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La vida te da sorpresas, sorpresas te da la vida.
Rubén Blades
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RESUMEN

En este trabajo abordamos el problema del limitado uso de la prue-
ba testimonial en los procesos judiciales civiles que se tramitan en el
Perti. Esta situacién es completamente diferente de lo que ocurre en
los procesos judiciales penales y laborales, e incluso en los arbitrajes.
La investigacién pretende descubrir la razén de esta notoria diferencia,
para lo cual nos hemos concentrado en hacer una comparacién 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 arbitrajes internacionales.

La comparacién efectuada es util porque permite explicar las razo-
nes de la mencionada falta de uso de la prueba de testigos. Estas con-
sisten, por un lado, en el incumplimiento del principio de veracidad
que aqueja a las declaraciones y, por otro, en el desconocimiento de una
técnica apropiada para el correcto desarrollo de este medio de prueba.
Al mismo tiempo, destacamos las ventajas de ciertos mecanismos conte-
nidos en las reglas de la IBA sobre actuacién de pruebas que podrian ser
incorporados en el proceso civil, con el apoyo adicional de los estudios
sobre la probitica.

Algunos de los mecanismos ttiles que proponen las Reglas de la
IBA, son la declaracién escrita del testigo y el interrogatorio cruzado (o
cross-examination), en cuyo alrededor giran otros interrogatorios estre-
chamente vinculados. Todos ellos conforman un conjunto de medidas
que atacan los problemas que impiden el uso mds frecuente de la prueba
testimonial. Estos estan fundamentalmente referidos a la falsedad y los
errores en las declaraciones de los testigos, quienes terminan afectados
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por una presunta falta de credibilidad cuando los jueces deben valorar
los medios probatorios.

Palabras clave: Arbitraje, proceso civil, IBA, probdtica, testimonial

escrita y oral, interrogatorio cruzado, audiencia de pruebas y “leading
questions”.
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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 pro-
cedure with those of the International Bar Association - IBA.

The comparison proved to be useful as it 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 as witness written statement and
cross-examination, as well as other types of interrogatories which all to-
gether could help overcoming the problems found in Peru which limit
the use of witness testimonials.

Key words: Arbitration, civil procedure, IBA rules, probationary,

witness written and oral statement, cross examination, hearing, leading
questions.
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«La Testimonial en las Reglas de la IBA: Arbitraje y proceso ci-
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probatoria desde una perspectiva muy actual y en extremo informada
con las mds recientes pricticas y doctrinas que se llevan adelante en el
mundo del arbitraje.

No me corresponde hacer un andlisis introductorio de la obra, pues
ésta constituye la nota del editor. El prélogo del profesor Alfredo Bu-
llard Gonzélez detalla con pulcritud estos menesteres e ingresa al estu-
dio profundo de las virtudes de este libro.
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del Derecho Procesal en la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catélica del Pertt —donde tuve el privilegio de ser su alumno—y
al ¢jercicio brillante e ininterrumpido de la profesién de abogado.
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PRrOLOGO

Es parte de la letra de una cancién de Rubén Blades (a la que cono-
cemos mds por su apodo, “Pedro Navaja’, pues su nombre original es
“La vida te da sorpresas”).

Esa parte de la cancién se ha vuelto un lema, una frase que repeti-
mos cada vez que nos encontramos con una situacién inesperada. Por
alguna extrafa coincidencia, las sorpresas vienen “en paquete”.

Pero, la verdad no creo en las coincidencias. Lo que llamamos coin-
cidencia suele ser consecuencia de acciones humanas. Ello hace que
determinadas acciones de determinadas personas tiendan a sorprender-
nos. De la misma manera que las personas torpes suelen cometer varias
torpezas a la vez, las personas graciosas suelen hacernos reir o las per-
sonas inteligentes suelen traer buenas ideas, las personas sorprendentes
suelen traernos sorpresas.

Por eso no creo en las coincidencias. Las cosas pasan empujadas por
la energfa personal de una o algunas personas. Y esa energfa se canaliza
por las caracteristicas de ésa o esas personas. Por eso a esas personas les
pasan o hacen que pasen con frecuencia ciertas cosas.

El libro que presentamos es consecuencia de una sorprendente su-
cesion de sorpresas (y vale la pena la redundancia). Y ello lo convierte
en un libro sorprendente.

Conocf a Juan Luis Avendano hace aproximadamente treinticuatro

afos. Era ya un profesor y un abogado reconocido de derecho procesal.
Yo era su alumno. Sus clases traslucian una curiosa mezcla de frescura
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22 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

y experiencia. Gracioso al ensefiar, pero serio al fundamentar, era capaz
de explicar el proceso civil en sencillo, alejando a la clase de la natural
aridez a la que te pueden conducir los vericuetos formales del proceso.
A pesar de su solidez académica, no le gusta atraparse a si mismo, ni
atrapar a sus alumnos, en meras teorfas. Siempre deslizaba la necesidad
de practicidad y de desapego a lo establecido si lo establecido no sirve.
Recuerdo, por ejemplo, su propuesta (que, a muchos procesalistas, o
“prosesaloides”, no les gusta) para que, en lugar de presentar un alegato
los abogados, deberian presentarle al juez un proyecto de sentencia.

Ser su alumno fue la primera sorpresa. La sola idea de estudiar algo
aparentemente tan drido como el derecho procesal me hizo esperar una
clase aburrida y dificil de aprender. La primera impresién es que me
encontrarfa con un drea tediosa y farragosa. No por nada Franz Kafka
decia que “un abogado es una persona que escribe un documento de 10000
palabras y lo llama resumen”. Y no por nada su novela mds desesperante
y agobiante se llamé “El proceso.”

Pero, pasé exactamente lo contrario. Fue de las clases mds entrete-
nidas de toda la carrera y aprendi mucho. Sobre todo, aprendi a pensar
“out of the box”. Todo ello generé un profundo respeto intelectual y
profesional por Juan Luis. Ese respeto se confirmé una y otra vez en
todas las ocasiones en que nos encontramos académica y profesional-
mente, y donde nunca dejé de mostrar esa curiosa fusién entre profun-
didad y practicidad. Esos elementos me serian luego muy utiles cuando
dediqué buena parte de mi actividad profesional al arbitraje.

Otra sorpresa ocurrié varios afios después. Como parte de las acti-
vidades de la Comisién Arte y Derecho de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, se organizan obras de teatro
a fin de apoyar la participacién de los equipos de estudiantes para los
Moots de arbitraje." Con ello se fue forjando un vinculo muy especial

' Se trata de competencia entre estudiantes en las que se simulan audiencias para

que los equipos defiendan un caso ficticio como si fuera un caso verdadero.
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entre el teatro y los abogados. Ello aparecié inicialmente con la participa-
cién de directores de teatro reconocidos (en particular, Roberto Angeles
o Malcolm Malca) en el dictado de los cursos de destrezas legales en la
facultad y el entrenamiento de los equipos de Moot.

En esas obras de teatro comparti distintos roles con Juan Luis fuera
y dentro del escenario. Sus papeles como uno de los jurados en “Doce
Hombres en Pugna’; uno de los acusados en “Juicio en Nuremberg” o el
juez en “Ciriaco de Urtecho, litigante por amor”, fueron particularmen-
te impactantes. Juan Luis era, sorprendentemente, un extraordinario
actor.

Y, curiosamente (y por ello incluyo al teatro como las sorpresas re-
levantes para este libro), en la dindmica teatral los abogados nos repre-
sentdbamos a nosotros mismos y nos vemos reflejados en la actuacién
misma. Con ello descubrimos cémo nos ven y cémo nos vemos. Para-
fraseando al gran director de cine italiano Ettore Scola (quien lo decia
para el cine), el teatro es un espejo pintado. Y es que al usar el arte para
vernos reflejados (el arte pinta nuestro reflejo) el artista deforma (o da
forma) a la realidad. Y al hacerlo refleja lo que pensamos de alguien o

de algo.

No dudo que actuar obras en las que se interrogan testigos y se
hacen alegatos dentro de una historia cargada de emociones, inspiran
a entender cudn importante puede ser una testimonial para alcanzar la
verdad y la justicia. Y ello es muy relevante en este libro.

La siguiente sorpresa (quizds, con permiso de la redundancia, la
mds sorprendente) se dio hace, aproximadamente, dos afios. En un acto
de humildad y apertura, Juan Luis me llamé por teléfono y me pidié
que fuera su asesor de tesis de maestria. Para mi era mi profesor desde
hacia mds de treinta afios. Sélo se explica por el generoso aprecio que
me tiene. Era de quien habia aprendido muchas cosas. No entendia
cémo y por qué podia asesorarlo. Yo era alguien a quien su hermano
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Jorge Avendafio hubiera calificado (de hecho, lo hizo mds de una vez)
como un “mojonete”.

El carifio de Juan Luis de pedirme fuera su asesor me dio la oportu-
nidad de una sucesién de muchas otras sorpresas. Juan Luis queria hacer
una tesis que vinculara al arbitraje con el proceso civil. Fue descartando
algunas materias, pues no se encontraba cémodo con las que se le cru-
zaban la cabeza. Llegé incluso a decidirse por estudiar la jurisprudencia
de anulacién de laudos. Pero, lo descarté al advertir que ya existia una
publicacién con materia similar. Por mds que le dije que siempre podia
abordar el asunto desde otra perspectiva, era claro que queria hacer algo
novedoso.

Un buen dia, conversando sobre qué materia abordar, me dijo que
queria hacer la tesis sobre la prueba testimonial. Pero, no era cualquier
aproximacién. Alguien con la trayectoria de Juan Luis casi podria ele-
gir cualquier asunto para escribir. Habia estudiado en su vida muchos
asuntos. Pero, lo que queria era resolver dudas e inquietudes que le ha-
bian surgido al haber visto, como drbitro, en ciertos arbitrajes, cémo se
manejaba y cudl era la funcién de la prueba testimonial.

Mis o menos me dijo lo siguiente: “Siempre habia creido que la
prueba testimonial no servia para nada. Todos los testigos mienten. Por
eso nunca se usan en un juicio. Pero, en estos arbitrajes vi que si servia.
Vi que mentir no era tan ficil. Vi que ayudaban a entender el caso. Y vi
que las reglas eran muy distintas”.

Le habian llamado la atencién varios aspectos. El primero era que
el testigo en la prictica arbitral internacional presenta primero una de-
claracién escrita con bastante anticipacién a la audiencia junto con el
escrito de ofrecimiento de la prueba. Sobre la base de dicha declara-
cién el testigo serfa interrogado en una audiencia. El segundo aspecto
que llamé su atencién fue la dindmica entre el “direct examination”,
el “cross examination”, el “redirect” y el “recross”. El tercero, las reglas
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para objetar preguntas y su poco uso por los abogados (por ejemplo, el
cuestionamiento a las “leading questions” o preguntas inductivas en los
interrogatorios directos o redirectos. También le llamé la atencién la
flexibilidad en el manejo de los interrogatorios.

En las conversaciones le comenté que esa forma de interrogar tes-
tigos provenia de la prictica de arbitraje internacional y, muy particu-
larmente, de las Reglas de la IBA. (International Bar Association) sobre

préctica de prueba en el arbitraje (reglas de la IBA).

Juan Luis estaba sorprendido que esas reglas, tan difundidas y apli-
cadas, hayan sido redactadas por una institucién privada. Le sorprendié
ademds, su naturaleza de “soft law”; y que, por tanto, no eran obligato-
rias, salvo que las partes las pactaran. Y le sorprendié atin mds que fue-
ran aplicadas, incluso, sin acuerdo de las partes, por los drbitros, como
referencia que refleja los usos arbitrales. Y es que a Juan Luis le llamaba
mucho su atencidn, que el debido proceso en el arbitraje funcionara con
reglas privadas.

Elegida la materia, Juan Luis me reiteré claramente que queria ha-
cer algo con perspectiva practica, aprovechando su experiencia y ana-
lizando estas novedades que habia descubierto actuando como drbitro.

Mds alld de la base académica que iba a investigar y leer, su inten-
cién era entender por qué en una atmosfera (la arbitral) la testimonial
servia, y en otra (la judicial) no.

Otra sorpresa fue el entusiasmo (mejor quizds deba decir pasién)
que Juan Luis le puso a su investigacién. Me asombré las ganas con
que alguien como Juan Luis se adaptaba a lo nuevo: no sélo investigar,
sino entender el funcionamiento de una institucién, para él novedosa, y
realizar la compleja labor de tejer vasos comunicantes entre la légica de
la testimonial arbitral y la 16gica de la testimonial judicial.
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El resultado de esta sucesién de sorpresas es este libro. Recoge, con
algunos ajustes, lo que fue esa tesis, que mezcla la solvencia de la ex-
periencia con el entusiasmo siempre juvenil de Juan Luis. La tesis fue
sustentada ante un jurado de tres miembros, todos cronolégicamente
mis jévenes que el graduando. Quedamos admirados del trabajo, pero,
sobre todo, de encontrar una tesis tan renovadora en alguien con tanta
experiencia.

Coincido con Juan Luis en lo importante que puede ser la prueba
testimonial. Y coincido con lo que sugiere la tesis: el no usar la prueba
testimonial en la via civil judicial es un desperdicio. El juez estd perdien-
do una importante oportunidad de entender el caso.

Podemos discutir si el objetivo de todo mecanismo de solucién de
controversias es encontrar la verdad o alcanzar la justicia. Lo mds pro-
bable es que sean ambos. Pero, al margen de ello, probar es, en realidad,
el centro del proceso. Y un caso es una entelequia viva, casi un ser vivo.
Y durante el procedimiento el caso debe vivir.

Creo que lo que le sorprendié a Juan Luis fue cémo la prueba tes-
timonial vive en el arbitraje, mientras estaba agonizante (si no muerta)
en el proceso civil. Y Juan Luis quiere, y lo demuestra en el trabajo, un
proceso vivo. Y quizds los testigos son lo mds vivo que se puede tener en
un proceso. El caso es realidad. Un proceso sin realidad es un proceso
muerto. Los testigos son seres vivos vinculados al caso. A diferencia de
los documentos, que reposaron en archivadores, los testigos vivieron lo
que paso.

Platén decia que “La peor forma de injusticia es la justicia simula-
da’. Y es cierto. La frase se puede aplicar a un proceso fraudulento en
el que se generara una apariencia de justicia. Pero ello también ocurre
cuando las formas del proceso terminan volviéndolo una verdad im-
postada, que no es otra cosa que una falsedad. La verdad formal no
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es verdadera verdad. Un adecuado uso de la prueba testimonial puede
contribuir sustancialmente a combatir la justicia simulada.

:Los testigos mienten? Por supuesto. Pero, hasta la actuacién de una
mentira contribuye a la verdad si el abogado, con adecuado entrena-
miento y técnica, muestra la verdad tras la mentira en el interrogatorio.
Al igual que el error es importante para aumentar la cantidad de acier-
tos, la mentira en un proceso puede ayudar a encontrar la verdad.

La testimonial puede “rascar” el fondo de la verdad. Colocar a los
protagonistas delante del juez permite acercarnos més a lo que pasé.
Los testigos declaran no sélo con el texto de las palabras que escriben
0 pronuncian, sino con gestos, con volumen, con entonacidn, con si-
lencios. Muchos de estos elementos son portadores de verdad (o men-
tira). Como dice el filésofo espanol, Javier Sddaba “La verdad, si no es
entera, se convierte en aliada de lo falso”. Un proceso sin testigos no
puede nunca acercarse a la verdad completa. Quien dice la verdad, ni
peca ni miente. Y quien miente y es correctamente interrogado, quizds
pecd, pero el interrogatorio que devela la mentira hace que la verdadera
verdad salga fortalecida. Y es que no hay testigo mentiroso, sino mal
interrogado. Y como dijo Lope de Vega, “Nadie puede apartarse de la

verdad sin danarse a si mismo”.

El proceso arbitral, a través de un mecanismo de formacién espon-
tdnea, ha generado reglas (como las de la IBA o la prictica arbitral mis-
ma) que contribuyen a identificar la verdad en el proceso por medio de
los testigos y su interrogatorio, algo que en nuestro pais (y en muchos
paises del mundo) las leyes estatales construidas desde arriba por juris-
tas, aparentemente, sofisticados, no han conseguido.

Este libro no sélo ayuda a entender cémo funcionan las posibles
reglas sobre testimoniales. Tiene consejos pricticos y valiosos que pue-
den mejorar la performance profesional de quien lo lea cuando le toque
enfrentar una testimonial.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 27 05/09/2018 12:20:44 p.m.



28 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

He sido testigo de la apertura de Juan Luis para adoptar aproxi-
maciones nuevas y distintas a las que tenia ya preconcebidas. En ese
sentido, ha sabido aprovechar su experiencia para aproximarse a una
temdtica que es a la vez muy antigua y a la vez muy nueva, lo que ha
quedado reflejado en el texto del trabajo que me honra prologar. El au-
tor ha tenido la apertura para liberarse de las ataduras de lo que ya sabfa.
Y es que siendo la testimonial casi el origen histérico de la prueba en el
proceso, este libro nos trae la novedad de retar la forma tradicional con
la que suele entenderse la institucién.

El libro se plantea una pregunta medular: ;por qué en el proceso
civil la testimonial se usa poco y estd desprestigiada, y bajo el arbitraje
sofisticado es la prueba medular? Y de alli plantea una nueva pregunta
de la que deriva sus conclusiones: ;es conveniente seguir el camino tra-
zado por las reglas de la IBA o es preferible dejar la prueba de testigos

como una prueba acotada y poco utilizada en el proceso civil judicial?

Juan Luis concluye que el proceso civil y el arbitraje tradicional do-
méstico tienen mucho que aprender de las Reglas de la IBA y del tipo de
arbitraje en el que las mismas se utilizan, proponiendo con ello no sélo
el uso de reglas diferentes, sino un cambio sustancial en cémo conside-
rar y valorar la importancia de la prueba testimonial en el proceso civil.
Juan Luis anota algunas discrepancias con dichas reglas y con la practica
arbitral basada en ella. Pero reconoce que, en el balance, las Reglas de la
IBA son bastante positivas.

Pero, quizds el mayor valor de este trabajo estd en el uso de la propia
experiencia profesional del autor (como procesalista, litigante arbitral y
arbitro) para entender las implicancias de la relacién entre las distintas
reglas que pueden utilizarse. En lugar de simplemente hacer deduc-
ciones dogmdticas, el autor parte de su experiencia para derivar de ella
cudles deben ser los principios aplicables.
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Descubrird, ademds, el lector que el libro tiene una redaccién entre-
tenida y que genera empatia, demostrando que lo académico no estd en
contradiccién con la simplicidad, claridad y la explicacién ficil.

El libro estd dividido en una muy pertinente Introduccién que ade-
lanta la perspectiva que se utilizard, en tres capitulos y en conclusiones
que reflejan adecuadamente el contenido de la investigacién.

El Capitulo I, titulado “La prueba testimonial”, constituye una des-
cripcién de los elementos y posiciones sobre lo que constituye este tipo
de pruebas, adelantando algunos de los elementos que distinguen la
testimonial en los distintos sistemas de reglas que se analizan.

El Capitulo 11, titulado “Dos soluciones a la testimonial: la probdtica
y las reglas de la IBA” describe en términos generales cémo estos dos ele-
mentos pueden contribuir de manera sustancial a la mejora de la prueba
testimonial, al tener aproximaciones mds practicas y funcionales a los
problemas que este tipo de pruebas enfrentan y los asuntos que deben
solucionar dentro del proceso.

El Capitulo 111, titulado “Comparacién entre las reglas del derecho
procesal civil y las reglas de la IBA” es, sin duda, el mds importante y el
mejor logrado de los tres capitulos. En €l, el autor destaca las diferencias
que estima mds relevantes (y quizds las mds polémicas) para analizar los
pros y contras de cada uno de los sistemas de reglas. Preguntas sobre
quiénes pueden ser testigos, el uso de declaraciones escritas, el uso del
“cross examination”, la preparacion de testigos por los abogados, entre
otras, son analizadas con sentido critico y tomando posicién sobre qué
conviene adoptar y ajustar.

Este trabajo es un esfuerzo por traer la teoria a la realidad, usando
un andlisis interesante y muy marcado por la propia experiencia del au-
tor, contrastada por autores tanto del derecho civil como del “Common
Law”, y que provienen del proceso civil o del proceso arbitral.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 29 05/09/2018 12:20:44 p.m.



30 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

A pocos dias de elaborar este prélogo llegé una nueva sorpresa (cer-
cana otra vez a una persona sorprendente). Juan Luis es miembro de la
Comisién Revisora del Cédigo Procesal Civil. Me llamé por teléfono.
Hablaba con un tono travieso y orgulloso a la vez: “Alfredo, te quiero
contar una primicia. En el proyecto de reforma del Cédigo han acogido
mi propuesta de incorporar parte de las reglas de la IBA en lo relativo
a la prueba testimonial”. Efectivamente. Su trabajo académico estd rin-
diendo frutos précticos. Dias después llegd a mis manos el proyecto de
Cédigo. Alli estaban, entre otras innovaciones, las declaraciones por
escrito de los testigos. También estaba el “direct examination”, el “cross
examination” y el “redirect” como secuencia y forma de interrogar.

La siguiente sorpresa que quizds Juan Luis nos dé, es que su trabajo
se convierta en ley. Esa es otra muy buena razén para leer este libro. Y,
le aseguro, no se arrepentird en hacerlo.

Alfredo Bullard G.

Lima, junio 2018
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INTRODUCCION

Generalmente, toda obra humana tiene una finalidad. Es usual que
cuando se inicia un trabajo, una investigacién o una obra, el autor per-
siga un fin; pero a éste le precede la motivacién, es decir, la pregunta
spor qué hacer tal o cual investigacién? Respondo a ella a propésito del
tema de investigacion: las reglas de la IBA sobre la prueba testimonial
en el arbitraje: una comparacién con la testimonial en el proceso civil.

La motivacién principal es haber constatado, desde hace mucho
tiempo, que la prueba testimonial no es usada en los procesos civiles.
Hoy en dia la declaracién de testigos se ofrece con muy poca frecuencia.
Como senalo en el desarrollo del presente trabajo, desafortunadamen-
te, la palabra estd devaluada. En el proceso civil peruano no se cree lo
que un testigo dice. Sin embargo, en los arbitrajes sucede lo contrario.
He participado en diversas audiencias donde los testigos han declarado
conforme a las Reglas de la IBA (International Bar Association) sobre
préctica de prueba en el arbitraje internacional del 2010. En ellas he
constatado que, tanto las partes como los terceros absuelven los interro-
gatorios con solvencia, sobre todo si estin debidamente preparados; y,
por lo general, diciendo la verdad.

La comparacién entre los sistemas mencionados es lamentable, por-
que el proceso civil —al que he dedicado anos de mi vida— profesio-
nal, ha perdido un medio de prueba trascendental, probablemente el
mids antiguo desde que existe el género humano. A ello se suma que la
falsedad, riesgo permanente en la prueba testimonial, es un problema
cultural de orden moral de muy dificil sancién y solucién.
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Hasta hace algunos afos, en los procesos civiles ambas partes ofre-
cian la prueba de testigos. El resultado era que los testigos de cada parte
respondian en favor de la que habia ofrecido su declaracién. Esto ocu-
rria porque, antes de la vigencia del Cédigo Procesal Civil de 1993, era
obligatorio que las preguntas se formularan en sentido afirmativo y para
los testigos de cada parte era muy sencillo responder con un “si” a todas
las preguntas que se les formulaba, pues asi se les habia preparado. No
habia espontaneidad ni sinceridad; tinicamente existia el afdn de servir
a un amigo, cuando no a un corrupto. Lamentablemente, con el cam-
bio de Cédigo Procesal no se resolvié el problema. Se eliminaron las
preguntas en sentido afirmativo, pero la mayoria de testigos siguieron
mintiendo.

Lo descrito explica por qué actualmente nadie pierde el tiempo en
ofrecer una declaracién testimonial como medio de prueba para acredi-
tar los hechos expuestos en la demanda o la contestacién. A esto se suma
el desconocimiento de las técnicas para evitar que el testigo mienta fé-
cilmente y favorecer a que diga la verdad. Para ello, resultan imprescin-
dibles una gran preparacién e inversién de tiempo del interrogador y
del declarante, asi como la observancia de la simple regla ética de decir
siempre la verdad. Sin ésta, 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
estd perdida; mds bien hay que darla y ganarla.

En el presente trabajo, plasmo la motivacién descrita a lo largo de
tres capitulos. En el capitulo I describo cémo es la prueba de testigos
segun la legislacién procesal civil. El lector comprobard que en el siste-
ma romano-germénico no hay grandes diferencias entre sus seguidores,
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pues los cédigos latinoamericanos son muy parecidos entre si con pe-
quenas diferencias.

Luego, en el capitulo II explico qué es la probdtica y lo impor-
tante que serfa usar para bien los medios probatorios, concretamente
la apropiada actuacién de la declaracién testimonial. A la probdtica le
preocupa que el derecho probatorio no se ensefe en las universidades y
que los abogados s6lo aprendan a usarlo cuando ya se encuentran en el
ejercicio profesional. Por ello, en el mismo capitulo explicamos qué son
las Reglas IBA, las cuales, sin hacer referencia explicita a la probdtica,
contienen reglas y formas que regulan la actuacién de los medios de
prueba. Ademds, ellas explican cémo sacar ventaja de la prueba testimo-
nial mediante una actuacién adecuada, fruto de una intensiva prepara-
cién y el empleo de técnicas adecuadas.

Finalmente, en el capitulo III hago una comparacién de las normas
del derecho procesal civil peruano con las Reglas IBA y la practica del
arbitraje. Asimismo, describo lo que vendrian a ser las innovaciones
en el derecho probatorio, que estdn constituidas por las mencionadas
Reglas IBA y su aplicacién practica en los arbitrajes donde he tenido la
oportunidad de participar como 4rbitro o como abogado defensor.

El objetivo final del presente trabajo es que las futuras generaciones
de abogados procesalistas interioricen las reglas del arbitraje interna-
cional y local. Al mismo tiempo, espero que comprendan por qué es
mucho mds util lograr acuerdos entre las partes para el buen desarrollo
del proceso civil o arbitral, en lugar de promover enfrentamientos sin
sentido.
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Carituro 1

LA PRUEBA TESTIMONIAL

1. LA IMPORTANCIA DE LA PRUEBA

Es indiscutible que un alto porcentaje de abogados sabemos cudl es
la etapa mds importante del proceso judicial que hemos de iniciar. Es
como si alguien preguntara a varios fabricantes de automéviles cudl es la
pieza mds importante del vehiculo; si bien todas son trascendentes para
que pueda desplazarse, nadie negard que el motor es la pieza fundamen-
tal. Por ello, considero util iniciar esta investigacién preguntindome
cudl es la etapa mds relevante en el proceso civil o en el arbitraje: ;lo
serd la demanda, la contestacién, la prueba, la etapa postulatoria, los
alegatos escritos o los informes orales?

En mi ejercicio profesional he llegado a la conclusién de que la
parte decisiva para ganar el debate que se produce entre una tesis (de-
manda) y una antitesis (contestacion) es la etapa probatoria. No existen
muchos argumentos a favor de mi afirmacién, sino que llego a ella por
descarte. Asi, la demanda tiene una gran importancia, pero en el trans-
curso del proceso el demandante, si bien no puede variarla, si puede
enriquecerla. Lo mismo sucede en la contestacién de la demanda. Igual-
mente, los alegatos y los informes orales, tienen gran importancia, pero
son prescindibles para ganar.

En cambio, la prueba si es trascendental porque el demandante
puede haber sustentado muy bien su demanda y haber desarrollado
grandes teorfas desde el punto de vista juridico, pero en toda ley sub-
yace un supuesto de hecho. En consecuencia, cuando el demandante
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quiere que se aplique una determinada norma juridica, es indispensable
que se refiera al supuesto de hecho en que se sustenta esa consecuencia
juridica y su demostracién resulta clave para obtener éxito en el proce-
so. De alli que el demandante y el demandado tendrdn que probar los
hechos alegados que subyacen en la norma juridica que es fundamento
de sus pretensiones.

Entonces, no cabe duda de que la parte mds importante de un
proceso es la prueba. Aun cuando la demanda sea perfecta no puede
prescindirse de la prueba de los supuestos de hecho subyacentes en la
norma juridica que el juez deberd aplicar al sentenciar. Esto lo podemos
apreciar quienes nos hemos desempenado como abogados, drbitros o
vocales en tribunales administrativos. En el primer caso, lo que mds me
preocupa cuando asumo una defensa, es obtener del cliente las pruebas
que acrediten los hechos invocados como fundamento de la pretensién.
Esto es tan importante que incluso puedo llegar al extremo de no acep-
tar la defensa de un caso si el cliente no cuenta con los elementos pro-
batorios suficientes para probar los hechos que sustentan la demanda.

2. LA CLASIFICACION DE LOS MEDIOS PROBATORIOS

Los articulos 192 y 193 del Cédigo Procesal Civil peruano clasifican los
medios probatorios en tipicos y atipicos. Los primeros son la declara-
cién de parte, la declaracién de terceros, la inspeccién judicial o arbitral,
los informes de peritos y los documentos. Mientras que los segundos
son aquellos medios que no entran en la clasificacién anterior y se trata,
basicamente, de las pruebas de cardcter cientifico.

Entre las pruebas cientificas, la prueba del ADN (4cido desoxirri-
bonucleico) tiene un uso cada vez mds frecuente. Esta viene siendo em-
pleada en los procesos civiles hace menos de treinta afios y es crucial
para ganar un proceso de paternidad. Asi, antiguamente un proceso
judicial sobre paternidad era largo y complejo; sin embargo, a partir
del descubrimiento y uso del ADN, se ha tornado muy sencillo porque,

y Y q
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por regla general, el juez se regird por lo que indique el informe del
laboratorio.

3. LA DECLARACION TESTIMONIAL

Dentro de las pruebas tipicas estd la declaracién de parte y la declara-
cién de testigos. Tradicionalmente se conocia a la primera como confe-
sién para distinguirla de la segunda, pero desde la entrada en vigencia
del Cédigo Procesal Civil de 1993 se asimilaron ambos medios, aunque
se abordaron en capitulos distintos. Asi, el articulo 230 del Cédigo con-
tiene una norma de remisién por la cual “Son aplicables a la declaracién
de testigos, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones relativas a la
declaracién de parte”.

Coincido con el Cédigo Procesal Civil (1993) en que las dos son
pruebas tipicas, pero discrepo en que se regulen separadamente. En el
arbitraje, que es donde se centra mi interés, es comun ofrecer la declara-
cién de parte, asi como de testigos sin distincién. De la misma manera,
las Reglas de la IBA sobre précticas de pruebas en el arbitraje internacio-
nal (2010) (reglas IBA, en adelante) contienen una definicién Gnica de
la declaracién sin distinguir entre la de parte y la de un tercero. Ademis,
su articulo 4.2 que trata sobre el titulo de testigos sefiala que cualquier
persona, incluyendo una parte, podri testificar. Por ello, en el presente
trabajo me refiero a la declaracién, en general.

Quizds la Unica diferencia que puede hacerse entre la declaracién
de parte y la de testigos esté en la valoracion. La declaracién de parte,
es decir, del demandado que reconoce, por ejemplo, la existencia de la
deuda y el no pago de la misma, tendrd un peso mayor para el juez que
lo declarado por un testigo en sentido contrario.

Finalmente, existe una distincién entre medios de prueba, fuen-

tes de prueba y la prueba misma, que es pricticamente undnime en la
doctrina (Bustamante 2001; Devis Echandia 1976; Taruffo 2012). Los
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primeros son los instrumentos que se utilizan para llevar la fuente de
prueba al proceso. Para el tema que nos ocupa, los medios de prueba
son las declaraciones testimoniales y las fuentes de prueba son los tes-
tigos. Estos tienen el conocimiento de los hechos por haberlos visto u
oido y serdn llevados al proceso a través de sus declaraciones testimonia-
les. Finalmente, la prueba es la conclusién favorable que el juez extrae al
valorar las declaraciones acerca de la realidad del hecho.

Es necesario tener presente las distintas acepciones de la prueba
porque se abordardn a lo largo de la tesis, principalmente, en el interro-
gatorio, el cual comprende la actuacién de las declaraciones testimonia-
les y los testigos. De este modo, se distingue la prueba testimonial y la
prueba de testigos. Si me refiero a la prueba como medio probatorio,
usaré el término prueba testimonial, mientras que, si aludo a la fuente
de prueba, hablaremos del testigo o de la prueba de testigos.

3.1. Algunas consideraciones histéricas sobre la prueba de testigos

Segtin Devis Echandia (1976, tomo I) la prueba testimonial es tan an-
tigua como la humanidad y puede decirse que existia antes del docu-
mento, la peritacién, la inspeccién judicial y los indicios. Mientras éstos
demuestran cierto grado de cultura para su aplicacién y entendimiento,
la prueba testimonial se deduce légica y espontdneamente del uso del
lenguaje como medio de comunicacién entre los seres humanos.

Efectivamente, es muy probable que la prueba utilizada en el pri-
mer juicio realizado en la antigiiedad haya sido la testimonial, pues la
percepcién por los sentidos y la comunicacién oral son mds antiguas
que la escritura, creada siglos después. Incluso cuando esto sucedid, las
personas que sabian escribir eran pocas y dicha prictica no estaba muy
generalizaba, por lo que existian pocos documentos. Con el transcurso
de los afos, la documentacién se ha generalizado y ha adquirido mayor
valor probatorio en comparacién con la prueba testimonial. Sin embar-
go, en ciertos procesos, bdsicamente penales, la testimonial sigue siendo
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la prueba por excelencia y paralelamente su uso se estd intensificando en
los arbitrales y laborales.

Ademds, Chocano (1997) senala que en la Edad Media existian
los famosos duelos judiciales y los juicios de Dios. 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 llegara con los pies destruidos, era considerado inocente.
Lo mismo ocurrirfa con los juicios de Dios, puesto que los hechos natu-
rales eran interpretados como una manifestacion de la voluntad divina
respecto de la culpabilidad del acusado. Por ejemplo, si salia el sol al dia
siguiente del inicio de un juicio, las partes entendfan que la voluntad de
Dios era la declaracién de inocencia del acusado; en cambio, si llovia,
éste debia ser condenado por la comisién del delito imputado. El con-
cepto de la prueba en la antigiiedad era, pues, muy pobre o incipiente.

A diferencia de lo descrito, actualmente el testimonio se obtiene
mediante el interrogatorio oral o escrito al que debe someterse todo
testigo con todas las garantias del caso. Este interrogatorio ha sustituido
formalmente al suplicio que se aplicaba desde el derecho romano y an-
tes en la clandestinidad o semiclandestinidad (Chocano, 1997).

3.2. Elinterrogatorio y la prueba testimonial

La expresién “interrogatorio de preguntas” puede ser estudiada desde
varios aspectos. En una primera acepcién, se entiende como el acto
procesal en el que se formula diversas preguntas a la contraparte o a los
testigos. Esto comprende el estudio de todo lo relativo al procedimiento
de la prueba testimonial y a los hechos que se pretenden acreditar. Sin
embargo, existe una acepcién mds acotada, correspondiente al proceso
civil, particularmente al peruano. En éste, el interrogatorio se entiende
como un pliego de preguntas enumeradas correlativamente, leidas di-
rectamente por el juez al testigo y registradas en un acta junto con las
respuestas del convocado a la audiencia.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 39 05/09/2018 12:20:44 p.m.



40 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Como sefala Serra (2009), actualmente la segunda acepcién sélo es
aplicable al proceso civil porque es el Gnico que conserva el pliego inte-
rrogatorio, el cual se acompana a la demanda o contestacién; mientras
que es repudiada por la doctrina procesal. Efectivamente, hoy en dia
ya no se usa en el Pert el pliego interrogatorio de preguntas. Nuestro
Cédigo Procesal Civil (1993) senala en el inciso 2 del articulo 208 que
“Los testigos con arreglo al pliego interrogatorio presentado” [El subraya-
do es nuestro] ocupaban el segundo lugar en el orden de actuacién de
las pruebas en la audiencia.

