nociones de teoria del caso, en contraste, ponen el acento en brindar una
perspectiva desde la cual observar los hechos, su prueba y el derecho aplica-
ble —nocidn perspectivista—; o bien se caracterizan por brindar una vision na-
rrativista que pretende instalar un relato de los hechos del caso, los cuales se
respaldan en evidencia y poseen su sustento juridico.

En cambio, la nocion de estrategia resalta un aspecto que, en el ambito de las
ciencias de la administracion, ha venido ganando relieve en los tltimos afios:

45 Ibid., pp.75y ss.

46 Esto nos introduce, nuevamente, en uno de los temas mas debatidos del derecho procesal penal. ; Tiene el Mi-
nisterio Publico Fiscal derecho a recurrir una sentencia absolutoria? Y si lo tiene, ;en qué condiciones? Mas alla
de algunas posiciones doctrinarias, y sin perjuicio de cual seria la mejor disposicion juridica que deberia regular
esta materia, lo cierto es que el derecho del fiscal a recurrir una sentencia absolutoria no es algo que esté prohi-
bido en los ordenamientos procesales de Estados como Colombia o Argentina. Asi, por ejemplo, lo ha resuelto
el maximo 6rgano que ejerce el control de constitucionalidad de Argentina (cfr. Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, “Olmos, José Horacio y otros/ Estafa -Causa N° 1086/2006-", 20 de abril de 2010, Fallos 333:462).

47 Alfred D. Chandler, Strategy and Structure: Chapters in the History of the Industrial Enterprise, Cambridge-Mass,
MIT Press, 1969, p. 13.
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las decisiones estratégicas no solo consisten en llevar adelante planes impeca-
blemente formulados, sino, ante todo, en la comprension de los actores involu-
crados y en como estos interacttian con el ambiente en que se insertan.* Dicho
de otra manera, las ciencias de la administracion subrayan un aspecto que vin-
cula la estrategia con el contexto en que esta se ha de implementar o desplegar.

Sin embargo, cabe remarcar que en los estudios militares también abundan
desarrollos que proponen una sistematizacion de las estrategias desde los
principios de la estrategia militar que detect6 Tucidides.” En cualquier caso,
podriamos notar que se advierte una cierta tendencia a la convergencia entre
la estrategia en el campo militar y la estrategia en el terreno de los negocios.”
Por ende, las similitudes entre ambos campos son multiples y las diferencias
son escasas. Quiza la principal de ellas, a mi modo de ver, es que la aproxima-
cion militar pone el acento de manera cuasi necesaria en como llevar adelante
una estrategia en el contexto del liderazgo de un grupo humano.

Sillevamos el concepto de estrategia al rol de la defensa, podemos ver que esta
ha de disefar un plan racional, objetivo, estructurado y analiticamente claro
para encarar el caso que se le presenta, pero todo ello a partir de una interac-
cion fluida con el contexto en que sus ejercicios de litigacion tienen lugar. La
estrategia no es tanto un activo o algo que se tiene, sino algo que realizan las
personas en el marco de una organizacion.” En otras palabras, el concepto de
estrategia subraya que estamos ante una actividad o practica humana.

Llevando estas nociones de la administracion al proceso penal, cabe plantear
que el desarrollo de las practicas o actividades por las que desplegamos estra-
tegias es algo que ejercitamos constantemente. En palabras de Aristoteles, “lo
que hay que hacer después de haber aprendido, lo aprendemos haciéndolo”.>
Eso significa que estamos ante una habilidad o competencia que primero se
debe conocer; es decir, resulta imperioso saber lo que es una estrategia, pero
aprendemos realmente a ser estratégicos mediante el habito continuo de ac-
tuar y decidir en el marco de una interaccion concreta y particular con el am-
biente circundante.

Por ejemplo, tal interaccion con el ambiente en que se desempenia el defensor
puede llevarlo a notar que el caso de la Fiscalia es sencillamente endeble o fra-

48  Loizos Heracleous y Claus D. Jacobs, Crafting Strategy: Embodied Metaphors in Practice, New York, Cambridge
University Press, 2012, p. 6. En realidad, el término de estrategia proviene de strategia, “provincia bajo el
mando de un general”, y este del antiguo griego: otoatnyia stratégia, “oficio del general” Real Academia
Espariola (s. f.). Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Voz: “Estrategia”. https://dle.rae.es/estrategia

49  Cfr. Tucidides, Historia de la guerra del Peloponeso, trad. Diego Gracian, 11° ed., Madrid, Catedra, 2019, passim.

50  Robert F. Grattan, The Strategy Formulation Process: A Military-Business Comparison, New York, Palgrave Mac-
millan, 2002, pp. 2 y ss.; Brian Tracy, Victory! Applying the Proven Principles of Military Strategy to Achieve Suc-
cess in Your Business and Personal Life, New York, American Management Association, 2002, pp. 5y ss.

