JAVAN

ACADEMIA DE
LA MAGISTRATURA

Material Auto Instructivo

CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO
PROCESAL PENAL”

Elaborado por el
Prof. Luis Miguel Reyna Alfaro




CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

Academia de la Magistratura

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado
peruano, que fiene como finalidad la formacion de aspirantes a la
magistratura y el desarrollo de un sistema integral y continuo de
capacitacién, actualizacién, certificacion y acreditacién de los
magistrados del Peru.

CONSEJO DIRECTIVO DE LA ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA

Dr. Josué Pariona Pastrana
Presidente del Consejo Directivo

Dr. Zoraida Avalos Rivera
Vice- Presidenta del Consejo Directivo

Dr. Javier Arévalo Vela - Consejero

Dr. Ramiro Eduardo De Valdivia Cano- Consejero
Dr. Pablo Sdnchez Velarde - Consejero

Dr. Sergio Ivan Noguera Ramos - Consejero

Dr. Richard Alexander Villavicencio Saldana —Consejero

Dra. Cecilia Cedréon Delgado - Director General

Dr. Bruno Novoa Campos - Director Académico

Tratamiento Diddctico del material — Lic. Martin Navarro Gonzales

El presente material del Curso “La Oralidad en el Nuevo Modelo Procesal
Penal”, ha sido elaborado por el Prof. Luis Miguel Reyna Alfaro para la
Academia de la Magistratura, en mayo de 2016.

PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL SIN AUTORIZACION
LIMA - PERU

- Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

SILABO
NOMBRE DEL CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUVEO MODELO PROCESAL
PENAL"
. DATOS GENERALES
Programa Académico . Programa de Actualizacion
y Perfeccionamiento
Horas Lectivas 72
NUmero de Créditos Académicos ;3
Especialista que elabord el material . Prof. Luis Miguel Reyna Alfaro
Il. PRESENTACION

El curso tiene por objetivo proporcionar al alumno las competencias
necesarias para aplicar operativamente los contenidos del ordenamiento
procesal penal a partir del manejo de ciertas herramientas que permitan

su articulacién oral eficaz.

Sin descuido de las bases tedricas pertinentes, este curso tendrd un

enfoque primordialmente aplicativo.

La unidad temdtica | propone la base conceptual necesaria para la
aplicacién adecuada de las reglas de oralidad impuestas por el nuevo
Codigo procesal penal. Se plantean desarrollos tedricos que van desde el
contenido esencial del principio de oralidad hasta la articulacion de las
relaciones entre el principio de oralidad con otras garantias procesales.
En ese mismo sentido, se examinaran las relaciones entre escritura y
oralidad en el Cddigo procesal penal, poniendo especial interés en las
cuestiones prdcticas de la cuestion. De esta forma se proporciona a los
actores del proceso penal herramientas para armonizar la dialéctica

procesal penal con los contenidos del derecho a la igualdad de armas.
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La unidad temdtica Il proporciona ciertas pautas esenciales de litigacién
estratégica que servirdn para la debida implementacion de la oralidad
en la prdctica procesal penal. En ese contexto, se reconoce como es
que la idea de verdad procesal, en tanto constructo derivado de la
informacion proveniente de la partes procesales (a fravés de sus
respectivas teorias del caso), guarda conexion directa con el propdsito
persuasivo perseguido por las partes procesales en las que la utilizaciéon

de técnicas de litigacién y la oralidad tienen un rol trascendente.

La unidad temdtica lll (persuasidn en la oralidad) tiene el propdsito de
instruir al alumno respecto a las condiciones que debe cumplir para
potenciar los efectos persuasivos durante sus intervenciones orales.
Finalmente, la unidad tematica IV se dedica a desarrollar los alegatos de
apertura y los alegatos finales en tanto expresion natural de la oralidad

aplicada al proceso penal.

Ill. COMPETENCIAS A ALCANZAR

Para el presente curso se ha formulado la siguiente competencia:

e Conoce y reconoce el contenido del principio de oralidad y el modo en
que el mismo se relaciona con otras garantias consustanciales a la idea
de debido proceso y a partir de ello articular su ejecucidon en términos

compatibles con el principio de igualdad de armas.

Capacidades Terminales:

e Reconoce las manifestaciones del principio de oralidad en el proceso

penal.

e |dentifica las relaciones entre escritura y oralidad.
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e FEstructura su actuacion procesal en funcidén al mutuo condicionamiento

entre escritura y oralidad.

e Reconoce que la verdad procesal es un constructo proveniente de las

propuestas argumentativas formuladas por las partes procesales.

[ll. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I: CONFIGURACION DEL PRINCIPIO DE ORALIDADEN EL
CODIGO PROCESAL PENAL.

Conceptuales

Procedimentales

\ Actitudinales

1.Derecho al debido | ¢ Conoce y define el | e« Valora
proceso y SU principio de criticamente la
relacion con el oralidad. configuracion del
principio de | ¢ Distingue e identifica principio de
oralidad. la oralidad como oralidad en el
2.Relaciones entre el principio y la codigo  procesal
principio de oralidad como penal.
oralidad y el técnica.
modelo procesal | e Identifica las
acusatorio. relaciones entre las
3. Relaciones entre la peticiones escritas y
escritura y la oralidad el debate oral.
en el CPP.

Lecturas Obligatorias:

1) BURGOS MARINOS, Victor. “Principios rectores del nuevo Cddigo

procesal penal peruano”, en: Cubas Villanueva, Victor y otros

(Coords.). El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales, Palestra,
Lima, 2005.

Lecturas Complementarias:

LORCA NAVARRETE, Antonio. "Algunas propuestas acerca de la adopcién

de un modelo adversarial de proceso penal”, en: AAVV. Libro homenaje

al Profesor Raul Pena Cabrera, tomo Il, Ara, Lima, 2006.
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e .
UNIDAD II: VERDAD PROCESAL, LITIGACION, PERSUASION Y

ORALIDAD.
Conceptuales Procedimentales Actitudinales \
1. La verdad judicial | ¢ Conoce el | eReconoce la
como verdad concepto de | importancia de la
construida. “verdad verdad procesal, la
B procesal”. litigacion, la
2. la PEsUAsion: |y peconoce la | persuasion y la
Aspecto verdad procesal | oralidad en el
ft{ndomenfol de la como definicion | nuevo codigo
lifigacion. judicial. penal.
3. Reconocimiento de | ® Idenﬂfic.clt la
la necesaria persuasion como
cooperaciéon  del factor
juez como determinante de

elemento esencial dicha definicion.

de la persuasion. * Reconoce la

relacion de Ia

4. |dentificacién de la oralidad como

personalidad del herramienta de

juzgador como litigacion y
medio de lograr la persuasion.

persuasion.

5. Los conocimientos
externos en el
razonamiento
judicial: los juicios
mediaticos.

6. La "humanizaciéon”
del imputado vy del
testigo como medio
para reducir los
efectos de las

tfendencias
decisionales de los
jueces.

7. Correccion del
proceso de
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comunicacion:
especial referencial
al testigo.

Casos Sugeridos:

e Casacion N° 61-2009, La Libertad (marzo de 2010).

e ACUERDO PLENARIO N° 6-2011/CJ-116.- Asunto: MOTIVACION
ESCRITA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y EL PRINCIPIO DE
ORALIDAD: NECESIDAD Y FORMA (Diciembre de 2011).

Lecturas Obligatorias:
1) MAIER, Julio. “La verdad y el procedimiento judicial”, en: El mismo. El

proceso penal contempordneo, Palestra, Lima, 2008.

Lecturas Complementarias:

1) NEYRA FLORES, José. Manual de Juzgamiento, Prueba vy Litigacion

Oral en el Nuevo Coddigo Procesal Penal, disponible en:
https://scc.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/0bc81c80443f92d68dc8dd
eb309de3e?/Manual-

Juzgamientoo_NEYRA+FLORES.pdf¢eMOD=AJPERES&CACHEID=0bc81c

80443f92d68dc8ddeb309de3e?, pp. 39-53.

2) SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones,
Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales, Lima, 2015, pp.
73-80.

UNIDAD lII: PERSUASION EN LA ORALIDAD.

Conceptuales Procedimentales Actitudinales

1. Entendiendo la| e« Maneja las | e Muestra actitud
adrenalina. herramientas reflexiva en torno a
indispensables las técnicas
2. Bl control del para la necesarias para
cuerpo. intervencion mejorar la
eficiente en capacidad
audiencia. persuasiva en
e Aplica las técnicas audiencia.
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necesarias para
mejorar SU
capacidad
persuasiva en
audiencia.

Lecturas Obligatorias:

1) CARO CORIA, Dino Carlos. “La ensenanza de la dogmdatica como
conditio sine qua non para el éxito de la oralidad”, disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20100617_01.pdf.

2) NIEVA FENOLL, Jordi. “Los problemas de la oralidad”, en: Revista del
Ministerio PUblico do RS, N° 67, Porto Alegre, 2010.

Lecturas Complementarias:

1) MAUET, Thomas. Estudios de Técnicas de Litigacion, Jurista, Lima, 2007.

UNIDAD IV: LOS ALEGATOS EN EL CODIGO PROCESAL PENAL.
Conceptuales Procedimentales Actitudinales

1. Los alegatos | ¢ Conoce los | e Muestra actitud
preliminares, de contenidos de los critica  frente  al
apertura o de alegatos de desarrollo no
presentacion  del apertura y de estratégico de los
Caso0. cierre. alegatos en juicio.

2. Regulacién de los
alegatos de | ¢« Reconoce la
apertura en el relacion existente
ordenamiento entre la teoria del
procesal peruano. caso y los alegatos

3. Principios orales (de apertura
prdcticos de o de cierre).
uliidad para la
formulacidn delos | ¢ Aplica las técnicas
alegatos de de litigacion a los
apertura. alegatos.

4. El alegato final.

Importancia.
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5. Tratamiento de los
alegatos  finales
en el nuevo
codigo procesal
penal.

6. La preparacion
para el alegato
final.

7. Extensién del
alegato.

8. La
argumentacion
en el «alegato
final.

9. Contenido del
alegato.

10. La tilizacion de
complementos
grdaficos y
audiovisuales en
el alegato final.

11. Apelar a la
compasion, a la
perspectiva de la
victma, a la
autoridad y a los
precedentes.

Lecturas Obligatorias:
1) GOLDBERG, Steven. "Qué deberias y no deberias hacer en tu alegato
de apertura: Algunos consejos sorprendentes”, en: El mismo. Litigacion vy

defensa en juicio, traduccion de Carmen Ruiz, Luso Ediciones, Lima, 2014.

Lecturas Complementarias:

1) REYNA ALFARO, Luis Miguel. Tratado Integral de Litigacion Estratégica,

segunda edicién, Temis, Bogotd, 2015.
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.
V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente.
e Jurisprudencia seleccionada.
e Lecturas recomendadas.

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “La Oralidad en el Nuevo Modelo Procesal Penal”
es activa y participativa, basada en el método del caso, aprendiendo
desde lo vivencial, a tfravés de una prdctica concreta de los casos
planteados por el docente, promoviendo la conformacion de grupos de
estudios, andlisis de textos y la resolucidn de los cuestionarios respectivos,
todo esto para alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los alumnos tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su disposicion
tfodos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones presenciales y
lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicidn y preguntas,
lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion oral. Fase no
presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los temas de estudio, a la vez que dinamizardn la
construccién del aprendizaje. Asi también, contardn con un coordinador
quien estard en permanente contacto para atender los intereses,
inquietudes y problemas sobre los diversos temas.

VIIl. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que el
discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos ftemas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.

IX. BIBLIOGRAFIA
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e .
PRESENTACION

La Academia de la Magistratura es la institucion oficial del Estado Peruano que
tiene como finalidad desarrollar un sistema integral y continuo de formacion,
capacitacién, actualizacién, y perfeccionamiento de los magistrados del Poder

Judicial y Ministerio PUblico.

La Academia de la Magistratura, a traves de la Direccion Académica ejecuta el
Curso “La Oralidad en el Nuevo Modelo Procesal Penal” en el marco de
actividades del Programa de Actualizacion y Perfeccionamiento (PAP) que
tiene por finalidad actualizar y perfeccionar de manera permanente vy
descentralizada a los magistrados y auxiliares de justicia del Poder Judicial y del

Ministerio PUblico del dmbito nacional e internacional.

El presente material se encuentra estructurado en tres unidades con los
siguientes ejes temdticos: Configuracién del principio de oralidad en el cédigo
procesal penal; verdad procesal, litigacion, persuasion y oralidad; persuasion

en la oralidad.

Asimismo, el discente tendrd acceso a un Aula Virtual, siendo el medio mds
importante que utilizard a lo largo del desarrollo del curso, a través de ella podrd
acceder al material autoinstructivo, lecturas y un dossier de casos que le

permita aplicar los conocimientos adquiridos.
En ese sentido, se espera que concluido el presente Curso el discente esté en
mejores condiciones para analizar, sintetizar, inferir, identificar y aplicar los

conocimientos desarrollados en el curso la oralidad en el nuevo modelo

procesal penal acorde a una pertinente administracion de justicia.

Direccidon Académica

Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

INTRODUCCION

Este Manual pretende ser una herramienta pedagdgica cuyo propdsito es
proponer y promover una vision de la oralidad, elemento trascendente dentro de
la dindmica propia los operadores del sistema de administracion de justicia, que
no solo resulte plenamente compatible con los estdndares inmanentes a un
proceso penal dentro de un Estado de Derecho sino que sea funcional al interés

colectivo subyacente al ejercicio de la accién penal.

En efecto, cuando a través de los érganos competentes —Ministerio PUblico o
Policia- se toma conocimiento de la notitia criminis y se revela la posible lesién o
puesta en peligro de un interés juridico penalmente relevante [bien juridico],
ademds de la proteccion de los intereses individuales —de los perjudicados
directos o indirectos- entran en juego los intereses estatales propios del derecho
de penar [ius puniendi] que ostenta el Estado en virtud del contfrato social. La
confluencia de estos diversos elementos impone al Juez la necesidad de articular
propuestas —en el plano de la interpretacion e implementacion del modelo
procesal- que pretendan el equilibrio entre los diversos actores del proceso penal

[imputado, fiscal, victimal.

Este Manual pretende servir a ese propdsito a partir de la comprension de la
significacion de la oralidad en el Cddigo Procesal Penal de 2004 y, como
resultado de ello, que sirva a la implementacion de formas de comprension de la
dindmica oral [de la audiencia] compatible y consecuente con la percepcion de

la oralidad de la cual se parte.

Mayo, 2016
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e .
PRESENTACION

Esta unidad temdtica explora el contenido del principio de oralidad como
componente fundamental del derecho al debido proceso y como elemento
trascendente en el modelo acusatorio adoptado por el Coddigo Procesal Penal.
Tras esta formulacién de este marco general se plantean ciertas propuestas en
torno al modo en que se articula la relacidon entre escritura y oralidad en el

Codigo Procesal Penal.

PREGUN TAS GUIA

1. ¢,Cual es la posicion del principio de oralidad en el CPP?
2. ¢,Cual es la importancia de la oralidad en el modelo acusatorio?

3. ¢ La trascendencia de la oralidad en el modelo acusatorio implica

su predominio sobre la escritura?
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1. DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE
ORALIDAD.

El derecho a un debido proceso legal es uno de los derechos fundamentales
del ciudadano, que sélo encontrard plasmacién a partir de la satisfaccion de
ciertos marcos minimos o elementos que ubiquen el proceso penal dentro de las
premisas propias de la nocidon de Estado de Derecho. Todos estos elementos
conformantes de la idea de debido proceso legal —que a decir de ROXIN es “el
mandato superior del Derecho procesal penal”!- son los que aqui podemos

denominar derechos, principios y garantias del proceso penal?.

Hay que recordar que la idea del debido proceso legal es resultado de la
reubicacién del ciudadano frente al poder estatal. El ciudadano ocupa ahora
un papel preponderante, dejando de lado la condicion de objeto de proceso.
Este nuevo posicionamiento del ciudadano- bien sostiene MORENO CATENA:
“vino acompanado del transito del Derecho penal de autor al Derecho penal
de hecho, de modo que la represion no tenia como referente a una persona,

sino un hecho delictivos.

Aunque es sumamente complicado establecer criterios clasificatorios de estos
“Derechos, principios y garantias del proceso penal”, debido a la intima relacién
e incluso superposicidn que existe entre uno y otro derecho, principio y garantia,
recurrimos a la clasificacion hecha por el Catedrdtico Alemdn Claus ROXIN# por

parecernos mds coherente.

ROXIN establece cuatro distintos niveles de clasificacion de los derechos,

principios y garantias del proceso penal: (i) Principios de iniciacion del proceso

" ROXIN, Claus. Derecho procesal penal, traduccion de Gabriela Cordoba y Daniel Pastor, Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 79.

2 Prescindimos de realizar un analisis historico de la cuestion que puede ser ubicado en otros textos, como el de HENDLER, Edmundo
(comp.). Las garantias penales y procesales. Enfoque historico comparado, Del Puerto; Buenos Aires, 2001, passim.

*MORENO CATENA, Victor (Director). El proceso penal I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 165.

* ROXIN: Derecho procesal penal, p. 77.
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penal; (i) principios de realizacion del proceso; (i) principios probatorios; y (iv)

principios referidos a la forma. Aunque su clasificacion nos parece bastante

atractiva por su coherencia, debo reconocer que en algunos puntos he

disentido con ella, por lo que he optado por realizar ciertas modificaciones de

forma.

La clasificaciéon queda entonces como sigue:

1. Los principios de iniciaciéon del proceso penal:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

El principio de oficialidad.

El principio acusatorio.

El principio de legalidad procesal.

El principio del juez natural o predeterminado por ley.

El principio de tutela jurisdiccional efectiva.

2. Los principios de realizacién del proceso:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

2.38.

2.9.

2.10.

Principio de estricta sujecion a la ley.

El principio de defensa.

El principio de celeridad.

El principio de presuncién de inocencia.

El derecho a la motivaciéon de resoluciones judiciales.
El principio de congruencia.

El principio “non bis in idem”.

El principio de proporcionalidad.

El principio de preclusién o eventualidad.

El principio de pluralidad de instancias.

H Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

3. Los principios probatorios.
3.1.  El principio de inmediacion.
3.2.  Elprincipio de in dubio pro reo.
4. Los principios referidos a la forma:
4.1.  Principio de formalidad.
4.2.  Principio de oralidad.

4.3.  Principio de publicidad.

1.1. El principio de oralidad. Contenido esencial.

El principio de oralidad se manifiesta en dos escenarios: El del desarrollo del

proceso penal y en la culminacion del proceso penal.

En el primer escenario (desarrollo del proceso) puede sostener que el principio
de oralidad se configura como una regla determinante del modo en que se
articula la dialéctica procesal penal. En virtud a esta regla, las decisiones
judiciales que se emiten en el curso del proceso penal deben ser pronunciadas
en Audiencia y como consecuencia del debate oral producido entre las

partes,

En el segundo escenario (culminacion del proceso), sélo puede servir para
fundamentar una sentencia aquella prueba verificada oralmente durante el

juicio oralé, por esa razdn no puede considerarse un simple mecanismo de

* Sin perjuicio de reconocer la posibilidad de postergacién del pronunciamiento en casos puntuales.

¢ BAUMANN, Jiirgen. Derecho procesal penal. Conceptos fundamentales y principios procesales, traduccion de Conrado Finzi,
Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 82; GOMEZ COLOMER, Juan Luis. “La investigacion criminal: Problemas actuales y perspectiva
de unificacion internacional”, en: AAVV. La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales, Jurista, Lima, 2007, p.
228; JAEN VALLEJO, Manuel. La presuncion de inocencia en la Jurisprudencia constitucional, Akal, Madrid, 1987, p. 46; ROXIN:
Derecho procesal penal, p. 115; SCHMIDT, Eberhard. Los fundamentos tedricos y constitucionales del Derecho procesal penal,

traduccion de José Manuel Nuilez, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1957, p. 251.
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—————————————— .
realizacion de ofros principios o un medio de comunicacion, el principio de

oralidad tiene corporeidad y tfrascendencia auténoma.

La vigencia del principio de oralidad tampoco supone que la actividad escrita
sea excluida, conviene tomar en consideraciéon que la propia actuacion
jurisdiccional se contfiene de forma escrita. No es que se pueda prescindir de las
formas escritas, de lo que se trata es pues de un predominio de la oralidad sobre

la escritura’.

El principio de oralidad, tras la puesta en vigencia del CPP viene adquiriendo
importancia trascendente, haciéndose realidad las afirmaciones de algunos
autores en el sentido que el principio de oralidad es condicionante de la
operatividad de los principios de inmediacion, publicidad o concentraciong. En
el modelo que propone el CPP, el juzgamiento oral se convierte en el momento
culminante del proceso penal’, lo que significard finalmente un predominio real

de la oralidad.

A nivel jurisprudencial, el Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116 referido a la
“Motivacion escrita de las resoluciones judiciales y el principio de oralidad:
Necesidad y forma” ha formulado ciertas consideraciones en torno al

fundamento y caracteres del principio de oralidad:

7 En ese sentido MONTERO AROCA, Juan. Introduccién al derecho Jurisdiccional peruano, Enmarce, Lima, 1999, p. 377;
ARMENTA DEU, Teresa. “Principios y sistemas del proceso penal espafiol”, en: Quintero Olivares, Gonzalo & Morales Prats,
Fermin (Coords.). El nuevo Derecho penal espaiiol. Estudios penales en memoria del Prof. José Manuel Valle Muiiiz, Aranzadi,
Pamplona, 2001, p. 78. A nivel jurisprudencial el Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116 establece idéntica relacion.

¥ En ese sentido: ASENCIO MELLADO, José Maria. Introduccion al Derecho procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 214.

° Asi BURGOS MARINOS, Victor. “Principios rectores del nuevo Cédigo procesal penal peruano”, en: Cubas Villanueva, Victor y

otros (Coords.). El nuevo proceso penal. Estudios fundamentales, Palestra, Lima, 2005, p. 53.
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“6°. La Constitucion Politica del Perd, en su articulo
139°, que en pureza recoge las principales garantias-
derechos fundamentales de cardcter procesal y los
principios del proceso y del procedimiento, sdlo menciona
—en cuanto al dmbito objeto de andlisis en esta sede:
oralidad y motivacion —dos disposiciones esenciales: a) la
motivacion escrita de las resoluciones judiciales (articulo
139°.5) —que es de incorporarla en la garantia genérica de
tutela jurisdiccional-; y, b) el debido proceso (articulo
139°.3), al que es de rigor asociar como uno de sus
derechos primordiales la publicidad de los procesos —sin
perjuicio de ofros derechos procesales claves, tales como
la independencia judicial, la imparcialidad del juez, la
pluralidad de la instancia, la prohibicién de condena en
ausencia-.