Sin embargo, la disposicién mencionada sufrié un cambio radical.
La Ley n.° 29057 (2007) modificé diversos articulos del Cédigo Pro-
cesal Civil, pero mantuvo el texto original del articulo 208 citado. En
cambio la Ley n.° 30293 (2015) precisé que el segundo lugar de actua-
cién seria ocupado por “Los testigos con arreglo al interrogatorio que los
abogados le realicen directamente |...]” [El subrayado es agregado].
Este cambio es correcto porque el anterior sistema generaba una serie de
problemas en el proceso. Asi, habia que preparar el pliego interrogatorio
y acompanarlo a la demanda antes de conocer el contenido de la contes-
tacién. Como consecuencia, se tenia que adivinar qué hechos recono-
cerfa el demandado al contestar la demanda y qué hechos no. Por otro
lado, durante el interrogatorio existia una total falta de flexibilidad que
permitiera formular las preguntas de acuerdo a las respuestas dadas, que
es como debe ser. Por tanto, se obligaba al demandante y al demandado
a intuir o presumir lo que podrian ser las respuestas y, como es l6gico,
muchas veces se equivocaban al hacer el pliego que debia acompanarse
a la demanda y contestacién, segtin el caso.

La modificacién legislativa impone una mayor preparacién del in-
terrogador, quien no s6lo debe conocer debidamente los hechos, sino
estar muy atento a las respuestas para sacar ventaja de la declaracién del
testigo. Como se explicard mds adelante, esta tarea no es ficil, pues se
debe escuchar la respuesta y preparar la siguiente pregunta al mismo
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tiempo, sin valerse de un pliego preparado con anticipacién e ignoran-
do qué responderd el testigo hasta el momento en que lo hace.

Interesante la precisién de Bielsa, citado por Angulo (2007), sobre
la diferencia entre preguntar e interrogar. Indica que lo primero es algo
comin y lo hace cualquiera, en cambio interrogar es requerir con au-
toridad una declaracién concreta. La distincidn es acertada porque la
expresion “interrogatorio” alude a una actividad jurisdiccional en pro de
la imparticién de justicia, la cual demanda preparacién, técnica y habi-
lidad. De hecho, es conocida la lista breve de requisitos esenciales for-
mulada por Devis Echandia (1976, tomo II), para la existencia de una
verdadera declaracién de testigos. En primer lugar, es indispensable la
percepcién, ya sea visual o auditiva. En segundo término, es necesaria la
memoria o retencién de la percepcién. Finalmente, resulta fundamental
la narracién que se haga de lo retenido gracias a la memoria.

El nivel de exigencia planteado me lleva a buscar definiciones idé-
neas sobre el testimonio que se produce en el interrogatorio, aunque
son tantas como los autores que tratan el tema. En Latinoamérica, la
conceptualizacién mds utilizada es la de Devis Echandia, quien senala:

El juez debe encontrar en la declaracion la representacion de un hecho,
entendido en el mds amplio sentido, asi resulte iinicamente de juicios, su-
posiciones 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 que constituye el objeto.
Es siempre una declaracion representativa personal y, por tanto, subjetiva

(1976: 31, tomo II).

De este modo, el autor vincula el testimonio o declaracién a la re-
presentacion. En respaldo a su posicidn, cita al maestro Carnelutti: “£/
testimonio es un acto humano dirigido a representar un hecho no presente,
es decir, acaecido antes del acto mismo |[...] esa reproduccion o reconstruc-
cion se obtiene gracias a la memoria del testigo que guarda o conserva la
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percepcion y permite recordarla posteriormente en el momento de la decla-
racion”. (Citado en Devis Echandia 1976: 32, tomo 2).

Por su parte, Liecbman elimina la nocién de representacién y genera
una definicién breve, concisa, pero muy clara: “El testimonio es la narra-
cion que hace una persona de hechos de los cuales tiene noticia, para darlos
a conocer a otro” (1980: 250). Resalta que el testigo sea definido como
una persona distinta no sélo de los sujetos del proceso, sino, incluso, de
la misma parte que lo convocd, pero omite senalar que la declaracién
se presenta ante las autoridades. De lo contrario, podria considerarse
como una simple conversacién.

Como se aprecia en las definiciones anteriores, gran parte de la doc-
trina llama testimonio a la declaracién que hace la parte o el tercero de
hechos sobre los cuales tiene conocimiento, aun cuando no le cons-
ten personalmente (por ejemplo, el testigo de oidas). La declaracién
efectuada ante la autoridad competente es considerada una declaracién
testimonial, independientemente de su grado de conocimiento y de su
influencia en la decisién del juez.

Cabe mencionar la calificacidn, realizada por Devis Echandia, de la
testimonial como un medio de prueba: “/...] en sentido estricto el testi-
monio es un medio de prueba que consiste en la declaracion representativa
que una persona que no es parte en un proceso en que se aduce, hace a un
Juez con fines procesales sobre lo que sabe respecto a un hecho de cualquier
naturaleza” (1976: 33). Para el autor, la testimonial no debe confundirse
con la fuente de prueba, que es el testigo citado a declarar ante el juez,
como ya se ha explicado.

En general, la generalidad de autores consultados coincide con Devis
Echandia en que el testigo es la fuente de prueba por su conocimiento
de los hechos, mientras que su declaracién es el medio de prueba porque
permite traer ese conocimiento al proceso.
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Respecto del contenido de la testimonial, existen dos debates in-
teresantes en la doctrina. En primer lugar, hay quienes exigen que el
testigo no solamente declare sobre los hechos que se le pregunta sino
sobre la razén de su conocimiento o ciencia y que explique cudndo y
dénde ocurrieron. Aunque ésta no es una exigencia del Cédigo Procesal
Civil (1993),” si el testigo sefala cudl es su fuente, enriquecerd su decla-
racién. Segun nuestro ordenamiento procesal, basta con que el testigo
responda claramente las preguntas que se le formule y cuyas respuestas
conoce. Naturalmente, una respuesta concreta, aunque sea hecha con
claridad, puede perder valor si no se describen ciertos detalles sobre el
hecho preguntado. Esto puede ser producto de la iniciativa del testigo o
de una repregunta orientada a que explique por qué afirmé o contestd
en la forma mencionada.

La segunda discusion se refiere a si caben los juicios de valor por
el testigo, es decir, las apreciaciones que haga sobre los hechos que se
le 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 desaprobacién,
ajenos a su simple narracién. Por otro lado, Serra (2009) considera que
el testigo debe limitarse a responder sobre los hechos preguntados sin
emitir juicios de valor y, menos atn, dar opiniones juridicas.

Coincido con la posicién de Serra porque la emisién de los juicios
de valor corresponde al juez. No debe olvidarse que la prueba versa sobre
hechos o afirmaciones referidas a los hechos y no sobre juicios u opinio-
nes. Por tanto, la declaracién de testigos debe tratar inicamente sobre los
hechos que conoce y que, eventualmente, serdn fundamento de la sen-
tencia. Si en medio del interrogatorio, el preguntante inquiere al testigo
para que explique si le parece correcto el hecho recientemente narrado, el
abogado de la contraparte deberd objetar esta pregunta —que serfa mds

2 Elarticulo 225 del Cédigo Procesal Civil (1993) establece los limites de la decla-
racion testimonial, senalando que “El testigo serd interrogado sélo sobre los he-
chos controvertidos especificados por el proponente”. [El subrayado es nuestro].
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apropiada si se formula a un perito—, ya que el juez no va a fallar consi-
derando la opinién del testigo, sino sobre la realidad los hechos narrados.

3.3. Importancia y necesidad de la prueba testimonial

La aparicién y cada vez mayor divulgacién del documento escrito lo
convirtieron en la prueba por excelencia, restdndole importancia pro-
batoria al testimonio oral.

Sin embargo, el estudio y mejoramiento de la prueba testimonial
son fundamentales por dos razones. En primer lugar, la prueba testi-
monial se suele practicar en los procesos civiles de forma equivocada y
sin conocimientos técnicos, lo cual le resta eficacia y, practicamente, se
desperdicia. En segundo término, existen ciertos casos donde los tinicos
medios para probar los hechos son las declaraciones testimoniales, y un
juez o drbitro jamds podrd sustraerse de su obligacién de fallar, incluso
sin pruebas (sentencia non liquet). Tal es su importancia, que en el siste-
ma anglosajén sigue siendo la prueba por excelencia. Si bien la prueba
documental ofrece una mayor confianza o credibilidad; y, por lo gene-
ral, emana de ambas partes, el testimonio puede dar un conocimiento
mds vivo y real, e inclusive mds exacto, que los hechos descritos en un
documento.

A diferencia de lo que ocurre en el proceso civil, la prueba testimo-
nial ha retomado su auge en los procesos arbitrales, donde suele ofrecer-
se con mayor frecuencia de la que se cree. Actualmente, existe una inno-
vacién respecto de la tradicional testimonial que es de cardcter oral para
incluir la que se presta por escrito. Asi, las reglas IBA (2010) en el capi-
tulo de definiciones, sefiala que la declaracién testimonial ‘Significa una
declaracion testimonial por escrito realizada por un testigo”. Aun cuando el
demandante tiene un documento a su favor, se suele preguntar al testigo
(firmante del documento) si reconoce su existencia y la veracidad de su
contenido. Una posible explicacién de este proceder —que no se debe
confundir con el reconocimiento en los procesos judiciales— es que
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muchas veces se presenta una gran cantidad de documentos y, dada su
diversidad y la escasez de tiempo del colegiado a cargo de la controver-
sia, 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 permitirdn destacar su contenido. De esta
forma, el colegiado o drbitro muy probablemente recordard este medio
probatorio al momento de fallar.

4, QUIEN FORMULA LAS PREGUNTAS: EL INTERROGADOR

Hasta hace muy poco, en los procesos civiles las preguntas del pliego
interrogatorio eran leidas por el juez. Es mds, actualmente, aun cuando
no existe pliego, algunos abogados se presentan con él a la audiencia de
pruebas y piden al magistrado que lo lea en voz alta por ser el director
del proceso. Recién a partir de la modificacién del articulo 213 del Cé-
digo Procesal Civil, los abogados de las partes pueden hacer las pregun-
tas directamente. Ademds, durante o al concluir este acto, el juez puede
hacer las preguntas que estime convenientes. En el arbitraje ocurre lo
mismo, pues las preguntas son formuladas de manera directa por las
partes o sus abogados y en ciertas ocasiones por el colegiado o drbitro.

Al existir dos posibilidades, es interesante preguntarse ;cudl es me-
jor? Por un lado, la ventaja del interrogatorio realizado por el juez es que
éste lo hard, probablemente, de manera mds objetiva y luego de un con-
cienzudo estudio del expediente. Ademds, como él debe fallar, se cumple
con el requisito de la inmediacién 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 ejercer cierta presién mo-
ral sobre el interrogado para refrescar su memoria y lograr que conteste
con la verdad. Por ello, en el arbitraje, como ya se ha dicho, también se
prefiere que las preguntas sean formuladas por los abogados sin que se
pierda la inmediacién, dado que el colegiado o drbitro estard presente
en el acto. Incluso, él estd facultado por el articulo 43, inciso 1 y 2 de la
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ley de arbitraje (2008) para declarar que una pregunta es impertinente o
incluso prescindir de la prueba con una motivacién.’

Al margen de la razén utilitaria sefalada, corresponde preguntarse
si es correcto que la ley faculte al juez a preguntar en un proceso emi-
nentemente privatista: sel Estado puede intervenir en un proceso civil a
través del juez? Existen argumentos sélidos en contra que han sido re-
copilados por Picé I Junoy (1998), de los cuales hemos seleccionado los
dos que resultan mds consistentes. El primer argumento es la destruc-
cién de la carga de la prueba. Cuando un juez no puede fallar por falta
de pruebas, la ley le permite aplicar las reglas de la carga de la prueba
—y el demandante debe probar los hechos que afirma— pero si el juez,
ademds de preguntar puede actuar pruebas de oficio, esas reglas resultan
inttiles. El otro argumento es que se atenta contra la imparcialidad del
juez. Si éste dispone que se actie un determinado medio de prueba,
podria querer favorecer a una de las partes.

No compartimos las objeciones mencionadas. En cuanto a la pri-
mera, porque la prueba de oficio suele proceder cuando el juez va a
dictar sentencia y no antes. Por ejemplo, en la fijacién de los puntos
controvertidos y en la admisién de los medios probatorios rara vez el
juez ordena de oficio la actuaciéon de otro medio de prueba que no sea
los ofrecidos por las partes. La segunda objecién referida a la supues-
ta parcializacién del juez, cuando éste ordena la actuacién de un me-
dio probatorio, por ejemplo, decide preguntar a un testigo, desconoce
cémo contestard y a quién beneficiard.

Articulo 43.- Pruebas. 1. El tribunal arbitral tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admisién, pertinencia, actuacién y valor de las pruebas y para
ordenar en cualquier momento la presentacién o la actuacién de las pruebas que
estime necesarios. 2. El tribunal arbitral estd facultado, asimismo, para prescindir
motivadamente de las pruebas ofrecidas y no actuadas, segin las circunstancias
del caso.
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Ademds, para que el juez actiie una prueba de oficio, es indispensa-
ble 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 drbitro pueden darse cuenta de
que el interrogador, por ignorancia, error o falta de perspicacia, estd
omitiendo la formulacién de preguntas que podrian ser claves para la
solucién del caso. En esta hipétesis, ellos, que dirigen la audiencia y
conocen bien el proceso, podrdn formular preguntas cuyas respuestas
serdn utiles al momento de fallar.

A pesar de lo sefialado, en los procesos civiles peruanos el interro-
gador se limita a leer la demanda e identificar los hechos que se van a
probar para, sobre esa base, elaborar el pliego de preguntas que formu-
lard durante la audiencia. En general, no es costumbre prepararse para
lograr el éxito del, interrogatorio, dada su poca transcendencia. Los in-
terrogatorios suelen ser inocuos, pues no sirven de mucho para el que
formula las preguntas ni causan perjuicios a la otra parte. Sin embargo,
en los procesos del common law, y en los arbitrajes internacionales y
domésticos, la prueba testimonial tiene mucha importancia y exige una
intensa preparacién del interrogador a fin de que formule correctamen-
te las preguntas y obtenga un beneficio para su posicién. Por ello, Devis
Echandia senala que “/lja prueba de testigos es frecuentemente una labor
dispendiosa, larga, dificil, que significa mucho tiempo y trabajo al juez y
a las partes e inclusive una inversion de dinero, que en ocasiones puede ser

considerable” (1976: 247).

Quienes estudian el interrogatorio, sobre todo en los procesos pe-
nales y laborales, lo consideran de una manera muy singular. Angulo se
refiere al ‘arte de interrogar”y, citando a Dignstein, expresa que .../
el 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 estdn en control
del interrogador” (2007: 25). Por ello, Angulo sostiene que “habri arte
en el interrogador en tanto aquél explote sus cualidades innatas y desarrolle
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al mdximo su creatividad permitiendo que su habilidad de preguntante
crezca, en funcion de las observaciones puntuales que le permitan desenvol-
verse del modo idéneo, efectuando el interrogatorio” (2007: 26).

De la misma forma, en los arbitrajes, el acto de interrogar es una
labor que supone alcanzar un perfil elevado al cual se suman la com-
petencia personal, habilidad y destreza para hacerlo bien. Ello implica,
como he sefialado, prepararse debidamente, asi como conocer al testigo
e investigarlo hasta en sus mds minimos detalles: su formacién profesio-
nal, en qué universidad estudid, qué profesién ejerce, cudl es su estado
civil, si tiene hijos 0 no, cémo se desenvuelve en el mundo social, si es
un hombre extrovertido o introvertido, si adolece de cierta timidez o es
expresivo y locuaz, entre otros aspectos.

Segtin Mixdn, en materia penal la teoria “/...] aporta rigor y parale-
lamente descarta los elementos intuitivos, emocionales o ideoldgicos provi-
niendo de un nivel de conocimiento abstracto, adecuado para que la accion
prdctica alcance un desempeno eficiente” (citado por Angulo 2007: 27).
Lo cierto es que, segin Angulo (2007), el arte y la técnica se han de
fundir en uno. Esto significa que desde el momento en que hablamos
del interrogatorio con un cierto rigor cientifico y nos referirnos a él con
una serie de leyes psicoldgicas y juridicas, el arte se convierte también
en una técnica, la cual se puede aprender y mejorar permanentemente
con la prictica.

5. EL TESTIGO
5.1. Concepto
Asi como he analizado quién formula las preguntas también debo esta-
blecer quién debe responderlas. El articulo 214 del Cédigo Procesal Ci-
vil (1993) sefnala que las preguntas deben ser respondidas por el testigo

y que “/...] excepcionalmente, tratdndose de persona natural, el Juez admi-
tird la declaracion del apoderado si considera que no se pierde su finalidad’.
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Esto quiere decir que la regla general es la declaracién del testigo como
persona natural y sélo en casos excepcionales, lo hard un tercero, pero
con el poder respectivo (por ejemplo, en el caso de un testigo enfermo
0 que se encuentra en el extranjero).

Ademds, la exigencia de que “no se pierda la finalidad de la declara-
cién”, es una expresién bastante abierta; y, por lo general, la realidad es
mis rica que la imaginacién 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 apodera-
do concurra a la citacién si al ser interrogado responderd las preguntas
con un “no s¢” porque la finalidad de la declaracién se habria perdido.

Por cierto, si el testigo estd en el extranjero, nada impide que se so-
licite su declaracién via consular. M4s dificil serfa solucionar el caso de
un testigo gravemente enfermo que esté por ello impedido de escuchar
y responder. Si la enfermedad no le impide realizar estos actos, el juez
podrd tomar la declaracién en su casa o en el nosocomio donde esté
internado, siempre en presencia de las partes. De lo contrario, puede
declarar el apoderado, si lo tiene.

5.2. Caracteristicas del testigo

El testigo es la persona que ha visto, escuchado o, en general, percibi-
do por los sentidos, determinados hechos relacionados con un proceso
judicial en el cual es llamado a declarar. De esta definicién, se pueden
extraer las siguientes caracteristicas del testigo:

i) Es una persona fisica y capaz, como lo determina el articulo
222 del Cédigo Procesal Civil. Si bien éste no exige que se trate
de una persona humana, la conclusién es obvia. La persona
juridica puede tener atributos o facultades, pero de ninguna
manera se le puede atribuir el concepto de capacidad estableci-
do en el Cédigo Civil, que es propio de la persona humana.
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ii) Se trata de un tercero. En el proceso civil, las partes pueden ser
llamadas a declarar, pero no tienen la condicién de testigos,
la cual es privativa de los terceros ajenos al proceso. Esta regla
no aplica en el arbitraje porque, de acuerdo al articulo 4.2. de
las reglas IBA, cualquier persona, incluyendo los terceros y las
partes pueden ser testigos.

iii) Declara sobre hechos que ha percibido y retenido en su me-
moria. 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 ello, la alusién a la memoria es evidente, pues
no basta haber percibido el hecho, sino que es necesario haber-
lo grabado. Nadie puede declarar sobre un hecho o un suceso
que no recuerda.

iv) Debe narrar o contestar claramente. Asi como la pregunta debe
ser clara, la respuesta no puede ser oscura o confusa.

5.3. Clases de testigos

Existe un sinnimero de clasificaciones, pero la mds conocida se refiere
a los testigos directos e indirectos. Esta tiene correspondencia con la
clasificacién de testigos presenciales y testigos de oidas o de referencia.
Si bien el Cédigo Procesal Civil (1993) no recoge esta clasificacidn, si
se admite al testigo de oidas en la préctica, aunque éste tiene pocas po-
sibilidades de generar conviccién en el juzgador. Esto se debe a que no
ha presenciado el hecho a probar, sino que lo ha conocido a través de la
informacién proporcionada por un tercero.

Otra clasificacién es la que divide a los testigos plurales en con-
cordes y discordes. Los primeros son varios y entre ellos deberd existir
coincidencia sobre los hechos materia de su declaracién. En cambio, los
segundos, como es evidente, comprenden a aquéllos que discrepan en-
tre si o tienen posiciones contrarias respecto de un mismo hecho. Esto

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 50 05/09/2018 12:20:44 p.m.



LA TESTIMONIAL EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL 51

nos plantea la siguiente pregunta: ;qué testigo ha de merecer mayor
credibilidad? El sentido comun nos dice que el juez ha de seguir lo que
digan los testigos concordes y no los discordes. Ello, porque los prime-
ros, al 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 posi-
bilidad de que no se crea a ningn testigo, porque no existe una razén
para preferir a uno en lugar del otro, salvo que se pueda establecer con
claridad quién dice la verdad. Otra posibilidad es otorgar mds credibili-
dad al testigo discorde, cuya declaracién coincida con un documento o
cuyo prestigio personal es mayor.

Por cierto, hay un elemento que puede influir en la valoracién tes-
timonial y es la calidad personal del testigo. Por ejemplo, seria mis facil
creer a un sacerdote que a un condenado por estafa, o a un profesor
de ética frente a una persona sin educacién, pero no existe ni puede
haber una regla escrita. Otro elemento fundamental para la valoracién
de la prueba es que el juez o el drbitro estén presentes en la declaracién
testimonial, donde pueden advertir ciertos rasgos, Como nerviosismo,
aplomo, seguridad, uso de muletillas, mirada a los ojos o sudor en las
manos.

5.4. Deberes de los testigos

El testigo tiene, en general, tres deberes: el primero es comparecer ante
el juez porque, segiin el articulo 371 del Cédigo Penal, el testigo que
se abstiene de comparecer sin una causa justificada, serd reprimido con
pena privativa de la libertad no mayor de dos afios o con prestacién de
servicios comunitarios.

El segundo deber es declarar, contemplado de manera expresa en el
articulo 222 del Cédigo Procesal Civil. Este dispone que toda persona
capaz deba declarar como testigo si no tiene excusa o no estd prohibida
de hacerlo.
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El tercer deber del testigo es declarar con la verdad, es decir, cumplir
con el deber de veracidad, cuyo incumplimiento estd sancionado por el
articulo 409 del Cédigo Penal. Esto depende en gran parte del abogado
que ofrece su declaracién, pues es frecuente que el testigo haga lo que
éste le recomiende. Por ello, el primer consejo que debe dar el abogado
es que diga la verdad cuando preste su declaracién. Esto considerando,
ademds, que el articulo 216 del Cédigo Procesal Civil (1993) admite la

correccién o rectificacién, pero no la revocacién del testimonio.

Cabe senalar que el ordenamiento penal peruano establece sancio-
nes muy leves para los testigos que incumplen sus deberes, lo cual no
favorece la concurrencia a prestar la declaracién ni a declarar la verdad.
Como consecuencia, es muy probable que en los establecimientos pe-
nales del Pert no exista un solo interno que esté alli por aplicacién de
las sanciones previstas en los articulos 371 y el 409 del Cédigo Penal.

6. CONDICIONES DEL INTERROGATORIO

Como resulta evidente, es indispensable que el testimonio sea confiable
para el juez y que le produzca credibilidad. Por lo tanto, la actuacién
del testimonio debe cumplir ciertos principios o condiciones esenciales
para lograr que su recepcidn sea la mejor. A continuacion, las condicio-
nes que son consideradas las mds importantes por la doctrina:*

6.1. Autonomia

De alguna manera ya he tratado este tema, pues en el acdpite anterior
he senalado que la declaracién debe ser prestada por el testigo y que s6lo
excepcionalmente se permitird que lo haga su apoderado. Desde el pun-
to de vista de la prueba, un testimonio prestado a través de un apode-
rado no tendria mucho valor probatorio. Tampoco tendria autonomia
si el sujeto no es libre al testificar, lo cual tendria que ser descubierto

4 Para una informacién mds detallada sobre los principios para la existencia, validez

y eficacia del testimonio, véase Parra (1996, tomo I).
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por el abogado contrario o por el juez. Es fundamental, pues, respetar
el principio de autonomia o de individualidad, lo cual supone que la
declaracién sea prestada por el testigo de manera personal.

6.2. La espontaneidad

Seria ideal, que todo testigo tenga una personalidad fuerte y muy buena
memoria. De este modo sélo serfa necesario llevarlo ante el juzgador y
dejar que se explaye en lo que requieran los jueces o drbitros para tomar
conocimiento de un hecho, bastando la formulacién de una pregunta
que opere como estimulo para el declarante. No obstante, eso ocurre
rara vez; por lo general, hay que “ensenar” al testigo cémo contestar o
evadir preguntas comprometedoras si fuera posible. En cualquier caso,
una respuesta memorizada, como sefala Devis Echandia, “[...] llevard
un signo de artificialidad y como tal, generard desconfianza e insegu-
ridad que es precisamente aquello que se considera indeseable en el

testimonio” (1976: 134).

En general, no se requiere una definicién de la espontaneidad, pues
lo que se pretende es que el testigo responda como le parezca o “como
le nazca”. Asi, su declaracién serd 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 serdn las preguntas que se le van a formular y cémo
debe responderlas, al extremo de que si puede responder de memoria,
€s mejor.

En el arbitraje, concretamente en las reglas IBA, también se auto-
riza la preparacién del testigo pero con consecuencias diferentes. Esta
libertad del abogado tiene origen en el sistema anglosajén, donde la cul-
tura de decir la verdad es mayor que en nuestro pais. Por ello, el articulo
4.3. de las reglas no considera impropio que una parte entreviste a sus
testigos y discuta con ellos sus posibles testimonios. Ello no debe restar
la necesaria espontaneidad que debe tener la declaracién. El testigo po-
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drd saber qué se le va a preguntar y tener una cierta idea de cémo podria
responder, pero sin olvidar que luego la parte contraria le formulari el
interrogatorio cruzado y que el drbitro le podrd realizar preguntas para
descubrir si estd diciendo la verdad.

Lo senalado hace que, por lo general, el testigo se cuide mucho al
momento de declarar y trate de no perder su credibilidad. Si miente o
incurre en contradicciones y no puede dar explicaciones certeras, podria
ser condenado, en particular, si el proceso es seguido en paises del com-
mon law. Lamentablemente, en los procesos judiciales peruanos no se
usa el examen cruzado y la sancién por mentir es minima.

Otro problema con la espontaneidad es la eventual comunicacién
entre los testigos. De acuerdo al articulo 224 del Cédigo Procesal Civil
(1993), los testigos no deben escucharse entre si, de tal forma que uno
no influya en el otro. Sin embargo, en el arbitraje, las reglas IBA no
prohiben que 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 arbitrajes se
permite que los testigos escuchen a quien los precede en la declaracién?
Probablemente, por la misma razén que hemos senalado, 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 el drbitro po-
drd hacerle preguntas para descubrir si dice la verdad o si estd repitiendo
lo dicho por otro testigo bajo la amenaza de una sancién severa.

Considero que la espontaneidad no se pierde con la preparacién del
testigo. No obstante, esta cualidad podria perderse si es que los testigos
se escuchan mutuamente; de alli el acierto de la regla contenida en el

articulo 224 del Cédigo Procesal Civil (1993).
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6.3. La oralidad

Este principio corresponde a la prueba en general. La Ley n.© 29497,
Ley Procesal del Trabajo (2010) y el Cédigo Procesal Penal (2004) esta-
blecieron la oralidad. Anteriormente, el legislador del Cédigo Procesal
Civil (1993) quiso instrumentalizar la oralidad, pero todas las modifica-
ciones que ha sufrido durante su vigencia han causado lo contrario. Por
ejemplo, se ha suprimido las audiencias en que se resolvian las excepcio-
nes y se fijaban los 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 Ginica audiencia vigente es la de pruebas. Esto
es lamentable porque, al no existir la oralidad, se pierde la inmediacién,
y se reduce la posibilidad de que el juez dicte una sentencia célere y més
ajustada a los hechos.

Cabe senalar que en los arbitrajes y en contra de la doctrina procesal
civil imperante, las Reglas IBA definen a la testimonial como una decla-
racién escrita, como veremos mds adelante.

6.4. La igualdad procesal

Este principio es equivalente al de bilateralidad, que también rige en
todos los procesos e implica que una parte no puede tener ventaja sobre
la otra. De alli la regla comtn 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 el interrogatorio en particu-
lar, pues todo lo que haga el demandante en el ofrecimiento y actuacién
de la prueba de testigos, podrd ser controlado por la parte demandada
con las mismas posibilidades de contradecir dicha prueba y viceversa.

6.5. La contradiccion

Este principio forma parte del principio de igualdad antes comentado.
Angulo senala que “El principio de contradiccién se encuentra plena-
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mente expresado en el interrogatorio, puesto que la estructura tedrica y
el desarrollo prictico de esta técnica de declaracién se amalgaman para
generar una actividad de control y debate profundo con miras de obte-
ner confiabilidad y veracidad, con respecto a la informacién que pueda

ofrecer cada testigo” (2007: 33).

Asimismo, el autor precisa que la aplicacién del contradictorio se
puede apreciar con claridad en el examen cruzado, porque ahi se co-
noce cudles son las dos posiciones confrontadas entre si. Por ello, cita
a Sferlazza, quien sefiala que la contradiccién es la técnica mds idénea
para evaluar la solidez de los argumentos de las tesis de los interlocutores
y, de este modo, acercarse lo mds posible a la verdad (2007: 34). En tal
sentido, en el interrogatorio, dice Angulo que “[...] operan el anilisis, la
reflexién y la critica respecto del testimonio y las hipétesis que se preten-
den validar, siendo real que el juzgamiento se aplica a las categorias del
conocimiento” (2007: 34). Esto, como senala Rodriguez, implica “[un]
transito dialéctico desde la ignorancia y la duda hacia la verdad y la cer-

teza’ (citado en Angulo 2007: 34).

En conclusién, el principio de contradiccién radica en que carecerd
de todo valor probatorio el interrogatorio que no sea practicado con
conocimiento de la otra parte, porque se reduce o elimina la posibilidad
de actuar una contraprueba que podria ser un testigo con una opinién
contraria.

Lamentablemente en la prictica este principio no suele ser respe-
tado 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. Recuerdo que en un proceso for-
mulé oposicién a la admisién de una prueba practicada por la parte
contraria con el apoyo de dos notarios. Tuve que apelar de la decisién
del juez para lograr de la Sala la revocatoria y consiguiente exclusién de

la aludida prueba.
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6.6. Principio de aportacién

El principio de aportacién 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 relacién con otros principios como el de iniciativa
de parte, ya que la demanda s6lo puede ser presentada por una parte
y jamds por el juez. También tiene relacién con la carga de la prueba,
porque si el demandante no prueba los hechos que alega, su demanda
serd infundada. Se trata de un principio de aplicacién general, cuyas
excepciones son las pruebas de oficio o preguntas por el juez, las que
proceden de manera excepcional segtin el articulo 194 del Cédigo Pro-
cesal Civil.

6.7. Claridad comunicativa

El Cédigo Procesal Civil, en su articulo 217, establece que las pregun-
tas del interrogatorio deben estar formuladas de manera concreta, clara
y precisa. Las preguntas oscuras o ambiguas, impertinentes o inttiles
serdn rechazadas de oficio o a solicitud de parte por resolucién debi-
damente motivada e inimpugnable. Asimismo, el articulo dispone que
quien responda, lo haga de forma categérica, sin perjuicio de las preci-
siones que luego realice. Por ejemplo, el testigo no puede empezar su
respuesta a una pregunta concreta con la frase “déjeme que le explique”
ni con el apoyo de muletillas. Antes de cualquier explicacién debe res-
ponder sobre la realidad del hecho cuestionado, si le consta o no, y s6lo
después dard las explicaciones que juzgue necesarias.

La claridad que exige el Cédigo es sinénimo de la precisién con que
debe contar todo interrogatorio. A ello debe sumarse la exigencia de
no emplear palabras complicadas ni terminologia legal o técnica, salvo
que el proceso trate de temas de esa indole, como serfa una demanda
de responsabilidad por mala prictica contra un médico o una demanda
de incumplimiento de contrato de una obra civil compleja o la exi-
gencia del pago de un tributo que grava las comunicaciones satelitales.
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Salvo excepciones como las sefialadas en que el testigo también serd un
especialista, la sencillez y consiguiente claridad es esencial para que el
interrogado pueda comprender las preguntas y responderlas del mismo
modo.

Segtin Chocano “[...] es clara una pregunta cuando el pensamiento
del interrogador se verbaliza de tal modo que llega a la mente del inte-
rrogado tal y como se querfa transmitir” (1997: 236-237). Se requiere
usar términos sencillos y precisos acordes con el nivel de cultura del
interrogado. Para garantizar esto, el Cédigo Procesal Civil, como ya lo
he sefialado, en su articulo 217 también impone al juez la obligacién de
rechazar de oficio o a solicitud de parte las preguntas oscuras, ambiguas,
impertinentes o inttiles.

Es indispensable tener en cuenta que la declaracién testimonial tie-
ne un limite legal objetivo que es muy claro: “El testigo serd interrogado
s6lo sobre los hechos controvertidos especificados por el proponente”,
conforme lo dispone el articulo 225 del Cédigo Procesal Civil. Ademds,
en el articulo 223 del Cédigo se establece que “[...] se debe especificar
el hecho controvertido respecto del cual debe declarar el propuesto”.
Por tanto, es indispensable que, al ofrecerse la prueba, se senale con
claridad cudles son los hechos que se pretenden acreditar mediante la
declaracién del testigo. El incumplimiento de esta regla genera la inad-
misibilidad del escrito de ofrecimiento de prueba o la tacha de las pre-
guntas que se desvien del hecho a probar mediante un testigo durante
el desarrollo de la audiencia de prueba.

La condicién de la claridad comunicativa no estd prevista en las
reglas de la IBA. Sin embargo, en la prictica suele estipularse en las
reglas del proceso arbitral a pedido de una parte o por decisién del tri-
bunal. Aun en el caso de no haberse pactado o regulado, si se incumple
al formularse una pregunta, el testigo tiene derecho a que se la repitan
cuantas veces sea necesario e incluso a que la reformulen claramente.
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7. LA PREPARACION DEL INTERROGADOR Y DEL TESTIGO

Como sefialamos anteriormente, una de las razones que explican la poca
importancia de la prueba testimonial en el proceso civil peruano es que
luego de ofrecerse la prueba, ni el interrogador ni el testigo concurren
debidamente preparados a su actuacién. La consecuencia es la dismi-
nucién de la credibilidad del testigo; y, por tanto, de la prueba misma.
En cambio, en los paises regidos por el common law, la prueba testimo-
nial tiene una gran importancia, lo cual ha favorecido el desarrollo de
muchas técnicas y la indispensable preparacién tanto del interrogador
como del testigo.

Segtn Francisco Gonzdles de Cossio (en revista ICC México Pauta
n.° 84, 2017) su comentario busca provocar una preocupacién sobre la
préctica arbitral latinoamericana que adolece de un problema trasversal:
la falta de conocimiento, preparacién y entrenamiento sobre el interro-
gatorio.

Una forma de recuperar el uso e importancia de la prueba de testi-
gos en el proceso civil peruano, es que el testigo y el interrogador se pre-
paren de manera adecuada, como ocurre en los arbitrajes internaciona-
les. En primer lugar, el interrogador debe conocer todos los aspectos de
la vida del testigo; no sélo para preguntarle sobre los hechos materia del
proceso sino para establecer si es fiable y si dird la verdad. Si se trata del
abogado contrario, se requerird una mayor preparacién para establecer
si conviene hacer el interrogatorio cruzado y lograr que tenga resultados
0, eventualmente, abstenerse de hacerlo.

En algunas legislaciones la comunicacién entre la parte que ofrece
la declaracién y el testigo, estd prohibida. Se considera como una ilega-
lidad que atenta contra la espontaneidad, requisito fundamental en la
declaracién del testigo. Esta prohibicién no resulta adecuada porque un
abogado que ejerce de forma ética, jamds pondrd sus propias palabras en
la boca del testigo. Lo que hard, serd prepararlo para que diga la verdad
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y no resulte confundido en el examen. Sin embargo, reconozco que en
la prictica no siempre se actia en forma ética.

Tal situacién nos lleva a preguntarnos si se ganaria algo prohibien-
do la comunicacién previa del abogado con el testigo. En teoria, se
lograria la espontaneidad absoluta del testigo. ;Pero, acaso no es posible
alcanzarla —sin afectarla— con una debida preparacién?

Segin el Fiscal General de Puerto Rico, Goyco Amador, “[...] es
necesario que el testigo esté preparado para prestar un testimonio completo
y esto requiere que el abogado se reiina con éste antes de que declare en el
proceso” (citado en Angulo 2007: 136) y darle una preparacién suficien-
te para el acto oral. Asimismo, parafraseando a Amador, Angulo afirma
que “/la] utilidad de examinar la declaracion que va a ofrecer el testigo
radica en que asi se asegurard uno y que el testimonio comprenda todos los
aspectos pertinentes al caso que el declarante conozca personalmente, lo que
a su vez serd 1itil para sus alegaciones; ademds verd la forma y manera en
que el testigo declara para cerciorarse de que sus expresiones son sencillas y

cretbles” (2007: 136).

