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RESUMEN

Este articulo se ocupa en sefialar y acreditar
que el Coédigo Procesal Penal del 2004,
al considerar la etapa de juzgamiento
como una fase principal del proceso penal
normado bajo los principios de oralidad,
publicidad, inmediacién, contradicciéon e
igualdad procesal, entre otros, demostraria
una delimitaciéon de funciones claramente
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establecida, tanto para las partes procesales
como para el tercero imparcial, formando un
escenario triadico en el juzgamiento. Por ello,
mas alla de la observacion, control y direccion
del juicio oral, seria contraproducente aceptar
alguna intervencion judicial en la actividad
probatoria como lo prescribe también el citado
codigo adjetivo.

Los objetivos del estudio son identificar qué
principios procesales y estructurales querigenel
juicio oral son transgredidos con las facultades
de intervencion del juez de juzgamiento
en el marco del Codigo Procesal Penal del
2004; analizar el concepto y atribuciones
que comprende ser el tercero imparcial en el
contexto de la actividad probatoria; identificar
qué comprende la teoria del caso y qué sujetos
procesales cuentan con esta; y concienciar a
los operadores judiciales sobre lo que implica
un cambio cultural en los sujetos procesales de
cara a un modelo acusatorio contradictorio.

El autor enfatiza la necesidad de contar
con un oOrgano jurisdiccional sin facultad
de intervencion (super partes), donde el
juez, como tercero neutral e imparcial, va a
apreciar el debate entre el fiscal y el abogado
defensor del acusado, y tendra que valorar la
actividad probatoria percibida directamente
sobre los argumentos y medios de prueba
presentados y examinados por los distintos
intervinientes, sin suplir la actividad de las
partes. Esto quiere decir que el juzgador, como
tercero imparcial o «arbitro» entre las partes,
reservara su intervencion para observar, dirigir
y controlar directamente el debate entre dichos

rodolfoolgercastro@gmail.com
VOX JURIS, Lima (Pert) 34 (2): 113-124, 2017



114 RoboLFo CASTRO MEDINA

sujetos procesales garantizando los derechos
fundamentales de la persona. Para ello debe
propiciarse la concienciacién respecto al
hecho de que la teoria del caso de las partes
procesales, en igualdad de armas, es un plan
estratégico de inicio a fin en el juzgamiento, y
que los principios que rigen dicha etapa estelar
son un conjunto de ideas fuerza de aplicacion
directa y necesaria que van a cautelar la
actividad probatoria.

ABSTRACT

This article is concerned with pointing out and
believing that the Criminal Procedure Code
of 2004, considering the judgment stage as a
main phase of the criminal proceedings under
the principles of orality, publicity, immediacy,
contradiction and procedural equality, among
others, would demonstrate a clearly established
delimitation of functions, both for the
procedural parties, as well as for the impartial
third party, forming a triadic scenario in the
judgment. Therefore, beyond the observation,
control and direction of the oral judgment, it
would be counterproductive to accept some
judicial intervention in the probative activity
as also prescribed in the said adjective code.

The objectives of the study are to identify
which procedural and structural principles
that govern the oral trial are violated with the
powers of intervention of the judge of judgment
within the framework of the Code of Criminal
Procedure of 2004; analyze the concept and
attributions of being the impartial third party in
the context of the probationary activity; identify
what the theory of the case understands and
which procedural subjects have it; and to make
the judicial operators aware of what implies a
cultural change in the procedural subjects in
the face of a contradictory accusatory model.

The author emphasizes on the need to have a
court with no powers of intervention (super
parties), where the judge, as neutral and
impartial third party, will appreciate the debate
between the prosecutor and the defense lawyer
of the accused, and It will have to assess
the evidentiary activity received directly on
the arguments and evidence presented and
examined by the various parties, without
supplementing the activity of the parties. This
means that the judge, as impartial third party or
“arbitrator” between the parties, will reserved
his intervention to directly observe, direct and
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control the debate between these procedural
subjects, guaranteeing the fundamental rights
ofthe person. In order to achieve this, awareness
must be given to the fact that the theory of the
case of procedural parties, in equality of arms,
is a strategic plan from beginning to end in the
judgment and that the principles that govern
this stellar stage are a set of Ideas force of
direct and necessary application that will guard
the probative activity.
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INTRODUCCION

Una reforma procesal penal de corte acusatorio
contradictorio que asume el Codigo Procesal
Penal del 2004 (Decreto Legislativo N.© 957)
le exige al juez de sentencia como tercero
imparcial (no a cualquier juez), que por
primera vez va a tener conocimiento del caso a
raiz de los enunciados facticos de las partes en
igualdad de condiciones, llevar la direccion del
juicio oral en su inicio, desarrollo y conclusion
bajo principios como el acusatorio, de oralidad
e inmediacion, y de publicidad. Ademas,
dirigira los principios de contradiccion y de
igualdad procesal, recogidos en el articulo 1°
del Titulo Preliminar del mencionado cédigo.

