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PRESENTACION

Muy probablemente una de las primeras formas de
comunicarnos y relacionarnos entre humanos ha sido un lenguaje
muy primitivo basado en signos, sefias, sonidos pocos complejos,
que nos ayudaban a entender nuestro entorno. A medida que
evolucionamos, la comunicacién se volvi6 més compleja y
surgi6 una forma de comunicacién mucho mas elaborada: el
lenguaje o la palabra hablada. Sin embargo, a diferencia de la
palabra hablada, la escritura surgié mucho tiempo después, y
aunque reconozcamos su importancia en la sociedad moderna,
el lenguaje oral ha sido una pieza fundamental para el desarrollo
de las culturas antiguas.

El proceso, ya sea civil, penal, constitucional o contencioso
administrativo, ha estado predominantemente marcado por la
escritura frente al lenguaje oral u oralidad. La administraciéon
de justicia se ha caracterizado durante muchos afios por basarse
fundamental y exclusivamente, en algunos casos, en documentos,
medios probatorios y resoluciones escritos. Esta preferencia por
la escritura ocasiond, entre otros, aspectos positivos y negativos.
Por un lado, los jueces se distancian de cualquier emocién o
sentimiento que pudieran surgirles a raiz de un contacto cercano
con las partes, garantizando el principio de imparcialidad.
Sin embargo, los jueces que contintien con este modelo donde
predomina la escritura son los mds propensos a perder contacto
fisico con las partes involucradas con el derecho, contacto que en
muchas ocasiones es necesario para poder resolver de manera
justa una controversia.

Durante los tltimos afios, en Latinoamérica y Espafa, la
sociedad ha reclamado una administracion de justicia mas
eficiente. La respuesta de la mayoria de los profesionales del
derecho a esta suplica ha calado profundamente en la visiéon
contemporanea del derecho procesal, para lo cual se ha recogido
el menospreciado principio de oralidad en el proceso, el cual,
ademdas de vincularse con la eficiencia, se relaciona con la
transparencia, publicidad, inmediacién, control de actividad



del juez y partes, entre otros valores deseables para una correcta
administracién de la justicia.

Es en este escenario que la Facultad de Derecho de la
Universidad Privada Norbert Wiener organizé de manera virtual
el Primer Congreso Internacional en Derecho Procesal, cuyo eje
temético gira en torno a la litigacion oral en el proceso. En este
espacio, los destacados ponentes nacionales e internacionales
reflexionan sobre los nuevos retos de la oralidad en el proceso,
proponiendo soluciones integrales y sostenibles en aras de una
correcta administracién de justicia.

De esta manera, el presente libro de memorias recopila las
exposiciones de los panelistas divididos en dos partes: civil
y penal. La primera parte del evento recoge reflexiones sobre
la importancia de la oralidad en el proceso civil, asi como la
necesidad que los abogados, desde sus estudios en la facultad
de derecho, dominen la técnica de la oralidad. Acto seguido,
en la segunda parte del evento, se condensa las ponencias de la
importancia de la oralidad en el ambito penal.

Sin duda alguna, el presente libro de memorias del Congreso
Internacional en Derecho Procesal contribuird de manera
significativa a la reflexién sobre el papel de la oralidad en la
administraciéon de justicia en el siglo XXI y, sobre todo, a raiz
de las consecuencias sufridas por la pandemia y actual crisis
producidas por la COVID-19, que nos exige una administracién
de justicia mas répida.

Victor Rogelio Sueiro Varhen

Docente de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Privada Norbert Wiener

Editor Principal
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INAUGURACION

Iniciamos el primer congreso internacional de derecho procesal
de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad
Privada Norbert Wiener, organizado con el Instituto Vasco de
Derecho Procesal, dedicado a la litigacién oral. Esta materia
serd el eje de las ponencias que se presentaran en este congreso.
La primera fecha abordara la litigaciéon oral desde el derecho
procesal civil, mientras que la segunda desde el derecho procesal
penal.

