SISTEMA ACUSATORIO Y LITIGIO

Francisco Cox

Por lo general, la aprobacién de cualquier reforma constitucional
en materia penal es abordada mirando desde y hacia las grandes
instituciones del Estado, con lo que se deja practicamente en el
olvido el andlisis de cémo la misma tendrd impacto en el queha-
cer cotidiano de otros actores, como serian los abogados postu-
lantes. Y una muestra de ello fue el caso de Chile, cuyo proceso
de reforma no sélo modifico desde la raiz los conocimientos re-
queridos para el ejercicio libre de la profesion, sino que a su vez
dio origen a la adopcién de habilidades por completo descono-
cidas hasta ese entonces. En este ensayo su autor —abogado
penalista de la firma Balmaceda, Cox y Pifia, en esa nacién sud-
americana— determina que el paso de un sistema inquisitivo al
acusatorio implica, en primer lugar, extender un certificado de
defuncién al abogado que pretenda seguir actuando como un
“lobo estepario”, y en segundo, la necesidad de los futuros liti-
gantes de aprender a trabajar en equipo y conocer novedosas téc-
nicas de negociacion con la fiscalia.

INTRODUCCION

e ha dicho de manera insistente que la reforma procesal penal es
para Chile una de —sino la mas— importante de las reformas
legales del siglo XX. Quienes asi lo afirman, generalmente se

refieren a los cambios institucionales y normativos que implican el
paso de un sistema inquisitivo a uno acusatorio. Sin embargo, pocas
veces en dicho andlisis se consideran los cambios que implican dicha
reforma para las dindmicas de trabajo de los abogados dedicados al

Derecho Penal.
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El paso de un sistema inquisitivo a uno acusatorio tiene implicacio-
nes de considerable envergadura, tanto para el trabajo diario de un
abogado como respecto de las habilidades requeridas para defender
de manera adecuada los intereses de sus clientes. Resulta obvio que
hay ciertas destrezas que son similares en ambos sistemas. Asi, por
ejemplo, el diseno estratégico es vital para el éxito de cualquier defen-
sa, sea cual sea el sistema en donde se ejecute.

RELACION CLIENTE-ABOGADO

Tanto en un sistema inquisitivo como uno acusatorio, un cliente per-
ceptivo podrd detectar las destrezas de su abogado en las primeras
reuniones que se realicen entre ambos. En las primeras entrevistas, el
cliente ver4 si el abogado estd recopilando la mayor cantidad de infor-
macién posible sobre su caso, para desarrollar una estrategia adecuada
para los intereses comprometidos. De igual forma, podra detectar si el
disefio estratégico se condice con las diversas aristas que tiene su caso.

Sin embargo, en un sistema acusatorio el cliente observara de pri-
mera mano el desemperfio de su mandatario. La estructura del proce-
so acusatorio es tal, que ya desde las primeras decisiones que tome su
abogado el cliente podré observar la calidad de su reciente contrata-
cion. La transparencia que el sistema acusatorio propugna desde sus
inicios, sobre todo en la etapa judicial, permiten una fiscalizacion del
desemperio del ejercicio de la profesion.

Supongamos que la primera entrevista del abogado con su cliente
es en la celda del tribunal, diez minutos antes de la audiencia de con-
trol de detencion. El debera ser capaz de recopilar la mayor cantidad
de antecedentes respecto de la historia personal y familiar de su repre-
sentado. De igual forma, tendrd que obtener informacion relativa a la
razon por la que fue detenido; condiciones en las cuales fue deteni-
do, hora, tiempo y lugar; qué le dijeron los policias al momento de
detenerlo; qué les dijo él, etc. Toda esa informacion recopilada, y sin
confrontar, sera vital para las decisiones que el abogado tendrd que
tomar en un par de minutos.

El abogado deber4 decidir, por ejemplo, si cuestiona la ilegalidad
de la detencién. Imaginemos que entre los hechos imputados a su
representado y su detencién han transcurrido 10 horas. El deberé
decidir, en ese momento, si va a cuestionar o no la ilegalidad de la
detencién, intentando consecuencialmente excluir cualquier prueba
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que sea una derivaciéon directa de dicha detencién. Alguien podra
decir que en realidad, el debate sobre la exclusién de prueba solo se
tendr4 en la audiencia de preparacion de juicio oral. Al respecto se pue-
den decir dos cosas, al menos: primero, si no se cuestiona la legalidad
de la detencion en esta primera etapa, entonces se debilita, al extre-
mo de desaparecer, el argumento de la defensa en la etapa de audien-
cia de preparacion de juicio oral. Por otra parte, el discutir la legalidad
de la detencion en esta etapa puede tener efecto sobre el otorgamien-
to o no de las medidas cautelares, que pueda solicitar el fiscal.

Todo este proceso de toma de decisiones y su implementacion sera
presenciado por el cliente. La oralidad inherente al sistema acusato-
rio permite tanto al cliente como al publico fiscalizar el desempenio
del abogado de una forma que no era conocida en el sistema inquisi-
tivo. La dindmica inquisitiva y la cultura de secretismo que en él
imperaba hacia que muchas veces que el cliente tuviera que hacer
fuertes actos de confianza en el abogado respecto de la ejecucién de
la estrategia disefiada.

Por otra parte, la escrituracién que rige en un sistema inquisitivo
permite que quien litigue el caso no sea la misma persona que ha sido
contratada, siendo esto ignorado por el cliente, ya que puede ser que
quien redacte los escritos y quien los firme no sea la misma persona.

Cada uno de estos cambios redunda en un fortalecimiento del
poder del cliente frente al abogado, al tener mas acceso a informacion
que en el sistema inquisitivo controlaba de manera privilegiada el abo-
gado. Obviamente que el conocimiento técnico que posee el aboga-
do lo sigue posicionando de manera aventajada en el manejo de infor-
macion frente al cliente.

Con lo anterior, no quiero decir que en un sistema inquisitivo el
cliente esté en total indefension frente al abogado. Esa visiéon pone al
abogado y al representado en posiciones antagoénicas, cuando debiera
existir una relacién de plena cooperacién y transparencia. Bien sabe-
mos que los mandatos éticos del abogado le imponen la obligacién de
informar a su representado del estado de la investigacién penal, ya sea
que se siga en su contra o la que promueve como querellante. Por las
mismas razones, el abogado no puede anteponer sus intereses a los
del cliente, sea cual sea el sistema bajo el cual esté ejerciendo la pro-
fesién. Sin desmerecer lo anterior, el sistema acusatorio permite que
un representado que ha caido en manos de algiin abogado inescrupu-
loso pueda tener mayor control sobre su caso.
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Por lo expuesto, una primera forma en la que se ve un cambio en el
ejercicio de la profesion es en la dindmica en la relacién cliente-abo-
gado, encontrandose aquél en una mejor posicién para reclamar por
el correcto cumplimiento del encargo que ha efectuado al abogado.

