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RESUMEN

En este trabajo abordamos el problema del limitado uso de la prueba testimonial en los procesos
judiciales civiles que se tramitan en € Per(. Esta situacion es completamente diferente de lo
que ocurre en los procesos judiciales pendles y laborales, e incluso en los arbitrges. La
investigacion pretende descubrir la razon de esta notoria diferencia, para o cual nos hemos
concentrado en hacer una comparacion entre el proceso judicial civil y el proceso arbitral que
suele emplear las Reglas de la International Bar Association (IBA) durante la actuacién de las

pruebas en los arbitrgjes internacional es.

La comparacion efectuada es Util porque permite explicar |as razones de la mencionada falta de
uso de la prueba de testigos. Estas consisten, por un lado, en € incumplimiento del principio de
veracidad que aqueja a las declaraciones, y, por otro, en e desconocimiento de una técnica
apropiada para el correcto desarrollo de este medio de prueba. Al mismo tiempo, destacamos
las ventgjas de ciertos mecanismos contenidos en las reglas de la IBA sobre actuacion de
pruebas que podrian ser incorporados en € proceso civil, con € apoyo adicional de los estudios

sobre la probética.

Algunos de los mecanismos Utiles que propone las Reglas de la IBA son la declaracion escrita
del testigo y € interrogatorio cruzado (o cross-examination) en cuyo alrededor giran otros
interrogatorios estrechamente vinculados. Todos ellos conforman un conjunto de medidas que
atacan los problemas que impiden el uso més frecuente de la prueba testimonial. Estos estén
fundamentalmente referidos a la falsedad y los errores en las declaraciones de los testigos,
quienes terminan afectados por una presunta falta de credibilidad cuando los jueces deben

valorar [os medios probatorios.

Palabras clave: arbitrge, proceso civil, IBA, probéatica, declaracién testimonial, interrogatorio

cruzado
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ABSTRACT

This work addresses the problem of why witness testimony is not valued as evidence on civil
procedures. This situation is different from what occurs in court procedures on criminal and
labour law matters, or even in arbitration procedures. Research aims to discover the reasons for
this difference, by comparing the rules of evidence of the Peruvian civil procedure with those of
the International Bar Association - IBA.

The comparison proved to be useful asit finds the causes on the breach of the principle of truth
and on the lack of technical knowledge for the use of testimony as a valuable means of
evidence.

The author highlights the advantages of certain features contained in the rules of evidence of the

IBA, which he proposes to incorporate into the Peruvian civil procedure.

Accordingly, the author suggests that the Peruvian civil procedure could incorporate features
such aswitness written statement and cross-examination, as well as other types of
interrogatories which all together could help overcoming the problems found in Peru which

l[imit the use of witness testimonials.

Key words: arbitration, civil procedure IBA, probationary, witness testimonial, cross
examination.
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“[...] entre la verdad absoluta de los dogméticos y la
renuncia a la verdad de los escépticos, hay lugar para las
verdades susceptibles de ser sometidas a permanente revision
merced a la técnica consistente en aportar razones a favor y en
contra[...] en cuanto los hombres dejan de creer en las buenas

razones, empiezalaviolencia’

Norberto Bobbio
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INTRODUCCION

Generalmente toda obra humana tiene una finalidad. Es usual que cuando se inicia un trabgo,
una investigacion o una obra, € autor persiga un fin; pero a este le precede la motivacion, es
decir, la pregunta ¢Por qué hacer tal o cua investigacion? Respondemos a ella a propdsito de
nuestro tema de investigacion “Las Reglas de la IBA para la prueba testimonial en el arbitrge:

una comparacion con latestimonial en el proceso civil”, siguiendo un orden inverso.

La motivacion principal es haber constatado, desde hace mucho tiempo, que la prueba
testimonia no es usada en los procesos civiles. Hoy en dia, la declaracion de testigos se ofrece
con muy poca frecuencia Como sefillamos en el desarrollo del presente trabgjo,
desafortunadamente la palabra esta devaluada. En e proceso civil peruano no se cree lo que un
testigo dice. Sin embargo, no sucede lo mismo en los arbitrges. Hemos participado en diversas
audiencias donde | os testigos han declarado conforme a las Reglas de la IBA (International Bar
Association) sobre Préctica de Prueba en e Arbitrgje Internacional del 2010. En €llas, hemos
constatado que tanto las partes como los terceros absuelven |os interrogatorios con solvencia,

sobre todo si estan debidamente preparados.

La comparacion entre los sistemas mencionados es penosa, porque e proceso civil - a que
hemos dedicado afios de nuestra vida - ha perdido un medio de prueba trascendental,
probablemente e més antiguo desde que existen el hombre y la mujer. A ello se suma que la
falsedad, riesgo permanente en la prueba testimonial, es un problema cultural de orden moral,

pero sin punicion.

Hace agunos afios, en los procesos civiles el demandante se ofrecia la prueba de testigos y la
parte contraria hacia lo propio. El resultado era que los testigos de cada parte respondian en
favor de la parte que habia ofrecido su declaracion. Esto ocurria porque, antes de la vigencia del
Cadigo Procesal Civil de 1993, las preguntas se formulaban en sentido afirmativo y, para los
testigos de cada parte era muy sencillo responder con un “si” a todas las preguntas que se les
formulaban. No habia espontaneidad ni sinceridad; Unicamente existia el afédn de servir a un
amigo, cuando no a un corrupto. Lo malo es que con & cambio de Codigo Procesal no se

resolvio € problema.

Lo descrito explica por qué actualmente nadie pierde e tiempo en ofrecer una declaracion
testimonial como medio de prueba para acreditar los hechos expuestos en la demanda o la
contestacion. A esto se suma €l total desconocimiento de las técnicas para evitar que € testigo

mienta facilmente y favorecer que diga la verdad. Para €llo, resultan imprescindibles una gran
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preparacion e inversion de tiempo del interrogador y del declarante, asi como la observancia de
unaregla ética, que es decir siempre la verdad. Sin esta, no hay declaracién, prueba, ni proceso;

peor aun, no hay un verdadero estado de derecho.

Felizmente, la comparacién del uso de la prueba testimonial en los procesos civiles y arbitrales
tiene un aspecto positivo: comprobar que el primero puede “aprender” del segundo y valerse de
las Reglas IBA, en lo que sean aplicables, para obtener declaraciones veraces. La batalla no

esta perdida; més bien hay que darlay ganarla.

En e presente trabgjo, plasmamos la motivacion descrita a lo largo de tres capitulos. En €
capitulo | describimos como es la prueba del testigo segun lalegislacion procesal civil. El lector
comprobara que en el sistema romano-germanico no hay grandes diferencias, los codigos

latinoamericanos son muy parecidos entre si con pequefias diferencias.

Luego, en e capitulo Il explicamos qué es la probética y lo importante que seria usar para bien
los medios probatorios, concretamente |a apropiada actuacidn de la declaracion testimonial. A la
probética le preocupa que €l derecho probatorio se ensefie en las universidades, pero gque los
abogados sdlo aprendan a usarlo cuando ya se encuentran en € gercicio profesiona. Por €lo,
en & mismo capitulo explicamos qué son las Reglas IBA, las cuales, sin hacer referencia
explicita a la probética, contienen reglas y formas que regulan la actuacion de los medios de
prueba. Ademés, ellas explican como sacar ventaja mediante una actuacion adecuada, fruto de

unaintensiva preparacion.

Finalmente, en e capitulo |1l hacemos una comparacion de las principales diferencias de las
Reglas IBA y la préctica del arbitrgje con las normas del Derecho Procesal Civil peruano.
Asimismo, describimos lo que vendrian a ser las innovaciones en el derecho probatorio, que
estén congtituidas por las Reglas IBA y su aplicacion préactica en los arbitrgjes donde hemos

tenido la oportunidad de participar como arbitros o abogados defensores.

El objetivo final del presente trabgjo es que las futuras generaciones de abogados procesalistas
interioricen las reglas del arbitrgje internacional y local. Al mismo tiempo, esperamos que ellos
comprendan por qué es mucho mas Util lograr a acuerdos para el bien del proceso civil o arbitral

en lugar de promover enfrentamientos sin sentido.
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CAPITULO |

La Prueba Testimonial

1.1.Laimportanciadela prueba

Es indiscutible que un alto porcentgje de abogados sabemos cudl es la etapa méas importante del
proceso que hemos de iniciar. Es como si alguien preguntara a un fabricante de automéviles
cud es la pieza mas importante del vehiculo; si bien todas son trascendentes para que pueda
desplazarse, nadie negara que €l motor es la pieza fundamental. A pesar de €lo, consideramos
importante iniciar esta investigacion preguntdndonos cua es la etapa mas relevante en €
proceso civil 0 en e arbitrge: ¢Lo sera la demanda, la contestacion, la prueba, la etapa

postulatoria, |0s alegatos escritos o 1os informes orales?

En nuestro largo gercicio profesional hemos llegado a la conclusion que la parte decisiva para
ganar el debate que se produce entre una tesis (demanda), una antitesis (contestacion) y la
conclusion (sentencia) es la etapa probatoria. No existen abundantes argumentos en favor de
nuestra afirmacion sino que llegamos a ella por descarte. Asi, la demanda tiene una gran
importancia, pero en el transcurso del proceso el demandante s bien no puede variarla, si puede
enriquecerla. Lo mismo sucede en |a contestacion de la demanda. Igualmente, los alegatosy los

informes orales, tienen gran importancia pero son prescindibles para ganar.

En cambio, la prueba es trascendental porque el demandante puede haber desarrollado grandes
teorias desde € punto de vista juridico, pero a toda ley le subyace un supuesto de hecho. En
consecuencia, cuando e demandante quiere que se aplique una determinada norma juridica, es
indispensable que se refieraal supuesto de hecho en gque se sustenta esa consecuencia juridicay
su demostracion resulta clave para obtener éxito en e proceso. Ello porque e demandante o €
demandado tendran que probar los hechos alegados, los cuales subyacen en la norma juridica

gue es fundamento de sus pretensiones.

Entonces no cabe duda que la parte méas importante de un proceso es la prueba. Aun cuando la
demanda no sea perfecta 'y no se hagan los aegatos, no puede prescindirse de la prueba de los
supuestos de hecho subyacentes en la norma juridica que € juez deberd aplicar a sentenciar.
Esto o podemos apreciar quienes nos hemos desempefiado como abogados, arbitros o vocales
en tribunales administrativos. En el primer caso, |0 que mas nos preocupa cuando asumi mos una
defensa es obtener de nuestro cliente las pruebas que acrediten los hechos invocados como

fundamento de nuestra posicion. Incluso podriamos llegar a extremo de no aceptar la defensa
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de un caso, s nuestro cliente no cuenta con |os elementos probatorios suficientes para sustentar

el accionar procesal y la consecuenciajuridica que se busca con este.

1.2.Laclasificacion de los medios probatorios

Los articulos 192 y 193 del Codigo Procesal Civil peruano clasifican los medios probatorios en
tipicos y atipicos. Los primeros son la declaracién de parte, la declaracion de terceros, la
inspeccion judicial o arbitral, los informes de peritos y 1os documentos. Mientras los segundos
son aguellos medios que no entran en la clasificacion anterior y se tratan bésicamente de las

pruebas de caracter cientifico.

Entre las pruebas cientificas, la prueba del ADN (&cido desoxirribonucleico) tiene un uso cada
vez més frecuente. Esta viene siendo empleada en los procesos civiles hace menos de veinte
afos y es crucial para ganar un proceso de paternidad. Asi, antiguamente un proceso judicial
sobre paternidad eralargo y complejo; sin embargo, a partir del descubrimiento y uso del ADN,

se hatornado muy sencillo porque el juez seregira por |o que indique el informe del laboratorio.

1.3.La declaracién testimonial

Dentro de las pruebas tipicas esta la declaracion de parte y la declaracion de testigos.
Tradicionalmente se referia a la primera como confesion para distinguirla de la segunda, pero
desde la entrada en vigencia del Codigo Procesal Civil de 1993, se asimilaron ambos conceptos
aunque se abordan en capitulos distintos. Asi, € articulo 230 del Cédigo contiene una norma de
remision por la cua “Son aplicables ala declaracion de testigos, en cuanto sean pertinentes, las

disposiciones relativas ala declaracion de parte”.

Coincidimos con el Cddigo Procesal Civil (1993) en que las dos son pruebas tipicas, pero
discrepamos en que se regulen separadamente. En e arbitrgje, que es donde se centra nuestro
interés, es comun ofrecer la declaracion de parte asi como de testigos sin distincion. De la
misma manera, las Reglas de la IBA sobre Practica de Prueba en € Arbitrgje Internaciona
(2010) (Reglas IBA en adelante) sobre actuacion de pruebas contienen una definicién Unica de
la declaracion. Ademas, su articulo 4.2 sobre € Titulo de Testigos sefiala que cualquier persona,
incluyendo una parte podra testificar. Por ello, en € presente trabgo nos referiremos a la

declaracion en general.

Quizas la Unica diferencia que puede hacerse entre la declaracion de parte y la declaracion de

testigos esté en la valoracion. La declaracion de parte, es decir, del demandado que reconoce,
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por gemplo, la existencia de la deuday € no pago de la misma, tendra un peso mayor para €

juez que lo declarado por un testigo en sentido contrario.

Finalmente, existe una distincion entre medios de prueba, fuentes de pruebay la prueba misma,
gue es practicamente unanime en la doctrina (Bustamante 2001; Devis Echandia 1976; Taruffo
2012). Los primeros son los instrumentos que se utilizan para llevar la fuente de prueba a
proceso. Para €l tema que nos ocupa, los medios de prueba son las declaraciones testimoniales y
las fuentes de prueba son los testigos. Los testigos tienen & conocimiento de los hechos por
haberlos visto u oido y estos serén llevados a proceso a través de sus declaraciones
testimoniaes. Finalmente, la prueba es la conclusion favorable que € juez extrae al valorar las
declaraciones acercade larealidad del hecho.

Es necesario tener presente las distintas acepciones de la prueba porque se abordaran alo largo
de la tesis, principalmente en el interrogatorio, e cual comprende la actuacion de las
declaraciones testimoniales y |os testigos De este modo, se distingue la prueba testimonia y la
prueba de testigos. Si nos referimos a la prueba como medio probatorio, usaremos el término
prueba testimonial, mientras que si nos referimos  a la fuente de prueba, hablaremos del testigo

0 de laprueba de testigos.

1.3.1. Algunas consideraciones histéricas sobre la prueba de testigos

Segun Devis Echandia (1976, tomo I) la prueba testimonial es tan antigua como la humanidad y
puede decirse que existia antes del documento, la peritacion, la inspeccion judicial y los
indicios. Mientras estos demuestran cierto grado de cultura para su aplicacion y entendimiento,
la prueba testimonia se deduce I6gicay espontaneamente del uso del lenguaje como medio de
comunicacion entre |0s seres humanos.

Efectivamente, es muy probable que la prueba utilizada en € primer juicio realizado en la
antigliedad haya sido la testimonial, pues la percepcion por los sentidos y la comunicacién oral
son més antiguos que la escritura, creada siglos después. Incluso cuando esto sucedié, las
personas que sabian escribir eran pocas y dicha préactica no estaba muy generalizaba, por 1o que
existian pocos documentos. Con el transcurso de |os afios, la documentacion ha adquirido mayor
valor probatorio en comparacion con la prueba testimonial. Sin embargo, en ciertos procesos,
basicamente penales, la testimonial sigue siendo la prueba por excelencia y su uso se esta
intensificando en los arbitrales y laborales.
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Ademés, Chocano (1997) sefiala que en la edad media existian 1os famosos duelos judiciales y
las ordalias. Si el acusado de un robo no lograba atravesar una distancia caminando sobre los
maderos encendidos con fuego elevado, esto era prueba de su culpabilidad. Si lo hacia, aunque
Ilegara con los pies destruidos, era considerado inocente. Lo mismo podria ocurrir con los
juicios de Dios, puesto que los hechos naturales eran interpretados como una manifestacion de
su voluntad respecto de la cul pabilidad del acusado. Por ejemplo, s saliadel sol a dia siguiente
del inicio de un juicio, las partes entendian que la voluntad de Dios era la declaracion de
inocencia del acusado; en cambio, si llovia, este debia ser condenado por la comisiéon del delito

imputado. El concepto de la prueba en la antigliedad era muy pobre o incipiente.

A diferencia de lo descrito, actualmente el testimonio se obtiene mediante el interrogatorio oral
0 escrito al que debe someterse todo testigo. Este ha relegado formamente el suplicio que se
aplicaba desde el Derecho Romano en la clandestinidad o semiclandestinidad (Chocano 1997).

1.3.2. Elinterrogatorioy la prueba testimonial

La expresion “interrogatorio de preguntas’ puede ser estudiada desde varios aspectos. En una
primera acepcion, se entiende como el acto procesal en el que se formula diversas preguntas ala
contraparte 0 alostestigos. Esto comprende € estudio de todo lo relativo a procedimiento de la
prueba testimonial y a los hechos que se pretenden acreditar. Sin embargo, existe una acepcion
més acotada, correspondiente a proceso civil, particularmente a peruano. En este, €
interrogatorio se entiende como un pliego de preguntas que deben ser enumeradas
correlativamente, |leidas directamente por el juez al testigo y registradas en un acta junto con las

respuestas del convocado ala audiencia

Como sefidla Serra (2009), actualmente la segunda acepcion solo aplicable al proceso civil
porque es € Unico que conserva el pliego interrogatorio y lo acompaia a la demanda o
contestacion, mientras es totalmente repudiado por la doctrina procesal. Efectivamente, hoy en
dia ya no se usa € interrogatorio escrito sobre la base de preguntas contenidas en un pliego.
Nuestro Cadigo Procesal Civil (1993), en el inciso 2 del articulo 208, sefialaba que “ L os testigos
con arreglo al pliego interrogatorio presentado” [El subrayado es nuestro] ocupaban €

segundo lugar en € orden de actuacion de las pruebas.

Sin embargo, la disposicion mencionada posteriormente sufrié una modificacion sustantiva. La
Ley 29057 (2007) modifico diversos articulos del Cadigo Procesal Civil, pero mantuvo €l texto
original del articulo 208 citado. En cambio la Ley 30293 (2015) precisd que € segundo lugar de

actuacion seria ocupado por “Los testigos con arreglo a interrogatorio que los abogados le
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realicen directamente [...]"” [El subrayado es nuestro]. Este cambio es correcto porque €
anterior sistema producia una serie de problemas en el proceso. Asi, habia que preparar el pliego
interrogatorio y acompafiarlo a la demanda antes de conocer € contenido de la contestacion.
Como consecuencia, existia unatotal falta de flexibilidad que permitiera formular las preguntas
de acuerdo a las respuestas dadas, que es como debe ser. Por tanto, se obligaba a demandante a
intuir o presumir lo que podrian ser las respuestas y, como es |6gico, muchas veces este se

equivocaba al hacer € pliego.

Sin embargo, la modificacion ha demandado una mayor preparacion del interrogador, quien no
solo debe conocer debidamente el expediente sino estar muy atento alas respuestas para obtener
ventgja de la declaracion del testigo. Como se explicara mas adelante, esta tarea no es facil, pues
Se debe escuchar y preparar la siguiente pregunta al mismo tiempo, sin valerse de un pliego
preparado con anticipacion e ignorando qué respondera el testigo hasta e momento en que lo

hace.

Resulta interesante la precision de Bielsa, citado por Angulo (2007), sobre la diferencia entre
preguntar e interrogar. El indica que lo primero es algo comin y lo hace cualquiera, en cambio
interrogar es requerir con autoridad una declaracion concreta. La distincién es acertada porque
la expresiéon “interrogatorio” alude a una actividad jurisdiccional en pro de la imparticién de
judticia, la cua demanda preparacion, técnica y habilidad. De hecho, es conocida la lista breve
de requisitos esenciales, formulada por Devis Echandia (1976, tomo Il), para la existencia de
una verdadera declaracion de testigos. En primer lugar, es indispensable la percepcion, ya sea
visual o auditiva. En segundo término, es necesaria la memoria o retencién de la percepcion.

Finalmente, resultafundamental la narracion que se haga de lo retenido gracias ala memoria.

El nivel de exigencia planteado nos lleva a buscar definiciones idéneas sobre €l testimonio o
prueba testimonial que se produce en € interrogatorio, aungue estas son tantas como |os autores
gue tratan sobre el tema. En Latinoamérica, la conceptualizacién més utilizada es la de Devis

Echandia, quien sefida:

El juez debe encontrar en la declaracion la representacion de un hecho, entendido en €l
mas amplio sentido, asi resulte (inicamente de juicios, suposiciones o deducciones del
testigo o de la calificacion juridica creada para definirlo. El testimonio como hecho o
acto juridico, da indescriptiblemente a quien lo escuche o lea la idea de otro hecho: el
gue constituye el objeto. Es siempre una declaracién representativa personal y por tanto
subjetiva (1976: 31, tomo 11).
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De este modo, €l autor vincula el testimonio o declaracion a la representacion. En respaldo a su
posicién, cita al maestro Carnelutti: “El testimonio es un acto humano dirigido a representar un
hecho no presente, es decir acaecido antes del acto mismo [...] esa reproduccion o
reconstruccién se obtiene gracias ala memoria del testigo que guarda o conserva la percepcion
y permite recordarla posteriormente en e momento de la declaracion” (citado en Devis
Echandia 1976: 32, tomo 2).

Por su parte, Liebman elimina la nocion de representacion y genera una definicién breve,
concisa, pero muy clara: “El testimonio es la narracion que hace una persona de hechos de los
cuales tienen noticia, para darlos a conocer a otro” (1980: 250). En este concepto resalta que €
testigo sea definido como una persona distinta no solo de los sujetos del proceso sino incluso de

lamisma parte que lo convocd, o cual fue un adelanto para su época.

Como se aprecia en las definiciones anteriores, gran parte de la doctrina llama testimonio a la
declaracion que hace la parte o e tercero de hechos sobre los cuales tiene conocimiento, aun
cuando no le consten personal mente (por ejemplo, el testigo de oidas). La declaracion efectuada
ante la autoridad competente es considerada una declaracion testimonial, independientemente de

su grado de conocimiento y de su influencia en la decisién del juez.

Cabe mencionar la calificacion, realizada por Devis Echandia, de la testimonial como un medio
de prueba: “[...] en sentido edtricto €l testimonio es un medio de prueba que consiste en la
declaracion representativa que una persona gue no es parte en un proceso en que se aduce, hace
a un juez con fines procesales sobre 10 que sabe respecto a un hecho de cualquier naturaleza’
(1976: 33). Para e autor, la testimonial no debe confundirse con |la fuente de prueba, que es €

testigo, es decir, la persona citada a declarar ante e juez.

En general, la mayoria de autores consultados coinciden con Devis Echandia que € testigo es
la fuente de prueba por su conocimiento de los hechos, mientras su declaracion es e medio de

prueba porque permite traer ese conocimiento al proceso.

Respecto del contenido de la testimonial, existen dos debates importantes en la doctrina. En
primer lugar, hay quienes exigen que € testigo no solamente declare sobre los hechos que se le
preguntan sino sobre la razén de su conocimiento o de su ciencia, y que explique cudndo y

doénde ocurrieron estos. Aungue esta no es una exigenciadel Cédigo Procesal Civil (1993)%, si

L El Articulo 225 del Cddigo Procesal Civil (1993)establece los limites de la declaracion testimonial,
sefidlando que “El testigo sera interrogado sdlo sobre los hechos controvertidos especificados por €l
proponente” [El subrayado es nuestro].
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testigo sefidla cua es su fuente, enriquecera su declaracion. Segun nuestro ordenamiento
procesal, basta con que € testigo responda claramente las preguntas que se le formulen y cuya
respuesta conoce. Naturalmente, una respuesta concreta, aungue sea hecha con claridad, puede
perder valor si no se describen ciertos detalles sobre e hecho preguntado. Esto puede ser
producto de lainiciativa del testigo o de una repregunta orientada a que explique por qué afirmo

o contest6 en la forma mencionada.

La segunda discusion se refiere a si caben los juicios de valor por € testigo, es decir, las
valoraciones que haga sobre los hechos que se la ha preguntado. Por un lado, autores como
Devis Echandia (1976), afirman que el testigo debe hacer juicios de valor, pues entiende que los
hechos implican un concepto subjetivo de aprobacién o desaprobacion, gienos a su simple
narracion. Por otro lado, Serra (2009) considera que €l testigo debe limitarse a responder sobre

los hechos preguntados sin emitir juicios de valor y, menos alin, dar opiniones juridicas.

Coincidimos con la posicion de Serra porque la emision de los juicios de valor corresponde a
juez. No debe olvidarse que la prueba versa sobre hechos o afirmaciones referidas a los hechos
y ho sobre juicios u opiniones. Por tanto, la declaracion de testigos debe tratar Unicamente sobre
los hechos que subyacen en la norma que sera fundamento de la sentencia. S en medio del
interrogatorio, € preguntante inquiere al testigo para que explique s e parece correcto €l hecho
recientemente narrado, el abogado de la contraparte debera objetar esta pregunta - que seria mas
apropiada s se formula a un perito - ya que €l juez no va a fallar considerando la opinién del

testigo sino si su declaracién es verdadera o no.

1.3.3. Importanciay necesidad de la prueba testimonial

Actualmente existe una innovacion respeto de la tradiciona testimonial que es de carécter ora
para incluir la que se presenta por escrito. Asi, las Reglas IBA (2010) en e capitulo de
definiciones, sefiala que la declaracion testimonial “significa una declaracion testimonia por
escrito reaizada por un testigo”. La aparicion y enorme divulgacion del documento escrito 1o
convirtieron en la prueba por excelencia, particularmente en paises del common law y restaron

importancia probatoria al testimonio oral.

Sin embargo, € estudio y mejora de la prueba testimonial mantienen un valor esencial por dos
razones. En primer lugar, la prueba testimonial se suele practicar en los procesos civiles de
forma equivocada y sin conocimientos técnicos, lo cual le resta eficacia. En segundo lugar,
existen ciertos casos donde los Unicos medios para probar los hechos son las declaraciones

testimoniaes, y un juez o arbitro jamas podran sustraerse de su obligacién de fdlar, incluso sin
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pruebas (sentencia non liguet). Ta es su importancia, que en € sistema anglosajén, sigue siendo
la prueba por excelencia. S bien la prueba documental ofrece una mayor confianza o
credibilidad y por lo genera emana de ambas partes, € testimonio puede dar un conocimiento

mas vivo y real, e inclusive més exacto, de los hechos descritos en un documento.

A diferencia de 1o que ocurre en el proceso civil, la prueba testimonial ha retomado su auge en
los procesos arbitrales, donde suele ofrecerse con mayor frecuencia de la que se cree. Aun
cuando el demandante tiene un documento a su favor, se suele preguntar a testigo (firmante del
documento) s reconoce su existencia 'y la veracidad de su contenido. Una posible explicacion
de este proceder - que suele confundirse con el reconocimiento en los procesos judiciales - es
gque muchas veces se presenta una gran cantidad de documentos y, dada su diversidad y la
escasez de tiempo del colegiado encargado de la controversia, algunos de ellos pueden pasar
desapercibidos. Una forma de evitar esto es justamente llevando al testigo que emitié el
documento para formularle las preguntas que permitiran destacar su contenido. De esta forma,
el colegiado o &bitro muy probablemente recordara este medio probatorio a momento de
falar.

1.4.Quién formulalas preguntas: € interrogador

Hasta hace muy poco, en los procesos civiles, las preguntas del pliego interrogatorio eran leidas
por el juez. Es mas, actuamente, aun cuando no existe pliego, algunos abogados se presentan
con € alaaudiencia de pruebas y piden a magistrado que lo lea en voz alta por ser el director
del proceso. Recién a partir de la modificacion del articulo 213 del Cadigo Procesal Civil, los
abogados de las partes pueden hacer las preguntas directamente. Ademas, durante o a concluir
este acto, € juez puede hacer las preguntas que estime convenientes. En e arbitraje ocurre lo
mismo, pues las preguntas no son formuladas por el colegiado o érbitro - salvo en algunas

ocasiones - sino de manera directa por |as partes o sus abogados.

Al existir dos posibilidades, es relevante preguntarse ¢cua es mejor? Por un lado, laventgja del
interrogatorio realizado por el juez es que este 1o haréa probablemente de manera més objetiva
luego de un concienzudo estudio del expediente. Ademés, como é debe fallar, se cumple con €
requisito de la inmediacion que es fundamental para dictar una sentencia correcta. Sin embargo,
muchas veces el juez no pone énfasis en determinadas preguntas o no ha hecho un estudio
profundo del caso. Como resultado, se pierde la oportunidad de € ercer cierta presion sobre €
interrogado para refrescar su memoria y lograr que conteste con la verdad. Por ello, en €
arbitrgje también se prefiere que las preguntas sean formuladas por los abogados sin que se

pierda lainmediacion, dado que € colegiado o arbitro estard presente en €l acto. Incluso, é esta
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facultado por € articulo 43, inciso 1y 2 de la Ley de Arbitrgje (2008) para declarar que una

pregunta es impertinente o incluso prescindir de la prueba con una motivacion?.

Al margen de la razon utilitaria sefialada, corresponde preguntarse si es correcto que la ley
faculte al juez a preguntar en un proceso eminentemente privatista: ¢El Estado puede intervenir
en un proceso civil a través del juez? Existen argumentos sblidos en contra que han sido
recopilados por Pico | Junoy (1998), de los cuales hemos seleccionado |os dos que resultan mas
consistentes. El primer argumento es la destruccién de la carga de la prueba. Cuando un juez no
puede fallar por falta de pruebas, laley le permite aplicar las reglas de la carga de la prueba—y
el demandante debe probar los hechos que afirma - pero s € juez, ademas de preguntar puede
actuar pruebas de oficio, esas reglas resultan indtiles. El otro argumento es que se atenta contra
laimparcialidad del juez. Si este dispone que se actlie un determinado medio de prueba es obvio

que favorecerd a una de las partes.