En este mismo sentido, Ezcurra también pone un énfasis especial
en la preparacién:

[...] Prepdrate a profundidad [...] debemos invertir muchisimo
tiempo, primero, en conocer el problema [...] y en las mejores al-
ternativas de defensa para nuestro cliente. Demanda muchisimo
tiempo elegir bien al testigo, prepararlo para el interrogatorio y
prepararse Uds. mismos, deben hacerlo si buscan que el esfuerzo dé
resultados. Cualquier trabajo a medias serd una pérdida de tiem-
po, sin descartar, por supuesto, que un trabajo a medias podria
significar que pierdan la competencia (2016: 292).

Desde el punto de vista prictico, es muy util preparar al testigo.
Asi se desprende de la doctrina consultada. La preparacién no afecta la

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 60 05/09/2018 12:20:44 p.m.



LA TESTIMONIAL EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL 61

espontaneidad si el testigo responde lo que sabe y dice la verdad, con sus

propias palabras y no las del abogado.

El dilema es mds bien ético. ;Es correcta esa comunicacién previa?
sAunque se le diga al testigo que responda la verdad, acaso el abogado
no influird en el testigo? La respuesta es dificil. Evidentemente, va a
influir en el testigo, para bien si lo prepara para decir la verdad y, para
mal, si lo prepara para mentir, a riesgo, por supuesto, de ser descubierto
y sufrir las consecuencias de su conducta.

Pero, la preparacién al testigo comprende mucho mds que hacerle
conocer las preguntas que le hard y analizar las que eventualmente le
formulardn en el cruzado. Supone también explicarle el desarrollo de
la prueba, el contexto, el tipo de preguntas, la forma y extensién de
las respuestas, la necesidad de expresarse claramente, evitar dudas y
muletillas, no ponerse nervioso, saber que puede pedir que le repitan
la pregunta que no entiende, etc. Nada de esto es incorrecto, sino todo
lo contrario.

8. LA INHABILIDAD PARA DECLARAR

El Cédigo Procesal Civil peruano, asi como los cédigos procesales del
continente contienen supuestos que impiden llamar a declarar a un tes-
tigo. Pueden ser causales de cardcter personal, es decir, relacionadas con
el 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, el pa-
rentesco, la condicién de acreedor o deudor con alguna de las partes,
la relacién de dependencia, la condena por algin delito que afecte su
idoneidad o la minoria de edad.

En el segundo grupo pueden encontrarse diversos supuestos esta-
blecidos en el Cédigo Civil por la particular naturaleza del acto juridico
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a probar. Algunos de ellos son la inconducencia de la prueba testimonial
para acreditar la anticresis (articulo 1092), la hipoteca (articulo 1098),
la transaccién (articulo 1304) o la forma escrita acordada de manera
expresa y anticipada por las partes luego de la formacién del contrato
(articulos 1411 y 1412); el contrato de suministro (articulo 1605); cier-
tas donaciones de muebles de un determinado valor (articulo 1624) y
la de inmuebles en todos los casos (articulo 1625); la existencia y con-
tenido del mutuo (articulos 1649 y 1605); o el mutuo entre cényuges

(articulo 1650).

Como puede apreciarse, en materia de admisibilidad de la prueba
de testigos, el ordenamiento peruano sigue la tradicién que considera
la prueba de testigos de segundo orden, lo cual supone desconfianza.
Debido a esta concepcién, Gnicamente se suele acudir a ella en defecto
de la prueba escrita, lo cual reduce su utilidad a contratos de poca tras-
cendencia econdémica. Sin embargo, antiguamente se admitia la prueba
de testigos sin restricciones, porque se consideraba idénea para alcanzar
la justicia. Haciendo referencia a la posicién tradicional, Serra resalta la
importancia de la prueba testimonial asi:

[...] por constituir la prueba mds genuina, ante la dificultad de
obtener el reconocimiento de las partes y la que presenta una ma-
yor inmediacion ante el juez. No debe extraniar que haya podido
afirmarse que “los testigos son los ojos y oidos de la justicia”, que la
prueba testifical esté reconocida en los pueblos mds antiguos, sien-
do tan vieja como la humanidad [...], que en el derecho romano
llegara a preferirse la prueba testifical a la escrita [...] y que in-
cluso en la actualidad tanto el derecho anglosajon, como el derecho
musulmdn, se funden bdsicamente en la prueba testifical” (2009:
430-431).
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Cabe precisar que las causales de prohibicién por razén de la per-
sona del testigo, estdn previstas en los articulos 229,° 305¢ y 3077 del
Cédigo Procesal Civil (1993). Estas se encuentran referidas a la recusa-
cién y abstencién del juez, pero son aplicables a la admisibilidad de la
prueba de testigos por remisién expresa del articulo 303. Ciertamente,
estas inhabilidades resultan injustificadas porque el Cédigo reconoce la
valoracién razonada de la prueba y elimina la prueba tasada, con lo cual

> Articulo 229.- Prohibiciones.- Se prohibe que declare como testigo: 1. El absolu-
tamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 222; 2. El que ha sido conde-
nado por algiin 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;
v, 5. El juez y el auxiliar de justicia, en el proceso que conocen.
¢ Articulo 305.- Causales de impedimento.- El juez se encuentra impedido de di-
rigir un proceso cuando: 1. Ha sido parte anteriormente en éste; 2. El o su cén-
yuge o concubino, tiene parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o de adopcién con alguna de las partes o con su representante
o apoderado o con un abogado que interviene en el proceso; 3. El o su coényuge
o concubino, tiene el cargo de tutor o curador de cualquiera de las partes; 4. Ha
recibido él o su cényuge o concubino, beneficios, dddivas de alguna de las partes,
antes o después de empezado el proceso, aunque ellos sean de escaso valor; o 5.
Ha conocido el proceso en otra instancia. El impedimento previsto en la segunda
causal sélo se verifica cuando el abogado ya estaba ¢jerciendo el patrocinio de la
causa. Estd prohibido al abogado asumir una defensa que provoque el impedi-
mento del juez.
Articulo 307.- Causales de recusacion.- Las partes pueden solicitar que el juez
se aparte del proceso cuando: 1. Es amigo intimo o enemigo manifiesto de cual-
quiera de las partes, demostrado por hechos inequivocos; 2. El o su cényuge o
concubino o su pariente en la linea directa o en la linea 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 publico; 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, miem-
bro 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 o su
cényuge o concubino con cualquiera de las partes, siempre que no sea promovido
con posterioridad al inicio del proceso.
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descarta la imposicién del legislador, que desconoce la realidad de cada
proceso en particular, y opta por el criterio valorativo del juez.

Sin embargo, Raffo sefala que “las prohibiciones no son tales sino,
mds bien, son supuestos referidos a la eficacia probatoria del testimonio [...]
3 por tanto, lo vinico que ocasionan es poner en duda la declaracion del tes-
tigo, es decir, lo convierte en un ‘testigo sospechoso, pero de ninguna manera
son causales suficientes para impedir que dicho testigo declare como tal en el
proceso” (1999: 220). El mismo autor afirma “las personas absolutamente
incapaces también deberian declarar como testigos salvo aquéllas que no
puedan desarrollar un proceso cognoscitivo” (1999: 220).

En otras palabras, una cosa es una persona impedida de declarar y
otra muy distinta es un testigo que pueda ser considerado como sos-
pechoso, caso en el cual el juez deberd prestar una especial atencién
y comprobar que la persona actia con conocimiento y libertad. Por
ejemplo, un joven de trece afios, adn en su adolescencia, puede ser tes-
tigo porque tiene uso de razén y esto debe ser evaluado por el juzgador.
De la misma forma, una persona podria ser testigo si, a pesar de tener
interés en el resultado del proceso, posee un gran sentido de la ética
y respeto por la verdad y la eficacia de los procesos judiciales. En este
caso, el juez deberd evaluar si su declaracién es creible y establecer si su
interés la ha afectado o no. Por tanto, seria recomendable la derogato-
ria del articulo 229 del Cédigo Procesal Civil, ya que —repito— serd
el juez quien determine la eficacia probatoria del testimonio prestado
en cada caso.

Salvo en muy pocos casos, como el de incapacidad absoluta, cuando
la persona no tiene la posibilidad de manifestar su voluntad, el juez o el
arbitro pueden inclinarse sin més por la no admisién de la declaracién
del testigo. En los otros casos tienen que determinar si el testigo, que
podria ser calificado de sospechoso, ha dicho o no la verdad. El sentido
comun del juez o drbitro debe primar sobre las rigidas disposiciones
legales. Segtin Rafto, “/en] materia de declaracion testimonial, nuestro Co-
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digo Procesal Civil ha retrocedido al 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 contradiccion con el
sistema de la libre valoracion de la prueba” (1999: 222).

Un caso interesante en la jurisprudencia peruana, es la prueba del
adulterio como causal de divorcio. Sélo se acepta la partida de na-
cimiento del hijo extramatrimonial, asi como el reconocimiento por
parte del aduiltero. Por ejemplo, la casacién n.© 1643-99 sefala “el
nacimiento del menor y el posterior reconocimiento de paternidad
son sblo consecuencias del acto de la concepcién, que es el acto que
constituye el adulterio por excelencia; y, por tanto, considerados como
medios de prueba que en su conjunto prueban la causal menciona-
da”. Otro caso es la casacién n.° 421-96, segtin la cual “El nacimiento
del hijo extramatrimonial en lugar distinto al del domicilio conyugal
constituye el indicativo de un ocultamiento intencional de la conducta
adulterina del demandado”.

En ambos casos, no es suficiente la prueba testifical para sustentar
una demanda, sino que, Gnica y exclusivamente, se debe presentar la
partida de nacimiento del hijo fruto de la relacién extramatrimonial.
Esto quiere decir que no sélo la declaracién de testigos es inconducente
para probar la infidelidad, sino también algunos documentos como las
fotografias, peliculas o grabaciones. Ello, a pesar de que el Cédigo Civil
no exige el requisito de la partida de nacimiento.

9. ACTUACION DE LA PRUEBA TESTIFICAL.- EL INTERROGADOR
El Cédigo Procesal Civil ha sufrido positivas modificaciones en sus
articulos 208 y 425. El primero dispone que los testigos declaren de

acuerdo al interrogatorio que los abogados realicen de manera directa.
Este comienza por el abogado de la parte que lo ha ofrecido; siguen las
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preguntas de los demds abogados; y, finalmente, el juez formula las que
considere convenientes.

El segundo articulo mencionado suprime la obligacién de acompa-
fiar los pliegos interrogatorios para la declaracién de parte y de los testi-
gos, en concordancia con el articulo 208. Actualmente, los abogados de
las partes formulan las preguntas de manera oral; evitan la forma escrita;
y no estdn obligados a hacer las preguntas con la tradicional fé6rmula
“diga c6mo es verdad”, pues ésta fue eliminada en el nuevo Cédigo
Procesal Civil.

Por tanto, para una adecuada actuacién de la prueba testifical no
s6lo 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, al
saber que la testimonial no produce conviccién en los jueces, deja de
prepararse y se limita a formular algunas preguntas elementales o no
ofrece la declaracién de testigo como prueba. Sin embargo, ahora que
el abogado puede intervenir directamente y formular las preguntas, lo
recomendable es que tome como referencia el modelo de los arbitrajes
y del derecho anglosajén, que han sido recogidos en las reglas sobre
actuacion de pruebas de la IBA.

En ese sentido, si el interrogatorio depende de la capacidad de co-
municacién y de la claridad y precisién de las preguntas, es evidente
que el interrogador debe llegar a la audiencia de pruebas debidamente
preparado. Como senala Escobar, éste “debe haber adaptado a su perso-
nalidad 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 relacién a las cualidades del interrogador, Rodriguez

indica que: “El interrogatorio debe obedecer a una necesaria y adecuada
preparacion del interrogador, que supere la rutina, los estereotipos y las frases
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de cajon o las muletillas sin sentido; debe ser, por el contrario, sistemdtico,
dgil, dindmico, impactante y que evite la confusion tanto en la pregunta
como en la respuesta; debe tener el conocimiento del tema especifico, de lo
que necesita demostrar y evitar las preguntas impertinentes o iniitiles.” (ci-

tado por Angulo 2007: 98)

No obstante que el Cédigo Procesal Civil nacional ha mejorado
en varios aspectos, la actuacién de la prueba testimonial, la realidad es
que esta prueba se encuentra desacreditada y no es empleada por los
abogados. Ello, a diferencia de lo que ocurre con la nueva ley procesal
en materia laboral y el nuevo Cédigo Procesal Penal, donde ya se viene
aplicando, con éxito, la oralidad y donde también se aplican los princi-
pios de inmediacién, concentracién y economia procesal.

10. OBSTACULOS PARA LA TESTIMONIAL: FALSEDAD Y ERROR

El problema que tenemos en la mayoria de paises latinoamericanos es
que no solemos decir la verdad. Aunque ése es un problema socioldgico,
tiene un impacto juridico. Si, a partir de la experiencia profesional ob-
servamos c6mo se ofrece y actda la prueba de testigos, apreciaremos que
lo usual, en ciertos casos como en un choque, es que el piloto consiga
uno o dos testigos. Estos afirmardn que han estado en el vehiculo y res-
ponderdn a las preguntas previamente acordadas, diciendo que el chofer
conducia a poca velocidad y con mucho cuidado. El afectado, por su
lado, también conseguiré testigos que digan exactamente lo contrario,
es decir, que el conductor que causé el accidente manejaba a velocidad
excesiva.

Desde un punto de vista legal, en el Pert es ficil mentir porque
en la prictica no hay sancién. En algunos casos se llega al absurdo de
elogiar a una persona que ha sido capaz de engafar a la autoridad. 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 demds y menos por la justicia. Por ello, existe uniformidad en
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la doctrina para sehalar que los principales peligros de la prueba testi-
monial son los testimonios falsos y equivocados. Como afirma Devis

Echandia:

(...) la necesitad tedrica y prdctica del testimonio como medio de
prueba judicial y su enorme importancia, no corren parejas con
su seguridad y exactitud. Por el contrario, no obstante los grandes
progresos alcanzados en el presente siglo (se refiere al siglo XX) sigue
siendo dificil la critica y valoracion del testimonio. (...) La posibi-
lidad de que el testigo declare de mala fe sustituyendo o alterando
la verdad con invenciones personales y la probabilidad, ain ma-
yor, de que incurra en equivocaciones de buena fe, estaremos todos
de acuerdo en que ésos son los principales peligros del testimonio

(1976: 90).
10.1. Los errores

Una definicién sencilla, pero clara sobre los errores, es la que sefiala que
se producen cuando hay falta de adecuacion entre la declaraciéon del
testigo y la realidad. Los casos de errores son mds frecuentes y dificiles
de controlar que los casos de declaraciones falsas. No es comun que el
testigo mienta, pues existen —como veremos mds adelante— algunos
remedios para atenuar dicho peligro, como el interrogatorio cruzado;
pero si es muy frecuente que se equivoque. Por ello, Serra precisa que
“los errores involuntarios son mds frecuentes, mds dificiles de descubrir; y,
por tanto mds peligrosos” (2009: 223).

Los elementos de una adecuada declaracién testimonial son la per-
cepcién, la memoria y la narracién. Los errores suelen producirse cuan-
do dichos elementos sufren una afectacidn.

Se deben a un defecto en la percepcidn, por ejemplo, el sordo. Pro-

bablemente serd un mal testigo, ya que no habra escuchado a plenitud
la conversacién respecto de cuya existencia estd declarando. El sordo no
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tiene intencién de mentir, sino que cree que ha escuchado todo, pero
s6lo habrd oido una parte y probablemente mal. De ahi se deriva una
lamentable consecuencia que es la invencién. Lo mismo pasaria con un
testigo que tiene un defecto en la visién. El estrdbico, probablemente,
verd mds personas de las que en realidad existian.

Los errores causados por la memoria, o mds bien por la falta de
memoria, comprenden una variada gama de manifestaciones. La mds
comun es originada por el olvido. El testigo no recuerda absolutamente
nada y la solucién, nuevamente, serd el invento. Sin embargo, hay otras
formas que son mds dificiles de identificar, como cuando el testigo cree
recordar algo cabalmente; y, sin embargo, sélo tiene un vago recuerdo
del suceso. Tampoco existe en este caso dolo o mala intencién, ya que
el testigo cree que los hechos ocurrieron en la forma en que los narra,
pero es el largo transcurso del tiempo lo que afecta su declaracién. Otra
causa de error vinculada a la memoria, es la edad del declarante; en el
caso del nifio su febril imaginacién lo hard confundir la realidad con
la fantasia y en el caso del anciano el problema se debe simplemente al
envejecimiento. En los ancianos la psicologia del testimonio demuestra
que recuerdan muy bien hechos antiguos mientras que olvidan con fre-
cuencia hechos recientes.

Finalmente, el tercer tipo de error se deriva de la narracién de los
hechos percibidos y memorizados. Al respecto, Chocano sefiala 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 el
lenguaje, ignorancia o analfabetismo (...) El lapsus linguae constituye un
caso particular de problemas en la reproduccion del hecho” (1997: 323-
324). Otro problema que suele suceder en la narracién, es cuando el
declarante se pone nervioso; un ejemplo es el del estudiante que durante
el examen oral repentinamente enmudece y que como explicacién dice
“que la mente se le puso en blanco”.
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10.2. La falsedad

La falsedad se produce cuando lo declarado voluntariamente no corres-
ponde a la realidad. Algunos autores, como Chocano (1997) pretenden
hacer una distincidn entre testimonios falsos, dolosos o culposos, pero
esto no es cierto. Lo que si puede suceder es que uno se equivoque sin
ser consciente de su error, pero esto no califica como una mentira o
falsedad. La falsedad sélo puede ser dolosa porque nadie miente sin
querer. Por ello, inicamente nos referiremos a la declaracion falsa, la
cual supone hacer una declaracién contraria a la verdad de manera vo-
luntaria y consciente.

Cabe senalar que la ley penal peruana, anteriormente citada, san-
ciona el falso testimonio, pero con benignidad, lo cual es un incentivo
para los testigos falsos.

10.3. Garantias frente al error y la falsedad: el fracaso de la prueba

testimonial

Efectivamente, la prueba testimonial en el Pert ha fracasado, por lo
menos, en los procesos civiles. A la par podemos afirmar que en los pro-
cesos arbitrales no sucede lo mismo y que la prueba testimonial viene
usdndose cada vez mds. Es posible que una de las razones, no la tnica, es
que en éstos se aplican algunas reglas del commom law, aprendidas por
algunos especialistas en casos tramitados en el extranjero; o porque en
éstos se aplican cada vez con mds frecuencia las Reglas de la IBA sobre
la actuacién de pruebas.

Ante el fracaso de la prueba de testigos en procesos judiciales, algu-
nos autores sugieren ciertas medidas que podrian constituir garantias de
la prueba testimonial. La primera, es la inmediacién. Al respecto, Serra
(2009) senala que la presencia del juez es indispensable. Esta exigencia
es entendible porque cuando escribié su obra, en Espafia no existia la
obligacién de asistencia personal del magistrado o del drbitro. Sin em-
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bargo, éste no es un problema en el Pert porque el Cédigo Procesal
Civil (1993) y la Ley del Arbitraje (2008) exigen la presencia del juez
o drbitro en la audiencia. No se conocen casos en que se haya realizado
una audiencia de pruebas judicial o arbitral sin la presencia del 6rgano
jurisdiccional.

Asimismo, Serra sugiere que, como complemento de la inmedia-
cién, “[...] la oralidad en la formulacion de las prequntas y reprequntas
permitiria una declaracion mds espontdnea del testigo y un mayor aprove-
chamiento del tramite de las reprequntas” (2009: 437). No obstante, se
trata de una verdad a medias, puesto que —como veremos mds adelan-
te— las reglas IBA contemplan la declaracién escrita, que eventualmen-
te puede ser complementada con un interrogatorio oral en la audiencia

de pruebas.

Otra propuesta es que el testigo declare la razén de su ciencia o
conocimiento. Muchas veces la omisién de narrar las circunstancias de
lugar, tiempo y forma que permitieron al testigo conocer los hechos,
hace que su declaracién sea poco creible. Por ello, aunque nuestra legis-
lacién no incorpora la medida mencionada, las Reglas IBA si lo hacen.
As, el articulo 225 del Cédigo Procesal Civil (1993) senala que el limite
de la declaracién son los hechos controvertidos que han sido especifica-
dos por el proponente. Sin embargo, las Reglas IBA en su articulo 4.5.
(b) van mis alld, pues establecen que la declaracién deberd contener
una descripcién de los hechos, “asi como la fuente de informacién del
testigo”. Esto constituye una posicién mds amplia; y, por tanto, mds
completa que la mencionada por el Cédigo Procesal peruano.

La propuesta por Serra es la transcripcién literal de la declaracién
testimonial y no un simple resumen. Nuestro Cdigo Procesal, precisa-
mente, dispone lo contrario. En cuanto al acta de la audiencia, el juez
no estd obligado a ser textual, sino que deberd hacer un resumen de lo
actuado segtin el articulo 204 del Cédigo. Mientras que en los procesos
civiles se emplea el acta, en los arbitrajes suele usarse la filmacién para
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el registro de lo actuado. Esto es un acierto y permite que el magistrado
o drbitro recuerde y valore las declaraciones del testigo a partir de la
revisién del video, evitdindose recortes importantes de lo declarado por
la obligacién de hacer un resumen.

La quinta medida, sugerida por Chocano (1997), es la objetividad.
Dicho autor sefiala que, cuando el testimonio refleja la realidad tal y
como es, sin prejuicios o juicios subjetivos, es admitido como tal. La
objetividad es una garantia sustancial porque sin ella no habria testimo-
nio en ningdn sentido. Un relato fantdstico, senala el autor, no es un
testimonio.

Finalmente, existe un grupo de medidas para reducir peligros més
especificos. Asi, Devis Echandia (1976) sehala que el dolo de los testi-
gos puede controlarse mediante tres disposiciones: el establecimiento
de inhabilidades y prohibiciones, la exigencia del juramento previo y la
aplicacién de sanciones penales y sociales en caso de perjurio. Ademis,
el autor indica que los errores involuntarios se limitan con la exigencia
de un minimo de capacidad y la restriccién de la conducencia de la
prueba en razén de la calidad del testigo y de la naturaleza del hecho.
Esto Gltimo ya viene ocurriendo a partir de reglas muy precisas del Cé-

digo Procesal Civil.

Con el fin de disminuir los errores en la narracién, David Echandia
(1976) sefiala la necesidad de que el juez esté presente en las audiencias
y en las declaraciones, las cuales deben crear un ambiente favorable para
la 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 intervencién del
juez. Esta recomendacién es muy util, pero demanda que el juez asista
a la audiencia debidamente preparado, lo que no suele ocurrir. En el
dmbito de la legislacién nacional, las normas procesales también con-
templan dos medidas para atenuar los riesgos de error y falsedad. Una
es la valoracién de todos los medios probatorios en conjunto utilizan-
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do la apreciacién razonada, establecida en el articulo 197 del Cédigo
Procesal Civil. De esta forma, se analiza la declaracién de un testigo en
concordancia con los otros medios probatorios y se puede establecer
si hay coincidencias o no. En un caso concreto, existen pruebas que
apuntan en un sentido y aparece s6lo una declaracién testimonial en
sentido opuesto, es probable que el mérito probatorio de esta dltima
quede descartado.

Otra medida se encuentra prevista en el articulo 209 del Cédigo
Procesal Civil (1993), cuando sefiala que el juez puede disponer la con-
frontacién entre testigos, entre peritos; entre éstos, aquéllos y las partes;
y entre estas mismas, para lograr la finalidad de los medios probatorios.
Esto, en materia penal, se conoce como careo. Una confrontacién bien
ejecutada podria dar luces al juez o drbitro si el testigo estd diciendo la
verdad o estd mintiendo. Pero, nunca he visto en mi larga experiencia
profesional una confrontacién en materia civil. La idea del legislador es
buena, pero no conozco casos que demuestren su utilidad.

Podemos concluir que, a pesar de las medidas propuestas en la
doctrina e incluso en la legislacién, no existe un mecanismo perfecto
para descubrir la mentira o el error. Mds adelante volveremos sobre este
tema, particularmente, cuando analicemos el examen cruzado que tam-
bién es un arma muy importante para luchar contra estos dos flagelos.
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Carituro 11

SOLUCIONES A LA TESTIMONIAL:
LA CIENCIA, LA PROBATICA Y LAS REGLAS IBA

Bustamante (1997) senala que el contenido esencial de la prueba
estd constituido por la admisién por el juez o drbitro, la actuacién y la va-
loracién de los medios probatorios. Existe, ademds, un elemento previo
que es la aportacién u ofrecimiento de éstos. Todos son fundamentales y
el juez no puede prescindir de controlar o ejecutar alguno de ellos.

En virtud del principio de aportacién el ofrecimiento de las pruebas
le corresponde a las partes y no al juez o drbitro. De alli la existencia de
las reglas de la carga de la prueba, con la Gnica excepcién de las pruebas
de oficio.

En la etapa de admisién el juez o drbitro deberd revisar los medios
ofrecidos para establecer cudles admite porque tienen relacién con la
materia controvertida y no estdn expresamente excluidos por ley. La si-
guiente etapa es la actuacién, ya que la mayoria de los medios ofrecidos
y admitidos deben ser actuados, salvo algunos documentos que sélo
requieren ser presentados. Por tltimo, estd la valoracién de la prueba.
Esta es muy importante, porque la valoracién de los medios probato-
rios tiene estrecha relacién con la motivacién, elemento sustancial de la
sentencia por mandato constitucional.

En el presente trabajo, analizaré la tercera etapa o sea la actuacion
de los medios probatorios y, en particular, de la declaracién testimonial.
Cuando tengo a mi cargo la defensa de un caso, sé que puedo ganar si
cuento con los elementos probatorios para convencer al juez. Se puede
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hacer una gran demanda o una estupenda contestacién, pero ello no
es suficiente. Es indispensable llevar a cabo el proceso de subsuncién,
es decir, el descubrimiento del hecho que subyace a una norma legal
sustantiva porque de su probanza dependerd que se gane o no el caso.

Hay mucho que decir sobre la actuacién de los medios probatorios
tipicos establecidos en el articulo 192 del Cédigo Procesal Civil, pero
me concentraré en la declaracién de parte y del tercero, porque la prueba
testimonial tiene poco uso en el proceso civil peruano. Si ensayo algu-
nas explicaciones a este curioso hecho, la primera serfa que, como ya se
ha dicho, en nuestro pais la mentira es un problema cultural, ocurre en
la vida diaria y en todos los dmbitos. Por ejemplo, el contador prepara
balances falsos, el vendedor y el comprador declaran un precio reducido
para no pagar impuestos, el abogado defiende sin ética o el congresista
se gradiia de abogado copiando una tesis, por citar algunos ejemplos. ;A
qué se debe esta situacién? Un aspecto central es la impunidad. Todos
los sujetos mencionados hacen mal su trabajo por la misma razén que
un testigo miente: ausencia de sancién.

Otra explicacién se refiere a la mecdnica del interrogatorio y la
declaracién. Se trata de la falta de conocimiento de las reglas para la
actuacién de los medios probatorios, la ignorancia de las técnicas del
interrogatorio; y, por tanto, de las ventajas de la prueba de testigos. Sin
embargo, existen algunos mecanismos que pueden remediar su desuso:
el poligrafo, la neurociencia, la psicologia del testimonio, la probdtica y
las reglas de actuacién de la International Bar Association (IBA).

A continuacién, desarrollaremos cada uno y haremos alusién a los

cambios legislativos que se requieren en materia penal, aunque la solu-
cién trasciende el mero incremento de las penas.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 76 05/09/2018 12:20:45 p.m.



LA TESTIMONIAL EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL 77

1. EL POLIGRAFO, LA NEUROCIENCIA Y LA PSICOLOGIA DEL TESTIMONIO

La ciencia ha aportado el poligrafo para intentar descubrir si el testigo
dice la verdad o no. Es usado frecuentemente por la policia. En realidad,
el poligrafo no cumple esa finalidad, sino que revela determinadas ma-
nifestaciones fisiolégicas que permiten deducir si alguien podria estar
mintiendo. Por ejemplo, con la ayuda del poligrafo se puede detectar
la aceleracién del pulso cuando el testigo responde, de lo cual se podria
inferir que el testigo no ha dicho la verdad.

La doctrina le asigna un 80% de acierto, aproximadamente. Y es
que hay que tener en cuenta que el poligrafo no sirve —por ejemplo—
para personas que tienen experiencia declarando o que tienen un gran
autocontrol. Por ello, no es usado en los procesos judiciales civiles ni en

arbitrajes dada su poca fiabilidad.

La neurociencia, por su parte, también ha hecho grandes aportes.
Se viene usando la resonancia magnética aplicada al cerebro y tiene un
grado de acierto, pero insuficiente para ser usado como contra prueba.
Los estudios del cerebro avanzan e incluso existen peritos forenses ex-
pertos en la llamada psicologia del testimonio, que son usados por cier-
tos jueces —en Espana, por ejemplo— para ayudar al juez a descubrir
si el declarante estd diciendo la verdad.

Estos peritos advierten e interpretan si la sudoracidn, los tics, el
movimiento de alguna extremidad, el sonrojo, etc. revelan que el testigo
miente. Hay quienes afirman lo contrario, o sea que la excesiva rigidez
corporal es propia de un testigo a quien se ha aleccionado para no ser
descubierto que estd mintiendo. Todos tienen algo de razén, pero nin-
guno ha descubierto la férmula perfecta para saber cudndo un testigo
estd diciendo la verdad y cudndo no.

En sintesis, ni el poligrafo ni la neurociencia ni la psicologia del
testimonio han avanzado lo suficiente para descubrir al mentiroso.
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2. LA PROBATICA

La probdtica, segin el profesor espafiol Mufioz Sabaté (2007), su prin-
cipal estudioso, es definida como la ciencia aplicada a los hechos en el
proceso. Esta postula que el objeto de la prueba no son realmente los
hechos, sino las afirmaciones que las partes hacen sobre ellos en el pro-
ceso. Lo que deberd probar el demandante y, a su turno, el demandado,
es el conjunto de afirmaciones contenidas en su primer escrito al juez,
es decir, en la demanda y en la contestacidn, respectivamente.

En la misma linea, Sentis Melendo afirma que “la prueba es la ve-
rificacién de las afirmaciones formuladas por las partes relativas en ge-
neral a hechos y excepcionalmente a normas juridicas, que se realizan
utilizando fuentes, las cuales se llevan al proceso por determinados me-
dios” (1978:16). En conclusién, la probdtica tiene por objeto valerse de
la ciencia para la demostracién de las afirmaciones de las partes sobre los
hechos que sustentan su pretension.

Adicionalmente, la probdtica nos ensefa cémo probar la verdad
de los hechos; asi se diferencia del derecho probatorio, que se sustenta
en la teoria de la prueba y 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, el como probar se aprende en la prictica profesional.®
Por ello, dicho autor afirma que la probdtica pertenece a las ciencias
praxioldgicas, las cuales estudian los procesos de decision y seleccién,
y evaltan la pertinencia de los medios disponibles para la solucién de
un determinado problema. Entonces, la probdtica lo que hace es descu-
brir y advertir que existen determinadas reglas de estrategia y de tdctica
probatoria. Sin embargo, el citado profesor expresa su pesar por la falta

8 Resulta interesante apreciar —y esto se desarrollard mds adelante— que las

Reglas IBA coinciden con la probdtica en cuanto a la necesidad de profundizar
en la actuacién de los medios probatorios, aunque no se ha probado una relacién
directa entre ambas.
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de estudios sobre ésta y afirma “[...] todavia no conozco en Espafa un

libro editado por el método de ensenanza programada acerca de cémo
g

ensefar a probar” (2007: 13).

El derrotero que sefiala la probdtica es similar a la teorfa de la prueba,
pero difiere en que su quehacer estd mds bien orientado a la “praxis” de la
prueba. Debido a ello, su abordaje es complejo e interdisciplinario “I...]
sobre el que pudiera gravitar en cierto sentido un fenémeno de acultu-
racién, en la medida que una probdtica aplicada no se comprende si no
es a la vez una propedéutica de otras disciplinas” (Mufioz Sabaté 2007:
14). Por ello, Munoz Sabaté afirma, de manera concluyente: “;Cudntos
errores y disparates de interrogacién a los peritos por parte de jueces y
abogados y cudntas divagaciones y esoterismos en las respuestas de aqué-
llos podrian ahorrarse en aras a la resolucién de un problema de prueba,
si se diera un minimo implante cognitivo entre ambas especialidades, o
sea entre la l6gica y la psicologia!” (2007: 14).

En términos de la prictica procesal, la probdtica exige el conoci-
miento sobre cémo piensa un juez, qué impacto tiene la ubicacién del
juzgado en un demandado que no conoce el Palacio de Justicia, qué rol
cumple un secretario o especialista dentro de un juzgado civil, cémo se
delibera y cuando se vote en el caso de un colegiado, quién redacta las
sentencias, qué pruebas convencen a un juez, cémo comportarse frente
a un acto de corrupcién casi imperceptible, cémo elaborar una apela-
cién para tener éxito (por ejemplo, debe escribirse de manera extensa o
breve, se requieren citas doctrinarias o es preferible que sean jurispru-
denciales), cémo toma un juez civil una sentencia del Tribunal Consti-
tucional, cémo saber si pido la declaracién de un tercero o de una parte,
qué y como preguntar o cudndo interrumpir el 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 ensenan en
la universidad.
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En sintesis, la probdtica es aquel saber que, con apoyo de la cien-
cia, aborda diversos temas relacionados con la experiencia, la praxis y
el ejercicio profesional en los estudios de abogados y en los locales del
juzgado, sea en las audiencias de prueba o en los informes orales. Ello
evidencia la necesidad de acercar la ciencia y la préctica a la prueba de
las afirmaciones sobre los hechos. Para ello, se debe saber cémo probar,
poniendo el énfasis en los estudios de la légica y la psicologfa.

3. Las ReGLAS IBA SOBRE LA ACTUACION DE PRUEBAS

La International Bar Association (IBA) es una organizacién privada sin
fines de lucro que agrupa a abogados de distintos paises y que cada vez
alcanza mayor prestigio. Esto se comprueba con el permanente incre-
mento de sus miembros y en sus reuniones anuales y asambleas, a las
que asisten centenares de abogados de diferentes partes del mundo, tan-
to de la tradicién del common law como del civil law.

Una tarea importante de la IBA ha sido preparar propuestas de soft
law’ para que sean usadas en los arbitrajes, a fin de facilitar la labor de
los drbitros y abogados. Ello debido a que, por lo general, las leyes de ar-
bitraje no contienen disposiciones sobre cémo actuar las pruebas dentro
de un proceso arbitral, sobre todo, si éste es internacional. Dicha tarea
estd a cargo del Comité de Arbitraje, establecido dentro de la Divisién
de Practica Legal de la IBA, que se dedica a trabajar sobre la legislacién,
las pricticas y los procedimientos de arbitrajes y controversias transna-
cionales. Su importancia es tal que, en el afno 2010, cuando se emitié
la dltima versién de las reglas sobre la actuacién de pruebas, el Comité
contaba con mds de 2,300 miembros en mds de noventa paises.

El Comité de Arbitraje estd conformado por subcomités permanen-
tes y también tiene grupos de trabajo para tratar cuestiones especificas.
Uno de éstos fue el encargado de actualizar las Reglas sobre actuacién
de pruebas de la IBA. Las primeras reglas se habian emitido en 1983

?  Mds adelante se explica qué se entiende por "Softlaw".
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y la segunda versién aparecié en 1999. Luego, a partir del 2008, se
inicié la revisién que concluyé en el afio 2010. Esta dltima versién es-
tuvo a cargo de dieciséis abogados pertenecientes tanto al common law
como al ciil law, provenientes de Estados Unidos, Alemania, Italia,
Suecia, Francia, China (Hong Kong), Espana, Bélgica, Suiza, Inglaterra
y Holanda. No obstante, como bien senalan Lépez de Argumedo y de
Urena (2013) las reglas IBA han logrado un equilibrio razonable entre
las diferentes tradiciones juridicas. Las reglas supusieron un avance sig-
nificativo para la comunidad arbitral y sirvieron de guia eficiente para
un proceso complejo y poco regulado como es el arbitraje internacional.