Cabe destacar que la Ley de Leyes no se refiere,
expresamente, a la oralidad como principio procesal de
relevancia constitucional. Sin embargo, es posible
derivarla, para determinados momentos y actos
procesales, de los principios procedimentales de
publicidad, inmediacidn y concentracidn, siendo en buena
cuenta la oralidad y la publicidad los principios rectores en
este dmbito: de ambos derivan los anteriores [Juan
Montero Aroca: Derecho Jurisdiccional |, Tirant lo Blanch,
Madrid, 2007, p. 382]. Empero, en estricto derecho y por lo
anterior, la vulneracién de la oralidad-, sino de mera
legalidad ordinaria. {....)

8°. (...) El principio de oralidad estd referido,
primordialmente, a la forma de los actos procesales. Estos
han de ser realizados verbalmente —predominio de lo
hablado sobre lo escrito-. Ademds, vista su importancia vy si
se insta su incorporaciéon cardinal en las actuaciones
procesales -como lo hace razonable, que no
radicalmente, el NCPP-, se erige en un modo de hacer el
proceso, pues facilita la aplicacion de los principios de
investigacioén, inmediacién, concentracion y publicidad,
aunque, como es obvio -situacidn que no puede
desconocerse en modo alguno-, no condiciona la
estructura del proceso, la formacion del material fdctico y
la valoracién de la prueba.

Lo decisivo para la configuracion institucional del
principio de oralidad es el modelo de audiencias orales,
que es la sede procesal donde tiene lugar este principio,
escenario insustituible de su concreciéon procesal. En éstas
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el juez se pone en relacién directa con las pruebas
personales y con las partes -lo determinante en este
principio, es pues, su fase probatoria-, sin perjuicio de que
la audiencia haya sido preparada por una serie de actos
escritos, en los cuales incluso puede haberse interpuesto la
pretension y opuesto la resistencia [Montero Aroca: Ibidem,
p. 385], segin se advierte de los articulos 349° y 350°.1
NCPP (...)".

2. RELACIONES ENTRE EL PRINCIPIO DE ORALIDAD Y EL MODELO PROCESAL PENAL
ACUSATORIO.

La forma en que se articula la oralidad en un determinado ordenamiento
procesal penal depende del modelo procesal que se adopte. Esta

circunstancia obliga a examinar, brevemente, nuestro modelo procesal.

2.1. Nuestro modelo procesal penal.

Analizando el modo en que se encuentra estructurada esa division de funciones
en el modelo procesal penal peruano es notorio que se asume un modelo
acusatorio con ciertos rasgos adversariales. En efecto, conforme al articulo IV
del Titulo Preliminar del Codigo procesal penal el Ministerio PUblico: “Asume la
conduccion de la investigacion desde su inicio”, mientras tanto, conforme al
articulo V del Titulo Preliminar del CPP “Corresponde al érgano jurisdiccional la
direccién de la etapa intermedia y especialmente del juzgamiento, asi como
expedir las sentencias y demds resoluciones previstas en la ley”. De estas
disposiciones se deduce las distintas funciones que corresponde al Ministerio

PUblico y al Juez.
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a) Los rasgos adversariales en el Cédigo Procesal Penal

El modelo procesal adversarial descansa sobre cuatro pilares fundamentales:
Los principios de igualdad de armas, imparcialidad, contradiccidén vy

oralidad.Estos rasgos son asumidos en el CPP.

e Laigualdad de armas

El principio de igualdad de armas reconoce un frato procesal igualitario entre
los contendores dentro del proceso penal, lo que viene expresamente
reconocido por el articulo |, literal 3, del Titulo preliminar del CPP al establecer:
“Las partes intervendrdn en el proceso con iguales posibilidades de ejercer las

facultades y derechos previstos en la Constitucion y este Codigo™.

Del principio de igualdad de armas es posible extraer también, como
consecuencia légica, la necesaria separaciéon de funciones que corresponden
a las diversas partes procesales en virtud de la cual una parte no puede asumir

las funciones correspondientes a ofras.

Esto, como es loégico, conlleva a la asuncién de un nuevo rol por parte del
Ministerio Publico. Sin dejar de considerar las caracteristicas instructorias que
tiene el Ministerio PUblico, que provocan que su presencia sea imprescindible,
no se trata —como senala LORCA NAVARRETE- de un sujeto privilegiado sino de
una parte como cualqguier otral®. Por esta razdn, la idea del fiscal como
defensor de la sociedad parece perder sentido pues tanto el acusado como la

victima tienen abogados que les defienden!!.

Pero donde se encuentra la mayor riqueza del principio de igualdad de armas
es en el dmbito del derecho a la defensa. El modelo procesal adversarial

potencia las posibilidades defensivas del imputado y las victimas a través del

' LORCA NAVARRETE, Antonio. “Algunas propuestas acerca de la adopcién de un modelo adversarial de proceso penal”, en:
AAVV. Libro homenaje al Profesor Raul Pefia Cabrera, tomo 11, Ara, Lima, 2006, p. 591.
"' LORCA NAVARRETE: 4lgunas propuestas, p. 611.
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. ...
reconocimiento de mayores facultades en la proposicion, actuacién y control

de la actividad probatoria.

Justamente en este punto radican los cuestionamientos formulados sobre
los procesos penales que se configuran con predominio del sumario que

limitan la eficacia garantista del juicio oral'2,

e Laimparcialidad judicial y la objetividad fiscal

En el proceso penal adversarial, partiendo de la légica del contradictorio, el
Juez penal asume un papel distinto al propio del proceso penal inquisitivo: El
Juez es un tercero imparcial cuya funcién se relaciona al mantenimiento de los
estdndares de legalidad propios del proceso penal y, por lo tanto, que no
interviene en la dindmica probatoria’. Por esta razén se entiende la
desaparicion de la instruccion y de sus productos mds caracteristicos (el auto de
procesamiento penal) y su reemplazo por la investigacion preparatoria en la
que el Juez penal ve transformado su rol inquisidor en uno de decision y de
garantia, transformdndose en “un moderador garantista de la instruccion

confiada al fiscal” 14,

Pero no es solo que la imparcialidad deba ser invocada en relacion a la
actuacion del Juez, sino también que es un atributo exigible al Fiscal a través de

las ideas de imparcialidad/ objetividad.

En un modelo acusatorio propio de los sistemas europeo confinentales en los
que los funcionarios publicos —los Jueces y Fiscales en este caso- se encuentran
sometidos a la Constitucion y a la ley —principio de sujecion a la ley- se exige

que el é6rgano encargado de la persecucion del delito (en este caso el

2 BACIGALUPO, Enrique. EI debido proceso penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 35.
3 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Exégesis del nuevo Codigo procesal penal, Rhodas, Lima, 2006, pp. 27-28.
¥ LORCA NAVARRETE: dlgunas propuestas, pp. 592/ 608.
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Ministerio PUblico) respete el estatus de inocencia que corresponde a toda

persona ello supone que en la investigacion del delito actUe imparcialmente.

Esta exigencia se encuentra reconocida en el artficulo 1V.2° del Titulo Preliminar
del CPP que senala que "“El Ministerio PUblico estd obligado a actuar con
objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que determinen y

acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado™”.

Es necesario advertir una cuestion medular —en la medida que tiene efectos en
torno a la percepcion que tienen los fiscales respecto al modo en que deben
desarrollar sus funciones- que es la de si los fiscales tienen el deber de actuar
imparcialmente. La respuesta a esta cuestion dependerd de la oportunidad

procesal en que intervenga el fiscal.

Durante la investigacion del delito —antes de la acusacioén fiscal- el Fiscal debera
actuar imparcialmente. Solo a través de una actuacion imparcial podrd el Fiscal
otorgar al investigado un trato de inocente. Es precisamente en virtud a dicho
principio que el CPP impone la obligacién del Fiscal de indagar los hechos que
determinen la inocencia del imputado y esa circunstancia es la que determina
también que se imponga el deber de disclosure o revelacién de informacidn,
evidencia o pruebas a favor de la defensa. Solo a través del principio de
imparcialidad en sede fiscal se garantiza una investigacion del delito libre de

prejuicios o prejuzgamientos.

Y esto, en mi opinidn, no es una cuestion de mera semdntica. La idea de la
objetividad resulta insuficiente durante la fase de investigacion del delito en la
medida que habilita las estrategias de persecucion del delito disenadas por el
Ministerio PUblico se construyan a partir del presupuesto de la existencia de un

delito y la responsabilidad del investigado. Este tipo de disenos estratégicos se
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I ————————. DD
fortalecen en contextos en los que la estadistica y las cifras (nUmero de

condenas) son el dato revelador de la eficiencia.

Esta logica de la imparcialidad serd ademds importante en el andlisis de la
evidencia que llevard al Fiscal a la conviccion de que existen fundamentos
para presentar acusacion contra el investigado. La logica de la imparcialidad
se manifiesta con claridad en el andlisis de la prueba indiciaria, con especial

referencia a los denominados indicios contingentes.

e El principio de contradiccion

El principio de contradiccidén, como se observa, tiene una posicidon privilegiada
en el sistema adversarial pues permite que el resultado final del proceso se
obtenga con una amplia intervencion de la defensa's. Este principio, en adicion
al de inmediacion, permite que la informacién producida en los debates orales

sea cada vez de mejor calidad',

e La oralidad

Dado que el proceso penal aparece como el terreno de enfrentamiento
dialéctico de las partes procesales con el propodsito de convencer al Juez sobre
su pretension, serd la oralidad el instrumento mds adecuado para tal propdsito.
Esta caracteristica es notoria en el nuevo CPP que ubica al juicio oral como la
etapa central del proceso penal y privilegia la solucion de las controversias en
audiencia publica. En efecto, debe recordarse cémo el articulo 356° del CPP

reconoce expresamente que “El juicio oral es la etapa principal del proceso”.

'S SCHUNEMANN, Bernd. La reforma del proceso penal, traduccién de Mariana Sacher, Dykinson, Madrid, 2005, p. 66.
1 BAYTELMAN, Andrés/ DUCE, Mauricio. Litigacion penal, juicio oral y prueba, Alternativas, Lima, 2005, p. 149.
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b. La presuncion de inocencia y el derecho de defensa como mecanismos de

concrecion de la igualdad de armas
e Presuncion de inocencia

El principio de presuncion de inocencia impone una serie de cargas al érgano
acusador que contribuyen a la estabilizacién de la relacion entre las partes
procesales. La carga de la prueba de la responsabilidad penal impuesta al
érgano acusador y el estandar probatorio correspondiente a la idea de que la
acreditaciéon de la responsabilidad penal de la persona debe producirse mas
alld de toda duda razonable (articulo 1.2 del Titulo Preliminar del CPP) permiten

equilibrar la posicion del Fiscal con la del imputado.

e El derecho de defensa

El derecho de defensa en sus diversas manifestaciones son las herramientas con
las que cuenta el imputado y su defensa no solo para hacer frente a las
pretensiones del érgano acusador sino para construir las alegaciones que
formulard para refutar los cargos que plantee el Ministerio PUblico. En esta lineq,
resulta fundamental el derecho a probar en la medida que no solo permite la
construccién de la propia teoria del caso sino que habilita el control de la
actividad probatoria desarrollada con el afdn de acreditar la responsabilidad

del imputado.

2. 2. Los desarrollos jurisprudenciales orientados a privilegiar la oralidad como

dindmica consustancial al modelo procesal

Los Tribunales, ante la tradicidon de predominio de la escritura, proveniente del
viejo Coddigo de procedimientos penales, ha tenido dificultades para
comprender la trascendencia prdactica del principio de oralidad en el CPP, lo
que se expresa en prdcticas restrictivas del recurso a la Audiencia como
instrumento de debate de las controversias intra-procesales. Sin embargo,

existen una serie de fallos judiciales que han reconocido la trascendencia del
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principio de oralidad como mecanismo de realizacidon del derecho de defensa

y del principio de contradiccion.

En ese sentido, por ejemplo, el Acuerdo Plenario N° 5-2011/CJ-116 (sobre

constitucion en actor civil) ha referido lo siguiente:

“19°. La lectura asistemdtica del articulo 102°,
apartado 1), del Cdédigo Procesal Penal puede
sugerir a algunas personas que el Juez dictard Ia
resolucién sin otro trdmite que el haber recabado la
informacién y la nofificacién de la solicitud de
constitucidn en actor civil. Empero, el segundo
apartado del indicado articulo precisa que para
efectos del tramite rige lo dispuesto en el articulo 8° -
se frata, como es obvio, de una clara norma de
remision-. Esta Ultima disposicion estatuye que el
procedimiento requiere como acto procesal central
que el Juez lleve a cabo una audiencia con la
intervencidn obligatoria del fiscal y, debe entenderse
asi, con la participacion facultativa de las otras
partes procesales. No es el caso, por ejemplo, del
articulo 15°2.c) del Cdédigo Procesal Penal, que
autoriza al Juez, bajo la expresion: “...de ser el caso”,
resolver un incidente procesal determinado sdlo si se
producen determinados presupuestos.  Resulta
entonces que el framite de la constitucion en actor
civil tendria que realizarse necesariamente mediante
audiencia, en cumplimiento de los principios
procedimentales de oralidad y publicidad, y el
principio procesal de contradiccién establecidos en
el articulo 1.2 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Penal. Debe entenderse, desde esta perspectiva,

que el plazo de tres dias fijado en el articulo 202°.1 de
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la Ley Procesal Penal se refiere al paso de expedicion
de la resolucién correspondiente -que en el caso del
articulo 8° es de dos dias de celebrada la audiencia
como plazo mdximo-, pero ésta debe proferirse,
como paso posterior, de la realizacion de la

audiencia.

Por consiguiente, no es posible deducir de la ley que
la audiencia sélo se llevard a cabo ante la oposicidn
de una parte procesal, pues tal posibilidad no estd
reconocida por el Cddigo Procesal Penal y seria
contraria al principio de legalidad procesal. No
obstante ello, la vulneracion del derecho objetivo no
necesariamente produce nulidad de actfuaciones,
pues ésta tiene como presupuestos no soélo la
vulneracién de la ley sino principalmente la
generacion de una indefension material a las partes
procesales o la absoluta desnaturalizacion del
procedimiento lesiva a los principios y garantias que
le son propios e insustituibles. La nulidad, pues, estd
condicionada a las infracciones de relevancia

constitucional se anotan”.

Con mayor detalle, el Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116 antes citado, sobre
“motivacion escrita de las resoluciones judiciales y el principio de oralidad”
aborda una serie de cuestiones frascendentes, enfre las que destacan: (i)

Constitucionalidad del principio de oralidad y relacién con ofros principios'’; (ii)

17 «go- (...) La Ley de Leyes no se refiere, expresamente, a la oralidad como principio procesal de relevancia constitucional. Sin
embargo, es posible derivarla, para determinados momentos y actos procesales, de los principios procedimentales de publicidad,
inmediacion y concentracion, siendo en buena cuenta la oralidad y la publicidad los principios rectores en este ambito: de ambos
derivan los anteriores [JUAN MONTERO AROCA: Derecho Jurisdiccional I. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2007, p. 382]. Empero, en
estricto derecho y por lo anterior, la vulneracion de la oralidad no constituye un vicio de inconstitucionalidad —como es el caso de la
publicidad—, sino de mera legalidad ordinaria.

El desarrollo de las normas constitucionales antes citadas, en tanto cabe enfatizar que el proceso es una instituciéon de configuracion
legal, se encuentra plasmada en las leyes procesales: el Codigo Procesal Civil —que es la norma procesal comun de todo el sistema

procesal—; la Ley Organica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, que tiene muy diversas normas procesales y que informan, en
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el régimen de la oralidad en el procedimiento principal'®; (i) obligatoriedad de

las resoluciones judiciales orales'?; (iv) la documentacion de la resolucion oralo;

segundo orden y frente al silencio de la Ley procesal comun y de las leyes procesales especificas, todo el proceso jurisdiccional; y, en
lo que corresponde al ambito penal, el Codigo Procesal Penal —en adelante, NCPP—. Este ultimo Cddigo, en su Titulo Preliminar, no
s6lo reconoce como derechos procesales el juicio previo y publico —de directa relevancia constitucional (articulo 139°. 4 y 10);
también establece que el enjuiciamiento ha de ser oral y contradictorio (articulo 1.2)”.

18«70 (...) El régimen de la oralidad del procedimiento principal: la etapa de enjuiciamiento o del juicio oral, esté desarrollado en el
articulo 361° NCPP. El apartado 4) prevé claramente que en el curso del juicio las resoluciones seran dictadas y fundamentadas
verbalmente, cuyo registro debe constar en el acta. Ahora bien, las referidas resoluciones orales o verbales, que se expiden en el curso
de la audiencia y se centran, segiin los casos, en los decretos y los autos deben documentarse en el acta —salvo excepciones, tal como
el auto que da por retirada al acusacion fiscal y dispone el sobreseimiento definitivo de la causa (articulo 387.4.b), que por su propia
naturaleza al disponer la conclusion del juicio exige su estructuracion escrita— Sin perjuicio de la existencia del acta —escrita, por su
propia naturaleza, y que recoge una sintesis de lo actuado en la sesion del juicio (articulo 361°.1 NCPP)—, se autoriza que la audiencia
también pueda registrarse mediante un medio técnico (grabacion, que puede ser por audio o video) —la primacia del acta como
documento siempre presente en el juicio es, pues, inobjetable—. En tales casos, el acta y, adicionalmente, la grabacién demostraran el
modo como se desarrollo el juicio, la observancia de las formalidades previstas para ¢él, las personas que han intervenido y los actos
que se llevaron a cabo”.

19°«go_ (...) Mas alla de las diversas expresiones lingiiisticas utilizadas por el NCPP las resoluciones orales estan, pues, reconocidas
legalmente. En varias situaciones procesales es obligatoria una resolucion oral, mientras que en otras, pese a la existencia de una
audiencia previa, la expedicion de una resolucion escrita es obligatoria. Fuera de estos casos, es de adoptar una regla o criterio rector
que permita decidir si la resolucion sera oral o escrita. El punto se aclara, sin duda, desde la vigencia de otros principios
consustanciales a la audiencia misma, en especial el de concentracion, puesto que exige que los actos procesales se realicen en una
ocasion [VICTOR MORENO CATENA y VALENTIN CORTES DOMINGUEZ: Derecho Procesal Penal. 3* Edicién, Editorial
Tirant Lo Blanch, Madrid, 2008, p. 231] y en el que se privilegia la memoria como elemento clave para una correcta decision. Si las
audiencias se llevan a cabo bajo una logica de concentracion y, ademas, de continuidad —en las denominadas “audiencias
preliminares”, fuera de la audiencia principal o de enjuiciamiento, por su propia naturaleza, no se permite su suspension, aunque es
obvio que es posible admitir excepciones fundadas en una causa objetiva y razonable—, es inevitable concluir que la resolucion sera
oral si se dicta antes de finalizar la audiencia. Esta no puede suspenderse para otro dia con el sélo propésito de dictar una resolucion
oral o de realizar un acto procesal intrascendente que muy bien pudo hacerse en el curso de la audiencia; un pronunciamiento diferido
exige, entonces, una resolucion escrita”.

20 «10°.- (...) Un punto distinto, aunque vinculado, es el referido a la documentacion de la resolucién oral, de suerte que sea posible
garantizar tanto la seguridad juridica y la inalterabilidad de la misma, como su revisién en sede de impugnacion respecto del
cumplimiento de sus presupuestos materiales y formales. La respuesta, sin duda, desde una perspectiva sistematica, se encuentra en la
correcta interpretacion de los articulos 120° y 361° NCPP. Los autos, atento a sus exigencias formales, requieren de una
documentacion —no sucinta— sino integral, y ésta se concreta en el acta. La reproduccion audiovisual esta referida a las actuaciones
procesales, a las diligencias que se realizan en la audiencia. La resolucion judicial es un acto procesal sujeto a sus propias
regulaciones.

Si se admite, desde la perspectiva del NCCP —principio de legalidad procesal- la primacia del acta (paragrafo 8°) frente a la
reproduccion audiovisual o al medio técnico o grabacion respectiva, es ineludible como pauta general que la resolucion oral debe
constar en el acta y transcribirse de modo integral. No obstante ello, es evidente asimismo, si se asume criterios razonables de
economia y celeridad procesal, que si el auto jurisdiccional no es impugnado, no sera necesario que se transcriba integralmente —basta
que conste su sentido y, desde luego, lo que decida o resuelva con absoluta claridad—. La reproduccion integral de la resolucion oral,
por consiguiente, solo sera necesaria cuando ésta es recurrida en el modo y forma de ley y sea patente su admision. Se trata de

suprimir tareas inttiles y de la reduccion de todo esfuerzo (cualquiera sea su indole) que no guarda adecuada correlacion con la
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y. (v) constitucionalidad de la motivaciéon oral de la resolucion judicial?!; las que
por cuestiones pedagdgicas indicamos en las notas a pie de pdginas

respectivas.

A nivel de la jurisprudencia casatoria, se aprecian fambién una serie de
pronunciamientos en torno a la oralidad. Asi, la sentencia casatoria del 05 de
marzo de 2010 (Casacion N° 61-2009, La Libertad), centrada en las condiciones
qgue deben reunir las resoluciones orales y los requisitos para su examen en via

recursal?, y la sentencia casatoria del 22 de mayo de 2012 (Casacion N° 159-

necesidad que se pretende satisfacer; y de que el proceso se tramite y logre su objeto en el menor tiempo posible [ADOLFO
ALVARADO VELLOSO: Introduccion al Estudio del Derecho Procesal. Primera Parte. Editorial Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires,
1998, p. 265]”.