Sin embargo, no compartimos |as objeciones mencionadas. En el primer caso, porque la prueba
de oficio suele proceder cuando € juez va a dictar sentencia y no antes, por gemplo, en la
fijacion de los puntos controvertidos y la admision de los medios probatorios. En esas
oportunidades, e juez nunca ordena de oficio la actuacion de otro medio de prueba. En €
segundo caso, referido a la supuesta parciaizacion del juez, cuando este ordena la actuacién de
un medio probatorio, por gemplo pregunta a un testigo, desconoce cOmo contestara 'y a quién

beneficiara

Ademés, para que € juez actlie una prueba de oficio, se exige que la fuente de prueba se
conozca al interior del proceso y no que provenga del conocimiento personal del juzgador. Asi,
en el desarrollo de la prueba testimonial, el juez o el &bitro pueden darse cuenta de que el
interrogador, por ignorancia, error o falta de perspicacia, estd omitiendo la formulacion de
preguntas que podrian ser claves para la solucion del caso. En esta hipotesis, ellos, que dirigen
laaudienciay conocen bien el proceso, podran formular preguntas cuyas respuestas serén Utiles
al momento defallar.

A pesar de lo sefidado, en los procesos civiles peruanos, el interrogador se limita a leer la
demanda e identificar los hechos que se van a probar para, sobre esa base, elaborar €l pliego de
preguntas que formulard durante la audiencia. En general, no es costumbre que se prepare para

lograr € éxito del interrogatorio, dada su poca transcendencia. Los interrogatorios suelen ser

2 Articulo 43.- Pruebas. 1. El tribuna arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en cualquier momento la
presentacion o la actuacion de las pruebas que estime necesarios. 2. El tribunal arbitral esta facultado
asimismo para prescindir motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segun las circunstancias
del caso.
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inocuos, pues no sirven mucho a que formula las preguntas ni causan perjuicios ala otra parte.
Sin embargo, en los procesos del common law, y en los arbitragjes internacionales y domésticos,
la prueba testimonial tiene mucha importancia, y exige unaintensa preparacion del interrogador
a fin de que formule correctamente las preguntas y obtenga un beneficio para su posicion. Por
elo, Devis Echandia sefiala que “[l]a prueba de testigos es frecuentemente una labor
dispendiosa, larga, dificil, que significa mucho tiempo y trabgjo a juez y alas partes e inclusive

unainversion de dinero, que en ocasiones puede ser considerable’ (1976: 247).

Quienes estudian € interrogatorio, sobre todo en los procesos penales y laborales, lo consideran
de una manera muy singular. Angulo se refiere al “arte de interrogar” y, citando a Dignstein,
expresa que “[...] € interrogar se puede considerar un arte pues no hay reglas fijas que debe
seguir el interrogador para obtener éxito completo en cada caso ya que el interrogatorio depende
de muchisimos factores los cuales no estan en control del interrogador” (2007: 25). Por €llo,
Angulo sostiene que “[h]abra arte en e interrogador en tanto aquel explote sus cualidades
innatas y desarrolle d méximo su creatividad permitiendo que su habilidad de preguntante
crezca, en funcién de las observaciones puntuales gque le permitan desenvolverse del modo
idoneo, efectuando el interrogatorio” (2007: 26).

A diferencia de la forma como actualmente se interroga en el proceso civil, en los arbitrgjes
interrogar es una disciplina que supone alcanzar un perfil ideal a cua se suman competencias
personales, habilidades y destrezas para hacerlo bien. Ello implica, como hemos sefialado,
prepararse debidamente, asi como conocer al testigo e investigarlo hasta en sus mas minimos
detalles: su formacion profesional, en qué universidad estudio, qué profesiéon gerce, cud es su
estado civil, s tiene hijos 0 no, como se desenvuelve en e mundo social, si es un hombre
extrovertido o introvertido, si adolece de cierta timidez o es expresivo y locuaz, entre otros

aspectos.

Segin Mixan, en materia pena la teoria “[...] aporta rigor y paralelamente descarta los
elementos intuitivos, emocionales o ideolégicos proviniendo de un nivel de conocimiento
abstracto, adecuado para que la accién practica alcance un desempefio eficiente” (citado por
Angulo 2007: 27). Lo cierto es que, segin Angulo (2007), € arte y la técnica se han de fundir
en uno. Esto significa que desde e momento en que hablamos del interrogatorio con un cierto
rigor cientifico y nos referirnos a él con una serie de leyes psicoldgicas y juridicas, ese arte se

convierte también en unatécnica, la cual podemos aprender y mejorar.
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1.5.El testigo

15.1. Concepto

Asi como hemos analizado quién formulalas preguntas, también debemos establecer quién debe
responderlas. El articulo 214 del Cadigo Procesal Civil (1993) sefida que las preguntas deben
ser respondidas por € testigo y que “[...] excepcionalmente, tratdndose de persona natural, €
Juez admitira la declaracion del apoderado si considera que no se pierde su finalidad”. Esto
quiere decir que la regla general es la declaracion del testigo como persona natural y solo en
casos excepcionales, |o hara un tercero, pero con el poder respectivo (por gemplo, en el caso de

un enfermo o de un testigo que se encuentraen € extranjero).

Ademés, la exigencia de que “no se pierda la findidad de la declaracion” es una expresion
bastante abierta y, por lo general, la realidad es mas rica que la imaginacion del legislador. Un
caso podria ser el de un apoderado que desconoce totalmente |los hechos que deberia afirmar o
negar su poderdante. En este supuesto, no tiene sentido que el apoderado concurra a la citacién
si al ser interrogado, respondera las preguntas con un “no s&€’ porque la finalidad se habria

perdido.

Por cierto, s el testigo estd en el extranjero, nada impide que se pida su declaracion via
consular. Més dificil seria solucionar € caso de un testigo gravemente enfermo que esté por ello
impedido de escuchar y responder. Si la enfermedad no le impide realizar estos actos, € juez
podra tomar la declaracion en su casa 0 en e nosocomio donde esté internado siempre en

presencia de | as partes.

1.4.1. Caracteristicas del testigo

El testigo es la persona que ha visto, escuchado o, en general, percibido por los sentidos,
determinados hechos relacionados con un proceso judicial en € cua es llamado a declarar. De

esta definicién, se pueden extraer las siguientes caracteristicas del testigo:

i) Esunapersonafisicay capaz, como lo determinad articulo 222 del Cédigo Procesal Civil.
Si bien este no exige que se trate de una persona humana, la conclusiéon es obvia. La
persona juridica puede tener atributos o facultades, pero de ninguna manera se le puede
atribuir el concepto de capacidad establecido en e Cdédigo Civil que es propio de la

persona humana.
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ii) Se trata de un tercero. En € proceso civil, las partes pueden ser llamadas a declarar, pero
no tienen la condicién de testigos, la cua es privativa de los terceros gjenos a proceso.
Esta regla no aplica en €l arbitrgje porque, de acuerdo a articulo 4.2. de las Reglas IBA,

cualquier persona, incluyendo los tercerosy las partes pueden ser testigos.

iii) Declara sobre hechos que ha percibido y retenido en su memoria. No se requiere la
demostracién de los hechos sino que basta con recordarlos. El que se olvida o se equivoca
no serd un buen testigo. Por dlo, laausidén ala memoria es evidente, pues no basta haber
percibido & hecho sino que es necesario haberlo grabado. Nadie puede declarar sobre un

hecho o un suceso que no recuerda.

iv) Narrar o contestar claramente. Asi como la pregunta debe ser clara la respuesta no puede

ser oscura o confusa

1.4.2. Clases detestigos

Existe un sinnimero de clasificaciones, pero la més conocida se refiere a los testigos directos e
indirectos. Esta tiene correspondencia con la clasificacion de testigos presenciales y testigos de
oidas o de referencia. Si bien & Codigo Procesal Civil (1993) no recoge esta clasificacion, si
admite a testigo de oidas en la practica, aunque este tiene pocas posibilidades de generar
conviccion en € juzgador. Esto se debe a que no ha presenciado el hecho a probar sino quelo ha

conacido através de lainformacion proporcionada por un tercero.

Otra clasificacion divide a los testigos plurales en concordes y discordes. Los primeros tienen
que ser varios y entre ellos deberd existir una coincidencia sobre los hechos materia de su
declaracion. En cambio, los segundos, como es evidente, comprenden a aguellos que discrepan
entre si o tienen posiciones contrarias respecto de un mismo hecho. Esto nos plantea la siguiente
pregunta: ¢Qué testigo ha de merecer mayor credibilidad? El sentido comuin nos dice que el juez
ha de seguir lo que digan los testigos concordes y no los discordes. Ello porque los primeros, a
coincidir en la existencia de un determinado hecho, optimizan la credibilidad de sus
declaraciones, mientras que en los segundos se requiere determinar a cudl de los testigos creer.
También existe la posibilidad de que no se crea a ningln testigo porque no existe unarazon para
preferir auno en lugar del otro, salvo que se pueda establecer con claridad quien dice la verdad.
Otra posibilidad es asignar mas credibilidad a testigo discorde cuya declaracién coincida con

un documento.
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Por cierto, hay un elemento que puede influir en la valoracion testimonial y es la calidad
personal dd testigo. Por giemplo, seria mas facil creer a un sacerdote que a un condenado por
estafa, 0 aun profesor de ética frente a una persona sin educacion, pero no existe ni puede haber
una regla escrita. Otro eemento fundamental paralavaloracion de la pruebaes que d juez o €
arbitro estén presentes en la declaracion testimonial, donde pueden advertir ciertos rasgos, como

nerviosismo, aplomo, seguridad, uso de muletillas, mirada alos o0jos o sudor en las manos.

1.4.3. Deberes de los testigos

El testigo tiene, en general, tres deberes. El primero es comparecer ante € juez porque, segiin €
articulo 371 dd Cdédigo Penal, el testigo que se abstiene de comparecer sin una causa
judtificada, serd reprimido con pena privativa de la libertad no mayor de dos afios o con
prestacion de servicios comunitarios. El segundo deber es declarar y esta contemplado de
manera expresa en € articulo 222 del Cédigo Procesal Civil. Este dispone gque toda persona

capaz deba declarar como testigo si no tiene excusa o no esta prohibida de hacerlo.

El tercer deber del testigo es declarar con la verdad, es decir, €l deber de veracidad cuyo
incumplimiento esta sancionado por el articulo 409 del Cédigo Penal. Esto depende en gran
parte de |os abogados, pues no es raro que €l testigo podria hacer |o que este le recomiende. Por
ello, & primer consgjo que debe recibir del abogado es que, tanto por escrito como de manera
oral, digalaverdad cuando preste su declaracion testimonial. Esto considerando, ademés, que €
articulo 216 del Codigo Procesal Civil (1993) admite la correccion o rectificacion, pero no la

revocacion del testimonio.

Cabe sefidar que e ordenamiento penal peruano establece sanciones muy timidas para los
testigos que incumplen sus deberes, o cua no favorece la concurrencia a prestar la declaracion
ni a declarar la verdad. Como consecuencia, es muy probable que en los establecimientos
penales del Pertl no haya un solo interno que esté alli por aplicacion de las sanciones previstas
enlosarticulos 371y €l 409 del Cédigo Penal.

1.6. Condiciones del interrogatorio

Como resulta mas 0 menos evidente, es indispensable que el testimonio sea confiable para €

juez y que produzca credibilidad. Por lo tanto, la actuacion del testimonio debe cumplir ciertos
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principios o condiciones esenciales para lograr que su recepcion sea la megjor. A continuacion

presentamos | as condiciones que son consideradas |as méas importantes por la doctrina®:

1.6.1. Laautonomia

De alguna manera ya hemos tratado este tema porque en el acpite anterior hemos sefialado que
la declaracion debe ser prestada por el testigo y que solo excepcionamente se permitird que lo
haga su apoderado. Desde el punto de vista de la prueba, un testimonio prestado a través de un
apoderado no tendria mucho valor probatorio. Tampoco tendria autonomia si € sujeto no es
libre a la hora de testificar, lo cual tendria que ser descubierto por € abogado contrario o por €
juez Es fundamental, pues, respetar el principio de autonomia o de individualidad, lo cua

supone que la declaracion sea prestada por el testigo de manera personal.

1.6.2. Espontaneidad

En el ideal, cada testigo deberia tener una personalidad fuerte y muy buena memoria. De este
modo sdlo seria hecesario llevarlo ante € estrado y dgjar que se explaye en lo que requieran los
jueces o arbitros a partir de la formulacion de una pregunta que opere como estimulo. No
obstante, eso ocurre rara vez; 10s casos en que se ha “enseflado” a testigo cOmo contestar o
evadir preguntas comprometedoras son los més frecuentes. En cualquier caso, una respuesta
memorizada, como sefidla Devis Echandia, “[...] llevara un signo de artificialidad y como tal
generard desconfianza e inseguridad que es precisamente aguello que se consideraindeseable en
el testimonio” (1976: 134).

En general, no se requiere una definicion de la espontaneidad, pues es claro el deseo de que €
testigo responda de forma libre y cuanto mas |o sea, su declaracion sera mejor para bien o para
mal de la parte que ofrecié este medio probatorio. Sin embargo, en los procesos judiciales la
espontaneidad se tropieza con una préctica vedada: decir al testigo cudles seran las preguntas
gue se le van a formular y como debe responderlas, al extremo de que si puede responder de

memoriaes meor.

En el arbitrge, concretamente en las Reglas IBA, también se autoriza la preparacion del testigo.
Esta libertad del abogado tiene origen en el sistema anglosgén, donde la cultura de decir la
verdad es mayor que en nuestro pais. Por ello, d articulo 4.3. de las Reglas no considera

impropio que una parte entreviste a sus testigos y discuta con €los sus posibles testimonios.

3 Para una informacion méas detallada sobres los principios para la existencia, validez y eficacia del
testimonio, véase Parra (1996, tomo ).
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Ello no debe restar 1a necesaria espontaneidad que debe tener la declaracion. El testigo podra
saber qué se le va a preguntar y tener una cierta idea de cdmo podria responder, pero sin olvidar
gue luego la parte contraria formulard €l interrogatorio cruzado y que el arbitro podra realizar

preguntas para descubrir s esta diciendo la verdad.

Lo sefidlado hace que, por 1o general, e testigo se cuide mucho al momento de declarar y trate
de no perder su credibilidad. S miente o incurre en contradicciones y no puede dar
explicaciones certeras, podria ser condenado por el delito de perjuro, en particular si €l proceso
es seguido en paises del common law. Lamentablemente, en los procesos judiciales peruanos no

se usa el examen cruzado y la sancion por mentir es minima.

Otro problema con la espontaneidad es |a eventual comunicacion entre los testigos. De acuerdo
al articulo 224 del Codigo Procesal Civil (1993), los testigos no deben escucharse entre si de tal
forma que uno no influya en & otro. Sin embargo, en el arbitrae, las Reglas IBA no prohiben
gue un testigo esté presente mientras otro esté declarando, ya que un tribunal arbitral puede

interrogar a un testigo en cualquier momento conforme al articulo 8.3 (g).

Entonces, corresponde preguntarse ¢Por qué en los arbitrgjes se permite que los testigos
escuchen a quien los precede en la declaracion? Probablemente, por la misma razon que hemos
sefidado, pues si bien un testigo puede ser influenciado por lo que diga otro, debe saber que
también serd sometido a un interrogatorio cruzado y que juez podra hacerle preguntas para
descubrir si dice laverdad o si esta repitiendo lo dicho por otro testigo bajo la amenaza de una

sancion severa

Consideramos que la espontaneidad no se pierde con la preparacion del testigo, Siempre que se
cumpla con la condicion de decir la verdad. No obstante, esta cualidad podria perderse si es que

los testigos se escuchan mutuamente.

1.6.3. Oralidad

Este principio corresponde a la prueba en general. La Ley 29497, Ley Procesal del Trabao
(2010) y e Cdbdigo Procesal Penal (2004) establecieron € privilegio de la oraidad.
Anteriormente, el legislador del Cédigo Procesal Civil (1993) quiso instrumentalizar la oralidad,
pero todas las modificaciones que ha sufrido durante su vigencia han causado lo contrario. Por
gemplo, se ha suprimido la audiencia en que se resolvian las excepciones y la de fijacion de
puntos controvertidos. Ambas han sido sustituidas por resoluciones del juez, dictadas en un

escritorio y sin presencia de las partes, de tal modo que la Unica audiencia vigente es la de
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pruebas. Esto es lamentable porque, a no existir la oralidad, se pierde la inmediacién, y se

reduce la posibilidad de que el juez dicte una sentencia célere y gjustada alos hechos.

Cabe sefidar gque en materia de arbitrgje y en contra de la doctrina procesal civil imperante, las

Reglas IBA definen alatestimonial como una declaracién escrita, como veremos mas adel ante.

1.6.4. Igualdad procesal

Este principio, equivaente a de bilateralidad, también rige en todos los procesos e implica que
nadie puede tener una ventgja sobre la otra parte. De ali la regla comin que de cada escrito
presentado por una parte se corra traslado a la otra para que opine o diga lo que conviene a su
derecho. Igual ocurre con las pruebas y €l interrogatorio en particular, pues todo lo que haga €
demandante en € ofrecimiento y actuacion de la prueba de testigos podra ser controlado por la

parte demandada con las mismas posibilidades de contradecir dicha prueba, y viceversa

1.6.5. Contradiccion

Este principio forma parte del principio de igualdad antes comentado. El autor Angulo sefida
que “El principio de contradiccion se encuentra plenamente expresado en el interrogatorio
puesto que la estructura tedrica y € desarrollo préctico de esta técnica de declaracion se
amalgaman para generar una actividad de control y debate profundo con miras de obtener
confiabilidad y veracidad, con respecto a lainformacién que pueda ofrecer cada testigo” (2007:
33).

Asimismo, el autor precisaque laaplicacion del contradictorio se puede apreciar con claridad en
el examen cruzado porque ahi se conoce cuales son las dos posi ciones encontradas. Por ello, cita
a Sferlazza, quien sefiala que la contradiccion es la técnica més idonea para evaluar la solidez de
los argumentos de las tesis de los interlocutores y, de este modo, acercarse |10 més posible ala
verdad (2007: 34). En tal sentido, en el interrogatorio, dice Angulo que “[...] operan el andlisis,
lareflexion y la critica respecto del testimonio y las hip6tesis que se pretenden validar, siendo
real que e juzgamiento se aplica a las categorias del conocimiento” (2007: 34). Esto, como
sefida Rodriguez implica “[un] transito dialéctico desde laignoranciay la duda hacia la verdad

y lacerteza’ (citado en Angulo 2007: 34).

En conclusion, € principio de contradiccion radica en que carecerd de todo valor probatorio €

interrogatorio que no sea practicado con conocimiento de la otra parte. Ello porque reduce o
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elimina la posibilidad de actuar una contraprueba, que podria ser un testigo con una opinion

contraria.

Lamentablemente en la préctica este principio no suele ser respetado por los jueces. Es
frecuente que las partes ofrezcan en parte de prueba pericias e incluso declaraciones actuadas
con Notario y que son admitidas en los procesos judiciales. Recordamos que en un proceso
formulamos oposicion a la admisién de una prueba practicada por la parte contraria con €l
apoyo de dos Notarios. Tuvimos que apelar de la decision del juez para lograr la revocatoria'y

consiguiente exclusion de la aludida prueba.

1.6.6. Principio deaportacion

El principio de aportacion pertenece a la prueba en general y consiste en que ésta no puede ser
ofrecida ni presentada por el juez sino por las partes. Ello guarda relacion con otros principios
como €l de iniciativa de parte, ya que la demanda solo puede ser presentada por una parte y
jamas por € juez. También tiene relacion con la carga de la prueba porque si € demandante no
prueba los hechos que alega, su demanda serdinfundada. Se trata de un principio de aplicacién
general, cuyas excepciones son las pruebas de oficio o preguntas por € juez, las que proceden

de manera excepcional segun el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil.

1.6.7. Claridad comunicativa

El Cddigo Procesal Civil, en su articulo 217, establece que las preguntas del interrogatorio
deben estar formuladas de manera concreta, claray precisa. Las preguntas oscuras o ambiguas,
impertinentes o indtiles seran rechazadas de oficio o a solicitud de parte por resolucion
debidamente motivada e inimpugnable. Asimismo, €l articulo dispone que quien responda, |o
haga de forma categorica, sin perjuicio de las precisiones que luego realice. Por gemplo, €
testigo no puede empezar su respuesta a una pregunta concreta con la frase “déeme que le
explique’. Antes debe responder sobre la realidad del hecho cuestionado, si le consta o0 no, y

solo después dara las explicaciones que juzgue necesarias.

La claridad que exige € Cddigo es sindnimo de la precisién que debe reunir todo interrogador.
A ello se debe sumar la exigencia de no emplear palabras complicadas ni terminologia legal o
técnica, salvo que € proceso trate de temas cientificos. Es € caso de una demanda de
responsabilidad por mala practica contra un médico o una demanda de incumplimiento de

contrato de una obra civil complgja o la exigencia del pago de un tributo que grava las
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comunicaciones satelitales. Salvo estas excepciones, 10 que se debe lograr con claridad es que

el interrogado pueda comprender las preguntas perfectamente y responder del mismo modo.

Seglin Chocano “[...] es clara una pregunta cuando € pensamiento del interrogador se verbaliza
de tal modo que llega a la mente del interrogado tal y como se queria transmitir” (1997: 236-
237). Se requiere usar términos sencillos y precisos acordes con € nivel de cultura del
interrogado. Para garantizar esto, el Codigo Procesal Civil, en su articulo 217, también impone
a juez la obligacion de rechazar de oficio 0 a solicitud de parte, las preguntas oscuras,

ambiguas, impertinentes o intiles.

Es indispensable tener en cuenta que la declaracion testimonial tiene un limite legal objetivo que
esmuy claro: “El testigo serainterrogado solo sobre |os hechos controvertidos especificados por
el proponente”, conforme lo dispone € articulo 225 del Cédigo Procesal Civil. Ademas, en el
articulo 223 del Codigo se establece que “[...] se debe especificar e hecho controvertido
respecto del cual debe declarar € propuesto”. Por tanto, es indispensable que, al ofrecerse la
prueba, se sefiale con claridad cudes son los hechos que se pretenden acreditar mediante la
declaracion del testigo. El incumplimiento de esta regla genera la inadmisibilidad del escrito de
ofrecimiento de prueba o latacha de las preguntas que se desvien del hecho a probar mediante

un testigo.

Lacondicion de la claridad comunicativa no esta prevista en las Reglas de la IBA. Sin embargo,
en la practica suelen estipularse en las reglas del proceso a pedido de una parte o por decision
del tribuna. Aun en e caso de no haberse pactado o regulado, s se incumple a formularse una
pregunta, € testigo tiene derecho a que se la repitan cuantas veces sea necesario e incluso a que

|areformulen claramente.

1.7.Lapreparacion del interrogador y del testigo

Como sefialamos anteriormente, una de las razones que explican la poca importancia de la
prueba testimonia en el proceso civil peruano es que luego de ofrecerse la prueba, ni €
interrogador ni €l testigo concurren debidamente preparados a su actuacion. La consecuencia
es la disminucién de la credibilidad del testigo y, por tanto, de la prueba misma. En cambio, en
los paises regidos por el common law, la prueba testimonial tiene una gran importancia, lo cua
ha favorecido el desarrollo de muchas técnicas y la obligatoria preparacién del interrogador y
del testigo.
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Una forma de recuperar € uso e importancia de la prueba de testigos en €l proceso civil peruano
esque este y e interrogador se preparen de manera adecuada, como ocurre en la mayoria de los
arbitrgjes. En primer lugar, € interrogador debe conocer de manera escrupulosa todos los
aspectos de la vida del testigo; no solo para preguntarle sobre los hechos materia del proceso
sino para establecer s esfiabley s dirdlaverdad. Si se trata del abogado contrario, se requerira
una mayor preparacion para establecer si conviene hacer €l interrogatorio cruzado y lograr que

tenga resultados o, eventual mente, abstenerse de hacerlo.

En algunas legidaciones, la comunicacion entre la parte que ofrece la declaracion y el testigo
est& prohibida. Se considera como una ilegalidad que atenta contra la espontaneidad, requisito
fundamental en la declaracion del testigo. Esta prohibicion no resulta adecuada porgque un
abogado que gerce de forma éticajamas pondra sus propias palabras en la boca del testigo. Lo
que hard serd prepararlo para que diga la verdad y no resulte confundido en el examen.

Reconozco que en la préctica no siempre se actua en forma ética

El autor Angulo hace una valiosa cita del Fiscal General de Puerto Rico, Goyco Amador, quien
se expresa de la siguiente manera sobre la preparacidn del testigo “[...] es necesario que €
testigo esté preparado para prestar un testimonio completo y esto requiere que el abogado se
relina con este antes de que declare en € proceso” (citado en Angulo 2007: 136) y darle una
preparacion suficiente para el acto oral (Angulo 2007). Asimismo, parafraseando a Amador,
Angulo afirma que “[la] utilidad de examinar la declaracion que va a ofrecer € testigo radicaen
que asi se asegurara uno que € testimonio comprenda todos |os aspectos pertinentes a caso que
el declarante conozca personalmente, 10 que a su vez serd Util para sus aegaciones; ademas vera
laformay manera en que € testigo declara para cerciorarse que sus expresiones son sencillasy
creibles’ (2007: 136).

En este mismo sentido, Ezcurra coloca un énfasis especial en la preparacion:

[...] Preparate a profundidad [...] debemos invertir muchisimo tiempo, primero, en
conocer el problema|...] y en las mejores alternativas de defensa para nuestro cliente.
Demanda muchisimo tiempo elegir bien al testigo, prepararlo para el interrogatorio y
prepararse Uds. mismos, deben hacerlo s buscan que e esfuerzo dé resultados.
Cualquier trabajo a medias sera una pérdida de tiempo, sin descartar, por supuesto, que

un trabajo a medias podria significar que pierdan la competencia (2016: 292).
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La situacion de desconocimiento de las ventgjas de la prueba testimonia y la ausencia de una
buena preparaci 6n nos hace recordar a algunas personas que tienen una estupenda computadora

en su escritorio, pero no saben usarlani paraqué sirve.

1.8.Lainhabilidad para declarar

El Cddigo Procesal Civil peruano, asi como los codigos procesales del continente contienen
supuestos que impiden llamar a declarar a un testigo. Estos pueden ser causales de carécter
personal, es decir, relacionadas con €l individuo o impedimentos y prohibiciones para declarar
debido a la materia que se discute en el proceso. Entre las primeras, se encuentran la eventual
incapacidad, € parentesco, la condicién de acreedor o deudor con alguna de las partes, la
relacion de dependencia, la condena por agun delito que afecte su idoneidad o la minoria de
edad.

En e segundo grupo pueden encontrarse diversos supuestos establecidos en el Cédigo Civil.
Algunos de elos son la inconducencia de la prueba testimonial para acreditar determinados
actos juridicos, como la anticresis (articulo 1092), la hipoteca (articulo 1098), la transaccion
(articulo 1304) o la forma escrita acordada de manera expresa y anticipada por las partes luego
de laformacién del contrato (articulos 1411y 1412); el contrato de suministro (articulo 1605);
ciertas donaciones de muebles de un determinado valor (articulo 1624) y la de inmuebles en
todos los casos (articulo 1625); la existenciay contenido del mutuo (articulos 1649 y 1605); o €

mutuo entre conyuges (articulo 1650).

Como puede apreciarse, en materia de admisibilidad de la prueba de testigos, €l ordenamiento
peruano sigue la tradicion que considera la prueba de testigo de segundo orden, lo cua supone
desconfianza. Debido a esta concepcion, Unicamente se suele acudir a ella en defecto de la
prueba escrita, 1o cual reduce su utilidad a contratos de poca trascendencia econdmica. Sin
embargo, antiguamente se admitia la prueba de testigos sin restricciones porque se consideraba

idonea para acanzar lajusticia. Haciendo referenciaala posicion tradicional, Serra sefida que:

(...) por congttuir la prueba més genuina, ante la dificultad de obtener €l
reconocimiento de las partes y la que presenta una mayor inmediacion ante el juez. No
debe extrafiar que haya podido afirmarse que “los testigos son los ojos y oidos de la
justicid’, que la pruebatestifical esté reconocida en los puebl os més antiguos, siendo tan
vigja como la humanidad (...), que en el derecho romano llegara a preferirse la prueba

testifical a la escrita (...) y que incluso en la actualidad tanto el derecho anglosajon,
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como el derecho musulman, se funden basicamente en la prueba testifical” (2009: 430-
431).

Cabe precisar que las causales de prohibicion por razén de la persona del testigo estan previstas
en los articulos 229% 305° y 307° del Cddigo Procesal Civil (1993). Estas se encuentran
referidas a la recusacion y abstencion del juez, que son aplicables a la admisibilidad de la
prueba de testigos por remisién expresa del articulo 303. Ciertamente, estas inhabilidades
resultan injustificadas. Ello porque el Cadigo esta en consonancia con la val oracion razonada de
la prueba y ha eliminado la prueba tasada, con lo cua ha descartado la imposicion del
legislador, que desconoce la realidad de cada proceso particular, y ha optado por €l criterio del

juez.

Sin embargo, sefiala Raffo que “las prohibiciones no son tales sino, mas hien, esos supuestos
estén referidos a la eficacia probatoria del testimonio [...] y, por tanto, lo Unico que ocasionan
es poner en duda la declaracion del testigo, es decir, |0 convierte en un ‘testigo sospechoso’,
pero de ninguna manera son causal es suficientes paraimpedir que dicho testigo declare como tal
en e proceso” (1999: 220). El mismo autor afirma “las personas absolutamente incapaces
también deberian declarar como testigos salvo aquellas que no puedan desarrollar un proceso
cognoscitivo” (1999: 220).

En otras palabras, una cosa es una personaimpedida de declarar y otra muy distinta es un testigo

que pueda ser considerado como sospechoso, caso en el cual € juez debera prestar una especial

4 Articulo 229.- Prohibiciones.- Se prohibe que declare como testigo: 1. El absolutamente incapaz, salvo
lo dispuesto en el Articulo 222; 2. El que ha sido condenado por algin delito que a criterio del Juez afecte
su idoneidad; 3. El pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o tercero de afinidad, el cényuge o
concubino, salvo en asuntos de derecho de familia o que lo proponga la parte contraria; 4. El que tenga
interés, directo o indirecto, en el resultado del proceso; y, 5. El Juez y el auxiliar de justicia, en € proceso
gue conocen.

