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Prélogo

Tengo una doble satisfaccion a la hora de presentar este segundo vo-
lumen de la coleccion dedicada a temas de litigacion en los sistemas
adversariales. Por una parte, por la calidad profesional y humana de
su autor, Leonardo Moreno, quien suma su actuacién como defensor,
su calidad docente y su compromiso con la reforma de la justicia
penal en su pais, Chile, con un equilibrio que no siempre se consigue
con facilidad. Por otra parte, porque la “teoria del caso”, posible-
mente el nlcleo de la litigacién en los sistemas adversariales, necesita
todavia esclarecimiento, divulgacién y hasta adaptacion terminologi-
ca a nuestras nuevas realidades procesales.

En primer lugar, este tema toca el problema de la verdad, un tema
caro al derecho procesal, aunque no siempre haya sido analizado
con claridad. Sabemos ya, desde la recreacién hecha por Ferrajoli del
pensamiento de los clasicos del derecho penal, que una judicatura
aferrada a la idea de verdad es una opcién politica central de un poder
judicial republicano y una garantia de los ciudadanos o, mejor dicho,
la base de todo el sistema de garantias. Destacar este valor politico de
la verdad es, en mi concepcién, mucho mas relevante que la discusion
sobre la teoria de la verdad, en particular porque traslados superfi-
ciales del tema en la literatura procesal desnaturalizan la discusion.
Si debemos tener claro que lo que en definitiva sea la verdad es algo
externo al juicio mismo, no en tanto se pueda construir por fuera del
proceso —lo que es claramente imposible- sino porque como exigencia
a los acusadores, se nutre de la tension entre las posibilidades exter-
nasy la construccién interna de los acusadores.
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Creo que el valor politico de la verdad se descompone en dos dimen-
siones claras: por un lado, dado que el juez debe hacer una afirma-
cién verdadera (sobre los hechos del caso y sobre la pertinencia del
derecho) nace, de esa obligacion la exigencia del principio acusatorio,
es decir, el juez debe exigir a los acusadores que lo convenzan (mas
alléd de toda duda razonable, de un modo tal que el juez pueda decir
que tiene certeza) de la verdad de su acusacion. Esa es tarea de los
acusadores y una de las grandes garantias de los nuevos sistemas. Esta
exigencia es irrenunciable, porque la clave del proceso penal reside
en la carga de la prueba de los acusadores y el principio in dubio pro
reo. No obstante, ser proclamado por todos este principio, la practica
lo deje de lado permanentemente dado que la mala presentacion del
caso por parte de los acusadores es suplida por jueces que no quieren
pagar el costo social de las absoluciones. Como vemos, un problema
politico, no de teoria de la verdad. Un problema politico que se agrava
por la falta de capacidad técnica, por la costumbre plafidera de los
acusadores, acostumbrados a que los jueces cubran todos los agujeros
de informacion y de argumentacién, con grave perjuicio para el impu-
tado. Por ello, litigar en un contexto de “verdad” implica, en primer
lugar, sostener a rajatablas el principio acusatorio.

Pero existe otra dimension del valor politico de la verdad. Todavia hay
quienes confunden el compromiso del juez con la verdad, de darle fa-
cultades para “saltar el cerco” del litigio; esa vision, producto dilecto
de la tradicion inquisitorial de la superioridad moral del juez, pareciera
creer que él tiene una relacién directa con los hechos y el derecho, que
le permite adquirirlos por intuicién o por un “trabajo profesional” que
los otros sujetos no pueden hacer. Lo mas grave es que generalmente
esta supuesta mayor capacidad del juez se utiliza no para levantar el
nivel de exigencia a los acusadores sino para construir el caso con in-
dependencia de ellos. No hay mayor enemigo del principio acusatorio
que esta creencia en la superioridad moral del juez. La visién correcta
es totalmente contraria: la posicién del juez, quien no puede gestio-
nar intereses —ese es el nucleo de la imparcialidad— necesita que la
verdad sea construida desde la gestion de los intereses. De alli nace
la dindmica adversarial, que es la Unica que fortalece verdaderamen-
te el principio acusatorio. El binomio principio acusatorio y dindmica
adversarial es el que funda la especial forma de trabajo de los nuevos
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sistemas, que todavia necesita mucho esfuerzo para pasar del disefio
normativo —de por si imperfecto, aunque ello no es el principal proble-
ma-— al universo de practicas que constituye la justicia penal.

Desde la dindmica adversarial se contribuye a la construccion de la ver-
dad, se presenta el caso de un modo tal que no oculte la gestién de
los intereses en juego. Esta presentacion estratégica de la verdad —en la
que tanto insiste este libro— no es un menoscabo, sino una condicion
de fortalecimiento del principio acusatorio y la existencia del principio
acusatorio es lo que nos permite que exista verdadera imparcialidad,;
vemos pues, que se trata de las bases del sistema de garantias.

Queda claro lo dicho en la definicion de la teoria del caso que nos da
el propio autor y que reproduzco aqui para que el lector se entusiasme
con lo que le sera ensefiado. Se trata, nos dice Moreno: “del conjun-
to de actividades estratégicas que debe desarrollar un litigante
frente a un caso, que le permitiran determinar la versiéon de
hechos que sostendra en juicio, y la manera mas eficiente y
eficaz de presentar persuasivamente, las argumentaciones y
evidencias que la acreditan en un juicio oral”.

En un juicio siempre litigamos sobre tres dimensiones. Los hechos, el
derecho aplicable y los valores que, formal o informalmente, se utiliza-
ran para considerar el caso. La conjuncion de estas dimensiones recla-
ma una clave ordenadora y una narrativa adecuada, tanto descriptiva
como argumentativa. Eso no se logra sin trabajo previo, sin analisis
de la informacion y sin capacidad técnica. Un trabajo que sin tener la
carga de la prueba, suelen esquivar muchos defensores que apuestan
al mal trabajo del acusador o a la suerte o a la mera apelacién de un
tecnicismo aislado: jugar a la loterfa con la cabeza ajena. Si bien la
defensa —en particular la defensa publica— ha levantado mucho su
estandar de actuacion en muchos paises con nuevos sistemas, todavia
no existe suficiente preparacion de los casos en muchos defensores.
El defensor necesita —y muchas veces mas porque los acusadores han
realizado su tarea— esa estrategia que le permite dar verdadera pelea
en los tribunales por la libertad de su defendido.

Este manual busca acompafar el proceso de adquisicidon de esa clave
ordenadora y de construccién de las narrativas a lo largo de toda
la vida del caso, teniendo como eje ordenador el punto central del
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juzgamiento. Los abogados ya en ejercicio y los estudiantes encontra-
ran aqui una guia segura, no dogmatica, practica y precisa de cobmo
ejercer el litigio penal. Creo que con esta obra damos un paso mas
en los objetivos de esta coleccién, que buscan orientar la practica
en los nuevos sistemas acusatorio/adversariales, pero esperamos tam-
bién que sirva a la renovacion de la ensefanza del derecho penal y
procesal penal, hoy atrapada en un conceptualismo, supuestamente
profundo cuando es simplemente oscuro, que termina confundiendo
a los alumnos tanto en el plano técnico, como en la preparacion de
la sensibilidad, base para la adecuada comprensién de los aspectos
humanos y tragicos que siempre estan en juego en la justicia penal.

Alberto M. Binder
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