En el prélogo de las reglas IBA se sefiala que su objeto es proporcio-
nar a las partes y drbitros un proceso eficiente, econémico y equitativo
para la practica de la prueba en el arbitraje. Para ello, éstas reflejan pro-
cedimientos empleados en diferentes sistemas legales, lo que da cuenta
del impacto de la globalizacién en el mundo juridico. Asi, cada vez se
celebran mds contratos con partes de distintas nacionalidades, o entre
empresas y corporaciones de diferentes paises. Ello determina un alto
grado de dificultad para la aplicacién de las reglas del derecho interna-
cional privado, en particular, las reglas en materia procesal. De alli el
interés de la IBA, segtin lo sefialado en el prélogo de las reglas de actua-
cién de pruebas, en emitir reglas que sean aplicadas por partes y drbitros
de diferentes sistemas legales y que puedan ser adoptadas al inicio del
arbitraje e incluso modificadas cuando el proceso estd avanzado. Asi,
Karrer senala lo 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.

That is how proceedings were built in to the IBA Rules, such as ex-
tensive written submissions of documents, witness statements with
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live cross-examination of witness and free assessment of the eviden-
ce 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, hay un aspecto bastante curioso que destacar: las re-
glas IBA, al igual que la probdtica, apuntan al desarrollo de la prueba;
y, en particular, a la actuacién de los medios probatorios ofrecidos en
los procesos arbitrales y judiciales. Sin embargo, como sefialé ante-
riormente no existe ningtin punto de contacto o relacién entre ambas.
Ello, a pesar de que las primeras estdn concentradas en la actuacién de
pruebas en los arbitrajes, mientras que la segunda estd orientada a to-
das las ramas y actividades de orden procesal que existen en el mundo
occidental.

4. FEL ORIGEN DE LAS REGLAS IBA

Quienes todavia no han estudiado las reglas IBA creen que éstas sélo
han incorporado las principales reglas procesales del common law sin
considerar las pertenecientes al c/vil law o derecho romano germdnico.
Sin embargo, eso no es asi porque, como senalan Bullard y Repetto, es-
tas reglas son producto del estudio y redaccién de las mejores précticas
de cada uno de estos dos sistemas, y han contribuido a la estandariza-
cién del arbitraje comercial internacional (2016:22).

Por ello, el prélogo de las reglas IBA sobre la actuacién de la prueba,
elaborado por Tawil y Gil, copresidentes del Comité de Arbitraje, seha-
la que éstas “reflejan 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
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el empleo de las pruebas testimonial y pericial, muy utilizadas en el
common law, y el mayor uso de la oralidad en el procedimiento arbitral.
Se trata de diferencias importantes respeto del civil law, donde no se re-
curre a la prueba testimonial ni se discuten los hechos, sino que priman
los escritos extensos y la discusién centrada, no en los hechos, sino en la
interpretacién de la ley y la doctrina.

Los aspectos criticos del civil law se confirman con lo sefialado por
Ezcurra (2016), especialista peruano en arbitraje, quien afirma que los
jueces son expertos en derecho, por lo cual, para ganar, bésicamente, se
requiere probar los hechos en que la parte ha sustentado su pretensién.
De ahi que numerosos autores resalten la amalgama de sistemas que re-
coge el arbitraje. Es el caso de Cremades, citado por Bullard y Repetto,
quien sefala lo siguiente: “La postura doctrinal mayoritaria sugiere que
el arbitraje internacional ha tomado elementos tanto del sistema anglo-
sajon como del continental a fin de crear un procedimiento con lo me-
jor de ambos mundos. Del sistema anglosajén, el arbitraje internacional
ha adoptado el interrogatorio de los testigos y expertos presentados por
la contraparte (es decir, el llamado cross-examination) y la solicitud de
exhibicién de documentos (es decir, el 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 com-
mon 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 emerged that in brace
elements of both systems. These converging practices are rapidly gai-
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ning acceptance in international arbitration as a middle ground
acceptable to parties from both sides of the divide” (citado en Bu-
llard y Repetro 2016: 25).

El conocido tratadista en materia arbitral, Bishop, también es cita-
do por Bullard y Repetto, cuando senala lo siguiente:

El arbitraje internacional es una amalgama de procedimientos y
estilos de abogacia distintos. La mezcla de abogacia oral y tradi-
cion acusatoria de Gran Bretana, los paises del Commonwealth y
los Estados Unidos, con la abogacia primordialmente escrita y el
legado inquisitorio de la Europa continental ha resultado en un
procedimiento flexible que puede inclinarse hacia una u otra de las
principales tradiciones de acuerdo con las necesidades del caso y la
propension tanto de los drbitros como de los abogados. Sin embar-
g0, en los diltimos anos se puede observar una tendencia hacia la
armonizacion de los distintos sistemas juridicos, al menos cuando
los drbitros y los abogados proceden de diferentes sistemas juridicos
y tienen experiencia en arbitraje internacional [...]. El sistema
uniforme de abogacia en el arbitraje internacional deberia con-
tener un denominador comiin: una presentacion que sea simple,
clara, concisa y muy centrada (2016: pdgina 25-26).

Las afirmaciones de los autores anteriormente citados —Bichop,
Elsing y Townsend, y Cremades— no se refieren a las reglas IBA, pero
sus comentarios se le parecen a la letra. Ellos coinciden respecto de las
diferencias entre los sistemas juridicos, pero, al mismo tiempo, admiten
que ambos son compatibles y que existe, en palabras de Bishop, “una
tendencia hacia la armonizacién” en el arbitraje internacional. Es mds,
este autor concluye sefalando que en el arbitraje internacional deberia
existir un denominador comun alrededor de ciertas reglas, sin percatar-
se de que ya existen esas reglas simples, claras, concisas y centradas en
las reglas IBA sobre la actuacién de pruebas.
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En realidad, para algunos el 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 de arbitraje (2008), tiene pocas reglas
para la actuacién de pruebas contenidas los articulos 42, 43 y 44. El
primero, se refiere a las audiencias; el segundo, a las pruebas y a la facul-
tad omnimoda del tribunal de admitirlas si son pertinentes, actuarlas y
valorarlas e, incluso, de prescindir motivadamente de ellas; y, el dltimo,
propone algunas reglas para los peritos.

No existen normas nacionales sobre las demds pruebas tipicas ni
propuestas para las partes y los abogados para que prueben adecua-
damente, tal como lo sugiere la probdtica. Por ejemplo, la técnica de
los interrogatorios de testigos estd reservada a la préctica, y a las reglas
que fija el tribunal arbitral a propuesta de las partes, las cuales gufan
cada arbitraje de modo particular. Por ello, Priori (2015), especialista
en derecho procesal, senala que los abogados peruanos y los drbitros
formados en derecho probatorio y bajo el influjo del civil law, se han
visto enfrentados y hasta sorprendidos de la noche a la manana con un
procedimiento atipico, que es el que se viene aplicando en los centros de
arbitraje y donde ya se menciona —todavia timidamente— a las reglas
IBA como una fuente de derecho aplicable al caso concreto.

Si bien el uso de las reglas IBA queda librado a la decisién conjun-
ta de las partes, es interesante anotar que el Reglamento Interno de la
American Chambers of Commerce ya define a las reglas IBA como una
fuente de derecho para la actuacién 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 [...] éstas nacieron como
un reflejo del orden espontdneo, recopiladas por los académicos y practican-
tes del arbitraje de buscar uniformizar las normas en materia de pruebas
que recogieran los estandares utilizados en el mercado”. (2011: 93).

En sintesis, por un lado el fenémeno de la globalizacién a nivel
mundial, por otro, la competitividad generada no solamente a nivel
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nacional sino internacional y, finalmente, la necesidad de armonizacién
que ha sido vista por los expertos de la IBA, han generado que esta en-
tidad haya emitido estas reglas “soff /aw”, denominadas asi porque no
califican como leyes obligatorias, pero que pueden ser adoptadas por
las partes para la actuacién de las pruebas en un caso concreto y que
constituyen un ‘amalgama entre el sistema del common law con lo mejor

del sistema del civil law” (Ahbad y Bouchenaki 2011: 93).
5. EL uso DE LAs REGLAs IBA

Las reglas de la IBA sobre actuacién de pruebas se estdn empleando
cada vez mds. Lopez de Argumedo y de Urena considera, refiriéndose a

dichas reglas

[-..] que en realidad se trata de un éxito y que éste es bien conocido.
Ello se debe no sélo al delicado equilibrio entre diversas culturas
Juridicas, tan distintas en algunas cuestiones de trascendental im-
portancia, sino también a su bisqueda permanente de la eficiencia
en el procedimiento arbitral abordando cuestiones fundamentales
para las partes como la admision de las pruebas, su valoracién o el
papel de los testigos y peritos en el procedimiento arbitral (2013:
500).

El referido autor basa su afirmacién en una encuesta realizada entre
los arbitralistas, cuyo resultado fue que el 43% de entrevistados declaré
haber usado las reglas IBA en casi todos o en la mayoria de los arbitrajes.

En el Pert viene ocurriendo un fenémeno curioso. Aunque su uso
todavia es limitado, ya no resulta extrano que en las reglas particulares
de algunos arbitrajes se pacte el empleo de las reglas IBA sobre la actua-
cién de las pruebas. Sin embargo, éstas coexisten con el uso de distintas
précticas. Asi, a partir de mi experiencia profesional, en el ano 2017
observé un aspecto interesante:
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De los tres arbitrajes en los que participé,'® en dos —donde era
presidente de los tribunales— se aplicaron las Reglas de la IBA con el
acuerdo de los drbitros y los abogados de las partes. En cambio, en el
otro, la negativa fue rotunda, por lo que el arbitraje se llevé bajo las

reglas de la ley de arbitraje y del Cédigo Procesal Civil (10).

Frente a los casos descritos, me pregunto ;por qué se aceptaron las
Reglas IBA en dos casos y la aplicacién analégica del Cédigo Procesal en
el otro? Esto se debe a la diferente formacién arbitral de los miembros
de los tribunales arbitrales. En los dos primeros, intervinieron drbitros
y abogados con conocimientos actualizados y en el tercero no. Se trata
de un problema que no es juridico sino de formacién y preparacién
profesional. Los abogados solemos ser renuentes al cambio y mds si
éste demanda esfuerzo. Felizmente esto estd cambiando, como lo puedo
comprobar con la cantidad de maestrias y diplomados que organizan
muchas facultades de derecho y las actualizaciones de los Reglamentos
de los Centros de Arbitraje.

Las reglas IBA, pues, se estin usando cada vez mds. Al respecto,
Karrer afirma lo 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 I cannot remember a single
case where these rules were not use as guide lines and I am now tal-
king about cases in jurisdictions literally all over the world” (2008:

74)

%" 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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6. FEvL sorrraw

Las reglas IBA sobre la actuacién de la prueba no tienen cardcter impe-
rativo. Se trata de propuestas normativas que pueden aplicarse en casos
concretos, pero slo tienen cardcter vinculante si las partes asi lo acuer-
dan. En este caso, dejan de ser soff law para convertirse en reglas entre
las partes. Asi, Ahbad y Bouchenaki senalan lo siguiente:

“[...] the International Bar Association, originally created in 1947
in New York by lawyers to promote an exchange of information
among legal associations worldwide, plays a key role in supplying ar-
bitration 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 el predimbulo de las reglas IBA se especifica que su objetivo es
proporcionar “un procedimiento eficiente, econémico y equitativo”,
particularmente, en aquellos casos que surgen entre partes de distintas
tradiciones juridicas. Sin embargo, entre el afio 2010, en que se aprobé
la Gltima versién, y el dia de hoy, dichas reglas también vienen siendo
aplicadas en arbitrajes domésticos cuya sede es nuestro pais y ya no para
superar problemas derivados de diferentes tradiciones juridicas. Estas
se usan frente a la ausencia que reclama la probidtica, es decir, de reglas
sobre cémo actuar las pruebas y conducir el proceso arbitral de manera
exitosa.

7. REGLA DE LA BUENA FE

El apartado 3 del preimbulo de las reglas de la IBA senala que la prac-
tica de la prueba se realizard bajo el principio de que cada parte debe
actuar de “buena fe”. Sin embargo, Lépez de Argumedo y de Urena
(2013) advierte que esta disposicién presenta tres dificultades, que co-
mento a continuacion.
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La primera, es que no precisa a quién estd dirigida la regla de buena
fe, es decir, si solamente a los abogados o también a las partes. Conside-
ro que estd dirigida a ambos, porque no cabe distinguir donde la nor-
ma no distingue. Ademds, es evidente que nada se ganaria si las partes
tienen una conducta intachable y sus abogados actiian con mala fe o
viceversa. Por tanto, esta primera dificultad es de fécil solucién.

La segunda, es la falta de claridad sobre cudl es el estdndar indispen-
sable para la aplicacién de la regla de buena fe. Esta duda surge porque
se trata de un tipico concepto indeterminado del derecho que se presta a
multiples interpretaciones. A ello se suma la posibilidad de que culturas
juridicas diversas intervengan en el arbitraje internacional. Algunos ac-
tos, que para un abogado del civi/ law no plantearian problemas éticos
o no resultarfan contrarios a la buena fe, podrian estar radicalmente
prohibidos para un abogado del common law, y viceversa. Mds atin, no
existe un codigo de conducta arbitral universal, que defina lo que es
una conducta ajustada a la buena fe. Sin embargo, esta dificultad para
establecer un estindar, halla una posible solucién en una regla recogida
en varios Cddigos, como es el articulo IV del Titulo Preliminar del Cé-
digo Procesal Civil peruano. Este dispone que las partes, representantes,
abogados y, en general, todos los participes en el proceso, deben adecuar
su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe.
Dicha disposicién puede ser ttil para entender la “buena fe” a que se

refieren las Reglas IBA.

La dltima dificultad es cémo garantizar la aplicacién de la buena fe,
dado que no existen sanciones por su incumplimiento. En principio, la
Ley de Arbitraje no soluciona el problema porque su articulo 38 contie-
ne una regla similar a las Reglas IBA, limitdndose a sehalar que las par-
tes estdn obligadas “[...] @ observar el principio de buena fe en todos sus
actos e intervenciones en el curso de las actuaciones arbitrales y a colaborar
con el tribunal arbitral en el desarrollo del arbitraje”, pero sin establecer
sanciones. No obstante, los centros de arbitraje, como las Cdmaras de
Comercio, entre otros, tienen cédigos de ética que si contienen proce-
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dimientos para formular quejas por inconductas de abogados y drbitros,
los cuales pueden concluir en sanciones. Otra solucién seria que los
arbitros apliquen “sanciones” en casos grotescos a través de la regulacién
de las costas y costos del proceso.

8. ANALISIS DE LAS REGLAS IBA SOBRE LA ACTUACION DE PRUEBAS

En lugar de realizar un andlisis exegético de cada una de las disposicio-
nes de las reglas IBA sobre arbitraje, me concentraré en lo referido a la
prueba testimonial a la luz de los aspectos desarrollados en el capitulo
I precedente. Para ello, realizaré un andlisis comparativo entre las dis-
posiciones del Cédigo Procesal Civil, y otros cédigos de la regién, con
las reglas IBA, pero con énfasis en los aspectos que constituyen una
positiva novedad o tienen una diferencia relevante. Como es obvio, no
me limitaré al andlisis normativo de las Reglas IBA, sino en cémo son
interpretadas y aplicadas en la préctica profesional.

La comparacién no incluird a la ley de arbitraje porque, como he
explicado, ésta sélo contiene tres reglas sobre el tema. Ello se debe a
que el legislador peruano ha seguido la Ley Modelo propuesta por The
United Nations Commission on International Trade Law (Uncitral)!!,
lo cual —al margen del tema probatorio— es considerado un acierto, al
punto que la ley peruana ha sido calificada como una de las mejores le-
yes de arbitraje dictadas en los tltimos tiempos. Empero, la ausencia de
normas procesales y, sobre todo, de reglas sobre actuacién de pruebas no
parece conveniente porque se incurre en el defecto que la probdtica trata
de evitar. Como recordamos, ésta senala que los abogados no deben
limitarse a usar el derecho probatorio, sino que requieren saber cémo
actuar los medios probatorios en un determinado proceso y obtener una
ventaja licita de ese conocimiento.

1 E] éreano juridico central del sistema de las Naciones Unidas en el dmbito del
g )

derecho mercantil internacional.
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Por ahora, la aparente omisién de la ley peruana se salva con abo-
gados y drbitros que actiian de buena fe, pero el arbitraje no estd exento
de sufrir las consecuencias de la masificacién propia del cada vez mds
frecuente uso de la institucién. Por ejemplo, cuando empezamos nues-
tra prictica profesional, en el afio 1967, habia ocho juzgados civiles,
especializados principalmente en temas civiles y de familia. Actualmen-
te, existen mds de cien juzgados en todas las subespecialidades creadas.
Ademds, antes la resolucién dictada por un juez era notificada por cédu-
la al dia siguiente. Poco antes del uso de medios electrénicos, la resolu-
cién de un juez contencioso-administrativo tardaba, aproximadamente,
veinte dias en ser conocida por las partes. De alli que, al margen de la
comparacién que haremos, si considero util que la Ley de Arbitraje
sea completada o integrada con normas procedimentales de actuacién
de pruebas o alternativamente que se usen las Reglas de la IBA sobre
actuacién de pruebas.

Antes de desarrollar el andlisis comparativo anunciado, debo preci-
sar que las reglas IBA sobre actuacién de pruebas, contienen un preim-
bulo y definiciones sobre los siguientes temas: dmbito de aplicacién,
consultas sobre cuestiones probatorias, documentos, testigos, peritos
designados por las partes, peritos designados por el tribunal arbitral,
inspeccién, audiencias probatorias, y admisibilidad y valoracién de la
prueba. En este trabajo me concentraré en el estudio de la prueba de
testigos y en algunos puntos importantes, como las audiencias proba-
torias.

En materia de testigos, desde mi punto de vista, las reglas y materias
que pueden ser consideradas novedosas o diferentes son las siguientes:

i)  El tribunal y las partes fijan las reglas de la audiencia de prue-
bas.

ii) En los arbitrajes, los principios procesales se cumplen a dife-
rencia de lo que ocurre en los procesos judiciales.
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iii) Todos pueden ser testigos. Eliminacién de inhabilidades y pro-
hibiciones a priori.

iv) Declaracién testimonial escrita.

v)  El interrogatorio oral en el arbitraje.

vi) Leading questions.

vii) Principales diferencias entre el interrogatorio “civil” y el inte-
rrogatorio segtn las reglas IBA y la préctica arbitral.

viii) El reloj de ajedrez. Principio de economia procesal.

En el siguiente capitulo haré un andlisis comparativo de estas in-

novaciones o modificaciones con las reglas del Cédigo Procesal Civil
peruano.
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Carituro II1

COMPARACION ENTRE LAS REGLAS DEL
DERECHO PROCESAL CIVIL Y LAS REGLAS IBA

Antes de abocarme a la comparacidn referida en el epigrafe, explica-
ré las ventajas o perjuicios que se pueden derivar de la actuacion de las
pruebas en un proceso arbitral. Para ello, utilizaré dos casos ilustrativos
que demuestran, uno, cémo se pueden cometer errores en el manejo
de una audiencia de pruebas y, otro, cémo se puede extraer de un caso
préctico lecciones para el futuro.

El primer caso se trata del proceso judicial seguido contra el beisbo-
lista norteamericano O.]. Simpson (Orenthal James) por los asesinatos
de su exesposa, Nicole Brown Simpson y de Ron Goldman, amigo de
ésta, ocurridos el 12 de junio de 1994, los cuales fueron ampliamente
difundidos por la prensa. Este caso fue de singular importancia, no sélo
porque se trataba de un exdeportista muy popular en los Estados Uni-
dos, sino porque demostré la fragilidad del sistema judicial norteameri-
cano. Por un lado, O.J. Simpson fue absuelto en el proceso penal y, por
tanto, declarado no culpable. Por otro lado, en el proceso civil los deu-
dos de la pareja resultaron victoriosos y lograron que se ordene el pago
de una cuantiosa indemnizacién por danos y perjuicios al demandado.

Pero, para fines de este trabajo no interesa explicar por qué las sen-
tencias fueron opuestas. Mds bien, analizaré una de las mds importantes
razones por las que el jurado declaré inocente a O.]. Simpson. Para ello,
es preciso revisar el resumen del caso “El guante que salvé a O.]. Simp-
son”, elaborado por Neves de Baers (2012). Este narra que la defensa,
ademds de emplear muchos argumentos sobre racismo, como que los
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policias investigadores habian sido todos de raza blanca, se bas6 en la
“teoria de los guantes”. El fiscal que acusé a O.]. Simpson por el delito
de homicidio habia presentado una prueba fundamental: dos guantes
con evidencias de sangre de la occisa. Uno encontrado en la escena
del crimen, mientras que el otro fue ubicado en el departamento del
beisbolista. Los guantes explicaban, ademds, por qué no se encontra-
ron huellas dactilares en la escena del crimen ni en el dormitorio de la
difunta.

El fiscal atribuyé la propiedad de los guantes a O.]. Simpson, te-
niendo en cuenta que eran iguales y dénde habian sido hallados. La
légica nos dirfa que bastaba con la presentacién de esta contunden-
te prueba documental para que la Fiscalia tuviera éxito. Sin embargo,
segun algunas versiones no confirmadas, un abogado de la defensa
de O.] Simpson hizo saber al equipo de la fiscalia el temor de que el
exdeportista fuera llevado al estrado a declarar. Resultaba evidente que,
con la prueba de los guantes, sumada a otros elementos probatorios que
corrfan en autos, ya no era necesario llamarlo a declarar sobre lo que ya
estaba probado. Desafortunadamente, la fiscalia llamé a declarar a O.].
Simpson.

Luego de las preguntas introductorias, el fiscal inquirié al acusa-
do: “Diga el acusado si los guantes que se le ponen a la vista son de su
propiedad. El acusado: No, Serior”. Ante esta respuesta que el Fiscal no
esperaba, le solicit que se pusiera los guantes. Lo hizo con la finalidad
de demostrar al jurado que pertenecian a O.J. Simpson. Sin embargo,
lo que la fiscalia no habia previsto es que “ante toda la audiencia presente
y millones de televidentes, las imdgenes que han quedado impregnadas en
sus retinas mostraron al acusado tratando gimndsticamente de ponerse los
guantes, con el evidente resultado de que no le quedaban’.

Al final, la conclusién fue muy simple: los guantes no le pertenecian

a O.]J Simpson. El autor Neves de Baers (2012) afirma que “/a opinion
pitblica queds convencida de que los guantes fueron sembrados y que la
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policia no actué bien. Similar al convencimiento que tuvo el jurado que,
[finalmente, declaré inocente al deportista”.

Como es ficil advertir, el Fiscal cometi6é un grave error porque ya
habia probado que los guantes pertenecian al acusado y que él era el ho-
micida. Su torpeza estuvo en tratar de probar lo que ya estaba probado.
No debié solicitar su declaracién testimonial.

El segundo caso ha sido narrado por Ezcurra (2016), en su articulo
“Persuasién vy litigio arbitral. ;Cémo aprovechar la prueba testimonial
para persuadir a la autoridad arbitral de nuestra verdad?”; del siguiente
modo:

Hace dos anos tuve la suerte de participar con dos socios de mi Es-
tudio en una audiencia de interrogatorios de testigos que duré mds de
veinte dias [...] La defensa 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 alrededor
de veinte testigos [...]. La experiencia fue muy interesante e instructiva
[...]. Para nuestros oponentes la prueba testimonial era fundamental
para probar su caso. Ellos ofrecieron mds 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 im-
portancia y por ello presentamos nicamente cuatro testigos y no nos
preocupaba que ellos (nuestros oponentes) tuvieran a mds de una do-
cena de miembros de la empresa desfilando con el mismo discurso ante
el tribunal. Asumimos que nadie les creeria a los testigos que estaban
bajo el control de la misma parte que los ofrecid, sobre todo si —como
en efecto ocurrié— todos decian exactamente lo mismo. Nuestro para-
digma por supuesto (mds propio de paises del civil law) era uno segtn
el cual la palabra no vale a menos que se pruebe lo contrario (2015:

285-2806).
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Al concluir la narracién el autor reflexiona del siguiente modo:

Si puedo compartir [...] que la mayor leccion de las largas jorna-
das de interrogatorios fue que los testimonios bien conducidos po-
dian ser sumamente efectivos para mostrar al tribunal lo que pasé
realmente. Descubri que el 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 cudndo
el testigo ofrecido por la otra parte no merece ninguna credibilidad.
En suma, descubri que muchas veces la mejor forma de probar tu

historia y persuadir de tu caso al tribunal, es recurriendo a la prue-
ba de testigos (2015: 285-286).

La narracién, termina con la siguiente frase “Dicha experiencia
(...) nos 0bligé a aprender sobre técnicas para interrogar y contra-
interrogar testigos, técnicas para sacar la verdad de los hechos ante
los ojos y en presencia del tribunal” (2015: 286).

Los casos descritos ilustran la necesidad de incorporar, en el andlisis
que haré de las reglas IBA sobre la actuacién de pruebas, la experiencia
propia y compartida que se adquiere en la prictica profesional y, en
especial, en los arbitrajes. También los referidos casos dan cuenta de
la necesidad de concentrarse en las reglas que impliquen una reflexién
sobre la legislacién nacional procesal y arbitral, y ofrezcan aportes rele-
vantes para su posible modificacién. Ello, sin dejar de considerar que
todo cambio, ademds de un estudio legal, requiere prestar atencién a
nuestra idiosincrasia, usos y costumbres.

1. EL TRIBUNAL Y LAS PARTES FIJAN LAS REGLAS DE LA AUDIENCIA DE
PRUEBAS

En un arbitraje, del ano 2015, en el que participé como drbitro, el presi-
dente del tribunal tenia gran experiencia como drbitro nacional e inter-
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nacional. Nos sorprendié desde el comienzo con su reiterada decisién
de poner en conocimiento de la parte contraria todo lo que el oponente
expresaba en un escrito, y viceversa. Para ello, utilizé la siguiente f6r-
mula: “A conocimiento de la parte contraria por tres dias para que ex-
prese lo conveniente a su derecho”. Asi se diferenciaba de los procesos
judiciales en que se provee “Téngase presente”, salvo cuando se trata
de excepciones, oposiciones (denominadas objeciones en el arbitraje),
tachas y nulidades.

Luego, tendriamos una segunda sorpresa. Una vez formuladas la
demanda y la contestacién, los drbitros debfamos proceder a la audien-
cia de pruebas; sin embargo, el presidente del tribunal sugiri6 invitar a
las partes para que propongan las fechas en que se podria llevar a cabo
la audiencia. El plante que ésta sea, de preferencia, en dias sucesivos,
de tal forma que en una semana se actuaran todas las declaraciones tes-
timoniales, peritos y demds pruebas ofrecidas. El origen de la conducta
del drbitro estd en el articulo 2 de las reglas IBA, segtin el cual e/ tribu-
nal deberd consultar a las partes [...] e invitarlas a consultarse mutuamente
a fin de acordar un procedimiento eficiente, econdémico y equitativo para la
prdctica de la prueba’.

En efecto, las partes, con la intervencién del tribunal, llegamos a
un acuerdo, de modo que el lunes de la semana escogida, las sesiones
empezaron a las nueve de la manana y concluyeron a las seis de la tarde.
Al dia siguiente regresamos y continuamos con la audiencia de pruebas.
Asi trabajamos todos —iérbitros, abogados, representantes de las partes,
peritos, testigos y personal de secretaria— en el mismo horario durante
todos los dias de la semana hasta el viernes, en que se dio por concluida
la audiencia. Al terminar, los 4rbitros habfamos tenido una experiencia
absolutamente enriquecedora y novedosa, pues en cinco dias habfamos
interiorizado un complicado conflicto de intereses como jamds antes
lo habria logrado en mis mds de cuarenta afios de ejercicio profesional.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 97 05/09/2018 12:20:45 p.m.



98 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

Para quien se ha formado en las lides de los procedimientos judi-
ciales, esto resultaba inverosimil. En los procesos civiles, el juez es el
director del proceso, es decir, aquel sujeto que, sin consultar con nadie,
senala el dia y la hora en que se llevard acabo la audiencia de pruebas.
Si ésta es suspendida, también el juez senalard las nuevas fechas en que
la audiencia continuard. En los procedimientos judiciales, no existe la
mds minima posibilidad de que las partes ni abogados podamos inter-
venir en lo que es patrimonio exclusivo del juez: decidir las fechas, la
duracién de las audiencias, el tiempo para interrogar y para formular
alegatos escritos e informes orales.

Sin embargo, en la experiencia que he resefado —y en arbitrajes
posteriores— advierto que las reglas IBA establecen lo que acabo de
referir, es decir, un didlogo permanente entre el tribunal y los abogados.
La finalidad es lograr un procedimiento “eficiente, econémico y equita-
tivo”, como lo senala el prélogo de las reglas IBA. Lo descrito se resume
en una sola palabra: flexibilidad.

Las juntas de dilatacién en las carreteras evitan que se quiebren por
falta de ductilidad cuando hay cambios de temperatura. Esto es, preci-
samente, lo que ocurre en los procesos civiles: carecen de flexibilidad;
las reglas son absolutas. Desafortunadamente, éstos se encuentran ago-
biados por las nulidades procesales y no es raro que, una vez llegado el
expediente a la Corte Suprema, el trdmite se retrotraiga hasta la primera
instancia por haberse incurrido en una de ellas. Sin embargo, éstas po-
drian evitarse si existiera flexibilidad y didlogo entre las partes, que son
propios de los procesos arbitrales, gracias, entre otras, a las reglas IBA.

2. Los PRINCIPIOS PROCESALES SE CUMPLEN EN LOS ARBITRAJES A
DIFERENCIA DE LOS PROCESOS JUDICIALES

Los principios bdsicos que deben inspirar los procesos con contenido

jurisdiccional, son la oralidad, la inmediacién, la concentracién y la
economia procesal (Véscovi 1984; Parra 1992). En este punto realiza-
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remos una comparacion factual y legislativa, a fin de observar si ambos
procesos, el civil y el arbitral, cumplen con dichos principios.

2.1. La concentracion

Se entiende por concentracién en materia procesal la realizacién de va-
rios actos procesales en una sola audiencia. Busca evitar la dispersion, es
decir, la actuacién de muchas sesiones. Sus ventajas son las siguientes:
se gana mucho tiempo con la realizacién de un solo acto, en el cual se
agrupan varias actuaciones; se logra que el tribunal consolide una opi-
nién sobre todas las pruebas de los hechos, incluso sobre las pretensio-
nes; y se consigue la economia procesal, en tiempo y dinero.

Existen dos formas de llevar a cabo la actuacién probatoria. La pri-
mera, propia de los procesos judiciales, no obstante que la ley pretende
lo contrario, consiste, por lo general, en varias audiencias donde se rea-
lizan los interrogatorios a los testigos del demandante y del demandado
de manera sucesiva. Ello implica fijar distintas fechas para cada audien-
cia, incluidas la de sustentacién de las pericias ofrecidas por el deman-
dante y el demandado, y la refutacién o explicacién de las observacio-
nes, hasta terminar con la actuacién de todos los medios probatorios.
Recién, luego de semanas o meses, se realiza la audiencia de alegatos, lo
que significa hacer un trabajo adicional para prepararla porque no serd
sencillo recordar cémo se actuaron las pruebas. Esta modalidad conlleva
meses de duracién, sino anos, y luego el proceso debe pasar a la siguien-
te instancia hasta finalizar en la Corte Suprema, afios después.

La segunda forma, usada en los arbitrajes que aplican las reglas IBA,
implica —como ya se ha descrito— realizar una tnica audiencia en dias
sucesivos, con la intencién de que todas las pruebas se actiien en una
semana o menos, para lo cual se trabaja a tiempo completo. La audien-
cia concluye con los informes orales, que son ficiles de preparar debido
a la inmediatez de la actuacién de las pruebas. Por ello, me inclino por
esta opcidn, porque si bien exige una semana de trabajo a dedicacién

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 99 05/09/2018 12:20:45 p.m.



100 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

exclusiva, al concluir no tendremos que preocuparnos por las pruebas
ni por el proceso, hasta la presentacién de los alegatos escritos. Ademds,
de este modo, el proceso queda apto para ser resuelto en dos o tres me-
ses después de la audiencia y, ademds, de modo definitivo, porque los
laudos son inapelables.

2.2, Lainmediacion

La inmediacién pretende que el juez o drbitro dirija personalmente el
proceso y la audiencia de pruebas, con el derecho a formular pregun-
tas a los testigos y peritos. Este principio, si se aplica en los procesos
judiciales porque cualquier audiencia de pruebas que se realice sin la
presencia del juez, es nula. El problema radica en que, al no haber con-
centracién en los procesos civiles y transcurrir un tiempo excesivo, las
ventajas de la inmediacién se pierden. Esto se agrava por la enorme car-
ga procesal de los juzgados civiles y la frecuente rotacién de los jueces.
Cabe entonces, que nos formulemos la siguiente pregunta: ses posible
que un juez retenga en su memoria lo que escuché de cuatro testigos
hace cinco, seis o siete meses?

La inmediacién también tiene aplicacién en los arbitrajes porque,
no obstante, las consultas a las partes, el articulo 8.2 de las reglas IBA
dispone que “el tribunal arbitral tendrd en todo momento pleno control
sobre la audiencia probatoria”. Ello quiere decir que el tribunal puede
interrogar peritos y testigos; cambiar el orden preestablecido por el que
le parezca més conveniente; determinar la admisibilidad, relevancia, im-
portancia y 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
éstas.

No obstante lo sefalado, lo mds importante respecto de la inme-
diacién en los arbitrajes, es que va acompanada de la concentracién de
los procesos. De este modo, cuando el rbitro deba laudar, recordara las
principales actuaciones probatorias, asi como la impresién que le causa-
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ron los alegatos orales —en los que se concede a los abogados una hora
para informar y no cinco minutos— y los debates periciales. El drbitro
no tendrd que empezar “de fojas cero”, como le ocurre al juez civil.

2.3. La oralidady la economia procesal

Como se advierte, en los arbitrajes se cumple con el principio de ora-
lidad, pues la audiencia de pruebas es integramente oral, asi como los
principios de concentracién e inmediacién que, por el ahorro de tiempo
y de actos procesales, permiten alcanzar la deseada economia procesal.

El legislador procesal de 1992 quiso que el proceso civil fuera con-
centrado, dirigido personalmente por el juez y econémico. Sin embar-
go, con excepcion de la inmediacién —que se consigue parcialmen-
te— el proceso civil actual no goza de los atributos de la oralidad, la
concentracién, ni de la economia procesal. Esto se debe, en parte, a los
frecuentes cambios legislativos que ha sufrido el Cédigo Procesal Civil,
por ejemplo, elimindndose dos audiencias y, en parte, a la frecuente ro-
tacién de los jueces que impide la continuidad del mismo juzgador en
todas las etapas del proceso.

De alli que resulte tan importante haber comprobado, en la prac-
tica, al haber litigado en los estrados judiciales durante muchos afos,
que la oralidad, concentracién e inmediacién en los procesos civiles
se viene perdiendo, mientras que advierto con satisfaccién que si es
posible cumplir los mencionados principios en los arbitrajes. Estos son
fortalecidos por las siempre actualizadas reglas IBA y por el aporte de
la préctica diaria, asi como por la diligente conducta de los principales
centros de arbitraje en la capital de la Republica, cuyos reglamentos son
actualizados con cierta frecuencia.

Por tanto, considero que si el arbitraje lo ha logrado, también es po-
sible “desenmarafar” el proceso civil y volver a usar la prueba de testigos
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3. ToDOS PUEDEN SER TESTIGOS: LA ELIMINACION DE INHABILIDADES Y
PROHIBICIONES A PRIORI

En el capitulo I desarrollamos las prohibiciones e inhabilidades del pro-
ceso civil para la actuacién de la prueba testimonial. Esto pricticamen-
te no existe en los procedimientos arbitrales. Es mds, en su articulo
4.2., las reglas IBA sefalan que “Cualquier persona estard 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 tnicamente a litigar ante los estrados judiciales,
considerarfa que esta prictica es una barbaridad. Ello, porque el Cédigo
Procesal Civil ha desarrollado con mucha prolijidad las prohibiciones
o inhabilidades para declarar, por ejemplo, en el caso de los parientes,
amigos intimos, subordinados o cualquier persona que tenga interés en
el resultado del proceso. Sin embargo, tales limitaciones no existen a
priori en el arbitraje y la decisién en cada caso se deja al criterio del tri-
bunal arbitral, no para permitirle o impedirle declarar, sino para valorar
su declaracién.