Esta aplicacion de los principios de caracter
procedimental y estructural que norman el
juicio oral exigen al juez de juzgamiento,
como tercero imparcial, ser un «arbitro» entre
las partes, cuya intervencidén se reservaria a
la observacion, direccion y control directo
del debate entre los sujetos procesales que
en igualdad de condiciones o de armas
ejercen el contradictorio, entiéndase el fiscal
y la defensa, y que, a raiz de este ejercicio
contradictorio de las posiciones dialécticas
dentro del juicio oral, se daria la obtencion o
produccidn de la prueba.
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Por consiguiente, el modelo acusatorio
contradictorio que asume el novisimo Cdédigo
Procesal Penal define la prueba como aquella
actividad que realizan las partes procesales,
dirigida a demostrar la evidencia necesaria
(actividad de demostracion) con la finalidad de
obtener la conviccion del juez decisor sobre los
hechos que las partes afirman en la exposicion
de su teoria del caso. Asi, en el desarrollo de
la actividad probatoria se sigue la logica de
demostracion de parte, propio de un sistema
acusatorio contradictorio.

Asimismo, la citada norma procesal faculta
a la vez la intervencioén jurisdiccional en el
desarrollo de la actividad probatoria como un
uso y costumbre del modelo inquisitivo bajo la
premisa de la actividad de verificacion judicial,
donde el juez o tribunal decisor verifica, a
través de su examen probatorio, la veracidad
de las afirmaciones por parte de los sujetos
procesales. Esta situacion es descrita en el
articulo 375.4, el cual senala que el juez puede
intervenir durante el desarrollo de la actividad
probatoria cuando lo considere necesario, a fin
de que el fiscal o los abogados de las partes
hagan los esclarecimientos que se les requiera
y, a la vez, agrega que por excepcion puede
interrogar a los oOrganos de prueba cuando
hubiera quedado algun vacio.

Mas aun, el articulo 376.3 sefiala que se permite
al juez decisor declarar, de oficio, inadmisibles
las preguntas prohibidas. Asimismo, el
articulo 385.2 le permite, excepcionalmente,
disponer de oficio la actuacién de nuevos
medios probatorios. Todo lo descrito refleja
que la prueba es intervenida por el 6rgano
jurisdiccional decisor bajo el contexto del
principio de oficialidad.

No obstante, la gravedad del problema descrito
es que se presenta en un nuevo proceso penal
que asume un modelo acusatorio contradictorio
y con delimitacion de funciones, el cual supone
un sistema de frenos en el ejercicio funcional
de cada uno de los operadores de justicia
dentro del escenario de la actividad probatoria
En la prueba quedan comprometidas dos
grandes garantias constitucionales, la del
debido proceso y la del derecho de defensa
procesal, con los correspondientes principios
que estan introducidos en estas, como el de
contradiccion y el de igualdad, principios de
caracter estructural que definen la esencia del
proceso de corte acusatorio contradictorio.
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Los objetivos de este articulo estan dirigidos
a identificar qué principios procesales y
estructurales que rigen el juicio oral son
transgredidos con las facultades de intervencion
del juez de juzgamiento en el marco del
Codigo Procesal Penal del 2004; analizar el
concepto y atribuciones que comprende ser el
tercero imparcial en el contexto de la actividad
probatoria; identificar qué comprende la teoria
del caso y qué sujetos procesales cuentan con
esta; y concienciar a los operadores judiciales
sobre lo que implica un cambio cultural en
los sujetos procesales de cara a un modelo
acusatorio contradictorio.

A lo largo del trabajo se expondran los hechos
y razones que sostienen lo aseverado en el
planteamiento del problema y se analizaran
dentro del marco constitucional. Asi, en el
capitulo primero se revelaran los desafios
actuales que comprende asumir un modelo
acusatorio contradictorio. Mientras que en el
segundo capitulo se definira el rol del tercero
imparcial en el escenario de la actividad
probatoria a la luz de los principios que la
norman. Finalmente, se ofreceran conclusiones
y recomendaciones.

EL MODELO ACUSATORIO
CONTRADICTORIO (DESAFIiOS
ACTUALES)

El proceso de implementacion

ElDecreto Legislativo N° 958 regul6 el proceso
de implementacion y transitoriedad del Cédigo
Procesal Penal 2004 a través de los programas
de capacitacion para jueces, fiscales y personal
auxiliar (articulos 4.7 y 11), asi como el
tramite de causas con el régimen anterior
(articulo 16°)' y, a la vez, con lo referente a
la adecuacién de denuncias y liquidacion de
procesos en etapa de investigacion, articulo 18°
modificado por la Ley N° 28994 del 1 de abril
de 20072 Este ultimo senala la implementacion

1 Tramite de causas con el régimen anterior:
16.1 Dos meses antes de la vigencia del Codigo en el distrito judicial
o distritos judiciales que correspondan, previa coordinacion, el Poder
Judicial y el Ministerio Publico designaran a los jueces y fiscales que
continuaran, a partir de su vigencia, el tramite de las causas segin el
régimen procesal anterior.

1 6.2 Para estos efectos, los Organos de Gobierno del Poder Judicial y del
Ministerio Publico dictaran las directivas correspondientes para la correcta
ordenacion del traslado de expedientes.

2 Art. 18°. Adecuacion de denuncias y conclusion de procesos en etapa de
investigacion.

18.1 Corresponde al Poder Judicial y al Ministerio Publico implementar
una organizacion de despacho fiscal y judicial para conocer los nuevos
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de despachos fiscales y judiciales para conocer
los nuevos procesos penales bajo el criterio
de la carga cero, es decir, jueces y fiscales
dedicados exclusivamente a concluir con los
procesos penales iniciados antes de la vigencia
del Codigo Procesal Penal 2004 y conforme al
modelo antiguo?.