21 «13°.- El articulo 139°.5 de la Constitucién expresamente menciona que la motivacién de las resoluciones se expresa a través de su
forma escrita. Empero, la interpretacion de esta norma constitucional no puede ser meramente literal, pues de ser asi se opondria al
principio de oralidad y a la légica de un enjuiciamiento que hace de las audiencias el eje central de su desarrollo y expresion procesal.
En la medida en que se permita conocer el cumplimiento de los presupuestos materiales y formales de una resolucion jurisdiccional,
que se impida la manipulacion de las decisiones judiciales y que se garantice un mecanismo idéneo y razonable de documentacion, las
resoluciones orales en modo alguno afectan las finalidades que cumple la motivacion: 1. Controlar la actividad jurisdiccional por parte
de la opinién publica, cumpliendo asi con el requisito de publicidad. 2. Hacer patente el sometimiento del juez al imperio de la ley. 3.
Lograr el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccion de la decision judicial, eliminando la sensacion de arbitrariedad y
estableciendo su razonabilidad, al conocer el por qué concreto de su contenido. 4. Garantizar la posibilidad de control de la resolucion
judicial por los Tribunales Superiores que conozcan de los correspondientes recursos [JOAN PICO I JUNOY: Las Garantias
Constitucionales del Proceso. Editorial Bosh, Barcelona, 1997, p. 64]. En tanto la resolucion oral —con las particularidades antes
citadas— se documenta en el acta y, adicionalmente, la audiencia en la que se profiere es objeto de una grabacion por medio de audio o
de video, su reconocimiento no importa vulneracion constitucion alguna.”

2 “Cuarto.- Que es evidente, asi expuestas las incidencias del caso, que las actuaciones que se han elevado a esta Sala de Casacion
Penal estan incompletas, por lo que es de rigor disponer tanto su subsanacion como la correccion de determinados actos procesales
para la debida calificacion del recurso de casacion.

En efecto, se advierte que no solo no se han elevado los audios de ambas audiencias, sino que las resoluciones orales no aparecen
transcritas integramente en el acta correspondiente, y el acta de apelacion solo esta suscrita por un asistente judicial sin intervencion
del Presidente de la Sala.

No se discute, por cierto, la necesidad y realidad de las denominadas “resoluciones orales”. Estas, simplemente, expresan la
efectividad del principio procedimental de oralidad, y se dictan cuando la propia ley lo permite o se deduce de la naturaleza de la
diligencia que la precede —asi, por ejemplo, articulos ocho, apartado cuatro; doscientos sesenta y seis, apartado dos; doscientos setenta
y uno, apartado dos; trescientos cincuenta y dos, apartado uno, primera frase; trescientos sesenta y uno, apartado cuatro, entre otros,
todos del Coédigo Procesal Penal—. Se trata pues de aquellas “...disposiciones especiales...” a que hace referencia el articulo ciento
veinticinco del Codigo Procesal Penal, que exige un tratamiento distinto en relacion a las clasicas resoluciones escritas.

Sin embargo, el problema que se observa en el tramite seguido en la Corte Superior de La Libertad es, sin duda, el contenido del acta,
sus formalidades, de cara al control recursal y a la necesidad ulterior del registro y archivo de las resoluciones orales para garantizar su
debida ordenacioén interna, asi como su acceso para la critica juridica y social conforme al inciso veinte del articulo ciento treinta y
nueve de la Constitucion. El apartado dos del articulo ciento veinte del Codigo Procesal Penal estipula que el acta debe contener una

relacion sucinta o integral —segun el caso—, sin perjuicio de la reproduccion audiovisual de la actuacion procesal.
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2011, Lima), centrada en la necesidad de que los contenidos esenciales de la
decision judicial dictada oralmente sean posteriormente expresados por

escrito?3,

3. RELACIONES ENTRE LA ESCRITURA Y LA ORALIDAD EN EL CPP.

La evolucidn del proceso penal peruano —suele senalar la doctrina procesal
penal nacional- marca un itinerario que permite reconocer un trdnsito entre el
predominio de la escritura (en el CdPP#) y el predominio de la oralidad (en el
CPP). No puede, sin embargo, dejarse de reconocer que este transito desde la

escritura hacia la oralidad no supone la desaparicién de una en favor de la

Quinto.- Que las resoluciones judiciales estan sometidas a determinados presupuestos formales, fijados genéricamente en el articulo
ciento veintitrés, apartado uno, del Codigo Procesal Penal. Cuando éstas entrafian un pronunciamiento sobre el objeto procesal o
resuelven un cuestion incidental referida a la regularidad o viabilidad del procedimiento penal, cuya motivacion es indispensable, el
principio de seguridad juridica y la propia nocién de escrituralidad que incorpora la Constitucién para el supuesto de resoluciones
judiciales —articulo ciento treinta y nueve, inciso cinco— exige que se consignen o transcriban integramente en el acta, sin perjuicio de
que consten, si fuera el caso, en la reproduccion audiovisual —concordancia de los articulos ciento veinte, numeral dos, y ciento
veintitrés, numeral uno, del Codigo Procesal Penal—. Ademas, como ya se dejo anotado, deben archivarse en un documento escrito o
electronico, de suerte que permita su ordenacion, sistematizacion, revision y registro estadistico”.

# «3.13. Es claro que ademas de escribir o transcribir la decision final de la materia de la incidencia, en los casos que corresponda,
resulta deber funcional de la judicatura que en el acta respectiva conste por escrito la sintesis de lo ocurrido, con la referencia horaria
pertinente (pauta, bitacora o cronometracion) para guiar a los interesados directos y a los indirectos en la audicion del contenido
registrado (grabacién del integro del acto procesal correspondiente por medios tecnologicos, perennizando las diligencias
desarrolladas en la audiencia) haciendo factible que los interesados directos accedan a la informacion judicial pautada contenida en el
soporte audible, con la finalidad de facilitar el analisis de plenitud y coherencia entre lo actuado y lo decidido; ello facilita también el
acceso a los interesados indirectos a la misma informacion, como plasmacion del derecho de la sociedad (asistente o no al acto
procesal) a vigilar la actuacion judicial que en el nombre del pueblo se realiz6 en el caso concreto y por tanto encarna el deber de
transparencia judicial que no se agota con la publicidad de la audiencia y que trasciende los limites de un espacio fisico, lugar o
tiempo. (...)

3.16. Es de anotar que en el presente caso nunca se emitio resolucion judicial escrita: asi, en el acta en que se plasmo la realizacion de
la diigencia se aprecia: “La Sala pasa inmediatamente a deliberar, se suspende la audiencia. La Sala reabre la audiencia seguidamente
y oralmente el Director de Debates dicta la Resolucion N° 02 [00:16:23 del audio]: Cuyos fundamentos y decision se encuentran
registrados en audio, por lo que se resuelve en mayoria: I) REVOCAR la resolucion N° dos, de fecha primero de marzo (...)” (sic):
por lo que de conformidad con el incido segundo del articulo ciento veinte y el articulo ciento veintirés del Codigo procesal penal
deben consignase los fundamentos de la citada decision”.

* Sin embargo, este rasgo se ha matizado a partir de la promulgacién del Decreto Legislativo N° 1206 [que regula medida para dotar
de eficacia a los procesos penales tramitados bajo el CdPP de 1940 y el Dec. Leg. N° 124] que introduce mayores elementos de

oralidad en el CdPP.
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otra, sino simplemente la articulacion de relaciones mutuas entre ambas con

predominio, dadas las caracteristicas del modelo procesal, de la oralidad.

De hecho, absolutamente todas las dindmicas propias del proceso penal se
activan a partir de alguna peticiéon escrita de las partes procesales que
[generalmente] tras un procedimiento breve de traslado al resto de partes
procesales se dilucida —por lo general- en el curso de una audiencia. Esta
circunstancia obliga a examinar las relaciones que deben existir entre los

planteamientos escritos de las partes y las intervenciones orales de las mismas.

3.1. Las cargas de admisibilidad de los planteamientos escritos y su correlacion

con los principios procesales

La dindmica del procedimiento penal, tanto en su cuestion principal -la
determinaciéon de la eventual responsabilidad penal del investigado- como las
incidencias, en lo variadas que estas puedan ser, tiene como punto de partida

una peticién escrita formulada por una de las partes procesales.

Pues bien, el CPP suele imponer ciertas cargas que deben ser satisfechas a
efectos de que la peticién escrita sea admitida a trdmite por el érgano
jurisdiccional. Estas cargas de admisibilidad [requisitos de admisibilidad] no
deben ser entendidas como obstdculos al derecho de acceso a la justicia, sino
que deben ser comprendidas como condiciones esenciales que habilitan la
interaccion procesal en términos de igualdad [igualdad de armas]. Veamos

algunos ejemplos:

(i) Audiencia de incorporacién de sujetos procesales (actor civil, tercero

civimente responsable, persona juridica): Los ejemplos mds notorios

de imposicion de cargas de admisibilidad se relacionan con la

incorporacion de sujetos procesales en el proceso penal.
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En ese contexto, para la constitucién en Actor Civil el articulo 100° del
CPP exige que la solicitud escrita contenga: Las generales de Ley de
la persona fisica o la denominacién de la persona juridica con las
generales de Ley de su representante legal; la indicacién del nombre
del imputado vy, en su caso, del tercero civimente responsable, contra
quien se va a proceder; el relato circunstanciado del delito en su
agravio y exposicion de las razones que justifican su pretension; y, La

prueba documental que acredita su derecho indemnizatorio.

Estas exigencias han sido delimitadas jurisprudencialmente a fravés
del Acuerdo Plenario N° 5-2011/CJ-116 en las que se ha incidido en el
contenido de las exigencias de admisibilidad previstas en el articulo
100° del CPP. Asi, por ejemplo, el fundamento juridico décimo quinto
del mencionado Acuerdo Plenario precisa que: “la Ley procesal exige
que el perjudicado -que ejerce su derecho de accidn civil- precise
especificamente el quantum indemnizatorio que pretende. Ello
conlleva a que individualice el fipo y alcance de los danos cuyo
resarcimiento pretende y cudnto corresponde a cada tipo de dano
que afirma haber sufrido. Con esta medida la norma procesal
persigue dar solucidn a un problema sumamente grave en nuestro
ordenamiento judicial pues con el transcurrir del tiempo la practica
tribunalicia revela que los montos dinerarios que se establecen por
concepto de reparaciéon civil en sede penal son relativamente
menores y no guardan relacién ni proporcién con el hecho que forma

parte del objeto procesal”.

En términos similares, la ley procesal penal impone para los efectos de

constitucidon del tercero civimente responsable que, ademds de darse

cumplimiento a los requisitos de admisibilidad previstos en el articulo
100° del CPP, el peticionante debe indicar el "vinculo juridico” que

tiene con el imputado la persona (natural o juridica) que se pretende
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sea incorporada como tercero civilmente responsable (articulo 111.2°
del CPP).

Para los efectos del emplazamiento procesal de personas juridicas,

para los efectos de imposicion eventos de consecuencias accesorias,
el articulo 91° del CPP senala que la peticién fiscal debe contener: la
identificacion y el domicilio de la persona juridica, la relaciéon sucinta
de los hechos en que se funda el petitorio y la fundamentacién legal

correspondiente.

Si uno examina las cargas impuestas por la ley procesal penal para
declarar admisibles las peticiones y dar inicio a los procedimientos
incidentales respectivos, podrd reconocer que todas estas tienen una
directa relacién con la preservacion del derecho de defensa de los
emplazados. Solo a través del “relato circunstanciado del delito en su
agravio”, la “exposicion de las razones que justifican su pretension” y
la identificacion de la “prueba documental que acredita su derecho
indemnizatorio” podrd el emplazado responder adecuadamente vy
discutir, en pleno equilibrio con sus contrapartes (en igualdad de
armas), las diversas cuestiones asociadas a la responsabilidad civil

derivada del delito.

(i) Audiencia de tutela de derechos: Uno de los mecanismos de control

jurisdiccional de la actividad fiscal de mayor trascendencia e
importancia en el nuevo estatuto procesal penal es la tutela de
derechos (articulo 71° del CPP). Su trascendencia se explica no solo a
fravés de la doctrina desarrollada a propdsito de esta institucion sino
también a fravés de la jurisprudencia (Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-
116 sobre “Audiencia de Tutela; Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116

sobre “Audiencia de tutela e imputacion necesaria”).
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El Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116 senala la posibilidad de que el
Juez readlice un control de admisibilidad de la tutela de derechos y
puede, por tanto, disponer el rechazo liminar de la tutela de derecho
cuando aprecie la manifiesta intencidon del imputado o de su
abogado defensor de obstruir la labor de investigacion de la fiscalia
en vez de debatir la existencia de un agravio de derechos

(fundamento juridico décimo quinto).

Por su parte, el Acuerdo Plenario N° 2-2012/CJ-116 subraya coémo es
que la tutela de derechos por infraccion a la garantia de la
imputacion necesaria tiene como requisito de admisibilidad que
previomente el afectado recurra al Fiscal a efectos de requerirle
previaomente que repare la infraccion. Solo ante la desestimacion
fiscal o la reiterada falta de respuesta, se podrd admitir a trdmite la
tutela de derechos en este supuesto (fundamentos juridicos décimo y

décimo primero).

(i) _Audiencia probatoria: En términos similares al modo en que ocurre con la

tutela de derechos, el arficulo 337.4° del CPP —que habilita la
posibilidad de recurrir al Juez de la Investigaciéon Preparatoria “a fin de
obtener un pronunciamiento judicial acerca de la procedencia de la
diligencia”- exige que ftras instarse al Fiscal a la actuaciéon de un

medio de prueba, lo rechace.

(iv)Impugnacién: En materia impugnativa, el CPP reconoce una serie de

requisitos generales orientados a preservar el derecho de defensa de

la contraparte y de contradiccion.

Asi, el articulo 405.1°, literal c), del CPP establece como requisito de
admisibilidad general de los recursos que: “Que se precise las partes o
puntos de la decision a los que se refiere la impugnacion, y se

expresen los fundamentos, con indicacion especifica de los
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fundamentos de hecho y de derecho que lo apoyen. El recurso
deberd concluir formulando una pretensidon concreta”. Las exigencias
de fundamentacién del recurso se hace mds notoria en el caso del
recurso de casacion, conforme se puede advertir del articulo 430.1°
del CPP: "“El recurso de casacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 405, debe indicar separadamente cada causal invocada.
Asimismo, citard concretamente los preceptos legales que considere
erréoneamente aplicados o inobservados, precisard el fundamento o
los fundamentos doctrinales y legales que sustenten su pretension, y

expresard especificamente cudl es la aplicacién que pretende”.

La importancia de la contradiccion se hace notoria en la regulacion
especifica de los diversos recursos en los que se privilegia la dialéctica
a través del traslado previo de la impugnacién a favor de los distintos
sujetos procesales. Asi se plantea en la apelacidon de autos (articulo
420° del CPP), apelacion de sentencias (articulo 421° del CPP) vy la

casaciéon penal (articulo 430.4° del CPP).

3.2. La necesaria correlacion entre el contenido de las peticiones escritas y el

contenido de los debates orales

Como hemos podido reconocer, todas las peticiones formuladas por las partes
en busca de tutela jurisdiccional tienen su origen en peticiones escritas (salvo
aquellas formuladas durante el plenario). Incluso los recursos impugnatorios
interpuestos oralmente contra resoluciones finales dictadas en audiencia,

deben ser formalizados y fundamentados por escrito (articulo 405.2° del CPP).

Este punto de partida [peticidon escrita] es seguido del traslado a las partes
procesales a efectos que ejerciten su derecho de defensa en términos
compatibles con el principio de igualdad de armas. El fraslado de la peticién o
de la impugnacion a los restantes sujetos procesales no constituye, por tanto,

una simple formalidad, sino que constituye un mecanismo destinado a la
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. ...
realizacion del derecho de defensa en la medida que a fravés de dicho acto
procesal —traslado a las partes procesales- serd posible que las partes procesales
puedan conocer las pretensiones de sus oponentes asi como los argumentos
que las sostienen y estén en condiciones de contraponerlos por escrito u

oralmenfte.

Ahora, la peticién escrita tiene efectos de delimitacién del debate entre las
partes en la medida que es la peticion escrita la que fija los topicos que serdn
examinados en la respectiva audiencia oral. Esta idea cobra notoriedad
cuando se vincula con la regla, de especial tfrascendencia en materia de
recursos, del tantum apellatum quanfum devolutum que, como senala el
Tribunal Constitucional: “implica que al resolverse la impugnacion ésta solo
debe pronunciarse sobre aquellas pretensiones o agravios invocados por el
impugnante (....). Asi, la Corte de Casacion no tiene mds facultades de revision
que aquellas que han sido objeto del recurso; y mas adn, no puede entrar en el
examen de las cuestiones consentidas por las partes o que no han sido
cuestionadas porque éstas han quedado ejecutoriadas, salvo que el vicio sea
de tanta trascendencia que vulnere el orden publico y las buenas costumbres o
que exista una manifiesta vulneracion de derechos fundamentales cuyo
cumplimiento no fue advertido por el recurre” (STC del 30 de setiembre de 2009,
Exp. N° 05901-2008-PA/TC, Lima).

Lo antes indicado se sostiene en el principio de igualdad de armas y el derecho
a contar con un plazo adecuado para organizar la defensa. Si se habilita a las
partes proponentes —es decir, la que formula su peticion o recurso escrito- a
introducir durante el debate oral contenidos o argumentos no expuestos ni
propuestos en su peticion o recurso escrito, se genera un estado de indefensién
o, al menos, un trato inequitativo a las confrapartes en la medida que no
podrdn refutar (o al menos no lo hardn en igualdad de condiciones) los nuevos

argumentos propuestos por las partes.
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3.3. El control de congruencia por parte del Juez.

La posible generacion de un estado de indefension sobre las partes procesales —
derivada de la imposibilidad de contradecir los argumentos de la contraparte
en igualdad de condiciones- impone al Juez de Investigacién Preparatoria, en
tanto responsable del control de legalidad y constitucionalidad dentro de la
investigacion preparatoria, a asumir la funcion de control de congruencia
durante el curso del debate oral que se expresa de dos formas: (i) En la
direccion de la audiencia, el Juez deberd advertir que se estdn infroduciendo
argumentos no contenidos en la peticion escrita; y, (i) El Juez deberd evitar

pronunciarse respecto a argumentos no postulados en la peticién escrita.

Las partes afectadas por la posible incorporaciéon en el debate oral de
argumentos no propuestos en la peticidn escrita deberdn advertir los posibles
efectos de indefension procesal que generaria desviar el debate oral y la

decision judicial mds alld de los contornos de la peticion escrita.

Al ejercer este control, el Juez podrd lograr un efecto colateral trascendente:
Las partes procesales se verian obligadas a tener mayor cuidado en la
elaboracion de sus peticiones escritas (pues seria alli donde deberd exponer sus
cartas). De esta forma, las partes tendrian un mayor cuidado al meditar sus
decisiones estratégicas y se verian, por tanto, obligadas a dejar de lado

aqguellas que no cuenten con un sustento juridico razonable.
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AUTOEVALUACION

1. ¢A través de que pronunciamiento la Jurisprudencia Nacional
ha impuesto la oralidad en la constitucion de partes
procesales?

2.- ;Cudl es la funcién del Juez en el control de la correlacién
entre la peticién escrita y el debate oral?

3. ¢(Puede permitir el Juez que se introduzcan en el debate oral
planteamientos no comprendidos en las peticiones escritas?
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LECTURAS

Lectura Obligatoria:

1) BURGOS MARINOS, Victor. “Principios rectores del nuevo Coddigo
procesal penal peruano”, en: Cubas Villanueva, Victor y otros (Coords.). El

nuevo proceso penal. Estudios fundamentales, Palestra, Lima, 2005.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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UNIDAD I

VERDAD PROCESAL, LITIGACION, PERSUASION Y
ORALIDAD

n Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

PRESENTACION

En un contexto en el que se suele sostener que la finalidad del proceso penal es
la averiguacion de la verdad y que dicho concepto en el proceso penal no es
sino una definicidon de origen judicial [el Juez define cudl es la verdad] que
deriva de la capacidad de persuasion de las partes [la verdad seria aquella que
tuvo mds impacto persuasivo], surge la necesidad de establecer ciertas
formulas que —partiendo de ciertos datos en torno a la persuasion judicial-
logren equilibrar las ideas antes formuladas de modo tal que se evite un

sobredimensionamiento de la oralidad y sus diversos componentes.

PREGUN TAS GUIA

1. 2Bs la verdad procesal una verdad ‘“construida”

judicialmente?

2. sEn qué medida la utilizacién de las técnicas de persuasion

influyen la decision judicial?

3. 3Cudl es el impacto que los factores externos influyen en la

adopcidén de una determinada propuesta de ‘“verdad

procesal” por parte de los Tribunales?
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.
1. LA VERDAD JUDICIAL COMO VERDAD CONSTRUIDA.

1.1. El concepto de verdad en el proceso penal.

La verdad que se obtiene en un proceso penal no es una verdad real, es una
verdad construida. Es que la verdad real o verdad histérica ha quedado en el
pasado y no existen formas certeras de reproducirla, por eso el proceso penal se
propone, con menos pretension, aproximarse a ella a través de una version

construida de la verdad.

Esto explica porque Thomas MAUET, uno de los mds importantes especialistas en
litigacion de la actualidad, sostenga que: “A trial is a re-creation of reality” (“Un
juicio es una re-creacion de la realidad”?. La verdad histérica es parte del
pasado y no existe forma alguna de retornar a ella. Ya lo decia San Agustin DE
HIPONA en su “Confessionum libri tredecim™: ;Quién puede juzgar un pasado
que ya no existe? 26, Y es que incluso los autores que sostienen la necesidad de
mantener la idea de la verdad material como objetivo del proceso penal,
reconocen las limitaciones de su cabal conocimiento en el proceso penal y por
ello sostengan que dicha verdad histérica jamds podrd ser alcanzada a plenitud

y que su busqueda es fundamentalmente un ideal?’.

En efecto, la doctrina procesal penal que mantiene la idea de la verdad
material o verdad real como objeto del proceso penal reconoce que aquella

no es una verdad sustancial sino “correspondencia”, entendida como

* MAUET, Thomas. Trials, skills, and the new powers of persuasion, Aspen, New York, 2005, p. 01. Esa idea ha sido adoptada por
MORENO HOLMAN, Leonardo. Teoria del caso, Didot, Buenos Aires, 2012, p. 23.

2 TRAVERSI, Alessandro. La defensa penal. Técnicas argumentativas y oratorias, traduccion de Maria Gémez, Aranzadi, Navarra,
2005, p. 28.