La oralidad es un caracter distintivo en la dinamica actual
del derecho procesal. Sus elementos esenciales y efectos serdn
abordados ampliamente por los ponentes de este congreso
internacional. Debemos confesar que este evento se iba a
desarrollar de manera presencial en la ciudad de Lima. Sin
embargo, como es ampliamente conocido, la pandemia producida
por la COVID-19 impidi6é que este congreso fuera fisicamente
presencial. Estamos muy agradecidos con los ponentes por
aceptar que este congreso se desarrolle con presencia virtual,
discutiendo materias de alto interés en el area procesal.

En estos dos dias: jueves 21 y viernes 22 de mayo de 2020,
tendremos la participacién de notables académicos. Inaugura
las ponencias el emblemético doctor Antonio Lorca (Espafa),
investigador en todo Iberoamérica, del Instituto Vasco de Derecho
Procesal y profesor honorario de nuestra facultad. Luego, se
desarrollan las ponencias de los distinguidos expertos: doctores
Juan Aguirre (Colombia), Santos Saavedra (Perti), Hamilton
Castro (Peru), Carlos Caro (Pert) y David Rosales (Pert). Nos
honran las palabras de cierre del doctor Ricardo Guevara (Pera),
miembro del Consejo Consultivo de nuestra Facultad de Derecho
y Ciencia Politica.

Pierino Bruno Stucchi Lépez Raygada
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Privada Norbert Wiener
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cariTuLO 1
DERECHO PROCESAL Y LA GARANTIA DE LA ORALIDAD

ANTONIO LORCA NAVARRETE (ESPANA)

Catedratico de Derecho Procesal en la Universidad del Pais
Vasco

Dottore in Giurisprudenza per la Universita degli Studi di
Bologna

Doctor en Derecho por la Universidad de Granada

La oralidad de la que se hablara a lo largo de esta primera sesién
es la que tiene como destinatario el proceso civil. Es, ademas,
una oralidad que, con independencia de su esencial proyeccién
en el proceso civil, posee una indudable importancia desde la
perspectiva de las garantias procesales que se han de aplicar en el
proceso civil. En esta ponencia, me referiré a diversas cuestiones,
todas ellas relacionadas con la aplicacién practica de la oralidad,
como es la relativa a su justificacién constitucional, a su disefio en
el cédigo procesal civil espafiol (conocido normativamente como
Ley de Enjuiciamiento Civil), asuimplementacién probatoria, asu
documentacién, a cémo la oralidad como garantia procesal afecta
al ambito de los recursos que se interpongan contra la sentencia
de primera instancia, a la denominada «contienda judicial» en
términos del articulo 248.1 de la ley espafiola de enjuiciamiento
civil porque la puesta en practica de la oralidad debiera justificar
la existencia de una «contienda judicial» (obviamente, incruenta)
entre las partes en el proceso civil, para terminar con el uso que
hacen los operadores juridicos (esencialmente, abogados) de la
oralidad.

Sobre la justificacion constitucional, la Constitucion espafiola
tiene un mandato constitucional de obligado cumplimiento
(en modo alguno, programaético) recogido en el articulo 120.2
en el que se indica literalmente que el «procedimiento serd
predominantemente oral». Para comprender semejante mandato
constitucional que podria justificar en el lector atento del texto
constitucional espafiol el asombro o la perplejidad, conviene
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Antonio Lorca Navarrete (Espaiia)
Catedrdtico de Derecho Procesal en la Universidad del Pais Vasco