> Articulo 305.- Causales de impedimento.- El Juez se encuentra impedido de dirigir un proceso cuando:
1. Ha sido parte anteriormente en éste; 2. El 0 su conyuge o concubino, tiene parentesco dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o de adopcion con alguna de las partes o con su
representante o apoderado o con un Abogado que interviene en el proceso; 3. El o su cényuge o
concubino, tiene el cargo de tutor o curador de cualquiera de las partes; 4. Harecibido él o su conyuge o
concubino, beneficios, dadivas de alguna de las partes, antes 0 después de empezado el proceso, aunque
ellos sean de escaso valor; 0 5. Ha conocido €l proceso en otra instancia. El impedimento previsto en la
segunda causal sdlo se verifica cuando el Abogado ya estaba gjerciendo el patrocinio de la causa. Esta
prohibido al Abogado asumir una defensa que provoque el impedimento del Juez.

& Articulo 307.- Causales de recusacién.- Las partes pueden solicitar que el Juez se aparte del proceso
cuando: 1. Es amigo intimo o enemigo manifiesto de cualquiera de las partes, demostrado por hechos
inequivocos; 2. El 0 su conyuge o concubino o su pariente en lalinea directa o en lalinea colateral hasta
el segundo grado, primero de afinidad o adoptado, tienen relaciones de crédito con alguna de las partes;
salvo que se trate de persona de derecho o de servicio pablico; 3. El o su conyuge o concubino, son
donatarios, empleadores o presuntos herederos de alguna de las partes; 4. Haya intervenido en el proceso
como apoderado, miembro del Ministerio Publico, perito, testigo o defensor; 5. Tiene interés directo o
indirecto en el resultado del proceso; y, 6. Exista proceso vigente entre él 0 su conyuge o concubino con
cualquierade las partes, siempre que no sea promovido con posterioridad al inicio del proceso.
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atencion y comprobar que la persona actla con conacimiento y libertad. Por gemplo, un joven
de 13 afios, aln en su adolescencia, puede servir de testigo porque tiene uso de razén y esto
debe ser evaluado por € juzgador. De la misma forma, una persona podria ser testigo s, a pesar
de tener interés en € resultado del proceso, posea un gran sentido de la ética, y respeto por la
verdad y la eficacia de los procesos judiciades. En este caso, € juez debera evaluar si su
declaracion es creible y establecer s su interés la ha afectado o no. Por tanto, seria
recomendable |a derrogatoria del articulo 229 del Codigo Procesal Civil.

Salvo en muy pocos casos, como €l de incapacidad absoluta, cuando la persona no tiene la
posibilidad de manifestar su voluntad, el juez o € &rbitro pueden inclinarse sin més por la
inadmision de la declaracion del testigo. En los otros casos €los tienen que determinar s €
testigo, que podria ser calificado de sospechoso, ha dicho o no la verdad. El sentido comin del
juez o &rbitro debe primar sobre las rigidas disposiciones legales. Segun Raffo, “[en] materia de
declaracion testimonial,, nuestro Codigo Procesal Civil haretrocedido a sistema de las pruebas
tasadas o tarifa legal, preestableciendo qué declaraciones testimoniales pueden acreditar los
hechos expuestos por las partes y qué declaraciones no pueden, por cuanto se presume, sin
admitir prueba en contrario, que determinadas personas nunca van a declarar la verdad. Esto,

repetimos, es una contradiccién con € sistema de lalibre valoracion de laprueba’ (1999: 222)

Un caso interesante en la jurisprudencia peruana es la prueba del adulterio como causal de
divorcio. Solo se acepta la partida de nacimiento del hijo extramatrimonial, asi como €l
reconocimiento por parte del adlltero. Por gemplo, la casacion N° 1643-99 sefida “e
nacimiento del menor y € posterior reconocimiento de paternidad son solo consecuencias del
acto de la concepcion, que es e acto que congtituye el adulterio por excelencia y por tanto
considerados como medios de prueba que en su conjunto prueban la causal mencionada’. Otra
caso es la casacion N° 421-96, seguin la cua “El nacimiento del hijo extramatrimonial en lugar
distinto a del domicilio conyugal constituyen el indicativo de un ocultamiento intencional de la

conducta adulterinadel demandado”.

En ambos casos, no es suficiente la prueba testifical ni la de cualquier documento para formular
una demanda, sino que, Unicay exclusivamente, se debe presentar la partida de nacimiento del
hijo fruto de la relacion extramatrimonial. Esto quiere decir que no solo la declaracion de
testigos es inconducente para probar la infidelidad sino también, otros documentos, como las
fotografias, peliculas o grabaciones. Ello a pesar de que el Cédigo Civil no exige el requisito de
lapartida. De este modo, se pone en evidencia que |as decisiones judiciaes —en algunos casos-

tienen mayor valor que las decisiones del legislador.
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1.9. Actuacion dela prueba testifical

El Cadigo Procesal Civil ha sufrido interesantes modificaciones en sus articulos 208 y 425. El
primero dispone que | os testigos declaren de acuerdo al interrogatorio que los abogados realicen
de manera directa. Este comienza por € abogado de la parte que lo ha ofrecido; siguen las

preguntas de los demés abogados; y, finalmente, el juez formulalas que considere convenientes.

El segundo articulo suprime la obligacién de acompafiar los pliegos interrogatorios para la
declaracion de parte y de los testigos, en concordancia con € articulo 208. Actuamente, los
abogados de las partes formulan las preguntas de manera ora; evitan la forma escrita; y no
hacen preguntas sugestivas, con la tradicional férmula “diga como es verdad”, pues esta fue
eliminada en e nuevo Codigo Procesal Civil. Al menos en esta parte, el Codigo se ha
actualizado.

Por tanto, no solo es importante que el testigo se prepare, también es necesario que lo haga el
interrogador. De lo contrario, se genera un circulo vicioso que contribuye al desprestigio de la
prueba testimonial. El abogado, a saber que latestimonial no produce conviccidn en 10s jueces,
dejade prepararse y se limita aformular algunas preguntas o no ofrece la declaracion de testigo
como prueba. Sin embargo, ahora que el abogado puede intervenir directamente y formular las
preguntas, 1o recomendable es que tome como referencia e modelo de los arbitrgjes y del

derecho anglosajon, que han sido recogidos en las Reglas sobre actuacion de pruebas de la IBA.

En ese sentido, s € interrogatorio depende de la capacidad de comunicacién y de la
puntualidad, claridad y precision de las preguntas, es evidente que €l interrogador debe llegar a
la audiencia de pruebas debidamente preparado. Como lo sefiala Escobar, este “debe haber
adaptado a su personalidad los principios y las técnicas generales, conocer los métodos que
mejor resultado producen y saber apreciar sus propias limitaciones y habilidades especiales’
(citado por Angulo 2007: 97-98).

Asimismo, con relacion a las cualidades del interrogador, Rodriguez sefida que: “El
interrogatorio debe obedecer a una necesaria y adecuada preparacion del interrogador, que
supere laruting, los estereotipos y las frases de cgén o las muletillas sin sentido; debe ser, por
el contario, sistemético, &gil, dindmico, impactante y que evite la confusion tanto en la pregunta
como en la respuesta; debe tener el conocimiento del tema especificos, de 1o que necesita

demostrar y evitar las preguntas impertinentes o indtiles’ (citado por Angulo 2007: 98)
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No obstante que el Cédigo Procesal Civil nacional ha mejorado en varios aspectos la actuacién
de la pruebatestimonial, la realidad es que esta prueba esta desacreditada y no es empleada por
los abogados. Ello a diferencia del que ocurre con lanueva Ley Procesal en materialabora y €l
nuevo Cbdigo Procesal Penal, donde ya se viene aplicando, con éxito, la ordidad y donde

también se aplican los principios de inmediacion, concentracién y economia procesal.

1.10. Obstéculos paralatestimonial: falsedad y error

El problema que tenemos en la mayoria de paises latinoamericanos es que no solemos decir la
verdad. Aungue ese es un problema socioldgico, tiene un impacto juridico. Si, a partir de la
experiencia profesional, observamos como se ofrece y actlia la prueba de testigos, apreciaremos
que lo usual en ciertos casos, como en un choque de autos, es que €l piloto consiga uno o dos
testigos. Estos afirmaran que han estado en e vehiculo y responderan a las preguntas
previamente acordadas, diciendo que e chofer conducia a poca velocidad y con mucho cuidado.
El afectado, por su lado, también conseguira testigos que digan lo contrario, es decir, que €

conductor gque causo el accidente manejaba a velocidad excesiva.

Desde un punto de vista cultural, en €l Pert es facil mentir porgue en la practica no hay sancion.
Por tanto, la consecucién de testigos que declaren en favor del demandante o del demandado es
muy sencilla. En general, existe muy poco respeto por los deméas y, menos, por lajusticia. Por
elo, existe uniformidad en la doctrina para sefidlar que los principales peligros de la prueba

testimonia son los testimonios falsos y equivocados. Como afirma Devis Echandia:

(...) la necesitad tedrica y practica del testimonio como medio de prueba
judicia y su enorme importancia, no corren pargas con su seguridad y
exactitud. Por € contrario, no obstante |os grandes progresos alcanzados en €
presente siglo (serefiere al siglo XX) sigue siendo dificil la criticay valoracion
del testimonio. (...) La poshbilidad que el testigo declare de maa FE
sustituyendo o aterando la verdad con invenciones personalesy la probabilidad,
ain mayor, de que incurra en equivocaciones de buena fe, estaremos todos de

acuerdo que esos son los principales peligros del testimonio (1976: 90)

1.10.1. Loserrores

Una definicién sencilla, pero clara sobre los errores es la que sefiala que se producen cuando
hay falta de adecuacion entre la declaracion del testigo y la realidad. Los casos de errores son

maés frecuentes y dificiles de controlar que los casos de declaraciones falsas. No es comun que €
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testigo mienta, pues existen - como veremos méas adelante - algunos remedios para atenuar
dicho peligro, como € interrogatorio cruzado. Por ello  Serra precisa que “los errores
involuntarios son mas frecuentes, mas dificiles de descubrir y por tanto més peligrosos’ (20009:
223).

Los elementos de una adecuada declaracion testimonial son la percepcién, la memoria y la
narracion. Los errores suelen producirse cuando dichos elementos sufren una afectacion. Unos
se deben a un defecto en la percepcidn. Por giemplo, aquel que es sordo, probablemente serd un
mal testigo, ya que no habra escuchado a plenitud la conversacion respecto de cuya existencia
esta declarando. El sordo no tiene intencidn de mentir sino que cree que ha escuchado todo, pero
solo habra oido una parte y probablemente mal. De ahi se deriva una lamentable consecuencia
que es la invencion. Lo mismo pasaria con un testigo que tiene un defecto en la vision. El

estrabico probablemente verd més personas de las que en realidad existian.

En cuanto a los errores causado por la memoria, 0 més bien por la falta de memoria,
comprenden una variada gama de manifestaciones. EI mas comun es causado por € olvido. El
testigo no recuerda absol utamente naday la solucion, nuevamente sera € invento. Sin embargo,
hay otras formas mas sutiles de identificar, que es cuando € testigo cree recordar algo
cabamente y, sin embargo, solo tiene un vago recuerdo del suceso. Tampoco existe en este caso
dolo o mala intencién, ya que € testigo cree que los hechos ocurrieron en la forma en que los
narra, pero es el transcurso del tempo o que afecta su declaracion. Otra causa de error vinculada
a la memoria es la edad del declarante. En el caso del nifio, su febril imaginacién lo hara
confundir la redlidad con la fantasia. En € caso del anciano, que al igua que el nifio es
estudiado a fondo por la psicologia del testimonio, € problema se debe simplemente al

envejecimiento.

Finalmente, el tercer error se deriva de la narracion de |los hechos percibidos y memorizados. Al
respecto, Chocano sefida que “es posible que una persona haya percibido correctamente un
hecho y que lo haya memorizarlo adecuadamente, pero podria no tener capacidad para
transmitirlo, sea por limitaciones educacionales, como dificultades con €l lenguaje, ignorancia o
analfabetismo (...) El lapsus linguae congtituye un caso particular de problemas en la
reproduccion del hecho” (1997: 323-324).

1.10.2. Lafalsedad

En una definicion sencilla, la falsedad se produce cuando lo declarado voluntariamente no

corresponde a la redlidad. Algunos autores, como Chocano (1997) pretenden hacer una
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distincion entre testimonios falsos, dolosos o culposos, pero esto no es cierto. La falsedad solo
puede ser dolosa porque nadie miente sin querer. Por ello, Unicamente nos referiremos a la
declaracion falsa, la cua supone hacer una declaracidén contraria a la verdad de manera

voluntariay consciente.

Cabe sefidlar que la ley pena peruana, anteriormente citada, sanciona €l falso testimonio,

aungue con benignidad, lo cual es un incentivo paralos testigos fal sos.

1.10.3. Garantiasfrenteal error y lafalsedad: el fracaso de la prueba testimonial

Efectivamente, |a prueba testimonial en € Per( ha fracasado, por o menos, en los procesos
civiles. Si podemos afirmar que en los procesos arbitrales no sucede lo mismo y que la prueba
testimonial viene usdndose cada vez més. Es posible que una de las razones, no la Gnica, es que
en estos se aplican agunas reglas de commom law, aprendidas por algunos especialistas en
arbitraje en casos desarrollados en e extranjero; o porque en estos se aplican las Reglas de la

IBA sobre la actuacién de pruebas cada vez con més frecuencia.

Ante e fracaso de la prueba de testigos en América Latina, algunos autores sugieren ciertas
medidas que podrian congtituir garantias de la prueba testimonial. La primera es lainmediacion.
Al respecto, Serra (2009) sefida que la presencia del juez es indispensable. Esta exigencia es
entendible porgue cuando escribid su obra, en Espafia no existia la obligacion de asistencia
personal del magistrado o del arbitro. Sin embargo, este no es un problema en € Pert porgue €
Cadigo Procesa Civil (1993) y laLey del Arbitraje (2008) exigen la presenciadel juez o arbitro
en la audiencia. No existen casos en gue se haya redlizado una audiencia de pruebas sin la

presenciadel organo jurisdiccional .

Asimismo, Serra sugiere que, como complemento de la inmediacién, “[...] la oralidad en la
formulacién de las preguntas y repreguntas permitiria una declaracion més esponténea del
testigo y un mayor aprovechamiento del trdmite de las repreguntas’ (2009: 437). No obstante,
se trata de una verdad a medias, puesto que - como veremos més adelante - en las Reglas IBA
existe la declaracion escrita, que eventual mente podria ser complementado con un interrogatorio
oral.

La siguiente medida propuesta es que € testigo declare la razén de su ciencia o conocimiento.
Muchas veces, la omision de las circunstancias de lugar, tiempo y forma que permitieron al
testigo conocer los hechos, hace que su declaracion sea poco creible. Por ello, aunque nuestra

legislacion no incorpora la medida mencionada, las Reglas IBA si los hacen. Asi, € articulo 225
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del Cbdigo Procesal Civil (1993) sefidla que e limite de la declaracién son los hechos
controvertidos que han sido especificados por € proponente. Sin embargo, las Reglas IBA - que
son soft law-, en su articulo 4.5. (b), establecen que la declaracién debera contener una
descripcion de los hechos “asi como la fuente de informacién del testigo”. Esto constituye una

posicién mas amplia gue la mencionada por € Cédigo Procesal Peruano.

Latercera medida, propuesta por Serra, es latranscripcion literal de la declaracion testimonial y
no un simple resumen. Al respecto, cabe hacer la siguiente aclaracion: la transcripcion de las
respuestas debe ser literal, pero, en cuanto a acta de la audiencia, € juez no estd obligado a ser
textual sino que debera hacer un resumen de lo actuado, como lo dispone € articulo 204 del
Cadigo Procesal Civil. Mientras en los procesos civiles se emplea e acta, en los arbitrgjes suele
usarse la filmacion parael registro de o actuado. Esto es un acierto y permite que el magistrado

0 &bitro recuerdey valore |as declaraciones del testigo a partir de larevision del video.

La cuarta medida, sugerida por Chocano (1997), es la objetividad. Dicho autor sefidla que,
cuando € testimonio reflgja la redlidad tal y como es, sin prejuicios o juicios subjetivos, es
admitido como tal. La objetividad es una garantia sustancial porque sin ella, no habria

testimonio en ningun sentido. Un relato fantéstico, sefiala el autor, no es un testimonio.

Finalmente, existe un grupo de medidas para reducir peligros méas especificos. Asi, Devis
Echandia (1976) sefida que e dolo de los testigos puede controlarse mediante tres
disposiciones: € establecimiento de inhabilidades y prohibiciones, la exigencia del juramento
previo y la aplicacion de sanciones penales y sociaes en caso de perjurio”. Ademés, el autor
indica que los errores involuntarios se limitan con la exigencia de un minimo de capacidad, y la
restriccion de la conducencia de la prueba en razon de la calidad del testigo y de la naturaleza

del hecho. Esto Ultimo yaviene ocurriendo a partir de reglas muy precisas del Codigo Civil.

Con € fin de disminuir los errores en la narracion, David Echandia (1976) sefiala la necesidad
de que € juez esté presente en las audiencias y en las declaraciones, las cuales deben crear un
ambiente favorable parala concentracién y tranquilidad de los testigos. Esto conducird a que las
declaraciones se formulen en las propias palabras del testigo y que se eviten las preguntas
sugestivas gracias a la oportuna intervencion del juez. Esta recomendacion es mu +y Util pero
demanda que e juez vaya a la audiencia debidamente preparado, |0 que no suele ocurrir.

En e dmbito de lalegidacion nacional, las normas procesal es también contemplan dos medidas
para atenuar los riesgos de error y falsedad. Una es la vaoracion de todos los medios
probatorios en conjunto, utilizando una apreciacion razonada, que esta establecida en el articulo

197 del Codigo Procesal Civil. De esta forma, se andiza la declaracion de un testigo en
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concordancia con los otros medios probatorios y se puede establecer s hay coincidencias o no.
Si existen muchas pruebas que apuntan en un sentido y aparece una declaracion testimonia en

sentido opuesto, es probable que el mérito probatorio de esta Ultima quede descartado.

Otra medida se encuentra prevista en el articulo 209 del Cddigo Procesal Civil (1993) cuando
sefida que € juez puede disponer la confrontacion entre testigos, entre peritos; entre estos,
aguellos y las partes; y entre estas mismas, para lograr la finalidad de los medios probatorios.
Esto, en materia penal, se conoce como careo. Una confrontacion bien g ecutada podria dar
luces d juez o érbitro sobre si €l testigo esta diciendo la verdad o esta mintiendo. Pero nunca he
visto en mi larga experiencia profesional una confrontacion en materia civil. La idea del

legislador es buena pero no estoy seguro de su utilidad.

Finalmente, podemos concluir que, a pesar de las medidas propuestas en doctrina e incluso en
la legislacion, no existe un mecanismo perfecto para descubrir la mentira o € error. Més
adelante volveremos a este tema, particularmente cuando analicemos el examen cruzado, que

también es un arma muy importante para luchar contra estos dos flagel os.
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CAPITULO I

Soluciones ala Testimonial: la Probaticay las Reglas IBA

El autor Bustamante (1997) sefiala que el contenido esencia de la prueba esta constituido por
tres componentes: la admisién por € juez o arbitro, la actuacion y la valoracion de los medios
probatorios. Nosotros consideramos que existe un componente previo, que es la aportacion u
ofrecimiento de estos. Todos son fundamentales y e juez no puede prescindir de controlar o

gecutar alguno de ellos.

En virtud del principio de aportacion de la prueba, esta corresponde a las partesy no a juez o
arbitro. De alli la existencia de las reglas de la carga de la prueba, con la Unica excepcion de las
pruebas de oficio. Lo mismo sucede con la etapa de admision, pues €l juez o arbitro debera
revisar los medios ofrecidos para establecer cudles admite porque tienen relacion con la materia
controvertida. La siguiente etapa es la actuacion, ya que la mayoria de los medios ofrecidos y
admitidos deben ser actuados, salvo algunos documentos que solo requieren ser presentados.
Por dltimo, esta la etapa de la valoracion de la prueba, sobre la cual se ha escrito mucho. Esta es
muy importante porque la valoracién de los medios probatorios tiene estrecha relacion con la

motivacion, el emento sustancia de la sentencia

En e presente trabgjo, nos limitaremos analizar |a etapa de actuacién de los medios probatorios.
Cuando tenemos a cargo la defensa de un caso, somos conscientes de que podremos ganar si
contamos con los elementos probatorios para convencer a juez. Se puede hacer una gran
demanda o una estupenda contestacion, pero ello no es suficiente. Es indispensable llevar a cabo
el proceso de subsuncién, es decir, e descubrimiento del hecho que subyace a una norma legal

sustantiva porque de su probanza dependera que se gane el caso.

Existe mucho que decir sobre la actuacion de los medios probatorios tipicos, establecidos en el
articulo 192 del Cédigo Procesa Civil, pero nos concentraremos en la declaracion de la parte y
del tercero. Ello, porque no existe una explicacién vélida de por qué la prueba testimonial tiene
poco uso en €l proceso civil peruano. Si ensayamos algunas respuestas, la primera seria que,
como se ha explicado, en nuestro pais la mentira es un problema cultural y ocurre en la vida
diaria. Por ggemplo, e contador prepara balances falsos, el vendedor y el comprador declaran
un precio reducido para no pagar impuestos, el abogado defiende sin ética o € congresista se
gradua de abogado copiando una tesis ¢A qué se debe esta situacion? Un aspecto centra es la
impunidad. Todos los sujetos mencionados hacen mal su trabajo por la misma razén de que un

testigo miente: ausencia de sancion.
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Otra explicacion se refiere a interrogatorio y la declaracién. Se trata de la falta de conocimiento
de las reglas para la actuacion de los medios probatorios, la ignorancia de las técnicas del
interrogatorio y, por tanto, de las ventgjas de la prueba de testigos. Sin embargo, existen dos
mecanismos que pueden remediar su desuso: la Probatica y las Reglas de Actuacion de la
International Bar Association (IBA). A continuacion, desarrollaremos cada uno y haremos
alusion a los cambios legislativos que se requieren en materia pena, aunque la solucion

trasciende el mero incremento de | as penas.

2.1.Laprobética

La probatica, segin el profesor espafiol Mufioz Sabaté (2007), su principal estudioso, es
definida como la ciencia aplicada a los hechos en e proceso. Esta postula que el objeto de la
prueba no son realmente los hechos sino las afirmaciones que |as partes hacen sobre ellos en €
proceso. Lo que debera probar e demandante y, a su turno, el demandado es el conjunto de
afirmaciones contenidas en su primer escrito a juez, es decir, en la demanda y en la
contestacion, respectivamente. El autor Sentis Melendo, afirma que “la prueba es la verificacion
de las afirmaciones formuladas por |as partes relativas en general a hechos'y excepcionamente
a normas juridicas, que se realizan utilizando fuentes, las cuales se llevan a proceso por
determinados medios’ (1978:16). En conclusién, la probéatica tiene por objeto valerse de la
ciencia parala demostracidn de las afirmaciones de las partes sobre los hechos que sustentan su

pretension.

Adicionalmente, la probética nos ensefia como probar la verdad de los hechos, asi se diferencia
del derecho probatorio que se materializa en normas procedimentales. Segin Mufioz Sabaté
(2007), mientras los conceptos relacionados o que forman parte del derecho probatorio se
adquieren en los estudios universitarios, €l como probar se aprende en la préctica profesional”.
Por ello, dicho autor afirma que la probética pertenece a las ciencias praxioldgicas, las cuaes
estudian los procesos de decision y seleccion, y evalUan la pertinencia de |os medios disponibles
parala solucion de un determinado problema. Entonces, la probética lo que hace es descubrir y
advertir que existen determinadas reglas de estrategia y de téctica probatoria. Sin embargo, el
citado profesor expresa su pesar por la fata de estudios sobre esta 'y afirma “[...] todavia no
conozco en Espafia un libro editado por  método de ensefianza programada acerca de cOmo

ensefiar aprobar” (2007: 13).

7 Resulta interesante apreciar — y esto se desarrollar4 més adelante - que las Reglas IBA coinciden con la
probética en cuanto a la necesidad de profundizar en la actuacién de los medios probatorios, aunque no se
ha probado una relacion directa entre ambas.
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El derrotero que sefida la probética es similar a la teoria de la prueba, pero difiere en que su
gquehacer estd més bien orientado a la “praxis’ de la prueba. Debido a dlo, su abordaje es
complejo e interdisciplinario “[...] sobre el que pudiera gravitar en cierto sentido un fenémeno
de aculturacion, en la medida que una probética aplicada no se comprende si no es alavez una
propedéutica de otras disciplinas’ (Mufioz Sabaté 2007: 14). Por ello, Mufioz Sabaté afirma, de
manera concluyente: “jCuéntos errores y disparates de interrogacion a los peritos por parte de
jueces y abogados y cuantas divagaciones y esoterismos en las respuestas de aquellos podrian
ahorrarse en aras a la resolucion de un problemas de prueba, s se diera un minimo implante

cognitivo entre ambas especialidades, 0 seaentre lalégicay lapsicologial” (2007: 14).

En términos de la préctica procesal, la probética exige el conocimiento sobre como piensa un
juez, qué impacto tiene la ubicacion del juzgado en un demandado que no conoce el Palacio de
Justicia, qué rol cumple un especialista dentro de un Juzgado Civil, quién redacta las sentencias,
qué pruebas impactan en un juez y no en otro, como comportarse frente a un caso de corrupcion
casi imperceptible, como elaborar una apelacion para que tenga éxito (por eemplo, debe
escribirse de manera extensa o breve, se requieren citas doctrinarias o es preferible que sean
jurisprudenciales), como un juez civil toma una sentencia del Tribunal Constitucional, como
saber s pido la declaracion de un tercero o de una parte, qué y cémo preguntar o cuando
interrumpir € interrogatorio. Se trata de un sinfin de cuestiones que no se aprenden en los
cursos de teoria de la prueba, derecho probatorio o derecho judicial que se ensefian en la

universidad.

En sintesis, la probética es aquel saber que, con apoyo de la ciencia, aborda diversos temas
relacionados con la experiencia, la praxisy el gercicio profesional en los estudios de abogados
y los locales del juzgado, sea en las audiencias de prueba o en los informes orales. Ello
evidencia la necesidad de acercar la cienciay la préactica a la prueba de las afirmaciones sobre
los hechos. Para ello, se debe saber como probar, poniendo €l énfasis en los estudios de lalégica

y lapsicologia.

2.2.LasReglas | BA sobrela actuacion de pruebas

La International Bar Association (IBA) es una organizacion privada sin fines de lucro que
agrupa a abogados de distintos paises y que cada vez alcanza mayor prestigio. Esto se

comprueba en sus reuniones anuales, a las que asisten centenares de abogados de diferentes

partes del mundo, tanto de latradicién del common law como la del civil law.
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Unatareaimportante de laIBA ha sido preparar propuestas de soft law para que sean usadas en
los arbitrgjes a fin de facilitar la labor de los arbitros y abogados. Ello debido a que, por 1o
generd, las leyes de arbitraje no contienen disposiciones sobre como actuar las pruebas dentro
de un proceso arbitral, sobre todo, si este es internacional. Dicha tarea esta a cargo del Comité
de Arbitraje, establecido dentro de la Division de Practica Legal de la IBA, que se dedica a
trabgjar sobre la legidacion, las précticas, y los procedimientos de arbitrgjes y controversias
transnacionales. Su importanciaesta que, en el afio 2010, cuando se emitié la Ultima versiéon de
las Reglas sobre la Actuacion de Pruebas, el Comité contaba con més de 2,300 miembros en

més de 90 paises. Esta cantidad se incrementa constantemente.

El Comité de Arbitrge esta conformado por sub comités permanentes, pero establece grupos de
trabgjo para tratar cuestiones especificas. Una de estas fue el encargo de actualizar las Reglas
sobre Actuacion de Pruebas de la IBA. Las primeras Reglas se habrian emitido en 1983 y la
segunda version aparecio en 1999. Luego, a partir del 2008, se inici6 la revision que concluy6
en el ano 2010. Esta ultima estuvo a cargo de dieciséis abogados de diferentes tradiciones
legales del common law vy civil law, provenientes de Estados Unidos, Alemania, Italia, Suecia,
Francia, China (Hong Kong), Espafia, Bélgica, Suiza, Inglaterray Holanda. No obstante, como
bien sefidlan Lopez de Argumedo y de Urefia (2013) las Reglas IBA han logrado un equilibrio
razonable entre ellas. Estas supusieron un avance significativo para la comunidad arbitral y
sirvieron de guia eficiente para un proceso complejo y poco regulado como es € arbitraje

internacional.

En el prélogo de las Reglas IBA, se sefidla que su objeto es proporcionar a las partes y arbitros
un proceso eficiente, econdmico y equitativo para la préctica de la prueba en € arbitrgje. Para
ello, estas reflggan procedimientos empleados en diferentes sistemas legales, 10 que da cuenta
del impacto de la globalizacion en e mundo juridico. Asi, cada vez se celebran més contratos
con partes de distintas nacionalidades, o entre empresas y corporaciones de diferentes paises.
Ello determina un ato grado de dificultad para la aplicacién de las reglas del Derecho
Internacional Privado, en particular, las reglas en materia procesal. De dli € interés de la IBA,
seglin 1o sefidado en e Prélogo de las Reglas IBA, en emitir reglas que sean aplicadas por
partes y &bitros de diferentes sistemas legales y que puedan ser adoptadas y modificadas a

inicio del arbitrge o en cualquier momento.Asi, Karrer sefialalo siguiente:

Was it difficult to draft the IBA Rules of Evidence? Not very the Rules were written by
a group of arbitrators who have experience arbitrating in many different countries they
simple put in the IBA Rules what they usually wrote in the orders for directions —i.e.-,

their best practice.
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That is how proceedings were built in to the IBA Rules, such as extensive written
submissions of documents, witness statements with live cross-examination of witness
and free assessment of the evidence by the arbitral tribunal.

For the same reason, technical rules of evidence such as the hearing say rules do not
apply in international arbitration.