51  Gerry Johnson et al., Strategy as Practice: Research Directions and Resources, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, p. 3.

52 Aristoteles, Etica a Nicémaco, trad. Maria Aratijo y Julidn Marias, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales
y Politicos, 2018, Libro II, 1103b.
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gil. O, mas aun, el defensor puede ser consciente de que la escasez de recur-
sos —materiales o humanos— del Ministerio Publico Fiscal es algo tan acuciante
que este no suele ser capaz de preparar adecuadamente los casos que se llevan
a las audiencias judiciales. En tales supuestos, el abogado defensor tendera a
limitarse a practicar una defensa pasiva, porque le bastara efectuar un control
negativo de las aseveraciones facticas y probatorias de la Fiscalia. Por ejemplo,
el defensor planteara que la prueba fue obtenida ilegalmente; o bien el defensor
podria advertir un “hueco” en el relato de la Fiscalia que podria suscitar una
duda razonable en el juzgador. En sintesis, a mayor consistencia de los casos
que la Fiscalia lleva adelante, menor es el espacio para una defensa pasiva.

Y, en el extremo opuesto, el defensor optara por una defensa mixta o, incluso
afirmativa, si esta frente a un Ministerio Ptblico Fiscal bien formado profesio-
nalmente, que cuenta con un capital humano idéneo, una policia judicial bien
entrenada y con recursos adecuados. En efecto, si la narrativa de los hechos
de la Fiscalia es consistente, si existen multiples elementos probatorios que
acrediten ese sustento factico para aplicar un determinado tipo penal, pues
entonces al defensor no le bastara un control negativo de la teoria del caso
articulada por la parte acusadora. Antes bien, el defensor se vera compelido
a formular una defensa, sino afirmativa, al menos mixta; esto es, habra de
intentar debilitar la “teoria del caso” de la Fiscalia y, a la vez, proponer una
version alternativa de los hechos del caso.”

5. La formulacién de una estrategia consistente y robusta:
un test de cinco pasos

Ahora bien, ;cdmo reconocemos que estamos ejercitando una estrategia ro-

busta y consistente? Pues, antes de proseguir, quisiera aclarar que la respues-

ta que se elaborara se concentrara en el rol de la defensa.”* En cualquier caso,
una estrategia solida consiste en la superacion exitosa de cinco pasos. Veamos.

5.1. Test 1° La creacion de un servicio valioso para los
intereses del cliente

El test fundamental de una estrategia es que debe crear valor para las personas
a las que el litigante sirve. Lo que este ha de ofrecer consiste en algo tinico e

53 Este punto conlleva un debate que en el derecho estadounidense resulta dividido. Algunos estados plantean
que a la Fiscalia le corresponde a desacreditar la version alternativa de la defensa mas alla de toda duda
razonable. En cambio, en otros estados, se impone el criterio general de que quien invoca un hecho corre con
la carga de probarlo (Chaia, Técnicas de litigacion penal, op. cit., p. 65). La solucién que adoptd el sistema consti-
tucional argentino es que en el caso de lagunas entre la version dada por la defensa y la que dio la acusacion,
prevalece la version de la defensa (Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, “Carrera, Fernando
Ariel s/ causa 8398”, 25 de octubre de 2016, Fallos 339:1493).

54 Si bien mucho de lo que se predica sobre la defensa se podria aplicar, con sus debidos ajustes, al rol de la
acusacion, un abordaje serio del tema exigiria una serie de matices y aclaraciones que desbordan al objeto de
este trabajo.
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irrepetible que resulte valioso para los intereses a los que cada litigante atiende
por medio de su préctica profesional. De esta manera, cada una de las partes
ha de atender las necesidades particulares de cada uno de los interesados en
el proceso. Lo que se pretende remarcar en este paso es que el valor no dimana
del litigante-estratega hacia las personas que representa, sino que estos seres
humanos, con sus particulares intereses y requerimientos, son los que deter-
minan en qué consiste el valor que el litigante ha de elaborar.”

Esto quiza pueda verse relativamente mas facil en el caso de la defensa: el li-
tigante ha de desplegar un servicio que satisfaga las necesidades y los valores
del cliente que lo contratd.”® De esta manera, la estrategia consiste en formular
una Unica y valiosa posicion que este desplegara a través de un sistema de ac-
tividades. El defensor, pues, ha de brindar una propuesta de valor que radica
en dos ejes centrales: i) conocer a los clientes; ii) identificar las necesidades de
la otra persona a la que sirve el litigante, el juez, con el fin de mostrar que su
labor sera superior al servicio brindado por la otra parte.”

i) El primer eje consiste en conocer a quién se dirige la estrategia.”® En este
punto la respuesta es algo compleja en el marco de un proceso penal, porque
el abogado sirve a su cliente, pero lo hace a través de las resoluciones que lo-
gre obtener del juez frente al cual se lleva adelante el proceso. Asi, este primer
elemento implica reconocer que el litigante, en realidad, brinda un servicio en
simultdneo a dos clientes. Primero, y ante todo, el abogado defensor sirve a su
patrocinado o representado, pero no puede cumplir con tal actividad sino a
través de un proceso que se canaliza ante un juez penal. Por ende, el defensor
sirve a dos seres humanos: su representado y al juez que lleva el caso.