De conformidad con el articulo 4.5 de las reglas IBA, las declara-
ciones testimoniales deberdn contener el nombre completo y direccién
del testigo, su relacién pasada y presente con las partes, una descripcién
de sus antecedentes, y su calificacién o experiencia, si fuera relevante.
Es evidente que, al momento de dictar sentencia, el tribunal arbitral
estudiard cada declaracién testimonial, teniendo presente si el testigo
mantiene una relacién determinada con una de las partes, si tiene in-
terés en el pleito o estd afectado por alguna incapacidad. El drbitro se
valdrd, pues, de ese conocimiento para evaluar las declaraciones.

Lo que no es correcto es prejuzgar, como lo hace el legislador proce-
sal, al considerar que el subalterno o empleado o pariente necesariamen-
te declarard en favor de su empleador. En ese caso, se parte de la idea
de que toda persona que es llevada a declarar, mentird para favorecer a
alguna de las partes, si tiene relacién con ella. Ello no necesariamente
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es asi. Puede ocurrir que una persona sea llevada a declarar y que si diga
la verdad, aunque ocasione un perjuicio a los intereses de su padre, por
ejemplo. Dicha situacién no tendria nada de raro puesto que, por enci-
ma de las relaciones de parentesco, subordinacién o amistad, estdn los
principios morales de toda persona humana. Si el testigo es consciente
de que lo fundamental en un proceso es el descubrimiento de la verdad
y que su deber es colaborar con la justicia, su testimonio deberd ser
valorado debidamente. Claro que eso no impedird que el juez o drbitro
partan de una cierta sospecha y juzguen la testimonial con mayor rigor.

Resulta interesante la opinién de Priori, cuando afirma lo siguiente:

[...] se regula lo que podria ser la cualidad para ser testigo. En
ese sentido, se parte diciendo que cualquier persona puede ser tes-
tigo. Esta referencia tiene una importante precision, ya que
pueden ser testigos incluso el directivo, empleado u otro re-
presentante 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. Quedard al criterio y mds
concretamente a la valoracion que deberd hacer el drbitro de acuer-
do con las reglas de la critica, es decir, aquellas que se regulan por
la psicologia, la ciencia, el derecho y por las reglas de la experiencia,
las cuales le permitirin llegar a la conclusion de si lo declarado

por cierto testigo que tiene, por ejemplo, interés, en efecto debe ser
tomado como verdad o no (2015: 4) [El resaltado es nuestro].

Ademds, el mismo profesor Priori (2015) explica que la corriente
legislativa de no prohibir testigos estd en proceso de expansién, porque
ya no se establecen requisitos para los testigos con miras a garantizar el
derecho fundamental a la prueba de no establecer limitaciones previas.
Las restricciones previamente establecidas son consideradas limites al
ofrecimiento o admisién de los medios de prueba que no encuentran
justificacién en principios o derechos constitucionales.
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Finalmente, al tomarse la declaracién al testigo, éste tendrd que ha-
cer “una descripcién de sus antecedentes”. Si manifiesta, por ejemplo,
que ha sido condenado por el delito de difamacidn, el tribunal estard
particularmente alerta sobre si esa persona merece crédito o no. Ade-
mis, dependerd del desarrollo de la audiencia y de la habilidad de cada
abogado, para acreditar o desacreditarlo. Esto quedard al criterio y valo-
racién del drbitro que, como bien dice Priori, procederd de acuerdo con
las reglas de la critica y las maximas de la experiencia.

4, DECLARACION TESTIMONIAL ESCRITA

Una de las originalidades de las reglas IBA, en comparacién con nuestro
Cédigo Procesal Civil (1993) y otros de la regidn, es la definicién de la
declaracién testimonial. En el acdpite de definiciones se sefiala que ésta
“[...] es una declaracion por escrito realizada por un testigo”. Sin embargo,
en el articulo 2.2. (b) se refiere a “las declaraciones testimoniales orales
en cualquier audiencia probatoria”. Esto quiere decir que la definicién
inicial no estd completa, puesto que existen declaraciones escritas y ora-
les. El articulo 4.5(c) confirma dicha conclusién cuando se refiere a los
posibles idiomas que usard el testigo “en la declaracion testimonial que
fue originalmente preparada” —se entiende que es la escrita— “[...] y
el idioma en el cual el testigo prevé declarar en la audiencia de pruebas”,
referida a la oral.

Del estudio de estas dos normas —los articulos 2.2 y 4.5 de las
reglas IBA— se observa que el testigo podrd declarar en dos oportu-
nidades. Una es antes de la presentacién de la demanda que, al ser por
escrito, podrd acompanarse a ésta o a la contestacién. La otra es durante
la audiencia de pruebas, cuando se prestard de manera oral. Son dos
ocasiones y dos formas distintas de actuacién de un mismo medio pro-
batorio para que se complementen.

En cuanto a la forma oral, que es usada en todos los paises del civil
law, Davis Echandia afirma lo siguiente: “/existen] algunos aspectos que
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me parecen fundamentales: por un lado el interrogatorio debe ser verbal y su
recepcidn debe ocurrir en audiencia que puede compaginarse con el procedi-
miento escrito senaldndose dia y hora para esos efectos” (1976: 237). De esta
opinién se desprende que, donde impera el sistema del civil law —como
en los paises de América Latina— no se permite responder por escrito.
Lo que si se acostumbraba era formular el cuestionario mediante un
pliego de preguntas que acompafaba la demanda y, luego, las respuestas
eran dadas en la audiencia de forma verbal. Felizmente en el Pert, como
lo expresamos, ya no se presenta pliego escrito y las preguntas son formu-
ladas por los abogados en el desarrollo de la audiencia. El mismo Davis
Echandia (1976) se vale de la opinién del maestro Carnelutti cuando
afirma que para rendir el testimonio, los testigos utilizan dos medios: la
palabra y la escritura. La tltima, excepcionalmente, en el testimonio del
mudo que sabe leer y escribir. Incluso los procesalistas peruanos estdn en
contra de la modalidad escrita de la prueba testimonial porque se atenta
contra el principio de oralidad. Asi, Priori, en sus estudios sobre las reglas
IBA, senala lo siguiente:

Una particularidad que tienen las reglas IBA y que en definitiva
va contra toda la regulacion que existe en el Perii sobre la decla-
racion testimonial e incluso contra la corriente reformadora que
existe en el Perii y en América Latina hacia la oralidad, difiere
sustancialmente respecto de lo que ocurre en la prdctica 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 declaracion
testimonial es toda aquella declaracion ‘por escrito” “realizada por
un testigo” (2015: 5).

Actualmente, el tema es planteado de modo distinto en el siste-
ma anglosajon, 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 interesan-
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te comprobar que se estd produciendo un traslape de las reglas del com-
mon law hacia las del civil law Asi, el citado autor sefiala lo siguiente:

The use of witness statements is also widespread in arbitration under
the ICC Arbitration Rules [...], albeit not expressly mentioned in
those rules. Likewise it is also now generally accepted in internation-
al commercial arbitration, if it was not before, that any person in-
cluding 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 refer-
ence at the outset of proceedings if there is the risk of misunderstand-
ing later. The tribunal is of course free to attribute such weight as it
deems appropriate to any witness evidence, as expressly confirm by
most arbitration rules (2004: 27).

En el Perti podria haber una resistencia inicial a la declaracién es-
crita del testigo. También en Europa, como Le Bienvenu y J. Valasek
(2004) lo explican, hubo un rechazo inicial a incorporar las reglas del
arbitraje internacional en los arbitrajes locales, a pesar de que éstas eran
conocidas y estaban contenidas en las reglas IBA. Ello ocurria porque
no eran acordes con las expectativas que las partes tenfan de un arbitraje.

No obstante, las resistencias estdn cediendo. La experiencia pro-
fesional nos demuestra que en algunos casos se empieza a aceptar la
inclusién de las reglas IBA en las reglas particulares de determinados
arbitrajes. Y esto es muy conveniente, aunque se trata de un proceso de
cambio incipiente que tardard algunos anos en consolidarse. No pasa lo
mismo en los arbitrajes internacionales que se desarrollan en el Perd, en
los cuales se acepta con mayor facilidad la inclusién de las reglas IBA.
Personalmente creo que es saludable para los procesos que coexistan las
dos formas de prestar declaracién testimonial: primero por escrito y lue-
go oralmente; y mejor si en esta segunda ocasién hay un interrogatorio
cruzado.
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4.1. Preparacién de la declaracion escrita

En el punto 7 del capitulo I precedente he dado un punto de vista sobre
este dificil problema de orden moral. Quisiera ampliarlo a propésito del
arbitraje.

En los arbitrajes, generalmente se acepta que los abogados asesoren
a los testigos, lo que antiguamente se consideraba una practica incorrec-
ta. Como sefialan Bienvenu y ]. 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 inter-
national 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 %o serd considerado
impropio que una Parte, sus directivos, empleados, asesores legales u otros
representantes, entrevisten a sus testigos o potenciales testigos y discutan
con ellos sus posibles testimonios”. Una vez que el abogado identifica al
entrevistado como un adecuado testigo para su causa, es conveniente
prepararlo no sélo para que haga una acertada declaracién escrita sino
también para los interrogatorios de la audiencia oral.

Durante la preparacién de la declaracién escrita, lo recomendable
es que el abogado pida al testigo que haga una narracién personal de los
hechos, haciendo hincapié que debe decir la verdad. Lo mds importante
de la preparacién es la firmeza de la posicién ética que debe adoptar el
abogado frente al testigo. Hanotiau se refiere a los limites éticos de la
siguiente forma:
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“In any cases, the lawyers have the ethical duty to avoid attempts
to induce the witness to make false testimony. Witness prepara-
tion 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” makes quickly

lose credibility in the eyes of the Arbitral Tribunal” (2005:92).

Entonces, como afirman Bienvent y J. Valasek (2004), queda claro
que el rol del asesor legal es buscar la confianza y tranquilidad necesa-
rias para que el testigo preste su declaracién conforme a los hechos y de
acuerdo a ley. Lo mds importante es que la narracién sea fiel reflejo de
la verdad. De alli que los mismos autores afiadan lo siguiente “/.../ the
good advocate needs not hide the fact that he was involved in the prepara-
tion of a witness statement. Rather, the good advocate should make it easy
for the Tribunal to forget about counsel’s involvement, allowing the voice of
the witness to come through the document” (2004: 244).

El testigo, aunque no esté bien preparado por el abogado, puede
referirse a documentos con especificacién de la fecha y lugar de sus-
cripcién ya que, al hacer la declaracién escrita, los tendrd a la vista.
Sin embargo, si es llevado a la audiencia, lo mds probable es que en el
cross-examination se le hagan preguntas puntuales sobre los documen-
tos. Si no los conoce porque no ha sido debidamente preparado, no
podrd contestar con la seguridad y el rigor expresados en la declaracién
escrita, lo cual puede perjudicar su credibilidad. Un testigo mal prepa-
rado no hard una declaracién oral persuasiva.

Bajo el rubro “Preparation for the hearing” Sinclair da cuatro reco-
mendaciones:

i) Common lawyers have a class with acknowledge that effective wit-

ness preparation is one of the most important components of suc-
cessful advocacy in international commercial arbitration.
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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) As to 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 rules is
he or she were to purpose that a witness should give evidence that is
undue.

) 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).

Quienes tenemos mds dificultades para preparar a un testigo somos
los abogados que pertenecemos a la tradicién romano germdnica, es de-
cir el civil law. Dos problemas manifiestos son respetar los 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”, al no dejar 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 tras-
lucir la asesoria del abogado.

Ademds, en esta etapa de preparacidn, se requiere tener presente
que el testigo no solamente realizard una declaracién escrita y contestard
un interrogatorio directo formulado por el abogado que lo convocé. Por
el contrario, deberd tener muy presente que en la audiencia el testigo
serd sometido a un severo examen cruzado sobre los temas tratados en
su declaracién escrita, en el cual el abogado contrario tratard —como
minimo— de afectar su credibilidad y, si se le presenta la ocasién, tam-
bién intentard hacerlo incurrir en contradicciones para demostrar la fal-
sedad de lo declarado por escrito o en directo.
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Se comprende, entonces, la importancia de la preparacién tanto del
interrogador como del testigo y de la necesidad de declarar la verdad.

4.2. Como debe ser la declaracion testimonial escrita

El articulo 4.5 de las reglas IBA (2010) precisa los cinco puntos que
debe contener la declaracién:

i) el nombre completo y la direccion del testigo;

ii) una declaracion concerniente a su relacion pasada y presente con
las partes y una descripcion de sus antecedentes, calificacion, capa-
citacion y experiencia;

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

iv) una manifestacion sobre el idioma en el que la declaracién testimo-
nial es efectuada y el idioma en el cual el testigo prevé declarar en
la audiencia de pruebas;

v) wuna declaracion sobre la veracidad de la declaracion testimonial y
[finalmente la firma del testigo, asi como la fecha y el lugar.

La declaracién escrita no debe ser muy larga ni lacénica. Lo reco-
mendable es que la extensién esté determinada por el contenido y éste
debe estar circunscrito a los puntos controvertidos, sin caer en el cono-
cido defecto de la impertinencia. Ademds, el testigo debe decir, en sus
propias palabras, todo lo que sabe sobre el caso y, en particular, sobre
los hechos que ha percibido y recuerda claramente. En resumen, la de-
claracién escrita no deberia tener mds de dos o tres pdginas si el nimero
de preguntas es razonable.

Sobre el contenido el articulo 4.5 de las reglas IBA indica que la
declaracién debe ser una “descripcion 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
informacidn, su declaracién serd mds creible. Al respecto, se discute si el
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“testigo de oidas”, es decir, de referencia, es verdaderamente un testigo.
Silo es, pero resulta importante que, al menos, revele su fuente, es decir,
a quién oy6 decir lo que testifica. En todo caso, todo abogado litigante
deberia saber que para un juez o un drbitro siempre es preferible un
testigo directo y no el que narra lo que le han contado.

La regla general es que si el testigo ha hecho llegar su declaracién
escrita al tribunal, pero no es llamado a la audiencia para confirmar lo
expresado, ésta no tendrd mayor valor. Una situacién distinta ocurre
cuando es llamado por el abogado que ha ofrecido su declaracién o el
de la parte contraria. En este caso, es comprensible que el tribunal si
determine el valor de la declaracién escrita, sea para su confirmacién
en la audiencia oral o por las contradicciones halladas entre una y otra
declaracién.

La razén que justifica la declaracién escrita estd en el predmbulo de
las reglas IBA. Se trata de que el proceso arbitral se maneje en forma
equitativa y bajo la buena fe. Si el abogado de la parte contraria cono-
ce lo que el testigo dijo en su declaracién escrita, podrd preparar, con
anticipacién, un examen cruzado riguroso para que aparezca la verdad.
Sin embargo, dicho examen no siempre perjudica al testigo. Si éste se
encuentra debidamente preparado; estd en completo dominio de los he-
chos que ha expresado y éstos constituyen la verdad; y si tanto él como
el abogado han actuado de buena fe, el examen cruzado podria incluso
ser favorable para la parte que lo ha ofrecido como testigo.

Otro aspecto, distinto a la revelacién de las fuentes —de cardcter
objetivo—, es que el testigo sea persuasivo y creible cuando exprese sus
motivaciones o consideraciones subjetivas, es decir, cuando revele por
qué considera que los hechos declarados constituyen la verdad. Esto no
debe confundirse con la opinién que él puede tener sobre los hechos o
las personas involucradas en su declaracién, la cual no interesa al 4rbi-
tro.
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Finalmente, sabemos que la declaracién testimonial escrita no es
bien considerada por todos los autores o abogados arbitralistas. Sanders,
por ejemplo, se expresa de la siguiente forma:

Many civil and common law framed arbitrators are evidently un-
comffortable with witness statement prepared under the influence
of council. One view is the ground up with the party of each legal
adviser the witness may be influenced in formulating his or her
statements which has to be signed and affirmed by him or her as
being the truth. In my opinion these 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).

Para que lo sefialado no suceda, Bienvenu y Valasek establecen al-
gunas recomendaciones a partir de sus reflexiones y las de otros 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 subbeadings. 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 recomendaciones impor-
tantes para la comprension de la declaracién.

Es indispensable que la declaracién escrita resulte muy ordenada
y si es posible, numerada, de modo que sea ficil ubicar las preguntas
como las respuestas contenidas en dicha declaracién, para evitar que el
lector tenga que revisar todo el texto. Incluso, podria ser recomendable
que, quien formula la declaracién escrita, en lugar de hacer una simple
narracién de los hechos se formule preguntas a las que inmediatamente
le va dando respuestas.
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Reitero que, en la preparacién de la declaracién escrita, el abogado
debe tener presente y hacer saber al declarante que luego serd sometido
a un interrogatorio cruzado, de modo que se cuide de decir la verdad.

“la] carefully crafted witness statement should also anticipate the
attacks and cross-examinations of the opposing party and the ques-
tions of the arbitrators. Thinking through the testimony to ensure
that it has the proper level of detail and consistency is important for
it to be ultimately persuasive” (2004: 476-477).

Para concluir, recojo los consejos simples sobre la forma escrita de
la declaracién que nos dan Biihler y Dorgan:

“The text of the witness statement may be in narrative form. De-

pending upon the nature of the information contained in the state-
ment, 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).

4.3. Las ventajas de la declaracién escrita

Es dificil encontrar entre los abogados del sistema romano-germdnico,
un autor que opine favorablemente sobre la declaracién escrita. Esta se
considera un retroceso porque la tendencia actual estd en favor de la
oralidad, como ya lo hemos resefiado. Sin embargo, Serra, opina que:

[-..] todas las objeciones contra el interrogatorio de preguntas de-
rivan de su cardcter formal y rigido frente a la personalidad hu-
mana y flexible del testigo. Por ello no es de extraniar que se haya
propuesto sustituir dicho interrogatorio formal por un relato de los
hechos, efectuado espontdneamente por el testigo, en forma seme-
jante a la que tiene lugar en el proceso penal, que, sobre facilitar
la valoracion de la prueba testifical, reduciria en mucho los erroves
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y falsedades en que incurren los 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, podrd hacer una descripcién plena y sin presiones
acerca de los hechos. Esa es una de las principales ventajas de la declara-
cién escrita, pues cuando un testigo es sometido a un interrogatorio oral
ante un juez, mds aun si éste es cruzado, es muy dificil saber si actda con
tranquilidad y espontdneamente, o si ha sido coaccionado por el tipo y
rapidez de las preguntas que se le formulan. De hecho, ésta es una de las
grandes criticas contra el examen cruzado. Mds adelante veremos lo que
opina al respecto el maestro Taruffo.

Otras ventajas de las declaraciones testimoniales por escrito, han

sido senaladas por Michael Hwang:

o [t saves considerable hearing time (usually the most expensive part
of an international arbitration,).

o It prevents the other party for being taken by surprise at a trial.

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

o 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 descripcién apretada, pero concluyente sobre las
mencionadas ventajas, las que se resumen en el significativo ahorro de
tiempo, la prevencién de sorpresas y el favorecimiento de que el tribu-
nal se concentre en lo importante.

No obstante, la declaracién testimonial no es simplemente un acto

procesal sino bdsicamente humano. La hace un hombre o mujer, que es
el testigo, y la dirige a otro hombre o mujer, que es el drbitro encargado
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de definir la controversia. Ambos son seres humanos, de alli que es in-
teresante la afirmacién de Sinclair:

“Witness statements are an opportunity to introduce in the tribu-
nal the human side of one case. 1o win the heart of the arbitrators
as well as their mind’ (2004: 34).

Finalmente, con relacién al aspecto ético de la preparacion para
la declaracién escrita, transcribimos la recomendacién de Bienvenu y

Valasek:

“Assisting the witness with the development of the statements from
first draft to polished draft is the very essence of the “invisible” ad-
vocacy practiced by counsel in international arbitration. It is ethi-
cal 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 seccién 16 de las Professional Rules of the
Dutch-speaking Brussels Bar, citada por Biihler y Dorgan, la misma
que senala que:

“In his contacts with the witness, the lawyer will in all circumstances
take into considerations the appropriate prudence, decency and in-
tegrity. 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 al abo-
gado el cumplimiento del llamado principio de moralidad, que consiste
en la observancia de los deberes de veracidad, probidad, buena fe y
lealtad, sefialados en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Civil (1993), sino que le exige prudencia, decencia e integri-
dad y que evite todo tipo de influencias que tengan por finalidad que
el testigo no diga la verdad. Insisto mucho en esto, porque sin estas
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cualidades, en particular la decencia del abogado asesor y del testigo, la
declaracién no serd un buen y correcto medio de prueba.

Por ello, para evitar malas interpretaciones, Schneider sugiere que al
final de la declaracién, se anada un pérrafo 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).

Esta declaracién en nuestro medio podria tener el siguiente texto:
Esta declaracién escrita es la verdad de los hechos y ha sido realizada
integramente por mi, primero como un proyecto y luego en su version
definitiva. No he conversado absolutamente con nadie acerca de esta
declaracién, cuya autorfa me pertenece. De acuerdo a ley, he contado
con el asesoramiento de un abogado, de quien sélo he recibido reco-
mendaciones de apoyo legal”.

4.4. Lenguaje de la declaracién escrita

Una de las mayores dificultades que presenta la declaracién escrita es el
correcto uso del lenguaje. Si el proceso se sigue en el Pert1 y el testigo es
peruano, el problema no existird o serd relativo, pues estard condiciona-
do a la buena educacién escolar del testigo. El problema surge cuando
éste tiene un idioma de origen distinto al usado en el arbitraje, lo cual
ocurre con frecuencia en los arbitrajes internacionales.

Existen multiples recomendaciones, pero lo mejor es que el testigo
declare en su idioma y con los modismos que corresponden a su lengua
natal. Junto con esa declaracién, por ejemplo, en castellano, se podrd
acompanar la traduccién al idioma del tribunal arbitral o al que hubie-
ran acordado las partes, por ejemplo, el inglés. Pero lo que serfa un error
es que la declaracién escrita no la presente en espanol sino en inglés,
porque en el examen cruzado las preguntas le serdn formuladas en dicho
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idioma. Ello causard serias dificultades al testigo hispanohablante por
mds que domine esa segunda lengua.

En mi experiencia profesional he conocido el caso de un testigo
experto en derecho peruano que decidi6 responder en inglés antes del
inicio de la audiencia. Sin embargo, fue sometido a un inclemente in-
terrogatorio por el abogado contrario, quien se habia preparado inten-
samente sobre nuestra legislacion y su sentido. Quien ha pasado por esa
experiencia no volverd a responder en otro idioma que no sea el suyo
con el apoyo de un traductor.

También es recomendable cuidar que el testigo de hechos no utilice
términos legales que son propios del asesor con quien se ha preparado.
Este grave error parece ser que es bastante frecuente, lo que resta credi-
bilidad al testigo y hard que su declaracién, por falta de espontaneidad,
no tenga la virtud de la persuasiéon que espera lograr todo abogado que
lleva a declarar a un testigo. El testigo no debe usar términos o expre-
siones juridicas sino las que son propias a su condicién cultural y social.

5. EL INTERROGATORIO ORAL EN EL ARBITRAJE

En mi ejercicio profesional he constatado que poco a poco la prueba
testimonial estd perdiendo importancia en los procesos judiciales y que
los abogados casi no la ofrecemos. En otras sedes judiciales la situacién
es la inversa. Un ejemplo es el nuevo Cédigo Procesal Penal, donde los
interrogatorios no sélo son fundamentales, sino que la forma como de-
ben formularse los pliegos interrogatorios y responderse a las preguntas,
es desarrollada extensamente. Lo mismo sucede con el proceso laboral,
donde la actuacién oral por parte de los abogados resulta fundamental
porque muchas veces las pruebas se actian en una sola audiencia y el
juez estd en condiciones de dictar sentencia inmediatamente después.
Esto demanda un gran dominio de lo que se conoce como litigacién
oral.
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Ademds, también he constatado que la prueba testimonial se usa
poco en los arbitrajes domésticos. Sin embargo, cuando en algunas oca-
siones se acuerda que el proceso arbitral se regird por las Reglas IBA, la
situacion es inversa y la prueba testimonial si es utilizada. Advierto un
lento pero consistente incremento.

En la legislacién nacional, el Cédigo Procesal Civil (1993) sélo
contiene una norma referida a las repreguntas y contra preguntas. El
articulo 227 senala que la parte solicitante de la declaracién del testigo
y la otra parte pueden hacer repreguntas, por si mismas o mediante su
abogado. Al respecto, Ledesma hace el siguiente comentario:

“Las repreguntas tienen sus raices en el interrogatorio cruzado del
Derecho anglosajon. La norma bajo comentario no precisa en qué
momento opera la repregunta, si es al finalizar la respuesta o el
interrogatorio; sin embargo, en aplicacion supletoria de la declara-
cion de parte, que recoge el articulo 213 del Cédigo Procesal Civil,
ésta opera al finalizar el interrogatorio” (2016: 430).

En realidad, ése no serfa el problema, ya que lo que senala la citada
profesora es que con las repreguntas no se debe interrumpir el desa-
rrollo de las preguntas y respuestas, con lo que coincido. Mds bien, el
problema consiste en qué se entiende por repreguntas y qué por contra
preguntas. Aparentemente, para Ledesma, al decir que las repreguntas
tienen sus raices en el interrogatorio cruzado, darfa a entender que,
cuando el articulo 227 se refiere a las repreguntas, éstas corresponde-
rian ser formuladas por el abogado de la parte contraria, pero ello en la
préctica no es asi. Las repreguntas las formula el que pide la declaracién
del testigo y las contra preguntas son las que corresponderian al examen
cruzado.

La citada autora también sefiala que las repreguntas
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“[...] serdn para aclarar o ampliar el contenido de las respuestas
dadas por el 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 atarien la determinacion de

su idoneidad” (2016: 430).

Mis adelante, Ledesma (2016) opina que con la contra pregunta
se persigue no sélo la adquisicién de nuevas noticias, sino investigar el
grado de sinceridad y veracidad del testimonio rendido. El contrainte-
rrogatorio tiene como principal objetivo anular o modificar la evidencia
suministrada por el testigo.

Coincidimos en la dltima parte, pero no en cuanto a la bisqueda
de nuevas noticias. En los arbitrajes el orden del interrogatorio es el
siguiente: En primer lugar, el examen directo que lo formula quien so-
licité la declaracién del testigo. A continuacién, se hace el examen cru-
zado por el abogado de la parte contraria, quien sélo podrd interrogar
sobre lo declarado por escrito y/o en directo. Luego se toma el examen
redirecto que podrd referirse inicamente a lo contestado en el cruzado
y, finalmente, el recruzado. Cabe aclarar que cuando el testigo ha pre-
sentado una declaracién escrita, se puede obviar el examen directo.

Dado que el articulo 227 del Cédigo Procesal Civil (1993) perua-
no no sigue este orden, a la postre es muy poco utilizado porque no se
entiende su finalidad. Esta serfa una norma que habrfa que modificar
completamente para que se vuelva a usar la prueba testimonial.

5.1. Eluso de la testimonial en los procesos judiciales

Las razones por las cuales la prueba testimonial no es usada en los pro-
cesos judiciales ni en los procesos arbitrales domésticos —salvo que se
acuerde emplear las reglas IBA— son dos: Por un lado, hay un pro-
blema puntual y es que los testigos no suelen ser creibles. Como en
el Perti no existe el delito de perjurio, ellos pueden prestar juramento
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e, inmediatamente, decir lo que 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 testimonial y, en particular, el buen uso que deberia tener el
articulo 227 del Cédigo Procesal Civil, aunque estd mal redactado. Al
respecto, el tratadista Carofiglio refiere que en la experiencia cotidiana

[...] de los tribunales de justicia de Italia se constata una y otra
vez, la muy comiin falta de destreza con que numerosos abogados y
[fiscales se desempenan en el manejo de los instrumentos aplicables
a la prictica de la prueba oral y, especialmente, en la prictica del
cross-examination; una falta de destreza, cabe decir, que estd en
correspondencia con el retraso que sufren tanto la reflexion cienti-
fica como la elaboracion de jurisprudencia relativa al sistema de
los interrogatorios en la lista oral como mecanismo con qué obtener

saberes procesales fiables (2010: 27).

Recordemos también lo que dice sobre el particular Gonziles de
Cossio antes citado, que la ‘prictica arbitral latinoamericana adolece de
la falta de conocimiento, preparacion y entrenamiento sobre el interrogato-

»

rio’.

En materia arbitral, particularmente en los arbitrajes domésticos,
ocurre un fendmeno similar. Al referirse a ello, Ezcurra, sehala que “/es/
interesante observar que en la prictica arbitral doméstica (...), la prueba
testimonial se utiliza muy poco. La pregunta obvia es jpor qué, si puede
ser tan til para la tarea de persuadir?” (2016: 284). Para el autor, es
probable que esto tenga que ver con dos razones similares a las que he
comentado anteriormente. La primera es que en nuestro pais la palabra
estd devaluada, por lo que culturalmente se asume que el testigo de
cada parte dird lo que ésta le indique y mentird si es necesario hacerlo.
Esto no es sélo lo que creen los abogados patrocinantes sino también
los que conforman tribunales arbitrales. La segunda razén es que todos
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tenemos muy poca o ninguna experiencia en desarrollar interrogatorios
efectivos para persuadir (Ezcurra 2016).

El problema de la mentira es de gran importancia y dimensién
porque no sélo tiene un contenido legal sino fundamentalmente ético
y psicolégico. Existen muchos estudios al respecto, al extremo que la
Psicologia del Testimonio ya es una materia que se dicta en facultades
de Derecho de Espana y Argentina e incluso algunos jueces fordneos se
valen del apoyo de los llamados psicélogos forenses.

Entonces, hay un gran trabajo por realizar, tanto para los arbitrajes
locales como para los procesos judiciales, a fin de desarrollar la técnica
empleada en los paises anglosajones y en aquellos que se rigen por las
reglas IBA, a fin de utilizar los testimonios en los arbitrajes locales y en
los procesos judiciales. Por ello, en las paginas siguientes, abordaré las
formas de interrogatorio, poniendo énfasis en el cross-examination o in-
terrogatorio cruzado. Sobre este Gltimo el procesalista estadounidense,
John Wigmore acufi¢ una muy conocida frase que es citada en la ma-
yoria de tratados del common law sobre prueba: “El contra-interrogatorio
0 interrogatorio cruzado es el arma mds letal que el hombre ha inventado
para la bisqueda de la verdad”. Contundente.

No soy tan optimista como Wigmore, porque nuestro problema
cultural sobre la mentira es muy grave. Esto lo atribuyo a un problema
mayor que es la ausencia de una sancién efectiva. Las autoridades y abo-
gados pueden delinquir, ser corruptas o corromper, pero casi nadie estd
preso por dichos actos. Esto ocurre a pesare que nuestro Cédigo Penal
contiene dispositivos legales que penalizan a quien no dice la verdad,
pero de manera leve. Por estas razones, no pondré énfasis en el estudio
de la verdad, a pesar de que es un elemento fundamental en el cual
reposa la prueba testimonial; en cambio si abordaré algunos aspectos
relacionados como es la credibilidad del testigo. Al respecto, Ezcurra
senala lo siguiente:
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Para constituirse en efectivos colaboradores de la tarea de persua-
sidn yo diria que los testigos deben ser ante todo creibles. Credibi-
lidad es en ese sentido el requisito fundamental a considerar. ;Qué
se requiere para lograr credibilidad? Ser creible tiene que ver con
generar confianza. Y generar confianza exige, en primer lugar, te-
ner la experiencia, los conocimientos, o las calificaciones como para
absolver con absoluta solvencia todas las preguntas que sean formu-

ladas durante un interrogatorio o un contra interrogatorio (2016,
288).

El mismo autor, relaciona la credibilidad, la persuasién y la verdad.

El objetivo es persuadir. Para ello es imprescindible ser creible,
porque finalmente para ser creible no hay nada mds efectivo que
decir la verdad. Si creen que el abogado les ayudard a preparar-
se 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 al
testigo que queremos ofrecer, ya sea para el interrogatorio directo
como para el contra-interrogatorio o el 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 deberd decir la verdad (2015, 298).

Al inicio de este punto nos preguntamos por qué no se usa la testi-
monial en el proceso judicial. Todo apunta a que los testigos en el Perti
no generan credibilidad. Si, como dice Ezcurra el objetivo es persuadir,
desafortunadamente esto no se logra porque los testigos no son creibles.
En consecuencia, cualquier modificacién que se quiera hacer en el Pert,
tanto en materia procesal civil como en el arbitraje, debe favorecerse la
busqueda de la credibilidad de los testigos. Cuanto mds creibles sean,
mis se usard la prueba testifical.
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5.2. La oralidad como principio

Aunque la corriente doctrinaria moderna a que se refiere Priori, antes
citado, estaria a favor de la oralidad, el profesor Taruffo afirma que ésta
—y el interrogatorio cruzado— son un mito: “Uno positivo que conside-
ra a la oralidad como una panacea y otro negativo segiin el cual la escritura
es mala en si misma, de alli que debe reducirse a un minimo” (2009: 256).
En opinién del autor, “/a prdctica de este sistema en Estados Unidos lleva
a conclusiones bastante menos optimistas y existen unas cuantas dudas jus-
tificadas acerca de la eficiencia del interrogatorio cruzado como mecanismo

para obtener informacion fiable sobre los hechos debatidos” (2009: 256).

En el Perd, se acaba de reformar dos leyes procesales, el Cédigo
Procesal Penal (2004) cuya entrada en vigencia ain no es total y la Ley
Procesal del Trabajo (2010). En ambas predomina la oralidad sobre la
escritura. Es mds, en la primera reunién de la Comisién encargada de
revisar el Cédigo Procesal Civil peruano —que integro—, su presidente
hizo hincapié en la importancia de fortalecer y desarrollar la oralidad
para alcanzar una mejor justicia. Sus ventajas son un contacto mds cer-
cano y directo con el juez, favorece la concentracién de los actos proce-
sales, y un proceso célere y mds justo.

Sin embargo, las reglas IBA no se decantan exclusivamente por la
declaracién oral en detrimento de la escrita o viceversa, sino que las
combina. Si bien al definir el testimonio se afirma que se trata de una
declaracién escrita, cuando se ocupa de la audiencia, las Reglas expresan
que los testigos que hicieron su declaracién escrita, pueden ser llevados
a declarar oralmente ante el tribunal arbitral. Veamos, pues cémo es el
interrogatorio o declaracién oral.

5.3. Elinterrogatorio oral

En su libro “El arte de la duda” el profesor italiano de derecho proce-
sal penal, Gianrico Carofiglio, citando a Brown, sefiala la existencia de
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ciertos pardmetros que considera importantes para elaborar un buen
interrogatorio oral:

[...] profunda compresion de la naturaleza humana; claridad de
pensamiento y de exposicion; capacidad de comunicar mediante
conceptos directos, sencillos y coberentes; capacidad de formarse un
criterio acerca de cuanto acontece sobre el juicio y de valorarlo sobre
la marcha (...); autodisciplina; capacidad de trasmitir una impre-
sion de autoridad; maneras siempre dignas y corteses; personalidad
marcada, que ejerza influencia sobre quien entra en contacto con
él o con ella; voluntad casi obsesiva de cuidar la preparacion hasta
al extremo; renuencia absoluta a usar subterfugios y triquinuelas

(2010: 184).

Asimismo, el profesor espafiol Manuel Atienza, en el prélogo del
referido libro de Carofiglio antes citado, hace un catdlogo de los requi-
sitos y condiciones del interrogatorio que se encuentra en dicho texto:

1. La primera condicion para interrogar bien es prepararse bien.

2. No haga un contra interrogatorio si no tiene perspectivas de obte-
ner un resultado 1itil.

3. El contra interrogatorio es recomendable si se puede invalidar el
testimonio prestado, ya sea atacando la credibilidad del testigo o
cuestionando la fiabilidad del relato.

4. Pregunte con un objetivo claro y preciso.

5. Interrogue sobre la base de un buen conocimiento de la situacion,
el sujeto a interrogar y la impresion que ha causado a los drbitros.