There are however a few important points that are not covered by the IBA Rules or are
just glossed over (2008:74).

Finalmente, existe un aspecto bastante curioso: las Reglas IBA, a igua que la probética,
apuntan a desarrollo de la prueba y, en particular, a la actuacién de los medios probatorios
ofrrecidos en los procesos arbitrales. Sin embargo, no existe ningun punto de contacto o relacion
entre ambas. Ello a pesar de que las primeras estan concentradas en la actuacion de pruebas en
los arbitrajes, mientras que la segunda esté orientada a todas las ramas y actividades de orden

procesal que existen en el mundo occidental .

2.3.El origen delas Reglas | BA

Quienes no han estudiado las Reglas IBA creen que estas solo han incorporado las principales
reglas procesales del common law y eliminado las pertenecientes a civil law o derecho romano
germanico. Sin embargo, eso no es asi porque, como sefidlan Bullard y Repetto, estas reglas son
producto del estudio y redaccion de las mejores practicas de cada uno de estos dos sistemas, y

han contribuido ala estandarizacion del arbitraje comercial internaciona (2016:22).

Por €llo, e prélogo de las Reglas IBA sobre la Prueba, elaborado por Tawil y Gil, copresidentes
del Comité de Arbitrae, sefida que estas “reflgjan procedimientos empleados en diferentes
sistemas legales y pueden ser de particular utilidad cuando las partes provienen de diferentes
tradiciones legales’ (2010: 2). De este modo, se confirma el empleo de |as pruebas testimonial y
pericial, muy utilizadas en el common law, y el mayor uso de la oralidad en e procedimiento
arbitral. Se trata de diferencias importantes respeto del civil law, donde no se recurre ala prueba
testimonia ni se discuten los hechos sino que priman los escritos extensos y la discusion

entrada, no en los hechos, sino en lainterpretacion delaley y ladoctrina.

Los aspectos criticos del civil law se confirman con lo sefidado por € autor Ezcurra (2016),
especiaista peruano en arbitraje, quien afirma que los jueces son expertos en derecho, por lo
cual, para ganar basicamente se requiere probar los hechos en que la parte ha sustentado su
pretension. De ahi que numerosos autores resdten la amalgama de sistemas que recoge €

arbitrgje. Es el caso de Cremades, citado por Bullard y Repetto, sefialalo siguiente: “La postura
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doctrinal mayoritaria sugiere que € arbitrge internacional ha tomado elementos tanto del
sistema anglosgjén como del continental afin de crear un procedimiento con lo megor de ambos
mundos. Del sistema anglosgjén, €l arbitrgje internacional ha adoptado € interrogatorio de los
testigos y expertos presentados por la contraparte (es decir, e llamado cross-examination) y la

solicitud de exhibicidn de documentos (es decir, € llamado discovery)” (2016:24).

Asimismo, Elsing y Townsend, resumen lo afirmado hasta ahora:

International Arbitration has evolved as a system for resolving disputes among parties
from different countries. Not surprisingly, those articles tend not only to use different
languages, but also to approach dispute resolution from the perspective of very different
legal systems. The two most widespread legal systems are the common law system, in
use in most English-speaking countries, and the civil law systems, in use in Continental
Europe and the many countries around the world influence by Continental Europe, from
Japan to most of Africa and all of Latin America” [...] In recent years, however,
converging practices have emerge that in brace elements of both systems. These
converging practices are rapidly gaining acceptance in international arbitration as a
middle ground acceptable to parties from both sides of the divide” (citado en Bullard y
Repetto 2016: 25).

El conocido tratadista en materia arbitral, Bishop, también es citado por Bullard y Repetto,

quien sefidalo siguiente:

El arbitrgje internacional es una amalgama de procedimientos y estilos de abogacia
distintos. La mezcla de abogacia oral y tradicion acusatoria de Gran Bretafia, 10s paises
del Commonwealth y los Estados Unidos, con la abogacia primordialmente escritay €l
legado inquisitorio de la Europa continental ha resultado en un procedimiento flexible
gue puede inclinarse hacia una u otra de las principales tradiciones de acuerdo con las
necesidades del caso y la propension de tanto los arbitros como los abogados. Sin
embargo, en los Ultimos afios se puede observar una tendencia hacia la armonizacion de
los distintos sistemas juridicos, a menos cuando los arbitros y los abogados proceden
de diferentes sistemas juridicos y tienen experiencia en arbitrgje internacional [...]. El
sistema uniforme de abogacia en €l arbitrge internacional deberia contener un
denominador comun: una presentacién que sea simple, clara, concisay muy centrada
(2016: pagina 25-26).

Las afirmaciones de los tres autores anteriores - Bichop, Elsing y Townsend, y Cremades — no
se refieren a las Reglas IBA, pero se le parecen en la letra. Ellas coinciden respeto de las

diferencias entre los sistemas juridicos, pero, d mismo tiempo, admiten que ambos son
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compatibles y que existe, en paabras de Bichop, “una tendencia hacia la armonizacion” en €
arbitrgje internaciona. Es mas, este autor concluye sefialando que en € arbitrge internacional
deberia existir un denominador comun arededor de ciertas reglas, sin percatarse de que ya
existen esas reglas simples, claras, concisas y centradas en las Reglas IBA sobre la actuacion de

pruebas.

En redidad, e problema con la legislacién peruana sobre arbitrajes locales no radica en la
posible confusién con las reglas del common law sino en que la Ley del Arbitrgje (2008),
précticamente no tiene reglas para la actuacion de pruebas, salvo los articulos.42, 43 y 44. El
primero, se refiere a las audiencias; € segundo, a las pruebas y a la facultad omnimoda del
tribunal de admitirlas s son pertinentes, actuarlas y valorarlas e, incluso, de prescindir

motivadamente de ellas; y e Ultimo propone algunas reglas para los peritos.

No existen normas nacionales sobre las demas pruebas tipicas ni propuestas paralas partesy los
abogados para que prueben adecuadamente, tal como lo sugiere la probética. Por emplo, la
técnica de los interrogatorios de testigos esta reservada a la préactica, y a las reglas que fija €
tribuna arbitral a propuesta de las partes, las cuales guian cada arbitraje de modo particular.
Por €elo, e autor Priori (2015), especialista en Derecho Procesal, sefidla que los abogados
peruanos y los arbitros, formados en derecho probatorio y bgjo € influjo del civil law, se han
visto enfrentados y hasta sorprendidos de la noche a la mafiana con un procedimiento atipico
gue es € que se viene aplicando en los centros de arbitrgje y donde ya se menciona - todavia

timidamente - alas Reglas IBA como una fuente de derecho aplicable a caso concreto .

Si bien €l uso delas Reglas IBA queda librada ala decision conjunta de las partes, es interesante
anotar que e Reglamento Interno de la American Chambers of Commerce ya define a las
Reglas IBA como una fuente de derecho para la actuacion de las pruebas en los conflictos que
se tramiten en ese Centro. Asimismo, Ahbad y Bouchenaki indican que se trata de “normas de
soft-law procedimentales [...] estas nacieron como un reflgjo del orden esponténeo, recopilada
por los académicos y practicantes del arbitrgje de buscar uniformizar las normas en materia de

pruebas que recogieran |os esténdares utilizados en el mercado.” (2011: 93).

En sintesis, por un lado e fendbmeno de la globalizacién a nivel mundial, por otro, la
competitividad generada no solamente a nivel nacional sino internacional y, findmente, la
necesidad de armonizacion que ha sido vista por 1os expertos de la IBA, han generado que esta
entidad haya emitido estas reglas “ soft law”, denominadas asi porque no califican como leyes

obligatorias pero que pueden ser adoptadas por |as partes para la actuacion de las pruebas en un

{1088205.00CX v.1}37



caso concreto y que constituyen un “amalgama entre el sistema del common law con 1o mejor
del sistemadel civil law” (Ahbad y Bouchenaki 2011: 93).

2.4.El uso delas Reglas IBA

Las Reglas de la IBA sobre Actuacion de Pruebas se estan empleando cada vez mas. Los

autores Lopez de Argumedo y de Urefia consideran:

[...] que en redlidad se trata de un éxito y que éste es bien conocido. Ello se debe no
solo al delicado equilibrio entre diversas culturas juridicas, tan ditintas en algunas
cuestiones de trascendental importancia, sino también a su blsgueda permanente de la
eficiencia en € procedimiento arbitral abordando cuestiones fundamentales para las
partes como la admision de las pruebas, su valoracion o el papel de los testigos y peritos
en el procedimiento arbitral (2013: 500).

Los autores basan su afirmacion en una encuesta realizada entre los arbitralistas, cuyo resultado
fue que e 43% de entrevistados declaré haber usado las Reglas IBA en casi todos o en la

mayoriade los arbitrgjes.

En el Pert viene ocurriendo un fendmeno curioso. Aunque su uso todavia es limitado, no es
extrafio que en las reglas particulares de algunos arbitrgjes se pacte € empleo de las Reglas
IBA sobre la actuacion de las pruebas. Sin embargo, estas coexiste con € uso de digtintas
précticas. Asi, apartir de nuestra experiencia profesional, en el afio 2016 y 2017 observamos un
aspecto importante en €l arbitrgje nacional. Asi, de los tres arbitrgjes en los que participamos?,
en dos - donde era presidente de los tribunales - se aplicaron las Reglas de la IBA con €
acuerdo del tercer &rbitro y los abogados de las partes. En cambio, en el restante, la hegativa fue
rotunda, por lo que e arbitrgje se llevara bajo las reglas de la Ley de Arbitrge y del Codigo
Procesal Civil.

Frente a los casos descrito, nos preguntamos ¢por qué se aceptaron las Reglas IBA en dos casos
y laaplicacion anadgica del Codigo Procesal en e otro? Esto se debe a la diferente formacién
arbitral de los miembros de los tribunales arbitrales. En los dos primeros, intervinieron érbitros
y abogados con conocimientos actualizados y en el tercero no. Se trata de un problema que no
es juridico sino de formacién y preparacion profesional. Los abogados solemos ser renuentes al

cambioy méssi este demanda esfuerzo.

8 Debido al deber de confidencialidad establecido en la Ley de Arbitraje (2008), no incluiremos datos
especificos de los arbitrajes mencionados en la presente tesis.
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No obstante lo sefidlado, las Reglas IBA se estan usando cada vez més. Al respecto, Karrer
afirmalo siguiente: “The parties attorneys should understand as early as possible the arbitration
proceedings will not follow the procedures called for by their own state courts. Rather they will
most often follow the IBA Rules of evidence. In the last few years | cannot remember a single
case where these rules were not use as guide lines and | am now talking about cases in
jurisdictions literally all over the world” (2008: 74)

2.5. El soft law

Las Reglas IBA sobre la actuacion de la prueba no tienen carécter imperativo. Se trata de
propuestas normativas que pueden aplicarse en casos concretos, pero solo tienen carécter
vinculante si las partes se sometan expresamente a ellas. En este caso, dejan de ser soft law para
convertirse en reglas entre las partes. Asi, los autores Ahbad y Bouchenaki sefialan lo siguiente:
“[...] the International Bar Association, originally created in 1947 in New York by lawyers to
promote an Exchange of information between legal associations worldwide, plays a key rolein
supplying arbitration users a “ soft-law” in that field, which started as guidelines and have today
become almost binding rules, give their widespread authority” (2011: 93).

En € predmbulo de las Reglas IBA se especifica que su objetivo es proporcionar “un
procedimiento eficiente, econdmico y equitativo” particularmente en agquellos que surgen entre
partes de distintas tradiciones juridicas. Sin embargo, entre el afio 2010, en que se aprobod la
Ultima version, y € dia de hoy, dichas Reglas también vienen siendo aplicadas en arbitragjes
domésticos cuya sede es nuestro pais, pero ya no para superar problemas derivados de
diferentes tradiciones juridicas. Estas se usan frente a la ausencia que reclama la probética, es

decir, de reglas sobre cdmo actuar las pruebas y conducir €l proceso arbitral de manera exitosa.

2.6.Regladelabuenafe

Un extremo novedoso del preambulo de las Reglas de la IBA estd en € apartado 3, que sefida
gue la préctica de la prueba se redizara bgjo €l principio de que cada parte debe actuar de
“buenafe’. Sin embargo, los autores Lépez de Argumedo y de Urefia (2013) advierten que esta

disposicion presentatres dificultades, las cuales comentaremos a continuacion.

La primera dificultad es que no precisa a quién esta dirigida la regla de buena fe, es decir, s
solamente a los abogados o también a las partes. Al respeto, consideramos que esté dirigida a

ambos porque no cabe distinguir donde la norma no distingue. Ademas, es evidente que nada se

{1088205.00CX v.1}39



ganaria si las partes tienen una conducta intachable y los abogados actdan con mala fe, o

viceversa. Por tanto, esta primera dificultad es de facil solucion.

La segunda es lafalta de claridad sobre cud es el estandar indispensable paralaaplicacion de la
regla de buena fe. Esta surge porque se trata de un tipico concepto indeterminado del Derecho
gque se presta a multiples interpretaciones. A esto se suma la posibilidad de que culturas
juridicas diversas intervengan en €l arbitrgje internacional. Algunos actos, que para un abogado
del civil law no plantearia problemas éticos 0 no resultarian contrarios a la buena fe, podrian
estar radicalmente prohibidos para un abogado del common law, y viceversa. Més alin, no existe
un cddigo de conducta arbitral universal que definalo que es una conducta g ustada a la buena
fe. Sin embargo, esta dificultad para establecer un estandar halla una posible solucion en e
articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil. Este dispone que las partes,
representantes, abogados y, en general, todos los participes en € proceso deben adecuar su
conducta a los deberes de veracidad, probidad, leatad y buena fe. Dicha disposicion puede ser
util para entender la“buenafe” aqué serefieren las Reglas IBA.

La dltima dificultad se refiere a cOmo garantizar la aplicaciéon de la buena fe, dado que no
existen sanciones por su incumplimiento. En principio, la Ley de Arbitraje no soluciona €
problema porque su articulo 38 contiene una regla similar a las Reglas IBA, limitandose a
sefidar que las partes estén obligadas “[...] a observar el principio de buena fe en todos sus
actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar con € tribunal
arbitral en el desarrollo del arbitraje”, pero sin establecer sanciones. No obstante, |os centros de
arbitrgje, como las Cémaras de Comercio, tienen codigos de ética que si contienen
procedimientos para formular quejas por inconductas de abogados y &rbitros, 10s cuales pueden
concluir en sanciones. Otra solucion seria que los arbitros apliquen “sanciones’ en casos

grotescos, através de laregulacion de las costas y costos del proceso.

2.7.Andlissdelas Reglas | BA sobrela actuacién de pruebas

En lugar de redlizar un andlisis exegético de cada una de las disposiciones de las Reglas IBA
sobre arbitraje, nos centraremos en lo referido a la prueba testimonia a la luz de los aspectos
desarrollados en € capitulo 1 precedente. Para ello, realizaremos un andlisis comparativo entre
las disposiciones del Cédigo Procesal Civil, y, eventuamente, en otros codigos de la region,
con las Reglas IBA, pero con énfasis en los aspectos que constituyen una positiva novedad o
tienen una diferencia relevante. No nos cefliremos al andlisis normativo de las Reglas IBA sino

gue este recaera en como son interpretadas, ampliadas y analizadas en la préctica profesional.
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La comparaciéon no incluira a la Ley de Arbitrgje porque, como hemos explicado, esta sblo
contiene tres reglas sobre € tema. Esto se debe a que €l legidador peruano ha seguido la Ley
Modeo propuesta por The United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL)?®, lo cual es considerado un acierto, a punto que laley peruana ha sido calificada
como una de las mejores leyes de arbitrgje dictadas en los Ultimos tiempos. Empero, la ausencia
de normas procesales y, sobre todo, de reglas sobre actuacién de pruebas no parece conveniente
porqgue se incurre en €l defecto que la probética trata de evitar. Esta sefida que los abogados no
deben limitarse a usar el derecho probatorio sino que requieren saber como proceder al interior

de un proceso, actuar |os medios probatorios y obtener una ventagja licita de ese conocimiento.

Por ahora, la omision de laley peruana se salva con abogados y &rbitros que actiian de buenafe,
pero e arbitraje no esta exento de sufrir las consecuencias de la masificacion y del cadavez més
frecuente uso de la ingtitucion. Por g emplo, cuando empezamos nuestra préctica profesional, en
el afio 1967, habian ocho juzgados civiles, especiaizados principamente en las materias de
civil y familia Actualmente, existen mas de cien juzgados en todas las subespecialidades
creadas. Ademés, antes la resolucion dictada por un juez era notificada por cédula a dia
siguiente. Hoy, no obstante el uso de medios e ectrénicos, la resolucion de un juez contencioso
administrativo tardara aproximadamente veinte dias en ser conocida por las partes. De ali que,
a margen de la comparacion que haremos, si consideramos Util que la Ley de Arbitrge sea

completada o integrada con normas procedimental es de actuacion de pruebas.

Antes de desarrollar el andlisis comparativo, debemos precisar que las Reglas IBA sobre
actuacion de pruebas contienen un preambulo y definiciones sobre los siguientes temas: ambito
de aplicacién, consultas sobre cuestiones probatorias, documentos, testigos, peritos designados
por las partes, peritos designados por el tribunal arbitral, inspeccion, audiencias probatorias, y
admisibilidad y valoracion de la prueba. En nuestro trabajo, nos concentraremos en |0s testigos
y en algunos puntos importantes, como |las audiencias probatorias. Sin embargo, en materia de

testigos, las reglas y materias que pueden ser consideradas novedosas o diferentes:

i) El tribuna y las partesfijan las reglas de la audiencia de pruebas.

ii)  Los principios procesales se cumplen en los arbitrgjes a diferencia de los procesos
judiciales.

iii)  Todos pueden ser testigos. Eliminacion de inhabilidades y prohibiciones a priori.

iv)  Declaracion testimonial escrita

V) El interrogatorio oral en € arbitrgje

9 El 6rgano juridico central del sistema de las Naciones Unidas en el &mbito del derecho mercantil
internacional.

{1088205.00CX v.1}41



vi)  Leading questions

vii) Principales diferencias entre € interrogatorio “civil” y € interrogatorio segin las reglas
IBA y lapréacticaarbitral

viii) El reloj de gjedrez. Economia procesal

En e sdiguiente capitulo haremos un andisis comparativo de estas innovaciones o
modificaciones con las reglas del Cédigo Procesal Civil peruano y, en general, de algunos

codigos procesal es | atinoamericanos.
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CAPITULO Il

Comparacién entre las Reglas del Derecho Procesal Civil y las Reglas I BA

Antes de avocarnos a la comparacion referida en e epigrafe, explicaremos las ventgas o
perjuicios que se pueden derivar de la actuacién de las pruebas en un proceso arbitral. Para ello,
utilizaremos dos casos ilustrativos que demuestran, uno, como se pueden cometer errores en €

manej o de una audiencia de pruebas y, otro, como se puede extraer lecciones para el futuro.

El primer caso se trata de los procesos judiciales seguidos contra € beisbolista norteamericano
0.J. Smpson (Orenthal James) por el asesinato de su exesposa, Nicole Brown Simpsony Ron
Goldman, amigo de esta, ocurridos el 12 de junio de 1994, los cuaes fueron ampliamente
difundidos por la prensa. Este fue de singular importanciano no solo porque se trataba de un ex
deportista muy popular en los Estados Unidos sino porque demostro la fragilidad del sistema
judicial norteamericano. Por un lado, O.J. Simpson fue absuelto en € proceso pena y, por
tanto, declarado inocente. Por otro lado, en & proceso civil seguido por los deudos de su paregja,
estos resultaron victoriosos y lograron que se ordene € pago de una cuantiosa indemnizacion

por dafios y perjuicios a demandado.

No interesa para los fines de este trabgjo explicar por qué las sentencias fueron opuestas. Mas
bien, analizaremos una de las més importantes razones por las que €l jurado declaré inocente a
0.J. Simpson. Para €lo, nos basaremos en € resumen del caso “El guante que salvé a O.J.
Simpson”, elaborado por Neves de Baers (2012). Este narra que la defensa, ademas de empl ear
muchos argumentos sobre racismo, como gue los policias investigadores habian sido todos de
raza blanca, se baso en la “teoria de los guantes’. El fiscal encargado de acusar a O.J. Simpson
por € delito de homicidio habia presentado una prueba fundamental: dos guantes con evidencias
de sangre de la occisa. Uno habia sido encontrado en la escena del crimen, mientras que e otro
fue ubicado en e departamento del beisbolista Esto explicaba por qué no se encontraron

huellas dactilares en |a escena del crimen ni en €l dormitorio de ladifunta

El fiscal atribuyo la propiedad de los guantes a O.J. Simpson, teniendo en cuenta que eran
iguales y dénde habian sido hallados. Lalégica nos diria que bastaba con la presentacion de esta
contundente prueba documental para que la Fiscalia tuviera éxito. Sin embargo, segiin agunas
versiones no confirmadas, un abogado de la defensa de O.J Simpson hizo saber a equipo de la
fiscalia su temor de que e ex deportista fuera llevado al estrado. Resultaba evidente que la

prueba de los guantes, sumada a otros elementos probatorios que corrian en autos, ya no era
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necesario llamarlo a declarar sobre lo que ya estaba probado. Desafortunadamente, la fiscalia

[lamo a declarar a O.J. Simpson y para € efecto también tenia preparados | os guantes.

Luego de las preguntas introductorias, €l fiscal inquirié a acusado: “Diga e acusado s los
guantes que se le ponen a la vista son de su propiedad. El acusado: No Sefior”. Ante esta
respuesta que el Fiscal no esperaba, le solicitd que se pusiera los guantes. Lo hizo con la
finalidad de demostrar al jurado que estos pertenecian a O.J. Simpson. Sin embargo, 1o que la
fiscalia no habia previsto es que “ante toda la audiencia presente y millones de televidentes, las
imégenes que han quedado impregnadas en sus retinas mostraron a acusado tratando

gimnésticamente de ponerse |os guantes, con el evidente resultado de que no e quedaban”.

Al final, la conclusion fue muy simple: los guantes no le pertenecian a O.J Simpson. El autor
Neves de Baers (2012) afirma que “la opinion publica quedé convencida que |os guantes fueron
sembrados y que la policia no actud bien. Similar a convencimiento que tuvo e jurado que
finalmente declar6 inocente a deportista’. Como es facil advertir, €l Fiscal cometié un grave
error porque ya habia probado que los guantes pertenecian al acusado y que é era el homicida

Su torpeza estuvo en tratar de probar 1o que ya estaba probado.

El segundo caso ha sido narrado por Ezcurra (2016), en su articulo “Persuacién y litigio arbitral.
¢COmo aprovechar la prueba testimonial para persuadir a la autoridad arbitral de nuestra

verdad?’, del siguiente modo:

Hace dos afos tuve la suerte de participar con dos socios de mi Estudio en una
audiencia de interrogatorios de testigos que duré mas de 20 dias|[...] Ladefensa
de la empresa estuvo a cargo de mi estudio y la del contratista estuvo a cargo de
una prestigiosa firma europea de abogados. Durante la audiencia de
interrogatorios desfilaron arededor de 20 testigos (...). Laexperienciafue muy
interesante e instructiva [ ...]. Para nuestros oponentes la prueba testimonial era
fundamental para probar su caso. Ellos ofrecieron mas de veinte testigos para
ese fin. El paradigma europeo de paises del common law es que el testimonio
constituye evidencia, a menos que se pruebe lo contrario. La palabra vale. Para
nosotros, en cambio la prueba de testigos era de relativa importancia 'y por ello
presentamos Unicamente cuatro testigos y no nos preocupaba que ellos (nuestros
oponentes) tuvieran a mas de una docena de miembros de la empresa desfilando
con el mismo discurso ante €l tribunal. Asumimos que nadie les creeria a los
testigos que estaban bagjo e control de la misma parte que los ofrecid, sobre

todo s - como en efecto ocurrid- todos decian exactamente lo mismo. Nuestro
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paradigma por supuesto (més propio de paises del civil law) era uno segin €

cual la palabra no vale amenos que se pruebe lo contrario (2015: 285-286).

Al concluir lanarracién e autor reflexiona del siguiente modo:

Si puedo compartir (...) es que lamayor leccidn de las largas jornadas de interrogatorios
fue que los testimonios bien conducidos podian ser sumamente efectivos para mostrar a
tribunal 1o que pasd realmente. Descubri que € uso y dominio de una buena técnica para
interrogar es un arma muy poderosa para mostrar la verdad del testigo que ofreciste.
Descubri también que una buena técnica para contrainterrogar es sumamente poderosa
para mostrar cuando €l testigo ofrecido por la otra parte no merece ninguna credibilidad.
En suma, descubri que muchas veces la mejor forma de probar tu historiay persuadir de

tu caso al tribunal esrecurriendo ala prueba de testigos (2015: 285-286).

Al finalizar la narracion, €l autor concluye con la siguiente frase “Dicha experiencia (...) nos
obligd a aprender sobre técnicas para interrogar y contrainterrogar testigos, técnicas para sacar

laverdad de los hechos ante los ojos y en presencia del tribunal” (2015: 284).

Los casos descritos ilustran la necesidad de incorporar, en e andlisis de las Reglas IBA sobre la
actuacion de pruebas, la experiencia propia y compartida que se adquiere en la préctica
profesional, y en especial, en los arbitrajes. También dan cuenta de la necesidad de concentrarse
en las reglas que impliquen una reflexion sobre la legislacién naciona procesa y arbitral, y
ofrezcan aportes relevantes para su posible modificacion. Ello sin degjar de considerar que todo
cambio, ademas de un estudio legal, requiere prestar atencion a nuestra idiosincrasia, usos y

costumbres.

3.1 El tribunal y las partesfijan lasreglas de la audiencia de pruebas

En un arbitrgje, realizado el afio 2015, donde participamos como arbitros, € presidente del
tribuna poseia una gran experiencia naciona e internaciona. Este nos sorprendié desde €l
comienzo con su reiterada decision de poner en conocimiento de la parte contrariatodo lo que €l
oponente expresaba en un escrito, y viceversa. Para ello, utilizd la siguiente formula: “A
conocimiento de la parte contraria por tres dias para que exprese o conveniente a su derecho”.
Asi se diferenciaba de los procesos judiciales en que se provee “Téngase presente’, savo
cuando se trata de excepciones, oposiciones (denominadas objeciones en €l arbitrgje), tachas y
nulidades.
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Ademés, tuvimos una segunda sorpresa. Una vez formuladas la demanda y la contestacion, los
arbitros debiamos dar paso a la audiencia de pruebas; sin embargo, €l presidente del tribunal
sugirié invitar a las partes para que propongan las fechas en que se podria llevar a cabo la
audiencia. El sugirié que esta sea, de preferencia, en dias sucesivos, de tal forma que en una
semana se actuaran todas las declaraciones testimoniales, peritosy demés pruebas ofrecidas. El
origen de la conducta del &rbitro esta e articulo 2 de las Reglas IBA, segiin € cual “d tribunal
deberd consultar a las partes [...] e invitarlas a consultarse mutuamente a fin de acordar un

procedimiento eficiente, econdmico y equitativo parala practicade la prueba’.

En efecto, las partes, con la intervencién del tribunal, Ilegamos a un acuerdo de modo que €
lunes de la semana escogida, |as sesiones empezaron alas nueve de la mafianay concluyeron a
las seis de latarde. Al dia siguiente regresamos y continuamos con la audiencia de pruebas. Asi
trabajamos todos - arbitros, abogados, representantes de las partes, peritos, testigos y personal
de secretaria- en el mismo horario durante todos los dias de |a semana hasta € viernes, en que
se dio por concluida la audiencia. Al terminar, los &bitros habiamos tenido una experiencia
absolutamente enriquecedora y novedosa pues en cinco dias habiamos interiorizado un
complicado conflicto de intereses como jaméas antes, en mis cuarenta y ocho afios de gercicio
profesional.

Para quien se ha formado en las lides de los procedimientos judiciades esto resultaba
inverosimil. En los procesos civiles, €l juez es €l director del proceso, es decir, aguel sujeto que,
sin consultar con nadie, sefiala el diay lahoraen que se llevaraa cabo la audiencia de pruebas.
Si esta es suspendida, también el juez sefialard las nuevas fechas en que la audiencia continuara.
En los procedimientos judiciales, no existe la mas minima posibilidad de que las partes ni
abogados podamos intervenir en el patrimonio exclusivo del juez: decidir las fechas, la duracion

delas audiencias, €l tiempo parainterrogar y para formular alegatos escritos e informes orales.

Sin embargo, en la experiencia que he resefiado - y en arbitrajes posteriores — advertimos que
las Reglas IBA establecen lo que acabamos de referir, es decir, un didlogo permanente entre e
tribuna y los abogados. La finaidad es lograr un procedimiento “eficiente, econdmico y
equitativo”, como lo sefiala el Prélogo de las Reglas IBA. Lo descrito se resume en una sola
palabra: flexibilidad.

Las juntas de dilatacidn en las carreteras evitan que se quiebren por falta de ductilidad cuando
hay cambios de temperatura. Esto es precisamente o que ocurre en los procesos civiles: les
falta flexibilidad; las reglas son absolutas. Desaf ortunadamente, estos se encuentran agobiados

por las nulidades procesales y no es raro que, una vez llegado €l expediente ala Corte Suprema,
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e tramite se retrotraiga hasta la primera instancia por haberse incurrido en una de ellas. Sin
embargo, estas podrian evitarse s exigtiera flexibilidad y didogo entre las partes, que son

propios de |os procesos arbitrales gracias, entre otras, alas Reglas IBA.

3.2. L os principios procesales se cumplen en los ar bitrajes, a diferencia delo que

ocurreen los procesos judiciales

Los principios basicos que deben inspirar los procesos con contenido jurisdiccional son la
oraidad, lainmediacién, la concentracion y la economia procesal (Véscovi 1984; Parra 1992).
En este punto realizaremos una comparacion factual y legislativa a fin de observar s ambos

procesos, € civil y € arbitral, cumplen con dichos principios.