NEGOCIACION

En la gran mayoria de aquellos paises en los cuales se ha pasado de un
sistema inquisitivo a uno acusatorio, se produce un cuestionamiento
—reconocido en los propios cédigos— a la aspiracién ilusoria de
investigar todo hecho que revista caracteres de delito. Algiin margen
de discrecionalidad es entregada al Ministerio Publico. En virtud de
lo expuesto en la mayoria de los casos, se abre una puerta para nego-
ciar directamente con quien tiene el monopolio de la accién penal y
llevar a cabo la investigacién criminal.

En el sistema inquisitivo, con su ilusoria aspiracién, no existia un
reconocimiento formal a la negociacién dentro del proceso penal. Es
cierto que en los procesos abiertos por delitos econémicos, en los cua-
les no habian comprometido intereses fiscales, los abogados negocia-
ban desistimientos de querellas. Sin embargo, en la mayoria de los
casos la negociacion era inexistente e imposible.

Qué duda cabe que los grandes abogados del sistema inquisitivo
son grandes negociadores. Esa élite es llamada por abogados “comer-
cialistas”, cuando la inminencia de la quiebra de una empresa augura
un camino tortuoso que puede terminar en la calificacién de la quie-
bra, o cuando una desavenencia societaria hace que los que eran gran-
des amigos, piensen en mutar su relacién a la de contrapartes judicia-
les. En ese contexto aparece, casi siempre, un abogado penalista para
“destrabar” el impasse en la negociacion y mostrarse los dientes.

Como he dicho, lo novedoso desde el punto de vista del ejercicio de
la profesion en el sistema acusatorio es que este reconocimiento de la
etapa de negociacioén se generaliza. Fl sistema, al reconocer que no se
tiene la capacidad de procesar todos los casos, requiere que los aboga-
dos estemos preparados para negociar con el Ministerio Publico y/o
con la victima del delito o con el imputado, si representamos a la vic-
tima del delito. De manera tal que el sistema exige que el abogado
desarrolle dichas destrezas, tanto para permitir el correcto funciona-
miento de aquél como para representar, adecuadamente, los intereses
de su mandante.
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Al momento de tomar un caso y disefiar una estrategia como abo-
gado, uno debe tener presente que en este sistema existe la opcién de
explorar junto con el fiscal y con la victima un acuerdo que evite el
juicio, como seria el llegar a una suspension condicional o un acuer-
do reparatorio. La forma de abordar las reuniones con la fiscalia y la
victima dependerd, obviamente, de las caracteristicas del caso. Sin
embargo, hay ciertos elementos comunes a cualquier caso.

En primer lugar, uno debe saber bien cudl es la postura del cliente
frente a las distintas alternativas que tiene. Uno es un mero represen-
tante; son los intereses del cliente los que estdn en juego. Por ello, la
decision ultima es siempre de €l o ella. Algunos clientes no quieren
llegar a ningun tipo de acuerdo con la contraparte, porque estiman
que puede haber algun tipo de reconocimiento implicito de respon-
sabilidad. Por ejemplo, la suspensién condicional implica algtin tipo
de afectacion de derechos, por lo que un cliente que desea probar su
inocencia puede querer desechar esa opcién.

La funcién que uno cumple aqui es delicada. Siempre existe un fra-
gil equilibrio entre decisiones estratégicas que deben ser tomadas por
el abogado y decisiones de fondo que corresponden al cliente. Es
dable pensar que un abogado quiera llegar a una suspensién condicio-
nal para terminar con el caso, y que vea que no hay ningtin dafio pues-
to que al cumplirse el periodo determinado y satisfecha la condicién
o condiciones impuestas, la causa serd sobreseida.

Para algunos esta decision puede ser, desde el punto de vista estra-
tégico, la mas adecuada. Ello porque, por un lado, en un juicio siem-
pre existird el riesgo de una condena, en tanto que por el otro se ase-
gura al final del camino un sobreseimiento. Para otros ésta serd una
decisiéon de fondo, que afecta directamente los intereses del cliente.
En mi opinién, salvo casos de inimputabilidad, la decision tiltima es
del cliente, cumpliendo uno con informarle de los riesgos que impli-
ca ir a un juicio oral.

Si bien es cierto, como se dijo, que el cliente en este sistema tiene
mads acceso a la informacién que en uno inquisitivo, no lo es menos
que el abogado se encuentra en una situacion de privilegio. Esa posi-
cién aventajada del abogado se da, entre otros factores, porque cono-
ce mejor los aspectos procesales, maneja el lenguaje técnico y sostie-
ne contactos permanentes con los agentes del sistema, los que le
permiten tener una relacién que probablemente el cliente no tendria.
El sistema acusatorio, al reconocer mayor discrecionalidad unido a la
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sobrecarga de trabajo que un abogado defensor tiene, crea nuevos
problemas éticos en el ejercicio de la profesion.

El conflicto ético surge cuando los intereses del abogado no van en
el mismo sentido que los del cliente. Asi, por ejemplo, puede ser que el
abogado tenga una sobrecarga de trabajo y quiere despachar la mayor
cantidad de casos con la menor dedicacion de tiempo, en tanto que el
cliente obviamente busca la mejor solucién para su caso. Este tema
cobra gran importancia al momento de negociar con el fiscal, toda vez
que éste puede ofrecer alguna solucién que implique afectacion de
derechos para el imputado, y que el abogado considere que dicha
afectacion es mas bien menor comparado con el riesgo de una conde-
na en un juicio. Junto con lo anterior, el abogado ve desde el punto de
vista de la eficiencia para la administracién de su tiempo.

Si la situacién descrita anteriormente es problemitica, lo es mas
aun aquella en las cual la “solucién” que ofrece el fiscal es un procedi-
miento abreviado. A través del procedimiento abreviado, el imputado
reconoce los hechos de la investigacién como aparecen descritos en
la acusacion, pudiendo discutir su calificacion juridica. De lo anterior
se deriva que es posible que el tribunal absuelva al imputado, pero si
el fiscal ha redactado los hechos de manera adecuada a su rol perse-
cutorio, es mds probable que exista una condena. En estos casos, las
consecuencias de esta aceptacién pueden ser mucho més graves que
en la aceptacion de una suspension condicional o un acuerdo repara-
torio, toda vez que las posibilidades de condena son muy altas.