6. Elija la modalidad de interrogatorio a utilizar tras considerar el

efecto psicoldgico que pueda causar en los jueces.

Evite el enfrentamiento directo con el interrogado.

Cuide que el interrogatorio cause efectos negativos para el interro-

gador.

9. [nterrogue con cortesia.

S N
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10. Nunca trate mal a un testigo desfavorable a no ser que tenga datos
objetivos que estd mintiendo o que su relato es erréneo.

11. Extreme el cuidado en caso de sujetos débiles, como niros o ancia-
nos y no haga comentarios sarcdsticos porque causan mala impre-
sidn en el juez o drbitro.

12. Planifique la secuencia de las preguntas siguiendo el esquema de su
argumentacion.

13. No haga preguntas arriesgadas porque puede llevar a respuestas
perjudiciales.

14. Nunca formule preguntas cuya respuesta no conozca o al menos
intuya.

15. Cese de interrogar en el momento que haya obtenido el objetivo
que perseguia. Es importante saber cortar el interrogatorio.

16. Trate que las preguntas tengan una estructura empdtica y evite el
uso de muletillas.

17. Ienga siempre bajo control al interrogado, y maneje con inteligen-
cia las pausas, para que el ritmo sea el adecuado.

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

19. No olvide que todas las reglas pueden tener excepciones.

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

Este catdlogo de Atienza es muy completo porque abarca el interro-
gatorio desde diversos dngulos, aunque bdsicamente estd orientado al
interrogador. Son consejos puntuales y muy légicos a quien pregunta.
Esto es porque el que prepara y aconseja al interrogado es el abogado
que lo llevard a declarar como testigo y porque luego él mismo harj las
preguntas que el caso amerite, tanto a su testigo como a los testigos de
la parte contraria.

En lo particular, considero que estos consejos pueden ser de gran
utilidad para los abogados locales que pretendan hacer un buen uso del
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interrogatorio tanto en los procesos judiciales como en los arbitrajes
domésticos.

5.4. Formas del interrogatorio oral

El articulo 8.3 de las reglas IBA senala que deben declarar en primer
término los testigos del demandante y luego los del demandado (inte-
rrogatorio directo). El orden puede ser cambiado por el tribunal arbitral
si lo considera conveniente. Luego sigue el conocido interrogatorio cru-
zado. Finalmente, la parte que llamé al testigo tendrd la oportunidad de
hacer preguntas adicionales sobres asuntos que han surgido en el curso
del interrogatorio cruzado. Se trata de tres modalidades del interrogato-
rio, aunque en la prictica —probablemente como consecuencia de las
reglas sobre arbitraje local en los Estados Unidos— se usa una cuarta
modalidad. Esta consiste en la segunda oportunidad dada al abogado de
la parte contraria para que también formule nuevas preguntas, llamada
“recross’.

En sintesis, las modalidades del interrogatorio oral son cuatro: di-
recto, examen cruzado, redirecto y recruzado. Este es el orden en que se
lleva a cabo cada interrogatorio. Sin embargo, no son obligatorios pues
el abogado puede decidir el inicio de la audiencia si llevard a cabo el
interrogatorio o no. Igual decisién deberd tomar el abogado contrario
en el acto de la audiencia sobre si hace o no el cruzado.

Cabe mencionar la opinién de Blackaby (2004), para quien las ca-
pacidades del abogado litigante estdn en el arte del cross-examination o
interrogatorio cruzado. El directo y el re directo son el marco de la pin-
tura. La obra de arte es el cross-examination porque permitird establecer
si el testigo estd diciendo la verdad o no o, por lo menos, podrd atacar
la credibilidad del testigo. Con esta comparacion el arbitralista grafica
el nivel de importancia que tienen las cuatro formas de interrogar, mds
alld de si se emplean todas o sélo algunas en cada caso, pero siempre
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teniendo en cuenta que el més util y en el cual el abogado demuestra su
talento es el “cross examination”.

5.5. Interrogatorio directo
i)  Concepto

Para Quiroz, “/el] interrogatorio directo es aquel examen que efectiia el
abogado que presenta al testigo a favor de su posicion. Debe tener un cardc-
ter 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 razén, el autor considera que “(...) en el examen
directo el centro de atencion es el declarante y su interrogatorio debe ser
llevado en forma que impresione favorablemente al juzgador. Un interroga-
torio tiene propdsitos definidos, serd tal si estd bien estructurado, planificado
y organizado” (2015: 100).

»

Pero no sélo Blackaby y Quiroz hacen un simil entre el interro-
gatorio directo y una obra de arte, también Quinones hace lo propio,
afirmando lo siguiente:

“El interrogatorio directo es comparable con una pelicula, la perso-
na que se sienta a observarla [como el drbitro], al principio no sabe
nada del drama (...), pero mientras ésta transcurre se va formando
un cuadro de toda la situacion. Si la pelicula se presenta en forma
clara, entendible y convincente, el espectador saldrd convencido de
una postura. Si por el contrario, se presenta una pelicula confusa,
desorganizada, asi quedard el oyente: confundido y aturdido. En
la vista puiblica esa pelicula debe ser presentada en forma clara y
comprensible. De igual forma, debe ser lo mds breve posible. Claro
estd, siempre asegurdndose que se cubran los puntos mds importan-
tes para probar sus alegaciones” (2003: 147).
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Por su parte, Ezcurra, precisa “/...] que para persuadir al tribunal
de nuestra historia serd mds efectivo mostrarla a través de los protagonistas,
antes de escribir cientos de pdginas y con argumentos legales y citas con la
doctrina mds autorizada. Se dice que una foto vale mds que mil palabras
porque un testimonio bien logrado es mds efectivo que un brillante argu-
mento legal” (2016: 283).

Si analizamos el interrogatorio directo sobre la base de la doctrina
citada, concluimos que es el que prestard el testigo del demandante en
primer lugar y, luego, el testigo del demandado, al inicio de la audiencia
probatoria. El 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 hechos tienen que ser probados para
poder ganar, para lo cual él se valdrd de testigos, entre otros medios de
prueba. De alli que, siguiendo las palabras de Ezcurra, la mejor forma
de hacerlo “es recurriendo a los protagonistas”.

Se trata de escuchar directamente del testigo lo que antes ha refe-
rido por escrito en la written statement, a fin de que el tribunal arbitral
pueda comparar ambas versiones. Para tal efecto, el testigo deberd con-
testar 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, podrd explayarse sin mds limites que no contradecirse con
lo que ha afirmado por escrito. Légicamente, gracias a que el testigo ha
sido bien preparado, su declaracién oral no debe ser muy extensa, em-
pleando términos sencillos y formulados en su propio idioma.

Los consejos de los autores, nacionales o extranjeros, penalistas o
arbitralistas, son ilimitados. Por ejemplo, Quiroz (2015) considera que
“lel] litigante debe lograr despertar y mantener la curiosidad del juez por
saber qué sigue” no solamente con la demanda sino con el propio in-
terrogatorio a fin de que medite sobre lo expuesto. De este modo, no
s6lo logra capturar su atencidn, sino que lo predispone para escuchar su
teorfa del caso.
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Finamente, Bailey, un prestigioso abogado norteamericano, hace
una lista breve y muy concreta de elementos para lograr un buen inte-
rrogatorio:

“Los principales que consideramos en esta introduccion a lo que
constituye un proceso complejo son: control, velocidad, memoria,
sintaxis, ldgica, momento oportuno, actitud y conclusion” (1995:

156).

En realidad, no es dificil conducir un interrogatorio directo, en caso
se acuerde en las Reglas del arbitraje. Pero, no siempre es asi porque para
algunos es innecesario el directo si se cuenta con la declaracién escrita.
Para estos la audiencia debe empezar con el interrogatorio cruzado su-
primiendo el directo. No comparto esta opinidn.

ii)  Diferentes testigos en el directo

He advertido que, al ofrecer la declaracién de testigos en parte de prue-
ba, algunos abogados locales distinguen entre aquéllos testigos sobre los
cuales el abogado ejerce control y aquéllos sobre los que no. Por ejem-
plo, si un abogado llama a declarar a su cliente o a un subordinado de
éste, el abogado tiene control sobre esos testigos, pero si llama a la parte
contraria o a la esposa de éste, es manifiesto que no lo tiene. Sin embar-
g0, los abogados no siempre hacen el mencionado distingo el momento
de ofrecer la prueba.

Para lograr un correcto desarrollo de las audiencias de pruebas, es
aconsejable que el tribunal arbitral solicite a los abogados que hagan la
mencionada precision, de modo que aquél comprenda mejor el porqué
de las preguntas de cada interrogatorio.
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iii)  Objetivos del directo

Con el interrogatorio directo se busca, en primer lugar, que el testigo se
ubique y pierda el miedo que pueda darle la presencia de un tribunal.
Por cierto, éste es menor en comparacion con el ejercido por un juez
del sistema anglosajén, que viste una toga negra en una sala que suele
ser imponente. En los arbitrajes, dicha parafernalia no existe, pues el
testigo declarard sin subir al estrado, sino que se sentard alrededor de
una mesa de directorio con el interrogador frente a él y el drbitro o el
tribunal al costado, presidiendo la mesa. Evidentemente, esta ambien-
tacién es mds amigable y permitird una actuacién mds fluida por parte
del testigo y menos tensa.

Respecto del miedo a declarar, conozco casos en que las personas
literalmente se paralizan, sobre todo si es su primera experiencia judicial
o arbitral. No es raro que una persona de a pie sienta mucho temor ante
un juez o tribunal. Tuve la experiencia de un cliente que, teniendo la
razén en un asunto fdcil de ganar, prefirié no demandar para evitarse
los avatares judiciales, o sea asistir a audiencias, verse frente a un juez y
ser sometido a interrogatorios. No todos pueden soportar esta presion.

:Qué persigue el abogado que ha pedido la declaracién de un tes-
tigo a quien interrogard con preguntas abiertas? Segiin Quiroz (2015),
el directo tiene cuatro objetivos: probar las proposiciones ficticas; con-
vencer al juzgador sobre la veracidad de los hechos expuestos en cada
una de las afirmaciones efectuadas, sea en la demanda o contestacién;
solventar la credibilidad del testigo; y presentar la evidencia que pruebe
la tesis de aquel que ha ofrecido la declaracién del testigo.

Buena parte de los objetivos sefialados se logran con el interrogato-
rio escrito. Empero, el directo permite al abogado que ha llevado a de-
clarar al testigo, que se prepare para el interrogatorio siguiente, es decir,
el cruzado o cross-examination, que realizard el abogado de la parte con-
traria. De alli que, como lo senalé antes, no sea conveniente renunciar
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al interrogatorio directo sino realizarlo con el convencimiento de que el
testigo estd bien preparado y a fin de que vaya haciendo “calistenia” para
el contra interrogatorio.

Para concluir, no hay que olvidar la necesidad de propiciar la cre-
dibilidad en el testigo desde el comienzo del interrogatorio. El tribunal
tiene al frente a quien le va a narrar una historia que puede creerla o
no; por ello, mucho dependerd de la credibilidad que se logre a través
del examen directo, es decir, que compruebe que el testigo es fiable, una
persona honesta y con un lenguaje claro y sin defectos como tartamu-
deos o muletillas.

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

5.6. El examen cruzado
i)  Concepto

El examen cruzado es la traduccién del muy conocido cross-examination
del derecho anglo sajén o common law. También se le denomina con-
tra interrogatorio o contra examen. Para comprobar la importancia de
este tipo de interrogatorio recordemos la famosa expresién del reputa-
do procesalista norteamericano Wigmore, de comienzos del siglo XX,
quien considera a/ cross-examination “el arma mds letal con que cuenta la
humanidad para descubrir la verdad’.

El contrainterrogatorio cruzado es aquél que realiza el abogado de la

parte contraria a la que ha ofrecido la declaracién del testigo que acaba
e terminar de prestar su interrogatorio directo. Va, pues, a declarar res-
det d t terrogatorio directo. V decl
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pondiendo las preguntas que le haga el abogado del adversario. De alli
que el testigo no sélo requiere una adecuada preparacién sino serenidad
y habilidad para responder, pues lo que el mencionado letrado buscard
es que el testigo se contradiga o se retracte de lo declarado en el directo
o incurra en contradicciones y, si no lo logra, al menos tratard de hacerle
perder credibilidad frente al tribunal. Este interrogatorio suele hacerse
a través de las llamadas preguntas sugestivas que, en su texto contienen
la respuesta, requiriéndose del testigo tinicamente su afirmacién o nega-
cién de las preguntas asi formuladas. Las trataré mds adelante.

Las preguntas sugeridas o0 sugestivas u orientadas, inicamente estan
permitidas en el interrogatorio cruzado. Las Reglas IBA disponen en
el articulo 8.2 que las preguntas y repreguntas efectuadas a un testi-
go durante su interrogatorio “no deberdn inducir irrazonablemente sus
respuestas’, de modo que no se perturbe el derecho a la libertad y la
espontaneidad del testigo y que éste, aun cuando esté presionado, no
deberia sentirse acosado.

Las Reglas IBA también hacen una mencién breve pero importante
al examen cruzado en el art. 8.3 b), al establecer que “tras el interroga-
torio por la parte que ha llamado al testigo cualquier otra parte podra
interrogar a dicho testigo en el orden fijado por el tribunal arbitral”.
Estd, pues, alli contemplado el examen cruzado, aunque las Reglas no
usen esta denominacion.

Hay coincidencia en la doctrina —Serra, Parra, Carofiglio, Quiroz
y muchos autores— acerca de la finalidad del examen cruzado, de la
forma de preparar al testigo para un interrogatorio cruzado, del modo
de formular las preguntas, qué preguntas deben hacerse, cudndo debe
formularse un interrogatorio y cuidndo uno debe abstenerse de hacerlo,
en qué momento es preciso cortar el interrogatorio cruzado e inclu-
so también hay que sefialar cudles son los errores en los que incurren
los abogados al usar esta arma. Trataré de abordar la mayoria de estos
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temas, guidndome mds por la opinién de especialistas, puesto que mi
experiencia en este tipo de interrogatorios es limitada.

ii)  Finalidad del examen cruzado

Quiroz (2015) indica que el objetivo del contrainterrogatorio es refu-
tar el testimonio prestado en el examen directo, pero de una manera
“pensada, razonada, no improvisada”. Para ello, el interrogador puede
ayudarse con alguna evidencia de refutacién, como podria ser la decla-
racién previa que tenga una versién distinta del testigo o un documento
que contenga algo diferente. Por su parte, Pabdn sefiala que el interés de
hacer el interrogatorio cruzado va por el lado de la refutacién y que sus
tres finalidades bdsicas son:

a) [...] reducir la credibilidad del testigo por sus condiciones sub-
Jetivas, vale decir, en direccion a su falta de idoneidad. b) Desvin-
cular las afirmaciones o negaciones realizadas en la declaracion
directa [...] porque ha mentido, porque ha exagerado su conoci-
miento [...], porque ha entrado en contradicciones [...] porque
ha presentado una version falsa por omision o error, entre otras. c)
Obtener datos, citas o referencias que el testigo pudo haber silencia-
do 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 funcién de lo que se desea; por ejemplo, si
es atacar las respuestas del testigo corresponde hacer lo que él llama “el
interrogatorio destructivo”, pero también precisa que otra posibilidad
es echarse abajo el testimonio directo “atacando la fiabilidad del testigo”,
existiendo un tercer modelo de interaccién con testigos desfavorables
que consiste en “dirigir su ataque al niicleo mismo del testimonio direc-
to”. Su objetivo es demostrar que la historia que el testigo ha relatado
no puede ser creida porque estd plagada de falsedades o se trata de una

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 133 05/09/2018 12:20:46 p.m.



134 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

historia absolutamente increible desde el punto de vista cientifico. En
este caso, sefiala Carofliglio “el método consiste en desmontar el relato para

invalidar la declaracion” (2010:42).
iii)  ;Como desacreditar al testigo?

Cymrot nos dice cémo atacar la credibilidad de los testigos senalando
que el abogado interrogador debe seguir los siguientes pasos: “a) highlight
inconsistencies, errors 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 ¢) establish the witness s pecuniary interest in

the dispute” (2007: 55).

Por su parte, Tawil da varias 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 res-
puestas imprevistas; seguir un orden légico en el interrogatorio, pero
apuntando siempre hacia la finalidad dltima, que es desacreditar el inte-
rrogatorio 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
Sfrom the planned examination road as well as further develop por amend
errors in which he or she could have incurred” (2004: 458).

Es evidente que el referido consejo tiene toda la rigurosidad del
caso. Las preguntas deben ser cerradas e, incluso como ya he explica-
do, para ser respondidas afirmativa o negativamente. Si el interrogador
comete el error de formular preguntas abiertas, el interrogado podrd
irse por las ramas o responder y aclarar lo que dijo y quiso decir en el
directo pero que olvidé hacerlo. Como el interrogatorio debe estar bajo
el control del preguntante, es evidente que no deberia permitir que su
interrogado aclare respuestas y sin olvidar que el interrogatorio cruzado
no tiene por objeto descubrir la verdad sino, bésicamente, como ya lo
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hemos sefialado, desacreditar tanto la declaracién escrita como el llama-
do interrogatorio directo.

iv) Habilidad para preguntar: preparacion

El mismo Tawil (2004) senala que la habilidad para formular el in-
terrogatorio cruzado no solamente debe consistir en saber lo que el
testigo dijo por escrito o ha respondido en el interrogatorio directo,
al cual necesariamente debe asistir tomando notas, sino que también
debe conocer al testigo, es decir, cudl es su forma de vida, sus intereses,
sus experiencias profesionales, sus amigos, aprendiendo lo mds posible
acerca de su vida y experiencias, inclusive revisando sus publicaciones
y paginas web. Por ello, el autor concluye afirmando que “7he more the
examiner knows about the witness, the best are the chances to perform a
good cross-examination” (2004: 459).

Tawil recuerda que los abogados experimentados saben que los ca-
sO$ 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 preparacién exhaustiva y a profundidad, probable-
mente llegando a limites que no se conocen en la practica arbitral en el
Perti y menos en la judicial. Ello demanda mucho tiempo, es verdad,
pero si se quiere obtener éxito con el interrogatorio cruzado no hay otra
solucién. Lo peor que se puede hacer es improvisar porque lo tinico que
le conseguird serd una pérdida de tiempo para el testigo y sobre todo

para el Tribunal.

“Es muy raro ver un buen interrogatorio cruzado, dice Francisco
Gonzdles de Cossio (2017: 34). Es sorprendente la cantidad de
muy buenos abogados que no sabe hacer una examinacion cruza-
da. No sélo no saben, sino que no saben que no saben’.
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La tinica forma de hacerlo bien es aprender de los que saben y luego
prepararse a profundidad. Si el interrogatorio no estd muy bien prepa-
rado a lo cual, como ya he dicho, debe dedicar horas, es pricticamente
imposible que haga un buen examen cruzado.

v)  Decisiones importantes del interrogador

Un tema relevante en el cross-examination es tomar la decisién de si se
lleva a cabo o no este interrogatorio. Aunque parezca obvio, no es una
obligacién formular el examen cruzado. Se podria decir que el tnico
interrogatorio obligatorio es el directo, pero luego debe venir el andlisis
del abogado experimentado, del abogado talentoso, de aquel que tiene
mucha experiencia para definir si es que es conveniente o no formular
el examen cruzado al testigo.

A veces esta decisién se toma antes de la audiencia. Sin embargo,
por lo general la decisién final se adopta durante la audiencia, ocasién
en la cual, luego de haber leido la declaracién escrita del testigo, lo ve
desempenarse en el examen directo, si es claro y responde con como-
didad, si es tranquilo, si tiene facilidad de palabra y, otras cualidades o,
por el contrario, si advierte que tiene defectos como ponerse nervioso,
tartamudea, no mira a los ojos o tiene #ics.

También ayudard a tomar la decisién si el interrogado es muy firme
en sus respuestas durante el directo y el interrogador no le encuentra
contradicciones con declaraciones anteriores o con documentos firma-
dos. En ese caso, seria perder el tiempo, y hacérselo perder al tribunal, a
quien no le agradaria para nada este interrogatorio absolutamente inne-
cesario, como lo he senalado anteriormente.

Otra decisién importante que tomar consiste en saber cortar el in-
terrogatorio en el momento oportuno. Cymrot senala: “/our/ debate tells
you something else about cross-examination: when to examine and when
to sit down is more easily seen in retrospect than at the moment. Lawyers
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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 dltima frase, tan grave, demuestra que el cruzado no sélo es
peligroso para quien depone sino para quien interroga, pues con una
sola pregunta de mds puede hacer perder el mérito a todas las respuestas
obtenidas hasta ese momento. De alli que el interrogador jamds debe
extender el examen mds alld de lo estrictamente necesario. No es infre-
cuente insistir en aras de la claridad; sin embargo, esto no es recomen-
dable en el interrogatorio cruzado.

En un caso de responsabilidad médica (1990), interrogué a un pe-
rito médico y al advertir que lo iba doblegando consideré que era mi
oportunidad para desacreditarlo totalmente. Felizmente no cometi al-
gan error, porque la jueza corté el interrogatorio, con la objetividad del
caso, comprendiendo que no tenia sentido mi insistencia y reiteracién.

Mas adelante transcribiré dos interrogatorios referidos por Carofiglio
(2010), de los que se desprende que hay testigos que no es conveniente
llevar a declarar, asi como también las graves consecuencias de un interro-
gatorio mal hecho.

vi)  Las preguntas en el cruzado

Cymrot sefala que “7he 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 neces-
sary 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, isnt correct” (2007: 59).
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El mismo Cymrot, que no solamente es autor de libros y articulos
sobre arbitraje sino también miembro de un reputado bufete de abo-
gados en Washington DC, dice lo siguiente: “A classic technique 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 a foil. 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).

Observe el lector, entonces, la diferencia entre las preguntas del cru-
zado con las del interrogatorio directo. En este dltimo, recordemos, las
preguntas son abiertas y favorecen que el declarante se explaye hasta
donde considere conveniente. En el cruzado por el contrario se suele
recurrir a las preguntas que s6lo admiten una respuesta afirmativa o
negativa y siguiendo una secuencia légica, a menos que el interrogador
decida valerse de la férmula del zigzag, que veremos mds adelante.

Volviendo a los consejos y las decisiones importantes, a veces deci-
sivas, que debe tomar el interrogador, Cymrot afirma:

The cardinal cross-examination rule —do not ask a question to
which you do not know the answer— is much harder to adpere to
in arbitration. When venturing in to the unknown the examiner
must have greater skill and a keener feel for human nature. Untest-
ed topics must be approached carefully with indirect question that
explore the witness s inclination without committing to the direct-
ly relevant question. Cutting off the examination and running is
not cowardly, it is prudent. (2007: 62).

La tltima parte de la cita anterior tiene relacién con el tema ante-
rior relacionado con decisiones importantes que tomar. Una de éstas,
como recordamos, es cudndo cortar el interrogatorio. Hacerlo oportu-
namente, como hemos visto, es un acto de prudencia.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 138 05/09/2018 12:20:47 p.m.



LA TESTIMONIAL EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL 139

Para concluir el andlisis que hace el mencionado profesor, es muy
interesante advertir la importancia que le da a las Reglas IBA sobre ac-
tuacién de pruebas Destaca la relevancia que tiene el cross examination

a partir de dichas Reglas:

[...] These rules are a compromise between the civil code and com-
mon law systems, with a healthy dose of practicality thrown in. Di-
rect evidence is presented in advance of the hearing through writ-
ten witness statements —a concession to pmctz’m/z’ty—. 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 el cruzado, es el que se re-
laciona con las leading questions o preguntas inducidas, a las que dedico
un sub capitulo aparte. Basta decir, por el momento, que estas pregun-
tas deben ser cerradas, respondidas con un “si 0 no” y sélo proceden en
el examen cruzado. Antes veré unos interesantes ejemplos de interroga-
torio cruzado, aunque lamentablemente son jurisprudencia extranjera
porque en el Pert no abundan los casos sobre interrogatorio cruzado
revisados por la Corte Suprema en casacién.

vii) Ejemplos de interrogatorio cruzado

Carofiglio es un autor muy interesante porque, como sefiala Atienza en
el prélogo de “El arte de la duda” (2010), no solamente es un profesor
y autor de obras juridicas sino también literarias. Lo mds extrafio fue lo
que le ocurri6 con la primera obra juridica que escribié y que, como es
fécil suponer, tuvo un tiraje reducido. Al poco tiempo el editor solicité
a Carofiglio su autorizacién para hacer una nueva edicién y en mayor
cantidad de ejemplares, puesto que la primera edicién se habia agotado
contra todo prondstico. El autor, pues, ademds de ser un especialista en
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derecho procesal penal, tenfa una vena literaria que desconocia. Tam-
bién, ocurrié lo que suele suceder y es que las novelas sobre procesos
judiciales, si son bien escritas y con referencia a casos verdaderos son un
éxito de librerfa, como en efecto ha ocurrido con las obras de Carofiglio.

En “El arte de la duda”, 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 practica profe-
sional. Siendo los casos que narra muy ilustrativos, me limitaré a tomar
dos ejemplos contenidos en el mencionado libro.

El primero estd en el Prefacio de su obra, en el que Carofiglio se-
fiala que “un hombre estaba acusado del delito de lesiones porque en el
curso de una pelea habia mordido a su adversario en la oreja y le habia
arrancado un trozo. Ahora tocaba al defensor de la victima interrogarlo
para intentar poner en duda la fiabilidad de su relato que habia dado
anteriormente. El interrogatorio se desarroll6 de la forma siguiente:

Abogado: Asi pues justed afirma que mi cliente le arrancd la oreja
al ofendido?

1estigo: Si.

Abogado: ;A qué distancia de la pelea se encontraba usted?
Testigo: A unos 20 metros o puede que algo mas.

Abogado: ;Qué hora era?

1estigo: Las nueve de la noche.

Abogado: ;Y ustedes estin afuera en el estacionamiento del super-
mercado? ;Es exacto?

Testigo: Si.

Abogado: ;El estacionamiento estd bien iluminado?

Testigo: No mucho.

Abogado: ;Podremos decir que ocurrid todo a medio oscuras?
1estigo: St, algo ast, no habia mucha luz.

Abogado: En tal caso permitame usted recapitular, los hechos suce-
dieron a las nueve de la noche en un estacionamiento mal ilumi-

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 140 05/09/2018 12:20:47 p.m.



LA TESTIMONIAL EN LAS REGLAS DE LA IBA: ARBITRAJE Y PROCESO CIVIL 141

nado y usted se encontraba a mds de veinte metros del lugar preciso
donde se estaba desarrollando la pelea. ;Es exacto?
1estigo: Es exacto. (2010: 21).

Antes de continuar, Carofiglio hace la siguiente reflexién:

En este momento el defensor hubiera debido interrumpir su inte-
rrogatorio tal como indican los manuales. Tenia en su haber un resul-
tado 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 funda-
mentales del cross-examination prescribe no hacer ni una sola pregunta
de mds porque de lo contrario podemos echar a perder un resultado
brillante, cuando no, incluso, acabar dindole la vuelta. En este caso el
letrado no se atuvo a la regla (2010: 22).

Luego de este atinado comentario el autor nos hace ver cémo acabé
el 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 oreja?

Testigo: Es que yo no le vi arrancdrselo. ..

Abogado: Entonces ;como sostiene usted que. ..?

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

Evidentemente, el haber incumplido la regla antes comentada,
como lo demuestra el ejemplo, fue un grave error porque lo que podia
haber sido un buen interrogatorio, se convirti6é en uno desastroso.

El dltimo ejemplo que tomamos de “El arte de la duda” es el caso de

un asesinato del que se culpa a tres mafiosos. El testigo es un inspector
de Policia que dice haber visto a los tres acusados pocos minutos antes
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de cometerse el crimen. Veamos primero el interrogatorio directo prac-
ticado por el Fiscal:

Ministerio Fiscal: ;En qué unidad presta usted servicio?

Testigo: En la brigada mévil. Unidad de homicidios.

Ministerio Fiscal: ;Conoce a los tres acusados?

Testigo: Muy bien a los tres.

Ministerio Fiscal: ;Cudndo fue la tiltima vez que vio a los tres en
libertad?

Iestigo: El 5 de marzo de 1994. El dia que mataron a X.
Ministerio Fiscal: ;Puede indicar con precision en qué circunstan-
cias?

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 la acera ... por la acera de la derecha segiin se mira desde la
avenida Mazzini, mientras al mismo tiempo Cayo venia por la
izquierda, los tres a la misma altura, paralelos y a paso apresurado.
Ministerio Fiscal: ;Qué hora era?

Testigo: Las 19.54.

Ministerio Fiscal: ;Redacto usted el informe de servicio?

Testigo: St, lo puse todo por escrito.

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

Hasta acd el interrogatorio directo, el cual es formulado segin las
reglas que hemos explicado con anterioridad, o sea en base a pocas pre-
guntas lo suficientemente abiertas para que el testigo pueda explayarse.
Luego el autor transcribe la parte mds importante del contrainterroga-
torio para poder estudiar si cumple las reglas como ha ocurrido con el
directo:

Abogado: ;Como pudo usted anotar; jasi con tanta precision, que

los habia avistado a las 192547
Testigo: Miré el reloj.
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Abogado: Cuando escribié el informe, ;conocia a qué hora precisa
se habia cometido el crimen?

Testigo: Al 113 habian llamado a las 20.09; eso era lo que sabia-
mos con exactitud. El asesinato debid de producirse unos dos o tres
minutos antes.

Abogado: ;A qué hora escribid el informe?

Testigo: Poco después. La hora exacta no le puedo decir. Si estd in-
teresado en el particular, mirando en el ordenador donde escribi el
informe podemos comprobar a qué hora lo escribi, exactamente.
Abogado: El particular en el que estoy interesado es este otro: en
como se explica que haya podido usted especificar con semejante
precision esa hora, las 19.54, que —qué casualidad— cuadra per-
fectamente con la hipdtesis de la acusacion. No escribid usted “alre-
dedor de las 20.00”, o “poco antes de las 20.00”, ni ninguna otra
frase por el estilo: escribid “a las 19.54, con absoluta precision.
;Como es posible que varias horas después lo recordara al minuto?
1estigo: Lo anoté.

Abogado: ;Qué quiere decir?

Iestigo: Verd, abogado, yo siempre llevo encima una pequernia agen-
da. Cuando observo alguna cosa de interés, la anoto ahbi; y siempre
que tomo nota de algo, también apunto la hora.

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

1estigo: Si.

Abogado: Y puesto que los hechos son de este ano, aiin se podrd
localizar la anotacion.

Testigo: Claro.

Abogado: ;Podemos ver esa agenda?

Testigo: Claro.

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

Sin duda de ningtn género, como dice Carofiglio, la parte que con-
trainterroga ha obtenido un resultado catastréfico. Por mi parte, puedo
afadir que la transcripcién de estos dos interrogatorios nos permite ver
que el directo estuvo bien formulado, mientras que el contrainterro-
gatorio estuvo pésimamente desarrollado porque no se debe preguntar
sobre lo que no se conoce la respuesta.

Hasta acd he visto los errores que no se debe cometer durante el
cross-examination. Veré ahora lo que si se debe hacer siguiendo las re-
comendaciones expuestas por Bishop y Carter (2004). Ellos hacen una
lista de reglas bdsicas o consejos que aportan muchas luces sobre cémo
conducir exitosamente un cross-examination. Para los arbitrajes interna-
cionales, pero la gran mayoria también pueden aplicarse en los arbitra-
jes domésticos.

Algunas de las reglas que cito a continuacién estdn orientadas a lo
que tanto se ha insistido, que es la preparacién del testigo y del interro-
gador y también a una apropiada ejecucién del interrogatorio:

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

2. Use short questions and plain words.

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. This is not the time to find out what the case is about.

Listen to the answer.

Don 't quarrel with the witness.

Avoid repetition — never permit the witness to repeat what he said

on direct examination (if judge hears it twice, he probably will

believe it).

S

N A\ W
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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 consejos pueden sintetizarse en tres grandes conclusiones para
tener éxito en el cross-examination, que Bishop y Carter denominan
cualidades: “7o do it better than competently, to do it superbly, requires
a convergence in one cross-examiner of three qualities: The first quality is
experience [...]. The second is talent and the third quality is technical mas-
tery. [...] The chief, the central principle of advocacy in all its parts and in
every aspect, is preparation” (Bishop y Carter 2004: 388-389). Nueva-
mente se incide en la preparacion.

De otro lado, los autores antes citados, a diferencia de otros que me
han permitido realizar la presente investigacion, no se limitan a narrar
sus experiencias, y eventualmente dar consejos sobre cémo hacer las
preguntas y cémo ganar el proceso, todos los cuales estdn dirigidos a los
abogados de las partes; Bishop y Carter (2004) también recomiendan a
los drbitros que, una vez terminada la audiencia, no deben retirarse sino
quedarse en el mismo local de la audiencia para hacer los comentarios
pertinentes respecto de la audiencia y, de ser posible sacar conclusiones
preliminares sobre como serd el fallo final. Estoy plenamente de acuerdo
con esta recomendacién, ya que asi se saca ventaja de la inmediacién y
concentracion, antes comentadas.

Un dltimo elemento necesario para tener éxito en el interrogatorio:
el interrogador debe tener una estrategia.

Al respecto, Hyam, citado por Carofiglio, afirma lo siguiente: “E/
fundamento estratégico de todo cross-examination eficaz radica en planifi-
car la secuencia de las preguntas segiin el esquema de una argumentacion,
de modo tal que cada pregunta constituya un paso dentro del progresivo
desarrollo de la argumentacion completa” (1995: 96).
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Esta es una estrategia. Puede haber otras, como podria ser un in-
terrogatorio en zigzag, es decir avanzar cronolégicamente y, de pronto
regresar en el tiempo, para luego retomar el hilo inicial y asi sucesiva-
mente a fin de sorprender permanentemente al testigo. Pero lo que no
se puede hacer es “ir de pesca”, frase muy comuin que se atribuye al inte-
rrogador que pregunta sin ton ni son, es decir, en la carencia absoluta de
un norte definido, de un plan predeterminado, como se aconseja, para
ver si en una de esas logra una respuesta favorable a su tesis de defensa.

viii) Critica al cross-examination

Si bien es cierto que la mayoria de autores, principalmente norteame-
ricanos y, en general, todos aquellos que pertenecen al sistema anglo-
sajon, opinan favorablemente respecto del cross-examination y éste se
encuentra muy extendido en la practica de los procesos judiciales y de
los arbitrajes, también existen criticos a esta herramienta procesal.

Michelle Taruffo, conocido profesor italiano, no sélo es una auto-
ridad en los temas de prueba, sino que tiene la virtud de conocer los
sistemas procesales in-situ, ya que con mucha frecuencia es invitado a
dictar conferencias en universidades norteamericanas, lo que le permite
conocer bien cémo funciona en la prictica el cross-examination.

Ya he tenido oportunidad de mencionar que para Taruffo (2012), el
cross-examination es un mito, explicitado en la creencia de que a través
de él se puede descubrir la verdad, apoyada bdsicamente en la conocida
frase de Wigmore. Efectivamente, los seguidores del famoso procesalista
norteamericano han desarrollado y ampliado los argumentos a favor del
Cross-examination.

Taruffo (2012) reconoce que el cross-examination suele tener mu-
cho éxito, pero en los llamados juicios por jurado, es decir, donde no es
el juez quien decide, sino que la culpabilidad o inocencia del procesado
es determinada por doce ciudadanos que no son abogados. Es com-
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prensible que un sistema de preguntas y respuestas formuladas con gran
efectismo y con un absoluto dominio del lenguaje oral y corporal por
parte del interrogador pueda llegar a tener mucha influencia en legos
en asuntos legales. Este no es un sistema en el que quien resuelve es el
juez o un drbitro, a quienes por cierto no es ficil influir con armas como
las que se utilizan con el cross-examination. Sin embargo, el examen
cruzado surte efectos definitivamente ante un jurado. Por otra parte, en
el segundo caso extraido del “Arte de la duda” de Carofiglio, antes co-
mentado, he comprobado cudn negativo puede ser cuando no se le sabe
examinar. De alli que en mi opinién el cruzado es un arma de doble filo.