3.2.1. Laconcentracion

Se entiende por concentracion en materia procesal la realizacion de varios actos procesales en
una sola audiencia. Esta busca evitar la dispersion, es decir, la actuacién de muchas sesiones.
Sus ventajas son las siguientes: se gana mucho tiempo con la realizacion de un solo acto, en €
cual se agrupan varias actuaciones; se logra que € tribunal consolide una opinion sobre todas
las pruebas de |os hechos, incluso sobre las pretensiones; y se consigue la economia procesal, en

tiempo y dinero.

Existen dos formas de llevar a cabo la actuacion probatoria. La primera, propia de |os procesos
judiciales, no obstante que laley pretenderialo contrario, consiste en varias audiencias donde se
realizan los interrogatorios a los testigos del demandante y del demandado de manera sucesiva.
Ello implica fijar distintas fechas para cada audiencia, incluidas la de sustentacion de las
pericias ofrecidas por € demandante y el demandado, y la refutacién o explicacién de las
observaciones, hasta terminar con la actuacién de todos los medios probatorios. Recién luego de
semanas 0 meses, se redliza la audiencia de adegatos, lo que significa realizar un trabgo
adiciond a prepararla porque no sera sencillo recordar como se actuaron las pruebas. Esta
modalidad conlleva meses de duracion s no afios 'y luego, el proceso debe pasar a la siguiente

instancia hasta finalizar en la Corte Suprema al gunos afos después.

La segunda forma, usada en los arbitrajes que aplican las Reglas IBA, implica - como ya se ha
descrito - redlizar una Unica audiencia en dias continuos con la intencion de que todas las
pruebas se actlien en ella, paralo cual se trabgja atiempo completo. La audiencia concluye con
los informes orales, que son féciles de preparar debido a la inmediatez de la actuacion de las

pruebas. Por ello, nos inclinamos por esta opcidn porque s bien exige una semana de trabajo a
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dedicacion exclusiva, a concluir esta no tendremos que preocuparnos por las pruebas ni por €
proceso, hasta la presentacion de los alegatos escritos. Ademés, de este modo, €l proceso queda
apto para ser resuelto en dos o tres meses después de la audiencia de modo definitivo porque los

laudos son inapelables.

3.2.2. Lainmediacion

La inmediacion pretende que € juez o arbitro dirija personalmente € proceso y la audiencia de
pruebas, con € derecho aformular preguntas a los testigos y peritos. Este principio, si se aplica
en los procesos judiciales porque cualquier audiencia de pruebas que se redlice sin la presencia
del juez es nula. El problema radica en que, al no haber concentracidn en los procesos civiles y
transcurrir un tiempo excesivo, las ventajas de la inmediacion se pierden. Esto se agrava por la
enorme carga procesal de los juzgados civiles y la frecuente rotacion de los jueces. Cabe
entonces, que nos formulemos la siguiente pregunta: ¢Es posible que un juez retenga en su

memoria, |0 que escucho de cuatro testigos hace cincos, seis o siete meses?

Lainmediacién también tiene aplicacién en los arbitrgjes, porque, no obstante las consultas alas
partes, € articulo 8.2 de las Reglas IBA disponen que “el Tribunal Arbitral tendra en todo
momento pleno control sobre la Audiencia Probatoria’. Ello quiere decir que el tribunal puede
interrogar peritos y testigos; cambiar € orden pre establecido por e que le parezca mas
conveniente; determinar la admisibilidad, relevancia, importanciay valor de las pruebas, segin
lo dispone el articulo 9.1 de las Reglas IBA; y excluir pruebas o preguntas en las situaciones

previstas por estas.

No obstante lo sefialado, |0 més importante respecto de la inmediacién en los arbitrajes es que
va acompariada de la concentracion de los procesos. De este modo, cuando € arbitro deba
laudar, recordara las principales actuaciones probatorias asi como la impresion que le causaron
los alegatos oraes - en losque se concede a los abogados una hora para informar y no cinco
minutos — y los debates periciaes. El arbitro no tendra que empezar “de fojas cero” como le

ocurre a juez civil.
3.23. Laoralidady la economia procesal
Como se advierte, en los arbitrgjes se cumple con el principio de oralidad, pues la audiencia de

pruebas es integramente oral, asi como los principios de concentracion e inmediacién que, por

el ahorro detiempo y actos procesales, permiten alcanzar |a deseada economia procesal
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El legidador procesal del afio 1992 quiso que e proceso civil fuera concentrado, dirigido
personalmente por €l juez y econdmico. Sin embargo, con excepcion de lainmediacidn - que se
consigue parcialmente - € proceso civil actual no goza de los atributos de la oralidad, la
concentracion, ni  de la economia procesal. Esto se debe, en parte, a los frecuentes cambios
legislativos que ha sufrido, por g emplo eliminando dos audiencias y, en parte, alarotacion de

los jueces, que impide una continuidad del mismo juzgador en todas las etapas del proceso.

De ali que resulte tan importante haber comprobado, en la préctica, al haber litigado en los
estrados judiciales durante muchos afios, que la oralidad, concentracion e inmediacion en los
procesos civiles se viene perdiendo , mientras que advierto con satisfaccién que si es posible
cumplir los mencionados principios en los arbitragjes. Estos son fortalecidos por las siempre
actualizadas Reglas IBA y el aporte de la practica diaria, asi como por la diligente conducta de
los principales s centros de arbitrgje en la capital de la Republica, cuyos reglamentos son
actualizados con cierta frecuencia. Por tanto, considero que si el arbitrgje 1o halogrado también

es posible actualizar y “ desenmarafiar” el proceso civil.

3.3. Todos pueden ser testigos: la eliminacion de inhabilidadesy prohibiciones a priori

En € capitulo | de este trabajo desarrollamos las prohibiciones e inhabilidades del proceso civil
para la actuacion de la prueba testimonial. Esto practicamente no existe en los procedi mientos
arbitrales. Es mas, en su articulo 4.2., las Reglas IBA sefialan que “Cualquier persona estara
capacitada para testificar, incluyendo una parte o un directivo, empleado u otro representante de
la misma’. Quien no conoce sobre materia arbitral y estd acostumbrado Unicamente a litigar
ante los estrados judiciales, consideraria que esta préctica es una barbaridad. Ello porque €
Codigo Procesal Civil ha desarrollado con mucha prolijidad las prohibiciones o inhabilidades
para declarar, por ejemplo, en el caso de |os parientes, amigos intimos, subordinados o cualquier
persona que tenga interés en el resultado del proceso. Sin embargo, tales limitaciones no existen
apriori en el arbitrgje y la decisién en cada caso se dgja d criterio del tribunal arbitral, no para

permitirle o impedirle declarar sino para valorar su declaracion.

De conformidad con el articulo 4.5 de las Reglas IBA, las declaraciones testimoniales deberan
contener e nombre completo y direccion del testigo, su relacion pasada y presente con las
partes, una descripcion de sus antecedentes, y su calificacion o experiencia, si fuera relevante.
Es evidente que a momento de dictar sentencia, €l tribunal arbitral estudiara cada declaracion
testimonial, teniendo presente si el testigo mantiene una relacion determinada con una de las
partes, s tiene interés en e pleito o esta afectado por alguna incapacidad. El arbitro se valdra,

pues, de ese conocimiento para evaluar las declaraciones.
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Lo gue no es correcto es prejuzgar, como lo hace € legislador naciona a considera que €
subalterno o empleado o pariente necesariamente declarara en favor de su empleador. En ese
caso, se parte de la idea que toda persona, que es llevada a declarar, mentira para favorecer a
agunade las partes si tiene relacion con ella. Ello no necesariamente es asi. Puede ocurrir que
una persona sea llevada a declarar y que, muy asu pesar, diga laverdad aunque ocasione un
perjuicio a los intereses de su padre. Dicha situacion no tendria nada de raro puesto que, por
encima de las relaciones de parentesco, subordinacién o amistad, estén |os principios morales de
toda persona humana. Si el testigo es consciente que lo fundamental en un proceso es el
descubrimiento de laverdad y que su deber es colaborar con lajusticia, su testimonio debera ser
valorado debidamente. Claro que eso no impedira que € juez o arbitro partan de una cierta

sospechay juzguen latestimonial con mayor rigor.

Resulta interesante la opinion de Priori, cuando afirma o siguiente:

(...) se regula lo que podria ser la cualidad para ser testigo. En ese sentido, se parte
diciendo que cuaquier persona puede ser testigo. Esta referencia tiene una
importante precision, ya que pueden ser testigos incluso e directivo, empleado u
otro representante de la misma parte que los esté ofreciendo. Esa simple
disposicion impide por ello, que pueda tacharse a un testigo alegando tener relacion con
las partes. Quedara a criterio y mas concretamente a la valoracién que debera hacer €l
arbitro de acuerdo con las reglas de la critica, es decir, aguellas que se regulan por la
psicologia, la ciencia, €l derecho y por las reglas de la experiencia, las cuales le
permitiran llegar a la conclusién de s lo declarado por cierto testigo que tiene, por
gemplo, interés, en efecto debe ser tomado como verdad o no (2015: 4) [El subrayado

€s nuestro].

Ademés, € mismo profesor Priori (2015) explica que la corriente legislativa de no prohibir
testigos esta en proceso de expansin porque ya no se establ ecen requisitos para los testigos con
miras a garantizar el derecho fundamental a la prueba de no establecer reglas previas. Las
restricciones previamente establecidas son consideradas limites a ofrecimiento o admision de

los medios de prueba que no encuentran justificacion en principios o derechos.

Finamente, a tomarse la declaracion al testigo, este tendra que hacer “una descripcion de sus
antecedentes’. S manifiesta, por gjemplo, que ha sido condenado por € delito de difamacion, €
tribuna estara particularmente alerta sobre s esa persona merece crédito o no. Ademas,

dependera ddl desarrollo de la audiencia y de la habilidad de cada abogado, para acreditar o
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desacreditarlo. Esto quedard al criterio y valoracién del arbitro que, como bien dice Priori,

procedera de acuerdo con las reglas de la critica.

3.4.Declaracion testimonial escrita

Una de las originalidades de las Reglas IBA, en comparacion con nuestro Codigo Procesa
Civil (1993) y otros de laregion, es la definicion de la declaracion testimonial. En el acapite de
definiciones se sefialaque esta“[ ...] es una declaracion por escrito realizada por un testigo”. Sin
embargo, en € articulo 2.2. (b) se refiere a “las declaraciones testimoniales orales en cualquier
audiencia probatoria’. Esto quiere decir que la definicidn inicial no est4 completa, puesto que
existen declaraciones escritas y orales. El articulo 4.5(c) confirma dicha conclusién cuando se
refiere a los posibles idiomas que usara € testigo “en la declaracion testimoniad que fue
originalmente preparada’ - se entiende que es la escrita - “[...] y € idioma en €l cual € testigo

preve declarar en la audiencia de pruebas’, referidaalaoral.

Del estudio de estas dos normas - los articulos 2.2 y 4.5 de las Reglas IBA - se observaque €
testigo podra declarar en dos oportunidades. Una es antes de la presentacion de la demanda que,
a ser por escrito, podra acompafiar a esta 0 a la contestacion. La otra es durante la audiencia de
pruebas, cuando se prestara de manera oral. Son dos ocasiones y dos formas distintas de

actuacion de un mismo medio probatorio.

En cuanto alaformaoral, que es usada en todos |los paises del civil law, el autor Davis Echandia
afirma lo siguiente: “[existen] algunos aspectos que me parecen fundamentales: por un lado €l
interrogatorio debe ser verbal y su recepcidn debe ocurrir en audiencia que puede compaginarse
con € procedimiento escrito sefialdndose dia y hora para esos efectos’ (1976: 237). De esta
opinién se desprende que, donde impera e sistema del civil law - como en los paises de
América Latina- no se permite responder por escrito. Lo que si se acostumbraba era formular
e cuestionario mediante un pliego de preguntas que acompariaban la demanda vy, luego, las
respuestas eran dadas en la audiencia de forma verbal. Felizmente en e Pert, como ya lo
expresamos, ya no se presenta pliego escrito y las preguntas son formuladas por los abogados.
El mismo Davis Echandia (1976) se vale de la opinién del maestro Carnelutti cuando afirma
que para rendir € testimonio, los testigos utilizan dos medios: la palabra y la escritura. La
Ultima, excepcionalmente, en e testimonio del mudo que sabe leer y escribir. Incluso los
procesalistas peruanos estan en contra de la modalidad escrita de la pruebatestimonia porque se
atenta contra el principio de oralidad. Asi, Priori, en sus estudios sobre las Reglas IBA, sefialalo

siguiente:
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Una particularidad que tienen las reglas IBA y que en definitiva va contra toda la
regulacion que existe en e Per(l sobre la declaracion testimonial e incluso contra la
corriente reformadora que existe en € Perd y en américa Latina hacia la oralidad,
difiere sustancialmente respecto de lo que ocurre en la préctica arbitral en nuestro pais
(incluyendo aquellos arbitrajes que tienen pactadas las reglas IBA), es su regulacion

acerca de lo que es la declaracion testimonial. En efecto, las reglas IBA definen que la

declaracién testimonial es toda aquella declaracién “por escrito” “realizada por un

testigo” (2015: 5).

Actualmente, € tema es planteado de modo distinto en € sistema anglosgjén, pues, tal como
afirma Sinclair: “[..] there are striking differences in the approach of civil and common law
courts and tribunals when it comes to witness evidence” (2004: 24). Sin embargo, es interesante
comprobar gque se esta produciendo un traslape de las reglas dd common law hacia las dd civil

law Asi, el citado autor sefialalo siguiente:

The use of witness statements is also widespread in arbitration under the ICC
Arbitration Rules[ .. ], albeit not expressy mentioned in those rules. Likewise it is also
now generally accepted in international commercial arbitration, if it was not before,
that any person including the parties and the legal representatives should be permitted
to testify as a witness in international arbitration. This is confirmed in Rule 4(2) [..]
which a prudent advocate or tribunal may reference at the outset of proceedingsif there
is the risk of misunderstanding later. The tribunal is of course free to attribute such
weight as it deems appropriate to any witness evidence, as expressy confirm by most
arbitration rules (2004: 27)

Lo mismo que podria pasar en €l Pert si se tratara de introducir la declaracion escrita ddl testigo
paso en los paises del common law cuando empezaron a introducir las Reglas de los procesos
judiciales domésticos en e arbitrgje, pues hasta hace diez afios los cuestionamientos eran
permanentes (Sinclair 2004). Asimismo, Le Bienvenu y J. Valasek (2004) explican e rechazo
inicial aincorporar las reglas del arbitrgje internacional en los arbitragjes locales, a pesar de que
estas eran conocidas y estaban contenidas en las Reglas IBA. Ello ocurria porque no eran

acordes con las expectativas que | as partes tenian en un arbitragje.

No obstante, las resistencias estén cediendo. La experiencia profesional nos demuestra que en
algunos casos se empieza a aceptar lainclusion de las Reglas IBA en las reglas particulares de
determinados arbitrgjes. Aunque se trata de un proceso de cambio incipiente que tardard algunos
afos en consolidarse. No pasalo mismo en los arbitrgjes internacional es que se desarrollan en €

Per(, en los cual es se acepta con mayor facilidad lainclusion de las Reglas IBA.
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Personalmente creo que es saludable para los procesos gque coexistan las dos formas de prestar
declaracion testimonial: primero por escrito pero luego oralmente y mejor si en esta segunda

ocasi6n habra un interrogatorio cruzado.

3.4.1. Rol del asesor legal: preparacion

En los arbitrges, generalmente se acepta que los abogados asesoren a los testigos, 1o que
antiguamente se consideraba una préctica incorrecta. Como sefialan Bienvenu y J. Valasek:
“Until a few years ago however members of the Bar in various civil law countries where
prohibited from having direct contact with a potential witness. In other words preparing a
witness was strictly forbidden and anyone who breached the rule would inquire disciplinary
sanctions. Recently, the rule has been relaxed in international cases to avoid put civil law

lawyers in disadvantage with English barristers or American attorneys’ (2004: 242).

El articulo 4.3 de las Reglas IBA establece que “no seréa considerado impropio que una Parte,
sus directivaos, empleados, asesores legales u otros representantes, entrevisten a sus testigos o
potenciaes testigos y discutan con ellos sus posibles testimonios’. Una vez que € abogado
identifica a entrevistado como buen testigo para su causa, es conveniente prepararlo no solo
para que haga una adecuada declaracion escrita sino también para los interrogatorios de la

audienciaoral.

En cuanto a la preparacion escrita, lo recomendable es pedir a testigo que haga una narracion
personal de los hechos y hacer hincapié en que solamente debe decir la verdad. Como
sefidlamos, 10 mas importante de la preparacion es la firmeza de la posicion ética que debe
adoptar e abogado frente al testigo. El autor Hanotiau se refiere a los limites éticos de la
siguiente forma: “ In any cases, the lawyer s have the ethical duty to avoid attempts to induce the
witness to make false testimony. Witness preparation has not become witness manipulation.
The starting point for any witness preparation is to remain the witness to tell the truth.
Moreover the witness who has been “ over-prepared” make quickly lose credibility in the eyes
of the Arbitral Tribunal” (2005:92).

Entonces, como afirman Bienvent y J. Valasek (2004), queda claro que € rol del asesor legal es
buscar la confianza y tranquilidad necesarias para que el testigo preste su declaracién conforme
a los hechos y de acuerdo a ley. Lo mas importante es que la narracion sea fiel reflgjo de la
verdad. De ali que los mismos autores afiadan lo siguiente “[...] the good advocate need not

hide the fact that he was involved in the preparation of a witness statement. Rather, the good
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advocate should make it easy for the Tribunal to forget about counsel’s involvement, allowing

the voi ce of the witness to come through the document” (2004: 244).

El testigo, aungue esté deficientemente aconsejado por el abogado, si puede referirse a una serie
de documentos con especificacion de la fecha y lugar de suscripciéon ya que, a hacer la
declaracion escrita, los tendrd a la vista. Sin embargo, s es llevado a la audiencia, 10 més
probable es que en € cross-examination se le hagan preguntas puntuales sobre los documento.
Si no ha sido debidamente preparado, no podrd contestar con la puntuaidad y € rigor
expresados en la declaracion escrita, 1o cua puede perjudicar su credibilidad. Un testigo mal

preparado no hard una declaracion persuasiva.

Quienes tenemos més dificultades para preparar a un testigo somos los abogados que
pertenecemos a la tradicién romano germénica, es decir, los [lamados civilistas. Dos problemas
manifiestos son respetar 1os limites éticos y la poca o nula experiencia en la materia. Frente a
ello, se recomienda propiciar tanto la espontaneidad como la autenticidad del testigo. El
abogado debe ser un asesor “invisible” a no dgar notar su performance. El tribunal arbitral
tendria que convencerse de la realidad de los hechos por la calidad persuasiva del testigo y la

credibilidad que logra al no traslucir la asesoria del abogado.

Ademés, en esta etapa de preparacion, se requiere tener presente que el testigo no solamente
realizara una declaracion escritay contestard un interrogatorio directo formulado por el abogado
gue lo convocd. Por e contrario, en la audiencia, el testigo serd sometido a un severo examen
cruzado. En este, el abogado contrario tratara - como minimo - de afectar su credibilidad y, si se
le presenta la ocasion, de hacerlo incurrir en contradicciones para demostrar la falsedad de lo

declarado por escrito o en € directo.

Para concluir, recogemos los consgos simples de Buhler y Dorgan: “ The text of the witness
statement may be in narrative form. Depending upon the nature of the information contained in
the statement, it may be more convenient to present it in some other form, such as a listing
relevant events by way of “ bullet points’ drafted in “ telegraphic” style” (2000: 13-14).

3.4.2. Co6mo debeser ladeclaracion testimonial escrita

El articulo 4.5 de las Reglas IBA (2010) sefidla los cinco puntos que debe contener la

declaracion:

i) e nombre completoy ladireccion del testigo;

{1088205.D0CX v.1}54



ii) una declaracion concerniente a su relacion pasada y presente con las partes y una
descripciédn de sus antecedentes, calificacion, capacitacion y experiencia;

iii) una descripcion completa y detallada de los hechos asi como la fuente de
informacion del testigo sobre tales hechos;

iv) unamanifestacion sobre el idioma en el que la declaracion testimonial es efectuada
y €l idiomaen €l cual € testigo prevé declarar en la audiencia de pruebas;

V) una declaracion sobre la veracidad de la declaracion testimonial y finalmente la

firmadel testigo, asi como lafechay €l lugar.

Para tal efecto, abundan recomendaciones de diferentes profesores y abogados litigantes en los
foros judiciaes y, principalmente, arbitrales. Por giemplo, bagjo € rubro “Preparation for the

hearing” el autor Sinclair da cuatro recomendaciones:

i)  Common lawyers have a class with acknowl edge that effective witness preparation
is one of the most important components of successful advocacy in international
commercial arbitration.

ii)  General civil lawyers engage in international arbitration also appreciate the need
to prepare their witness for this event though if may not sit comfortably with them,
given their particular training and legal tradition.

iii) Asto the extent of preparation council may review the documents with the witness
and challenge the witness recollection or answers in the line of those documents,
but would violate most bar rulesis he or she were to purpose that a witness should
give evidence that is undue.

iv) On the other hand, a witness should be able to recall in detail the content of his or
her written statement. An unprepared witness and unfamiliar with the key
documents concerned in their testimony is unlikely to be persuasive witness (2004:
29-30)

En consecuencia, la declaracion escrita no debe ser muy larga ni laconica. Lo recomendable es
gue la extensién esté determinada por € contenido y este debe estar circunscrito a los puntos
controvertidos sin caer en el conocido defecto de la impertinencia. Ademés, € testigo debe
decir, en sus propias palabras, todo 1o que sabe sobre el caso y, en particular, sobre los hechos
gue ha percibido y recuerda claramente. En resumen, consideramos que la declaracion escrita

no tenga més de dos o tres paginas.

Sobre e contenido, como ya sefidamos e articulo 4.5 de las Reglas IBA indica que la
declaracion debe ser una “ descripcidn completa y detallada de los hechos asi como la fuente de
informacion”. El testigo puede limitarse a narrar los hechos, pero si da la fuente que le ha

permitido hacer acopio de la informacién, su declaracién serda méas creible. Al respecto, se

{1088205.D0CX v.1}55



discute s el “testigo de oidas’, es decir, de referencia, es verdaderamente un testigo. Si 1o es,
pero resulta importante que, d menos, revele su fuente, es decir, a quién oyd decir lo que
testifica. En todo caso, siempre es preferible un testigo directo y no € que narra lo que le han

contado.

Lareglageneral esques € testigo ha hecho llegar su declaracion escrita a tribunal, pero no es
Ilamado a la audiencia para confirmar lo expresado, esta no tendr4 mayor valor. Una situacion
distinta ocurre cuando es llamado por € abogado que ha ofrecido su declaracion o €l de la parte
contraria. En este caso, es comprensible que €l tribunal si determine el valor de la declaracion
escrita, sea para su confirmacion en la audiencia oral o por las contradicciones halladas entre

unay otradeclaracion.

Larazon que justifica la declaracion escrita esta en el PreAmbulo de las Reglas IBA. Se trata de
de que el proceso arbitral se maneje en forma equitativay bajo la buenafe. S el abogado de la
parte contraria conoce lo que € testigo dijo en su declaracion escrita, podra preparar, con
anticipacion, un examen cruzado riguroso para que aparezca la verdad. Sin embargo, dicho
examen no siempre perjudica a testigo. Si este se encuentra debidamente preparado; esta en
completo dominio de los hechos que ha expresado y estos constituyen la verdad; y s tanto €
como el abogado han actuado de buenafe, € examen cruzado podria ser favorable parala parte

gue lo ha ofrecido como testigo.

Otro aspecto, digtinto a la revelacion de las fuentes — de caracter objetivo —, es que €  testigo
sea persuasivo y creible cuando exprese sus motivaciones 0 consideraciones subjetivas, es decir,
cuando revele por qué considera que los hechos declarados constituyen la verdad. Esto no debe
confundirse con la opinion que é puede tener sobre los hechos o las personas involucradas en

su declaracion, lacual no interesaa éarbitro.

Finamente, podemos afirmar que la declaracion testimonial escrita no es bien considerada por

todos | os autores o abogados arbitralistas. El autor Sanders se expresa de |a siguiente forma:

Many civil and common law framed arbitrators are evidently uncomfortable with
witness statement prepared under the influence of council. One view is the ground up
with the party of each legal adviser the withess may be influenced in formulating he’s or
her statements which has to be signed and affirmed by him or her as being the truth. In
my opinion this witness statements presiding the hearings of the witness in person are
not in accordance with the expectations of many parties in an international arbitration
(1999: 202).
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Para que lo sefialado no suceda, Bienvenu y Valasek establecen algunas recomendaciones, a
partir de sus reflexiones y la de diversos autores. “Once a comprehensive draft has been
completed, the word is not yet done. The testimony is now ‘right’, but it may not be the ‘best
possible’ testimony. [...] A related is organization through headings and subheadings. In a
longer statement, sections should be clearly identified by short descriptive headings, and longer
sections further sub-divided but descriptive sub-headings” (2004: 254). No se trata de meras

formalidades sino de requisitos esenciaes parala comprensién de la declaracion.

Es indispensable que la declaracion escrita sea muy ordenada de modo que sea facil ubicar las
preguntas, como las respuestas contenidas en dicha declaracion para evitar que el lector tenga
que revisar todo el texto. Incluso, podria ser recomendable, que quien hace la declaracion
escrita, en lugar de valerse de una simple narracion de los hechos, se formule preguntas a las
que inmediatamente |le va dando respuestas y asi, sucesivamente. La narracion, desde nuestro
punto de vista, puede permitir facilmente una primera lectura y su adecuada correccion es

indispensable para el momento en gque se debe redactar el laudo.

Ademés, en la preparacion de la declaracion escrita €l abogado debe tener presente y hacer saber
a declarante que luego sera sometido a un interrogatorio cruzado de modo que se cuide de
decir laverdad. Por ello, Bishop sefiala que “[a] carefully crafted withess statement should also
anticipate the attacks and cross-examinations of the opposing party and the questions of the
arbitrators. Thinking through the testimony to ensure that it has the proper level of detail and
consistency isimportant for it to be ultimately persuasive” (2004: 476-477).

3.4.3. Lasventajasdeladeclaracion escrita

Es dificil encontrar entre los abogados del sistema romano germanico, un autor que opine de
manera favorable sobre la declaracion escrita. Esta se considera un retroceso porgue la
tendencia actual esta en favor de la oralidad, como ya lo hemos resefiado. Sin embargo, la

opinién de Serra, especialista en Derecho Procesal, sefiala que:

[...] todas las objeciones contra €l interrogatorio de preguntas derivan de su carécter
formal y rigido frente a la personalidad humana y flexible del testigo. Por €llo no es de
extrafiar que se haya propuesto sustituir dicho interrogatorio formal por un relato de los
hechos, efectuado espontaneamente por €l testigo, en forma semeante a la que tiene

lugar en el proceso penal, que, sobre facilitar la valoracion de la prueba testifical,
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reduciria en mucho los errores y falsedades en que incurren |os testigos con el régimen
actual del interrogatorio de preguntas’ (2009: 470)

Un litigante de buena fe sumado a un testigo que también se rige por normas éticas podra hacer
una descripcion plena y sin presiones acerca de los hechos. Esa es una de las principales
ventajas de la declaracion escrita, pues cuando un testigo es sometido a un interrogatorio ante un
juez, mads aln s este es cruzado, es muy dificil saber s actlda con tranquilidad vy
espontaneamente, 0 si ha sido coaccionado por € tipo y rapidez de las preguntas que se le
formulan. De hecho esta es una de las grandes criticas contra el examen cruzado. Méas adelante

veremos |o que opinaa respecto el maestro Taruffo.

Otras ventgjas de las declaraciones testimoniales por escrito, han sido sefidladas por e autor
Michael Hwang:

e It save considerable hearing time (usually the most expensive part of an
international arbitration).

e |t preventsthe other party for being taken by surprise at atrial.

e It enables the opposing Counsel to prepare his cross-examination more
efficiently, thus again reducing cross- examination time.

e It helps to define the issues for argument and the hearing for clearly,
allowing the parties and the Tribunal a more focus examinations of the
matters in dispute (2004: 238)

Se trata de una descripcion apretada, pero concluyente sobre las mencionadas ventgjas, las que
se resumen en el significativo ahorro de tiempo, la prevencién de sorpresas y el favorecimiento

de que €l tribunal se concentre en lo importante.

No obstante, la declaracién testimonial no es simplemente un acto procesal sino basicamente
humano. La hace un hombre o mujer, que es €l testigo, y la dirige a otro hombre o mujer, que es
el arbitro encargado de definir la controversia. Ambos son seres humanos, de ali que es
interesante la afirmacion de Sinclair: “Witness statements are an opportunity to introduce in the
tribunal the human side of one case. To win the heart of the arbitrators as well as their mind”
(2004: 34)

Findmente, con relacién al aspecto ético de la declaracién escrita, transcribimos la
recomendacion de Bienvenu y Vaasek: “Assisting the witness with the development of the

statements from first draft to polished draft is the very essence of the “invisible” advocacy
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practiced by counsd in international arbitration. li is ethical as long as the final product
remains a statement of the testimony of the witness, and not of testimony that has being made up

by the lawyer for purposes of the arbitration” (2004: 256).

Es muy interesante la seccion 16 de Professional Rules of the Dutch-speaking Brussels Bar,
citada por Bihler y Dorgan sefialan que: “In his contacts with the witness, the lawyer will in all
circumstances take into consider ations the appropriate prudence, decency and integrity. He will
strictly refrain from influencing the witness or form inciting him to deviate from the truth”
(2000:5). Como se puede observar, estas reglas no se limitan a exigirle a abogado €
cumplimiento del [lamado principio de moralidad que consisten en la observancia de |os deberes
de veracidad, probidad, buena fe y ledtad, sefidado en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cadigo Procesal Civil (1993) sino que le exige prudencia, decencia e integridad y que evite todo
tipo de influencias que tenga por finalidad que €l testigo no diga la verdad. Insistimos mucho
en esto pero es que Sin estas cualidades, en particular la decencia del abogado asesor y del

testigo, la declaracion no sera un buen y correcto medio de prueba.