tener en cuenta que el derecho procesal y el derecho procesal
civil en particular, posee un componente cultural y sociolégico
indudable. Ese componente cultural y sociolégico nos enseha
que, si los jueces o los abogados estin educados en una
determinada cultura juridico procesal basicamente estructurada
en la escritura (todo el proceso civil se sustentaria en la existencia
de escritos en el que la existencia de «audiencias» o «juicios»
seria algo puramente anecdético), no cabe duda que unos —los
jueces— y los otros —los abogados— mostraran una mds que
liviana o ligera reticencia para acomodarse a la oralidad o a un
proceso civil oral. En Espafia, esa reticencia fue, en su momento,
evidente. Tanto jueces como abogados estaban o quizas siguen
estando acostumbrados a que se interpele por escrito y a que
se responda por escrito. De ahi la gran importancia del articulo
120.2 de la Constitucién espafiola, que no s6lo habilita la oralidad
como garantia constitucional como que, igualmente, ha obligado
a cambiar el componente cultural y sociolégico asentado en la
préctica del proceso civil. Pero, reparese que el articulo 120.2 de
la Constitucién espanola indica «predominantemente». O sea,
todavia la cultura de la escritura en el proceso espafiol perdura o
va a perdurar porque su oralidad va a ser «predominantemente»;
no es total. Un ejemplo lo tenemos en el proceso penal espafiol
donde todavia existe un modelo acusatorio formal, mixto, con
una fase de investigacion esencialmente escrita a cargo del juez
de instruccion espafiol y en que el juicio posterior (obviamente,
oral) usufructta la actividad de inquisicién que ha realizado el
juez de instruccion.

Desde el punto de vista del disefio de la oralidad en el c6digo
procesal civil espafiol (seria la segunda de las cuestiones que
anuncié mas arriba como objeto de mi ponencia), seriaconveniente
no olvidar que, al menos en Espafia, la oralidad en el proceso
civil posee el ropaje de una garantia constitucional. No plena.
Pero, al menos, si se nos presenta como garantia constitucional
con evidente proyeccién practica en el proceso civil. Por lo
tanto, una primera premisa a tener en cuenta consistiria en que
tanto, abogados, profesores, jueces, fiscales, etc., deben asumir
en Espafia el compromiso constitucional de la aplicacién de la
oralidad en el proceso civil. Ha de existir, por parte de abogados,
profesores, jueces, fiscales, etc., un compromiso de cumplimiento
de la Constitucion que nos obliga a todos en nuestras diferentes

14



Capitulo 1: Derecho procesal y la garantia de la oralidad

esferas: al docente en sus clases, al abogado cuando ejerce la
postulacién ante los tribunales, al juez cuando le corresponde
dirigir un proceso, y al fiscal cuando sea parte de un proceso
civil, a asumir ese compromiso constitucional justificado en la
aplicaciéon de la oralidad en el proceso civil. Ese fundamental
compromiso nos conduce a una conclusién no menos esencial
y que permite deducir que las garantias procesales (entre ellas,
la garantia procesal de la oralidad) no tienen una finalidad
instrumental. Esta vision del derecho procesal como instrumental,
en modo alguno, es satisfactoria. En el disefio de la oralidad en
el c6digo procesal civil espafiol se parte de la idea consistente en
que su puesta en practica (con el resto de garantias procesales)
posee sustantividad y autonomia propia al margen de la
existencia de las normas de derecho civil, comercial, hipotecario,
etc. Y es asi porque la sentencia que se pronuncie en el proceso
civil en la primera instancia inicamente se le podrd someter a
control judicial por parte del cédigo procesal civil espafiol por
errores in procedendo, (o errores en los que se haya incurrido por
el no cumplimiento de garantias procesales). No por un error in
iudicando.

Como se comprenderd, la garantia procesal de la oralidad
en conjuncién con el resto de garantias procesales asume una
proyeccion esencial desde el punto de vista de los recursos
que se interpongan contra las sentencias que se pronuncien en
primera instancia, ya que al justificarse el sistema espafiol de
recursos en una apelacién limitada solo se va a permitir una
segunda instancia constitutiva de una revisio prioris instantiae en
la que no se cuestiona el iudicando del juez de primera instancia,
salvo que sea fruto de la arbitrariedad o de la iniquidad, lo que,
a su vez, ha justificado un efecto procesal muy beneficioso. A
saber: se ha potenciado la ejecucién provisional de las sentencias
pronunciadas en primera instancia.