Ahora bien, este proceso de implementacion
y transitoriedad reveld la necesidad de
cambiar la tradicional capacitacion legal por
la capacitacion cultural en los operadores
de justicia, a través de las llamadas técnicas
de litigacién oral, debido a que la oralidad
es el medio de comunicacién por excelencia
en este proceso penal de corte acusatorio
contradictorio?.

Por su parte, afirma Baytelman (2004:6-7)

procesos penales bajo el criterio de la carga cero, es decir, con jueces y
fiscales dedicados exclusivamente a concluir con los procesos penales
indicados antes de la vigencia del Codigo Procesal Penal y conforme al
modelo antiguo.
18.2 Las denuncias que al entrar en vigencia del Codigo Procesal Penal
2004 se encuentren en el Ministerio Publico, pendientes de calificar o en
investigacion preliminar, se adecuaran a sus disposiciones [...].
18.3 Los procesos penales en etapa de investigacion, iniciados antes de
entrar en vigencia el nuevo Codigo Procesal Penal, seran asumidos por
los jueces y fiscales que se designen por el Poder Judicial y el Ministerio
Publico, respectivamente, para la conclusion progresiva de estos, bajo las
normas del Codigo de Procedimientos Penales.
Antes de la modificacion, el citado articulo sefialaba:
Art. 18° Transicion de los procesos en etapa de investigacion:
Los procesos en curso que al entrar en vigencia este codigo no tengan
sentencia, se sujetaran a las normas siguientes:
18.1. Los procesos ordinarios o sumarios que se encuentren en la etapa de
investigacion ante el juez penal continuaran tramitandose con el régimen
procesal penal anterior hasta el vencimiento del plazo de instruccion o
investigacion o lo ampliatorio. Luego de cumplida esta etapa, se sujetaran
a las normas del Codigo Procesal Penal.
18.2. Los procesos sumarios en tramite, una vez culminada la etapa de
investigacion, se tramitaran de acuerdo con las disposiciones sefialadas
por el Codigo Procesal Penal para el proceso comun, con las siguientes
precisiones:
a) Al concluir la investigacion se remitiran los autos al fiscal provincial,
quien emitird dictamen pudiendo este solicitar por una sola vez la
ampliacion de la investigacion, solicitar el archivo del proceso o formular
acusacion.
b) En caso que el fiscal provincial se abstenga de formular acusacion, el
juez podra disponer el archivo del proceso o podra elevar los autos al fiscal
superior, luego de cuyo pronunciamiento, sin mas tramite, debera el juez
expedir la resolucion correspondiente.
3 Antes de esta modificacién los jueces y fiscales asumian el
conocimiento de los procesos penales que iniciaban, tanto
con la vigencia del Cédigo Procesal Penal 2004, como con
los del modelo antiguo (caso distrito judicial de Huaura),
provocando una sobrecarga procesal en parte de la
administracién de justicia, que asumia la implementacién y
transitoriedad del Cédigo Procesal Penal.
Sobre el particular, refiere Binder (1993): «La oralidad representa,
fundamentalmente, un medio de comunicacion: la utilizacion de la
palabra hablada, no escrita, como medio de comunicacion entre las partes
y el juez y como medio de expresion de los diferentes organos de prueba
[...]; obsérvese que, en el fondo, el mecanismo es simple: si se utiliza la
palabra hablada, las personas deben estar presentes (inmediacion) y,
ademas, se comunican de un modo que es fiacilmente controlable por otras
personas (publicidad). Esta simpleza no ha sido siempre reconocida y aiin
hoy se escucha a quienes, sin fundamento alguno, afirman que el juicio
oral es mas complicado, mas dificil de realizar que el escrito, donde todo
se transcribe en actas (Quoa non est in actas, non est in mundo) "». (p. 97)

IS
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Lo que realmente representa una
barrera dificil de superar es que
por primera vez requiramos und
capacitacion ‘cultural’ [...] mds que
una capacitacion ‘legal’. El sistema
de capacitacion tiene que remover
una cultura y construir otra, tiene
que destruir instituciones e ideas
profundamente arraigadas en
nuestra cultura juridica y, en cambio,
sustituirlas con otras que, solo en la
medida en que institucionalicen y se
instalen dentro de nuestra cultura
Jjuridica, lograran realmente realizarse

Capacitacion como entrenamiento

Las técnicas de litigacioén oral suprimen todo
concepto de improvisacion o intuicién, asi
como todo criterio de mera oratoria o capacidad
histridnica, pues dicha disciplina cuenta con
la formacion de planes estratégicos para el
desarrollo de una audiencia, sabiendo a la vez
que el juicio oral se resume en un ejercicio
100 % estratégico.

El término «estrategia» no comprende
distorsionar la verdad para engafiar sino, por
el contrario, capacitar a las partes a través de
distintos métodos o técnicas que les permitan
formar en el juzgador una conviccion de los
hechos materia de probanza. Asi, no basta
con decir la verdad, sino que esta tiene que
ser presentada de manera estratégica, porque
la prueba no habla por si sola sino a través de
los litigantes.