2" GOSSEL, Karl- Heinz. El proceso penal ante el Estado de Derecho, traduccion de Miguel Polaino Navarrete, Grijley, Lima, 2004,
p. 190; MUNOZ CONDE, Francisco. La biisqueda de la verdad en el proceso penal, segunda edicion, Hammurabi, Buenos Adires,
2003, p. 107; PEREZ DEL VALLE, Carlos. Estudios sobre la independencia del Poder Judicial y el proceso penal, Grijley, Lima,
2005, p. 135.
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“adecuacion de lo que se conoce de una cosa, con lo que esa cosa es” 28 o,
en términos de Michele TARUFFO, como “resultado de la correspondencia del
enunciado con un estado empirico del mundo” 2. La verdad real como verdad
sustancial es un inalcanzable ideal. El conocimiento absoluto de la verdad, sélo

resulta posible en el dmbito de las ciencias exactas®.

Ahora, lo cierto es que la “verdad”, cualquiera sea su concepcion, es una
categoria de la cual no puede prescindirse, como dice FERRAJOLI, aungue una
justicia penal “con verdad” constituya una utopia, "“una justicia penal
completamente ‘sin verdad’ equivale a un sistema de arbitrariedad”s!. La idea
de verdad constituye un concepto nuclear e imprescindible intimamente

vinculado con el sistema de garantias penales y procesaless2.

Frente a la imposibilidad de alcanzar la verdad histérica, el discurso procesal
actualmente se decanta por un concepto formal, forense o procesal de
verdad, preferible a un concepto de verdad real que ademds de proponer un
ideal que se reconoce como inalcanzable, contiene una carga ideoldgica que
debe, a toda costa, superarse. Es que desde la éptica del concepto real de
verdad aqguella es un objetivo que no reconoce ni limites ni frabass3s. Tal
concepcién hace de la verdad real un fin con mayor valor que la propia

libertad individual del ser humano34.

28 CAFFERATA NORES, José. Cuestiones actuales sobre el proceso penal, Del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 49; MAIER, Julio.
“La verdad y el procedimiento judicial”, en: El mismo. El proceso penal contemporadneo, Palestra, Lima, 2008, p. 950.

29 TARUFFO, Michele. La prueba, traduccion de Laura Manriquez y Jordi Ferrer, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 27.

30 MAIER, Julio. Op. Cit., p. 952.

31 FERRAJOLL, Luigi. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 1995, p. 45.

32 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., pp. 46-47.

33 Criticamente, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida, Akal, Madrid,
1989, p. 57; HORVITZ LENNON, Maria & LOPEZ MASLE, Julian. Derecho procesal penal chileno, tomo 1, Editorial Juridica de
Chile, 2002, p. 26; MUNOZ CONDE: La busqueda, p. 112.

** PELLEGRINI GRINOVER, Ada. Liberdades publicas e proceso penal, segunda edicion, Editora Dos Tribunais, Sao Paulo, 1982,
p. 63.
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Dicho esto debe reconocerse que, en nuestra opinidn, la verdad forense
contiene dos tipos de juicios, uno fdctico y ofro juridico. Puede decirse con
FERRAJOLI que la verdad procesal contiene una doble verdad: La verdad
factica (quaestio facti) y la verdad juridica (quaestio iuris); la primera es
comprobable mediante la prueba, la segunda es comprobable mediante

interpretacionss,

Respecto a la quaestio facti, aquella pretende establecer la realizacion de un
hecho y su imputacidon al sujeto incriminado, recurriendo a la actividad
probatoria y mediante la induccién. La quaestio iuris, por su parte, pretende
determinar el significado de los enunciados normativos que permiten considerar
un hecho determinado como delito3é. La quaestio facti se refiere a los hechos
ocurridos en la realidad y la quaestio iuris se refiere a las normas que hablan de

ellos?.

Es necesario reconocer que dentro de la quaestio iuris se encuentra el proceso
de subsuncion del hecho en el enunciado normativo, entendido como
operacion destinada a verificar si el hecho presenta las propiedades que se
indican en la norma. Esta precision permite, por otra parte, observar la
indisoluble relacion entre quaestio facti y quaestio iuris en tanto los hechos que
son de interés del Derecho son Unicamente los hechos interpretadoss® o,
utilizando expresiones de TARUFFO: “es el derecho el que define y determina lo

que en el proceso constituye el hecho”#,

*% En dicho sentido, MORENO HOLMAN, Leonardo. Op. Cit., p. 26.

* FERRAJOLL Luigi. Op. Cit., p. 48.

7 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit., p. 49.

8 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accién, Palestra, Lima, 2005, p. 41.

* TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, traduccion de Jordi Ferrer, Trotta, Madrid, 2002, p. 92. Por eso no debe sorprender
que CLARK, Ronald/ DEKLE, George/ BAILEY, William. Cross examination handbook. Persuasion, strategies, and techniques,
Wolter Kluwer, New York, 2011, pp. 10-13, destaquen la trascendencia de ambos componentes en la formulacion de la teoria del caso.
En el mismo sentido: GRAHAM “En cada caso, los hechos y los argumentos legales son mutuamente dependientes: Los desarrollos
de uno afectan los desarrollos del otro” (GRAHAM, Duffy. The consciousness of the litigator, The University of Michigan Press,

cruciales y

Machigan, 2008, pp. 05-06, traduccion libre del autor) y MEYER: “La teoria del caso identifica las proposiciones facticas
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Aungue es correcto que la determinacion de la verdad procesal es definida por
el Juez®, no es que aquella dependa sélo de su convencimiento respecto a las
posiciones planteadas por las partes en el proceso, dado su cardcter
decisionista y, por ello, claramente arbitrario!. La verdad procesal debe
necesariamente derivar en la actuacién probatoria orientada a la averiguacion

de los hechos42,

De este modo nos apartamos de aquellas posturas
que consideran que la prueba constituyen un
nonsense (sin sentido) que cumple una funcién
exclusivamente ritual y en virtud de la cual los
procedimientos  probatorios (por ejemplo, el
confrainterrogatorio) constituyen ritos destinados a
transmitir a la ciudadania la idea de igualdad de las
partes; asi, “las pruebas servirian, en cambio, para dar
una apariencia de legitimacién racional a un
mecanismo teatral cuya funcidén seria disimular la
realidad irracional e injusta de las decisiones

judiciales”43.

Mdas apropiada es la postura narrativista en virtud de la
cual el proceso constituye un contexto en que se
narran stories (narraciones). Lo trascendente es la
dimension narrativa del proceso, de modo tal que las
pruebas resultan Utiles en tanto instrumentos para
apoyar la “story of the case” propuesta por cada uno
de los abogados. La prueba tiene cardcter persuasivo.
Es preciso destacar que la critica realizada por

TARUFFO sobre la propuesta narrativista es, mas bien,

discutibles que el verificador de los hechos debe determinar si son ciertas o no. Estas proposiciones determinan si cada elemento del
tipo legal esta establecido” (MEYER, Philip. Storytelling for lawyers, Oxford University Press, New York, 2014, p. 17).

40 Como sefiala GRAHAM (GRAHAM, Duffy. Op. Cit., p. 04): “En litigacién, un hecho no es un hecho hasta que el Tribunal haya
dicho que lo es” (traduccion libre del autor).

41 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. Cit., p. 96.

42 TARUFFO, Michele. La prueba, p. 20; GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. Cit., p. 96.

43 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 81.
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aparente, en la medida que en ambas la prueba
posee cardcter instrumental y posee asi importancia

fundamental44.

Ahora, estos elementos —fdctico y juridico- resultan los componentes esenciales

en toda teoria del caso, tal como desarrollaremos en capitulos posteriores.

1. 2. La importancia de las técnicas de litigacion en la recreacién de la verdad.

Tenemos entonces que el proceso penal solo se puede conformar con recrear
la verdad. Esto no resulta tarea nada sencilla por dos razones adecuadamente
expuestas por Paul BERGMAN; la primera, relacionada a la falibilidad de los
seres humanos en el proceso de percepcidén de los hechos vy, la segunda,
vinculada a las limitaciones de la comunicacién verbal para fransmitir
correctamente una realidad#. En efecto, no es solo que existe un nivel de error
en la percepcion sensorial de los hechos por parte de los seres humanos, sino
que las posibilidades de transmitir dicha percepcidén a otras personas choca, a
su vez, con las limitaciones de percepcidén que a su vez tienen quienes son los

destinatarios de la comunicacion en el juicio oral.

Esta compleja recreacion de la verdad debe provenir de las partes en disputa
dentro del proceso penal. La verdad judicial, reconocida por el Juez, no es sino

la verdad propuesta por las partes.

En efecto, el Juez al momento de emitir su fallo debe optar por las propuestas
de verdad formuladas por las partes; al sentenciar, el Juez acepta la propuesta

de la verdad planteada por el acusador o acepta la propuesta de verdad

* TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, p. 84.
** BERGMAN, Paul. La defensa en Jjuicio. La defensa penal y la oralidad, segunda edicién, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1989, p. 18.
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planteada por el acusado. De ese modo, el Juez soluciona el estado de

incertidumbre existente.

Como bien advierte TARUFFO, la propuesta de verdad formulada por las partes
tiene el estatus epistémico de la “incertidumbre” al constituir una hipdtesis cuya
condicién de veracidad o falibilidad se mantendrd como incierta hasta que el
Juez resuelva el problema determinando si la hipdtesis formulada por la parte es

veraz o falsa4.

Ahora bien, la propuesta de verdad formulada por las partes debe encontrar
sustento en las pruebas. La aceptacion, por parte del Juez, de una determinada
version de los hechos exige que aquella se encuentre debidamente
corroborada con prueba; pues bien, esto supone que a las partes en conflicto
corresponde no solo proponer una propia version de los hechos sino presentar y

explicar la prueba en que dicha versidon se sustenta4’.

Esto implica que la toma de posicion del Juez dependerd en gran medida de la
capacidad de convencimiento de las partes. No necesariamente la verdad
asumida por el Juez es la mds cercana a la realidad, sino la que convencidé mds

al Juez.

Alli justamente es donde radica la importancia de las técnicas de litigacion y
persuasiéon, en tanto instrumento de comunicacién eficaz destinado al
convencimiento del Juez. Como adecuadamente senala MAUET, asi como los
politicos tratan de convencer a los electores para obtener su voto y el vendedor

frata de convencer a su comprador para que adquiera un producto, el

* TARUFFO, Michele. La prueba, p. 29.
“ BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauricio. Litigacion penal, p. 92; TRAVERSI, Alessandro. Op. Cit., p. 23.
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abogado busca convencer al Tribunal para que asuma la vision que aquel

ofrece de los hechos en discusion“s.

Las técnicas de litigacion, por cierto, no son —-ni pretender ser una férmula
“mdgica” que permite a quien la aplica ganar su caso. Factores como la
preparacion y la experiencia son evidentemente relevantes para la obtencion
de resultados exitosos. El desarrollo de un caso, por ejemplo, en que se sostenga
la actuaciéon en legitima defensa no podria llegar a buen puerto si se
desconocen la estructura general de la teoria del delito o la teoria de la
justificacion penal. Las técnicas de litigacion, como es légico, no pueden
sustituir el bagaje de conocimientos propios del abogado para solucionar
problemas de ésta indole. Sin embargo, la utilizacién de técnicas de litigacion
puede servir para maximizar los resultados y es esa la razén de su actual

relevancia.

2. LA PERSUASION: ASPECTO FUNDAMENTAL DE LA LITIGACION

Los juicios son ganados por aquellos que fienen la capacidad de convencer al
Juez o el Tribunal de la validez o, en términos de FALCON & ROJAS, de la
superioridad de su propuesta#’. Quienes ganan los juicios son aquellos que, con

mayor eficacia, persuaden al Juez.

Hay que entender, en ese contexto, que la persuasidon es un proceso de
comunicaciéon a través del cual uno de los agentes —persuasor- intenta
influenciar, de modo no coactivo y generalmente inconsciente- en el

pensamiento o comportamiento de otro agente.

* MAUET, Thomas. Trials, p. 01.
* FALCON, Enrique & ROJAS, Jorge. Cémo se hace un alegato, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, pp. 19-20.
0 TRAVERSI, Alessandro. Op. Cit., p. 201.
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Ese mecanismo se reproduce en el proceso penal, en el cual las partes
procesales buscan convencer a un tercero, el Juez, de la mayor validez de sus
argumentos. Alli radica justamente la importancia de la labor del abogado
litigante: Que el receptor reciba el mensaje requiere que el mensaje y el

mensajero sean adecuados.

En vista que la persuasion es similar a cualquier otro proceso de comunicacion,
para que sea exitoso resulta necesario que el receptor de la comunicacion, esto
es, el Juez, coopere en el procedimiento comunicativo. Puede decirse entonces

que la persuasidon no es imposicion sino colaboracions!.

A fravés de esta unidad propondremos algunas pautas que pueden ser de
utiidad para lograr el objetivo persuasivo perseguido al asumir una defensa

penal.

3. RECONOCIMIENTO DE LA NECESARIA COOPERACION DEL JUEZ COMO
ELEMENTO ESENCIAL DE LA PERSUASION.

La persuasion es interaccidén y requiere que el Juez este predispuesto a
recepcionar la informacién que las partes le transmiten. Esta predisposicion
dependerd de una serie de factores que pueden ser constitutivos o

accidentales.

Dentro de los elementos constitutivos estdn aquellos asociados a la
personalidad del Juez, los mismos que abordaremos en el apartado siguiente.
Los elementos accidentales, por otra parte, son aguellos factores de distraccion
que tienen lugar en el momento mismo de la comunicacién y que deben ser
enfrentados con rapidez y sutileza. El abogado debe encontrarse atento para

identificar aquellas lagunas de distraccion -y por ello de no cooperaciéon- del

ST FALCON, Enrique & ROJAS, Jorge. Op. Cit., p. 20.
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I ————————. DD
Juez y hacerles frente: Sutiles golpes al estrado y pausas o silencios breves
pueden captar la atencidon del Juez y permitir reiniciar la transmisiéon. En ese
contexto, deben recordarse las advertencias hechas por GOLDBERG respecto al
limitado alcance de la atencién de los jueces legos que, en circunstancias

optimas puede llegar sélo a media horas2.

4. IDENTIFICACION DE LA PERSONALIDAD DEL JUZGADOR COMO MEDIO DE
LOGRAR LA PERSUASION.

Es importante que el abogado identifique las caracteristicas de personalidad
del juzgador con el propdsito de reconocer su reaccion frente a la teoria del
caso que propondrd la defensa. Esto, por cierto, no es cuestion nada sencilla en
la medida que aunque se puedan reconocer los rasgos de personalidad del

Juez no resulta tan sencillo establecer sus efectos en las decisiones judiciales®s.

La personalidad del juzgador permite establecer tendencias de decision,
basadas muchas veces en estereotipos culturales, en sus antecedentes
personales, su personalidad, su ideologia, sus valoresss, que tienen relevancia
no accesoria. Por eso es correcta la afirmacion propuesta por SCALIA &
GARNER: “Un buen abogado intenta aprender cuanto sea posible del Juez que

decidird el caso™ .

2 GOLDBERG, Steven. Mi primer juicio oral, Heliasta, Buenos Aires, 1994, p. 158.

* Esto se debe al hecho, destacado por POSNER, de que el acto de deliberacién de los jueces ocurre en secreto; asi en: POSNER,
Richard. How judges think, Harvard University Press, Massachussetts, 2010, p. 02.

* ELLSWORTH, Phoebe. “Some steps between attitudes and verdicts”, en: Hastie, Reid (Ed.). Inside the Juror. The Psychology of
Juror Decision Making, Cambridge University Press, New York, 2014, p. 43.

* CASPER, Jonathan & BENEDICT, Kennette. “The influence of outcome information and attitudes on juror decision making in
search and seizure cases”, en: Hastie, Reid (Ed.). Inside the Juror. The Psychology of Juror Decision Making, Cambridge University
Press, New York, 2014, p. 65.

3¢ SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Making your case. The art of persuading judges, Thomson/ West, Minnesota, 2008, pp. 5/
32. Estos autores norteamericanos distinguen entre las emociones de los jueces, aspecto que los buenos jueces suelen controlar

mediante la racionalidad, y el sentido de justicia del Juez.
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Un ejemplo del conocimiento del Juez que
resolverd el caso podemos encontrarlo en el
alegato expuesto por el Profesor José Urquizo
Olaechea ante la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Perd. El mencionado
abogado, que tenia el objetivo de revocar una
sentencia condenatoria por delito de parricidio,
consciente seguramente de que el Presidente del
Tribunal es un conocido defensor del finalismo
welzeniano, inicid sus alegatos en los siguientes

términos:

“Con su venia Sefor Presidente. Senores
Magistrados de la Corte Suprema, en todo delito
tiene que haber, obviamente, algin moévil, una
razén que determine la conducta de las personas.
Eso ya desde 1930 lo habia definido el Profesor Hans
Welzel, que las personas actuan en funcién de
finalidades. Aqui se ha puesto “que la finalidad de
la sentenciada era hacerse de la herencia de su
madre”; en otras palabras, una persona que no
tiene patrimonio, busca que hacerse de los bienes
de su madre y elige la muerte de su madre. Ese
planteamiento, que es el fundamento material de
la sentencia que viene en grado, senor Presidente,

es absolutamente falso. Y lo voy a demostrar”.

En esa intencién, corresponde que el abogado indague sobre la filosofia judicial
del Juez, es decir, reconocer las tendencias que se desprenden de las
decisiones de quien resolverd el caso. Asi, conforme a estudios empiricos sobre

la cuestidon, estas serian las tendencias decisionales mds relevantes:

*" Disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=K4 JNIkcvKA [visualizacién realizada el 31 de mayo de 2014].
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a) La insensibilidad de los jueces frente a la critica de los académicos.-
POSNER ha reconocido el escaso impacto que la critica de los
especialistas legales, de los académicos, tiene en los jueces®®. Esta
tendencia, senala el mencionado autor, se relaciona con la escasa
preocupacion que genera en los jueces lo que los académicos piensan y
esto guarda relacién con el hecho de que los Jueces consideran que los
académicos no entienden el trabajo judicial ni comprenden la presion y
problemas que enfrentan. Como dice POSNER -y esto no hay que

olvidarlo- Judges are not Law Proffesors.

b) Las jueces de sexo femenino respecto a los delitos sexuales .- En los delitos
sexuales, imputados principalmente a varones, existe una mayor
probabilidad que se produzca un resultado de condena cuando el

juzgador es de sexo femenino.

c) El tratamiento de los imputados de raza blanca o pertenecientes a ciertos
status sociales. Se reconoce en los jueces mayor benignidad en el
fratamiento cuando los imputados perteneces a la raza blanca o
corresponden a cierta clase social. Esta mayor benignidad responde a
estereotipos ya reconocidos por la Criminologia respecto a una mayor

permisibilidad de la criminalidad del upper world.

d) El grado de credibilidad de la victima mujer.- Existe una notoria
tendencia decisional a conceder un mayor grado de credibilidad a la

victima del delito sobre todo si aquella es mujer®.

* POSNER, Richard. Op. Cit., p. 204.
¥ MUNOZ CONDE, Francisco. La biisqueda de la verdad, p. 111.
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e) Los jueces conservadores son mds punitivos.- Las decisiones judiciales
provenientes de personas con rasgos conservadores y rigidos suelen ser
mds punitivas. Esto supone dos cosas: Primero, que la proporcion de
sentencias condenatorias serd siempre mayor que la proveniente de otra
clase de personas; y, segundo, la intensidad de las consecuencias

juridicas del delito serd también mayor.

f) La identificaciéon de los Jueces con el delito cometido.- Sobre esta
cuestion CASPER & BENEDICT aluden a una investigacion desarrollada por
GLEASON & HARRIS en 1976¢ que establecia que las decisiones judiciales
se encontraban influenciadas por la valoracion del Juzgador respecto a
la probabilidad de encontrarse en una situacion similar a la que enfrenta
el imputado. Esa identificacién guarda también relacion con la severidad
del delito —a menor gravedad del delito mayor identificacion con el

imputado.

g) La influencia de la forma de pensamiento politico.- Richard POSNER ha
puesto en evidencia como en los Estados Unidos de América la
pertenencia a algun partido politico —demdcratas o republicanos- se
manifiesta en tendencias decisionales que guardan relacion con el

cardacter mads liberal o conservador de la afiliacion politicas!.

El conocimiento de la filosofia judicial permitird asimismo que el abogado, en
caso de que su caso seda consistente con las tendencias decisionales del Juez,
haga notar que una decision en sentido confrario enfrentaria decisiones

anteriores del mismo Juezé2.

% CASPER, Jonathan & BENEDICT, Kennette. Op. Cit., p. 73.
! POSNER, Richard. Op. Cit., p. 20.
2 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., pp. 52-53.
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.
5. LOS CONOCIMIENTOS EXTERNOS EN EL RAZONAMIENTO JUDICIAL: LOS

JUICIOS MEDIATICOS.

Dentro de las cuestiones vinculadas a la persuasion en el contexto judicial cabe
mencionar los efectos que en el razonamiento judicial tienen los conocimientos
externos del Juez (es decir, no derivados de la actividad probatoria desarrollada
en el proceso) en torno a los hechos del caso asi como a la personalidad del

imputado.

En ese dmbito, CASPER & BENEDICT¢ han reconocido que la influencia de este
tipo de conocimientos dependerd de la severidad del delito y de la pena con
que se encuentra castigado el delito. En ese sentido, si, por ejemplo, el Tribunal
tiene que decidir la responsabilidad —civil o penal- de los policias que han
intervenido arbitrariamente al imputado de un delito, su decisidon estard
condicionada por la gravedad del delito cometido por quien aparece ahora

como demandante o denuncia en contra de los policias.

Pero probablemente el impacto mds relevante en el razonamiento de nuestros
Jueces provenga de los mass media. La influencia de los medios de
comunicacion en las decisiones judiciales ha llevado a algunos autores a
sostener la existencia de una Criminologia medidtica en los que el corso
medidtico determina el curso de las decisiones judiciales y, con ello, determina

quiénes son delincuentesé4,

% CASPER, Jonathan & BENEDICT, Kennette. Op. Cit., pp. 72 ss.
® ZAFFARONI, Eugenio Ratl. La palabra de los muertos. Conferencias de criminologia cautelar, Ediar, Buenos Aires, 2011, pp.
365 ss.
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6. LA “HUMANIZACION” DEL IMPUTADO Y DEL TESTIGO COMO MEDIO PARA
REDUCIR LOS EFECTOS DE LAS TENDENCIAS DECISIONALES DE LOS JUECES.

No puede negarse la influencia de los estereotipos en las valoraciones judiciales
y por ello corresponde al abogado hacerles frente. Lo primero que debe

entender el abogado es sus limitaciones.