Evidentemente, alcanzar un efecto procesal tan beneficioso
para la parte que ha ganado en primera instancia (victus victoris)
sin tener que esperar a que se agoten todos los tramites de
recurso (incluido el recurso de casacion, en su caso), se ha de
sustentar en una prueba que ha de practicarse con los criterios
garantistas de la oralidad. En este nuevo disefio de proceso civil
espafiol ha desaparecido la confesion judicial. Su ritualizaciéon

15



Antonio Lorca Navarrete (Espaiia)
Catedrdtico de Derecho Procesal en la Universidad del Pais Vasco

pretérita y la exigencia de que se confesara bajo juramento ya
no tiene sentido en una prueba que se ha hecho laica porque
ahora la parte no confiesa, sino que es interrogada en base a las
garantias procesales de la inmediacién y concentracion procesal
y, por tanto, en presencia de la parte que interroga y del abogado
de la parte que es interrogada y, obviamente, del juez que no
puede interrogar. Esto altimo es de suma importancia para
que el juez no pierda su deber de imparcialidad. En este nuevo
disefio también es importante la practica de la prueba pericial. El
perito ya no lo es del juez sino lo es de la parte en un tramite que
procesalmente es oral, concentrado y ante el juez y en el que el
perito ha de justificar y explicar su pericia que puede y debe ser
sometida al contradictorio oral.

Obviamente, el disefio de un proceso civil de estas
caracteristicas ha de ser documentado, lo que ha obligado a que
todos los procesos civiles se graben y que al término de cada
uno de ellos se le entregue a cada uno de los abogados un CD,
que a su vez ird a la apelacién si se interpone recurso contra la
sentencia de la primera instancia. Desaparece la documentacién
del proceso civil amanuense.

No cabe duda que en un proceso civil de estas caracteristicas
debiera existir «contienda judicial» en términos del articulo 248.1
de la ley espafiola de enjuiciamiento civil porque la puesta en
practica de la oralidad debiera justificar la existencia de una
«contienda judicial» (obviamente, incruenta) entre las partes en
el proceso civil, lo que ha supuesto que los abogados en particular
deban adiestrarse en las técnicas de la exposiciéon oral, lo que
no siempre fue facil para muchos abogados en el momento que
entr6 en vigor el nuevo cédigo procesal civil espafiol.

Quisiera terminar insistiendo que este nuevo disefio del
proceso civil que surge de la aplicacién del nuevo cédigo procesal
civil espafiol permite distinguir entre proceso y procedimiento.
En el proceso se proyecta la operatividad del total de garantias
procesales existentes, por lo que el proceso es, ante todo, fruto
del cumplimiento de un compromiso constitucional: es, por
tanto, una realidad sustantiva. No es posible conceptuarlo
como una realidad «adjetiva» o «ritual». El proceso civil que se
ha disefiado es el que se ha acomodado a los nuevos mandatos

16



Capitulo 1: Derecho procesal y la garantia de la oralidad

constitucionales. Evidentemente, un proceso que no es critico, que
no es sustantivo, que no se justifica en su propia autonomia, es un
proceso «muerto», «ritual». El procedimiento, por el contrario, es
una realidad acritica y atemporal. Los procedimientos cambian o
son diferentes en un pais respecto de otro. En cambio, el proceso
con su sistema de garantia procesales es el mismo en todos los
paises (Mas en detalle: Manifiesto del derecho procesal como sistema
de garantias procesales: www.institutovascodederechoprocesal.
com).