Aqui el abogado tiene que resistir la tentacién de una solucién rela-
tivamente rdpida, pero incluso puede que deba resistir la presion del
propio imputado, quien quiza quiere aceptar dicha alternativa aun
siendo inocente, porque se asegura un maximo de pena aplicable y
algiin cumplimiento de pena alternativo. El abogado debe siempre
explicarle al imputado las consecuencias de su decision: que existe un
alto grado de probabilidad de que el fallo sea condenatorio, que quien
decide sobre cumplimiento alternativo de penas privativas de libertad
es el juez, etc.

La decision de aconsejarle o no a un cliente el seguir una salida dis-
tinta a un juicio oral es una de las més dificiles de tomar. Uno es cons-
ciente que al aceptar ir a un procedimiento abreviado es muy probable
que el representado sea declarado culpable. La otra cara de la moneda
es que uno se asegura una pena maxima aplicable. Uno sabe que si
rechaza dicha oferta, el Ministerio Publico pedird una pena mas alta.
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Aunque parezca obvio, resulta fundamental para el éxito del proce-
so de negociacion el recopilar la mayor cantidad de informacién del
caso y estar preparado para ir a juicio. El fiscal no puede sentir que el
abogado esta ahi para hacer las veces de un amigable componedor, y
que por ningun motivo va a ir a juicio con el caso. La actitud del tipo
“lleguemos a un acuerdo rapido” muestra al abogado como temeroso
del juicio, perjudicando la posicién del cliente.

Sin perjuicio de lo dicho, uno como abogado debe estar consciente
que en el caso, en tltimo término, la decision es del cliente. Por lo tan-
to, si él o ella quieren una solucién distinta a un juicio oral, como es
un procedimiento abreviado, la obligacién del abogado es informarle
de las consecuencias de su decisién y dejar que el cliente tome la ofer-
ta. En casos extremos, el abogado podria renunciar al patrocinio si el
acuerdo contraviene sus convicciones personales.

La primera regla para negociar una salida justa es que el abogado
no parta presumiendo la culpabilidad de su representado. Los aboga-
dos corremos el riesgo de burocratizarnos en el ejercicio de la profe-
sion, asumiendo que el cliente es culpable. Dicha actitud puede lle-
var a que el abogado esté ansioso por aceptar una solucion distinta, a
luchar por la absoluciéon en un juicio oral. La conducta de un aboga-
do diligente es realizar una investigacién acuciosa de los hechos que
puedan llevar a una absolucion o la aplicacién de la pena menos rigu-
rosa posible en caso de condena.

Solo una vez que el abogado ha logrado recopilar suficientes ante-
cedentes es cuando puede disefiar una estrategia adecuada, la que
puede incluir un acuerdo con la fiscalia. Si como producto de su
investigacién independiente, el abogado defensor llega al convenci-
miento de que el Ministerio Puiblico tiene un caso fuerte, s6lo enton-
ces debera discutir con el imputado la posibilidad de un abreviado u
otra salida. Si esa conversaciéon se da sin el conocimiento de los
hechos y elementos del caso por parte del abogado, lo anterior puede
redundar en una pérdida de la confianza del cliente y en una pésima
asesoria.

Si el abogado se convence que la mejor estrategia de defensa es lle-
gar a un acuerdo, debe informar al cliente y obtener su consentimien-
to para lograr dicho acuerdo. Este consentimiento debe ser informa-
do, por lo cual debe de comunicarsele al cliente las distintas
consecuencias que se derivan de su aceptacién. Uno debe explicar
por qué un procedimiento abreviado es la mejor opcion de defensa.
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Simplemente dejar que un imputado decida ir a juicio con un mal caso
con altas posibilidades de ser condenado a una pena mas alta, que
aquélla que se podria obtener a través de un procedimiento abreviado,
es sin duda un mal desemperfio profesional. Si acceder a un procedi-
miento abreviado es la mejor alternativa, entonces uno debera tratar
de convencer al cliente de lo positivo que resulta aceptar una solucion
acordada. Sin embargo, la tiltima palabra es siempre del cliente.

Con el propé6sito de cumplir fielmente el encargo profesional, uno
debe tener claridad sobre la extensiéon del mandato que el cliente le
entrega a uno para negociar. En otras palabras, qué se est4 dispuesto
a entregar para llegar a una solucién que satisfaga a ambas partes.

Hay quienes aconsejan que quien negocie no sea la misma persona
que litigaria el caso. Sin embargo, eso no siempre es posible por la
escasez de abogados en un estudio. Por otra parte, hay otros que sefia-
lan que el abogado litigante debe negociar, porque en ese proceso
puede salir informacion sobre la estrategia de la fiscalia y podra ver los
puntos débiles del caso del Ministerio Publico.

Como se ha dicho, la recopilacion de informacion es critica para el
éxito del encargo profesional. Una primera fuente de informacién es
el cliente. La informacién por él proporcionada no debe limitarse sélo
a los aspectos del caso, sino también a su situaciéon personal. Sin duda
que el cliente maneja datos fundamentales relacionados con la causa,
pero también es necesario saber quién es, qué hace, ello para poder
responder las preguntas del fiscal referentes a su situacién laboral,
sobre su arraigo social, etc.

Los fiscales estdin mas dispuestos a ofrecer mejores condiciones a
quienes no muestran compromiso delictivo previo, mantienen algu-
na fuente de trabajo, tienen vinculos fuertes con la sociedad. Todos
los antecedentes que hacen parecer el delito por el cual se investiga
al imputado como un episodio aislado en su vida, sirven a las veces de
obtener un buen acuerdo.

En cuanto a la estrategia de negociacion que se emplee, dependera
de las fortalezas y debilidades del caso del fiscal. Sin embargo, al
menos un autor sugiere que existe una estrategia valida para todos los
casos: moverse de una estrategia de confrontacién a una de coopera-
cion.! Me parece importante sefialar las distintas alternativas que exis-

1 Véase Gifford, Donald, “Context based theory of strategy selection in legal nego-
tiation”, en 46 Ohio State Law Journal 41, 1985, p. 82.
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ten para enfrentar un proceso de negociacion, ya que como se ha
dicho esta funcion es una de las principales que debe cumplir un abo-
gado en un sistema acusatorio. Todas las estadisticas muestran que la
mayoria de los casos no terminan en un juicio oral, por lo que nego-
ciar constituye una parte importante del trabajo que uno desarrolla
en un sistema acusatorio. Las distintas estrategias de negociacién se
pueden agrupar en tres:

1) La estrategia competitiva.
2) La estrategia cooperativa; y
3) La estrategia integrativa.