Ahora bien, el hecho de que el defensor sirve a dos clientes en simultaneo con-
lleva que se deben elaborar dos estrategias diferentes, pero que han de estar
articuladas entre si. Esto lo podriamos resumir afirmando que la estrategia
ante el juez se subalterna a la que el abogado tiene para con el cliente que pa-
trocina o representa. Por eso el litigante ha de generar una conviccion en el
juez de que su defendido no es culpable y para tal efecto disefiard un curso de
acciones que le permita alcanzar tal fin. Con todo, la estrategia judicial no es
sino el medio para servir al cliente que contratd los servicios del abogado. De
esta manera, si el cliente se niega, por ejemplo, a brindar su testimonio —por

55 Lourdesamy Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, Gateway East (Singapo-
re), Springer, 2021, p. 5.

56 Algo préacticamente idéntico sucede en el caso del defensor ptiblico. Alli se replica el mismo esquema, solo
que hablamos de “usuarios” y no de “clientes”. Del mismo modo, en la defensa publica no cabe referirse a
contratos, sino al cumplimiento de una funcién ptblica imprescindible para garantizar los derechos funda-
mentales a la defensa en juicio y al debido proceso (Luigi Ferrajoli, “La desigualdad ante la justicia penal y
la garantia de la defensa publica”, en Defensa puiblica: garantia de acceso a la justicia, Buenos Aires, Ministerio
Publico de la Defensa - La Ley, 2008, pp. 77-89, p. 85).

57  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 6.

58  Idem.
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las razones que fueran—, pues entonces el defensor tendra que pergefiar una
estrategia para patrocinar a su representado que no incluya tal declaracion.

ii) En segundo lugar, el abogado defensor ha de conocer las necesidades de
sus clientes.” Esto resulta de suma importancia porque el cliente patrocinado
puede que tenga una posicion bien definida, pero no un interés adecuadamen-
te clarificado. Una técnica util para diferenciar las posiciones de los intereses
consiste en advertir que las primeras responden a la pregunta “;qué quieres?”
y los intereses dan una solucién al interrogante: “; para qué lo quieres?® El abo-
gado defensor, pues, tiene el deber de indagar qué es lo que realmente preten-
de su patrocinado, yendo mas all4 de lo que este plantee como exigencia. Por
ejemplo, un cliente acusado por un delito sexual manifiesta que se niega a que
su hija de 14 afnos brinde una declaracion testimonial con el fin de defenderlo.

El abogado intenta convencerlo de que resulta imprescindible el testimonio
de la nina con el fin de argumentar que su otra hija sufrid efectivamente un
ultraje, pero ocasionado por otra persona que bien podria identificar la joven
testigo. El cliente entiende perfectamente la conveniencia del testimonio de
su nifia. Sin embargo, mediante el curso de la entrevista surge que el interés
subyacente a tal decision era no estigmatizar a su hija menor de edad median-
te el contrainterrogatorio de la Fiscalia. El abogado defensor le aclara que se
puede resguardar a la nifila mediante una declaracion testimonial que se haria
mediante la técnica de Cdmara Gesell, en donde las preguntas seran canaliza-
das y formuladas mediante una psicologa experta en recabar informacion por
medio de mecanismos relativamente amistosos que buscan ocasionar la me-
nor angustia posible.®! De esta manera, la afirmacion del cliente que sostenia
“no quiero que mi hija preste declaracion testimonial” —posicion— descansaba
en el interés “no quiero que mi hija se revictimice con una declaracion ante el
fiscal, jueces, jurados y partes acusadas”.

Ahora bien, ;cudles son las necesidades del juez que interviene en el proceso?
Pues el interés primordial del juez radica en obtener informacion ttil y perti-
nente con el fin de tomar una decision que tenga la mayor calidad posible.®*
Este paso supone, en efecto, que el defensor ha de prestar una cuidadosa aten-
cién a que cada intervencion que realiza se oriente decisivamente a brindar
elementos para que el juez se forme la mejor conviccion que se pueda; pero,
a la vez, siempre con el fin de atender satisfactoriamente las necesidades del
cliente patrocinado.

59  Ibid., p.7.

60  Silvina Funes Lapponi, “Resolucion de conflictos en la escuela: una herramienta para la cultura de paz y la
convivencia”, Contextos Educativos. Revista de Educacion 3 (2013), p. 102.

61 Para una caracterizacion basica de la técnica de entrevista tinica mediante Camara Gesell, cfr., Maria Teresa Pa-
lomino Pinedo, “Problemas en la aplicacion de la entrevista tinica en Camara Gesell para victimas de violencia
sexual. Analisis del funcionamiento empirico del mecanismo”, Revista de Victimologia 11 (2020), pp. 137 y ss.