En efecto, un litigante bien preparado puede
presentar una prueba de una manera que revele
toda la plenitud informativa que ella posee,
como también un litigante mal preparado puede
presentar esa misma prueba sin llegar a reflejar
la importancia que esta contiene, pasando por
inadvertida o insignificante, de modo que no
capte la atencion esperada en el juzgador.

Como se puede apreciar, esta disciplina busca
desplazar la imagen de -capacitacion como
instruccion por una nueva imagen de capacitacion
como entrenamiento a través de las técnicas de
litigacion oral, las cuales comprenden:

La teoria del caso

Al respecto, Baytelman y Duce (2003:56),
sostienen: «La ‘teoria del caso’, en suma, es
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nuestra simple logica y persuasiva historia
acerca de ‘lo que realmente ocurrié’. Como tal,
debe ser capaz de combinar coherentemente
nuestra evidencia indiscriminada con nuestra
version acerca de la evidencia controvertida
que se presentara en el juicio».

En ese sentido, comprende un plan estratégico
de inicio a fin en el juzgamiento®, que lleva
consigo desde su presentacion en la audiencia
(alegato de apertura), hasta la preparacion
de los testigos y el orden en que estos deben
de ser actuados, es decir, la forma en que
la parte procesal tiene que examinar a sus
propios testigos para poder extraer de ellos la
informacién que dicha teoria del caso requiere
y, a la vez, poder fortalecer su credibilidad ante
los ojos del juzgador; segundo, la forma de
contraexaminar a los testigos de la contraparte
y poder revelar los defectos de su testimonio;
tercero, la forma de examinar y contraexaminar
peritos; y cuarto, la forma de utilizar la prueba
material y documental, etc.

El propodsito es proveer al juzgador, como
tercero imparcial o «arbitro», una informacion
contrastada de primer nivel que lleve a
confirmar la veracidad de la historia o plan
estratégico, pues es el juez de juzgamiento a
quien se le debe convencer sobre la teoria del
caso mediante la actuacion de pruebas. Asi, la
teoria del caso se resume a un plan estratégico
o la historia que cada parte procesal tiene
sobre el caso y que se refleja desde el inicio
del juicio oral mediante el alegato de apertura
o alegato preliminar.

Alegato de apertura o discurso

Es la exposicion que se hace sobre la teoria del
caso ante el juez o tribunal y con base en la
prueba que se va presentar.

Por ejemplo, el articulo 371.2 del Cdédigo
Procesal Penal 2004 establece que, al hacerse
la apertura del juicio, el fiscal expondra
resumidamente los hechos objeto de la
acusacion, la calificacion juridica y las pruebas
que ofrecid y fueron admitidas. Posteriormente,
en su orden, los abogados del actor civil y
del tercero civil expondran concisamente
sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y
admitidas. Finalmente, el defensor del acusado
expondra brevemente sus argumentos de

5 Como también, una estrategia en todo el proceso penal (articulo 65.4 del
NCPP).
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defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y
admitidas.

Este alegato de apertura es la oportunidad para
que las partes procesales puedan lograr un
primer impacto sobre su teoria en el juzgador
y, a la vez, la oportunidad de anticipar y
exponer lo que serd su prueba en el contexto
de su teoria. Dicho discurso puede tener como
base la siguiente estructura:

e Narrar los hechos en forma cronolégica:
contar los hechos que van a salir demostrados
mediante la prueba.

¢ Criticar de forma indirecta las alegaciones
o probables defensas o ataques de la parte
contraria para quitarle efectividad a las
mismas; anticipar lo que va a decir.

e Cerrar el alegato comprometiendo al
juzgador con la promesa de prueba.

Alrespecto, refieren Baytelman y Duce (2003:40):
« [...] el mecanismo natural de trasmision es el
relato. Pero al litigante no le bastara —para ser
bueno— tan solo que su historia sea entretenida
o interesante, sino que ella debera trasmitir al
tribunal de que se trata de la version mas fidedigna
de los hechos y la interpretacion de la teoria mas
adecuada y justay.

Examen directo

Es el primer examen que se le hace a un
declarante u 6rgano de prueba por la parte que
lo ha propuesto, conforme a lo estipulado en el
articulo 375.3 del debate probatorio.

Por ecjemplo, las partes preparan a sus
testigos para que puedan proporcionar al
juzgador informacién necesaria cuando sean
examinados, de tal manera que fortalezca la
teoria de quien lo presento.

Asi, el examen directo, al ser parte de la teoria
del caso, lleva consigo un plan estratégico
elaborado antes de que el testigo ingrese a la
actuacion probatoria, como refieren Baytelman
y Duce (2003:59): « [...] examen directo
es extraer del testigo la informacién que
requerimos para construir el trozo de historia
que este nos puede proporcionar. Esta es la
etapa en que elaboramos la mayor parte de
nuestra version de los hechos, nuestra ‘teoria
del caso’».
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Su correcta elaboracion permite plasmar,
mediante la declaracion del testigo, elementos
que la parte procesal se propone probar, no
solo diciendo la verdad sino que ademas
debe parecer creible, como afirma Fumero
(2004:2): «Para ser creible un testigo no solo
es suficiente que diga la verdad sino que es
importante aconsejarlo que, mediante su
comportamiento correcto y sereno mientras
declara y mediante la seguridad de sus
respuestas, debe ademas parecer que esta
diciendo la verdad».