ESTRATEGIA COMPETITIVA

La estrategia competitiva consiste en maximizar los beneficios de
nuestra postura. Para ello, se debe convencer a la otra parte que arre-
gle por menos de los que hubiese estado dispuesta a aceptar original-
mente. La premisa detrds de este tipo de estrategia es que existen
intereses antagonicos entre las partes. En un sistema acusatorio exis-
te una inclinacién casi natural por optar por este tipo de estrategia.
Sin embargo, dado que los jugadores de este “juego” se repiten, pue-
de ser que adoptar una estrategia de esta naturaleza redunde en una
afectacion de las relaciones y comprometa los intereses del cliente.

Las tacticas que generalmente se utilizan en este tipo de estrategia
son: comenzar con una demanda bastante mds alta que lo que real-
mente se espera, mostrar la menor cantidad posible de informacion
en cuanto a los hechos y las preferencias de la parte, efectuar unas
cuantas concesiones, presentar argumentos y amenazas y, por ultimo,
la defensa férrea de la postura.

Al presentar una propuesta muy alta, esto le permitird por una par-
te ocultar su verdadera pretensién y aparecer como otorgando conce-
siones, lo que a su vez tiende a generar concesiones de la parte con-
traria. Por otra parte, si la contraria sabe cudl es la verdadera
pretension, entonces no tiene incentivos para hacer més concesiones
que dicha pretensién, y uno ha entregado en bandeja a su cliente sin
obtener nada a cambio.

El problema estd en que como ya todos conocen esta téctica, ella se
ha tornado poco efectiva y lleva a que se pierda tiempo en supuestas
muestras de fuerza entre el fiscal y el defensor. Hoy en dia, probable-
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mente nadie se toma en serio la primera oferta de la parte contraria,
salvo que exista una relacién profesional mas asentada en el tiempo.

Un aspecto problemdtico de esta estrategia en Chile es que la sus-
pension condicional tiene que ser aprobada por el juez de garantias.
Por lo tanto si en la formalizacién, primera instancia donde tiene que
mostrar fuerza el fiscal, se formaliza en exceso, serd dificil después
venderle al juez el acuerdo. Por otra parte, puede ser un incentivo
para el imputado para negociar, especialmente si observa que existe
un gran numero de cargos en su contra.

En cuanto a la necesidad de no develar mayor informacion, pues
bien, eso es evidente. Mientras mds tenga que “bailar en la oscuridad”
la parte contraria, mejor para uno. Sin embargo, algunos aconsejan
revelar cierto tipo de informacién: aquella que favorece a su cliente o
parte. Pero hay que cuidarse también de esto. Si uno comienza a mos-
trar su mano, entonces nuevamente ha debilitado su posiciéon. Efecti-
vamente, si la contraria es advertida de los puntos débiles de nuestro
caso, entonces puede intentar reforzar esos puntos débiles, siempre
que ello sea posible.

Como he dicho, en los procesos de negociacién siempre se espera
que se hagan concesiones. Alguien que opta por la estrategia compe-
titiva hara las menos concesiones posibles, y cuando las haga intenta-
ra hacerlo respecto de puntos que realmente no le interesan. Para que
esa concesion surta el efecto de lograr algo a cambio, entonces debe
haber sido defendida con conviccién anteriormente. La otra forma de
hacer concesiones, si se opta por esta estrategia, es que parezca como
que se concede algo, pero en realidad no se hace.

Ahora bien, si uno no quiere hacer concesiones la otra parte tam-
poco va a querer. ;Cémo lograr, entonces, que se hagan? Aqui es
donde hay que argumentar y amenazar, pero sin producir el efecto
de alertar sobre una debilidad salvable o provocar un endurecimien-
to de las posiciones, sin que ello sea necesario. El lograr esto puede
ser sumamente dificil y puede afectar las relaciones personales.
Aqui se hace aplicable lo que dije: entre jugadores que se volverdn a
encontrar, como son el defensor y el fiscal, esto puede afectar sus
negociaciones futuras.

Por ultimo, el negociador debe ignorar tanto los argumentos como
las amenazas de la parte contraria. Para ello debe tener mucha con-
fianza en su caso y en sus destrezas como litigante. También ayudara
tener una cierta reputacion en el medio.
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La estrategia competitiva puede ser muy efectiva en ciertos casos y
para ciertas personas. Nuevamente si el caso es muy fuerte, entonces
puede surtir el efecto de lograr un muy buen acuerdo y ahorrar recur-
sos, tanto al sistema como al imputado. Sin embargo, en otros casos
puede alejar posturas y dar la apariencia de imposibilidad de llegar a
acuerdo, cuando en realidad las posiciones no estaban tan lejos. Por
otra parte, este tipo de negociacién puede tener efectos muy negati-
vos de relacion entre los actores del sistema, y como ya he dicho las
buenas relaciones, al menos para el defensor, pueden ser muy impor-
tantes para futuros casos.

ESTRATEGIAS NO COMPETITIVAS

La alternativa a las estrategias competitivas son las no competitivas.
Estas se dividen en dos: la cooperativa y la integrativa. La estrategia
cooperativa intenta lograr un acuerdo que sea justo para ambas par-
tes. Para ello, éstas buscan crear un ambiente de confianza mutua. Se
considera que un arreglo es justo para ambos cuando se llega a lo que
en teoria de juegos se llama equilibrio de Nash. Ello ocurre cuando se
opta por la mejor estrategia utilizable, en razén de la estrategia utili-
zada por la otra, por lo que ninguna de las partes cambiaria su postu-
ra una vez que la ha revisado y esta disponible toda la informacion.

En el contexto del proceso penal, el ambiente de confianza se pue-
de haber construido a lo largo de una relacién de trabajo entre el fis-
cal y el defensor, o incluso por ciertas caracteristicas de las partes. Por
ejemplo, en Estado Unidos los fiscales tienden a confiar mas en abo-
gados defensores que fueron fiscales. Pero para aquellos que no han
tenido esa suerte, la técnica que se emplea es la de otorgar concesio-
nes bajo la expectativa que ellas sean correspondidas por la parte con-
traria. Si el defensor o el fiscal consideran que no es probable que
vuelva a encontrarse con ese abogado, entonces podra tomar esos ges-
tos y utilizarlos en contra de la otra parte adoptando una estrategia
competitiva. Claro estd que ese defensor o fiscal no volver4 a ser con-
fiable en futuras negociaciones, pero quizds haya un cliente que val-
ga la pena ese dano.