En ese contexto, el abogado no debe pretender que su intervencion en el
proceso penal tenga por propdsito hacer que los estereotipos existentes en los
juzgadores desaparezcan. Sus objetivos deben ser mds limitados: Si el juzgador
ha inferido que el imputado o el testigo responde a cierto estereotipo, el
abogado no debe tratar de desaparecer el estereotipo, sino Unicamente debe
demostrar que la inferencia no es correcta, es decir, que el imputado o el
testigo no responde al estereotipo. Para lograrlo es indispensable que el
abogado humanice a su cliente o el testigo, con el propdsito de reducir o
incluso eliminar los efectos que el estereotipo puede generar en la valoracion

de su testimonio.

La humanizacion del imputado puede resultar en ciertos casos incluso una
necesidad. Si, como mencionamos en el capitulo anterior, los relatos propios de
la teoria del caso se suelen formular recurriendo al género narrativo del
melodrama, caracterizado por desarrollarse en el contexto de un
enfrentamiento entre el bien y el mal, no serd extrano que la estrategia del
acusador publico o privado sea la de demonizar al imputados®. En ese contexto,

la humanizacion del cliente resulta fundamental.

En la intenciobn de humanizacion del imputado puede resultar importante
introducir elementos que sirvan, a su vez, de mitigantes de responsabilidad. La

referencia a antecedentes familiares, caracteristicas personales, limitaciones

% MEYER, Philip. Op. Cit., p. 19, con cita a Alfred HITCHCOCK: “Mientras mas exitoso el villano, mas poderosa es la historia”.

Academia de la Magistratura n



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”
. ...
personales, etc. pueden servir como elementos acreditativos del cardcter del
imputado que tengan efectos persuasivos en el Juez en el momento de
individualizaciéon de la pena de cara a lograr que este imponga una pena
menos severa o que opte por una alternativa a la pena de prisién efectivo. No
puede soslayarse la importancia que la percepcion judicial de si el imputado es
un joven inexperto, es un buen trabajador, tiene habilidades artisticas, si
proviene de una familia disfuncional o si ha sido victima de violencia doméstica,

puede tener en la prdctica judicialse.

7. CORRECCION DEL PROCESO DE COMUNICACION: ESPECIAL
REFERENCIAL AL TESTIGO.

El grado de persuasion y su influencia en el resultado procesal depende de la
correccién en que se produce el proceso de comunicacion dentro del proceso

penal. Sobre esta cuestion trataremos ahora.

En la comunicacién propia del proceso penal, el testigo tiene un rol
fundamental. El testigo es objeto de andlisis por parte del Tribunal segin tres
factores: El estado de la fuente, el conocimiento de la informacién vy el estilo de

la presentacion.

7.1. El estado de la fuente.

Cuando se habla del estado de la fuente se hace referencia a los roles
implicitos o explicitos de la fuente. Asi, se puede identificar un distinto grado de
persuasion dependiente de si la fuente es el abogado, es el imputado, el perito

o si se trata de un testigo mayor de edad o un testigo menor de edad.

% De esta opinidn con especial atencion a los delitos castigados con penas severas WHITE, Welsh. Op. Cit., pp. 105-107.
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Esta cuestion es facilmente comprensible en el caso del imputado quien, como
consecuencia de la cldusula de no autoincriminacion derivada de la garantia
de la defensa, tiene derecho a mentir. Su estado serd, como es entendible,
distinto al del testigo que fiene la obligacion de declarar con la verdad, incluso

bajo amenaza de pena por falso testimonio.

En este ambito enfran en consideracidon también cuestiones como la
experiencia o la reputacion del abogado. Un abogado reputado o con una
vasta experiencia seguramente tendrd mayor capacidad de persuasion que el
abogado deshonesto o el inexperto. Esto porque frente al mensaje del
abogado experimentado o reputado, el Juez se halla mds predispuesto a

recepcionar la informacion.

7. 2. El conocimiento de la informacién.

Otro de los elementos relevantes para la persuasion del tribunal se relaciona con

el conocimiento de la materia que demuestra quien transmite la informacion.

Asi, por ejemplo, mayores posibilidades persuasivas tendrd el perito que tiene
muchas publicaciones en la materia de peritacién que aquél que no tiene o
tiene escasas publicaciones. La misma légica funciona para el caso de los
abogados: El abogado que ha publicado o es reconocido como Catedrdtico
universitario, tendrd mayores posibilidades de persuadir que el que no tiene

antecedentes publicistas o de docencia universitaria.
Esta cuestion, sin embargo, puede tener un efecto adverso.

Si quien fransmite la informacidén genera una expectativa y no la satisface, la

eficacia del proceso de comunicacion se verd afectada.
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Por el contrario, si el transmisor de la comunicacién supera las expectativas

generados por el Tribunal, sus posibilidades de persuadirlo aumentan.

7. 3. El estilo de la presentacién.

Resulta de suma importancia para los fines de la persuasion la forma o estilo

utilizado en el proceso de fransmision de la informacion.

En este contexto resultan relevantes los siguientes factores:

= lLa confianza:

Es mucho mds persuasiva la informacién tfransmitida por el testigo que
demuestra confianza. A este respecto, senala MAUET como la confianza
mostrada en su declaracién por un testigo ocular resulta el pronosticador mds

poderoso de un veredicto culpable?’ .
e Ellenguagje utilizado por quien transmite la informacion:

La informacion transmitida utilizando un lenguaje vivido resulta mucho mds
persuasiva que aquella que carece de capacidad descriptiva. Asi, por ejemplo,
serd mucho mds persuasivo decir que “el acusado se acercd a la victima, le
apunto en la cabeza, le hizo arrodillarse y le dispard en la cabeza, pese a sus

ruegos” que simplemente decir “el acusado maté a la victima™.
e La desacreditacion del testigo o perito:

La desacreditacion del testigo o del perito, aun cuando no se encuentre
sustentada con elementos de conviccion, tiene efectos que perduran vy

dificilmente desaparecen.

" MAUET, Thomas. Estudios de Técnicas de Litigacion, Jurista, Lima, 2007, p. 52.
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e El estilo general del abogado:

El estilo utilizado por el abogado durante su labor de patrocinio incrementa o
reduce sus niveles de persuasion. Si, por ejemplo, el abogado utiliza un estilo de
presentacién pasiva (discurso lento, escaso contacto visual, hesitacion, etc.)
tendrd menor capacidad persuasiva que el abogado que utiliza un estilo mds
dindmico.

e Presentacién auditiva y visual de la informacioén:

Mayores niveles de persuasion tiene la informacion que es presentada tanto
auditiva como visualmente. En ese contexto, debe procurarse presentar la
informacién combinando ambos criterios teniendo presente una serie de
cuestiones relevantes: A diferencia de la informacién transmitida auditivamente,
la informacidon presentada visualmente (escritos, imdgenes, fotografias, etc.)
puede ser revisada por el Tribunal; la informacién auditiva mds relevante debe
ser fransmifida en primer lugar pues las personas suelen recordar mas lo primero
que lo Ultimo que escucharon; el uso de ayudas audiovisuales permite una
representacion mds persuasiva de la propuesta contenida en la teoria del

CQasos.

% MAUET, Thomas. Estudios, p. 56; BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 147.
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_J

ooocm@

AUTOEVALUACION

1. ¢Cudles son los componentes de la verdad procesal?

2.- ;Como es que los juicios paralelos influyen en Ila
identificacion de la verdad procesal por parte del Juez?

2. ;Como es que la teoria del caso impacta en la funcion judicial de
identificacion y adopcion de una verdad procesal?
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LECTURAS

Lectura Obligatoria:

1) MAIER, Julio. “La verdad y el procedimiento judicial’, en: EI mismo. El
proceso penal contemporaneo, Palestra, Lima, 2008.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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I

CASOS SUGERIDOS

Casacion N° 61-2009, La Libertad (marzo de 2010).

ACUERDO PLENARIO N° 6-2011/CJ-116.- Asunto: MOTIVACION
ESCRITA DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES Y EL PRINCIPIO DE
ORALIDAD: NECESIDAD Y FORMA (Diciembre de 2011).

(Disponible en el anexo de casos)
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UNIDAD Il

PERSUASION EN LA ORALIDAD
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PRESENTACION

Esta unidad se centra, mds que en el contenido del principio de oralidad, en su
continente, es decir, en las habilidades o destrezas que permitirdn que el Fiscal o
el Abogado puedan hacer mds eficaz, en términos persuasivos, el ejercicio de la
oralidad en el curso del proceso penal. Aunque la influencia de estos
conocimiento no es directaq, si resulta trascendente para la labor desarrollada
por el Juez puede permite que la informacion fluya adecuadamente dentro de

la dialéctica procesal.

PREGUN TAS GUIA

1. 3En qué medida influencia en las decisiones judiciales las
formas o métodos utilizados para la transmision de la
informacion en audiencia?

2. Cémo "“transmisor” de informacién en audiencia, sen qué
medida el manejo de los componentes corporales influyen
en el proceso de comunicacion?

3. 3. 3Como impactan las técnicas desarrolladas en esta
unidad en el proceso de oralizacion de las decisiones

judiciales?
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1. ENTENDIENDO LA ADRENALINA.

En lineas anteriores senalamos los efectos que el exceso de adrenalina tiene en
el abogado litigante y cémo este factor afectaba su capacidad persuasiva.
Esta circunstancia se puede hacer incluso mds evidente si el abogado siente

indignacién o enfado por la situacion de su patrocinado.

Existen pues una serie de métodos destinados a canalizar la adrenalina del
cuerpo y permitir que los niveles de persuasion del mensaje que se pretende
transmitir al Tribunal —la teoria del caso- sean Optimos. En ese propdsito
JOHNSON & HUNTER refieren la necesidad de que el abogado establezca una
especie de ritual a desarrollar segundos antes de iniciar cualquier intervencién
oral y que le permita canalizar el exceso de adrenalina. A través de ese ritual el
abogado podrd mostrarse como él mismo y de ese modo su mensaje serd mejor

recepcionado por el Tribunal’.

Para mostrarse como uno mismo, el abogado debe confrolar el cuerpo, su voz,
sus gestos, etfc. Estos elementos (sobre todo la voz y el estilo general) forman en

si mismos parte de la narracién’e,

2. EL CONTROL DEL CUERPO.

El abogado antes de oralizar su defensa debe sentirse confiado y la postura del

cuerpo constituye un elemento esencial.

% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. The articulate advocate. New Techniques of persuasion for trial lawyers, Crown Kings
Books, Arizona, 2009, pp. 10 ss.
" MEYER, Philip. Op. Cit., p. 117.

Academia de la Magistratura L



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

a. Plantar los pies.

El punto de partida es plantar los pies en la Sala de Audiencias del Tribunal. En
ese contexto, primero debe ubicar los pies a una distancia confortable el uno
del ofro, no colocdndolos tan cerca que los talones choquen ni tan distante
que el abogado parezca que es un vaqguero del lejano oeste a punto de

disparar’!.

Es importante que la ubicacidn de los pies no tfransmita una imagen
excesivamente cuadriculado o encartonado. Si la posicion de los pies del
abogado resulta demasiado simétrica, como si fuera un soldado en posicion de
atencién, los efectos persuasivos de su mensaje se reducen pues el cuerpo del

abogado parecerd poco relajado, incrementando la desconfianza del Tribunal.

b. Permanecer quieto.

JOHNSON & HUNTER senalan lo siguiente: “Un cuerpo en reposo fiende a
mantenerse en reposo, un cuerpo en movimiento tiende a mantenerse en
movimiento. Cuando plantas tus pies y permaneces quieto, lucirds calmado,
cémodo y en control, y tu cuerpo tenderd a permanecer quieto. Si empiezas a
hablar mientras tus pies estdn en movimiento, tu cuerpo tenderd a mantenerse
en movimiento y nunca se detendrd” 72. Si optas por iniciar tu alocucién estando
tu cuerpo en movimiento, es posible que tu cuerpo se mantenga en movimiento
y ello te hard ver nervioso y poco convencido. Esto, como es légico, afecta la

credibilidad del discurso y tus posibilidades persuasivas.

c. Flexiona tus rodillas.

Para mantener la naturalidad del cuerpo y mostrarte sereno ante tu auditorio, el

Tribunal, tus rodillas deben lucir flexibles. Esa sensacién de flexibilidad se logra

! JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 12.
72 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 13 (traduccién libre del autor).
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percibiendo que tus rodillas flotan y se balancean perfectamente. Tus rodillas
deben actuar como si estuvieras de pie en el tren subterrdneo o en un bus de
pasajeros mientras estd en movimiento y estd lleno de gente’3. Cuando esto
ocurre y no fienes donde sostenerte, son tus rodillas las que te mantienen

balanceado y evitan que pierdas el equilibrio.

d. Centra tus hombros.

El siguiente paso en el ritual previo al inicio de las alegaciones orales es centrar
tus hombros permitiendo que el peso de tus piernas se distribuya
equitativamente en cada una de tus piernas. Cuando esto no ocurre y reposas
el peso de tu cuerpo sobre una de tus piernas ésta, eventualmente, se cansard,
lo que te obligard a mover constantemente tus piernas y tu cuerpo. Ese

movimiento distraerd al Tribunal y hard que luzcas nervioso y poco confiado’4.

Una vez que plantaste tus pies, has flexionado tus rodillas y centrado tus
hombros habrds controlado los musculos mds grandes de tu cuerpo, lo que
permitird mantenerte en control de los niveles de adrenalina incluso si realmente

te sientes nervioso.

e. Muévete con un propésito

Aunqgue esta circunstancia es dependiente de la logistica y estructura de cada
Tribunal y de las caracteristicas concretas de cada abogado (algunos
abogados se mueven mds, otros se mueven menos), algunos estudios sobre la
materia determinan la frascendencia persuasiva del movimiento en los

Tribunales.

Como senalan JOHNSON & HUNTER “un movimiento intencional es motivado vy

conectado por sus palabras y sus ideas” 75. Esta idea, aplicada a la alegacion

3 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 14.
™ JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., pp. 14-15.
> JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 16.

Academia de la Magistratura s



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”
I ————————. DD
oral, supone conectar el traslado y movimiento del caso con los temas o
proposiciones que plantea el caso. Es conveniente que cuando el abogado se
traslade o movilice lo haga cuando decida abordar un nuevo tema o tépico, lo
que permitird que el Tribunal preste mayor atencién al relato y que tenga una
mejor perspectiva de la estructura de la presentaciéon oral. Ademds el
movimiento servird para anunciar al Tribunal un nuevo comienzo y mantenerlo

atento en el relato.

f. Respiracion controlada y consciente. Sus efectos sobre el tono de voz

El paso siguiente es controlar el centro del cuerpo que es donde se produce la
respiracion. Una de las técnicas mds utilizadas por los abogados es la de la
respiracion consciente. La forma en que una persona respira estd directamente
relacionada con la forma en que habla, siente y piensa. Una vez que la persona
tiene la habilidad de controlar su respiracion podrd mantener la calma,

proyectar su voz y oxigenar su cerebro’.

El uso de la respiracién para controlar las emociones es ampliamente conocido.
Cuando uno se encuentra enojado, molesto, debe respirar profundamente pues

la respiracion profunda tiene efectos tranquilizadores y de calma.

El efecto de la respiracidon sobre la forma en que uno se siente se aprecia con
un ejercicio muy sencillo: Si tu respiras como si estuvieras nervioso (de forma
rdpida y superficial), empezards a sentirte nervioso y pronto te hiperventilaras.
Esto funciona igual de modo inverso, si estas nervioso y comienzas a respirar
profundamente y si modo controlado, el nerviosismo desaparecerd’’. Cuando el
abogado se sienta nervioso debe inmediatamente buscar controlar su

respiraciéon y, de ese modo, expresarse mejor.

¢ JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 18.
7 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 19.
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En efecto, es la canfidad de aire en los pulmones la que apoya y proyecta la
voz del abogado en el Tribunal. Existe entonces una directa relacion entre el
volumen de la voz y el volumen de aire en los pulmones. Mientras menos aire
ingrese en tus pulmones, menos fuerte serd tu voz. Un tono de voz débil genera

al Tribunal la percepcion de inseguridad del abogado.

El control de la respiracion permite que se produzca una mejor oxigenacion al
cerebro, lo que lleva a que el abogado no solo se sienta mejor y hable mejor,

sino a que piense mejor’e,

g. La gesticulacion con las manos.

Es una interrogante habitual para todo orador 3Qué hago con mis manos
mientras desarrollo mi discurso? Si tu objetivo es verte natural, lo correcto serd
que hagas los gestos que haces siempre. Gesticular te llevard a lucir, sentir,
hablar y pensar de forma natural en el Tribunal. Los gestos no solo mejoran el
significado del lenguaje sino que permitirdn que tu cuerpo canalice

adecuadamente la adrenalina que siente.

Intuitivamente uno suele pensar que no debe ufilizar las manos durante sus
intervenciones orales porque esto podria distraer al Juez. Esta creencia no solo
carece de sustento cientifico sino que genera riesgos en torno a la percepcion
que el Tribunal tiene respecto a la naturalidad del abogado (jno es natural

inhibir los gestos!) 77.

Los gestos estan vinculados al habla, de modo tal que -como senalan JOHNSON
& HUNTER®- no solo ayudan al orador a expresarse naturalmente sino que

ayudan al publico (en este caso a los Jueces) a entender lo que el orador

8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 23.
7 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 24.
8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 26.
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expresa. Esta afirmacién se encuentra sustentada en las conclusiones de Ia
Revista Research on Language and Social Interaction que en 1994 publicd un
numero especial sobre Gesture and Understanding in Social Interaction en el
que se revelaba la importante conexidn existente entre pensar, hablar,

gesticular y escuchar.

La gesticulaciéon natural comprende desde tus brazos hasta tus hombros y tus
manos. Eso no significa que todos los gestos que desarrolles deben tener esa
extension. El uso de los brazos permite superar un error comun de los operadores

nerviosos: utilizar solamente las munecas y los antebrazos.

Cuando el abogado no gesticula o lo hace de modo restringido, su discurso
tiende a convertirse en mondtono, sus ideas son enfregadas sin claridad y sin
énfasis. Cuando el abogado no acompana sus palabras con gestos, su discurso

y su publico se afectans!,

Los abogados que se ponen ansiosos suelen pegar sus brazos al cuerpo, lo que
provoca que cualquier pequeno gesto luzca nervioso y forzado. Esta tendencia
es consecuencia del instinto corporal de auto preservacion que lleva a
mantener las manos y los antebrazos frente a los érganos vitales del cuerpo

para protegerlosé2.

Sin embargo, es importante tener presente que uno no estard gesticulando
siempre. Ante ello es importante formularse la pregunta 3Qué haré con mis

manos mientras ellas no hagan gestos?2

8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 32.
82 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., p. 31.
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Pues bien, las manos deben encontrarse en posicion neutral, posicion que debe
ser parte de tu ritual natural al iniciar cualquier alocucién, de forma tal que esa
incorporacién al ritual llevard a que se perciba como una posicién natural. La
posicion mds comun es aquella en la que se colocan las manos entrelazadas
sobre el vientre, sin ejercer presidon sobre el mismo. Esta posicion es trascendente
porque siendo una posicidon de descanso, permite reflejar calma vy relax y ello

facilita la persuasionss,

Ahora, los gestos mdas habituales utilizados en una conversacion son tres: Dar,

cambiar y mostrars4,

El gesto dar se caracteriza por el uso de las manos abiertas con las palmas
mirando hacia el cielo. Es habitual cuando se proporcionan hechos al Tribunal

durante los alegatos o cuando se formulan interrogantes.

El gesto cambiar es utilizado cuando se habla y se gesticula con énfasis y se
aplica dirigiendo las manos de lado como si se tratase de un golpe de karate
de arriba hacia abagjo, con una o ambas manos. Este gesto intensifica vy

fortalece las afirmaciones verbales.

El gesto mostrar consiste en dirigir la mano, utilizando los dedos, hacia un
objetivo, mostrandolo. El gesto estd destinado a mostrar lo que las palabras

dicen.

Es normal que el abogado que utilice estos gestos se sienta al comienzo un
poco extrano e incdémodo, pero esta sensacidn desaparecerd gradualmente

con la prdctica y el uso controlado de dichos movimientos.

% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., pp. 34-35.
8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., pp. 40-42.
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h. La postura y la alineacion del cuerpo

La postura es la posicion del cuerpo. Generalmente se suele pensar que la
postura correcta tiene al cuerpo firme y la cabeza alta, esta idea es
ciertamente incorrecta. Una buena postura depende de la alineacion correcta

de la espalda, hombros, cuello y cabezass.

i. La boca

La boca del orador suele expresar su estado de dnimo. Si el orador se encuentra
ansioso, lo revelard a fravés de la tension de sus labios o mediante gestos con

los labios.

j- Contacto visual.

Cuando se mira a una persona directo a los ojos mientras uno se dirige a ella no
solo se transmite sinceridad y confianza sino que ademds se permite que el Juez
se reconozca como receptor de un mensaje. Cierfamente, cuando el Juez esta
distraido es importante establecer contacto visual a efectos que este reconozca
que estamos pidiendo su atencién. Como dicen SCALIA & GARNER el contacto

visual es la Unica forma de establecer la relacidn deseada con los Juecessé.

Por ofro lado, cuando se mira a una persona directo a los ojos mientras ella se
dirige a uno se transmite atencion e interés. Esto, por ejemplo, es especialmente
tfrascendente cuando el testigo responde el interrogatorio directo, pues al
mantener contacto visual con el testigo y prestarle atencién se evidencia que
aquél declara espontdneamente pues no habria sido preparado previamente
por el abogado que le propuso como testigo (por eso el letfrado le presta tanta

atencién alo que dice).

85 Ademas de JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha.Op. Cit., passim; destacan la importancia de la postura SCALIA, Antonin &
GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 165.
86 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 178.
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Aungque no es necesario que el contacto visual se mantenga de modo
permanente, si es importante que el orador evite, en la medida de lo posible,
caer en usos que revelan distraccion y poco interés (mirar a los lados, mirar al

piso, mirar al cielo).

El contacto visual se basa en el contacto con las personas y no en el contacto
sobre las cosas. Por eso es conveniente -siguiendo con lo indicado
anteriormente- que el letrado evite iniciar su interrogatorio cuando aun estd
observando sus anotaciones: El abogado debe hacer contacto visual con el

testigo.