Volviendo a Taruffo (2010), en “Simplemente la Verdad” afirmaba
que el cross-examination no tiene valor epistémico porque es completa-
mente ineficaz para el descubrimiento de la verdad, aunque si lo es para
descubrir las mentiras. El pone en evidencia que “/ funcion principal del
cross-examination no consiste en la bisqueda de la verdad sino en efectuar
una especie de performance ritual, cuyo objetivo primario es influir sobre la
emotividad de los jurados mds que estimular sus facultades racionales y cog-
nitivas” (Taruffo, 2010: 183). El autor viene haciendo una critica respec-
to de los dos sistemas que existen actualmente en el mundo en materia
penal, el adversarial y el acusatorio. Sin embargo, la critica es perfecta-
mente aplicable a los sistemas civiles y también al arbitraje, puesto que
el autor italiano critica tanto el sistema en que el interrogatorio estd en
manos del juez como en aquellos procesos en los que la formulacién del
mismo corresponde a las partes.

Ademds, Taruffo senala lo siguiente:

En resumen, lo que estd escrito en los manuales que ensenan las
ticticas y las estrategias de la cross-examination es que ésta debe di-
L <« *. <« bb . .
rigirse 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 prictica del cross-examination se presta a
abusos y vejaciones de todo tipo, que tienen cabida en el “mental duel”
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y en el “genuine combat” que se desarrolla entre el abogado y el testigo:
mientras mds habil y desprejuiciado sea el abogado, y mds débil psicolé-
gicamente sea el testigo, mds exitosa serd la cross-examination, aunque
resulte en una prevaricacién 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 am-
bushing an easy target”: una expresion algo fuerte, pero que ofrece una
idea precisa del fenémeno (2012: 194-195).

Evidentemente, el autor al hacer esta critica se estd refiriendo al
cross-examination norteamericano, que conoce a profundidad, en el
cual, los actores principales son los abogados de las partes y el juez asu-
me una labor pasiva. No obstante, como ya lo he sefialado, él reconoce
la posibilidad de encontrar un método epistémicamente vilido, en el
cual, no solamente las partes puedan interrogar y contrainterrogar a los
testigos, propios y ajenos, sino que también pueda hacerlo el juez.

Asi, en su obra del 2010, Taruffo concluye con una frase que nos
podria llevar a las Reglas IBA. Senala, después de criticar al cross-exami-
nation norteamericano, que debe buscarse:

[...] un sistema en el que todas las partes tengan el poder de inte-
rrogar y contra-interrogar a todos los testigos sobre todos los hechos
de la causa y en el que también el juez o el drbitro tenga el poder de
interrogar a todos los testigos sobre cualquier circunstancia relevan-
te para la decision. El juez y las partes debieran tener, ademds, la
posibilidad de formular a todos los testigos preguntas que apunten
a verificar su credibilidad, su imparcialidad respecto de las partes
y el objeto de la causa y la fiabilidad de sus declaraciones” (2010:
183-184).

No obstante que el autor no hace referencia a las Reglas IBA, o
en todo caso no les ha prestado mayor atencién porque su interés estd
orientado hacia los procesos civiles y penales y no a los procesos arbi-
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trales, las Reglas IBA constituyen un buen ejemplo de lo que el autor
italiano considera como admisible para efectos del cross-examination. Y,
efectivamente, en las Reglas IBA estd permitido el cross-examination, ya
que segin el articulo 8.3 el testimonio oral de una audiencia probatoria
se realizard tras el interrogatorio por la parte que ha llamado al testigo
y que cualquier otra parte podrd interrogar a dicho testigo en el orden
fijado por el tribunal arbitral. De alli que para concluir esta critica por
parte del maestro Taruffo es posible encontrar el término medio al que
él alude en sus criticas, en las Reglas IBA, como acabo de demostrar.

ix)  Reflexiones sobre el cross-examination o cruzado

Luego de haber revisado las opiniones de autores extranjeros, tanto del
common law como del civil law y de importantes autores nacionales,
penalistas unos y arbitralistas otros, asi como de revisar dos casos au-
ténticos de interrogatorios directo y cruzado, puedo adelantar algunas
conclusiones preliminares, referidas Ginicamente al examen cruzado o
cross-examination en el arbitraje:

a) Estimo que, si el abogado no cuenta con pruebas documentales
concluyentes, el cross-examination puede convertirse en el me-
dio de la prueba mds importante y, eventualmente, en la clave
del éxito. Obviamente, sugerirfamos seguir las recomendacio-
nes, consejos y reglas citadas en este sub — capitulo y en muchos
libros sobre la materia.

b) Debe tenerse presente que el cross-examination es un arma peli-
grosa, es decir, de doble filo. Asi como puede conducir al abo-
gado a obtener éxito, lo cual es menos frecuente de lo que se ve
en las peliculas, no por ello es imposible. Al mismo tiempo y
esto s es mds probable, puede ser la causa de una gran derrota.
En los casos expuestos por Carofiglio (2010), se ha podido ad-
vertir claramente lo impactante y perjudicial que puede ser un
cross-examination mal procesado.
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c¢) Hemos comentado frases como “Con un cross-examination no
se gana un proceso, pero si se pierde”, “En una sala de audien-
cias a la hora del cross-examination hay més suicidios que homi-
cidios”, etc., aludiendo a los efectos negativos del cross-exami-
nation. Pero, también, se puede resumir las recomendaciones
mds importantes de la doctrina del interrogador para el éxito
del cruzado:

- La preparacién es fundamental.

- Es importante tener un listado de temas y no de preguntas
porque el interrogador casi no tendrd 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 alcanzar.

- La estrategia a seguir mds recomendable es planificar la se-
cuencia de preguntas tratando de seguir una determinada
argumentacién. Hay otras estrategias, pero siempre debe
seguirse una.

- Nunca debe uno aventurarse a preguntar sin saber la res-
puesta.

- Es mejor hacer pocas preguntas y de preferencia concre-
tas y cortas. Cuando sea necesario (y se cuente con cierto
respaldo documental) es posible hacer las llamadas leading
questions.

- Nunca se debe hacer preguntas abiertas.

- Se debe saber perfectamente cudndo cortar el interrogato-
rio.

Serfa conveniente que exista una legislacién peruana expresa en el
arbitraje y no simplemente las Reglas IBA, que son sof law. En mi con-
tacto con el arbitraje moderno he tenido varios casos en los que propuse
la aplicaciéon de las Reglas IBA y obtuve respuestas negativas de otros
arbitros o de los abogados de las partes. Todavia son pocos los abogados
que conocen estas reglas y que estén dispuestos a hacer un arbitraje
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actualizado y moderno. Si las tornamos obligatorias, ayudariamos a su
inmediata e ineludible aplicacién. En todo caso los mejores o mds co-
nocidos centro de arbitrajes vienen cumpliendo este objetivo cuando
actualizan sus reglamentos de arbitraje, lo que acertadamente se hace
con relativa frecuencia

5.7. Interrogatorio redirecto

Las cartas estdn completamente jugadas, el tribunal conoce lo que ha
ocurrido, primero, al leer la declaracién del testigo ofrecido por una de
las partes y, luego, al comprobar cémo ha respondido el interrogatorio
cruzado. Veamos entonces en qué consiste el redirecto.

Como bien senala Angulo “[...] e/ redirecto constituye una sequnda
y tltima oportunidad de efectuar preguntas al testigo que se ha llevado a la
audiencia, inmediatamente después que se le hubiera contra interrogado”
(2007: 54). Asimismo, el especialista en materia penal indica: “No esta-
mos obligados, ni estratégica, ni sustantivamente a efectuar un re directo,
debemos hacerlo tinicamente en aquellos casos que sea necesario. Cierta-
mente serd necesario cuando es imperativo hacer una aclaracion o cuando el
testigo necesite ser re habilitado” (2007: 57).

Estando en las circunstancias descritas, las Reglas IBA permiten al
abogado que ofreci6 la prueba en primer término y formulé las pregun-
tas en el interrogatorio directo, corregir o aclarar la declaracién prestada
en el examen cruzado y ayudar al testigo a explicarse mejor respecto de
las contradicciones en que hubiera incurrido en el cruzado. Esos son
fundamentalmente los objetivos del redirecto.

Las preguntas deben circunscribirse a los hechos y preguntas que
se han desarrollado en el examen cruzado. En otras palabras, el que ha
ofrecido la prueba no puede aprovechar el examen re directo para for-
mular preguntas al testigo sobre hechos que no fueron mencionadas en
el examen directo. Esa no es la idea del examen re directo, sino tnica-
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mente permitirle al testigo que se explique mejor y, hasta cierto punto,
que defienda lo declarado, primero por escrito y después en el directo,
siempre que estas declaraciones hayan sido atacadas en el examen cru-
zado.

En la mayoria de los casos es posible, ayudar a rehabilitar al decla-
rante cuando ha incurrido en olvidos y hasta en confusiones, pero no
cuando el testigo ha incurrido en contradicciones, casos en los que no
hay forma de salvar la declaracién mal hecha. Esto suele ocurrir cuando
el testigo ha inventado hechos y no ha cumplido con la regla de oro
de toda declaracién, que es decir la verdad. En esta hipétesis, como
digo, no hay quien salve al testigo mentiroso porque es muy ficil que
el abogado de la parte contraria advierta los errores, contradicciones y
mentiras hechas en el interrogatorio directo desaprovechando la opor-
tunidad para desprestigiar al testigo, lo que hard explicito en el examen
cruzado si tiene las habilidades para hacerlo y, por supuesto, si estd bien

preparado.

Sin embargo, como no es frecuente que en un arbitraje desarrollado
segun las Reglas IBA un testigo mienta descaradamente, sino que, por
lo general, comete olvidos o se expresa mal, hemos visto en algunos
arbitrajes que, con dos o tres preguntas bien formuladas, es posible re-
habilitar al testigo, logrando que se exprese mejor y salga de la dificil
situacién en que lo pueden haber puesto en el cruzado, repito si sus
errores NO sON graves.

Como el examen cruzado consiste fundamentalmente en un ataque
contra lo que ha dicho el testigo en su declaracién, es probable que se
haya confundido o, incluso, haya sido inducido a decir hechos que no
son ciertos por lo dificil que puede ser contestar las leading questions.
Lo que se requiere en el re directo es la intervencién de un abogado ca-
pacitado, que le permita al testigo que recupere su estado de dnimo, asi
como la necesaria tranquilidad para responder correctamente. Por eso,
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muchas veces el examen redirecto consiste simplemente en preguntas
aclaratorias.

El marco del cuadro al que hacia referencia Blackaby, cuando se
referfa al examen redirecto, citada anteriormente, solamente serd puesto
en la “obra de arte” si es que fuera imprescindible hacerlo. En caso con-
trario o de no estar seguro de poder rehabilitar a su testigo, mejor serd
abstenerse de formular el re directo.

5.8. Interrogatorio recruzado

Las Reglas IBA no hacen una referencia particular a este interrogatorio
porque es poco utilizado y, por lo general se convierte en una reiteracion
del cruzado. El impacto mds potente por parte del abogado contrario
lo logra con un magnifico cross-examination, es decir con la “obra de
arte”, como la define Blackaby (2004). Luego, el testigo podria ser sal-
vado como hemos visto, durante el re directo, ya que por lo general
quedard un tanto afectado con el cruzado, aunque el abogado que ha
ofrecido como prueba su declaracién testimonial lo haya ayudado a res-
ponder acertadamente. ;Es necesario que el abogado contrario recurra
al re cruzado? La fuerte impresién que causa en un tribunal arbitral un
examen cruzado bien ejecutado puede ser atenuada a través del examen
re directo, pero los efectos rara vez desaparecen por completo. De alli
que no sea frecuente el uso del re cruzado por ser una repeticién del
cruzado, pero sin la originalidad de éste.

En todo caso, lo interesante es que el proceso siempre es una con-
frontacién dialéctica. Por un lado, estd quien sostiene una tesis y, por
el otro, quien afirma la antitesis. Asi ocurre con estos cuatro interroga-
torios: Pregunta A, y luego pregunta B; vuelve a preguntar A y nueva-
mente pregunta B.

A modo de resumen de las cuatro formas de interrogatorio, reitero
que, el principal objetivo del interrogatorio directo es que el testigo re-
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pita oralmente lo dicho en el written statement o declaracién escrita. A
continuacion, el abogado contrario formulard el cruzado o cross-exami-
nation, tratando de que el testigo se contradiga o, por lo menos, quede
desacreditado. El testigo puede ser salvado en el re directo. Finalmente,
el re-cross servird para que el abogado contrario reitere y profundice la
tesis desarrollada en el examen cruzado.

6. LEADING QUESTIONS

De las diferentes formas para formular interrogatorios, que son el direc-
to, el cruzado, el re-directo y re-cruzado, las leading questions son uti-
lizadas Gnicamente en el interrogatorio cruzado. Son preguntas hechas
bajo un control muy directo por quien hace las preguntas, las cuales
contienen una afirmacién que s6lo debe ser respondida con un “si” o
<« » . . . <« b2
un “no”, debiendo evitarse que el interrogado “se escape” de lo que el
interrogador pretende. Nada dice la doctrina sobre las preguntas en el
recruzado, pero tendria légica que también sean sugestivas.

En realidad, una pregunta es denominada leading question o pre-
gunta sugerida o dirigida cuando el interrogado solo puede asentir o
negar lo que se le inquiere. Ya hemos visto que las Reglas IBA las per-
miten “siempre que no induzcan irrazonablemente sus respuestas” (ar-
ticulo.8.2).

En los arbitrajes es comtn el empleo de las leading questions, en
el examen cruzado siempre que se hayan aprobado las formas de in-
terrogatorio que he sehalado anteriormente. De lo contrario, podrian
suscitarse discusiones entre las partes que tendrdn que ser resueltas por
el tribunal. En mi caso pienso que no autorizaria su uso si no ha sido
acordado previamente.

Sinclar pone un ejemplo para demostrar que los drbitros no siempre

estan familiarizados con el cross-examination: “In one recent arbitration
a german arbitrator admonished the english cross-examiner for asking lea-
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ding 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 se ha visto el caso descrito, también me he encontrado
en diferentes tribunales arbitrales en los cuales el redactar las reglas mis
colegas drbitros no aceptan la aplicacién de las Reglas IBA; y, por tanto,
de las leading questions. Incluso, hay abogados que no conocen dichas
reglas o que, conociéndolas, prefieren no someterse a ellas. Su aplica-
cién en el Pert es frecuente en los arbitrajes internacionales, pero poco
utilizadas en los arbitrajes domésticos.

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 son una ayuda prestada a la me-
moria del testigo. Angulo también ve este aspecto positivo cuando dice
que “Is/e utiliza preguntas sugestivas, por lo general, cuando se tiene como
objetivo recordar al testigo algunos hechos que olvids” (2007: 108-189).
Ademds, el autor seriala que “muchos litigantes pueden mencionar el caso
de la persona cuya memoria era manifiestamente clara durante la etapa
preparatoria y de preparacion del juicio y que sin embargo se derrumba al
ocupar el estrado de testigos durante el debate” (2007: 188-189). Es lo que
se conoce como un bloqueo temporal.

En resumen, la pregunta sugestiva tiene tres finalidades, por un
lado, obtener respuestas concretas y favorables que de otra forma no
serfan tan precisas; en segundo lugar, ayudar a la memoria del interro-
gado; y, por ultimo, tener permanentemente bajo control al interrogado
y que éste “no se vaya por las ramas” respondiendo temas que no tienen
nada que ver con el interrogatorio. Es comun en la actuacién del inte-
rrogatorio cruzado que el testigo conteste algo distinto a lo preguntado.
Esto se evita con las leading questions, si el interrogador estd en control,
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pues no deben permitir una respuesta evasiva y, mds bien, debe solicitar-
le al 4rbitro que le exija responder lo 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 el caso de Parra que, citando el Cédigo de Procedi-
miento Civil Colombiano, establece que “cada pregunta versard sobre un
hecho y deberd ser clara y concisa. Si no reiine los anteriores requisitos el juez
la formulard de la manera indicada. Cuando la pregunta insiniie la res-
puesta, deberd ser rechazada. Sin perjuicio de que una vez finalizado el
interrogatorio el juez la formule eliminando la insinuacion, si la considera
necesaria’ (1996, tomo I: 228) [El resaltado es nuestro].

Vemos, pues, que las leading questions no sélo son estudiadas en el
sistema anglosajén, sino también en el sistema romano germdnico y que
en éste las realizan y las estudian no solamente los abogados penalistas
como Angulo, Chocano o Quiroz, sino los civilistas, como lo hace el
autor colombiano recientemente citado.

Por otra parte, es interesante el andlisis que realiza Chocano, cuan-
do afirma lo siguiente:

(...) originariamente la ciencia sélo aplicé el término sugestion
a fendmenos hipnéticos. Pero comprendid que esa definicion era
demasiado estrecha y se ha demostrado que la sugestion es un fe-
ndmeno normal que ocurre continuamente en la vida cotidiana.
Sugextio’n es todo contacto psiquico contagioso en que el emisor im-
pone su voluntad al receptor, consecuencia de ello es que el receptor
inconsciente o semi-inconscientemente hace suyas opiniones o emo-
ciones del emisor sin oponerles critica ni resistencia (1997: 239).

Ficilmente se advierte que las preguntas sugestivas son en si mis-

mas peligrosas, como ya lo he indicado, puesto que lo que se busca es
una respuesta determinada la cual se pone en el texto de la pregunta,
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imponiendo su voluntad sobre el testigo. De alli que algunos autores
ingeniosamente denominan, a las leading questions como “respuestas
preguntadas’.

Por ello, el juez o drbitro debe conocer estos peligros que entranan
las leading questions, de forma tal que si se hacen preguntas sugestivas,
como ya lo he explicado en el caso de la legislacién colombiana, el juez
o drbitro deberifa intervenir para reformular la pregunta, pero sin la insi-
nuacién. Al decir de Parra (1996, tomo I), esto se logra eliminando una
contestacion alternativa, sea positiva o negativa, sino mds bien usando
la forma de las preguntas abiertas. Segtin el mencionado procesalista co-
lombiano, las preguntas sugestivas estdn prohibidas porque perjudican
la espontaneidad y sinceridad de las respuestas, por cuanto si el interro-
gado dice la verdad, no tiene por qué indicdrsele la respuesta y, en cual-
quier caso, lo que se quiere es que el testigo proporcione informacién y
no que la confirme simplemente.

Como he senalado anteriormente, las preguntas dirigidas pueden
tener una finalidad legitima de hacer recordar al interrogado los hechos
sobre los que estd respondiendo. El efecto de las leading questions es ga-
tillar la capacidad de respuesta del testigo. A los problemas de memoria,
se suma el tiempo transcurrido entre el suceso y la declaracién, motivo
por el cual es entendible que el interrogador se valga de las preguntas
sugestivas para que el testigo recupere la memoria de los acontecimien-
tos sobre los que declara.

Parra utiliza la siguiente analogfa: los hechos en la mente del testigo
son como un cuadro o pintura cuyos colores estdn desvanecidos, pero
que con varias preguntas 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 respues-
tas, el color se va haciendo mds nitido y algunas de éstas cambian por la
accién del pincel, vale decir, por la accién de la pregunta” (1996, tomo

I: 230).
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Sin embargo, considero que en la mayoria de los casos no existe
esta buena fe a la que alude el maestro colombiano, sino que, por lo
contrario, lo que se pretende con las leading questions es desacreditar
al testigo, quien en el examen directo ha respondido a favor del que ha
ofrecido su testimonio, perjudicando a la parte contraria. De alli que lo
que ésta busque, como ya lo he sefialado, es que si no logra que declare
en contra de quien lo ha propuesto como testigo, al menos que quede
desacreditado como testigo valiéndose, repito, de las preguntas sugeri-
da, o “respuestas preguntadas’.

Una modalidad interesante usada por abogados perspicaces y sobre
todo muy entrenados en el examen cruzado, es la combinacién de cier-
tas palabras, que se conocen como juego de palabras. Diestein, citador
por Angulo, sostiene: “La presencia o ausencia de palabras tales como
<« » » o« » <« » <« »

un’, “una’, “el” o “la”, o “usted” han demostrado que afectan la suges-
tibilidad de las personas. Por ejemplo, compdrese 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 resaltado es nuestro].

Aunque las preguntas antes transcritas parecen iguales, no lo son.
Angulo sostiene que el articulo “una” da lugar a dudar respecto a la pre-
sencia de una pistola suponiendo que no se haya puesto mucho énfasis
en la palabra “una”, mientras que el articulo “la” sugiere que efectiva-
mente habia una pistola y que el testigo deberia haberla visto. Como
se advierte, la diferencia entre una y otra pregunta no parece muy rele-
vante, pero el empleo correcto del idioma castellano y sobre todo la ex-
periencia en formular preguntas en el interrogatorio cruzado, permitird
al interrogador —hdbil y entrenado— utilizar un articulo en lugar del
otro para poner la respuesta afirmativa en boca del preguntado.

Lo que acabo de expresar tiene légica, como anota el tratadista co-
lombiano Parra cuando se pregunta: ;Qué es mds ficil? ;Inventar una
mentira o aceptar repitiendo lo que otro ha fabricado o elaborado en virtud
de la pregunta? Es innegable que a todo el mundo le es mds ficil asentir a
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la mentira de otro repitiendo lo que este le insintia en la pregunta.” (1996,
tomo I: 240). Con este simple ejemplo, que el autor colombiano deno-
mina escenario psicoldgico, nos lleva a la respuesta que en efecto es mds
sencillo responder a una pregunta cuya respuesta estd contenida en la
formulacién del interrogatorio.

Por estas razones debo concluir, primero, que las leading questions
s6lo deben usarse en el examen cruzado; en segundo lugar, que son pre-
guntas peligrosas y por tanto deben ser utilizadas razonablemente; y, en
tercer término, que de acuerdo a las circunstancias el drbitro las elimine
o reformule quitdndole la parte sugestiva, porque asi se lo permiten las
Reglas IBA en el articulo 8. 2.

7. PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE EL INTERROGATORIO CIVIL Y EL
INTERROGATORIO SEGUN LAS REGLAS IBA Y LA PRACTICA ARBITRAL

Al haber revisado la doctrina y algunos casos jurisprudenciales del in-
terrogatorio en el proceso civil, asi como las Reglas IBA, a las cuales
debo sumar la prictica del arbitraje local, considero que las principales
diferencias entre estas dos modalidades del interrogatorio serian las si-
guientes:

i)  Uso de la prueba

La prueba de testigos es muy utilizada en el arbitraje internacional cuan-
do las partes han acordado someterse a las reglas IBA sobre actuacién
de pruebas. También es usada en el arbitraje doméstico, aunque todavia
en forma incipiente, porque el abogado arbitralista sabe que puede ser
atil si se prepara de manera adecuada y sabe conducirse en la audiencia
tanto con sus testigos y peritos como con los ajenos. En ambos casos, si
estd bien ejecutada, puede ser decisiva para la solucién del caso.

Por el contrario, la prueba de testigos no tiene mayor uso en el siste-
ma civil, donde se encuentra desprestigiada. Ello se debe a dos razones.
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La primera es la falta de credibilidad en la palabra del testigo. La segun-
da razén se debe a que en el proceso civil al no conocerse las ventajas
de este medio de prueba tampoco se conocen los mecanismos para su
correcta utilizacién. Entre éstos se encuentran la intensiva preparacién
del interrogador y del testigo, el examen cruzado, y la punicién penal
efectiva.

ii) Como se hace la declaracion

De acuerdo con las Reglas IBA, la declaracién 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, segtin el sistema
civil, la prueba de testigos s6lo la hace un tercero y oralmente ante el
juez o drbitro.

iii) Etapas del interrogatorio

En la audiencia de la actuacién de pruebas de un proceso de arbitraje
internacional que estd regido por las Reglas IBA, asi como en algunos
casos de préctica del arbitraje, se conocen cuatro etapas del interrogato-
rio que tiene objetivos diferentes. En cambio, en el sistema civil perua-
no la diferencia es poco clara. Si bien el Cédigo Procesal Civil (1993)
se refiere a la posibilidad de formular preguntas, repreguntas y contra
preguntas, la doctrina consultada no es precisa al respecto, lo cual coin-
cide con el poco uso que tienen.

iv) Quién puede ser testigo

Segiin el sistema de las Reglas IBA, en principio, todos pueden ser testi-
gos, incluida la parte, sus parientes y sus subordinados. No existen limi-
taciones, salvo que un tribunal arbitral decida impedir la participacién
de un tercero cuando sea absolutamente incapaz. Ello, porque en las
mencionadas Reglas se presume que toda persona es habil para decla-
rar, salvo que el drbitro concluya lo contrario. Por su parte, el Cédigo
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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.

v)  Preparacion

Segtin los arbitralistas del common law, asi como de quienes emplean
las Reglas IBA, la preparacién del testigo, de los abogados y de las pre-
guntas, sumadas al aprendizaje y desarrollo de las técnicas de litigacién
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 el abogado de la parte que ha ofrecido la declaracién de
un testigo, al cual le indica qué debe responder, aunque no sea verdad.
De ahi que se requiera aplicar algunos consejos elementales, sin perjui-
cio de una reforma indispensable al Cédigo Procesal Civil:

- Decir la verdad y no pretender enganar 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 excepcién ocurre cuando
se formulan preguntas abiertas porque permiten al declarante
extenderse sobre lo que recuerde y le parezca pertinente.

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

- Someter al testigo a un interrogatorio simulado previo. Esto
permite que el abogado advierta coémo reacciona ante pregun-
tas sensibles: si se pone nervioso, contesta mal, tartamudea o
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responde de manera equivocada. Ello puede hacer que se dé
marcha atrds y no lo lleven a declarar oralmente, aunque su
declaracién escrita ya no sea merituada por el tribunal, ante el
riesgo de ser vapuleado en el examen cruzado

vi) Leading questions

En el antiguo Cédigo de Procedimientos Civiles (1912), todas las pre-
guntas al confesante debian formularse en sentido afirmativo, con la
finalidad de hacer efectivo el apercibimiento a quien se negara a res-
ponder. El apercibimiento implicaba que las respuestas se tenian por
respondidas en el mismo sentido. Para ese fin el legislador, usaba las
ahora llamadas leading questions que no se consideraban peligrosas y
constitufan la forma regular de preguntar.

Acertadamente, en el actual Cédigo Procesal Civil (1993), dicha
regla no existe; s6lo se exige que la pregunta sea clara y precisa. Habria
sido ideal que el legislador previera el interrogatorio cruzado e incluyera
la regulacién de las preguntas sugestivas, como ocurre en las Reglas IBA.

vii) Reloj de ajedrez

El tema que sigue a continuacién también marca una gran diferencia
entre ambos interrogatorios, pues el “reloj de ajedrez” en las audiencias
de pruebas es conocido y aplicado sélo en los arbitrajes y nunca en los
procesos judiciales.

8. EL RELOJ DE AJEDREZ EN EL ARBITRAJE

Uno de los principios procesales mds anhelados por los abogados liti-
gantes en todo proceso civil, penal, laboral o arbitral, es la celeridad.
Serfa ideal que, en pocos dias o semanas se produjera el emplazamiento,
la contestacion, la actuacién de las pruebas, la sentencia y la ejecucién.
Sin embargo, ese proceso no existe.
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En alguna ocasién un profesor de derecho procesal, muy imaginati-
vo, me decia que si existia ese proceso. Cuando en la guerra, el capitdn
de un batallén advierte la desercién de un soldado, inmediatamente y
en un solo acto lo emplaza, llamandolo por su nombre para que retorne
(demanda). Si el desertor no regresa, lo cual equivale a una contestacién
negativa, el Capitdn dicta la sentencia, que no es ni puede ser apelada, y
procede a ejecutar el fallo, disparando al desertor. {Todo en un minuto!

No hemos investigado si ese procedimiento estd previsto en el C6-
digo de Justicia Militar, porque dudamos de que se aplique en estos
tiempos en que la guerra y las estrategias de combate han cambiado
tanto por los avances de la ciencia y la tecnologia. De modo que ni si-
quiera nos queda este tinico modelo de un juicio “teéricamente célere”.

No obstante, el uso de un sistema conocido como el “reloj de aje-
drez” en los arbitrajes ha tenido la virtud de resolver uno de los mayores
problemas de la administracién de justicia: la demora en la tramitacién
de los expedientes y la consiguiente carga procesal excesiva. Este me-
canismo se suele usar para regular la audiencia de prueba, junto con la
flexibilidad de los arbitrajes, las consultas del tribunal a las partes y entre
ellas, y, la aplicacién de los principios de oralidad, concentracién e in-
mediacién. Con estos elementos el tribunal y las partes fijan un periodo
de tiempo, digamos a modo de ejemplo, una semana y establecen los
dias continuos y el orden en que se actuardn todas las pruebas. Para ello,
antes de la audiencia de pruebas las partes acuerdan conceder a cada
parte un tiempo mdximo, para la actuacién de sus pruebas, tiempo que
es controlado con el “reloj de ajedrez”, todo esto sin violar el derecho de
defensa de las partes.

Cada vez que un abogado, por ejemplo, toma la declaracién de un
testigo, se resta el tiempo empleado del total que tiene asignado. Debe
cuidar —al igual que un jugador de ajedrez— 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 ajenos.
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Al final de la semana, se habrdn actuado todas las pruebas, a menos
que una parte se haya quedado sin tiempo disponible, segin lo que
manda el reloj. También el tribunal estd sujeto al reloj de ajedrez por-
que se le asigna un tiempo —usualmente menor al 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 al final de la
audiencia.

Es importante advertir que la regla del reloj de ajedrez demandard
de los abogados una inversién de tiempo significativa en la preparacién
de los interrogatorios a los testigos y peritos, y de la audiencia en ge-
neral. Si llegan a ésta sin la preparacién necesaria y sin haber evaluado
cudntas y qué pregunta formular, podria ocurrirles el percance de que-
darse sin interrogar a uno o mds testigos y peritos porque el reloj corre
y el tiempo se agota.

De esa forma, se soluciona el problema recurrente de la demora en
los procesos judiciales tramitados ante el Poder Judicial, por lo menos,
en la larga etapa de la actuacién de las pruebas. Otra ventaja del sistema
descrito es que las partes, los abogados y el tribunal podrdn saber por
anticipado cudndo concluird la audiencia de prueba y los alegatos orales
para asi poder programar sus otras actividades.

Finalmente, senalo tres condiciones para que el reloj de ajedrez
preste las ventajas que comento:

i) Acuerdo entre el tribunal y las partes para fijar fechas y el cro-
nograma de la audiencia de pruebas.

ii) Preparacién intensiva de los abogados intervinientes en la au-
diencia, asi como de los testigos y peritos que serdn interroga-
dos. Los miembros del tribunal deberdn llegar a la audiencia
con suficiente conocimiento de la /s y de las posiciones de las
partes.
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iii) Talento de los abogados para el manejo efectivo de las técnicas
de litigacién oral.

Como puede apreciarse, este procedimiento ordenado beneficia no
s6lo a los abogados sino al Tribunal y al proceso porque permite a los
primeros, que tienen una estrategia determinada, preguntar y repre-
guntar a todos sus testigos y de la contraria, al igual que a los peritos,
sin perder tiempo; y al segundo compenetrarse con los hechos muy
rapidamente.

Finalmente, el método del reloj de ajedrez permite alcanzar la tan
deseada economia procesal, en tiempo y dinero.
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EN cONCLUSION

Ante la evidente disminucién del uso de la prueba de testigos en los pro-
cesos judiciales civiles —a diferencia de otros procesos jurisdiccionales,
como el laboral, el penal y el arbitral— es preciso estudiar férmulas o
mecanismos que reviertan esta situacién, sobre todo en procesos donde
no suele haber prueba documental.

El modo tipico para lograrlo era el estudio de otros Cédigos Proce-
sales de la regién, que pudieran ser mds modernos. Alternativamente,
me propuse, recurrir a la ciencia, la probdtica y, en particular, a las Re-
glas IBA sobre actuacién de pruebas, propias del arbitraje internacional
y enriquecidas por la practica local.

El principio de flexibilidad, junto con los principios de oralidad,
concentracién, inmediacién y economia procesal, tienen plena vigencia
en los arbitrajes internacionales y locales, no siendo sélo una aspiracién
académica. Deben replicarse en los procesos judiciales, respetando las
diferencias esenciales de cada proceso.

La declaracién testimonial escrita, como parte de un conjunto de
medidas para impulsar el empleo de la prueba de testigos, es digno de
un estudio mds profundo. No atenta contra el principio de oralidad
porque luego de la declaracién escrita el testigo serd interrogado verbal-
mente en la audiencia de pruebas y podria ser sancionado si se descu-

briera la falsedad de lo declarado.

Por cierto, es indispensable que en el desarrollo de la audiencia de
pruebas exista la posibilidad de que los abogados puedan formular los
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cuatro modos de interrogatorio, es decir, directo, cruzado, redirecto y
recruzado.

El examen cruzado puede ser una buena arma para descubrir la fal-
sedad de la declaracién testimonial, principalmente si estd acompafado
de otras pruebas de similar valor. Para ello, se requiere que el interro-
gador haya evaluado la conveniencia de usarlo y sobre todo que esté
adecuadamente preparado.

De otro lado, la regla de que todos pueden ser testigos, incluidos
parientes, subordinados y otros, es vélida. El prejuicio del legislador
contra el testigo sospechoso es inconstitucional, porque afecta el dere-
cho ala prueba. Lo que interesa son las respuestas del testigo, las cuales
serdn materia de valoracién por el juzgador, de acuerdo con las reglas
de la critica.

Uno de los mds claros anhelos de los litigantes en los procesos civi-
les es acortar los tiempos, es decir, que los procesos no se “eternicen”. La
solucién no pasa solamente por aumentar el niimero de jueces, sino por
estudiar e incorporar algunas de las soluciones ingeniosas del arbitraje.
Es el caso del reloj de ajedrez.

Finalmente, las Reglas IBA son soff law. Al no ser imperativas, su
aplicacién demanda tiempo y esfuerzo al tribunal y a las partes a fin de
que las pacten. Su incorporacién —debidamente adaptadas— en la le-
gislacién nacional podria ser estudiada. Son de gran utilidad cuando su
aplicacién al caso concreto ha sido previamente acordada por las partes.
Su uso es cada vez més difundido y ya estdn contempladas en la mayoria
de los Reglamentos de Centros de Arbitraje privados.
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ANEXO

LAs REGLAS DE LA IBA PARA ACTUACION DE PRUEBAS
(VERSION APROBADA EN EL 2010)

Preambulo

1. Estas Reglas de la IBA sobre Prictica de Prueba en el Arbitraje
Internacional buscan proporcionar un procedimiento eficiente,
econdémico y equitativo para la prictica de prueba en arbitrajes
internacionales, particularmente en aquellos que surgen entre
Partes de distintas tradiciones juridicas. Estdn disenadas para
complementar las disposiciones legales y las reglas instituciona-
les, ad-hoc u otras reglas que se apliquen al desarrollo del arbi-
traje.

2. Las Partes y los Tribunales Arbitrales podran aplicar las Reglas
de la IBA sobre Prueba, en todo o en parte, para regular los pro-
cedimientos arbitrales, o podrdn modificarlas o usarlas como
guias para el desarrollo de sus propios procedimientos. La ven-
taja de la flexibilidad en el arbitraje internacional, inherente al
mismo, no pretende ser limitada por las Reglas, y las Partes y
los Tribunales Arbitrales son libres de adaptarlas a las circuns-
tancias particulares de cada procedimiento.

3. Laprdctica de prueba se realizard bajo los principios de que cada

Parte debe actuar de buena fe y tiene derecho a conocer, con
una antelacién suficiente a cualquier Audiencia Probatoria o a la
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determinacién de los hechos o fundamentos, aquellas pruebas
en que las demds Partes sustentan sus pretensiones.