62 Lorenzo, Manual de técnicas de litigacion oral, op. cit., p. 35.
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Asimismo, el defensor ha de estar alerta sobre como la parte acusadora esta
cumpliendo su rol de generar una conviccion en el juez que resulte favorable
a sus intereses. Con todo, un punto interesante que subraya la literatura espe-
cializada en temas de estrategia es que no basta con brindar un servicio mejor
que nuestros competidores. Resulta imprescindible que la defensa propor-
cione que se perciba como algo distinto.®® ;Esto implica que la defensa ha de
proporcionar necesariamente una version alternativa de los hechos, prueba y
derecho aplicable que sostiene la acusacion? La respuesta ha de ser negativa.

Porque, incluso en el supuesto de una defensa pasiva, de lo que se trata no es
meramente de desacreditar el caso de la Fiscalia. El fin de la defensa no se reduce
a desbaratar la teoria del caso con el fin de que la Fiscalia quede en ridiculo y
con ello se termine obteniendo una sentencia favorable para el cliente. Lo que
el defensor debe crear en términos de valor es una determinada conviccion
que lleve al juez a fallar de un modo que resulte favorable a los intereses de
su cliente. El desbaratamiento de la teoria del caso del fiscal no es mas que un
instrumento o medio para que el juez tome la mejor decision posible.

Asi, por ejemplo, si el fiscal obtuvo una prueba fisica de un modo ilegitimo,
el defensor ha de poner el acento en las consecuencias que se seguirian en el
supuesto de que se admita ese elemento probatorio, y no tanto en la impericia
o negligencia de la parte acusadora. El defensor, pues, habra de subrayar el
desacierto en que incurriria el juez en caso de tener a tal prueba como valida.
Mas en concreto, el litigante podria recordar las veces que, ante situaciones
muy parecidas, el tribunal jerarquicamente superior invalidé resoluciones ju-
diciales por haber aceptado pruebas ilegitimas. A tal efecto, el defensor solo
deberia incidir en los yerros de la Fiscalia, en la medida en que eso proporcione
sustento a la aplicacion de la llamada “regla de exclusion”.*

Enbreve, no se trata de poner en ridiculo al fiscal —incluso si hubiera elementos
objetivos para ello—, sino de remarcar la baja calidad que tendria la decision
judicial en caso de adoptar el criterio sostenido por la parte acusadora. Triun-
far por medio de la humillacién del adversario no es un camino que contri-
buya a la creacion de valor por parte de un litigante. Porque desvia el foco de
atencion de lo realmente importante para el defensor: velar por los intereses
del cliente que patrocina o representa.

5.2. Test 2° La personalizacidon del servicio al cliente: una
consideracion “a la medida”

La cadena de valor es lo que permite diferenciar a una organizacion de sus ri-
vales. Sin embargo, esto puede ocasionar un problema porque las estrategias

63  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 7.
64  Fernando L. Povifa, Regla de exclusion probatoria, Buenos Aires, Astrea, 2013, passim.
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que han sido exitosas podrian ser replicadas por la contraparte. Si un defensor
tuvo una jornada con interrogatorios y contrainterrogatorios que fueron muy
eficaces para los intereses de su cliente es esperable que el agente fiscal adopte
metodologias similares. Ahora bien, ;como se pueden atenuar las chances de
imitacion? Pues lo que nos ensenia la literatura sobre estrategia en el campo
organizacional es que cuanto mas tales practicas estén incrustadas en la or-
ganizacion, gestion y sistema de operaciones, mas dificil sera replicar estos
procesos por la competencia.®®

Si llevamos esto al plano del proceso penal, cabria preguntarse, por ejemplo,
(qué puede hacer el defensor para que el fiscal no replique o imite exitosamen-
te sus técnicas de interrogacion de testigos? Pues cuanto mas sistematizadas e
internalizadas estén las tacticas que el defensor lleva adelante para entrevistar
a sus testigos, menos viable sera que el fiscal implemente esos mismos méto-
dos. Porque no se trata de afinar un sentido de deliberaciéon que le permita al
litigante considerar todos los cursos de accion posible y escoger el mejor —eso
si podria ser imitado con relativa facilidad—; de lo que se trata es de desarro-
llar un juicio que lleve al defensor a no ver sino la mejor opcion para defender
a su cliente.® El punto, como diria la filosofia moral clasica, consiste en de-
sarrollar la sagacidad; esto es, la sabiduria practica que se dirige a realizar lo
correcto de un modo rapido o fugaz, sin tener el sosiego necesario para una
deliberacion sesuda.®”

Ahora bien, ;cémo se adquiere tal habilidad? Pues, para que resulte algo que
esté incrustado en la cadena de valor que ofrece el litigante, no tiene que tra-
tarse simplemente de una actividad mas que hace el abogado. No estamos
ante una mera competencia® —sobre lo cual se insiste mucho en la teoria de la
educacion actual—; es decir, no es algo que solo el defensor “hace”, sino ante
un rasgo que expresa su modo de ser.*”’ Se trata, en efecto, de algo que inhiera
significativamente al sujeto. Esos rasgos se adquieren de un modo complejo
y profundo, sobre lo cual no abundan desarrollos sistematicos, que terminan
llevando al litigante a no ver sino el mejor curso de accion posible.”