Esta preparacién comprende el orden de
presentacion de los organos de prueba. Por
ejemplo, cuando se trate de varios testigos, la
presentacion de estos llevara varios dias para
que puedan establecer los hechos. Frente a
ello, el orden en su presentacion debe de ser
estratégico, por lo cual se tiene que presentar
un testigo impactante al inicio y otro al final,
para poder lograr durante toda la actuacion
probatoria, de inicio a fin, la atencion completa
del juzgador. Por el contrario, si presentamos
todos los testigos impactantes al inicio, el
juzgador puede perder el interés cuando
posteriormente declaren los testigos que solo
aportan cuestiones técnicas o elementos de
menor importancia. Ellos deben de ir en la
parte media, en el orden de presentacion de la
prueba testimonial.

Esta elaboracion exige una estrategia en la
organizaciéon de preguntas, por ejemplo,
aquellas que permitan acreditar al testigo, para
ser fuente creible; para producir respuestas en
orden cronolégico, dirigidas a que el juzgador
pueda visualizar los hechos y seguir con mas
comprension la prueba; resaltar con preguntas
asuntos importantes; y finalizar con preguntas
que produzcan una contestacidon impactante
sobre un aspecto importante.

Asimismo, debe sumarse la forma de hacer
las preguntas. Por ejemplo, las abiertas
(como...?, ;doénde...?, ;cuindo...?, ;qué
paso...?, jexplique...?, entre otras, para que
sea el propio testigo quien informe al juzgador
sobre los hechos, pues estas preguntas dan la
posibilidad de que pueda explayarse en sus
declaraciones; preguntas simples que puedan
ser entendidas; preguntas de emergencia, si el
caso lo requiere, para poder ubicar u orientar
al testigo; y preguntas que permitan al testigo
explicar o describir los hechos que narra.
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Por otro lado, en este examen se prohiben las
preguntas capciosas, impertinentes, repetitivas,
sugestivas, por opinidén, compuestas y
argumentativas.

Contraexamen

Es el examen que lleva a cabo la parte contraria
inmediatamente después que un Organo de
prueba fue objeto de un examen directo,
conforme lo estipulado en el articulo 378.8 del
debate probatorio.

Teniendo como propoésito tachar la credibilidad
del testigo o perito de la parte contraria, asi
como lograr que el testigo reconozca o resalte
aspectos positivos para nuestra teoria y que
reconozca o resalte aspectos negativos del
caso contrario, entre otros, refieren Baytelman
y Duce (2003:92):

[-...] al sistema le interesa enormemente,
entonces, que las partes tengan amplias
posibilidades de contraexaminar la
prueba presentada por la otra; y, aunque
el derecho de defensa presiona todavia
un poco mas la logica de la contrariedad
a favor de la defensa, lo cierto es que
al sistema le interesa crucialmente que
ambas partes —tanto fiscalia como
imputado— tengan amplias posibilidades
de controvertir la prueba en condiciones
de juego justo.

A la vez, se requiere de un orden para las
preguntas, a fin de no repetir el examen directo
ni realizar preguntas sobre los hechos de
manera cronoldgica, asi como saber cuando
es necesario preguntar y cuando acabar el
contraexamen. La forma de hacer las preguntas
es esencial, no preguntas abiertas ni preguntas
que permitan al testigo dar explicaciones o
explayarse sobre los hechos expuestos en el
examen directo, sino solo preguntar cuando se
tenga conocimiento de la respuesta del testigo
y no discutir o argumentar con él. Sumado a
ello, y por tratarse de un contraexamen, hay
uso mayoritario de preguntas sugestivas.

Asimismo, se debe cuestionar al testigo
cuando demuestre incapacidad para percibir
los hechos, por estar parcializado al tener
algiin prejuicio o interés en el caso, entre
otros motivos.

Ahora bien, para hacer efectivas estas
pautas en el contraecxamen, se debe haber
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investigado previamente a los testigos por sus
declaraciones preliminares a fin de conocer
los puntos que van a utilizar en el examen
directo. El contraexamen, al igual que el
examen directo, no es improvisacion, pues
una respuesta inesperada puede afectar la
teoria del caso del litigante.

Objeciones

Las partes procesales en litigio, haciendo
uso del principio de contradictoriedad,
pueden oponerse en el preciso momento en
que la contraparte ofrece una prueba que
sea inadmisible o cuando hace preguntas
impertinentes, capciosas, por  opinién,
repetitivas, compuestas, argumentativas y
sugestivas, esta ultima prohibida en el examen
directo pero permitida y recomendable en el
contraexamen.

Alegato de clausura o argumento final

Es la ultima oportunidad de comunicarse
directamente con el juez y fijar los puntos que
se demostraron en la actividad probatoria y que
fueron en el alegato de apertura una promesa
de prueba, es decir, argumentar solo lo que se
demostré dentro del debate probatorio. Por
ejemplo, el litigante no puede argumentar en
el alegato final hechos que desacrediten a un
testigo que no hayan sido producidos en el
contraexamen.

En definitiva, al ser el juzgamiento un
escenario de hechos mas que de normas,
las técnicas de litigacion oral cumplen un
rol de preparacion importante en un modelo
acusatorio contradictorio.