Definiciones
En las Reglas de la IBA sobre Prueba:
‘Tribunal Arbitral significa un drbitro tinico o una pluralidad de 4rbitros;

‘Demandante significa la Parte o las Partes que dieron inicio al arbitraje,
asi como cualquier Parte que, por intervencién o por cualquier otro
mecanismo procesal adecuado, llegue a estar en una posicién procesal
asimilable a la de esa Parte o Partes;

‘Documento’ signiﬁca un escrito, comunicacidn, foto, disefo, programa
o datos de cualquier tipo, ya consten en papel, soporte electrénico,
audio, visual o en cualquier otro medio;

‘Audiencia Probatoria’ significa cualquier audiencia, ya sea llevada a cabo
en dias consecutivos o no, en la que el Tribunal Arbitral, sea en persona,
por teleconferencia, videoconferencia u otro método, produzca prueba
oral o de otro tipo;

‘Dictamen Pericial significa una declaracién escrita presentada por un
Perito designado por el Tribunal Arbitral 6 por las Partes;

‘Reglas Generales significa las reglas institucionales, ad hoc u otras reglas
que se apliquen en el desarrollo del arbitraje;

‘Reglas de la IBA sobre Prueba’ o ‘Reglas’ significa las presentes Reglas
de la IBA sobre Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional, segiin

sean revisadas o modificadas oportunamente;

‘Parte’ significa una de las partes del arbitraje;
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‘Perito designado por la Parte significa una persona u organizacién
designada por una Parte para que dictamine sobre cuestiones especificas
determinadas por esa Parte;

‘Solicitud de Exhibicion de Documentos significa la peticidén por escrito
de una Parte para que otra Parte exhiba Documentos;

‘Demandado’ significa la Parte o Partes frente a las cuales el Demandante
interpone su demanda, asi como cualquier Parte que, por intervencién
o por cualquier otro mecanismo procesal adecuado, llegue a estar en
una posicién procesal asimilable a la de esa Parte o Partes, incluyendo
aquella Parte que presente una demanda reconvencional;

‘Perito designado por el Tribunal Arbitral significa una persona u
organizacién designada por el Tribunal Arbitral para que dictamine sobre
cuestiones especificas determinadas por el propio Tribunal Arbitral; y

‘Declaracion Testimonial significa una declaracién testimonial por
escrito realizada por un testigo.

Articulo 1 Ambito de Aplicacién

1. Siempre que las Partes hayan acordado o el Tribunal Arbitral
haya resuelto aplicar las Reglas de la IBA sobre Prueba, éstas
regulardn la préctica de la prueba, salvo que se determine que
una disposicién especifica de las Reglas entra en conflicto con
una disposicién legal imperativa aplicable al caso, o establecida
como aplicable al procedimiento arbitral por las Partes o por el

Tribunal Arbitral.

2. Cuando las Partes hayan acordado aplicar las Reglas de la IBA
sobre Prueba, se considerard que, salvo pacto en contrario, han
acordado aplicar la versién que se encuentre vigente en la fecha
de tal acuerdo.
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3. En caso de conflicto entre las disposiciones de las Reglas de la
IBA sobre Prueba y las Reglas Generales, el Tribunal Arbitral
aplicard, salvo que las partes dispongan otra cosa, las Reglas
de la IBA sobre Prueba en la forma que estime sea mejor para
cumplir los objetivos tanto de las Reglas Generales como de las

Reglas de la IBA sobre Prueba.

4. En caso de cualquier discrepancia respecto del significado de
las Reglas de la IBA sobre Prueba, el Tri-bunal Arbitral deberd
interpretarlas conforme a su finalidad y en la forma que sea mds
adecuada para el arbitraje de que se trate.

5. En el supuesto de que las Reglas de la IBA sobre Prueba y las
Reglas Generales guarden silencio respecto de cualquier asun-
to relativo a la prictica de prueba y si las Partes no hubiesen
acordado lo contrario, el Tribunal Arbitral podrd llevar a cabo
la préctica de prueba en la forma que estime apropiada, de
acuerdo con los principios generales de las Reglas de la IBA
sobre Prueba.

Articulo 2 Consultas sobre Cuestiones Probatorias

1. El Tribunal Arbitral deberd consultar a las Partes tan pronto
como sea procedimentalmente posible e invitarlas a consultarse
mutuamente a fin de acordar un procedimiento eficiente, eco-
ndémico y equitativo para la prictica de la prueba.

2. La consulta sobre cuestiones probatorias puede referirse al 4m-
bito, tiempo y forma de la prictica de prueba, incluyendo:

(a) la preparacién y presentacién de Declaraciones Testimo-
niales y de Dictdmenes Periciales;

(b) las declaraciones testimoniales orales en cualquier Audien-
cia Probatoria;
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(c) los requisitos, el procedimiento y el formato aplicables a la
exhibicién de Documentos;

(d) el grado de confidencialidad que serd otorgado a la prueba
en el arbitraje; y

(e) la promocién de la eficiencia, economia y conservacién de
recursos en relacién con la préctica de la prueba.

3. Se invita al Tribunal Arbitral a identificar ante las Partes, tan
pronto como lo considere pertinente, cualquier cuestién:

(a) que el Tribunal Arbitral pueda considerar relevante para el
caso y sustancial para su resolucién; y/o

(b) para la cual pueda resultar apropiado un pronunciamiento
previo.

Articulo 3 Documentos

1. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, cada Parte
presentard a éste y a las demds Partes todos los Documentos
que estén a su disposicién y sobre los que base sus pretensio-
nes, incluyendo Documentos publicos y de dominio publico,
exceptuando cualesquiera Documentos que ya hayan sido pre-
sentados por otra Parte.

2. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, cualquier Parte
podra presentar al Tribunal Arbitral y a las otras Partes una So-
licitud de Exhibicién de Documentos.

3. Una Solicitud de Exhibicién de Documentos deberd contener:
(a) (i) una descripcién de cada Documento cuya exhibicién se
solicite que sea suficiente para identificarlo, o

(ii) una descripcidn suficientemente detallada (incluyendo
el asunto de que se trate) de la concreta y especifica ca-
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tegoria de Documentos requeridos que razonablemente se
crea que existen; en el caso de Documentos conservados
en formato electrénico, la Parte solicitante puede o el Tri-
bunal Arbitral puede requerirle que proceda a, identificar
archivos especificos, términos de busqueda, individuos o
cualquier otro medio de busqueda para esos Documentos
en una forma eficiente y econdmica.

(b) una declaracién de por qué los Documentos requeridos son
relevantes para el caso y sustanciales para su resolucién; y

(c) (i) una declaracién de que los Documentos requeridos no
se encuentran en poder, custodia o control de la Parte que
los solicita o una declaracién de las razones por las cuales
serfa irrazonablemente gravoso para la Parte solicitante ex-
hibir tales Documentos, y
(ii) una declaracién sobre las razones por las cuales la Parte
solicitante supone que los Documentos requeridos estdn en
poder, custodia o control de otra Parte.

4. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, la Parte a quien
se dirija la Solicitud de Exhibicién de Documentos debera pre-
sentar a las otras Partes y, al Tribunal Arbitral si éste asi lo orde-
nara, todos los Documentos solicitados que se encuentren en
su poder, bajo su custodia o control y respecto de los cuales no
presente objecién.

5. Sila Parte a quien se dirige la Solicitud de Exhibicién de Docu-
mentos tiene una objecién a alguno o a todos los Documentos
solicitados, deberd poner de manifiesto la objecién por escrito
al Tribunal Arbitral y a las otras Partes dentro del plazo fijado
por el Tribunal Arbitral. Solamente podrin aducirse como ob-
jeciones las razones mencionadas en el Articulo 9.2 o el incum-
plimiento de alguno de los requisitos prescriptos en el Articulo

3.3.
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6. Recibida una de esas objeciones, el Tribunal Arbitral podrd invi-
tar a las Partes pertinentes a que se consulten mutuamente con el
objetivo de resolver la objecién.

7. Cualquier Parte puede, dentro del plazo fijado por el Tribunal
Arbitral, requerir a éste que resuelva la objecién. El Tribunal
Arbitral deberd, consultando a las Partes y en un plazo razona-
ble, considerar la Solicitud de Exhibicién de Documentos y la
objecién. El Tribunal Arbitral podrd ordenar a la Parte a quien
se dirija dicha Solicitud que presente cualquiera de los Docu-
mentos solicitados que se encuentre en su poder, bajo su custo-
dia o su control y respecto del cual el Tribunal Arbitral decida
que: (i) los aspectos que desea probar la Parte que los solicita
son relevantes para el caso y sustanciales para su resolucién, (ii)
ninguna de las objeciones contempladas en el Articulo 9.2 es de
aplicacién, y (iii) los requisitos del Articulo 3.3. han sido cum-
plidos. Cualquiera de esos Documentos, deberd ser exhibido a
las otras Partes y, si éste asi lo ordenara, al Tribunal Arbitral.

8. En circunstancias excepcionales, si la pertinencia de la objecién
s6lo pueda ser determinada mediante la revisién del Documen-
to, el Tribunal Arbitral podrd resolver que no revisard tal Docu-
mento. En este caso, el Tribunal Arbitral, después de consultar
a las Partes, podrd designar un perito independiente e impar-
cial, sujeto a confidencialidad, para que revise el Documento
e informe sobre la objecién. En la medida en que el Tribunal
Arbitral admita la objecidn, el perito no podrd dar a conocer el
contenido del Documento revisado ni al Tribunal Arbitral ni a
las demads Partes.

9. Si una de las Partes desea que se exhiban Documentos de una
persona u organizacién que no sea parte del arbitraje y respec-
to de la cual la Parte no pueda obtener los Documentos por
s{ misma, tal Parte podrd solicitar, dentro del plazo fijado por
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el Tribunal Arbitral, que se tomen cualesquiera medidas legal-
mente disponibles para obtener los Documentos requeridos, o
pedir permiso al Tribunal Arbitral para adoptar tales medidas
por si misma. Dicha solicitud deberd ser presentada al Tribunal
Arbitral y a las otras Partes por escrito, y deberd contener las
especificaciones del Articulo 3.3., en tanto éstas fueran aplica-
bles. El Tribunal Arbitral decidird sobre esa solicitud y adoptard,
autorizard a la Parte requirente a adoptar, u ordenard a cualquie-
ra de las otras Partes que adopten, las medidas que considere
apropiadas si, a su criterio, determina que (i) los Documentos
serfan relevantes para el caso y sustanciales para su resolucién,
(ii) se han cumplido los requisitos del Articulo 3.3, en cuanto
resulten aplicables y (iii) ninguna de las objeciones contempla-
das en el Articulo 9.2 es de aplicacién.

10. En cualquier momento antes de la conclusién del arbitraje, el

Tribunal Arbitral podrd (i) pedir a cualquiera de las Partes que
exhiba Documentos, (ii) pedir a cualquiera de las Partes que
realice sus mejores esfuerzos para adoptar o (iii) adoptar por si
mismo, cualquier medida que considere pertinente para obte-
ner Documentos de cualquier persona u organizacién. La Parte
a quien se dirija la referida solicitud de Exhibicién de Docu-
mentos, puede objetar esa solicitud por cualquiera de las razo-
nes contempladas en el Articulo 9.2. En tales casos, se aplicardn
los Articulos 3.4 a 3.8, segun corresponda.
Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, las Partes po-
drdn presentar ante éste y ante las demds Partes, cualesquiera
Documentos adicionales en los cuales pretendan basarse o que
consideren que han devenido relevantes para el caso y sustancia-
les para su resolucién como consecuencia de cuestiones puestas
de manifiesto en los Documentos, Declaraciones Testimoniales
o Dictdmenes Periciales presentados exhibidos, o en otros ele-
mentos aportados por las Partes.
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11. Con respecto a la forma de presentacién o exhibicién de Do-
cumentos:

(a) las copias de los Documentos deberdn coincidir con los
originales y, a peticién del Tribunal Arbitral, cualquier ori-
ginal deberd ser presentado para su cotejo;

(b) los Documentos que una Parte conserve en formato elec-
trénico deberdn ser presentados
o exhibidos en la forma que resulte mds conveniente o eco-
némica para ella y que a su vez sea razonablemente utili-
zable por los receptores, salvo que las Partes acuerden de
otro modo o, en ausencia de tal acuerdo, que el Tribunal
Arbitral asi lo decida;

(c) una Parte no estd obligada a exhibir multiples copias de
Documentos esencialmente idénticos, salvo que el Tribu-
nal Arbitral decida lo contrario;

(d) las traducciones de los Documentos deberdn ser presenta-
das junto con los originales e indentificadas como traduc-
ciones con una indicacién del idioma original.

12. Cualquier Documento presentado o exhibido en el arbitraje
por una Parte o por un tercero que no sea de dominio publico
serd tratado como confidencial por el Tribunal Arbitral y por
las otras Partes y s6lo podrd usarse en relacién con el arbitraje.
Este requisito se aplicard salvo y en la medida que su revelacién
sea exigida a una Parte en cumplimiento de una obligacién
legal, para proteger o ejercer un derecho, o ejecutar o pedir de
buena fe la revisién de un laudo en procedimientos legales ante
un tribunal estatal u otra autoridad judicial. El Tribunal Arbi-
tral podrd emitir érdenes destinadas a establecer los términos
de esta confidencialidad. Este requisito no afectard a las demds
obligaciones de confidencialidad del arbitraje.

VOL 55 La prueba Testimonial Juan Avendano.indd 177 05/09/2018 12:20:48 p.m.



178 BIBLIOTECA DE ARBITRAJE

13. Si el arbitraje estd organizado en diferentes temas especificos o
fases (tales como jurisdiccidn, cuestiones preliminares, respon-
sabilidad o dafios y perjuicios), el Tribunal Arbitral puede, des-
pués de consultarlo con las Partes, programar la presentacion
de Documentos y Solicitudes de Exhibicién de Documentos
separadamente para cada tema o fase.

Articulo 4 Testigos

1. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, cada Parte
identificard los testigos en cuyo testimonio pretende basarse asi
como el objeto de dichos testimonios.

2. Cualquier persona, incluyendo una Parte o un directivo, em-
pleado u otro representante de la misma, podrd testificar.
No serd considerado impropio que una Parte, sus directivos,
empleados, asesores legales u otros representantes, entrevisten a
sus testigos o potenciales testigos y discutan con ellos sus posi-
bles testimonios.

3. ElTribunal Arbitral podrd ordenar que cada Parte presente ante
éste y ante las demds Partes, dentro de un plazo especifico, una
Declaracién Testimonial de cada testigo en cuyo testimonio
intente basarse, salvo que se trate de testigos cuyo testimonio
se solicite de conformidad con los Articulos 4.9 o 4.10. Si se
celebrasen Audiencias Probatorias sobre temas especificos u
organizadas en fases (tales como jurisdiccién, cuestiones pre-
liminares, responsabilidad o danos y perjuicios), el Tribunal
Arbitral o las Partes mediante acuerdo podrdn programar la
presentacion de Declaraciones Testimoniales en forma separa-
da para cada tema especifico o fase.
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4. Cada Declaracién Testimonial deberd contener:

(a) el nombre completo y la direccién del testigo, una decla-
racién concerniente a su relacién pasada y presente (si la
hubiere) con las Partes, y una descripcién de sus antece-
dentes, cualificaciones, capacitacion y experiencia, si dicha
descripcién pudiera ser relevante para el conflicto o para el
contenido de su declaracién;

(b) una descripcién completa y detallada de los hechos asi
como de la fuente de informacién del testigo sobre tales
hechos suficiente para constituir la prueba testimonial
aportada sobre la materia controvertida. Los Documentos
en los que los testigos se basen y que no hayan sido presen-
tados anteriormente, deberdn acompanarse;

(c) una manifestacion sobre el idioma en el que la Declaracién
Testimonial fue originalmente preparada y el idioma en el
cual el testigo prevé declarar en la Audiencia Probatoria;

(d) una declaracién sobre la veracidad de la Declaracién Testi-
monial; y

(e) la firma del testigo, asi como la fecha y el lugar.

5. Si se presentasen Declaraciones Testimoniales, cualquier Parte
podrd, dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, presentar
ante éste y ante las demds Partes, Declaraciones Testimoniales
adicionales o, corregidas e incluso declaraciones de personas no
designadas previamente como testigos, en tanto tales correccio-
nes o adiciones correspondan s6lo a cuestiones puestas de mani-
fiesto en las Declaraciones Testimoniales de otra Parte, Dictdme-
nes Periciales u otras pruebas que no hubieran sido previamente
acompanadas en el arbitraje.

6. Si un testigo cuya comparecencia ha sido solicitada de confor-

midad con el Articulo 8.1 no compareciese a declarar en la Au-
diencia Probatoria sin justificacién suficiente, el Tribunal Arbi-
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tral no tomard en cuenta ninguna Declaracién Testimonial de
ese testigo relacionada con tal Audiencia Probatoria, salvo que,
en circunstancias excepcionales, el Tribunal Arbitral decida lo
contrario.

7. Sila comparecencia de un testigo no ha sido solicitada de con-
formidad con el Articulo 8.1, se considerard que ninguna de
las otras Partes ha aceptado la veracidad del contenido de la
Declaracién Testimonial.

8. Siuna Parte desea presentar el testimonio de una persona que
no vaya a comparecer voluntariamente a su solicitud, la Parte
podrd, dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, solici-
tarle que adopte cualesquiera medidas legalmente disponibles
para obtener la declaracién de esa persona, o solicitar su au-
torizacién para tomar esas medidas por si misma. En el caso
de requerir la actuacién del Tribunal Arbitral, la Parte iden-
tificard el testigo potencial, describird las cuestiones sobre la
que solicita su testimonio e indicard el motivo por el cual tales
cuestiones son relevantes para el caso y sustanciales para su
resolucién. El Tribunal Arbitral decidird sobre esta solicitud y
adoptard, autorizard a la Parte requirente a adoptar, u ordenard
a cualquier otra Parte que adopte, las medidas que el Tribunal
Arbitral considere apropiadas si, segtin su criterio, determina
que la declaracién de ese testigo podria ser relevante para el
caso y sustancial para su resolucién.

9. En cualquier momento anterior a la terminacién del arbitraje,
el Tribunal Arbitral puede ordenar a cualquier Parte que faci-
lite 0 emplee sus mejores esfuerzos para hacer posible la com-
parecencia de cualquier persona para declarar en la Audiencia
Probatoria, incluso una cuyo testimonio atin no ha sido todavia
ofrecido. La Parte a quien se dirija dicha solicitud podrd objetar
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con sustento en cualquiera de los motivos contemplados en el
Articulo 9.2.

Articulo 5 Peritos Designados por las Partes

1. Las Partes podrdn valerse de Peritos designados por ellas como
medio de prueba para materias concretas. Dentro del término
fijado por el Tribunal Arbitral, (i) cada Parte debera identificar
a cualquier Perito Designado por la Parte en cuyo testimonio
pretenda basarse asi como las materias sobre las versard dicho
testimonio; y (ii) el Perito Designado por la Parte deberd pre-
sentar un Dictamen Pericial.

2. FEl Dictamen Pericial deberd contener:

(a) el nombre completo y la direccién del Perito Designado por
la Parte, una declaracién concerniente a su relacién pasada
y presente (si la hubiere) con cualesquiera de las Partes, sus
asesores legales y el Tribunal Arbitral, y una descripcién de
sus antecedentes, cualificacién, capacitacién y experiencia;

(b) una descripcién de las instrucciones de conformidad con
las cuales emitird sus opiniones y conclusiones;

(c) una declaracién acerca de su independencia respecto a las
Partes, sus asesores legales y el Tribunal Arbitral;

(d) una declaracién acerca de los hechos en que fundamenta
sus opiniones y sus conclusiones como perito;

(e) sus opiniones y sus conclusiones como perito, incluyen-
do una descripcién de los métodos, pruebas e informacién
utilizados para llegar a tales conclusiones. Los Documentos
en los cuales el Perito Designado por la Parte se base que
no hayan sido previamente presentados deberdn ser acom-
panados;

(f) si el Dictamen Pericial ha sido traducido, una declaracién
acerca del idioma en el cual ha sido originalmente prepara-
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do, y del idioma en el cual el Perito Designado por la Parte
anuncia que declarard en la Audiencia Probatoria;

(g) unaafirmacién de su auténtica conviccidn sobre las opinio-
nes expresadas en el Dictamen Pericial;

(h) lafirma del Perito Designado por la Parte, asi como la fecha
y el lugar de emisién del Dictamen Pericial; y

(i) si el Dictamen Pericial ha sido firmado por mds de una
persona, la atribucién de él en su totalidad o de cada parte
especifica a cada autor.

3. Sise presentasen Dictdmenes Periciales, cualquier Parte podrd,
dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, presentar ante
éste y ante las demds Partes, Dictdmenes Periciales corregidos o
adicionales, incluyendo dictdmenes o declaraciones de personas
no designadas previamente como Perito Designado por la Par-
te, siempre que tales correcciones o adiciones sélo correspon-
dan a cuestiones puestas de manifiesto en la Declaracién Testi-
monial, el Dictamen Pericial o presentaciones de otra Parte que
no hayan sido previamente acompafadas en el arbitraje.

4. El Tribunal Arbitral podr4, a su discrecién, ordenar que los Pe-
ritos Designados por las Partes que vayan a presentar o que ha-
yan presentado Dictdmenes Periciales sobre los mismos asuntos
o sobre asuntos conexos, se rednan y deliberen acerca de tales
asuntos. En dicha reunién, los Peritos Designados por las Par-
tes deberdn tratar de llegar a un acuerdo sobre los asuntos a que
se refieren sus Dictdmenes Periciales y hardn constar por escrito
aquellos puntos sobre los que lleguen a un acuerdo, asi como
aquellos otros sobre los que exista desacuerdo y las razones de
ello.

5. Siun Perito designado por la Parte cuya comparecencia ha sido

solicitada de conformidad con el Articulo 8.1 no comparece a
declarar en la Audiencia Probatoria sin justificacién suficiente,
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el Tribunal Arbitral deberd descartar cualquier Dictamen Peri-
cial de ese Perito Designado por la Parte relacionado con esa
Audiencia Probatoria, salvo que, en circunstancias excepciona-
les, el Tribunal Arbitral decida lo contrario.

6. Sila comparecencia de un Perito Designado por la Parte no ha
sido solicitada de conformidad con el Articulo 8.1, se conside-
rard que ninguna de las otras Partes ha aceptado la veracidad
del contenido del Dictamen Pericial.

Articulo 6 Peritos Designados por el tribunal Arbitral

1. El Tribunal Arbitral, después de consultar a las Partes, podrd de-
signar uno o mds Peritos independientes para que dictaminen
sobre cuestiones especificas determinadas por el Tribunal Arbi-
tral. El Tribunal Arbitral, previa consulta a las Partes, establecerd
los términos de la tarea a desarrollar por el Perito. El Tribunal
Arbitral remitird a las Partes una copia de la versién final de esos
términos.

2. Antes de aceptar su nombramiento, el Perito Designado por el
Tribunal Arbitral deberd entregar a éste y a las Partes una des-
cripcién acerca de su cualificacién y una declaracién de su in-
dependencia respecto de las Partes, de sus asesores legales y del
Tribunal Arbitral. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbi-
tral, las Partes deberdn informar al Tribunal Arbitral si tienen al-
guna objecién en relacién a la cualificacién o independencia del
Perito designado por el Tribunal Arbitral. El Tribunal Arbitral
decidird sin demora si acepta o no alguna de dichas objeciones.
Una vez nombrado un Perito Designado por el Tribunal Arbi-
tral, una Parte solo podrd objetar a su cualificacién o su inde-
pendencia si la objecidn se basa en razones de las cuales la Parte
adquirié conocimiento con posterioridad a su nombramiento.
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El Tribunal Arbitral decidird sin demora las medidas que, en su
caso, adoptari.

3. Sujeto a lo dispuesto en el Articulo 9.2, el Perito Designa-
do por el Tribunal Arbitral podra solicitar a una Parte que le
facilite cualquier informacién o que se le permita el acceso
a cualesquiera Documentos, bienes, muestras, propiedades,
magquinarias, sistemas, procesos o sitios para su inspeccion en
la medida en que sean relevantes para el caso y sustanciales
para su resolucién. La autoridad del Perito designado por el
Tribunal Arbitral para solicitar acceso a la informacién serd la
misma que la del Tribunal Arbitral. Las Partes y sus represen-
tantes tendrdn derecho a recibir dicha informacién y a estar
presentes en cualquier inspeccién. Cualquier desacuerdo en-
tre un Perito Designado por el Tribunal Arbitral y una Parte
sobre la relevancia, importancia o pertinencia de la peticién
serd resuelta por el Tribunal Arbitral conforme a lo previsto
en los Articulos 3.5 a 3.8. El Perito Designado por el Tribunal
Arbitral hard constar en su Dictamen Pericial cualquier falta de
cumplimiento por una Parte de la correspondiente peticién o
decisién del Tribunal Arbitral y describird sus efectos sobre la
valoracién del asunto sobre el que debe dictaminar.

4. El Perito Designado por el Tribunal Arbitral informard por es-
crito al Tribunal Arbitral por medio de un Dictamen Pericial.
El Dictamen Pericial deberd contener:

(a) el nombre completo y la direccién del Perito Designado
por el Tribunal Arbitral, y una descripcién de sus antece-
dentes, cualificacién, capacitacién y experiencia;

(b) una declaracién acerca de los hechos en que fundamenta
sus opiniones y sus conclusiones periciales;

(c) sus opiniones y sus conclusiones periciales, incluyendo una
descripcién del método, pruebas e informacién utilizados
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para llegar a tales conclusiones. Los Documentos en los
que el Perito Designado por el Tribunal Arbitral se base
y que no hayan sido presentados anteriormente, deberdn
acompanarse;

(d) si el Dictamen Pericial ha sido traducido, una declaracién
acerca del idioma en el cual ha sido originalmente prepa-
rado, y del idioma en el cual el Perito Designado por el
Tribunal Arbitral anticipa que declarard en la Audiencia de
Prueba;

(e) una declaracién ratificando su auténtica conviccién acerca
de las opiniones expresadas en el Dictamen Pericial;

(f) la firma del Perito Designado por el Tribunal Arbitral, asi
como la fecha y el lugar en que fue realizado; y

(g) si el Dictamen Pericial ha sido firmado por mds de una
persona, la atribucién de él en su totalidad o de cada parte
especifica a cada autor.

5. ElTribunal Arbitral enviard una copia del Dictamen Pericial a
las Partes. Las Partes podrdn examinar cualquier informacién,
Documentos, bienes, muestras, propiedades, maquinarias, sis-
temas, procesos o sitios para inspeccién que haya examinado
el Perito Designado por el Tribunal Arbitral y cualquier co-
rrespondencia entre el Tribunal Arbitral y en relacién con el
testimonio oral en una Audiencia el Perito Designado por el
Tribunal Arbitral. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Ar-
bitral, cualquier Parte tendrd la oportunidad de contestar al
Dictamen Pericial ya sea mediante la presentacién de un escri-
to, mediante una Declaracién Testimonial o mediante el Dic-
tamen Pericial de un Perito Designado por la Parte. El Tribunal
Arbitral enviard el escrito de la Parte, la Declaracién Testimo-
nial o el Dictamen Pericial al Perito Designado por el Tribunal
Arbitral y a las demds Partes.
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6. Ainstancia de Parte o del Tribunal Arbitral, el Perito Designado
por el Tribunal Arbitral comparecerd en la Audiencia Probato-
ria. El Tribunal Arbitral podrd interrogar al Perito Designado
por el Tribunal Arbitral y éste también podrd ser interrogado
por las Partes o por un Perito Designado por las Partes acerca
de las cuestiones tratadas en su Dictamen Pericial, en las presen-
taciones o las Declaraciones Testimoniales introducidas por las
Partes o en los Dictdmenes emitidos por Peritos Designados por
las Partes de conformidad con el Articulo 6.5.

7. Cualquier Dictamen Pericial emitido por un Perito Designado
por el Tribunal Arbitral y sus conclusiones serdn valorados por
el Tribunal Arbitral con la debida consideracién de todas las
circunstancias del caso.

8. Los honorarios y gastos de un Perito Designado por el Tribunal
Arbitral, que serdn sufragados segtin determine el Tribunal Ar-
bitral, integrardn las costas del arbitraje.

Articulo 7 Inspeccién

Sujeto a las disposiciones del Articulo 9.2, el Tribunal Arbitral podri, a
instancia de una Parte o por iniciativa propia, inspeccionar o solicitar la
inspeccién por un Perito Designado por el Tribunal Arbitral o un Perito
Designado por las Partes de cualquier lugar, propiedad, maquinaria o
cualesquiera otros bienes, muestras, sistemas, procesos o documentos
que considere apropiados. El Tribunal Arbitral deberd, previa consulta
a las Partes, determinar el momento y las circunstancias de la inspec-
cién. Las Partes y sus representantes tendrdn derecho a estar presentes
en cualquiera de estas inspecciones.
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Articulo 8 Audiencias Probatorias

1. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbitral, cada Parte de-
berd informar al Tribunal Arbitral y a las otras Partes acerca de
los testigos cuya comparecencia solicita. Cada testigo (término
que incluye, a los efectos de este Articulo, a los testigos sobre
los hechos y a cualquier perito), deberd, sujeto a lo dispuesto en
el Articulo 8.2, prestar testimonio en la Audiencia Probatoria
si su comparecencia fue requerida por cualquiera de las Partes
o por el Tribunal Arbitral. Cada testigo deberd comparecer en
persona salvo que en casos excepcionales el Tribunal Arbitral
permita el uso de videoconferencia o de una tecnologia similar.

2. El Tribunal Arbitral tendrd en todo momento pleno control
sobre la Audiencia Probatoria. El Tribunal Arbitral podra li-
mitar o excluir cualquier pregunta, respuesta o comparecencia
de un testigo, si considerase que dicha pregunta, respuesta o
comparecencia es irrelevante, insustancial, irrazonablemente
gravosa, repetitiva o que de alguna otra manera se da alguno de
los supuestos que justifique su objecién contemplados en el Ar-
ticulo 9.2. Las preguntas y repreguntas efectuadas a un testigo
durante su interrogatorio no deberdn inducir irrazonablemente
sus respuestas.

Probatoria:

(a) de ordinario, los testigos del Demandante deberdn declarar
en primer lugar, seguidos por los testigos del Demandado;
(b) tras el interrogatorio por la parte que ha llamado al testi-
go, cualquier otra Parte podrd interrogar a dicho testigo en
el orden fijado por el Tribunal Arbitral. La Parte que llamé
inicialmente al testigo tendrd posteriormente la oportu-
nidad de hacer preguntas adicionales sobre asuntos que
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hayan surgido en el curso del interrogatorio de las otras
Partes;

(c) a continuacién, normalmente, el Demandante deberd pre-
sentar en primer lugar la declaracién de los Peritos por ella
designados, y a continuacién la Demandada presentard la
declaracién de los Peritos designado por su parte. La Parte
que presentd inicialmente al perito tendrd posteriormente
la oportunidad de hacer preguntas adicionales sobre asun-
tos que hayan surgido en el curso del interrogatorio de las
otras Partes;

(d) el Tribunal Arbitral podrd interrogar al Perito Designado
por el Tribunal Arbitral y éste podrd ser interrogado por
las Partes o por cualquier Perito Designado por la Parte,
sobre cuestiones surgidas en el Dictamen Pericial del Perito
Designado por el Tribunal Arbitral, en las presentaciones
de las Partes o en los Dictdimenes Periciales emitidos por
Peritos Designados por las Partes;

(e) siel arbitraje estd organizado en diferentes temas especificos
o fases del procedimiento (tales como jurisdiccién, cuestio-
nes preliminares, responsabilidad y dafos y perjuicios), las
Partes podrdn acordar o el Tribunal Arbitral ordenar que
se programen los testimonios en forma separada para cada
tema especifico o fase.

(f) el Tribunal Arbitral, de oficio o a instancia de una Parte,
podrd variar este orden de procedimiento, incluyendo la
organizacién de interrogatorios sobre asuntos especificos o
de modo tal que los testigos sean interrogados en forma si-
multdnea y confrontdndose unos con otros (interrogatorio
simultdneo o careo de testigos);

(g) el Tribunal Arbitral puede interrogar a un testigo en cual-
quier momento.

4. Cualquier testigo que vaya a declarar deberd, en primer lugar,

y en la forma que el Tribunal Arbitral considere apropiada, de-
clarar que se compromete a decir la verdad o, en el caso de un
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perito, su auténtica conviccién acerca de las opiniones expre-
sadas en la Audiencia Probatoria. Si el testigo ha presentado
una Declaracién Testimonial o un Dictamen Pericial, deber4
ratificarlo. Las Partes podrdn acordar, o el Tribunal Arbitral or-
denar, que la Declaracién Testimonial o el Dictamen Pericial
sirvan como testimonio directo de dicho testigo o perito.

5. Sujeto a lo dispuesto en el Articulo 9.2, el Tribunal Arbitral
podrd solicitar a cualquier persona que presente pruebas orales
o escritas sobre cualquier asunto que el Tribunal Arbitral consi-
dere relevante para el caso y sustancial para su resolucién. Cual-
quier testigo convocado e interrogado por el Tribunal Arbitral
también podrd ser interrogado por las Partes.

Articulo 9 Admisibilidad y Valoracién de la Prueba

1. El Tribunal Arbitral determinard la admisibilidad, relevancia,
importancia y valor de las pruebas.

2. El Tribunal Arbitral podrd excluir, a instancia de parte o de
oficio, la prueba o la exhibicién de cualquier Documento, de-
claracién, testimonio oral o inspeccién por cualquiera de las
siguientes razones:

(a) Falta de relevancia suficiente o utilidad para la resolucién
del caso;

(b) existencia de impedimento legal o privilegio bajo las nor-
mas juridicas o éticas determinadas como aplicables por el
Tribunal Arbitral;

(c) onerosidad o carga excesiva para la practica de las pruebas
solicitadas;

(d) pérdida o destruccién del Documento, siempre que se de-
muestre una razonable probabilidad de que ello haya ocu-
rrido;
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(e) confidencialidad por razones comerciales
o técnicas que el Tribunal Arbitral estime suficientemente
relevantes;

(f) razones de especial sensibilidad politica o institucional
que el Tribunal Arbitral estime suficientemente relevan-
tes (incluyendo pruebas que hayan sido clasificadas como
secretas por parte de un gobierno o de una institucidn
publica internacional); o

(g) consideraciones de economia procesal, proporcionalidad,
justicia o igualdad entre las Partes que el Tribunal Arbitral
estime suficientemente relevantes.

3. Al evaluar la existencia de impedimentos legales o privilegios
bajo el articulo 9.2 (b), y en la medida en que sea permitido por
cualesquiera normas juridicas o éticas obligatorias cuya apli-
cacién fuera determinada por el Tribunal Arbitral, éste puede
tomar en consideracién:

(a) cualquier necesidad de proteger la confidencialidad de un
Documento creado o de una declaracién o comunicacién
oral realizada en relacién con o al efecto de proporcionar u
obtener asesoramiento juridico;

(b) cualquier necesidad de proteger la confidencialidad de un
Documento creado o de una declaracién o comunicacién
oral realizada en relacién con y al efecto de negociaciones
con el objeto de arribar a una transaccién;

(c) las expectativas de las Partes y de sus asesores el tiempo en
que se alega que ha surgido el impedimento o privilegio
legal;

(d) cualquier posible dispensa de un impedimento o privile-
gio legal aplicable en virtud de consentimiento, revelacién
anterior, uso favorable del Documento, declaracién, co-
municacién oral o recomendacién contenida en ella, o de
cualquier otro modo; y
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(e) la necesidad de mantener la equidad e igualdad entre las
Partes, particularmente si ellas estuvieran sujetas a normas
juridicas o éticas diferentes;

4. El Tribunal Arbitral podrd, cuando considere apropiado,
adoptar las medidas necesarias para permitir que la prueba sea
presentada o considerarla sujeta a una adecuada proteccién de
confidencialidad.

5. Si una Parte no suministrare, sin explicacién satisfactoria, un
Documento requerido en una Solicitud de Exhibicién de Do-
cumentos que ella no hubiera objetado en debido tiempo o
no presentara un Documento que el Tribunal Arbitral hubie-
ra ordenado aportar, el Tribunal Arbitral podrd inferir que ese
Documento es contrario a los intereses de esa Parte.

6. Si una Parte no cumpliere, sin explicacién satisfactoria, con
poner a disposicién cualquier otra prueba relevante (incluyen-
do testimonios) solicitada por una Parte frente a la cual la Parte
requerida no hubiera objetado en debido tiempo o no cum-
pliere con poner a disposicién cualquier prueba, incluyendo
testimonios, que el Tribunal Arbitral haya ordenado practicar,
el Tribunal Arbitral podrd considerar que esa prueba es contra-
ria a los intereses de esa Parte.

7. Siel Tribunal Arbitral determina que una Parte no se ha condu-
cido de buena fe en la prictica de la prueba, el Tribunal Arbitral
podrd, adicionalmente a cualquiera otra medida que estuviera
a su disposicion bajo estas Reglas, tomar en cuenta ese incum-
plimiento al tiempo de distribuir los costos del arbitraje, inclu-
yendo los costos resultantes o relacionados con la prictica de
prueba.
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