Quiza uno de los retos educativos mas relevantes en la adopcion y consolida-
cién de las habilidades especificas para la litigacion oral radica precisamente
en concretar la didactica adecuada para inculcar esos habitos imprescindibles
para que un abogado se desempefie exitosamente en la litigacion oral. En cual-

65  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 9.

66 Pedro Rivas Pala, “Un momento no discursivo en el razonamiento juridico, una aproximacién de matriz
aristotélica”, Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho 4 (2020), p. 337.

67  Juan Fernando Sellés Dauder, La virtud de la prudencia segiin Tomds de Aquino, Pamplona, Eunsa, 1999, p. 63.

68  José Maria Barrio Maestre, “To be what one desires to be. The notion of habit and its educational value”, en
Desire and Human Flourishing Perspectives from Positive Psychology, Moral Education and Virtue Ethics, ed. Mag-
dalena Bosch, Cham, Springer, 2020, pp. 3-16, p. 4.

69 Rivas Pala, “Un momento no discursivo en el razonamiento juridico, una aproximacién de matriz aristotéli-
ca”, op. cit., p. 338.

70 Ibid., p.341.
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quier caso, la educacién en las virtudes parece contener algunas pistas sobre
este punto.” Porque es en ese campo en donde existen reflexiones sobre la ad-
quisicion de habitos que transforman a la persona en un sentido que la faculta
a perfeccionar no meramente lo que hace, sino su propia identidad moral.”?

Las instancias de capacitacion formal en que se entrena a los abogados en las
técnicas de litigacion oral podrian ser una herramienta de suma relevancia,
pero en la medida que estas fomenten una progresiva responsabilidad a cargo
de los litigantes.” No se trata solamente de ejercitar tacticas para interrogar,
contraexaminar o presentar alegatos de apertura o cierre. El punto radica en
que los hdbitos necesarios para brindar un valor tinico e irrepetible a los clien-
tes no solo se adquieren por medio de acciones externas, sino transformando
al litigante en un ser caracterizado por una profunda reflexion critica sobre
sus propias practicas.

En consecuencia, de lo que se trata no es simplemente de que el litigante ad-
quiera una habilidad o competencia, sino que el litigante se transforme en un
ser caracterizado por la sabiduria practica. No basta con aprender a llevar a
cabo eficazmente lo que un litigante exitoso realiza para defender a sus clien-
tes. El defensor ha de lograr ser un profesional atravesado por la phronesis,
esa virtud que consiste en la sabiduria que se manifiesta en la decision y en el
imperio del acto. No obstante, cabe aclarar que esa sabiduria no se adquiere
meramente con la ejercitacion de operaciones practicas, sino que presupone
un cierto grado de virtud moral.”* Solo asi la phronesis es capaz de echar raices
y florecer en la vida de una persona.”

Con todo, al menos en los momentos iniciales de su formacién, no es bueno
que el profesional se encuentre solo para ejercitar las habilidades que lo es-
pecifican como un defensor eficaz. Resulta deseable que todo novel litigante
atraviese ese proceso de la mano del consejo de un profesional mas experi-
mentado.” De hecho, tal como lo decia Tomas de Aquino, el consejo de una
persona sabia es un elemento de central importancia para el desarrollo de la
phronesis de una persona inexperta.”” La humildad incita a que se pida consejo
a una persona sabia y experimentada ante cuestiones especialmente comple-
jas. Sin embargo, todo quedaria en un mero acto de conocimiento si no fuera

71 Como puntos de partida sobre este topico cabria mencionar a Barrio Maestre, “To be what one desires to be.
The notion of habit and its educational value”, op. cit., pp. 4y ss; Jan Carr y David Steutel, “Virtue ethics and
the virtue approach to moral education”, en Virtue Ethics and Moral Education, ed. Jan Carr y David Steutel,
London, Routledge, 2014, pp. 3-18, p. 3 y ss.

72 Barrio Maestre, “To be what one desires to be. The notion of habit and its educational value”, op. cit., pp. 4y ss.

73 David Isaacs, La educacién de las virtudes humanas y su evaluacion, 15* ed., Pamplona, Eunsa, 2015, p. 335.

74 Aristoteles, Etica a Nicémaco, Libro VI, 1139b; Carr y Steutel, “Virtue ethics and the virtue approach to moral
education”, op. cit., p. 11.