La granimportancia que es posible atribuir a este nuevo disefio
del proceso civil espafiol consiste en que los sistemas juridicos
del civil law y common law (que se han dado histéricamente la
espalda) se vinculan en torno al proceso y su sistema de garantias
procesales. O sea, que el ntucleo vivo, critico, fundamental,
de compromiso constitucional del proceso civil no puede ser
discriminado en razén del juez que las aplica.

17






CAPITULO 2
ESTRATEGIAS DE ENSENANZA Y APRENDIZAJE DEL DERECHO
DESDE LAS TECNICAS MOOT-COURT

JuAN ESTEBAN AGUIRRE ESPINOSA (COLOMBIA)
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Catolica Luis Amig6

En primer lugar, agradecer la invitacion realizada por el doctor,
Pierino Bruno Stucchi Lépez Raygada, Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Privada Norbert
Wiener en Lima Pert; al Doctor Braulio Alexis Arias Villagémez,
Secretario Académico de la Facultad; y a la Doctora Isabel
Ramirez Pena, directora del Instituto Panamericano de Derecho
Procesal-Seccion Juliaca, Pert. A los cuales solo debo gratitud
perenne para gestionar estos espacios de debate académico, al
Doctor Antonio Lorca Navarrete, fundador del Instituto Vasco
de Derecho Procesal en Espafia y a los demas ponentes que
asisten a este Congreso Internacional de Litigacién Oral, por sus
aportes académicos en las tematicas que se desarrollan en este
evento.

La presente disertacion busca exponer la importancia de
las practicas con un enfoque investigativo desde los semilleros
y las nuevas metodologias de aprendizaje, donde se resalta el
ABP-Aprendizaje Basado en Problemas, el estudio de casos
y principalmente las denominadas «técnicas Moot-Court» en
la formacién de los estudiantes de Derecho, por medio de su
préctica en el Consultorio Juridico de la Universidad Catoélica
Luis Amigo en sus distintas sedes, donde se oferta el programa
académico. Esta ponencia tiene como objetivo, ofrecer una
mirada general y explicativa sobre el impacto del Consultorio
Juridico, en las nuevas estrategias de ensefianza y aprendizaje
del derecho procesal desde el ejercicio clinico del Derecho.

Las técnicas de Moot-Court se desarrollan a través de
ejercicios académicos donde, a partir de un caso hipotético, los
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Juan Aguirre Espinoza (Colombia)

Universidad Catélica Luis Amigo

participantes asumen un rol en representacion de las partes
involucradas en el caso y presentan argumentos escritos y
orales en representacion de su rol. Implican para el abogado en
formacion conocer las rutas y el paso a paso que deben adelantar
para exigir a la administraciéon de justicia el restablecimiento
de los derechos de los ciudadanos que acuden a la jurisdiccion,
desde la simulaciéon de casos hipotéticos, que a futuro generan
resultados de aprendizaje, y competencias en su ejercicio
profesional cuando salgan al mundo a ejercer como abogados.

Los ejercicios de Moot-Court son, sin duda, herramientas
pedagogicas extremadamente dtiles e importantes en la
preparaciéon de abogados y profesionales de ciencias afines,
especialmente porque cada dia es mas dificil mantener la atenciéon
y concentracién de los estudiantes en los salones de clase. Estos
juegos de roles y audiencias simuladas motivan a los estudiantes
no solo a conocer los temas y a profundizar en problemas y
debates actuales relevantes, sino, ademas, a apasionarse con estos
y acercarse de manera divertida al ejercicio profesional. Le dan
al estudiante una motivaciéon muy importante para aprender y
crean en ellos actitudes muy positivas frente a los contenidos de
las asignaturas. (WEIZER, Paul., KING, Kimi., RINGEL, Lewis.,
Making Moot-Court Matter: How to Get the Most out of Moot-Court
Simulations. En: ACJS Today: Academy of Criminal Justice
Sciences. Volumen XXXIV, Issue 2. (junio 2009).).