Una debilidad de esta estrategia es que abre un flanco, al hacer una
concesion si el abogado del frente ha decidido adoptar una estrategia
competitiva. Recuerden que hace caso omiso a las concesiones, ame-
nazas y argumentos, y mds aun puede interpretar dicha concesion



82 SISTEMA ACUSATORIO Y LITIGIO

como un signo de debilidad. La pregunta es qué hacer en ese caso.
Bueno, obviamente, dejar de hacer concesiones hasta que exista reci-
procidad. Pero para evitar un dafio muy grande hay que comenzar
con una propuesta que, sin ser el 6ptimo que se busca, sea mds acep-
table y suene razonable para la contraria, de tal forma que no exista
una pérdida tan grande si la otra se aprovecha. También lo que hay
que lograr es que quien no ejerce reciprocidad pague un costo alto, de
forma tal que no tenga incentivos para hacerlo.

Esta estrategia tiende a producir buenos resultados en aquellas
situaciones como la del proceso penal, pero siempre dependera del
poder relativo que cada parte tenga. Por tltimo, los abogados defen-
sores y las fiscales se pueden sentir mas comodos utilizando esta estra-
tegia antes que la competitiva; mal que mal son “colegas”.

La estrategia integrativa busca una solucién que tome en cuenta los
intereses de las partes involucradas. Este modelo perfeccionado,
segun Gifford, por los profesores Fisher y Ury,? intenta evitar centrar-
se en las posturas, de manera tal que se pueda adoptar una actitud de
resolucion de problemas, logrando que ambas partes queden satisfe-
chas con el resultado y que no quede la sensaciéon de que uno gano y
el otro perdio.

De acuerdo con los profesores Fisher y Ury, hay cuatro puntos cen-
trales en esta estrategia de negociacion:

Personas: separar las personas de los problemas.

Intereses: centrarse en los intereses, no en las posturas.

Opciones: generar distintas opciones para decidir qué hacer.

Criterio: insistir en que los resultados estén basados en algun estdndar
objetivo.?

Respecto del primer punto, recordaran que un factor comun de la
estrategia competitiva y la cooperativa era que la relacion con la per-
sona es determinante para el resultado. En efecto, la primera se basa
en relaciones de poder con el otro: someterlo a nuestras demandas.
Por el contrario, la segunda se construye sobre la base de crear un
ambiente de confianza. Pues bien, la integrativa dice que no hay que
convertir a la negociacion en algo personal.

z Véase Gifford, op. cit., p. 54.
3 Idem.
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Sin perjuicio de ser un consejo ttil al momento de elegir una estra-
tegia, me parece poco realista. La gente se toma de manera muy per-
sonal su trabajo. Es cierto que hay ciertas personas que podran distin-
guirlo, puede ser que si uno no busca humillar o derrotar a la contraria
sea mds factible no convertir la negociacién en algo personal. Ya he
insistido en la importancia que se le da a los intereses en esta estrate-
gia, a veces la negociacién se traba porque las partes se obsesionan
con sus posturas o posiciones, olvidando que lo importante es lograr
satisfacer los intereses de cada uno. En mi experiencia, los fiscales y
los defensores se involucran fuertemente en las negociaciones, llegan-
do en casos a dafar relaciones de amistad.

Para romper barreras es necesario comprometer al fiscal en la nego-
ciacion. Una forma de hacerlo es darle distintas alternativas, y pre-
guntarle al fiscal qué opina de ellas y, a su vez, qué ha pensado sobre
el caso.

Por ultimo, resulta importante recordar que es necesario establecer
criterios objetivos de resultado. Las personas debieran actuar de
manera racional. Estos criterios objetivos debieran servir de motiva-
dores del acuerdo.

¢ OUE ESTRATEGIA USAR?

Es obvio que las particularidades de cada caso dardn la pauta respec-
to de qué estrategia escoger y en qué factores poner mayor énfasis. Lo
primero a considerar son las fortalezas y debilidades del caso de cada
parte. En la medida que el caso de uno sea mas fuerte, tendrd menos
incentivos para negociar.

Entiendo que un caso es fuerte para la fiscalia cuando tiene a la
persona que cometié el delito y hay suficientes pruebas como para
convencer a los jueces. Por el contrario, el caso de la defensa es fuer-
te cuando el de la fiscalia es débil, ya sea porque no tienen a la perso-
na correcta o teniéndola no pueden probarlo, o teniendo prueba, ella
fue obtenida con violacién de garantias constitucionales y, por lo tan-
to, no deben ser usadas en juicio.

Si el caso de uno es lo suficientemente fuerte, quizd sea mas apro-
piado adoptar una estrategia competitiva. O incluso en este caso es
posible que sea mejor negociar para obtener informacién del caso de
la parte contraria, pero pensando en ir a juicio. Si se tienen los recur-
sos y tiempo suficientes, puede ser una buena oportunidad para
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comenzar a construir una reputacién de buen litigante. Esto sera
especialmente cierto para los fiscales. Por ejemplo, en Estados Uni-
dos gran parte de su poder negociador esta dado por sus altos porcen-
tajes de condenas en juicio. Ello podra ser criticable, pero lo que no
se puede negar es que fortalece su posicién al negociar. Esta fortale-
za puede ser usada de buena o mala manera. Sin embargo, parece raro
que en un sistema adversarial y contradictorio, una de las partes desee
voluntariamente ceder dicho terreno.

El problema con la estrategia sugerida es que habra arruinado su
reputacion como un negociador que actiia de buena fe. La reputacion
personal en el medio tiene gran impacto en cémo se relacionan con
uno el resto de los actores del sistema. Una mala reputacién no sélo
afectara su percepcién en los procesos de negociacion, sino para cual-
quier etapa del proceso.

Como se ha dicho de manera reiterada, contar con la mayor canti-
dad de informacién posible es fundamental. Generalmente la defen-
sa se demora mds en obtener informacién. Lo anterior no es del todo
cierto respecto de delitos de cuello blanco, donde el imputado ha con-
tratado tempranamente a un abogado que se ha encargado que la fis-
calia no pueda acceder a la informacién necesaria. Estos son elemen-
tos que influirdn en la decisién de qué estrategia seguir en una
negociacion, si una competitiva de no colaboracién o una de coope-
racion. Ambas tienen costos. Probablemente el fiscal sospeche que
hay algo mal si el imputado no quiere colaborar. Por el contrario, el fis-
cal puede interpretar como debilidad que el defensor quiera colabo-
rar, aun cuando él sabe que no tiene mucha informacién sobre el suje-
to de la investigacion.

Lo anterior nos lleva a otros dos factores de suma importancia, esto
es el poder relativo que tiene cada parte y la estrategia de negociacion
de la contraria.

En cuanto al poder, obviamente quien se sienta mas poderoso ten-
drd menos incentivos para colaborar. Es importante sefialar que no se
trata de poder real, sino mds bien de qué cree la parte contraria. Si
ésta cree que la otra tiene mucho poder, entonces estard mds abierta
a negociar y a hacer concesiones. El poder no necesariamente tendra
que ver con las fortalezas del caso; hay distintos factores que pueden
influir en esa percepcion.