Por €elo, para evitar malas interpretaciones, Schneider sugiere que al final de la declaracion se
afiada un péarrafo con la siguiente redaccién: “ (...) this witness statement has been discussed
with my counsel who drafted it and that it is my testimony” (2005: 583-592). Este Ultimo texto
probablemente cause un buen impacto en la cultura norteamericana o inglesa, pero en € Per(
definitivamente no. Jamas recomendariamos un parrafo final a una declaracion testimonia en
un proceso arbitral seguido en € Perd, pero s €l testigo insistiera en hacerla nuestra sugerencia
podria ser: “Esta declaracion escrita ha sido hecha integramente por mi, primero como un
proyecto y luego en su version definitiva. No he conver sado absolutamente con nadie acerca
de esta declaracion, cuya autoria me pertenece. De acuerdo a ley, he contado con €

asesor amiento de un abogado, de quien solo herecibido apoyo legal”.

3.4.4. Lenguajedeladeclaracion escrita

Una de las mayores dificultades que presenta |a declaracion escritaes el uso del lenguaje. Si €
proceso se sigue en € Perl y el testigo es peruano, €l problema no existira o sera relativo, pues
estara condicionado a la buena educacion escolar del testigo. El problema mayor surge cuando
este tiene un idioma de origen distinto al usado en el arbitrge, lo cual ocurre con frecuencia en

los arbitrajes internacionales.

Existen multiples recomendaciones, pero o mejor es que el testigo declare en su idiomay con

los modismos que corresponden a su lengua natal. Junto con esa declaracion, por gemplo en
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castellano, se podrd acompaniar la traduccion a idioma del tribunal arbitral o a que hubieran
acordado las partes, como es € inglés. Lo gue resultaria inconveniente es que la declaracion
escrita se presente en inglés porque en e examen cruzado las preguntas serdn formuladas en
dicho idioma. Ello causara dificultades a testigo hispanohablante por mas que domine esa

segunda lengua.

En nuestra experiencia profesional hemos conocido casos de testigos expertos en Derecho
peruano que decidieron responder en inglés a inicio de la audiencia. Sin embargo, fueron
sometidos a un inclemente interrogatorio por el abogado contrario, quien usd términos juridicos
gue no se dominan facilmente y que se habia preparado intensamente sobre nuestra legislacion y
su sentido. Quien ha pasado por esa experiencia no volvera a responder en otro idioma que no

sea € suyo con €l apoyo de un traductor.

También es recomendable cuidar que € testigo de hechos no utilice términos legales que son
propios del asesor con quien se ha entrevistado. Este grave error parece ser que es bastante
frecuente, 1o que resta credibilidad a testigo y hara que su declaracion no tenga la virtud de

persuasion que esperalograr todo abogado que lleva adeclarar a un testigo.

3.5. El interrogatorio oral en €l arbitraje

En nuestro gjercicio profesional hemos constatado que poco a poco la prueba testimonial esta
perdiendo importancia en los procesos judiciales y que los abogados casi no la ofrecemos. Por
el contrario, en otras sedes judiciales la situacién es lainversa.. Un giemplo es €l huevo Cadigo
Procesal Penal, donde los interrogatorios no solo son fundamentales sino que la forma como
deben formularse los pliegos interrogatorios y responderse a las preguntas son desarrollados en
veinte 0 mas dispositivos . Lo mismo sucede con el proceso laboral, donde |a actuacion oral por
parte de los abogados resulta fundamental porque muchas veces las pruebas se actlian en una
sola audiencia y €l juez esta en condiciones de dictar sentencia inmediatamente después. Esto

demanda un gran dominio de lo que se conoce como litigacién oral.

Ademas, en nuestra experiencia hemos constatado que la prueba testimonia se usa poco en los
arbitrgjes domésticos. Sin embargo, cuando en algunas ocasiones se acuerda que el proceso
arbitral se regira por las Reglas IBA, la situacidn es inversa y la prueba testimonial si es

utilizada. Advierto un lento pero consistente incremento.

En lalegislacién nacional, e Codigo Procesal Civil (1993) solo contiene una norma referida a

las repreguntas y contrapreguntas. El articulo 227 sefidla que la parte solicitante de la
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declaracion del testigo y la otra parte pueden hacer repreguntas, por si mismas o mediante su
abogado. Al respecto, Ledesma redliza € siguiente comentario: “Las repreguntas tienen sus
raices en el interrogatorio cruzado del Derecho anglosgjén. La norma bago comentario no
precisa en qué momento opera la repregunta, si es a finaizar la respuesta o a finalizar €
interrogatorio; sin embargo, sefialamos que en aplicacion supletoria de la declaracion de parte,
que recoge € articulo 213 del Codigo Procesal Civil, esta opera d finalizar € interrogatorio”
(2016: 430).

En realidad, ese no es & problema, ya que |o que sefidlala autora es que con las repreguntas no
se debe interrumpir €l desarrollo de las preguntas y respuestas. Méas bien, el problema consiste
en qué se entiende por repreguntas y qué por contrapreguntas. Aparentemente, para la profesora
Ledesma, a decir que las repreguntas tienen sus raices en € interrogatorio cruzado, daria a
entender que, cuando e articulo 227 se refiere a las repreguntas, estas corresponderian ser
formuladas por el abogado de la parte contrariay ello no es asi. Las repreguntas las formula el
que pide la declaracion e testigo y las contrapreguntas son las que corresponderian al examen

cruzado.

La citada autora también sefiala que las repreguntas “[...] seran para aclarar o ampliar €
contenido de las respuestas dadas por € testigo, sea para obtener su declaracion respecto de
cualquier otro hecho que hubiera sido agregado y pudiese advertirse como conducente asi como
de los que atafien la determinacion de su idoneidad” (2016: 430). Més adelante, Ledesma
(2016) opina que con la contra pregunta se persigue no solo la adquisicion de nuevas naoticias,
sino investigar & grado de sinceridad y veracidad de testimonio rendido. El
contrainterrogatorio tiene como principal objetivo anular o modificar |a evidencia suministrada
por € testigo.

Coincidimos en la Ultima parte, pero no en cuanto a la bisgueda de nuevas noticias. En €
sistema anglosgon, €l orden del interrogatorio es € siguiente: En primer lugar, el examen es
directoy lo formula quien solicité la declaracidn del testigo. A continuacion, se hace el examen
cruzado por € abogado de la parte contraria quien solo podra interrogar sobre lo declarado por
escrito y/o en € directo. Luego se toma e examen redirecto que también podré referirse
unicamente a lo contestado en €l cruzado y, finalmente, el recruzado. Cabe aclarar que cuando

se ha presentado una declaracion escrita se puede obviar €l examen directo

Dado que €l articulo 227 del Codigo Procesal Civil (1993) peruano no sigue este orden, a la
postre es muy poco utilizado porque no se entiende su finalidad. Esta seria una norma que

habria que modificar completamente para que se vuelva a usar la prueba testimonial .
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35.1. ¢Por quéno seusalatestimonial en los procesos judiciales?

Las razones por las cuales la prueba testimonia no es usada en los procesos judiciales ni en los
procesos arbitrales domésticos - salvo que se acuerde emplear € uso de las Reglas IBA - son
dos. Por un lado, hay un problema puntual porque los testigos no suelen ser creibles. Como en
el Pert no existe el delito de perjurio, ellos pueden prestar juramento e, inmediatamente, decir 1o

gue se les ha dicho que digan y no lo que consideran la verdad.

Por otro lado, ni los abogados ni los jueces conocen las virtudes de la prueba testimonia y en,
particular € buen uso que deberia tener el articulo 227 del Cadigo Procesal Civil, aunque esta

mal redactado. Seguin Carofiglio, en la experiencia cotidiana

[...] delostribunales de justicia de Italia se constata una 'y otra vez, la muy comun falta
de destreza con que numerosos abogados y fiscales se desempefian en e mangjo de los
instrumentos aplicables a la préactica de la prueba oral y, especialmente, en la préctica
del cross-.examination; una falta de destreza, cabe decir, que estd en correspondencia
con € retrasos que sufren tanto la reflexion cientifica como la elaboracién de
jurisprudenciarelativa al sistema de los interrogatorios en la lista oral como mecanismo
con qué obtener saberes procesales fiables (2010: 27).

En materia arbitral, particularmente en los arbitragjes domésticos, ocurre un fenébmeno similar.
Al referirse a ello, Ezcurra, sefida que “[es] interesante observar que en la practica arbitral
domeéstica (...), la prueba testimonial se utiliza muy poco. La pregunta obvia es ¢Por qué, si
puede ser tan Util para la tarea de persuadir?’ (2016: 284). Para € autor, es probable que esto
tenga que ver con dos razones similares a las que he comentado anteriormente. La primera es
gue en nuestro pais la palabra esta devaluada, por lo que culturalmente se asume que €l testigo
de cada parte diralo que estaleindique y mentirasi es necesario hacerlo. Esto no es solo lo que
creen los abogados patrocinantes sino también los que conforman tribunales arbitrales. La
segunda razdbn es que todos tenemos muy poca O ninguna experiencia en desarrollar

interrogatorios ef ectivos para persuadir (Ezcurra 2016).

El problema de la mentira es de gran importancia y dimension porque no solo tiene un
contenido legal sino fundamentalmente ético y psicolégico. Existen muchos estudios a
respecto, a extremo que la psicologia del testimonio ya es una materia que se dicta en algunas
facultades de Derecho de Espafiay Argentina e incluso algunos jueces foraneos se valen del

apoyo de psicdlogos especialiados.
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Entonces, existe un gran trabgjo por redizar, tanto para los arbitrgjes locales como para los
procesos judiciales, a fin de desarrollar |a técnica empleada en los paises anglosgjones y en
aguellos que se rigen por las Reglas IBA, a fin de utilizar 1os testimonios en los arbitrgjes
locales y los procesos judiciaes. Por ello, en las paginas siguientes, abordaremos las formas de
interrogatorio, poniendo énfasis en € cross-examination o € interrogatorio cruzado. Sobre este
ultimo el procesalista estadounidense, John Wigmore acufié una conocida frase que es citada en
la mayoria de tratados del common law sobre prueba: “El contra-interrogatorio o interrogatorio

cruzado es el armamés letal que el hombre hainventado parala busgueda de la verdad”

Nosotros no somos tan optimistas como Wigmore porgue nuestro problema cultural sobre la
mentira es muy grave. Esto lo atribuimos a un problema mayor que es la ausencia de una
sancion efectiva. Las autoridades y abogados pueden delinquir, ser corruptas o corromper, pero
cas nadie est4 preso por dichos actos. Esto ocurre a pesar de que nuestro Codigo Penal
contiene dispositivos legales que penalizan a quien no dice la verdad, aunque de manera leve.
Por estas razones, no podremos énfasis al estudio de la verdad, a pesar de que es un elemento
fundamenta en e cual reposa la prueba testimonial, en cambio abordaremos agunos aspectos

relacionados como la credibilidad. Al respecto, Ezcurra sefialalo siguiente:

Para constituirse en efectivos colaboradores de |a tarea de persuasion yo diria que los
testigos deben ser ante todo creibles. Credibilidad es en ese sentido e requisito
fundamental a considerar. ¢Qué se requiere para lograr credibilidad? Ser creible tiene
gue ver con generar confianza. Y generar confianza exige, en primer lugar, tener la
experiencia, los conocimientos, o las calificaciones como para absolver con absoluta
solvencia todas las preguntas que sean formuladas durante un interrogatorio o un contra
interrogatorio (2016, 288).

El mismo autor, también describe su posicién sobre la credibilidad:

El objetivo es persuadir. Para ellos esimprescindible ser creible, porque finalmente para
ser creible no hay nada mas efectivo que decir la verdad. Si creen que el abogado les
ayudara a prepararse y preparar a sus testigos para que, sin decir la verdad, puedan ser
persuasivos, estardn completamente equivocados. El punto de partida es ser honestos, su
testigo de hecho debe decir la verdad de los hechos. En consecuencia es evidente que la
preparacion a testigo que queremos ofrecer, ya sea para € interrogatorio directo como
para el contra-interrogatorio o €l re-directo o también para el re-contra-interrogatorio, es
hacer ver la necesidad del testigo que cuando sea llamado a declarar por la parte que lo

ha ofrecido o por la parte contraria siempre debera decir la verdad. (2015, 298).
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Al inicio de este punto nos preguntamos por qué no se usa la testimonial en el proceso judicial.
Todo apunta a que los testigos en e Pert no generan credibilidad. Si, como dice Ezcurra €
objetivo es persuadir, desafortunadamente esto no se logra porgue los testigos no son creibles.
En consecuencia, cualquier modificacion que se quiera hacer en € Per(, tanto en materia
procesal civil como en € arbitrge, debe favorecerse la busqueda de la credibilidad de los

testigos. Cuanto mas creibles sean, més se usara la prueba testifical.

3.5.2. Laoralidad como principio

Aungue la corriente doctrinaria moderna a que se refiere Priori estaria a favor de la oralidad, €
profesor Taruffo, afirma que esta - y €l interrogatorio cruzado — son un mito: “Uno positivo que
considera ala oralidad como una panaceay otro negativo segun el cual la escrituraes malaen si
misma, de alli que debe reducirse a un minimo” (2009: 256). En opinion dd autor, “la practica
de este sistema en Estados Unidos lleva a conclusiones bastante menos optimistas y existen
unas cuantas dudas justificadas acerca de la eficiencia del interrogatorio cruzado como

mecanismo para obtener informacion fiable sobre |os hechos debatidos’ (2009: 256).

En e Per(, se acaba de reformar dos leyes procesales, € Cadigo Procesal Penal (2004) y laLey
Procesal del Trabajo (2010), en las cuales predominala oralidad sobre la escritura. Es més, en
la primera reunion de la comision encargada de revisar e Codigo Procesa Civil peruano — la
cual integramos — observamos que, su presidente hizo hincapié en laimportancia de fortalecer y
desarrollar la oralidad para acanzar una mejor justicia. Sus ventgas son un contacto mas

cercano con el juez, la concentracion de |0s actos procesales, y un proceso célere y més justo.

Sin embargo, las Reglas IBA no se decantan por la declaracion ora en detrimento de la escrita
0 viceversa, sino que las combinan. Si bien a definir el testimonio se afirma que trata de una
declaracion escrita, cuando se ocupa de la audiencia, las Reglas expresan que |os testigos que
hicieron su declaracion escrita, pueden ser llevados a declarar oramente ante € tribunal

arbitral. Veamos, pues como es €l interrogatorio o declaracion oral.

3.5.3. El Interrogatorio
En su libro “El arte de la duda’ e profesor italiano de Derecho Procesal Penal Gianrico

Carofiglio, citando a Brown, sefida la existencia de ciertos parametros que considera

importantes para elaborar un buen interrogatorio ora:
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[...] profunda compresién de la naturaleza humana; claridad de pensamiento y de

exposicién; capacidad de comunicar mediante conceptos directos, sencillos y

coherentes; capacidad de formarse un criterio acerca de cuanto acontece sobre €l juicio

y de vaorarlo sobre la marcha (...); autodisciplina; capacidad de trasmitir una

impresion de autoridad; maneras siempre dignas y corteses; personalidad marcada, que

gjerza influencia sobre quien entra en contacto con él o con €ella; voluntad casi obsesiva

de cuidar la preparacion hasta a extremo; renuencia absoluta usar subterfugios y
triquifiuelas (2010: 184).

Asimismo, €l profesor espafiol Manuel Atienza, que elabora el prélogo del libro de Carofiglio,

hace un catdogo del interrogatorio que se encuentra en dicho texto:

10.

11.

12.

13.

14.

La primera condicién parainterrogar bien es prepararse bien.

No proceda a hacer un contra interrogatorio Si no existe perspectivas de
obtener un resultado (til, en cuyo caso no hay nada que ganar.

El contra interrogatorio procede s se puede obtener alguno de estos
resultados. invalidar e testimonio atacando la fiabilidad del testigo o
cuestionando lafiabilidad del relato.

Interrogue con un objetivo claro y preciso.

Interrogue sobre la base de un buen conocimiento de la situacion: el sujeto a
interrogar, laimpresion que ha causado alos arbitros, etc.

Elija la modalidad de interrogatorio a utilizar tras considerar e efecto
psicol 6gico que pueda causar en 10s jueces.

Evite el enfrentamiento directo entre el interrogado y el interrogado.

Evite que se desarraolle € interrogatorio con efectos negativos para €
interrogador.

Interrogue con cortesia.

Nunca trate mal a un testigo desfavorable a no ser que tenga datos
objetivos que estd mintiendo o0 que su relato es erroneo

Extreme € cuidado en caso de sujetos débiles, como nifios 0 ancianos y
no haga comentarios sarcasti cos por que causa malaimpresion

Planifique la secuencia de las preguntas siguiendo un esguema de su
argumentacion.

No haga preguntas arriesgadas, puede llevar a respuestas gravemente
perjudiciaes.

No formule nunca preguntas de importancia crucial cuya respuesta no

conozca
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15. Cese de interrogar en el momento que haya obtenido € objetivo que
perseguia.

16. Trate que las preguntas tengan una estructura empatica y evite e uso de
muletillas.

17. Tenga siempre bgjo control al interrogado, y maneje con inteligencia las
pausas, para que €l ritmo sea el adecuado.

18. Utilice conscientemente la mirada para lograr que el interrogatorio sea vivo
y fluido.

19. No olvide que todas |as reglas pueden tener excepciones.

20. La eficacia de un interrogatorio depende especiamente del contexto, que
por definicion, es abierto [...] (2010: 13-15).

Este catdlogo abierto de Atienza es muy completo porque abarca €l interrogatorio desde
diversos angulos, pero basicamente esta orientado a interrogador. Son consejos puntuales y
muy l6gicos a interrogador Esto es correcto, porque el que se encarga de dar consgos
interrogado es el abogado que lo lleva a declarar como testigo y porque luego él mismo haralas
preguntas que € caso amerite, tanto a su testigo como a los testigos de la parte contraria. En lo
particular, estimamos que estos consgjos serian muy Utiles para los Abogados locales que
pretendan hacer un buen uso del interrogatorio tanto en los procesos judiciales como en los

arbitrajes domesti cos.

3.5.4. Formasdeinterrogatorio

En el articulo 8.3 de las Reglas IBA, se sefidla que primero deben declarar los testigos del
demandante y, segundo, los del demandado (interrogatorio directo). El orden puede ser
cambiado por el tribunal arbitral. Luego sigue el famoso interrogatorio cruzado Finalmente, la
parte que llamo al testigo tendrd, posteriormente, la oportunidad de hacer preguntas adicionales
sobres asuntos que han surgido en €l curso del interrogatorio. Se trata de tres modalidades del
interrogatorio, pero en la practica - probablemente como consecuencia de las reglas sobre
arbitrgje local en los Estados Unidos — se usa una cuarta modalidad. Esta consiste en la segunda

oportunidad dada € abogado de la parte contraria para que también formul e nuevas preguntas.

En sintesis, las modalidades del interrogatorio oral son cuatro: directo, examen cruzado,
redirecto y recruzado. Este es €l orden en que se lleva a cabo cada interrogatorio. Sin embargo,
como ya los indicamos €l tribunal arbitral puede cambiarlo por su sola decisién o a sugerencia

de las partes. Ademas, habria que afiadir las preguntas que e Tribuna puede hacer.
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Cabe mencionar la opinidn de Blackaby (2004) para quien las capacidades del abogado litigante
estan en e arte del cross-examination o interrogatorio cruzado. El directoy el re directo son
marco de lapintura. La obra de arte es € cross-examination porque permitira establecer s €
testigo esta diciendo la verdad o no o, por o menos, podra atacar la credibilidad del testigo. Con
esta comparacion e arbitralista grafica e nivel de importancia que tienen las cuatro formas de
interrogar, mas alla de s se emplean todas 0 solo algunas en cada caso, siempre teniendo en

cuenta la enorme trascendencia del cruzado.

3.5.4.1. Interrogatorio directo

i) Concepto

Para Quiroz, “[€el] interrogatorio directo es aquel examen que efectta el abogado que
presenta a testigo a favor de su teoria. Debe tener un carécter persuasivo, el
interrogador debe usar técnicas de persuasion a efectos de que el examinado entregue la
informacion que pretende sea escuchada (...)” (2015: 100). Por esa razon, e autor
considera vdlida la siguiente construccion lingtistica “(...) en € examen directo €
centro de atencién es el declarante y su interrogatorio debe ser llevado en forma que
impresione favorablemente a juzgador. Un interrogatorio tiene propdsitos definidos,
seratal s esta bien estructurado, planificado y organizado” (2015: 100).

Pero no solo Blackaby y Quiroz hacen un simil entre €l interrogatorio directo y una obra

de arte, sino € autor Quifiones hace lo propio afirmando o siguiente:

El interrogatorio directo es comparable con una pelicula, la persona que se sienta a
observarla [como el arbitro], a principio no sabe nada de su drama (...), pero mientras
esta trascurre se va formando un cuadro de toda la situacion. Si la pelicula se presenta
en forma clara, entendible y convincente, €l espectador saldra convencido de una
postura. Si por €l contrario, se presenta una pelicula confusa, desorganizada, asi quedara
el oyente: confundido y aturdido. En la vista plblica esa pelicula debe ser presentada
clara y comprensible. De igual forma, debe ser lo mas breve posible. Claro esta,
siempre aseguréndose que se cubran los puntos mas importantes para probar sus
alegaciones’ (2003: 147)

Por su parte, Ezcurra, precisa “[...] que para persuadir a tribunal de nuestra historia

sera mas efectivo mostrarla a través de los protagonistas, antes de escribir cientos de

paginas y con argumentos legales y citas con la doctrina mas autorizada. Se dice una
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foto vale més que mil palabras. Ello es tan cierto porque un testimonio bien logrado es

mas efectivo que un brillante argumento legal” (2016: 283).

Si analizamos €l interrogatorio directo sobre la base de la doctrina citada, identificamos
gue es e que prestard e testigo de demandante en primer lugar vy, luego, €l testigo del
demandado, d inicio de la audiencia probatoria. EI demandante tiene un caso fundado
en derecho pero que estd sustentado en un conjunto de hechos (salvo casos de puro
derecho) contenidos en la demanda. Estos tienen que ser probados para ganar, para lo
cual é se valdra de testigos, entre otros medios de prueba. De dli que, siguiendo las

palabras de Ezcurra, lamejor formade hacerlo “esrecurriendo alos protagonistas’.

Se trata de escuchar directamente del testigo lo que antes ha referido por escrito en la
written statement, a fin de que € tribunal arbitral compare ambas versiones. Para tal
efecto, €l testigo deberd contestar las preguntas que formule el abogado de la parte que
lo convocd, sobre la base de un interrogatorio preparado con preguntas abiertas. De este
modo, podré explayarse sin mas limites que no contradecirse con lo que ha afirmado por
escrito. Logicamente, como € testigo ha sido preparado, su declaracion oral no debe ser

muy extensa, empleando términos sencillos y formulados en su propio idioma.

L os consg os de |os autores sean nacionales o extranjeras, pendistas o arbitralistas, son
ilimitados. Por gemplo, Quiroz (2015) considera que "[€l] litigante debe lograr
“despertar y mantener la curiosidad del juez por saber qué sigue” no solamente con la
demanda sino con € propio interrogatorio a fin de silenciarlo para que medite sobre lo
expuesto. De este modo, no solo logra capturar su atencion sino que o predispone para

escuchar toda su teorias sobre el caso.

Finamente, Bailey, un prestigioso abogado norteamericano, incluye una lista breve y
muy concreta de elementos para lograr un buen interrogatorio: “Los principales que
consideramos en esta introduccién alo que constituye un proceso complejo son: control,
velocidad, memoria, sintaxis, 16gica, momento oportuno, actitud y conclusion” (1995:
156).

En realidad no es dificil conducir un interrogatorio directo, en caso se acepte en las
Reglas del arbitrgje, porque para algunos es innecesario si se cuenta con la declaracién

escrita.
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i)

Control sobre € testigo

Hemos advertido que, a ofrecer la declaracién de testigos en parte de prueba, algunos
abogados locales distinguen entre aquellos sobre los cuales € abogado gjerce control y
aquellos sobre los que no. Por iemplo, si un abogado Ilama a declarar a su cliente o a
un subordinado de este, € abogado tiene control sobre esos testigos, pero si llama a la
parte contraria 0 a la esposa de este, es manifiesto que no lo tiene. No obstante, podria
darse € caso de que, en e ofrecimiento de las pruebas, los abogados no hagan el
mencionado distingo. Para lograr un correcto desarrollo de las audiencias de pruebas,
seria aconsgable que € tribuna arbitra requiera a los abogados que hagan la
mencionada precision, de modo que aquel comprenda mejor € porqué de |as preguntas

de cadainterrogatorio.

Objetivos del directo

Con €l interrogatorio directo se busca, en primer lugar, que € testigo se ubiquey pierda
el miedo que pueda darle la presencia de un tribunal. Por cierto, este es menor en
comparacion con el gjercido por un juez del sistema anglosajon que viste una toga negra
en unasalaque suele ser imponente. En los arbitrgjes, dicha parafernalia no existe, pues
€l testigo declarard sin subir a estrado sino que se sentara alrededor de una mesa de
directorio con € interrogador frente aé y € &rbitro o el tribunal a costado, presidiendo
la mesa. Evidentemente, esta ambientacion es mas amigable y permitira una actuacion

mas fluida por parte del testigo.

Respecto del miedo a declarar, he encontrado casos en que las personas literamente se
paralizan, sobre todo S es su primera experienciajudicial o arbitral. No es raro que una
persona de a pie sienta mucho temor ante un juez o tribunal. Tuvimos la experiencia de
un cliente que, teniendo la razén en un asunto sencillo, prefirid no demandar para
evitarse los avatares judiciales. Estos comprenden e asistir a audiencias, verse frente a

un juez y ser sometido ainterrogatorios. No todos pueden soportar esta presion.

¢Qué persigue el abogado que ha pedido la declaracion de un testigo a quien interrogara
con preguntas abiertas? Segun Quiroz (2015), € interrogatorio tiene cuatro objetivos:
probar las proposiciones facticas; convencer a juzgador sobre la veracidad de los
hechos expuestos en cada una de las afirmaciones efectuadas, sea en la demanda o
contestacion; solventar la credibilidad del testigo; y presentar la evidencia que pruebe la

tesis de aquel que ha ofrecido la declaracion del testigo.
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354.2.

Buena parte de los objetivos sefidados se logran con el interrogatorio escrito. Empero,
el directo permite a abogado que ha llevado a declarar a testigo, que se prepare para el
interrogatorio siguiente, es decir, € cruzado o cross-examination, que redizara e
abogado de la parte contraria. De ali que no sea conveniente renunciar al interrogatorio
directo sino realizarlo con el convencimiento de que € testigo esta bien preparado y a

fin de que vaya haciendo “calistenia’ parael contrainterrogatorio.

Para terminar, no debemos olvidar la necesidad de propiciar la credibilidad en el testigo
desde el comienzo del interrogatorio. El tribunal tieneal frentea quien le vaanarrar
una historia que puede creerla o no, por ello, mucho dependerd, de la credibilidad que se
logre através del examen directo, es decir, que € testigo sea fiable, una persona honesta

y tengaun lengugje claro y sin defectos de tartamudeos o muletillas.

Hay que tener presente que el interrogatorio directo marca los limites de las siguientes
etapas del interrogatorio, no pudiendo € abogado que contra interrogue a continuacion
salirse de estos limites. Es decir, en € interrogatorio cruzado el abogado de la parte
contraria solo podra referirse a los hechos descritos y a las repuestas orales contestadas

en €l interrogatorio directo..

El examen cruzado

Concepto

Cruzado es la traduccién del muy conocido cross-examination del derecho anglo sajon
o common law. También se le denomina contra interrogatorio o contra examen. Para
ubicarnos sobre laimportancia de este tipo de interrogatorio recordemos la famosa frase
del reputado procesalista norteamericano Wigmore de comienzos del siglo XX, quien,
como sefidamos, considera al cross-examination “el armamas letal cono que cuentala

humanidad para descubrir la verdad”.

El contrainterrogatorio cruzado es aquel que realiza el abogado de la parte contraria a
la que ha ofrecido la declaracion del testigo que acaba de terminar  de prestar su
interrogatorio directo. Va, pues, a declarar respondiendo las preguntas que le haga €l
abogado del adversario. De dli que € testigo no solo requiere preparacion sino
serenidad y habilidad para responder, pues lo que el mencionado letrado buscara es que

el testigo se retracte de lo declarado en el directo o incurraen contradiccionesy, si nolo
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logra, a menos tratard de hacerle perder credibilidad frente a tribunal. Este
interrogatorio suele hacerse a través de las llamadas preguntas sugestivas que, en su
texto contienen la respuesta, requiriéndose del testigo Unicamente su  afirmacion o

negacion de las preguntas asi formuladas. Las trataré més adelante.

Las preguntas sugeridas 0 sugestivas u orientadas Unicamente estdn permitidas en €
interrogatorio cruzado. Las Reglas IBA disponen en e articulo 8.2 que las preguntas y
repreguntas efectuadas a un testigo durante su interrogatorio “no deberan inducir
irrazonablemente sus respuestas’, de modo que no se perturbe el derecho alalibertad y
a la espontaneidad del testigo y que este, aun cuando esté presionado, no deberia

sentirse acosado.

Las Reglas IBA también hacen una mencion breve pero importante al examen cruzado
en el art. 8.3 b) a establecer que “tras € interrogatorio por la parte que ha llamado al
testigo cualquier otra parte podra interrogar a dicho testigo en el orden fijado por €
tribunal arbitral”. Esta, pues, alli contemplado € examen cruzado aunque las Reglas no

usen esta denominacion.

Hay coincidencia en ladoctrina- Serra, Parra, Carofiglio, Quirozy muchos autores del
common law - acerca de la finaidad del examen cruzado, en la forma de preparar a
testigo que va a ser materia de un interrogatorio cruzado, e modo de formular las
preguntas, qué preguntas deben hacerse, cudndo debe formularse un interrogatorio y
cuando uno debe abstenerse de hacerlo, en qué momento es preciso cortar €l
interrogatorio e incluso también hay que sefidar cudles son los errores en los que
incurren los abogados a usar esta arma. Trataremos de abordar la mayoria de estos
temas, guiandome més por la opinidn de especialistas puesto que mi experiencia en este

tipo de interrogatorios es insuficiente.