75  Paraun abordaje de la prudencia como virtud fundamental de la judicatura, cfr. Juan B. Etcheverry, “Discrecio-
nalidad judicial. Causas, naturaleza y limites”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico 15 (2014), p. 161.

76 Isaacs, La educacion de las virtudes humanas y su evaluacion, op. cit., p. 335.

77 Tomas de Aquino, Suma Teolégica, Madrid, BAC, 1964, II-11, q. 47, arts. 1y 14.
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por la docilidad necesaria para aceptar y llevar a la practica aquello que fue
generosamente aconsejado.”

5.3. Test 3° El descarte de otras alternativas posibles

Lanocion de estrategia conlleva un tercer paso, el cual consiste en asumir que
una parte esencial de tal concepto radica en escoger qué es lo que no se hara.”
Esto significa que un aspecto de central importancia en toda estrategia con-
siste determinar en qué asuntos se involucrara el litigante y en cuales no. Un
litigante no puede servir absolutamente a todos los intereses de sus clientes,
sino que ha de seleccionar aquellos en los que su intervencion profesional re-
sulte mas efectiva.®

Por ejemplo, el defensor nota que su cliente estd siendo acusado de portacion
ilegitima de armas. La teoria del caso del fiscal resulta bastante débil para impu-
tar el delito en cuestion. De hecho, el Ministerio Ptblico Fiscal ha tomado cono-
cimiento de tal hecho mediante una inspeccion vehicular llevada adelante por
un agente policial, el cual no tenia autorizacion judicial. Sin embargo, la parte
acusadora manifiesta que el agente policial no obr¢ ilicitamente, porque este
solicitd permiso para examinar el interior de las gavetas del coche. Ahora bien,
el cliente patrocinado aceptd el requerimiento, porque pensaba que no tenia
nada que ocultar, pero resulta que unos amigos de su hija dejaron unas armas
de fuego en el auto.

El cliente patrocinado quiere poner a salvo su buen nombre y dejar en claro
que esas armas fueron dejadas alli, sin su conocimiento, por un amigo de su
hija. Sin embargo, el abogado defensor hace notar a su cliente que su interés
principal ha de ser librarlo de este proceso penal. Eso, a la postre, lo manten-
drd en un estado de inocencia. Asimismo, el abogado persuade a su cliente de
que el juez interviniente —el otro cliente al que sirve el abogado- dificilmente
se convenza de que el conductor desconocia de la presencia de esas armas en
su propio auto, porque las pruebas para demostrar la inocencia de un delito
como el que se le acusa son bastante complejas de ser recolectadas y pueden
no ser del todo favorables para los intereses del cliente —v. gr, ;y qué tal si el
acusado toco ligera y accidentalmente esas armas de fuego?—.

El camino mas eficaz y eficiente para sustraer al acusado de este conflicto con
la ley penal consiste en escoger un camino por recorrer: desbaratar la teoria
del caso del fiscal por medio de una aplicacion de la regla de exclusion; esto
es, se ha de excluir del proceso todo elemento probatorio que se haya obteni-

78  Sellés Dauder, La virtud de la prudencia segiin Tomds de Aquino, op. cit., p. 61.
79  Michael E. Porter, “What is Strategy?”, Harvard Business Review 74, 6 (1996), p. 70.
80  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 12.
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do por vias ilegitimas.®! La eleccion de este sendero comporta que el defensor
renunciard a seguir otros caminos alternativos posibles como, por ejemplo,
demostrar que el acusado cometidé un error de tipo, lo cual lo eximiria de los
cargos que se le imputan.

5.4. Test 4°. El compromiso o continuidad de la estrategia

Este cuarto paso supone que, para alcanzar resultados eficaces, el litigante
se ha de comprometer en mantener la continuidad de su estrategia.®* Esto no
significa de ningtin modo que el abogado defensor se niegue a cambiar de
estrategia, sino que debe hacer tal cosa si y solo si no queda mas remedio. De
lo contrario, los intereses de su cliente quedarian significativamente debilita-
dos. Los cambios frecuentes de estrategia denotan que no se tiene una direc-
cion precisa hacia donde pretende llegar el litigante. Dicho de otra manera,
un cambio frecuente de estrategia connota que el litigante estd improvisando.

Por el contrario, una estrategia que concreta su vocacion de continuidad po-
see tres grandes ventajas.

i) Facilita la formacién de un preconcepto favorable del cliente en la conviccion
que el juez se forma respecto al caso que se le presenta. Tal como lo enfatiza
la literatura sobre marketing, el posicionamiento no consiste tanto en lo que
se hace con un producto, sino primordialmente en la construccion de percep-
ciones que movilizan las actitudes de los consumidores.® Si trasladamos este
razonamiento al proceso adversarial, de lo que se trata no es solo de brindar
razones para defender la inocencia o no culpabilidad del cliente patrocinado.
Antes bien, el juez ha de percibir —-lo mas que se pueda-, tanto a nivel discur-
sivo como no discursivo, que el acusado no es sino inocente. Y eso se veria
debilitado por el cambio de estrategias, porque el juez captaria, quiza incluso
a un nivel no consciente, que el litigante no es mas que un improvisado.