Frente a lo recién manifestado es importante destacar que resulta
fundamental conocer la estrategia de negociacion que la contraria usa
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o estd usando, de lo contrario las sefiales que se envien pueden ser
interpretadas equivocadamente y puede distanciar la negociacion.

Por ejemplo, puede ser que un fiscal o un defensor, no obstante ser
percibido como muy poderoso por personalidad, normas internas o
préacticas, utilice una estrategia de cooperacion y, por lo tanto, puede
estar esperando una concesion. Sin embargo, el defensor cree, porque
el fiscal es poderoso, que estd en un escenario de estrategia competi-
tiva, por lo tanto recuerda que no debe ceder a las presiones, amena-
zas o concesiones, convirtiéndose en definitiva en un dialogo entre
personas que hablan distintos idiomas.

Asimismo importa saber la estrategia que la persona est4d usando o
bien considerar qué haria uno en su postura, cémo se han comporta-
do sus colegas en situaciones similares, qué dicen las normas o practi-
cas internas y el historial de la persona que tengo al frente. También
se debe tener en mente que los jueces deberdn refrendar estos acuer-
dos, de lo contrario todo el tiempo dedicado a un acuerdo puede irse
al cesto de la basura si no se satisface con las exigencias del juez.

La personalidad en general, tanto del defensor como del fiscal, es
vital al momento de considerar qué estrategia adoptar. Uno debe
conocer su personalidad, ya que la actuacion tiene sus limites. Resul-
ta dificil que alguien pueda transformarse completamente para nego-
ciar. Quizds en ciertas ocasiones serd mejor ceder el caso a algiin cole-
ga, si la estrategia apropiada es incompatible con la personalidad del
abogado.

De ahi, entre otras, la importancia de trabajar en equipo. De esta
forma nadie es imprescindible, y hay otros colegas que estardn al tan-
to del caso. Dentro de la personalidad, el sentido de justicia que ten-
ga el fiscal es fundamental. Muchos fiscales ven que su rol es hacer
justicia en el caso concreto. Aludiendo a ese sentido, parece ser més
apropiada una estrategia integrativa o cooperativa, salvo que dentro
de la estrategia competitiva la forma de debilitar al oponente sea la
invocacion a la falta de justicia del caso.

Por ultimo, hay que saber cudndo debe intervenir el abogado defen-
sor; por lo general es mejor en los inicios de la investigaciéon. Algo que
resulta evidente es que la estrategia de defensa debe estar disefiada des-
de los primeros momentos de la investigaciéon. Dejar dicha definicion
para el juicio oral es altamente riesgosa, ya que muchas de las decisio-
nes que se tomaron en la etapa de investigacion o en la etapa interme-
dia tienen efecto directo sobre las posibilidades de éxito en el juicio.
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Cosa distinta es cuando debe hacer su apariciéon el abogado pena-
lista. Una apariciéon demasiado temprana puede levantar sospechas
en el fiscal. Para evitar ese efecto se pueden utilizar a otros interme-
diarios para responder solicitudes de informacion. Por ejemplo, en
solicitudes de informacion tributaria, si se responde con un conocido
abogado penalista las sirenas de la fiscalia explotaran, pero si respon-
de un contador sera considerado como algo mas normal.

EL FIN DEL LOBO ESTEPARIO

En el sistema inquisitivo los grandes abogados penalistas, con conta-
das excepciones, eran verdaderos lobos esteparios. Personas que gene-
ralmente tenian bajo ellos algiin procurador o abogado joven para
hacer los escritos de tramite. Pero quien definia la estrategia y apare-
cia ante el tribunal era el abogado estrella. El sistema inquisitivo, con
su principio de la escrituracion, permitia esta dindmica. Los escritos
podian ser redactados por una persona distinta de quien los firmaba.
En tanto que las audiencias ante el tribunal y los alegatos ante los tri-
bunales superiores eran mds bien breves, por lo cual no requerian la
presencia permanente del abogado defensor.

Junto con preparar la estrategia de defensa, lo que tomaba mas
tiempo eran las declaraciones del testigo o del sujeto investigado. Sin
embargo, ello no siempre se traducia en tiempo consumido por el
reconocido penalista, ya que generalmente el testigo era acompana-
do por alguno de los abogados mas jovenes del estudio, y sélo si habia
problemas graves que ¢l no pudiese solucionar se llamaba al abogado
destacado para que concurriera al tribunal.

La situacion descrita es diametralmente opuesta a lo que ocurre en
el sistema acusatorio, ya que el abogado debe presenciar la declara-
cion de su representado, asesorarlo sobre qué preguntas responder y
cudles no. Por otra parte, en el juicio oral se espera que él esté presen-
te. Como todas estas tareas consumen tiempo efectivo es dificil que
una sola persona pueda cumplirlas todas, por lo cual requerird cons-
truir equipos de trabajo.

Por ejemplo, las declaraciones ante el fiscal, lo mas parecido a la
etapa de sumario y con esto no desconozco lo radicalmente distinto
que tiene el sumario con la etapa de investigacién, aunque no tienen
valor probatorio, son sumamente relevantes. En efecto, una mala
declaracion ante el fiscal puede ser fatal en el juicio oral, ya que al
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declarar en estrados el testigo podra ser confrontado con su declara-
cién anterior. Para ello se va a requerir a gente que tenga tiempo y
dedicacion para preparar esos testimonios, puesto que el escenario en
el cual se rinde esta declaraciéon es mucho mas hostil que en un tribu-
nal del crimen.

Un fiscal que hace bien su trabajo no va a iniciar una declaracién
con “sabe usted por qué esta aqui”. El o ella tendra preguntas precisas
sobre la investigacion que dirige, y por lo tanto una preparaciéon por
encima sobre temas generales no sera suficiente. Sin duda que los
buenos abogados penalistas del sistema inquisitivo realizan esta pre-
paracién de manera adecuada y exhaustiva, pero la gran mayoria no
lo puede hacer por la cantidad de causas en las cuales se tiene patro-
cinio y poder. Por lo tanto, para poder cumplir bien esta funcién se
necesitard preparar gente que sea capaz de realizar apropiadamente
esa funcion, debiendo ser interrogado el testigo por quien lo preparo.

Del mismo modo, la preparacién de testigos para un contra interro-
gatorio en un juicio requiere una simulacién completa de ese escena-
rio. El abogado debera ser incluso mds agresivo de lo que en realidad
vaya a ser un fiscal, de forma que el testigo esté realmente en condi-
ciones de responder a las preguntas de manera que sirvan a la defen-
sa, o no debiliten su testimonio entregado bajo directo.