EL JUEZ EN EL ESCENARIO DE LA
ACTIVIDAD PROBATORIA

En este capitulo se desarrolla lo que
comprende el juicio oral dentro de un modelo
acusatorio contradictorio como escenario de
la actividad probatoria, regido bajo principios
como el acusatorio, de oralidad e inmediacion,
y principio de publicidad, asi como los de
contradiccion y de igualdad procesal. A la vez,
se conocera como deberian entenderse estos
citados principios de caracter procedimental
y de caracter estructural que norman el juicio
oral, y que exigen al juez de juzgamiento
como tercero imparcial ser un «arbitro» entre
las partes.
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,Qué comprende ser el juez de juzgamiento
dentro de un modelo acusatorio contradictorio?

La importancia del juzgamiento no radica en
ser oral, sino en que dicha oralidad permita
ejercer el contradictorio. Al ser contradictorio,
el juzgamiento se resume a un escenario
sumamente estratégico, el cual lleva a una
preparacion de la teoria del caso de las partes
procesales en litigio, como refieren Baytelman
y Duce (2003:39): « /...] el juicio oral es un
ejercicio profundamente estratégico, en un
especifico sentido: La prueba no habla por si
sola. La prueba debe ser presentada y puesta
al servicio de nuestro relato, nuestra version
acerca de qué fue lo que realmente ocurrid

[...]».

Al ser acusatorio, el juez como tercero imparcial
cumple funciones de direccidon, control y
observacion del debate probatorio entre el fiscal
y la defensa del acusado, quienes son llamados
para presentar la prueba; es decir, partiendo
de una separacion de roles entre los sujetos
procesales, el 6rgano juzgador no tiene que
probar nada, no cuenta con una teoria del caso.

En ese sentido, la etapa de juzgamiento es
dirigida por el juez unipersonal o colegiado,
que en rigor a una reforma procesal penal de
corte acusatorio contradictorio que asume el
Codigo Procesal Penal del 2004 le exige al
juez de sentencia (no a cualquier juez), como
tercero imparcial —que por primera vez va
a tener conocimiento del caso a raiz de los
enunciados facticos de las partes en igualdad
de condiciones— llevar la direccion del juicio
oral en su inicio, desarrollo y conclusién bajo
principios, como los ya citados principio
acusatorio, de oralidad e inmediacién, y de
publicidad, asi como los de contradiccion y
de igualdad procesal, recogidos en el articulo
1.° del Titulo Preliminar del mencionado
codigo adjetivo.

Esta aplicacion de los principios de caracter
procedimental y de caracter estructural
que norman el juicio oral exigen al juez de
juzgamiento, como tercero imparcial, ser un
«arbitro» entre las partes, cuya intervencion se
reservaria a la observacion, direccion y control
directo del debate entre los sujetos procesales,
que en igualdad de condiciones o igualdad de
armas ejercen el contradictorio —entiéndase
el fiscal y la defensa— y que a raiz de este
ejercicio contradictorio de las posiciones
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dialécticas dentro del juicio oral se daria la
obtencidn o produccion de la prueba.

En ese sentido, este codigo define la prueba
como aquella actividad que realizan las partes
procesales, dirigida a demostrar la evidencia
necesaria con la finalidad de obtener la
conviccion del juez decisor sobre los hechos
que las partes afirman en la exposicién de su
teoria del caso. Por tal motivo, en el desarrollo
de la actividad probatoria se sigue la logica de
demostracién de parte, el cual es propio de un
modelo acusatorio contradictorio como el que
asume el presente codigo.

Asi, el juicio oral es un test de calidad de
informacién directamente percibido por los
jueces dentro de un marco de principios
por el cual se rige, como el de publicidad,
el cual permite que cualquier persona tenga
conocimiento de la audiencia como escenario
principal de produccion de la prueba. En tanto,
la oralidad es instrumento de comunicacién
de quien acusa y contradice los cargos que
se le imputan, principio que se encuentra
intimamente ligado al llamado principio de
inmediacion, que no es otra cosa que la relacion
directa entre el juez y las partes, asi como los
organos de prueba.

Sobre el particular, define Binder (1993:233):
«Es la etapa principal del proceso penal
porque es alli donde se resuelve o ‘redefine’
de un modo definitivo....». Asi como Roxin
(2000:358): «El juicio oral es considerado el
punto culminante de todo proceso penaly.

Principales principios que rigen el escenario de
la actividad probatoria

El inicio, desarrollo y conclusién de la
actividad probatoria se rigen principalmente
por los siguientes principios:

Principio acusatorio

Comprende la division de poderes, por un
lado, del acusador, quien ejerce el poder
persecutorio, y por otro, el tribunal, quien
ejerce el poder de decision.

Por este principio, esencia del sistema
acusatorio, se comprende la necesidad de
una acusacion previa por el fiscal para que se
inicie el juzgamiento por parte del juez; a la
vez, division de poderes, que comprende un
sistema de frenos en el ¢jercicio de cada uno
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de los sujetos procesales, de modo tal que
quien ejerza un determinado rol se controle
dentro del equilibrio funcional, tanto para las
funciones de persecucion, como de defensa y
funcién juzgadora.