ii) Fortalece la relacion con los auxiliares de la justicia. Los litigios de cierta com-
plejidad no pueden abordarse sin la asistencia de multiples profesionales que
colaboran con los abogados y, a la postre, con el servicio de justicia. Los abo-
gados defensores, en efecto, no se enfrentan tan solo con un fiscal, sino con
el equipo que este lidera o lo asiste, el cual se compone por médicos legistas,
psicologos forenses, expertos en criminalistica, trabajadores sociales, entre
otros. Por ende, si un litigante cambia frecuentemente de estrategia muchas

81 Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), “Reginald Rayford y otros S/ Tenencia de Estupefacien-
tes (art. 6°, Ley 20771)”, 13 de mayo 1986, Fallos 308:733. Mas recientemente, “Quaranta Jose Carlos S/Inf. Ley
23.737 - Causa N° 763-", 31 de agosto de 2010, Fallos 333:1674.

82  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 15.

83 Al Ries y Jack Trout, Positioning: The Battle for Your Mind, New York, McGraw-Hill Education, 2014, p. 2.
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veces tendra que prescindir de la asistencia que solicitd a ciertos profesionales.
La solicitud de una intervencién que luego es descartada es algo que, a largo
plazo, podria resentir el nivel de compromiso o involucramiento de los cola-
boradores y peritos que asisten al abogado defensor. Lo dicho anteriormente
se intensifica si la causa del abandono de la estrategia radica en un abordaje
desacertado, apresurado o inadecuado al caso concreto.

iii) Robustece la excepcionalidad del servicio que brinda el litigante a sus clientes.
Una parte esencial de una estrategia consiste en crear una intervencion valio-
sa, Unica e irrepetible. Las actividades que conforman esa cadena de valor se
resienten en gran medida por cambios erraticos en la estrategia.® Por ejemplo,
un abogado defensor cuya marca de valor especifico pasa por desbaratar efi-
ciente y eficazmente las teorias del caso de los fiscales terminaria danhando ese
valor si optase a la ligera seguir el camino de una defensa afirmativa. La espe-
cificidad de la cadena de valor que el litigante instituye se debilita cuando se
cambia innecesariamente de estrategia.

Ahora bien, ;esto significa un rechazo a toda clase de innovacion? Pues no,
porque el compromiso con la continuidad de una estrategia no es categorico;
esto es, si la estrategia va directo al fracaso no queda mas que reformularla en
todo o en parte. Y, ademads, porque los cambios que se pretendan introducir
han de encajar con el cuadro general de la estrategia. Ain mads, una estrategia
consistente permite una orientacion que torna significativos y focalizados los
esfuerzos de cambio e innovacion.® La estrategia siempre ha de conservar un
cierto grado de flexibilidad para lograr adaptarse a hechos sobre los que no se
tiene un completo dominio y que, por ende, en alguna medida resultan inciertos.

5.5. Test 5° La valoracion de la eficacia de la estrategia

El daltimo paso de la elaboracion de una estrategia se dirige a preguntarse,
(esta funcionando? Al fin y al cabo, la formulacion de una estrategia se elabo-
ra con el fin de producir un resultado favorable.® En el caso del proceso judi-
cial, el litigante se ha de plantear: ;la estrategia logra generar la conviccion y
persuasion necesarias para que el juez decida de una manera que satisfaga los
intereses de mi cliente patrocinado? Ahora bien, el reto consiste precisamente
en como responder a tal interrogante.

Lo primero que ha tenerse presente es que, en el marco de un proceso penal
adversarial, la estrategia jamas consiste primeramente en derrotar al fiscal,
sino en convencer al juez. Claro, algunos podrian plantear, pero ;cémo un

84  Iruthayasamy, Understanding Business Strategy: Confusion and Consensus, op. cit., p. 16.
85  Idem.
86  Ibid., p.22.
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defensor podria convencer a un juez sin vencer al fiscal? Por supuesto que tal
cosa es imposible. El punto que pretendo subrayar es que vencer a la parte
acusadora es solamente un objetivo intermedio o instrumental en términos de
estrategia.’” Lo que se ha de tener siempre presente es otra cosa: ;esta derro-
ta del fiscal estd convenciendo al juez del argumento que pretendo sostener
para defender los intereses de mi cliente? Porque bien podria resultar que
estoy debilitando la teoria del caso del fiscal, pero no al punto de sembrar
una duda razonable en el juzgador.