Por otra parte, respecto de la declaracion del imputado, el abogado
tiene derecho a presenciar dicha declaracién asesorando a su defen-
dido, si es que tiene que responder a tal o cual pregunta. Respecto de
otros testigos, la presencia del abogado del imputado es discrecionali-
dad del fiscal, si ese testigo pudiese llegar a ser imputado entonces
puede solicitar que su abogado esté presente.

Asimismo, como lo sefialé al referirme a la negociacion, es necesa-
rio contar con la mayor cantidad de informacién para poder evaluar y
disefiar la estrategia de defensa. Para lograr ese objetivo, es util con-
tar con alguien, como un investigador, que se dedique a recopilar
antecedentes de la supuesta victima, los testigos de la fiscalia, los peri-
tos, etc. Este investigador, que no debiera ser un abogado, sirve tam-
bién para ser testigo de lo que dijo otro testigo para el evento que cam-
bie su versién. Algo asi como lo que hace de manera habitual la
fiscalia con la policia. También resulta util contar con peritos que revi-
sen las conclusiones de los peritos de la fiscalia, y asi develar posibles
debilidades del caso de la fiscalia.
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Esto de alguna forma también se hace en el sistema inquisitivo,
pero la investigacion se canaliza a través del tribunal. Es éste al que se
le piden las diligencias, porque como el sumario es la etapa procesal
en la cual el tribunal se forma su conviccién, se aporta toda la prue-
ba en esta etapa. Pero en el sistema acusatorio no necesariamente se
va a entregar toda la prueba al fiscal. Por ejemplo, cuando se siente
que se ha formado ya su convencimiento para acusar y no se quiere
revelar la estrategia de defensa antes de tiempo, no hay por qué mos-
trarle la linea argumental de la defensa. Es posible que en muchos
casos se aporte alguna prueba para intentar convencer al fiscal que no
tiene un caso, pero en los delitos comunes muchas veces el fiscal va a
asumir el convencimiento que tiene a la persona correcta y que exis-
te delito. Sin embargo, se puede creer necesario aportar prueba en la
etapa de investigacion, para fines de la prisién preventiva.

Quiza donde mis se ve la necesidad de contar con un equipo es en
el juicio oral. En esta etapa una sola persona no se podra dar abasto
para ofrecer la mejor atencién a su cliente. Mientras uno estd interro-
gando o contra interrogando, tiene que haber otro que esté atento
anotando la informacién que el testigo proporciona para el alegato de
clausura. Junto con ello, la necesidad de contar con personas que ten-
gan las destrezas necesarias para cada uno de los actos dentro del jui-
cio, también evidencian la necesidad de contar con un equipo de abo-
gados y otros profesionales como integrantes del equipo de defensa.

Quizas un abogado retina en si todas las habilidades necesarias para
hacer un buen alegato de apertura, interrogar a testigos, interrogar a
peritos, contra examinar, realizar y fundamentar objeciones y hacer
un buen alegato de clausura. Sin embargo, en la mayoria de los casos
probablemente un abogado retina alguna de estas caracteristicas pero
no todas, por lo cual se debe producir una divisién del trabajo para
lograr brindarle una asistencia de calidad al defendido.

EL juicio oraL

El escenario en el cual el abogado desempena su trabajo es radical-
mente distinto en cada uno de los sistemas. En uno es un expediente
y en el otro un juicio oral, donde el tribunal escucha de primera mano
los testimonios y la prueba pericial o documental. Es dificil transmi-
tir la gran diferencia que eso produce. En el sistema inquisitivo los tes-
timonios, al estar mediatizados por un actuario y por el papel, resul-
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tan menos impactantes que si se escucha a la victima o a la madre de
la victima. En ocasiones uno siente que ahi perdié el juicio; que los
jueces, contrario a la creencia que por ser profesionales no se van a
conmover, muchas veces deciden condenar a alguien porque fueron
afectados por el testimonio de la victima.

Lo anterior también es valido para los peritos. Cualquier abogado
defensor que ha estado frente a un tribunal profesional se da cuenta
que la presuncién de inocencia no es mas que un saludo a la bandera,
ya que los tribunales tienden a creerle a la fiscalia. Y en aquellos pocos
casos en que el defensor cree que ha logrado sembrar alguna duda
razonable con los testigos que ha presentado la fiscalia, siente que
todo se derrumba cuando aparecen los peritos médico legistas. Con
su lenguaje cientifico maravillan a los jueces y le confirman su prime-
ra aproximacion: si la fiscalia acusa serd por algo. Por es absolutamen-
te necesario contar con peritos de la defensa para al menos empatar
el lenguaje cientifico y desacreditar las conclusiones de los peritajes
del Ministerio Publico.

Otro cambio en la forma de ejercer la profesiéon estd dado por el
hecho de que en un sistema acusatorio hay que rendir la prueba de
una sola vez. Podran existir diversas audiencias de prueba, pero se
debe contar con la prueba en un determinado momento, a saber, el jui-
cio. El acortamiento de los plazos pone presion en el abogado para
tener disponible su prueba. El juicio oral podra durar, el que mads, unas
dos semanas o incluso mads, pero en la mayoria de los casos no dura més
de uno o dos dias, con lo cual se debe contar con esa prueba. En caso
contrario, el tribunal no podrd usarla para fundar su sentencia.*

En el sistema acusatorio hay un momento clave en el que se resuel-
ve el caso y que involucra directamente al abogado: el juicio. Se podra
decir que en el sistema inquisitivo también lo hay: cuando se dicta
sentencia o la vista del recurso de casacién ante la Corte Suprema.
Sin embargo, esos eventos procesales no implican el nivel de copa-
miento de la agenda del abogado. Incluso el alegato ante la Corte
Suprema que requiere la presencia del abogado no durara mas de cua-
tro horas, en el peor de los casos. Por otra, el desgaste que produce el
juicio no es comparable. Es mds, los alegatos més controvertidos no
alcanzan el nivel de contradictoriedad que se vive en un juicio oral.

4 Ello sin perjuicio de la facultad que tiene el tribunal de suspender la audiencia
para traer al testigo, facultad que raramente es utilizada por el tribunal.
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La inmediatez y rapidez del juicio exige que la persona tenga los
conocimientos frescos, tanto procesales como de Derecho Penal sus-
tantivo. En el sistema inquisitivo, los espacios de tiempo permiten
meditar mucho acerca de un argumento de la parte contraria, el jui-
cio oral no permite ese decantamiento.

En cuanto a las destrezas necesarias para un juicio, no quisiera
detenerme en aquello que ya es parte de los manuales de litigio como:

”» o«

“nunca haga una pregunta para la cual no sabe la respuesta”, “no sal-
ga a pescar’, “evite pedirle explicaciones al testigo por sus contradic-
ciones”, debido a que eliminara una contradicciéon que hubiese sido
excelente de utilizar en el alegato de clausura.