Esta situacion exige una delimitacion de
funciones claramente establecida, tanto para
las partes procesales como para el tercero
imparcial, formando un escenario triadico en el
juzgamiento. Por ello, seria contraproducente
aceptar alguna intervencion del juez decisor
en la actividad probatoria, mas allda de la
observacion, control y direccion del juicio.

No obstante, a lo comprende este principio,
el Codigo Procesal Penal del 2004 faculta la
intervencion jurisdiccional en el desarrollo
de la actividad probatoria, bajo la premisa de
la actividad de verificacion judicial, donde
el juez o tribunal decisor verifica, a través
de su examen probatorio, la veracidad de
las afirmaciones por parte de los sujetos
procesales. Este escenario est4 reflejado en el
articulo 375.4, el cual sefiala que el juez puede
intervenir durante el desarrollo de la actividad
probatoria cuando lo considere necesario, a fin
de que el fiscal o los abogados de las partes
hagan los esclarecimientos que se les requiera
y, a la vez, agrega que por excepcion puede
interrogar a los organos de prueba cuando
hubiera quedado algun vacio.

Sumado a ello, el articulo 376.3 senala que
se le permite al juez decisor declarar, de
oficio, inadmisibles las preguntas prohibidas.
Asimismo, el articulo 385.2 faculta al juez
decisor, excepcionalmente, disponer de oficio
la actuacién de nuevos medios probatorios.

Todo lo cual refleja que la prueba es intervenida
por el organo jurisdiccional decisor bajo el
contexto del principio de oficialidad.

Principio de oralidad e inmediacion

Este principio exige que las personas declaren
a través de la palabra hablada, de modo que
puedan ser oidas directamente por los jueces,
llevando ineludiblemente al juzgador a un
contacto personal y directo con las partes
y con los organos de prueba (principio de
inmediaciéon). Con ello, estos perciben tanto
su comunicaciéon oral como corporal (si
muestra nerviosismo al hablar, si traspira,
si se ruboriza). Entonces, la oralidad es un
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instrumento que lleva inevitablemente a la
inmediacidén, como refiere Barona (1994:201):
« [...] El principio de oralidad sirve con ello
también, como principio de inmediacion,
para garantizar en interés de la averiguacion
de la verdad, la impresion personal de las
declaraciones del imputado y de los testigos».

Este principio garantiza una decisioén judicial
por quien presencio, personal y directamente,
la actividad probatoria, como agrega también
Barona (1994:197):

[...] significa que el juez debe dictar su
sentencia en base a la impresion personal
que haya obtenido respecto del imputado
y de la practica de los medios de prueba.
[...] El aspecto formal supone que en el
Juicio oral deben practicarse y seguirse
las pruebas directamente por el juzgador.
De ahi la necesidad de lo que se exige en
el de la presencia ininterrumpida de las
personas llamadas a la formacion de la
sentencia. Por ello, deben excluirse como
fundamentacion de la sentencia todas
aquellas fuentes y materiales que se hayan
obtenido fuera del desarrollo de la vista.

En definitiva, los principios de oralidad y de
inmediacion permiten el deseable contacto
vivido e inmediato con las partes y la prueba, y,
asi, la posibilidad de establecer la indispensable
relacion comunicacional entre el juzgador y la
personalidad del acusado.

Principio de publicidad

Es el principio de control del juzgamiento
y fiscalizacion de la actividad realizada por
los operadores de justicia, pues toda persona
tiene derecho a presenciar el juicio oral y a
observar la manera en que los jueces, fiscales
y abogados ejercen su labor dentro de la
actuacion probatoria. Como afirma Binder
(1993:104): « /...] de este modo, que los
jueces deben dictar sus sentencias “de cara al
pueblo”. Y los ciudadanos pueden tener una
percepcion directa de como ellos utilizan ese
enorme poder que la sociedad les ha confiado.
Debe quedar claro, pues, que la publicidad
del juicio es el principio que asegura el
control ciudadano sobre la justicia». En ese
sentido, la publicidad, como transparencia
de la administracién de justicia, permite a la
sociedad ver y escuchar lo que hacen los jueces
y ¢como llegan a las decisiones que adoptan.
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Asimismo, la publicidad implica que los
medios de comunicacion social (publicidad
mediata) puedan fotografiar, filmar o
transmitir la audiencia, salvo restricciones,
y que la comunidad pueda formular sus
propios conceptos respecto de la actividad
jurisdiccional.

Principio de contradiccion y de
igualdad procesal

Implica que las partes puedan realizar toda la
actividad que esté a su alcance para replicar o
contradecir las afirmaciones de la contraparte
enigualdad de condiciones o igualdad de armas.
Como afirma en un extremo Mixan (2003:67):
« [..] es el fundamento de la ineludible
designacion del defensor del acusado a fin
de que, en correlacidon de opuestos, efectue el
control técnico-juridico de la acusacion durante
el juicio oral, ya sea aportando nuevas pruebas,
refutando las preexistentes, orientando a su
defendido, contra argumentando, etc.».

En definitiva, al entenderse estos principios, se
pretende una igualdad de posibilidades para las
partes actuantes, por lo cual de ninguna manera
hay preponderancia del fiscal o de la defensa.