Esto podria llevar a la siguiente cuestion: 3Qué ocurre si el abogado necesita
revisar sus anotaciones mientras interroga¢ En estos casos, como sean JOHNSON
& HUNTER, el abogado no debe tener miedo de detener momentdneamente su

interrogatorio para revisar sus anotaciones®’.

2.1. Tu cerebro.

La adrenalina aofecta tu cerebro, tanto como afecta fus musculos:
infensamente. Para reducir sus efectos negativos en la naturalidad de tu
presentacién oral es indispensable que reconozcas su impacto y que sepas

cémo controlarla y canalizarla adecuadamentess,

Uno de los efectos de la adrenalina estd asociado a la percepcion del tiempo.
El abogado debe ser capaz de hablar clara y persuasivamente cuando se
encuentra bajo presion y el tiempo puede incrementarla. La adrenalina puede

llevarte a hablar mdés répido de lo conveniente al crear la sensacion de “tUnel

8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 54. Destacando la importancia del contacto visual SCALIA, Antonin &
GARNER, Bryan. Op. Cit., pp. 164-165.
8 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 58.
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. ...
del tiempo" a la que aluden JOHNSON & HUNTER® y que crea la percepcion de

que el tiempo pasa mads lentamente.

a. Los efectos de la adrenalina en el cerebro. El “tinel del tiempo”.

Debido a los flujos subitos de adrenalina, la idea de estar en un "“tunel del
tiempo” se presenta como un complemento esencial de la energia enviada a

los muUsculos que determina si peleamos o huimos (fight or flight).

En efecto, cuando uno se siente amenazada debe decidir si permanece en el
lugar y enfrenta la amenaza (pelea) o si, por el contrario, huye del peligro.
Ahora, esta decision, en circunstancias de amenaza inminente, debe ser
tomada instantdneamente. En esos momentos de tension y crisis, la adrenalina
nos permite tomar la decision mdas adecuado a fravés de la alteracion de tu
percepcidn del ftiempo que, en esos instantes, parece extenderse para
permitirte evaluar las opciones y tomar la decision mds adecuadas. Tras estas
situaciones uno suele decir “toda mi vida pasd delante de mi” pero cémo
podria ser esto cierto en solo unos pocos segundos. Evidentemente una

alteraciéon de la percepcidon del tiempo se ha producido?.

Debe reconocerse que la percepcidon del tiempo es una cuestion altamente
subjefiva y, por lo tanto, no comprobable empirica o cientificamente. El
cardcter altamente subjetivo de la percepcion del tiempo puede reconocerse
a través de nuestras visiones personales: Cuando lo estamos pasando bien
sentimos que el tiempo vuela, mientras que si estas aburrido el fiempo parece
avanzar mas lentamente?!. En el Tribunal puedes usar la adrenalina a tu favor y
convertirla en una ventaja. Haz del manejo de la adrenalina parte de tu técnica

personal y aprende como canalizarla e utilizarla a tu favor.

% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 58.
" JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., pp. 58-59.
°! JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 59.
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b. Ubica tu zona de concentracion y controla los silencios incomodos. El uso del

silencio en la transicion

La desconcentracién genera pausas o silencios incomodos que pueden
incrementar el nerviosismo en el abogado. Para compensar esos silencios, los
abogados que pierden la calma a menudo se apresuran en llenar esas pausas
con sonidos que revelen que se encuentran pensando (uh y hummm) y eso les
llevard a hablar mas rdpido. Cuando uno se apresura al hablar es muy probable
que no pueda formular proposiciones o interrogantes claras y precisas. Incluso si
fuese capaz de hacerlo, la rapidez en que dichas ideas o preguntas son
formuladas podria impedir que el destinatario de las palabras (el Juez o el

testigo) la entiendan adecuadamente?2,

Para evitar estas situaciones es recomendable tomar control previo del silencio.
Antes de empezar tu alegato oral controla deliberadamente el siencio. Con ese
propdsito, cuando se te conceda el uso de la palabra y te pongas de pie, no
digas nada. Provoca una pausa de unos pocos segundos y cuenta
mentalmente: ciento uno, ciento dos, ciento tres. Te parecerd un largo rato pero
no lo es. Este silencio, si te tomas el cuidado de apreciarlo, provocard el silencio
de la Sala de Audiencias y que la atencidén del Juez se concentre en tu

persona?s,

Ahora, es importante distinguir el silencio de la distracciéon. Mientras guardas
silencio debes estar concentrado, debes pensar qué dirds. El silencio, de esa
forma, reforzard tu capacidad de pensar y hablar efectivamente y permitird,
adicionalmente, incrementar tu capacidad de persuasion sobre el Juez al mejor

su comprensidn sobre lo que tU estds diciendo.

°2 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 61.
% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 62.
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El slencio es un componente esencial del proceso de pensamiento de los
jueces. Los jueces necesitan tiempo para pensar y si quieren convencerlos de lo
que propones debes darles tiempo para reflexionar sobre aquello que le
comunicas. Ellos no son convencidos ni persuadidos por lo que les dices o por el
modo en que se los dices, sino porque fienen el momento de silencio adecuado

para pensar en lo que les dices”™.

Por ofra parte, el silencio puede también ser utilizado para fransitar de una

temdatica hacia otra. La pausa servird para informar al Tribunal la transicion?s.

c) Memoria por repeticion

Los jueces, segun senalan JOHNSON & HUNTER, tienen *memoria por repeticion”.
La memoria por repeticiéon alude al modo en que generalmente aprendemos
las cosas en la vida, mediante la repeticién constante. Piénsese, por ejemplo,
coémo es que los estudiantes universitarios se preparan para ser evaluados;
siempre serd mediante la repeticidn. Para poder repetir la informacién el
estudiante debe contar con tiempo para tomar nota de ella y debe tener
tiempo para que sus pensamientos e ideas sean procesados. Cuando le das al
juez tiempo para pensar en lo que dices durante tu presentacion oral estas

explotando el silencio persuasivo.

d. No lea. La importancia de conocer tu caso

No lea sus anotaciones durante sus alegatos preliminares o finales. Hacerlo seria
mortal. Es muy probable que pienses que a través de la lectura de tus
anotaciones mejorardn tus posibilidades de lograr una entrega adecuada de la
informacion que transmites mediante los alegatos. Sin embargo, seguir ese
camino solo generard aburrimiento y te hard perder espontaneidad y
credibilidad.

94 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 63.
95 MORENO HOLMAN, Leonardo. Op. Cit., p. 136.
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Una de las razones por las cuales los Jueces optan por prestar atencidn a un
abogado es porque esperan que este conozca mejor que ellos los aspectos
facticos y juridicos del caso. Si esto no ocurre, la atencion del Juez hacia el
abogado decaerd inmediatamente. Si no conoces los detalles de los hechos
correspondientes a tu caso, no esperes que el Juez de demasiado peso a fus
argumentos. Por eso SCALIA & GARNER sostienen que tu primera labor como
abogado defensor es “convertirte en un experto sobre los hechos y el derecho

de tu caso”?%.

Ahora, esta regla no es absoluta y admite como excepcidén la lectura textual de
piezas procesales trascendentes para estructurar fu teoria del caso: La
declaracion de un testigo, el contenido de un documento, un informe pericial,
etc. El parafraseo de piezas procesales trascendentes y de citas de doctrina y
jurisprudencia relevantes son pertinentes y deben ser realizadas de modo
pausado?, lo que permitird, por un lado, que el Juez reconozca que la
informacidon que fransmites no es mera retérica sino que proviene de la
evidencia, y, por otro lado, que el Juez comprenda cabalmente la informacion

tfransmitida.

e. No recite

Recitar constituye una habilidad altamente especializada, esta habilidad quiere
la capacidad de memorizar el dialogo. Los abogados, generalmente
ocupados, no pueden dedicar semanas enteras para memorizar sus

presentaciones orales.

Esta, sin embargo, no es la Unica circunstancia que hace poco recomendable

el recitar. Mientras se recita se corre el riesgo perder el curso o hilo de la

96 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 8.
97 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 113.
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exposicion, lo que puede resultar calamitoso para los fines de nuestra

intervencion oral.

f. Improvisacién estructurada.

Dado que la opcidon de memorizar el alegato resulta poco recomendable, serd
conveniente recurrir a una suerte de improvisacion estructurada para la cual el
abogado deberd disenar cuidadosamente la estructura de tdpicos que
infentard desarrollar en sus alegatos preliminares o finales, a partir de la cual
improvisard palabra por palabra del mismo modo que haria en un dialogo o

una conversacion.

El recurso a este método resultard también Util en los interrogatorios, al
planearlos segun las dreas o topicos que pretendes discutir para luego formular
las preguntas de modo improvisado a partir de la estructura pensada mientras

se escucha cuidadosamente las respuestas que proporciona el testigo.

g. Presenta tus argumentos como la verdad no como tu opinion

Dos conocidos autores nortfeamericanos SCALIA & GARNER?8, el primero de ellos
infegrante de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América
pone énfasis en la importancia, a efectos persuasivos, del modo en que se
presentan los argumentos: Si presentas tus argumentos como tu punto de vista

tendrds menor eficiencia de si los presentas como la verdad de lo ocurrido.

h. No lea ni hable simultdneamente

En la vida diaria cuando uno habla, habla, y cuando lee, lee. El cerebro no
tiene experiencia para hablar y leer simultdneamente. Segun se ha demostrado
a través de imdgenes de resonancia magnética, el habla y la lectura tienen

lugar en dos dreas distintas del cerebro, por ello cuando se quieren realizar las

% SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 8.
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dos actividades simultdneamente es posible que, asi como ocurre con un

ordenador cuando se dan excesivas instrucciones, este colapse?.

Esta afirmacién no implica necesariamente que la ufilizacion de la escritura se
encuentre totalmente vedada. Es recomendable recurrir a notas escritas que
sirvan de apoyo para el desarrollo de la improvisacion estructurada a la que se
hizo alusidon anteriormente. Es esto, sin embargo, es importante saber reconocer
las diferencias entre hablarle a tus notas (utilizacion de las notas estando
flamente concentrado en ellas, como si dirigiésemos las palabras hacia ellas) y

consultar tus notas.

i. Notas como ayudas visuales

La utilizacion de notas visuales resultan para el abogado a menudo una
verdadera necesidad, sobre todo en aquellos casos que suponen cierta
complejidad. Las notas visuales deben servirte como una guia de tus alegatos o
tus interrogatorios, pues te permitirdn estructurar y recordar lo que quieres decir
ademds que serd una especie de puerta de escape a la que recurrir en los
momentos en que tu mente se ponga en blanco. Una buena ayuda visual
proporciona, como senalan JOHNSON & HUNTER, una estructura alrededor de la

cual el orador puede improvisar (improvisacién estructurada) ',

Una buena ayuda visual debe reunir las siguientes caracteristicas:

e Escribe grande: Utilizando una escritura grande, facil de ver a la distancia,

se evita que el Tribunal perciba que el abogado estd leyendo.

e Escribe legible: Aunque toma mayor tiempo y dedicacion, la escritura

legible permite que no tengas contratiempos para entender el sentido de

 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 69.
1% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 70.
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tus notas. A fin de mantener identificadas las expresiones mds relevantes

es recomendable que estas sean marcadas con resaltadores de color.

e Mantén la redaccion sencilla: La expresidon “menos es mds” encaja a la
perfeccion con el senfido de esta regla. Mientras menos palabras tenga
tus notas escritas mds Utiles resultaran en la medida que serdn mas fdciles

de manipular.

e Mantén tus notas a la mano: Tus notas deben encontrarse a tu disposicidon
en el momento adecuado, en el momento preciso. No debes perder de

vista tus notas ni deben estar fuera de tu alcance natural.

¢ Lee tus notas tomdandote el tiempo necesario: Si lo necesitas, detente a
leer tus notas y luego de ello vuelve tu atencidn nuevamente sobre el
Juez estableciendo contacto visual. Si, por el contrario, al iniciar la revision
de tus notas no logras conectarlas con el tema al que se encuentran
asociada es preferible que te digas “seguiré adelante” a efectos de

perder el hilo natural de fu discurso.

Tampoco te preocupes si al revisar fus notas te das cuenta que se te ha
escapado alguna idea importante respecto de un tema ya abordado.
En ese caso, como senalan JOHNSON & HUNTER puedes volver atras
senalando “Senor Juez, olvidé mencionar una cuestion importante
respecto al tema antes abordado” 0, De esta forma no solo evitas
mantener la omisibn sino que provocas -al utilizar la expresion

“importante”- que el Juez te preste mayor interés.

j- Un plan en caso de olvido

Es absolutamente natural que al abogado sienta temor de olvidarse que decir.
Los abogados solemos preguntarnos 3Y si olvido lo que queria decir? Esta, sin

embargo, es la pregunta incorrecta. La cuestion que deberiamos formularnos es

1 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 72.
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3Si me lo olvido de lo que debo decir, cdmo me recupero? Un elemento

fundamental para recuperarse es hacer uso adecuado de las notas visuales.

2.2. La estructura de tu intervencion: Primacia y cercania. La oportunidad de

refutar las alegaciones del adversario.

Los niveles de concentracion del oyente son siempre limitados, se focalizan en el
inicio y el final de cualquier alocuciéon, perdiendo la atencidon e interés en las
cuestiones desarrolladas en el medio de la presentacion’@?, Ahora, que la
tendencia natural de los jueces sea de perder interés en las partes intermedias
de un alegato ello no supone necesariomente que Nno existan mecanismos para

reconducir su atencidn y su interés.

Es indispensable lograr la atencion del Juez al inicio del alegato pues, como se
dice, la primera impresion es dificil de variarla'®, El inicio del alegato resulta
fundamental pues, como ocurre con toda narracién, la apertura constituye el
“gancho” narrativo que compromete y capta la imaginacién del publico vy les

obliga a preguntarse 3Qué ocurre después en la historia2104

Ahora, aunque el oyente preste mayor interés a lo que se le dice al inicio de una
alocucion, ello no significa necesariamente que tenga que hacerlo. Por eso es
esencial que esa condicion natural (atencién inicial del Juez) no se desvanezca.
No serd posible mantener la atencion del Juez en los momentos intermedios de

tu intervencion si no has captado su atencion al inicio de la misma.

Para capturar la atencidn inicial del Juez es importante que inicies tu

intervencion recurriendo a tus argumentos mds eficaces, a tus alegaciones mds

12 MORENO HOLMAN, Leonardo. Op. Cit., p. 133.
1% SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 14.
1% MEYER, Philip. Op. Cit., p. 58.
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contundentes'®, Es necesario precisar que, en aquellos casos en los que
corresponda que refutes alegaciones propuestas por tu adversario,  fus
argumentos de contradiccién al oponente nunca deben ser expuestos al inicio
de tu infervencion sino en los momentos intermedios. Si abordas los argumentos
del oponente al inicio de tu intervencidn no solo te colocas en posicion
defensiva sino que provocas que el interés del Juez se enfoque en los
argumentos del abogado oponentel%, Noétese que no se cuestiona la
necesidad de responder los argumentos del oponente, sino la oportunidad o el

momento en que debemos hacerlo'?7.

Por otfro lado, recuerda que incluso cuando hayas captado la atencidn inicial
del Juez, este no te prestard atenciéon total y continua, la atencidon, como
senalan JOHNSON & HUNTER, sube y baja permanentemente!08. Esto te obliga a
recapturar su atencién continuamente e invitar al Juez a prestar atencién
nuevamente. Con este propdsito puede resultar Util resaltar y enfatizar al Juez el
ingreso a un nuevo tépico o tema a abordar, con ello no solo se llama su

atencion sino que se revela que la informacién que se le transmitird es nueva.

Precisamente por esa razén es que resulta muy importante introducir conectores
gue permitan al oyente reconocer cudndo nos acercamos a la parte final de
nuestra intervencion. En ese sentido, expresiones como “En conclusion senor
Juez...” o “Para concluir, Senor Magistrado...” permitirdn al Juez reconocer que

la parte culminante de tu alocucién tendrd lugar.

1% SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 14.

1% SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 15.

% Como sefialan SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 16, la refutacion de los argumentos de la contraparte
es esencial pues no solo te hace ver confiable ante el Juez sino porque elimina el impacto del argumento del adversario y
permite introducir argumentos para la evaluacion integral del planteamiento del adversario.

'% JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 78.
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2.3.Tu voz.

La voz del abogado, senala MEYER, constituye parte misma de la historia con la
cual se pretende convencer al Juez de la validez de nuestra teoria del caso. Es,
como menciona este autor “una herramienta persuasiva™?. Sin embargo, es
importante reconocer que cuando aludimos a la voz no nos limitamos
solamente a su “sonido” sino a las opciones de estilo instrumentales (a la

persuasion) que han sido seleccionadas segun nuestra teoria del caso!'0,

A continuacién proponemos ciertas pautas para la mejor utilizacion de esta

herramienta.

a. Escichate a ti mismo.

El abogado litigante necesita desarrollar una técnica que le permita tener
fuerza vocal y potencia al hablar ante los Tribunales y que pueda mantener por
largos periodos de tiempo su expresividad persuasiva. La técnica mds
recomendable es la de escucharse a si mismo, que permite reconocer no solo lo

gue dices sino como lo dices''.

Escucharte a ti mismo permite, en primer lugar, que el abogado se familiarice
con el uso consistente y continuo de un tono y volumen de voz alto. Esto es
especialmente importante si el abogado es timido e infrovertido y la oralizacién
de sus argumentos en un tono y volumen inusual para él puede ser dificil y por

ello poco natural.

Del mismo modo, el escucharte a ti mismo te permitird reconocer y controlar
uno de los efectos mds frascendentes de la adrenalina: Hablar demasiado

rdpido. Hablar excesivamente répido, incluso en caso de resultar inteligible,

109 MEYER, Philip. Op. Cit., p. 117.
110 MEYER, Philip. Op. Cit., pp. 117-118.
111 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., pp. 86 ss.; SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., pp. 143-144.
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resulta ineficiente pues no permite al Juez conectar el discurso con los
elementos del caso''2. Al escucharte podrds darte cuenta de la necesidad de

reducir la velocidad de tu discurso y graduarla convenientemente.

Para escucharte a ti mismo debes recurrir a grabaciones de tus intervenciones
orales a efectos de reconocer las caracteristicas de tu voz. Es normal que
cuando lo hagas sientas que tu voz es muy nasal y supongas que hay algo raro
en ella. No te preocupes, no hay nada malo con tu voz, no tienes de qué

preocuparte.

Cuando trabajes con tu voz ten cuidado con tu pronunciacion y tu diccion. Una
buena pronunciacién asegura que seas adecuadamente comprendido por el
Tribunal. La articulaciéon es un componente trascendente de tu técnica'l® pues
una palabra indebidamente pronunciada es una palabra pérdida para el

Juez!4,

b. Elimina los ruidos de pensamiento

Escucharte a ti mismo permitird que elimines los ruidos de pensamiento, es decir,
que evites expresar signos verbales de duda, desconocimiento u olvido. Sonidos
como uh, ah o humm son indicativos de que el orador no sabe cémo continuar
su alocucion'’s, Ahora, el problema de estos ruidos de pensamiento es que
muchas veces aquellos son expresados de modo no intencional, pues
constituyen hdbitos del orador. Este mal hdbito puede ser reducido e incluso
eliminado reconociendo su existencia y su frecuencia, lo que serd posible si te

escuchas a ti mismo.

"2 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 142 (quienes utilizan la expresion machine gun presentations o presentaciones
de metralleta).

'3 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 93.

"4 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 143.

15 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 103.
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T
c. Enfasis y significado

Para que tu discurso pueda ser plenamente entendido por el publico —en este
caso, el Juez- es esencial que saber poner el énfasis en la silaba correcta a
efectos que las palabras puedan ser comprendidas adecuadamente. De ese
modo, cuando se exprese una oracion recurriendo a un énfasis correcto la idea
serd transmitida de modo cohesivo y con ello se permitird que aquella resulte

mds persuasivalls,

Un ejemplo de la trascendencia del énfasis en el efecto persuasivo del discurso
lo proporcionan JOHNSON & HUNTER'"7 y corresponde al discurso | have a
dream de Martin Luther KING Jr., defensor de los derechos civiles
afroamericanos, en donde se enfatiza continuamente y con ello se logran
efectos persuasivos trascendentes: “I have a dream, that one day this nation will
rise up and live out the true meaning of its creed: ‘We hold these truths to be self

evident: that all men are created equal” 18,

2.4. Conoce el escenario

Existen una serie de factores que reducen significativamente el posible
nerviosismo que siente todo abogado que enfrenta el Tribunal. Estos factores

estdn vinculados a la comodidad frente al escenario.

Un factor inicial es el conocimiento del escenario. Uno suele sentir nervios o
preocupacion ante lo desconocido vy si el Tribunal es desconocido para el

abogado seguramente se generard en él un efecto de esa clase. Con el

118 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 105; SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 146.
7 JOHNSON, Brian & HUNTER, Marsha. Op. Cit., p. 109.
18 Disponible en: http://www.youtube.com/watch?v=HRIF4 WzUlw (acceso on line del 06 de abril de 2014).
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propdsito de habituarte al escenario es recomendable que visites sus

instalaciones previamente a efectos de reconocer sus caracteristicas'?.

Ahora, si el fiempo te resulta insuficiente para realizar una visita previa entonces
serd conveniente que el dia de tu audiencia o vista oral concurras con
anticipacion. De este modo evitaras el incremento de adrenalina asociado a
una llegada presurosa a la Sala de Audiencias. Una llegada frenética a la Sala

de Audiencias no es favorable a una actitud calmada y relajada’®,

"9 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 160.
120 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 161.
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AUTOEVALUACION

1. ¢Cudl es el efecto del “tunel del tiempo” en el proceso de
comunicacion oral en audiencia?

2. ;De qué forma es posible utilizar el silencio en el proceso de
comunicacién oral en audiencia?

3. ¢(Cudles son los componentes del control del cuerpo que
considera mads trascendente?
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) CARO CORIA, Dino Carlos. “La ensenanza de la dogmdatica como
conditio sine qua non para el éxito de la oralidad”, disponible en:
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20100617_01
pdf.

2) NIEVA FENOLL, Jordi. “Los problemas de la oralidad”, en: Revista
del Ministerio PUblico do RS, N° 67, Porto Alegre, 2010.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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UNIDAD IV

LOS ALEGATOS EN EL CODIGO PROCESAL PENAL
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e .
PRESENTACION

La unidad final de este Manual desarrolla los aspectos mds frascendentes de la
fase del juicio oral en que la oralidad se expresa en su mayor dimensidn: Los
alegatos. Ademds de ciertas referencias a la forma en que los alegatos
preliminares y finales se encuentran regulados, se proponen ciertas pautas para
perfeccionar el proceso de comunicacién de la informacién durante los

alegatos.