Si me parece pertinente mencionar lo dificil que puede resultar
hacer preguntas abiertas al pasar de un sistema inquisitivo, en el cual
las preguntas se hacen en la féormula: “para que diga el testigo”, a uno
acusatorio en el cual se prohiben las preguntas sugestivas durante el
interrogatorio directo. Igualmente complicado resulta ser capaz de
sacar informacién en un escenario en que se tiene a otra persona que
estd objetando. Mantener claridad respecto de lo que se quiere obte-
ner de cada testigo en este escenario adversarial, no es tarea facil.

Confabula contra ese objetivo el ego y el temperamento. Resulta
dificil desestimar la oportunidad de entrar en una pelea con el fiscal.
Muchas veces el ego le juega a uno una mala pasada, por ganarle una
objecion a un fiscal se puede entrar en un debate que nada aporta a
la defensa y que ofusca al tribunal. Incluso uno puede olvidar lo que
queria preguntar. En suma, no siempre se logra mantener la frialdad
para dejar pasar ataques que hacen que uno pierda la concentracién
y el norte de la estrategia de defensa.

En el mismo sentido uno necesita saber como desacreditar a un tes-
tigo 0 a un perito, sin que el tribunal empiece a sentir empatia con la
situacién que estd viviendo la persona que esta declarando. Recuerdo
un juicio en el cual declaraba una perito, y el abogado defensor a tra-
vés de sus preguntas hizo que se pusiera a llorar, basicamente la humi-
116. Si el abogado hubiese parado las preguntas justo antes de que la
mujer se pusiera a llorar, hubiese sido un gran contra interrogatorio.
Al insistir en un tema que no tenia mayor impacto en su defensa, el
defensor logré que el tribunal interviniera pardandolo y que simpatiza-
ra con ella. De mds esta decir que su cliente fue condenado.
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EL QUERELLANTE

Hasta ahora so6lo he hablado del abogado defensor. Sin embargo, tam-
bién existen cambios en la forma de ejercer la profesiéon como aboga-
do querellante. No obstante los intentos por revalorizar el rol de la vic-
tima en el proceso penal, los agentes del sistema acusatorio se sienten
incémodos cuando esa victima decide nombrar un abogado. En el sis-
tema inquisitivo el querellante muchas veces es el que mueve el pro-
ceso, el que estd pidiendo las diligencias, el que le aporta prueba al tri-
bunal, lo que hace que éste en la practica descanse en el querellante.

Sin embargo, el abogado querellante es visto con desconfianza y
cierto recelo por los miembros del Ministerio Publico. Existe el pre-
juicio de que quien hara todo el trabajo ser4 el fiscal y que el repre-
sentante de la victima se limitar4 a cobrar sus honorarios. Derribar ese
prejuicio es particularmente dificil en los casos de delitos comunes.

La forma en la cual se desarrolla el juicio oral hace a ratos parecer
que el querellante estd de mas, que efectivamente estd solo, que est4
ahi para cobrar sus honorarios. En efecto, el querellante siempre
interviene después que lo hace el fiscal, de manera que muchas veces
se repite lo que ya ha hecho el fiscal e, incluso, algunas veces se limi-
ta a adherirse a lo que €l dijo o hizo, por lo que no se logra observar
qué es lo que el querellante aporta al caso.

En mi opinién, dicha visién es un tanto superficial de la funcién
que el querellante cumple en el proceso. Es él quien tiene el contac-
to directo con la victima y qué duda cabe que la fiscalia necesita a ésta
para construir su caso. Tener una mala relaciéon con la parte querellan-
te es una pésima estrategia. Incluso respecto de aquellos casos en los
cuales luego de una investigacion la fiscalia llega a la conviccién de
que no hay delito; el haber involucrado al abogado de la victima en la
investigacién permitird que la victima no se sienta enganada y que el
abogado avale la decisiéon del Ministerio Publico de sobreseer o no
perseverar. En caso contrario, se produce una profunda desconfianza
hacia el sistema.

Por otra parte, en el juicio, por la relaciéon que existe entre el aboga-
do y su representado, me parece que debiera ser el abogado querellan-
te quien lo interrogue en el juicio. Ello porque con él o ella la victima
se sentird mas comodo para hablar de su experiencia y de lo que sabe.
Como ya dije, los jueces se dejan influenciar por un relato emotivo,
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por lo cual contar con una victima a bordo del caso va en directo bene-
ficio de la fiscalia.

Ademis, quien sostiene la demanda civil es el querellante. Por
ejemplo, la mujer que ha perdido y su marido era el sustento de la
familia, le es sumamente relevante que el proceso penal no sélo sirva
para reafirmar el valor de la norma o el bien juridico infringido, sino
que también le sirva para paliar sus necesidades econémicas.

Otra diferencia respecto de la labor del querellante es que en el sis-
tema acusatorio quien tiene la llave de acceso a los tribunales es la fis-
calia. En el sistema inquisitivo un querellante podia lograr acceder
directamente al tribunal y mantener abierto un sumario por tiempo
prolongado, e incluso lograr obtener alguna medida cautelar como un
arraigo, para forzar una negociacién. En cambio en el acusatorio, si la
fiscalia decide no formalizar, el querellante estd més bien imposibili-
tado de lograr un pronunciamiento judicial, con lo cual hay un nuevo
actor que debe convencer el querellante para lograr satisfacer las
necesidades de su cliente: el fiscal.

Por lo anterior, parece claro que desapareceran las querellas que se
arman, aquellas que uno presenta en el sistema inquisitivo sélo para
lograr un mejor acuerdo comercial tratando de penalizar una disputa
civil. El fiscal se convierte en un efectivo filtro, al estar socializados en
la idea que hay que racionalizar los recursos.

En definitiva, me parece que la forma de abordar la relacion fiscal-
querellante es que éste se muestre y aquél lo perciba como un insu-
mo mas al que se puede recurrir para la investigacion. Esto es parti-
cularmente cierto respecto de los delitos econémicos, donde el
querellante es una herramienta que debe ser usada por la fiscalia para
fortalecer su caso. Asi, por ejemplo, proveer de peritos idoneos es algo
que debiera ser realizado por el querellante. Un querellante que no
entienda que los delitos econémicos no estan en el lugar mas alto de
la agenda de la fiscalia, estd destinado al fracaso. Uno tiene que lograr
convencer a la fiscalia que en los hechos que se denuncian hay un
delito, y que formalizar no le va a significar una sobrecargar excesiva
de trabajo.