Asi, uno de los retos mas delicados que atraviesa un litigante es que la tinica
certeza que tendra sobre la eficacia de su estrategia es una vez que el juez tome
su decision. No obstante, cabe plantease si el defensor, en alguna medida, po-
dria anticipar la decision judicial. En fin, ;puede el defensor realizar alguna
clase de evaluacion provisional y tentativa de su estrategia? Esta pregunta re-
sulta dificil de abordar en el espacio de este trabajo, pero cabe trazar algunos
lineamientos basicos. En primer lugar, el litigante ha de evaluar el rendimiento
dela estrategia a través un analisis de las preguntas que el juez formula tanto a
€l como a la parte acusadora. Esto resulta mas sencillo de apreciar en la etapa
preliminar del proceso y en las audiencias de medidas cautelares. En concreto,
¢las preguntas del juez se orientan a verificar o controlar los elementos que
confirman la propia estrategia? ;O el juez se esta volcando a buscar elementos
para avalar la estrategia del fiscal?

En la etapa de juicio oral, en cambio, la evaluacion de la estrategia es mucho
mas compleja, porque la credibilidad de la prueba que se ha producido es
un asunto que se revelara finalmente en la sentencia definitiva. Con todo, un
criterio adecuado para una evaluacion provisional de la estrategia se podria
sintetizar del siguiente modo: cada examen o contrainterrogatorio que realiza
el litigante ;ha producido informacién que robustece las posibilidades de una
decision judicial favorable a los intereses del cliente patrocinado?

Siendo mas precisos, la prueba que hemos extraido de los interrogatorios y
contrainterrogatorios de testigos en el debate oral, ;ha producido informacion
que podriamos calificar como relevante, veraz, imparcial y que se caracterice
por su sensibilidad observacional?®. La prueba fisica que hemos recolectado
—v. gr, pruebas de ADN, videos, imagenes, documentos, etc.— ;jresulta autén-
tica, fiable y exacta?®. La caracterizacion de las cualidades de la prueba es
una cuestion que excede a este trabajo, ya que se trata de uno de los temas
mas debatidos en la llamada teoria o filosofia de la prueba. Un punto de par-

87 Idem.

88 William Anderson, Terence Schum y David Twining, Analysis of Evidence, 2° ed., New York, Cambridge Uni-
versity Press, 2005, pp. 66 y ss.

89 Ibid., pp. 64-65.
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tida fecundo para ingresar a tales discusiones es la citada obra de Anderson,
Schum y Twining, de la cual existe una traduccion a la lengua castellana.”

Conclusién: de la teoria del caso a la estrategia

En el curso de la presente investigacion se ha efectuado una revision de las
principales contribuciones que versan sobre litigacion penal. A diferencia de
lo que se suele afirmar en tales obras, la defensa no necesariamente ha de contar
con una “teoria del caso”. En efecto, la defensa pasiva no consiste sino en des-
baratar la teoria del caso de la parte acusadora. La nocion de teoria del caso se
dirige a proponer una narrativa o perspectiva que apunta a proporcionar una
visidn propositiva por parte de la defensa. No obstante, un camino que la defensa
bien podria adoptar consiste en el desmantelamiento de los elementos de la
teoria del caso de la parte acusadora. De hecho, cudnto mas débil sea la teoria
del caso de la Fiscalia mas viable sera ejercer una defensa pasiva.

La insistencia de que todas las partes han de articular una teoria del caso pue-
de tener consecuencias gravosas para los acusados. En primer lugar, podria
implicar que el acusado tenga que proporcionar una version de los hechos,
lo que conllevaria un deber de acreditar la propia inocencia y el deber de de-
clarar contra uno mismo. Alin mas, si en el proceso adversarial se afirma que
todas las partes —defensa y acusacion- han de contar invariablemente con
una teoria del caso, se podria terminar fomentando el activismo judicial, el
cual ha sido caracterizado como la usurpacion de competencias que los jueces
han sustraido del ambito, ya no de otros poderes, sino de las funciones que le
corresponden a cada una de las partes del proceso. Porque el juez se podria
sentir compelido a actuar para remediar la falta de una version alternativa de
los hechos del caso proporcionada por la defensa. Esto implicaria no solo una
conculcacion de la separacion de funciones, sino un debilitamiento del sentido
profesional de los litigantes.

Con el fin de superar ambas dificultades, se propuso adoptar el concepto de es-
trategia. Tal nocion subraya no solo el aspecto de planificacién que pone de
relieve el concepto de teoria del caso, sino que también realza la trascendencia
de una robusta interaccion del litigante con el ambiente en que se concretan
las précticas juridicas. En contraste, el concepto de teoria del caso tiene una
caracterizacion bastante estatica que no describe integralmente como el caso
suele ser abordado por los litigantes.

En sintesis, la teoria del caso pone demasiado énfasis en la planificacion, pero
no tanto en la creacién de valor, ni en la fase de implementacion y evaluacion;
lo que el concepto de estrategia si pone de relieve.

90 William Anderson, Terence Schum y David Twining, Andlisis de la prueba, trad. Flavia Carbonell y Claudio
Agiiero, Madrid-Buenos Aires, Marcial Pons, 2015, passim.
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