PREGUN TAS GUIA

1. 3En qué medida influencia en las decisiones judiciales las
formas o métodos utilizados para la transmision de la

informacidén en audiencia?

2. 3Cudl es la trascendencia que el examen probatorio deberia

tener en los alegatose

3. 3Cudl es el efecto real que fienen los alegatos para la

definicion del resultado de un proceso judicial?
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1. LOS ALEGATOS PRELIMINARES, DE APERTURA O DE PRESENTACION DEL
CASO.

Se conoce como alegato preliminar a la argumentacion del abogado
formulada en las fases iniciales del juicio oral, a través de la cual procede a la
presentaciéon de la teoria del caso que serd posteriormente desarrollada

durante el plenario.

Como senalan BLANCO/ DECAP/ MORENO/ ROJAS, el alegato preliminar
asemeja al guidén resumido de una obra de teatro que se entrega a los
espectadores antes de su inicio a fin que puedan comprender el sentido de la

frama’?!,

El propdsito del alegato de apertura, como es 16gico, no puede ser otro que el
de persuadir al Tribunal sobre la validez de nuestra teoria del caso; es, por tanto,

una herramienta de persuasion'22,

El alegato de apertura es la primera “imagen”, un “panorama verbal”23, un
“esbozo™1?4, un “anuncio” %5 que el abogado proporciona al Tribunal sobre lo
que serd su teoria del caso. Como toda primera impresidon su importancia es

fundamental.

12 BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Litigacion estratégica en el nuevo proceso penal, Lexis Nexis, Santiago, 2005, p. 156; similar
LORENZO, Leticia. Manual de litigacion, Didot, Buenos Aires, 2012, p. 160, quien identifica el alegato de apertura con los trailer de
las peliculas.

122 BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., p. 156.

12 BERGMAN, Paul. Op. Cit., p. 233.

12 BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., p. 157.

125 LORENZO, Leticia. Op. Cit., p. 160.
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.
2. REGULACION DE LOS ALEGATOS DE APERTURA EN EL ORDENAMIENTO

PROCESAL PENAL PERUANO.

Los alegatos de apertura, de presentacion del caso o preliminares, conforme los
denomina el CPP, se encuentran regulados en el inciso 2° del articulo 371° del

indicado estatuto legal.

Los alegatos preliminares constituyen el acto de presentacion de la teoria del
caso propugnada por los sujetos procesales: El Fiscal, el actor civil, el tercero civil
y el acusado, estos Ultimos tres a fravés de sus abogados defensores y conforme

al orden antes expuesto.

En este contexto, el CPP supera las deficiencias que se observan en el articulo
243° del CdPP que, en clara vulneracion del principio de igualdad de armas y
de confradiccion, limita la facultad de exponer preliminarmente el caso
Unicamente al Ministerio PUblico. Justamente por este motivo es que partiendo
de una lectura conforme a los derechos fundamentales y no obstante la rigidez
del tenor del articulo 243° del CdPP, algunos Tribunales concedan a los otros

sujetos procesales la posibilidad de presentar sus alegatos preliminares.

Los alegatos preliminares, conforme se deduce del contenido del articulo 371°
del CPP, se formulan inmediatamente después de realizado el acto de
instalaciéon de la audiencia, conforme a las pautas contenidas en el inciso
primero del dispositivo en mencién (enunciacion por el Juez del nUmero de la
causa, los datos de identidad personal del acusado, su situacién juridica, el

delito, y el nombre del agraviado).

El propio articulo 371.2° del CPP identifica los elementos esenciales de la

presentaciéon del caso de cada uno de los sujetos procesales. El alegato

n Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

preliminar del Ministerio Publico debe referirse a: a) Los hechos objeto de
acusacion; b) La calificacion juridica de los mismos; y, c) Las pruebas admitidas
en que se sustenta el caso. El alegato preliminar de la defensa del actor civil y el
tercero civilmente responsable debe confener minimamente: a) Su pretension;
y. b) las pruebas ofrecidas y admitidas en que sustenta aquella. Finalmente, el
alegato preliminar de la defensa del acusado debe contener minimamente: a)
Los argumentos de defensa en que se sustenta su caso; vy, b) Las pruebas de

descargo ofrecidas y admitidas.

Finalmente, el estatuto procesal penal determina la brevedad como la principal
caracteristica de los alegatos de presentacion del caso. La exposicion de la
posicion de las partes debe ser, segun indica nuestro texto procesal penal,

resumida, concisa o breve.

3. PRINCIPIOS PRACTICOS DE UTILIDAD PARA LA FORMULACION DE LOS
ALEGATOS DE APERTURA.

3.1. Primer principio: El alegato de apertura debe introducir la teoria del caso.

El alegato de apertura es la primera oportunidad de expresar al Tribunal nuestra
version de los hechos'? y, por lo tanto, debe servir fundamentalmente para

infroducir al Tribunal a nuestra teoria del caso.

En efecto, en la oportunidad en que se formulan los alegatos preliminares, esto
es, al inicio del juicio oral, el conocimiento e informacién que tiene el Tribunal
sobre los hechos es nulo, es bastante limitado o se encuentra desorganizado. El
alegato preliminar debe ser la oportunidad para comenzar a presentar la

informacién o comenzar a organizarla’?’,

126 GILBERT, David et. al. Basic Trial Techniques for prosecutors, American Prosecutors Research Institute, 2005, p. 23.
127 PENNINGTON, Nancy & HASTIE, Reid. “The story model for juror decision making”, en: Hastie, Reid (Ed.). Inside the juror.
The psychology of juror decision making, Cambridge University Press, New York, 2014, p. 195.
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Por esta razdn resulta fundamental introducir en ese momento la teoria del caso,
como una forma de iluminar una ruta llena de penumbras. Con razdn sostiene
MARTINEAU: “ni las pruebas ni los argumentos captardn la atencion de los

jueces, si éstos no conocen antes los hechos” 128,

3.2. Segundo principio: El alegato de apertura no es un ejercicio de retérica.

El alegato de apertura, tal cual se indicd, debe ser funcional, es decir, debe
servir a favor de nuestra teoria del caso. De este modo, si en su formulacion la
retérica pierde esa necesaria vinculacién funcional con la teoria del caso, se
transforma en un inutil ejercicio oratorio completamente desprovisto de eficacia
instrumental. En este contexto, las referencias superficiales a la presuncién de
inocencia o la carga probatoria son indtiles en tanto no se vean relacionadas
con nuestra teoria del caso. Por el contrario, las referencias a la presuncién de
inocencia o la carga probatoria pueden generar la nocidén de que no tienes

una teoria del caso que contar'??,

3.3. Tercer principio: El alegato preliminar debe ser breve y sencillo.

El alegato de apertura debe caracterizarse por su brevedad, es decir, por ser
concreto y conciso: El alegato preliminar es sélo una intfroduccién o resumen?3o,
cuyo propdsito es que el Tribunal reconozca la teoria del caso que uno
propone, para lo cual se debe evitar aturdir al juzgador con informaciéon

excesiva.

El exceso en la informacidn o en los detalles que se proporcionan a través del
alegato preliminar puede generar como efectos adversos que el Tribunal

reduzca o pierda su interés en el examen de los testigos, dado que la

12 MARTINEAU, Francois. Técnicas de argumentacion del abogado, Universidad de San Martin de Porres, Lima, 2000, p. 37.
' GOLDBERG, Steven. Litigacién y defensa en juicio, Luso Ediciones, Lima, 2014, p. 41.
130 FONTANET, Julio. Principios y técnicas de la prdctica forense, Juridica Editores, 1999, p. 186.
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informacion ya se proporciond en el alegato preliminar, o que el Tribunal
perciba que la informacién de los testigos tiene su origen en el abogado y en un

libreto preparado por aquél’s!,

El proporcionar informacién excesiva durante el alegato preliminar choca con
un hecho ya constatado en lineas anteriores: La limitada capacidad de
concentracion de los seres humanos —como son los jueces- que obliga a reducir
los detalles durante el alegato preliminar y privilegiar los aspectos centrales mas

relevantes’sz,

La brevedad responde también a factores de indole prdctico: Para los jueces tu
caso es uno entre cientos o miles que debe resolver, por lo tanto estardn
impacientes y no deseardn gastar mds tiempo que el estrictamente necesario.
Por ese motivo dos conocidos magistrados norteamericanos SCALIA & GARNER

senalan: “Nunca, nunca desperdicies el fiempo del Tribunal” 133,

La brevedad es ademds, conforme precisamos con anterioridad, un imperativo

conforme al inciso segundo del articulo 371° del CPP.

3.4. Cuarto principio: El alegato preliminar no puede contener ataques

personales.

El alegato preliminar debe enfocarse en la presentacion de la teoria del caso vy,
por lo tanto, cualguier desatencion a dicho propdsito puede afectar su eficacia

instrumental en relacidén a la teoria del caso.

Centrar las alegaciones preliminares en ataques personales al oponente, a su

defensa o a la actuacidon del Ministerio PUblico evidencia adicionalmente una

131 BERGMAN, Paul. Op. Cit., p. 238.
132 BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., p. 162.
133 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 24.
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carencia de argumentos que medra la credibilidad de la defensa y de la teoria
del caso que aquella propone. Por eso es recomendable utilizar un fono
calmado en la oralizacion del alegato preliminar en el que la acusacién y el
reproche queden de lado. Tu alegato preliminar no puede dejar espacio a la

pasion y el enfado’34,

3.5. Quinto principio: El alegato preliminar debe proporcionar una imagen

objetiva de los medios de prueba en que se sustenta la teoria del caso.

La teoria del caso no puede desvincularse de la actividad probatoria ni puede
ser un terreno estanco a la prueba. Esto adquiere relevancia también a nivel de
los alegatos preliminares en que debe hacerse necesaria referencia a la prueba
que sustenta nuestra teoria del caso. Esta necesaria referencia a la prueba

admitida es también un imperativo conforme al articulo 371.2° del CPP.

Ahora, como es evidente, la Unica forma de proporcionar una imagen inicial de
la actividad probatoria existente es conociendo el expediente. Como senalan
SCALIA & GARNER “no es profesional intentar la atenciéon del Tribunal sobre

hechos que no son encontrados aun135,

Quien formula los alegatos de apertura, sin embargo, debe ser lo
suficientemente cuidadoso para evitar exageraciones al presentar los medios
de prueba que sustentarian nuestra teoria del caso pues podriamos poner muy
alta la vara y tropezar al intentar superarla. No prometas lo que no vas a

enfregarse,

Si se exagera en la presentacion de los medios de prueba que sustentan nuestro

caso, podriamos generar una imagen distorsionada de lo que ofreceremos con

134 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 34.
33 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 151.
13 GOLDBERG, Steven. Litigacién y defensa en juicio, p. 53.
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lo que, finaimente, defraudaremos al no cubrir las expectativas generadas. La
exageracion puede también generar en el Tribunal la creencia de que la
defensa quiso enganarle’?’. Debe evitarse utilizar la técnica del vendedor de

autos usados'3s,

En la I6gica de la presentacion objetiva de los medios de prueba en el alegato
preliminar, es conveniente reconocer la importancia de enfrentar los problemas
gue tenga nuestra teoria del caso. Enfrentando nuestras debilidades evitaremos

que el Juez perciba que estamos ocultdndole informacién’?,

Los problemas de nuestra teoria del caso deben ser enfrentados mediante un
giro positivo en virtud del cual la informacién negativa para nuestro caso debe
presentarse sin hacer saber al Juez que constituye un escollo. Como senala
GOLDBERG en este punto: “Asegurese de que su alegato de apertura cuente
una historia positiva. Use la técnica de un narrador de cuentos. Pero asegurese
de no decirles a los jurados que les estd contando una ‘historia’. Una ‘historia’ es

lo gque el otro abogado les estd contando” 140,

3.6. Sexto principio: El alegato preliminar debe identificar a los actores de la

frama judicial.

En muchas oportunidades se ha destacado que a través de la teoria del caso
se propone una version de los hechos materia de procesamiento asi como la
necesidad de recurrir a los principios propios de la narracién de historias para

exponer la teoria del caso.

137 BERGMAN, Paul. Op. Cit., p. 241.

138 BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 303.
139 GOLDBERG, Steven. Litigacion y defensa en juicio, p. 55.
140 GOLDBERG, Steven. Litigacion y defensa en juicio, p. 55.
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El alegato preliminar, al ser funcional a la teoria del caso, debe servir a sus fines.
Por tal razdn resulta fundamental que a través de aquél se identifiqgue a los
intervinientes en la tframa judicial, a fin que el Tribunal se haga una idea inicial
de la posicion que aqguellos fienen y de su significado y pueda, con ello,

comprender mejor nuestra version de los hechos.

3.7. Sétimo principio: El alegato preliminar debe identificar el derecho aplicable.

La teoria del caso es una propuesta de verdad procesal formulada por las
partes y, como tal, no solo comprende una verdad fdctica sino también una
verdad juridica que consiste en propuestas juridicas articuladas en relacién al
caso. Esta verdad juridica propuesta por las partes a fravés de su teoria del caso
debe necesariomente ser esbozada en el alegato de apertura. El alegato

preliminar debe identificar el derecho aplicable en el caso concreto.

4. EL ALEGATO FINAL. IMPORTANCIA.

A pesar de lo sostenido anteriormente respecto a que los alegatos no fienen
efectos mdgicos en el caso como comUnmente se cree, siendo incluso
probable que el Tribunal en tal momento haya tomado ya una decisién, no

puede negarse su importancia radical en el proceso penal’#!,

Es que a través del alegato se muestra al Juez, de modo ordenado y metddico,
los hechos que sustentan las pretensiones de las partes procesales, la prueba en
que se basa cada uno de ellos y las razones juridicas que amparan nuestro
caso'42, En otros términos, a través del alegato las partes proponen al Juez, de

modo final y definitivo, su version de la verdad factica y la verdad juridica.

"I SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 139; BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 311.
2 FALCON, Enrique & ROJAS, Jorge. Op. Cit., p. 09.
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La importancia del alegato puede manifestarse de cualquiera de las dos

siguientes formas:

a) Si el caso, en la etapa probatoria del juicio oral, se ha desarrollado
con éxito, los alegatos permiten cerrar adecuadamente la teoria del

Caso;

b) Si el caso, en la etapa probatoria el juicio oral, no ha sido
convincente, los alegatos finales resultan la Ultima oportunidad para

convencer al Tribunal de la validez de nuestra teoria del caso.

Respecto a esto Ultimo, sin embargo, debe advertirse que el alegato final no
hace milagros ni salva malos juicios'#3, lo que lleva a la conclusion que los
resultados favorables son, generalmente, consecuencia de un buen

desempeno durante el juicio oral mds que resultado de un buen alegato.

Si, como mencionamos en lineas anteriores, la teoria del caso es una especie de
rompecabezas, el alegato final es el momento en que el abogado termina de
armarlo'4. Es importante reconocer —en concordancia con lo sostenido en el
pdrrafo anterior- que el rompecabezas que es la teoria del caso debe ser

armado a lo largo del proceso y no, de golpe, en el alegato final.

5. TRATAMIENTO DE LOS ALEGATOS FINALES EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL
PENAL.

Una de las cuestiones que merece mayor atencion dentro de las reglas
procedimentales del juicio oral resultan ser los alegatos finales, regulados en el

Titulo V de la seccion Il (“El juzgamiento”) del Libro Ill del CPP.

> GOLDBERG, Steven. Mi primer..., p. 255.
1% BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., p. 244.
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5.1. Orden de exposicion de los alegatos finales.

Los alegatos finales siguen, en esencia, el mismo orden establecido para los
alegatos preliminares: Primero, el Fiscal; luego, los abogados de la Parte Civil y el
tercero civil; y, finalmente, la defensa del acusado (inciso primero del articulo
386° del CPP). Sin embargo, la discusién final del caso no tiene sdélo que ver con
la defensa técnica, a cargo de los letrados, sino también con la defensa
material. En efecto, tanto el acusado como el agraviado tienen el derecho a

intervenir en la discusion final en su propia defensa.

Respecto al orden de exposicion de los alegatos finales, el nuevo Cdbdigo
procesal penal posee importantes diferencias con el articulo 272° del CdPP.
Tanto el articulo 368.1° del CPP como el arficulo 272° del CdPP hacen una
distinciéon entre la(s) parte(s) acusadora(s) y la parte(s) acusada(s): La(s) parte(s)
acusadora(s) intervienen en primer lugar, en tanto que la intervencién final estd
a cargo de la(s) parte(s) acusada(s). Esta similitud se mantiene incluso respecto
al orden de intervencién de la(s) parte(s) acusadora(s): Primero interviene el

Fiscal y luego la defensa de la parte civil.

Sin embargo, a nivel del orden de intervencion de la(s) parte(s) acusada(s) hay
una diferencia entre el nuevo CPP y el CdPP. El CdPP establece un orden de
infervencion de la(s) parte(s) acusada(s) que va, desde la parte acusada
principal a la parte acusada accesoria, es decir, de la defensa del imputado al
tercero civimente responsable. En el nuevo CPP ese orden se invierte yendo de
lo accesorio a lo principal: Luego de la intervencién de la(s) parte(s)
acusadora(s) intervienen, en ese orden, la defensa del tercero civimente

responsable y la defensa del acusado.

Una diferencia mds relevante debe ser destacada: La inclusion de la
infervencion del agraviado en la discusion final. En efecto, el CPP reconoce al

agraviado el derecho, en tanto aquél lo desee, a intervenir en la discusion final.
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Esta facultad, como se observa, ha sido conferida a todo tipo de agraviado, sin
gue resulte necesario que aquél se haya previamente constituido en el proceso

como actor civil. El CAPP no comprende una disposicion de este tipo.

Queda una cuestion por establecer: 3En qué momento interviene el agraviado?
Frente a esta interrogante quedan dos posibles interpretaciones: La intervencion
del agraviado se produce luego que su abogado ha formulado su alegato; o,
cuando todos los abogados han concluido sus alegaciones. Esta Ultima opcidon
me parece mucho mds atractiva: La intervencién del agraviado sélo puede

realizarse tras la culminacion de los alegatos por parte de todos los abogados.

Aungue es cierto que proponer que la intervencion del agraviado se produzca
después de la de su abogado patrocinante tiene la ventaja de mantener el hilo
de la argumentacién que se desarrolla a su favor, dicha opcién no resulta
operativa conforme a nuestro ordenamiento procesal penal. Es que, tal como
observamos anteriormente, la facultad de intervenir del agraviado no se
encuentra condicionada a que aquél se haya constituido en actor civil. La
facultad de intervencién procesal en el juzgamiento se encuentra limitada
Unicamente al agraviado incorporado como actor civil, lo que significa que no

todo agraviado cuenta con abogado patrocinante.

Resulta en todo caso preferible establecer que la intervencion del agraviado en
la discusion final se produzca luego de la intervencidon de los abogados
patrocinantes. De este modo se establece una distincidon entre la defensa
técnica y la defensa material, la intervencion de letrados y la intervencion de

legos.

Finaimente, debe quedar en claro que la intervenciéon del agraviado serd
anterior a la intervencién del acusado pues la participacidon de este serd

siempre la Ultima en la fase de alegacion, conforme reconoce expresamente el
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inciso tercero del articulo 386° del CPP. En esto resulta exactamente igual el
tfratamiento proporcionado por el CdPP que ubica la intervencidon del acusado

también en Ultimo lugar.

5.2. Reglas generales de los alegatos finales.

La regla de la oralidad es destacada por el inciso segundo del articulo 386° del
CPP al prohibir la lectura de escritos. Este dispositivo incorpora adicionalmente
dos precisiones cierfamente relevantes desde la perspectiva de la litigaciéon: La
alegacion puede formularse utilizando notas para ayudar a la memoria y

recurriendo a medios grdficos o audio visuales para mejor ilustracion del Juez.

Oftra de las reglas generales de los alegatos finales tiene que ver con el tiempo
de duracion de los mismos. El CPP recurre a una cldusula de razonabilidad
respecto a la duracion del alegato: El alegato final durard lo que resulte
prudente en atencidon a la naturaleza y complejidad de la causa. El inciso
cuarto del artficulo 386° del CPP concede al Juez la facultad de controlar los
excesos 0, como los denomina el estatuto procesal, abuso de la palabra. En
dichos casos, se establece un procedimiento especifico: Se llama la atencidn al
orador; de persistir se establecerd un tiempo limite que superado llevard a la

culminacién del alegato.

5.3. Reglas especificas de los alegatos finales.
a) Los alegatos finales del Fiscal.

Al formular sus alegatos finales el Fiscal tiene dos opciones: Reiterar su pretension

acusatoria o retirar su acusacion.
e Reiteracion de la pretensién acusatoria:

Esta opcidn, conforme al articulo 387.1° del CPP, se encuentra condicionada a
que el Fiscal considere que en el juicio se han probado los cargos de la

acusacion escrita.

Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

El alegato oral del Fiscal debe hace referencia a los hechos probados, la
prueba en que se sustenta, la calificacién juridica que los hechos merecen, la
responsabilidad penal y civil del acusado, la responsabilidad civil del tercero

civil, asi como la peticidn de pena y de reparacion civil.

Dentro de estas consideraciones, cabe la posibilidad de incrementar o disminuir
la pretension de pena y reparacion civil contenida en la acusacion escrita, para
lo cual serd necesario que durante el juicio oral hayan surgido nuevas
circunstancias que deben ser destacadas durante el alegato oral (articulo
387.2° del CPP).

Del mismo modo, en tanto se haya advertido previamente dicha posibilidad y
se haya garantizado la contradiccién, el Fiscal puede solicitar la imposicion de

una medida de seguridad (inciso segundo del articulo 387° del CPP).

Finalmente, resulta posible que se subsanen errores materiales y que se
incorporen  circunstancias  fdcticas adicionales que no  modifiquen
sustancialmente los términos de la imputacidn ni provoquen estado de
indefension sobre el imputado, sin que pueda considerarse una acusacion

complementaria (inciso tercero del articulo 387° del CPP).

e Retiro de la acusacion fiscal:

El CPP reconoce la posibiidad de que el Fiscal retfire su acusacién escrita
cuando considere que los cargos formulados confra el acusado han sido
enervados en el juicio oral. En este contexto, el inciso cuarto del articulo 387° del
CPP prescinde de la exigencia de nuevas pruebas modificatorias de la

condicién juridica del imputado a las que alude el articulo 274° del CdPP.
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El retiro de acusacion fiscal provoca la activacion del procedimiento descrito en
detalle en el articulo 387.4° del CPP.

b) Los alegatos finales del actor civil.