Estos principios alcanzan su maxima expresion
en el momento de la acusacion y la defensa.
Es decir, el fiscal, como representante del
Ministerio Publico, expone la acusacion, y el
abogado del acusado debe plantear la defensa
ante los argumentos esgrimidos por el fiscal,
replicando el ataque. A la vez, en razon a estos
principios, el juzgador tendra que valorar
la prueba percibida directamente sobre los
argumentos y aquellas presentadas por los
distintos intervinientes, sin suplir la actividad
de las partes. Es decir, el juzgador, como
tercero imparcial o «arbitro» entre las partes,
reservara su intervencion para observar, dirigir
y controlar directamente el debate entre dichos
sujetos procesales, garantizando los derechos
fundamentales de la persona y el respeto a las
garantias del debido proceso.

En ese sentido, para lograr este panorama, es
importante que el juez no tenga facultades
de intervencion durante el desarrollo de la
actividad probatoria, mas alla de sus poderes
de observacion, direccion y control del juicio.
Por ejemplo, seria incorrecta la facultad del
juez de interrogar a los organos de prueba,
declarar de oficio inadmisibles las preguntas
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prohibidas o disponer de oficio la actuacion de
nuevos medios probatorios.

Porque la facultad del juez de interrogar
a los organos de prueba menoscaba su
imparcialidad, por ser la parte procesal la que
produce las pruebas con la finalidad de obtener
la conviccion del juez decisor sobre los hechos
que las partes afirman en la exposicién de su
teoria del caso, en el desarrollo de la actividad
probatoria que sigue la l6gica de demostracion
de parte, propio de un sistema acusatorio
contradictorio.

Ala vez, porque la inadmisibilidad de oficio de
las preguntas prohibidas afecta la estrategia de
la parte procesal, por lo que el juez debe dejar
que solo las partes objeten, ya que ellas tienen
su teoria del caso, han investigado a los testigos
y peritos, y estan en mejores condiciones que
el juez para determinar si les conviene objetar
la pregunta o no.

Asimismo, la actuacién de la prueba de
oficio atenta contra la teoria del caso de la
parte procesal, porque el juez, como tercero
imparcial, no tiene una pretensiéon o plan para
probar los hechos, por lo que debe permitir la
igualdad de armas entre las partes en conflicto,
quienes a través de una posicion contradictoria
buscan probar su plan o teoria del caso.

CONCLUSIONES

La intervencion del juzgador en la actividad
probatoria  vulnera los principios de
contradiccion y de igualdad procesal que
norman el juicio oral.

La facultad del juez de interrogar a los 6rganos
de prueba menoscaba su imparcialidad, porque
es la parte procesal la que produce las pruebas
con la finalidad de obtener la conviccién del
juez decisor sobre los hechos que las partes
afirman en la exposicién de su teoria del caso.

La inadmisibilidad de oficio de las preguntas
prohibidas afecta la estrategia de la parte
procesal. Por ello, el juez debe dejar que solo
las partes objeten, ya que ellas tienen la teoria
del casoy, estan en condiciones para determinar
si les conviene o no objetar la pregunta.

Laactuacion de la prueba de oficio atenta contra
la teoria del caso de la parte procesal, porque
el juez, como tercero imparcial, no tiene una
pretensién o plan para probar los hechos.
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Se debe contar con un 6rgano jurisdiccional sin
facultad de intervencion (super partes), donde
el juez, como tercero neutral e imparcial,
aprecie el debate entre el fiscal y el abogado
defensor del acusado y valoré la actividad
probatoria percibida directamente sobre los
argumentos y medios de prueba presentados y
examinados por los distintos intervinientes en
conflicto.

El juzgador, como tercero imparcial entre las
partes en conflicto, se reservara su intervencion
para observar, dirigir y controlar directamente
el debate entre dichos sujetos procesales,
garantizando la igualdad de armas y demas
derechos fundamentales de la persona, sin
suplir la actividad de las partes.

Los principios que rigen el juicio oral son
un conjunto de reglas que van a cautelar
la iniciacion, desarrollo y conclusion de la
actividad probatoria.

RECOMENDACIONES

Modificar el articulo 375.4, el cual quedara
redactado en los siguientes términos:

«Articulo 375. Orden y modalidad del debate
probatorio.

[...]

4. El juez, durante el desarrollo de la
actividad probatoria, ejerce sus poderes de
observacion, direccion y control, sin facultad
de intervenciony.

Modificar el articulo 376.3, el cual quedara
redactado en los siguientes términos:

«Articulo 376. Declaracion del acusado.

[...]

3. El juez ejercera puntualmente sus poderes
de direccion y declarara, a solicitud de parte,
inadmisibles las preguntas prohibidas».

Modificar el articulo 385.2, el cual quedara
redactado en los siguientes términos:

«Articulo 385. Otros medios de prueba.
[...]

2. Excepcionalmente, una vez culminada la
recepcion de las pruebas, el juez penal podra
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disponer, a pedido de parte, la actuacion de
nuevos medios probatorios si en el curso
del debate resultasen indispensables o
manifiestamente utilesy.

Intensificar la capacitaciéon en técnicas de
litigacion oral dentro de un modelo acusatorio
contradictorio en todas las facultades y
escuelas de posgrado en Derecho, a fin de que
se permita a los operadores del derecho un
entrenamiento constante.

Concienciar a los operadores judiciales sobre
lo que implica un cambio cultural en los sujetos
procesales de cara a un modelo acusatorio
contradictorio, a fin de que se remueva una
cultura y se construya otra.
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