Finalidad del examen cruzado

El autor Quiroz (2015) indica que € objetivo del contrainterrogatorio es refutar el
testimonio entregado en & examen directo, pero de una manera “pensada, razonada, no
improvisada’. Para €llo, el interrogador puede ayudarse con alguna evidencia de
refutacion, como podria ser la declaracion previa que contenga una version distinta del
testigo o un documento que contenga algo distinto. Por su parte, Pabdn sefida que el
interés de hacer € interrogatorio cruzado va por € lado de la refutacidn y que sus tres

finalidades bésicas son:
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i)

a) [...] reducir la credibilidad del testigo por sus condiciones subjetivas, vale decir, en
direccion a su faltade idoneidad. b) Desvirtuar las afirmaciones o negaciones realizadas
en la declaracion directa[...] porque ha mentido, porque ha exagerado su conocimiento
[...], porque ha entrado en contradicciones [...] ha presentado una versién falsa por
omision o error, entre otras. ¢) Obtener datos, citas o referencias que € testigo pudo
haber silenciado y que de ser reveladas pueden generar conclusiones diferentes o hacer
menos creible el contenido del testimonio directo (citado por Quiroz 2015: 133).

Finalmente, el profesor italiano Carofiglio (2010) indica que hay diferentes modalidades
en funciéon de lo que se desea, por gemplo, S es atacar las respuestas del testigo
corresponde hacer 1o que é llama “el interrogatorio destructivo”, pero también precisa
que otra posibilidad es echarse abajo €l testimonio directo “atacando la fiabilidad del
testigo”, existiendo un tercer modelo de interaccion con testigos desfavorables que
consiste en “ dirigir su atague a nucleo mismo del testimonio directo”. Su objetivo es
demostrar que la historia que un testigo ha relatado no es cierta (no puede ser creida)
porque esté plagada de falsedades o se trata de una historia absolutamente increible
desde € punto de vista cientifico. En este caso, sefidla Carofliglio “el método consiste
en desmontar € relato parainvalidar la declaracion” (2010:42).

¢Como desacr editar al testigo?

El autor Cymrot refiere cdmo atacar la credibilidad de los testigos y para ello sefidla que
el abogado interrogador debe seguir los siguientes pasos: “a) highlight inconsistencies,
erros or areas of confusion in the witness ‘testimony; b) establish the witness ‘bias
prejudice, either in favor of the proffering party or against the examining party; or c)
establish the witness's pecuniary interest in the dispute” (2007: 55).

Por su parte, Tawil (2004) da una serie de recomendaciones, como la mayoria de
autores que tratan el tema del cross-examination, indicando que es conveniente hacer
listas de posibles preguntas; estar preparado para respuestas imprevistas, seguir un
orden légico en e interrogatorio pero apuntando siempre hacia la finalidad Ultima, que
es desacreditar € interrogatorio directo del interrogado. Para obtener dicho resultado
indica que “(...) examiners will normal intend to privilege close-ended questions,
requiring either “yes or ‘no’ answers from a witness, instead of open-ended questions,

which could afford the witness both the opportunity to escape from the planned
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examination road as well as further develop por amend errors in which he or she could
haveincurred.” (2004: 458).

Es evidente que €l referido consgo tiene toda la rigurosidad del caso. Las preguntas
deben ser cerradas e, incluso como ya hemos explicado, para ser respondidas afirmativa
0 negativamente. Si e interrogador comete € error de formular preguntas abiertas el
interrogado podréirse por las ramas o responder y aclarar o que dijo y quiso decir en el
directo. Como €l interrogatorio ya esta bajo el control del preguntante es evidente que
no deberia permitir que su interrogado aclare respuestas y sin olvidar que €
interrogatorio cruzado no tiene por objeto descubrir la verdad sino, basicamente, como
ya lo hemos sefidado, desacreditar € interrogatorio por escrito y € llamado

interrogatorio directo.

Habilidad para preguntar: preparacion

El mismo Tawil (2004) sefidla que la habilidad para formular € interrogatorio cruzado
no solamente debe consistir en saber 10 que el testigo dijo por escrito o harespondido en
el interrogatorio directo, a cual necesariamente debe asistir tomando notas, sino que
también debe conocer al testigo, es decir cud es su forma de vida, sus intereses, como
sus experiencias profesionales, sus amigos, aprendiendo lo mas posible acerca de su
vida y experiencias, inclusive revisando sus publicaciones y paginas web. Por €lo, €
autor concluye afirmando que “The more the examiner knows about the witness, the

best are the chances to perform a good cross-examination” (2004: 459).

Finalmente, Tawil hace recordar que los abogados experimentados saben que los casos
no se ganan con un interrogatorio, pero si se pueden perder. Para ello, recomienda
“[devoting] enough time and resources in order to attain due preparation for a hearing
is always a basic recommendation in this regard” (2004: 463). Claro que si, para
preguntar con acierto siempre es indispensable la preparacion exhaustiva y a
profundidad, probablemente llegando alimites que no se conocen en la préactica arbitral
en el Perll y menos en la judicia. Ello demanda mucho tiempo, es verdad, pero si se
quiere obtener éxito con el interrogatorio cruzado no hay otra solucion. Lo peor que se
puede hacer es improvisar porque serd una pérdida de tiempo para €l testigo y sobre

todo parae Tribunal.

{1088205.00CX v.1}73



Decisionesimportantes del interrogador

Un tema transcendente en e cross-examination es tomar ladecision desi sellevaa cabo
0 ho este interrogatorio. Aungue parezca obvio, es necesario precisar que no es una
obligacion formular € examen cruzado. Se podria decir que € Unico interrogatorio
obligatorio es el directo, pero luego debe venir €l andlisis del abogado experimentado,
del abogado talentoso, de aquel que tiene mucha experiencia para definir S es que es

conveniente o no formular el examen cruzado a testigo.

Muchas veces esa decision se toma antes de la audiencia. Sin embargo, por lo general la
decision final se adopta durante la audiencia, ocasion en la cua, luego de haber leido la
declaracion escrita del testigo, lo ve cOmo se desempefia en el examen directo, s es un
hombre claro, y responde con comodidad, s es tranquilo, si tiene facilidad de palabray,
otras cualidades o, por e contrario, S advierte que tiene defectos como ponerse

nervioso, tartamudea, no miraalos ojos o tienetics.

También ayudard a tomar la decision si e interrogado es muy firme en sus respuestas
durante € directo y €l interrogador no le encuentra contradicciones con declaraciones
anteriores o con documentos firmados. En ese caso, seria perder € tiempo, y hacérselo
perder a tribunal, a quien no le agradaria para hada este interrogatorio absolutamente

innecesario, como |o he sefial ado anteriormente.

Otra decision importante que tomar consiste en saber cortar € interrogatorio en el
momento oportuno. Cymrot sefidla: “[our] debate tells you something el se about cross-
examination: when to examine and when to sit down is more easily seen in retrospect
than at the moment. Lawyers attempt feats they cannot accomplish. Or they ask one
question too many and muddle otherwise helpful testimony. Or they allow the adverse
witness to explain away a damaging answer. Someone once wrote there are more

suicides than homicides in cross-examination” (2007: 58).

Esta Ultima frase, tan grave, demuestra que el cruzado no solo es peligroso para quien
depone sino para quien interroga, pues con una sola pregunta de més puede hacer perder
el mérito atodas | as respuestas obtenidas hasta ese momento. De ali que € interrogador
jamas debe extender e examen mas alla de lo estrictamente necesario. No es infrecuente
insistir en aras a la claridad; sin embargo, esto no es recomendable en el caso de

interrogatorio cruzado.
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Vi)

En un caso de responsabilidad médica (1990), interrogamos a un perito médico y al
advertir que lo ibamos doblegando consideramos que era nuestra oportunidad para
desacreditarlo totalmente. Felizmente no cometimos algiin error porque lajueza cortd
el interrogatorio, con la objetividad del caso, comprendiendo que no tenia sentido

nuestrainsistenciay reiteracion.

M és adelante transcribiremos dos interrogatorios referidos por Carofiglio (2010), de los
gue se desprende que hay testigos que no es conveniente llevar a declarar asi como

también |as graves consecuencias de un interrogatorio mal hecho.

Las preguntasen € cruzado

El autor Cymrot sefiala que “The questions are short and assertive; they do not need to
be in the form of a question, except in the inflection of the voice. If necessary for clarity,
the phrase “Is that correct?” or “Is that your testimony?” can be added at the end.
Never say, Isn't that correct?” which makes the answer ambiguous. With “isn't” you
do not know whether “ yes means the statement is correct, or yes, isn’t correct” (2007:
59).

El mismo Cymrot, que no solamente es autor de libros y articulos sobre arbitrgje sino
también miembro de un reputado bufete de abogados en Washington DC, dice lo
siguiente: “A classic technigue is to construct a series of questions where the witness
should only answer ‘yes or no’. The examiner thus tells the history with the witness
serving as afoil. If the witness strays from the desired answer, the examiner brings him

back to the script with a contradiction from a prior statement or document” (2007: 59).

Vamos observando, entonces, la enorme diferencia entre las preguntas del cruzado con
las del interrogatorio directo. En este Ultimo, recordemos, |as preguntas son abiertas y
favorecen que € declarante se explaye hasta donde considere conveniente. En el
cruzado no es asi, sSino que por € contrario se suele recurrir a las preguntas que solo
admiten una respuesta afirmativa 0 negativa y siguiendo una secuencia légica, a menos

que € interrogador decidavalerse delaférmulade zigzag, que veremos més adelante.

Volviendo a los consgjos y las decisiones importantes, a veces decisivas, que debe

tomar € interrogador, Cymrot afirma:
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The cardinal cross-examination rule — do not ask a question to which you do not know
the answer- is much harder to adhere to in arbitration. When venturing in to the
unknown the examiner must have greater skill and a keener feel for human nature.
Untested topics must be approached carefully with indirect question that explore the
witness's inclination without committing to the directly relevant question. Cutting off

the examination and running is not cowardly, it is prudent. (2007: 62).

La ultima parte de la cita anterior tiene relevancia con € tema que tratamos anteriormente
relacionado con decisiones importantes que tomar. Una de estas, como recordamas, es cuando

cortar €l interrogatorio. Hacerlo oportunamente, como hemos visto, es un acto de prudencia.

Para concluir € andisis que hace el mencionado profesor de la universidad de Buenos Aires, es
muy interesante advertir laimportancia que le da a las Reglas IBA sobre actuacion de pruebas.

El destaca larelevanciaquetiene e cross examination a partir de las Reglas IBA:

[..] This rules are a compromise between the civil code and common law
systems, with a healthy dose of practicality thrown in. Direct evidence is
presented in advance of the hearing through written witness statements — a
concession to practicality. Witnesses are then required to appear at the hearing
and subject themselves to the opponent’s questions. The IBA’s inclusion of
cross-examination reflects the strong bias of common law lawyers -found in
Professor Wigmore's frequently quoted testament to cross-examination (...)
(2007: 56)

El dltimo punto sobre las preguntas en € cruzado es e relacionado con las leading
guestions o preguntas inducidas, a las que dedico un sub capitulo aparte. Basta decir,
por el momento, que estas preguntas deben ser cerradas, respondidas con un “si 0 no” y
solo proceden en € examen cruzado. Antes veremos unos interesantes gjemplos de
interrogatorio cruzado, aunque lamentablemente son jurisprudencia extranjera porgue
en e Perl no abundan los casos sobre interrogatorio cruzado revisados por la Corte

Suprema.

Vii) Ejemplosdeinterrogatorio cruzado
Carofiglio es un autor muy interesante porque, como sefidla Atienza en el prélogo de
“El arte de laduda’ (2010), no solamente es un profesor y autor de obras juridicas sino

también literarias. Lo més extrafio fue lo que le ocurrié con la primera obra juridica que
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escribio y que, como es facil suponer, tuvo un tirgje reducido. Al poco tiempo €
editor Ilam6 a Carofiglio a solicitar su autorizacion para hacer una nueva edicién y en
mayor cantidad de gemplares puesto que la primera edicion se habia agotado contra
todo prondstico. El autor comprendié que, ademas de ser un especialista en derecho
procesal penadl, tenia una vena literaria que desconocia.  Ademas, ocurrio lo que suele
suceder y es que las novelas sobre procesos judiciales, s son bien escritas y con
referencia a casos verdaderos, son un éxito de libreria, como en efecto ha ocurrido con

las obras de Carofiglio.

En el “Arte delaDuda’, se vale de un método muy interesante que consiste en narrar un
elevado nimero de interrogatorios para luego sacar relevantes conclusiones juridicas,
muy Utiles para la préctica profesional. Siendo los casos que narra muy ilustrativos, nos

l[imitaremos a poner dos g emplos de interrogatorios contenidos en e mencionado libro.

El primero esta en € Prefacio, en e que Caarofiglio sefida que “un hombre estaba
acusado del delito de lesiones porque en e curso de una pelea habia mordido a su
adversario en la orga y le habia arrancado un trozo. Ahora tocaba al defensor de la
victimainterrogarlo paraintentar poner en duda la fiabilidad de su relato que habia dado

anteriormente. El interrogatorio se desarroll6 de laforma siguiente.

Abogado: asi pues ¢usted afirma que mi cliente le arranco la orgjaal ofendido?
Testigo: si

Abogado: ¢aqué distancia de la pelea se encontraba usted?

Testigo: aunos 20 metros o puede que algo méas

Abogado: ¢qué hora era?

Testigo: las nueve de lanoche

Abogado: ¢y ustedes estan afuera en el estacionamiento del supermercado? ¢es
exacto?

Testigo: si

Abogado: ¢el estacionamiento esta bien iluminado?

Testigo: no mucho.

Abogado: ¢podremos decir que ocurrid todo a medio oscuras?

Testigo: si algo asi, no habia mucha luz.

Abogado: en tal caso permitame usted recapitular, los hecho sucedieron a las
nueve de la noche en un estacionamiento mal iluminado y usted se encontraba a
mas de veinte metros del lugar preciso donde se estaba desarrollando la pelea

¢ESs exacto?
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Testigo: es exacto. (2010: 21)

Antes de continuar, Carofiglio hace la siguiente reflexion:

En este momento el defensor hubiera debido interrumpir su interrogatorio tal como
indican los manuales. Tenia en su haber un resultado Util que a lo largo de la vista le
permitiria atacar ese testimonio sobre la base de que en aquellas condiciones era
imposible que el testigo hubiera visto al acusado morder al ofendido. Una de las reglas
fundamentales del cross-examination prescribe no hacer ni una sola pregunta de més
porgue de lo contrario podemos echar a perder un resultado brillante, cuando no,
incluso, acabar dandole la vuelta. En este caso € letrado no se atuvo a la regla (2010:
22).

L uego de este atinado comentario €l autor nos hace ver como acab0 € interrogatorio:

Abogado: ¢y pretende usted hacernos creer que en esas condiciones le fue
posible ver como mi cliente le arrancaba a su adversario un pedacito de la orga?
Testigo: esque yo no levi arrancéarselo. ..

Abogado: entonces ¢como sostiene usted que...?

Testigo: ...yo lo que vi fue como luego o escupia (2010: 23).

Evidentemente, e haber incumplido la regla antes comentada, como lo demuestra e
gemplo, fue un error absoluto porque |o que podia haber sido un buen interrogatorio

se convirtié en uno desastroso.

No vamos a repetir en detale las digtintas finalidades que se pueden alcanzar con €l
interrogatorio cruzado, pero sea paralimitar los dafios del directo o paratraerse abgjo €
directo atacando la fiabilidad del testigo o, finalmente, para demostrar la falsedad de lo
declarado, € hecho cierto es que € interrogador debe tener una estrategia. Al respecto,
Hyam, citada por Carofiglio, afirma lo siguiente: “El fundamento estratégico de todo
cross-examination eficaz radica en planificar la secuencia de las preguntas segin el
esguema de una argumentacién, de modo tal que cada pregunta constituya un paso

dentro del progresivo desarrollo de la argumentacién completa’ (1995: 96)
Esta es una estrategia. Puede haber otras, como podria ser un interrogatorio en zigzag,

es decir avanzar cronoldgicamente y, de pronto regresar en el tiempo, para luego

retomar e hilo inicial y asi sucesivamente a fin de sorprender permanentemente a
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testigo. Pero 1o que no se puede hacer es “ir de pesca’, frase muy comun que se atribuye
al interrogador que va preguntando sin ton ni son, es decir en la carencia absolutade un
norte definido, de un plan predeterminado, como se aconsgla, paraver S en una de

esas logra una respuesta favorable a su tesis de defensa.

El dltimo ggemplo que tomamos de “El arte de laduda’ es un caso de asesinato del que
se culpa a tres mafiosos. El testigo es un inspector de Policia que dice haber visto alos
tres acusados pocos minutos antes de cometerse e crimen. Veamos primero el

interrogatorio directo practicado por € Fiscal:

Ministerio Fiscal: ¢En qué unidad presta usted servicio?

Testigo: En labrigadamoévil. Unidad de homicidios

Ministerio Fiscal: ¢Conoce alostres acusados?

Testigo: Muy bien alostres.

Ministerio Fiscal: ¢Cuando fue la Ultimavez que vio alostres en libertad?
Testigo: El 5 de marzo de 1994. El diaque mataron a X.

Ministerio Fiscal: ¢Puedeindicar con precision en qué circunstancias?

Testigo: Si. Yo iba caminando por la avenida Mazzini y vi que ellos tres se
acercaban por la calle Pascoli. Ticio y Sempronio venian por laacera ... por la
acera de la derecha segiin se mira desde la avenida Mazzini, mientras al mismo
tiempo Cayo venia por laizquierda, lostres ala misma atura, paralelosy a paso
apresurado.

Ministerio Fiscal: ¢Qué hora era?

Testigo: Las 19.54

Ministerio Fiscal: ¢Redacté usted el informe de servicio?

Testigo: Si, lo puse todo por escrito.

Ministerio Fiscal: No tengo més preguntas, gracias (2010: 99-102).

Hasta aca € interrogatorio directo, el cual es formulado segln las reglas que hemos
explicado con anterioridad, 0 sea en base a pocas preguntas |0 suficientemente
abiertas para que € testigo pueda explayarse. Luego el autor transcribe la parte més
importante del contrainterrogatorio para poder estudiar s cumple las reglas como ha

ocurrido con €l directo.

Abogado: ¢Como pudo usted anotar; asi con tanta precision, que los habia
avistado alas 19.54?
Testigo: Miréd reoj.
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Abogado: Cuando escribid el informe, ¢conocia a qué hora precisa se habia
cometido €l crimen?

Testigo: Al 113 habian [lamado a los 20.09; eso era lo que sabiamos con
exactitud. El asesinato debi6 de producirse unos dos o tres minutos antes.
Abogado: ¢A qué horaescribio el informe?

Testigo: Poco después. La hora exacta no le puedo decir. Si esta interesado en
el particular, mirando en € ordenador donde escribi el informe podemos
comprobar aqué horalo escribi, exactamente.

Abogado: El particular en €l que estoy interesado en este otro: en como se
explica que haya podido usted especificar con semejante precision esa hora, las
19.54, que —qué casualidad- cuadra perfectamente con la hipétesis de la
acusacion. No escribié usted “drededor de las 20.00", o “poco antes de las
20.00”, ni ninguna otra frase por €l estilo: escribié “alas 19.54”, con absoluta
precision. ¢Como es posible que varias horas después |o recordaraa minuto?
Testigo: lo anoté

Abogado: ¢Qué quiere decir?

Testigo: Verg, abogado, yo siempre llevo encima una pequefia agenda. Cuando
observo alguna cosa de interés, la anoto ahi; y siempre que tomo nota de algo,
también apunto la hora.

Abogado: En tal caso, seguro que lleva la agenda encima, en este momento...
Testigo: Si.

Abogado: Y puesto que los hechos son de este afio, alin se podra localizar la
anotacion.

Testigo: Claro

Abogado: ¢Podemos ver esa agenda?

Testigo: Claro.

El presidente hace constar en acta que € testigo muestra una pequefia agenda de
bolsillo; queda registrado en acta que se procede a examinar la pagina
correspondiente a dia 5 de marzo del afio en curso y que en dicha pégina figura
la siguiente anotacion: “Calle Pascoli mirando hacia avenida Mazzini, Ticio,
Cayo y Sempronio juntos, hora: las 19.54” (2010: 101-102).

Sin duda de ningin género, como dice Carofiglio, la parte que contrainterroga ha

obtenido un resultado catastréfico. Por nuestra parte, podemos afiadir que la

transcripcion de estos dos interrogatorios nos permite ver que € directo estuvo bien

formulado mientras que el contrainterrogatorio estuvo pésimamente desarrollado porque

no se debe preguntar aquello sobre lo cual no se conoce la respuesta.
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Hasta acA hemos visto los errores que no debemos cometer durante € cross-
examination. Veamos ahora lo que si se debe hacer siguiendo las recomendaciones
expuestas por Bishop y Carter (2004). Ellos hacen unalistade reglas basicas o consgjos
gue aportan muchas luces sobre cdmo conducir exitosamente un cross-examination.
paralos arbitrajes internacional es, pero la gran mayoria también pueden aplicarse en los

arbitrajes domésticos.

Algunas de las reglas que cito a continuacién estan orientadas en lo que tanto se ha
insistido que es la preparacion del testigo y del interrogador, pero otras en una

apropiada g ecucion del interrogatorio:

1. Be brief, short, and succinct (...). Never make more than three points on cross-
examination.

2. Use short questions and plain words.

3. On cross-examination never ask anything but leading questions. Put words in the
witness' mouth.

4. Be prepared. Never ask a question to which you do not know the answer. Thisis
not the time to find out what the case is about.

5. Listen to the answer.

6. Don’t quarrel with the witness.

7. Avoid repetition — never permit the witness to repeat what he said on direct
examination (if judge hearsit twice he probably will believe it).

8. Never permit the witness to explain anything

9. Avoid the “ one question too many”

10. Save the ultimate point for summation (pull it together and explain it on summation)
(2004: 556-557)

Estos consgos pueden sintetizarse en tres grandes conclusiones para tener éxito en el
cross-examination: “ To do it better than competently, to do it superbly, requires a
convergence in one cross-examiner of three qualities: The first quality is experience
[..]. Thesecond istalent and the third quality istechnical mastery. [...] The chief, the
central principle of advocacy in all its parts and in every aspect, is preparation”
(Bishop y Carter 2004: 388-389).

De otro lado, los autores antes citados, a diferencia de otros que nos han permitido
redizar la presente investigaciéon no se limitan a narrar sus experiencias, Yy

eventualmente dar consegjos sobre cdmo hacer las preguntas y como ganar € proceso,
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viii)

todos los cuales estan dirigidos a los abogados de las partes, pero Bishop y Carter
(2004), también recomiendan a los arbitros que, una vez terminada la audiencia, no
deben retirarse sino quedarse, hacer los comentarios pertinentes respecto de la
audienciay, de ser posible, llegar a ciertas conclusiones preliminares sobre como sera el
fallo final. Estamos plenamente de acuerdo con esta recomendacién ya que asi se saca

ventgja de lainmediacion y concentracién, antes comentadas.

Critica al sstema del cross-examination

Si bien es cierto que lamayoria de autores, principal mente norteamericanos y en general
todos aguellos que pertenecen a sistema anglosagjon, opinan favorablemente respecto
del cross-examination y este se encuentra muy extendido en la préctica de los procesos

judicialesy de los arbitrajes, también existen criticos a esta herramienta procesal.

Michelle Taruffo, conocido profesor italiano, no solo es una autoridad en los temas de
prueba, sino que tiene la virtud de conocer os sistemas procesales in-situ, ya que con
mucha frecuencia es invitado a dictar conferencias en universidades norteamericanas,
lo que le permite conocer como funciona en la practica e sistema del cross

examination.

Ya hemos tenido oportunidad de mencionar que para Taruffo (2012), el cross-
examination es un mito, explicitado en la creencia que a través de € se puede descubrir
la verdad, apoyada béasicamente en la mencionada frase de Wigmore. Efectivamente,
los seguidores del famoso procesalista horteamericano han desarrollado y ampliado los

argumentos a favor del cross-examination.

Sin embargo, Taruffo (2012) reconoce que €l cross-examination suele tener mucho
éxito pero en los Ilamados juicios por jurado, es decir, en donde no es € juez quien dicta
sentencia sino gque la culpabilidad o inocencia del procesado es determinada por doce
ciudadanos que no son abogados. Es comprensible que un sistema de preguntas y
respuestas formuladas con gran efectismo y con un absoluto dominio del lengugje ora y
corpora por parte del interrogador pueda llegar a tener mucha influencia en legos en
asuntos legales. Este no es en un sistema en e que quien resuelve es € juez 0 un
arbitro, a quienes por cierto no esfacil influir con armas como las que se utilizan con €l
cross-examination. Sin embargo, € examen cruzado surte efectos definitivamente ante

un jurado. Por otro lado, en € segundo caso extraido del “Arte de la duda’ de
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Carofiglio hemos comprobado cuan negativo puede ser cuando no se sabe practicar. De

ali que en nuestra opinidn € cruzado es un arma de doblefijo.

Volviendo a Taruffo (2010), en “Simplemente la Verdad” afirmaba que € cross
examination no tiene valor epistémico porque es completamente ineficaz para el
descubrimiento de la verdad, aunque si lo es para descubrir las mentiras. El pone en
evidencia que “lafuncion principa del cross-examination no consiste en la busqueda de
la verdad sino en efectuar una especie de performance ritual, cuyo objetivo primario es
influir sobre la emotividad de los jurados més que estimular sus facultades racionales y
cognitivas’ (Taruffo, 2010: 183). El autor viene haciendo una critica respecto de los dos
sistemas que existen actualmente en & mundo en materia penal, e adversaria y e
acusatorio. Sin embargo, la critica es perfectamente aplicable a los sistemas civiles y
también a arbitraje, puesto que e autor italiano critica tanto el sistema en que e
interrogatorio estd en manos del juez como en aquellos procesos en los que la

formulacién del mismo corresponde alas partes.

Ademés, Taruffo sefidalo siguiente:

En resumen, lo que esta escrito en los manuales que ensefian las técticas y las
estrategias de la cross-examination es que ésta debe dirigirse a “destruir’ o a
“masacrar” el testigo del adversario, sobre todo — y esto es digno de ser notado -,
cuando quien interroga sabe que ese testigo ha dicho la verdad. La préctica del cross-
examination se presta a abusos y vejaciones de todo tipo, que tienen cabida en €
“mental duel” y en el “genuine combat” que se desarrolla entre el abogado y € testigo:
mientras mas habil y desprejuiciado sea el abogado, y mas débil psicol dgicamente sea el
testigo, mas exitosa sera la cross-examination, aunque resulte en una prevaricacion en
perjuicio del testigo. Es Util recordar, desde esta perspectiva, que se ha sostenido que la
victoria lograda en una cross-examination es la victoria de una “trained curial assasin
ambushing an easy target”: una expresion algo fuerte, pero que ofrece una idea precisa
del fenébmeno (2012: 194-195)

Evidentemente, el autor al hacer esta critica se estd refiriendo al cross-examination

norteamericano, que conoce a profundidad, en e cual, los actores principales son los

abogados de las partes y el juez asume una labor pasiva. No obstante, como ya o hemos

sefidado, é reconoce la posibilidad de encontrar un método epistémicamente valido, en el

cual, no solamente las partes puedan interrogar y contrainterrogar a los testigos, propios y

ajenos, sino que también pueda hacerlo €l juez.
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Asi, en su obra del 2010, Taruffo concluye con una frase que nos podria llevar alas Reglas

IBA. Sefida, después de criticar a cross-examination norteamericano, que debe buscarse:

[...] unsistemaen e que todas |as partes tengan el poder de interrogar y contra-
interrogar a todos los testigos sobre todos los hechos de la causa y en € que
también el juez o € érbitro tenga el poder de interrogar a todos los testigos
sobre cuaquier circunstancia relevante para la decision. El juez y las partes
debieran tener, ademés, la posibilidad de formular a todos |os testigos preguntas
gue apunten a verificar su credibilidad, su imparcialidad respecto de las partes y
el objeto delacausay lafiabilidad de sus declaraciones’ (2010: 183-184).

No obstante que el autor no habria estudiado las Reglas IBA, o0 en todo caso no les ha
prestado mayor atencidn porque su interés esta orientado hacia los procesos civiles y
penales y no alos procesos arbitrales, Las Reglas IBA constituyen un buen gemplo de
lo que @ autor italiano considera como admisible para efectos del cross-examination. Y
efectivamente, en las Reglas IBA esta permitido € cross-examination, ya que segun €l
articulo 8.3 e testimonio oral de una audiencia probatoria se redizard tras €
interrogatorio por la parte que ha llamado a testigo y que cualquier otra parte podra
interrogar a dicho testigo en e orden fijado por € tribuna arbitral. De ali que para
concluir esta critica por parte del maestro Taruffo es posible encontrar €l término medio

a que él alude en suscriticas, en las Reglas IBA, como acabamos de demostrar.

Reflexiones sobre el cross-examination o cruzado

Luego de haber revisado las opiniones de autores extranjeros, tanto del common law
como del civil law, asi como de importantes autores nacionales, penalistas unos y
arbitralistas otros, asi como de revisar dos casos auténticos de interrogatorios directo y
cruzado, puedo adelantar algunas conclusiones preliminares, referidas Unicamente al

examen cruzado o cross-examination en el arbitrgje:

a) Estimo que s € abogado no cuenta con pruebas documentales concluyentes, el
cross-examination puede convertirse en la prueba mas importante v,
eventuamente, en la clave del éxito. Obviamente, tendrd que seguir las

recomendaciones, consgosy reglas citadas en este sub — capitulo.

b) Debe tenerse presente que el cross-examination es un arma peligrosa, es decir, de

doble filo. Asi como puede conducir a abogado a obtener éxito, lo cual es menos
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frecuente de lo que se ve en las peliculas, no por ello es imposible. Al mismo
tiempo y esto si es mas probable, puede ser la causa de una gran derrota. En los
casos expuestos por Carofiglio (2010), se ha podido advertir claramente lo

impactante y perjudicial que pueden ser un cross-examination mal procesado.