El articulo 388° del CPP regula la alegacion oral del actor civil identificando, en
primer lugar, el objeto del mismo. En tal virtud, el alegato oral del actor civil
versard sobre el agravio que el hecho ha ocasionado al actor civil, demostrard
el derecho a la reparacion que le asiste, determinard la cuantia el monto
indemnizatorio y, en tanto resulte posible, solicitard la restitucion del bien o el

pago de su valor.

El actor civil puede incluir dentro de los términos de su argumentaciéon los
hechos delictuosos en tanto aquellos resulten relevantes para determinar la
responsabilidad civil del acusado. No obstante, la defensa del actor civil se

encuentra expresamente prohibida de calificar el delito.

c) Los alegatos finales del tercero civil.

Los dmbitos de alegacion del tercero civil son bastante amplios, conforme al
articulo 389° del CPP. El tercero civil puede alegar sobre la inexistencia del
hecho delictivo atribuido al imputado, como medio para excluir su
responsabilidad civil;, puede refutar directamente la existencia de
responsabilidad civil solidaria que se le atribuye; o, puede cuestionar la

magnitud del dano y el monto de la indemnizacion solicitada.

Debe precisarse que las posibilidades que tiene el tercero civil de referirse
integramente al hecho objeto de imputacién se encuentran limitadas a que
aqguél resalte la inexistencia de los criterios de imputacion de la responsabilidad
civil. El tercero civil no puede abordar el hecho objeto de imputacion desde la

perspectiva juridico-penal.
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d) Los alegatos finales del abogado defensor del acusado.

El abogado defensor del acusado se encuentra facultado para responder a la
imputacion de responsabilidad penal y de responsabilidad civil, conforme
reconoce el inciso primero del articulo 390° del CPP. En ese contexto se le
reconoce capacidad para analizar los elementos y circunstancias del delito, la
responsabilidad penal y el grado de participacion del acusado, la pena vy la

reparacion civil.

El alegato oral del abogado defensor debe concluir con un pedido especifico:
Solicitando la absolucion del acusado, la atenuacién de la pena o cualquier

otro pedido que favorezca al acusado.

e) La auvtodefensa del acusado.

El CPP identifica la infervencidn del acusado con la denominacidn de
autodefensa del acusado. En términos generales, el arficulo 391° del CPP
mantiene la estructura del articulo 279° del CdPP en tanto faculta al acusado a

que exponga lo que estime conveniente a su defensa.

Esta facultad, sin embargo, tiene limitaciones de dos clases: Temporales y de
pertinencia. En efecto, el acusado tiene el derecho a ejercer su autodefensa
con dos limitaciones: La primera, el derecho a la autodefensa debe realizarse
en el tiempo fijado previamente para dicho propdsito; la segunda, los
argumentos de autodefensa deben estar referidos a lo que es materia del juicio.
En caso de incumplimiento se reconocen al Tribunal una serie de mecanismos:
Llamar la atencidn al acusado, dar por concluida su exposicidon y disponer el

desalojo del acusado en casos de gravedad.
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.
6. LA PREPARACION PARA EL ALEGATO FINAL.

El alegato no puede ser producto ni fruto de la improvisacidon ni puede
elaborarse horas antes de su formulacion'4; El alegato no puede ser producto
de una trasnochada; por el contrario, la preparacion del alegato final se
encuentra unida a la propia preparacion de la teoria del caso. Puede decirse
que la preparacion del alegato final se inicia al empezar la construcciéon del

Caso.

7. EXTENSION DEL ALEGATO.

Respecto a la duracidon del alegato, esta dependerd de la complejidad de las
materias en disputa, lo cual guarda concordancia con el tenor del inciso cuarto
del articulo 386° del Cédigo procesal penal que establece que la duracién del

alegato serd fijada prudencialmente.

No puede tratarse de un alegato muy breve dado que a fravés del mismo se
realiza el andlisis probatorio general ni puede ser excesivamente extenso'$. Serd

labor del abogado saber encontrar el justo medio.

Aunque la brevedad es recomendable'¥ y debe ser uno de nuestros objetivos
en la preparaciéon del alegato, aquella no debe conducir a la oscuridad. El
alegato final debe durar lo que resulte necesario para el caso. Es cierto que en
ocasiones el abogado puede caer en la disyuntiva entre brevedad o
prolongacion, en cuyo caso resulta aplicable la expresidn popular: “mds vale
que sobre a que falte”. En efecto, conviene recordar que ya QUINTILIANO

senalaba: “lo superfluo molesta, pero es peligroso esconder lo necesario” 148,

145 FONTANET, Julio. Op. Cit., p. 192.

¢ FONTANET, Julio. Op. Cit., p. 193.

47 SCALIA, Antonin & GARNER, Bryan. Op. Cit., p. 25, destacan la importancia de la brevedad en la actuacion del abogado ante los
tribunales. “El poder de la brevedad —sefialan- no debe ser subestimado” (entre lineas nuestro).

8 MARTINEAU, Francois. Op. Cit., p. 40.
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8. LA ARGUMENTACION EN EL ALEGATO FINAL.

Es necesario que el alegato final tome en consideracion ciertos desarrollos

correspondientes a la teoria de la argumentacion.

La primera idea que en esa linea debe subrayarse estd asociada a la propia
nocién de argumento. Un argumento es “una serie de aseveraciones
(oraciones, proposiciones)” 47 que sirve a su vez para dar apoyo a ofra
aseveracion mayor que constituye la conclusion. Ahora bien, para que el
alegato final sea éxito es indispensable que aquél contenga argumentos

aceptables.

Justamente, la segunda idea que podria ser destacada es que el cardcter
aceptable de un argumento reside en la relacion existente entre las premisas y
la conclusidon. Sin mayores pretensiones de profundizacién, es necesario
reconocer que la existencia de premisas verdaderas no conduce
necesariamente a una conclusiéon cierta. Del mismo modo, es preciso reconocer
la posibilidad de argumentos aparentemente ciertos pero que no lo son

(argumentos enganosos).

El uso de silogismos, esto es, el recurso a dos premisas y derivar de ellas una
conclusién, constituye un método recomendable dado a lo facil que resulta
seguirlo; en esta linea, resulta importante tener en consideracion las reglas de la

I6gicatso,

49 CAPALDI, Nicholas. Cémo ganar una discusion. El arte de la argumentacién, Gedisa, Barcelona, 2005, p. 21.
159 CAPALDI, Nicholas. Op. Cit., pp. 40 ss.
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.
9. CONTENIDO DEL ALEGATO.

El alegato, como senala MAUET, es un proceso creativo en que el abogado
posee gran libertad!®!, por esta razén no puede decirse que existan reglas para

la elaboracion del alegato.

Sin embargo, si puede proponerse algunas ideas que pueden servir para

hacerlo mds efectivo:

9. 1. El alegato como persuasion pura.

El alegato debe repetir los temas y etiquetas utilizados por la defensa durante el
desarrollo del juicio oral a fin de refrescar el mensaje de persuasion que se
busca frasladar el Tribunal. En términos de GOLDBERG: “El argumento de cierre
es persuasion pura, y el buen abogado tiene siempre idea de éste método de
persuasion, ademds de depositarle su confianza personal” 152, Esto hace
necesario que el abogado recuerde que el alegato no depende Unicamente

de lo que se dice sino de como se dice!3,
9.2. El alegato gira en torno al caso y no al abogado.

El alegato no debe ser concebido para que el abogado sea el eje sobre el cual
aquél gira: El centro gravitacional es el caso del cliente. La persuasion ejercida
durante el alegato final debe tener por propdsito que el Tribunal crea en el
caso, No que crea en el abogado. En estas expresiones existen diferencias de

fondo que conviene esclarecer’,

En el primer caso (el abogado como centro del alegato), puede que el Tribunal

considere que el abogado ha realizado un gran trabagjo, le reconozca

I MAUET, Thomas. Trials, p. 463.

12 GOLDBERG, Steven. Mi primer.., p. 256.
'3 BERGMAN, Paul. Op. Cit., p. 193.

13 GOLDBERG, Steven. Mi primer...., p. 256.

Academia de la Magistratura



CURSO “LA ORALIDAD EN EL NUEVO MODELO PROCESAL PENAL”

conocedor de las leyes o su gran capacidad oratoria, pero su posicion respecto
al caso serd la misma que antes de su intervencidén. En el segundo caso (el caso
como centro del alegato) los efectos son completamente distintos: El Tribunal
logra ser persuadido de la validez de nuestra propuesta de verdad y considera
que la solidez de nuestro caso habria permitido a cualquier ofro abogado

conseguir el mismo resultado’5,

Hay ciertos abogados que, a pesar de abordar correctamente su caso, ceden
a la tentacién, guiada por el ego vy la soberbia, de hablar de si mismos, de sus
posiciones, de sus anécdotas, de sus casos anteriores. Por mds que esto resulte
de mal gusto, mientras el caso siga siendo el centro de atencion, el abogado

habla cumplido su labor.

En la eficacia del alegato, resulta fundamental el reconocimiento del
destinatario del mismo: El orador (y el abogado lo es en la alegacién final) debe
conocer a su publico pues de aquello dependerd el éxito del alegato. Piénsese,
por ejemplo, en un Tribunal caracterizado por el escaso nivel de atencidn de sus
intfegrantes y se notard que la capacidad persuasiva de un alegato
técnicamente muy elaborado serd escasa. En dicho caso serd probablemente
mds exitoso un alegato breve, conciso y que se limite simplemente a subrayar
ideas- fuerza. Las expresiones de CAPALDI resulta altfamente clarificadoras: “no
hay razén para lanzar un relumbrante aunque desastroso ataque de caballeria
(por mds que se hayan inmortalizado en el corazdn de los poetas), cuando el

simple fuego concentrado de artilleria podrd lograr el fin perseguido” 156,

9.3. El andlisis probatorio en el alegato.

Entre las cuestiones que prioritariamente deben ser abordadas por el abogado

durante sus alegatos finales puede mencionarse el andlisis probatorio de lo

155 GOLDBERG, Steven. Mi primer...., p. 257.
158 CAPALDI, Nicholas. Op. Cit., p. 52.
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actuado durante el juicio oral. Es que la presuncién de inocencia, estatus
juridico de inocencia que posee el imputado, sélo puede ser destruido con una
minima actividad probatoria de cargo: Sélo a través de la prueba se resuelven

los casos judiciales.

En este aspecto debe recordarse que dentro de los efectos de la regla de la
inmediatez se encuentra el hecho de que solo puede valorarse la prueba
actuada durante el juicio oral. Los abogados deben asimismo recordar que no
puede introducirse en el alegato final apreciaciones sobre pruebas no

admitidas o no aportadas al juicio oral.

La necesidad de incorporar un andlisis probatorio en el alegato de clausura no
debe llevarnos a entender que este debe consistir Unicamente en una relacion
de las piezas procesales contenidas en el expediente!®. El conocimiento del
expediente es importante y la alusién a la prueba alli contenida es de suma

utilidad pero el alegato final no puede reducirse a ese aspecto.

9.4. Las inferencias razonables derivadas de la actividad probatoria.

A partir del andlisis probatorio resulta posible que el abogado realice ciertas
inferencias razonables a fravés de las cuales aquél ensamble las piezas del
rompecabezas probatorio generado tras el juicio’s, Esto supone que no basta
gue el alegato haga una glosa de la prueba sino que aquél debe contener un
andlisis de la prueba y su conexidén con las proposiciones facticas en las que se
basa la teoria del caso. La prueba actuada debe enlazarse con nuestra teoria

del caso™?.

Las inferencias probatorias constituyen conclusiones resultantes de la prdctica

de la pruebas y de la informacién que se extrae de aquellas. La actividad

157 De la misma opinion: LORENZO, Leticia. Op. Cit., p. 244.
158 BAYTELMAN, Andrés & DUCE, Mauricio. Op. Cit., p. 311.
159 BERGMAN, Paul. Op. Cit., p. 194; BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., p. 249.
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probatoria genera informacion que funciona como premisa a partir de la cual

resulta posible extraer conclusiones: Estas son las inferencias probatorias'¢0.

El abogado debe ser bastante cuidadoso al plantear sus inferencias pues de
aqguellas depende el éxito de su alegato. De la prueba, como sostiene Francois
MARTINEAU, se deriva la legitimidad de la causa defendida'®!.

Asi, resulta importante destacar la necesidad de que las inferencias que se
planteen deriven de la prueba y no de presunciones u opiniones personales del
abogado, pues aquellas resulta irrelevantes para nuestro caso'é2 Los hechos
que sustentan nuestro caso solo se tienen por acreditados cuando se sustentan

en pruebas; las palabras sirven muy poco sino se sustentan en pruebas.

Del mismo modo, es necesario destacar que las inferencias que se formulan
respecto a la prueba deben ser razonables, lo cual supone, en primer lugar, que
las inferencias que se formulan no deben derivar de la exageracion de la
prueba y, en segundo lugar, que las inferencias deben provenir del uso de las
reglas Iégicas. Esto, ciertamente, no resulta tarea sencilla cuando el abogado,
como ser humano que es, pierde la objetividad y se deja llevar por el

apasionamiento’és,

El abogado defensor debe reconocer la distincién entre inferencias probatorias
parciales y la inferencia probatoria completa'é4. El resultado del proceso
depende de la inferencia probatoria completa, aungque aqguella responde a la
identificacion de diversas inferencias probatorias parciales. A través de las

inferencias probatorias parciales se arriba a la inferencia probatoria completa.

' GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. Cit., p. 54.

' MARTINEAU, Francois. Op. Cit., p. 59.

12 BERGMAN, Paul. Op. Cit., pp. 191-192.

19 BLANCO SUAREZ, Rafael y otros. Op. Cit., pp. 246-247.
1% GONZALEZ LAGIER, Daniel. Op. Cit, p. 55.
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Esto supone que el alegato final debe buscar arribar a la inferencia probatoria

completa a partir de las inferencias probatorias parciales.

9.5. La argumentacion debe ser pertinente.

El alegato es un ejercicio argumentativo que debe regirse por criterios de
pertinencia, esto significa que su autor no debe gastar esfuerzos innecesarios en
cuestiones que no requieren mayor discusion. Debe recordarse que los
integrantes del Tribunal, seres humanos finalmente, fienen una capacidad de
atencion limitada, con lo que el tratamiento de cuestiones impertinentes resta

eficacia persuasiva a los argumentos restantes.

Asi, por ejemplo, el abogado debe limitar su alegacion a las cuestiones que son
objeto de confroversia o que son disputadas durante el juicio oral. Los hechos
indiscutidos, esto es, aceptados por las partes, no pueden distraer la atencion

del letrado ni menos del Tribunal durante los alegatos.

Del mismo modo, resultan inconvenientes las argumentaciones legales no
pertinentes a la cuestion en debate judicial. Es correcto que el abogado
aborde cuestiones juridicas en tanto su aplicaciéon al caso concreto sea un

aspecto en debate.

No es recomendable que el alegato final contenga ataques personales, es
decir, cuando suponga valoraciones personales sin sustento probatorio. Los
ataques personales a las partes procesales, los testigos o los abogados
oponentes resultan impropios en tanto carezcan de sustento probatorio y no

sean consecuencia de inferencias razonables prevenientes de la pruebalss,

165 De la misma opinion: LORENZO, Leticia. Op. Cit., p. 244.
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10. LA UTILIZACION DE COMPLEMENTOS GRAFICOS Y AUDIOVISUALES EN EL
ALEGATO FINAL.

El articulo 386.2° del CPP permite que los sujetos que intervienen en la discusion
final del caso recurran a medios graficos o audivisuales para complementar su
exposicion oral final. Esta disposicion tiene una evidente connotacién en

materia de litigaciéon y persuasion.

En efecto, MAUET destaca coémo los estudios en materia de persuasion han
reconocido la mayor eficacia que desde esa perspectiva fienen las
presentaciones audiovisuales: Uno recuerda mds y mejor lo que ve que lo que
escucha'és, Por esa razdn resulta necesario que el abogado patrocinante haga

una buena mezcla de informacion oral e informacidén visual.

Los complementos mdas comunes son aquellos de cardcter grafico (diapositivas
o presentacion informdtica), sin embargo, probablemente los mds impactantes
serdn las presentaciones animadas por computadoras. Piénsese en el impacto
gue puede tener observar una imagen animada en la cual se observa cémo el

autor empujo a la victima y le hizo caer del edificio.

Es importante, no obstante, evitar afectar la sensibilidad del Tribunal. Los Jueces
rechazan la idea del uso de diapositivas para efectos pedagdgicos asociados
al manejo de categorias penales o procesales. Los Jueces no quieren que les
ensenes pues no necesitas hacerlo, ellos conocen el Derecho. La utilidad de las
diapositivas se aprecia con mayor detalle respecto a las cuestiones de fipo

probatorio.

1 MAUET, Thomas. Estudios, p. 56.
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11. APELAR A LA COMPASION, A LA PERSPECTIVA DE LA VICTIMA, A LA
AUTORIDAD Y A LOS PRECEDENTES.

La humanidad de los integrantes del Tribunal se manifiesta en sus emociones y
ellas, en ocasiones, deben ser explotadas por los abogados en los alegatos. En
este dmbito, es indispensable tener en cuenta que el exceso, es decir, la

exageracion puede tener efectos contraproducentes.

Un ejemplo del recurso a la compasidon puede observarse en el famoso alegato
de SOCRATES cuando se le juzgaba por acusaciones de impiedad y de
corrupcion de joévenes. En el Dialogo de Platon denominado Apologia puede
leerse el siguiente fragmento: “Tal vez haya quien se sienta ofendido por mi
cuando recuerde como él mismo, en ocasion similar o aun menos grave, rogo y
suplicoé a los jueces con abundantes Idgrimas en los ojos, y presentd a sus hijos
en el juzgado, en conmovedor espectdculo, junto con un sinnUmero de
parientes y amigos; mientras que yo, probablemente en peligro de muerte, no
hago nada de esto. En su mente puede plantedrsele el contraste, predisponerse
en contra de mi, y votar lleno de cdlera porque asi inspiro su animadversion.
Pues bien: si hay entre vosotros alguien asi —fijense que no digo que
necesariamente lo haya-, a él puedo replicarle con ecuanimidad: Mi amigo, yo
soy un hombre, y como todos los hombres, un ser de carne y hueso y no de
‘madera o piedra’ como dice Homero; y tengo una familia, si, e hijos, oh,
atenienses, tres en numero: uno es casi un hombre, y otros dos todavia ninos; y
sin embargo, no traeré aqui a ninguno de ellos con el fin de peticionar vuestra
absolucion. Y por qué no?2 No por arrogancia o falta de respeto hacia
ustedes... Sino que, teniendo consideracion por la opinion publica, siento que
semejante conducta me desacreditaric a mi, y a vosotros, y a todo el
Estado....Y digo que no deben hacer estas cosas aquéllos que, de entre
nosofros, poseemos una reputacion; y si se hacen, no debéis permitirlas; sino

mads bien demostrar que estdis mucho mds dispuesto a condenar al hombre que
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monta una escena dolorosa y pone en ridiculo a toda la ciudad, que al que

mantiene la calma”.

Cuando el alegato corresponda ser formulado por el Fiscal o el abogado del
actor civil, es evidente que la idea de la compasidon debe cambiar de direccion
y dirigirse hacia la victima, estableciendo los efectos producidos en ella por el
delito, asi como la necesidad de que obtenga reparaciéon. Una ejemplar
demostracion de este tipo de discurso se puede apreciar en el famoso alegato
fiscal en el caso judicial que dio lugar a la conocida obra literaria In Cold Blood
de Truman Capote'’¢’. En ese caso, la defensa de los acusados, a quienes se les
imputaba el asesinato de los miembros de una familia, habia buscado eludir la
pena de muerte invocando clemencia. Esta fue la respuesta del Fiscal: “jQué
suerte que sus admirables abogados no estaban presentes en la casa de la
familia Clutter la noche fatidical jQué suerte para ellos que no estuvieron alli
para pedir piedad por la familia, porque sino también habriamos encontrado

sus cuerpos allil™.

Pero no sélo debe apelarse a la compasion, sino también a la autoridad, sobre
todo en lo concerniente a las referencias de doctrina legal que sustenten
nuestra teoria del caso. En esa linea, debe, en primer lugar, seleccionarse y
citarse Unicamente aquella doctrina legal que sea respetada por el Tribunal, lo
que resulta especialmente importante en un contexto como el actual, en

donde se publica tanto y no todo lo publicado es de calidad.

Es también importante que en la labor de seleccién de la doctrina legal a ser
invocada se reconozca el cardcter imparcial de aquella y su autoridad. Claro,
serd distinta la eficacia de la referencia a un Profesor universitario que no ejerce

la defensa y que, por ello, resulta imparcial, que la opinidn de un especialista

17 Sobre este caso: VASSALLO, Efrain. “El juicio de imputabilidad en 4 sangre fria”, en: O’Neill De La Fuente, Cecilia (Ed.). E/
Derecho va al Cine. Intersecciones entre la vision artistica y la vision juridica de los problemas sociales, Universidad del Pacifico,

Lima, 2013, pp. 246 ss.
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dedicado al patrocinio legal. En la misma linea, serd distinta la eficacia de la

referencia a un autor novel que a un publicista de experiencia.

De modo complementario, la utilizacion de precedentes que sustentan nuestra
posicion o teoria del caso es de suma importancia'é® sobre todo en el contexto
actual de extension del recurso al uso de precedentes jurisprudenciales

provenientes tanto de los Tribunales ordinarios como los constitucionales.

18 CAPALDI, Nicholas. Op. Cit., p. 63.
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)

oope@A

AUTOEVALUACION

1. ¢Cudles son las diferencias existentes entre los alegatos de
apertura y los finales?

2. ;Como deberian expresarse en los alegatos los contenidos de
la teoria del caso?

3. ¢Cudl es el impacto y trascendencia de los elementos visuales
en la oralidad?
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LECTURAS

Lectura Obligatoria:

1) GOLDBERG, Steven. “Qué deberias y no deberias hacer en tu alegato de
apertura: Algunos consejos sorprendentes”, en: El mismo. Litigacion y defensa
en juicio, traduccion de Carmen Ruiz, Luso Ediciones, Lima, 2014.

(Disponible en el anexo de lecturas).
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