¢) Hemos comentado frases como “Con un cross-examination no se gana un proceso
pero si se pierde” “En una sala de audiencias a la hora del cross-examination hay
més suicidios que homicidios’, etc., dudiendo a los efectos negativos del cross-
examination. Pero, también, se puede resumir las recomendaciones més

importantes para el éxito del cruzado:

- Lapreparacion es fundamental.

- Es importante tener un listado de temas y no de preguntas porque €l
interrogador cas no tendra tiempo para leer y sobre todo porque el
interrogatorio es muy dindmico y, a veces, con respuestas imprevistas. Basta
tener un apunte con los cinco o seis objetivos concretos a a canzar.

- La edrategia a seguir més recomendable es planificar la secuencia de
preguntas tratando de seguir una determinada argumentacién. Hay otras
estrategias pero siempre debe seguirse una.

- Nuncadebe uno aventurarse a preguntar sin saber larespuesta.

- Esmejor hacer pocas preguntasy de preferencia concretasy cortas. Cuando
sea necesario (y se cuente con cierto respaldo documental) es posible hacer las
[lamadas leading questions.

- Nunca se debe hacer preguntas abiertas.

- Se debe saber perfectamente cuando cortar € interrogatorio.

Seria conveniente que exista una legislacion peruana expresa en e arbitraje y no
simplemente las Reglas IBA que son soft law. En nuestro contacto con el arbitrgje
moderno, hemos encontrado varios casos en los que propusimos la aplicacién de las
Reglas IBA y obtuvimos respuestas negativas de otros &bitros o los abogados de las
partes. Todavia son pocos los abogados que conocen esas reglas y que estén dispuestos
ahacer un arbitrgje actualizado y moderno. Si las tornamos obligatorias, ayudariamos a

su inmediata e ineludibl e aplicacion.
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3.5.4.3. Interrogatorio redirecto

Las cartas estan completamente jugadas, €l tribunal conoce lo que ha ocurrido, primero, al leer
la declaracion del testigo ofrecido por una de las partes y, luego, a comprobar cémo ha
respondido € interrogatorio cruzado. Como bien sefidla Angulo “[...] € redirecto constituye
una segunda y Ultima oportunidad de efectuar preguntas a testigo que se hubiera llevado a la
audiencia, inmediatamente después que se le hubiera contra interrogado” (2007: 54).
Asimismo, el especialista en materia penal indica "No estamos obligados, ni estratégica, ni
sustantivamente a efectuar un re directo, debemos hacerlo Unicamente en aguellos casos que sea
necesario. Ciertamente sera necesario cuando es imperativo hacer una aclaracién o cuando €
testigo necesite ser re habilitado” (2007: 57.)

Estando en las circunstancias descritas, las Reglas IBA permiten a abogado, que ofreci6 la
prueba en primer término y formuld las preguntas en e interrogatorio directo, savar la
declaracion prestada en el examen cruzado y ayudar al testigo a explicarse mejor respecto de las
contradicciones en que hubieraincurrido en € cruzado. Ese es fundamental mente el objetivo del

re directo.

Las preguntas deben circunscribirse a los hechos y preguntas que se han desarrollado en €
examen precedente. En otras palabras, €l que ha ofrecido la prueba no puede aprovechar €
examen re directo para formular preguntas a testigo sobre hechos que no fueron tocados en €
examen directo. Esa no es laidea del examen re directo, sino Unicamente permitirle al testigo
que se explique mejor y, hasta cierto punto, que defienda lo declarado, primero por escrito y

después en €l directo, si es que esto ha sido atacado en el examen cruzado.

En la mayoria de | os casos es posible, aunque debemos reconocer que en la préctica, cuando €l
testigo ha incurrido en graves contradicciones, no hay forma de salvar la declaracion mal hecha.
Esto suele ocurrir cuando € testigo ha inventado hechos y no ha cumplido con la regla de oro
de toda declaracion que es decir la verdad. En esta hipétesis, como digo, no hay quien salve a
testigo mentiroso porque no es muy dificil que el abogado de la parte contraria advierta los
errores y contradicciones y hasta las mentiras hechas en e interrogatorio directo y
desaproveche la oportunidad, lo que hardexplicito en el examen cruzado s tiene las habilidades

para hacerloy, por supuesto, si esté bien preparado.

Sin embargo, como no es frecuente que un testigo en un arbitragje segiin las Reglas IBA mienta
descaradamente sino que por lo general comete olvidos o se expresa mal, hemos visto en

agunos arbitragjes que con dos o tres preguntas bien formuladas es facil que €l testigo se exprese
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mejor y salga de la dificil situacién en que lo pueden haber puesto en e cruzado, repito S sus

EIrores no son graves.

Como €l examen cruzado consiste fundamentalmente en un atague contra lo que ha dicho €
testigo en su declaracion, es probable que se haya confundido o, incluso, haya sido inducido a
decir hechos gque no son ciertos por lo dificil que puede ser contestar las leading questions. Lo
gue se requiere en € re directo es laintervencion de un abogado capacitado, que le permita al
testigo que recupere su estado de &nimo asi como la necesaria tranquilidad para responder
correctamente. Por eso muchas veces el examen re directo consiste simplemente en preguntas

aclaratorias.

El marco del cuadro a que hacia referencia Blackaby solamente seré puesto en la "obra de arte"
s es que fueraimprescindible hacerlo. En caso contrario o de no estar seguro de rehabilitar a su

testigo, mejor sera abstenerse de formular €l re directo.

3.5.4.4. Interrogatorio recruzado

Las Reglas IBA no hacen una particular referencia a este interrogatorio porque es poco utilizado
Yy, por lo genera se convierte en unareiteracion del cruzado. El impacto més potente por parte
del abogado contrario o logra con un magnifico cross-examination, es decir con la “obra de
arte” como la define Blackaby (2004). Luego, € testigo podria ser salvado como hemos visto,
durante el re directo, ya que por lo general quedara un tanto magullado, aunque el abogado que
ha ofrecido como prueba su declaracion testimonial lo haya ayudado a responder
acertadamente. ¢ES necesario que € abogado contrario recurra a re cruzado? La fuerte
impresion que causa en un tribuna arbitral un examen cruzado bien eecutado puede ser
atenuada a través del examen re directo, pero los efectos rara vez desaparecen por completo.
De ali que no sea frecuente €l uso del re cruzado por ser una repeticion del cruzado pero sin la
originalidad de este.

En todo caso, lo interesante es que € proceso siempre es una confrontacion dialéctica, por un
lado, de quien sostiene unatesisy, por la otra, quien afirma la antitesis. Asi ocurre con estos

cuatro interrogatorios: Habla A, contesta B; vuelve a hablar A y nuevamente contesta B.

A modo de resumen de las cuatro formas de interrogatorio, reitero que, el principal objetivo del
interrogatorio directo es que el testigo repita o amplie lo dicho en e written statement o
declaracion escrita. A continuacion, e abogado contrario formulara € cruzado o cross-

examination, tratando que el testigo se contradiga o, por 10 menos, quede desacreditado. El
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testigo puede ser salvado en € re directo. Finalmente, el re-cross servira para que € abogado

contrario reitere, de dguna manera, latesis desarrollada en el examen cruzado.

3.6.Leading questions

De las diferentes formas para formular interrogatorios, que son € directo, € cruzado, € re-
directo y re-cruzado, las leading questions son utilizadas Unicamente en el interrogatorio
cruzado, que son preguntas hechas bajo un control muy directo por quien hace las preguntas, las
cuales contienen una afirmacion que solo debe respondida con un “si” 0 un “no”, debiendo
evitarse que el interrogado “ se escape” de lo que e interrogador pretende. Nada dice la doctrina

sobre |as preguntas en el recruzado pero tendria | égica que también sean sugestivas.

En los arbitrajes es comun el empleo de las leading questions siempre que se hayan aprobado
las formas de interrogatorio que he sefialado anteriormente. De lo contrario, podrian suscitarse

discusiones entre | as partes que tendran que ser resueltas por el tribunal.

No obstante, Sinclar pone un gemplo para demostrar que los &bitros no siempre estan
familiarizados con el cross-examination: “In one recent arbitration a german arbitrator
admonished the english cross-examiner for asking leading questions, and instructed him only to
ask questions commencing with: Who, what, where, when, how and why. This is of course
diametrically at odds with normal practice and the advice repeated trough the leading advocacy
manuals for common law practitioners which insist “ questions on cross-examination should be
leading” (2004: 42-43).

Asi como hemos visto € caso descrito, también me he encontrado en diferentes tribunaes
arbitrales en los que he participado, en los cuales en més de unaocasion mis colegas arbitros no
aceptan la aplicacion de las Reglas IBA. Incluso, hay abogados que no conocen dichas reglas o
gue, conociéndolas, prefieren no someterse a ellas. En realidad, una pregunta es denominada
leading question o pregunta sugerida o dirigida cuando el interrogado solo puede asentir 0 negar
lo que seleinquiere. Yahemos visto que las Reglas IBA las permiten “siempre que no induzcan

“irrazonablemente sus respuestas’ (artiulo.8.2).

Sin embargo, la pregunta sugerente o sugestiva - como la traducen Cabanellas y Hoague
(2001) - no siempre es contraria a los fines de la justicia, puesto que en muchos casos se les
considera que son una ayuda prestada a la memoria del testigo. Angulo también ve este
objetivo aparentemente apropiado cuando dice que “[s]e utiliza preguntas sugestivas, por lo

general, cuando se tiene como objetivo, recordar al testigo algunos hechos que olvidé” (2007:
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108-189). Ademas, € autor sefiala que “muchos litigantes pueden mencionar el caso de la
persona cuya memoria era manifiestamente clara durante la etapa preparatoriay de preparacion
del juicio y que sin embargo se derrumba al ocupar €l estrado de testigos durante el debate”
(2007: 188-189).

La pregunta sugestiva tiene por objeto tres findidades: Por un lado, ayudar a la memoria del
interrogado; en segundo lugar, tener un interrogatorio célere y sin tanta demora como es el caso
del interrogatorio tradicional; y por ultimo tener permanentemente bajo control a interrogado y
gque este “no se vaya por las ramas’ respondiendo temas que no tienen nada que ver con e

interrogatorio. ES comun en la actuacion de esta prueba que € testigo conteste algo distinto.

Esta es una técnica vedada a la que recurren algunos testigos con la finalidad de evadir lo
preguntado. Empero, s el interrogador esté en control, no debera permitir esa respuesta 'y, mas
bien, solicitarle a érbitro que le exijaresponder |o preguntado.

En contra de la posicién de Angulo, declaradamente a favor de esta forma de preguntar, hay
quienes consideran estas preguntas como “ilegitimas’. Tal es e caso de Parra que, citando €
Cadigo de Procedimiento Civil Colombiano, establece que “cada pregunta versara sobre un
hecho y debera ser claray concisa. Si no reline los anteriores requisitos € juez laformulara de
la manera indicada. Cuando la pregunta insinle la respuesta, deberd ser rechazada._Sin
perjuicio de que una vez finalizado €l interrogatorio € juez la formule eliminando la

insinuacion, si la considera necesaria’ (1996, tomo |: 228) [El subrayado es nuestro]

Vemos, pues, que las leading questions no solo son estudiadas en el sistema anglosgjén sino
también en e sistema romano germanico y que en este las analizan no solamente |os abogados
penalistas como Angulo, Chocano o Quiroz sino los civilistas como lo hace € autor

colombiano recientemente citado.

Por otro lado, esinteresante el andlisis que realiza Chocano, cuando afirmalo siguiente:

(...) originariamente la ciencia solo aplico el término sugestion a fenémenos hipnéticos.
Pero comprendi6 que esa definicion era demasiado estrecha y se ha demostrado que la
sugestion es un fendmeno normal que ocurre continuamente en la vida cotidiana.
Sugestion es todo contacto psiquico contagioso en que el emisor impone su voluntad al
receptor, consecuencia de ello es que el receptor inconsciente o semi-inconscientemente
hace suyas opiniones o emociones del emisor sin oponerles critica ni resistencia. (1997:
239)
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Fécilmente se advierte que las preguntas sugestivas son en si mismas peligrosas, como ya lo
hemos indicado, puesto que lo que se busca es una respuesta determinada la cual se pone en el
texto de la pregunta. De ali que algunos doctrinarios ingeniosamente denominan a las leading

guestions como “ respuestas preguntadas’.

Por ello, € juez o arbitro debe conocer estos peligros que entrafian las leading questions, de
forma tal que s se hacen preguntan sugestivas, como ya lo hemos explicado en e caso de la
legislacion colombiana, €l juez o arbitro debe intervenir para reformular la pregunta, pero sin
lainsinuacion, a decir de Parra (1996, tomo 1), lo cual se logra eliminando una contestacion
aternativa, sea positiva 0 negativa, sino mas bien usando la forma de las preguntas abiertas.
Segln el mencionado procesalista colombiano |as preguntas sugestivas estan prohibidas porque
perjudican la espontaneidad y sinceridad de la respuestas, por cuanto s el interrogado dice la
verdad no tiene por qué indicarsele la respuesta y, en cualquier caso, lo que se quiere es que €

testigo proporcione informacion y no que la confirme simplemente.

Como he sefialado anteriormente, las preguntas dirigidas pueden tener una finaidad legitima
de hacer recordar a interrogado los hechos sobre 1o que esta respondiendo. El efecto de las
leading questions es gatillar la capacidad de respuesta del testigo. A los problemas de memoria
se suma €l tiempo transcurrido entre el suceso y la declaracion, motivo por € cual es entendible
que € interrogador se valga de las peguntas sugestivas para que €l testigo recupere la memoria

de los acontecimientos sobre los que declara.

El autor Parra utiliza la siguiente analogia: El ejemplo sobre los hechos en la mente del testigo
€S como un cuadro 0 pintura cuyos colores estan un poco desvanecidos pero gue con una
pregunta se pueden volver nitidos. Es evidente que la pregunta obra como un pincel para darle
colorido a los recuerdos, pero a medida que las preguntas van conduciendo o sugiriendo las
respuestas, el color se va haciendo més nitido y algunas de estas cambian por la accién del

pincel, vale decir, por laaccion de la pregunta’ (1996, tomo |: 230).

Sin embargo, consideramos que en lamayoria de |os casos no existe esta buenafe ala que aude
el maestro colombiano sino que, por 1o contrario, 1o que se pretende con las leading questions es
desacreditar al testigo quien en e examen directo ha respondido afavor del que ha ofrecido su
testimonio, perjudicando a la parte contraria. De ali que lo que esta busque, como ya lo he
sefidado, es que si no logra que declare en contra de quien 1o ha propuesto como testigo, a
menos que guede desacreditado como testigo valiéndose, repito, de las preguntas sugeridas, o

“respuestas preguntadas’.
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Una modalidad interesante usada por abogados perspicaces y sobre todo muy entrenados en €l
examen cruzado es la combinacion de ciertas palabras, que nosotros conocemos como juego de
palabras. Diestein, citador por Angulo, sostiene: “La presencia o ausencia de palabras taes
como “un”, “und’, “el” o0 “la’, o “usted” han demostrado que afectan la sugestibilidad de las
personas. Por gemplo, comparese esta pregunta: “¢vio usted una pistola en la mano del
acusado?’ con esta otra: “¢vio usted la pistola en la mano del acusado?’ (2007: 187) [El
subrayado es nuestro].

Aungue las preguntas antes transcritas parecen iguales, no lo son. Angulo sostiene que el
articulo “una’ dalugar a duda respecto a la presencia de una pistola suponiendo que no se haya
puesto mucho énfasis en la palabra una, mientras que el articulo “1a” sugiere que efectivamente
habia una pistola y que e testigo deberia haberla visto. Como se advierte, la diferencia entre
unay otra pregunta no parece muy relevante pero el empleo correcto del idioma castellano y
sobre todo la experiencia en formular preguntas en e interrogatorio cruzado, permitird al
interrogador —habil y entrenado- utilizar un articulo en lugar del otro para poner la respuesta

afirmativa en boca del preguntado.

Lo que acabo de expresar tiene l6gica por cuanto € tratadista colombiano Parra se pregunta
“¢Qué es mas facil? ¢Inventar una mentira 0 aceptar repitiendo lo que otro ha fabricado o
elaborado en virtud de la pregunta? Es innegable que atodo el mundo e es més facil asentir a
la mentira de otro repitiendo lo que este le insindia en la pregunta.” (1996, tomo I: 240). Con
este simple ggemplo, que €l autor colombiano denomina escenario psicologico, nosllevaala
respuesta gue en efecto es mas sencillo responder a una pregunta cuya respuesta esta contenida

en laformulacién del interrogatorio.

Por estas razones debemos concluir, primero, que las leading questions solo deben usarse en €
examen cruzado; en segundo lugar, que son preguntas peligrosas y por tanto deben ser
utilizadas razonablemente; y en tercer término, que el arbitro las elimine o reformule quitandole

la parte sugestiva, porque asi se lo permiten las ReglasIBA en el articulo 8. 2.

3.7.Principales diferencias entre e interrogatorio civil y €l interrogatorio segin las reglas

IBA y lapracticaarbitral
Al haber revisado la doctrina y algunos casos jurisprudenciales del interrogatorio en € proceso

civil asi como segun las Reglas IBA a las cuales debemos adicionar la préctica del arbitrgje

local, consideramos que las principales diferencias serian las siguientes:
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i)

iv)

La prueba de testigos es muy utilizada en el arbitrgje internacional cuando las partes han
acordado someterse a las reglas IBA sobre actuacion de pruebas. También es usada en €l
arbitrgje doméstico, aungue todavia en forma incipiente, porque el abogado arbitralista
sabe que puede ser Util S se prepara de manera adecuada y sabe conducirse en la
audiencia tanto con sus testigos y peritos como con los gjenos. En ambos casos, s esta

bien g ecutada, puede ser decisiva para su solucion.

Por e contrario, la prueba de testigos no tiene mayor uso en € sistema civil, donde se
encuentra desprestigiada. Ello se debe a dos razones. La primera es la falta de
credibilidad en la palabra del testigo. Mientras que la segunda razén se debe a que en €
proceso civil, no se conocen las ventgjas de este medio de prueba ni 10s mecanismos para
su correcta utilizacion. Entre estos se encuentran la preparacion del interrogador y del

testigo, el examen cruzado, y la punicion pena efectiva

De acuerdo con las Reglas IBA, la declaracion testimonial es la que hace un tercero o la
parte por escrito, en la llamada written statement, y de manera oral en la audiencia de
pruebas. En cambio, segiin €l sistema civil la prueba de testigos solo la hace un tercero y

oralmente ante e juez o arbitro.

En la audiencia sobre la actuacion de prueba de un proceso de arbitraje internacional que
esta regido por las Reglas IBA, asi como en la préctica del arbitrgje, se conocen cuatro
etapas del interrogatorio que tiene objetivos diferentes. En cambio, en € sistema civil
peruano ladiferencia es poco clara. Si bien & Codigo Procesal Civil (1993) serefierea la
posibilidad de formular preguntas, repreguntas y contra preguntas, la doctrina consultada

no es precisa al respecto, |o cual demuestra el poco uso que tienen.

Seglin e sistema de las Reglas IBA, en principio, todos pueden ser testigos, incluida la
parte, sus parientes y sus subordinados. No existen limitaciones savo que un tribuna
arbitral decida impedir la participacion de un tercero cuando sea absol utamente incapaz.
Ello porque en las mencionadas Reglas se presume que toda persona es h&bil para
declarar, salvo que € érbitro concluya lo contrario. Por su parte, € Codigo Procesal
Civil (1993) contiene un régimen detallado de prohibiciones e inhabilidades. Esto se debe
a que parte de la presuncién no escrita de que el testigo necesariamente va a favorecer a
su pariente, intimo amigo o acreedor.

Seglin los arbitralistas del common law, asi como de quienes emplean las Reglas IBA, la

preparacion del testigo, de los abogados y de las preguntas, sumadas a aprendizgje y
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Vi)

desarrollo de las técnicas de litigacion oral, son indispensables para obtener éxito en las

audiencias de pruebas.

En los procesos civiles eso no es asi, pues nadie se prepara para la audiencia, salvo €
abogado de la parte que ha ofrecido la declaracién de un testigo, a cua le indica qué
debe responder, aungue no sea verdad. De ahi que se requiera aplicar algunos consejos

elementales, sin perjuicio de unareformaindispensable al Cédigo Procesal Civil:

- Decir la verdad y no pretender engafiar a quien ha ofrecido la prueba, menos al
tribunal arbitral.

- Responder de la misma forma como se le ha preguntado, es decir, si la pregunta es
breve, clara y concreta, la respuesta debe reunir las mismas caracteristicas. La
excepcion ocurre cuando se formulan preguntas abiertas porque permiten al
declarante extenderse sobre |o que recuerde y le parezca pertinente.

- Prepararse de manera adecuada, invirtiendo mucho tiempo con el testigo para que
soporte con serenidad y aplomo el interrogatorio cruzado del oponente, y su
declaracion sea un éxito. Sin embargo, la preparacién excesiva no es conveniente,
porque, € testigo debe decir la verdad con sus propias palabras y no con las del
abogado o la parte que ha pedido su declaracion.

- Someter a testigo a un interrogatorio simulado previo. Esto permite que el abogado
advierta cOmo reacciona ante preguntas sensibles. si se pone nervioso, contesta mal,
tartamudea o responde de manera equivocada. Ello puede hacer que se dé marcha
atrés y no lo lleven a declarar oralmente, aunque su declaracion escrita ya no sea

merituada por €l tribunal.

En el antiguo Cadigo de Procedimientos Civiles (1912), todas las preguntas al confesante
debian formularse en sentido afirmativo con la finaidad de hacer efectivo €
apercibimiento para quien se negara a responder. El apercibimiento implicaba que las
respuestas se tenian por respondidas en el mismo sentido. Para ese legidador, las ahora
llamadas leading questions no eran peligrosas y constituian laformaregular de preguntar.
Acertadamente, en el actual Cddigo Procesal Civil (1993), dicha regla no existe; solo se
exige que la pregunta sea clara 'y precisa. Habria sido ideal que € legislador previera el
interrogatorio cruzado e incluyera la regulacién de las preguntas sugestivas, como ocurre

en las Reglas IBA.

El tema que sigue a continuacion también marca una gran diferencia entre ambos

interrogatorios pues el “reloj de gjedrez” es conocido y aplicado solo en los arbitrgjes.
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3.8.El reloj deajedrez en € arbitraje

Unos de los principios procesal es més anhelados por |os abogados litigantes de un proceso civil,
penal, laboral o arbitral, es la celeridad procesal. Seriaideal que, en pocos dias 0 semanas se
produjera e emplazamiento, la contestacién, la actuacién de las pruebas, la sentencia y la

gecucion. Sin embargo, ese proceso no existe ni puede existir.

A modo de ilustracién de ese proceso ideal nos permitimos describir |a siguiente experiencia.
En una oportunidad, nos topamos con un profesor de Derecho Procesal muy imaginativo, quien
nos revel 6, muy seguro de si mismo, que si existia ese proceso. Cuando en la guerra, €l capitan
de un batall6n advierte la desercién de uno de sus soldados, inmediatamente y en un solo acto,
lo emplaza, [lamandolo por su nombre para que retorne (demanda). Si el desertor no regresa, 1o
cual equivale a una contestacion negativa, el Capitan dicta la sentencia, que no es apelada, y
procede agecutar € fallo, disparando a desertor. jTodo en un minuto!.

No hemos investigado s ese procedimiento esta previsto en el Codigo de Justicia Militar
porgue dudamos que se aplique en estos tiempos en que la guerray las estrategias de combate
han cambiado tanto por los avances de la cienciay latecnologia. De modo que ni siquiera nos

gueda este Unico modelo de un juicio “tedricamente cdlere”.

No obstante, el uso de un sistema conocido como el “reloj de gjedrez” en los arbitrgjes ha
tenido la virtud de resolver uno de los mayores problemas de la administracion de justicia. Se
trata de la demora en la tramitacion de los expedientes y la consiguiente carga procesal
excesiva,. Este mecanismo se suele usar para regular la audiencia de prueba, junto con la
flexibilidad de los arbitrgjes, las consultas del tribunal a las partes 'y entre ellas, y la aplicacion
de los principios de oralidad, concentracion e inmediacion. Con estos elementos e tribuna y
las partes fijan un periodo de tiempo, digamos una semana, y establecen los dias continuos y €
orden en que se actuardn todas las pruebas. Para ello, se concede a cada parte un tiempo
méximo que es controlado con e “reloj de gedrez”, todo esto sin violar € derecho de defensa

de las partes.

Cada vez que un abogado, por emplo, toma la declaracion de un testigo, se resta e tiempo
empleado del total que tiene asignado. Este debe cuidar - al igual que un jugador de gjedrez - de
no gastar todo su tiempo en un solo interrogatorio porque adn le falta interrogar a otros testigos
e incluso a los peritos propios y genos. Al final de la semana, se habran actuado todas las
pruebas, a menos que una parte se haya quedado sin tiempo disponible segin 1o que manda €

reloj. También €l tribunal esta sujeto al reloj de gedrez porque se le asigna un tiempo - menor a
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de las partes - para que haga preguntas en la misma audiencia. Incluso, se puede asignar los

tiempos a los abogados para hacer sus informes orales antes de terminar la audiencia.

Es importante advertir que la regla del reloj de gedrez demandara de los abogados una
inversion de tiempo significativa para la preparacion de los interrogatorios a los testigos y
peritos, y de la audiencia en general. Si llegan a esta sin la preparacion necesaria y sin haber
evaluado cuantas y qué preguntas formular, podria ocurrirles el percance de quedarse sin

interrogar a uno 0 Més testigos y peritos.

. De esa forma, se soluciona & problema recurrente de la demora en los procesos judiciales
tramitados ante e Poder Judicia peruano, por |o menos, en la larga etapa de la actuacion de las
pruebas. Otra ventgja del sistema descrito es que las partes, los abogados y € tribunal podran
saber por anticipado cuando concluird la audiencia de prueba y los alegatos orales y asi poder

programar sus otras actividades.

Finalmente, sefiadlamos tres condiciones para que € reloj de gedrez preste las ventgas que

hemos comentado:

i) Acuerdo entre el tribunal y las partes parafijar fechasy e cronograma de la audiencia
de pruebas.

ii) Preparacion intensiva de los abogados intervinientes en la audiencia, asi como de los
testigos y peritos que seran interrogados. Los miembros del tribunal deberan llegar ala
audiencia con pleno conocimiento de lalitisy de las posiciones de las partes.

iii) Talento del abogado para el manejo efectivo de las técnicas de litigacion oral.

Como puede apreciarse, este procedimiento ordenado, beneficia no solo a los abogados sino a
Tribunal y a proceso porque permite a los primeros, que tienen una estrategia determinada,
preguntar y repreguntar a todos sus testigos y de la contraria, a igua que a los peritos, sin

perder tiempo; y al segundo compenetrarse con |os hechos muy rgpidamente.

Finamente, el méodo del reloj de gedrez permite alcanzar la tan deseada economia procesal,

en tiempo y dinero.
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CONCLUSIONES

Ante la evidente disminucion del uso de la prueba de testigos en los procesos judiciales
civiles - a diferencia de otros procesos jurisdiccionales, como el laboral, el pena y
arbitral - es preciso estudiar férmulas 0 mecanismos que reviertan esta situacion, sobre todo

en procesos donde no suele haber prueba documental .

El modo tipico para lograrlo es € estudio de otros Cédigos Procesales de la regién, que
pudieran ser mas modernos. Ese camino es e que actualmente recorre en parte la
Comision nombrada por € Ministerio de Justicia para € efecto. Nosotros proponemos,
adicionalmente, recurrir ala probéticay alas Reglas IBA sobre actuacién de pruebas, que

son propias del arbitrgje y estan enriquecidas por la précticalocal.

El principio de flexibilidad, aplicado junto con los principios de oralidad, concentracion,
inmediacion y economia procesal, tienen plena vigencia en los arbitrajes locales y no son
solo una aspiracion académica. Estos deben replicarse en los procesos judiciales,

respetando | as diferencias esenciales de cada proceso.

El uso de la declaracion testimonial escrita, como parte de un conjunto de medidas para
impulsar e empleo de la prueba de testigos, es digno de un estudio més profundo. No
atenta contra €l principio de oralidad porque el testigo sera interrogado verbalmente en la
audiencia de pruebas y deberia ser sancionado severamente en caso se descubriera la

falsedad de lo declarado y no como ocurre actua mente.

Es indispensable que, en € desarrollo de la audiencia de pruebas, exista la posibilidad de
gue los abogados puedan formular los cuatro modos de interrogatorio, es decir, €l directo,

cruzado, redirecto y recruzado.

El examen cruzado puede ser una buena arma para descubrir la falsedad de la declaracion
testimonial, principamente si esthd acompariada de otras de similar valor. Para €llo, se
requiere que € interrogador haya evaluado |a convenienciade usarlay esté adecuadamente

preparado.

La regla de que todos pueden ser testigos, incluidos parientes, subordinados y otros, es
védlida. El prgjuicio del legislador al respecto es inconstitucional porque afecta el derecho a
la prueba. Lo que interesa son las respuestas del testigo, las cuales serdn materia de

valoracién por e juzgador, de acuerdo con las reglas de lacritica.
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10.

Uno de los més claros anhelos de los litigantes en los procesos civiles es acortar los
tiempos, es decir, que los procesos no se “eternicen”. La Unica solucién no es aumentar el
nimero de jueces sino estudiar e incorporar algunas de las soluciones ingeniosas del

arbitrgje. Es el caso del reloj de gjedrez que esta rindiendo frutos.

Las Reglas IBA son soft law. Al no ser imperativas, su aplicacion demanda tiempo y
esfuerzo a tribunal y alas partes a fin de que las pacten. Su incorporacion — debidamente

adaptadas - en lalegislacion nacional arbitral deberia ser estudiada.

Seria aconsgjable que las Reglas IBA tengan una 0 més disposi ciones sobre otros temas de
la prueba como es el caso de la carga de la prueba. Ademas, estas tendrian que consignar
una regla clara — actualmente inexistente — para evitar €l defecto de los medios de prueba

€N un proceso.
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