En los programas académicos de las facultades de Derecho y
Ciencias Politicas en Colombia y en Latinoamérica, el Consultorio
Juridico es un espacio privilegiado en el cual el estudiante esta en
relacién directa con los contextos y confusas situaciones facticas
en torno al evento juridico, y en el que se pueden viabilizar &reas
explicitas de canje de ideologias que provoquen el juicio y la
reflexion sobre la deontologia y axiologia del jurista en formacién.

Sin embargo, la ensefianza del derecho de Colombia se ha
gestado desde una gran influencia del positivismo juridico,
la catedra magistral y una concepcién muy memoristica del
aprendizaje de las normas. Ahora, las facultades de derecho
tienen una nueva forma de concebir el derecho més alla del
positivismo juridico, pensando en otras formas de generar
resultados de aprendizaje significativos a los estudiantes desde
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la facultad, para que realicen un éptimo ejercicio en el &mbito
profesional.

En Colombia, las practicas han tenido transformaciones en
las modalidades por la ley 583 de 2000. Al respecto, el Profesor
Nieto (2005) afirma:

Se estan fabricando deliberadamente abogados tullidos
con muchos libros memorizados y sin ninguna herramienta
experimental. Nuestra politica formativa es perversa porque
separa los métodos de comprension de las leyes y los de su
aplicacién. De los primeros mejor o peor, la universidad; mientras
que el segundo no se preocupa nadie oficialmente, asi que se
pide a los abogados que apliquen bien las leyes, que es algo muy
distinto a entenderlas, que sepan resolver un caso y que no se
limiten a conceptualizarlo abstractamente (p.73). (Nieto, 2005
Julio-Septiembre)

Teniendo claro este nuevo horizonte fijado por la norma, en
las facultades de derecho se crearon los semilleros de derecho
procesal y los nuevos escenarios de précticas que buscan dar
una fusién en todos los aspectos disciplinares y especificos que
se pretende entregar como resultados de aprendizaje en las
facultades de Derecho. En igual sentido, Colombia es un pais que
no estd ajeno al fenémeno del neo-constitucionalismo, una nueva
figura que trasciende y hace entender las nuevas dindmicas del
proceso judicial. En ese sentido, se han dado una gran cantidad
de reformas pensadas en el mal llamado principio de oralidad.
«Dejando claro que la oralidad es un método de enjuiciamiento,
mas no un principio». Siendo més concreto, en Colombia se ha
entendido mal este método de juzgamiento, ya que se concibe la
oralidad procesal como sinénimo para reducir los tiempos en los
juicios y las audiencias. Mas atin, cuando comenzamos a observar
que, a partir de la Constituciéon de 1991, las reglas del juego
cambian debido al principio constitucional del debido proceso,
en el cual se establecen unos principios republicanos del derecho
procesal, fundamentos democréticos del derecho procesal y una
serie de garantias y limites a las facultades jurisdiccionales que
tiene el Estado.

A raiz de este cambio constitucional de 1991, los procesos
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judiciales empiezan a migrar desde el procedimiento inquisitivo
a lo que se denomina el proceso oral o, en temas de metodologia,
la oralidad en combinacién con el método escritural. En ese
orden, partir del 2007 se da una reforma al cédigo procesal
laboral con la Ley N°1149-2007, en materia penal se da una
reforma con el cédigo procesal penal con la Ley N° 906-2004,
en el &mbito contencioso administrativo se da la reforma a un
proceso oral mediante la Ley N° 1437-2011 y, en materia civil,
se da la reforma a través del Cédigo General del Proceso con
la Ley N° 1564-2012. Entonces, no solo los escenarios judiciales
tienen un cambio, sino que las facultades del derecho comienzan
a migrar desde la concepcion memoristica a una nueva. Desde el
punto de vista procesal, tenemos una gran influencia de lo que
se debate en Argentina conforme a las escuelas del garantismo
procesal del Dr. Roberto Alvarado Velloso, maximo exponente
de la escuela del garantismo procesal, y también tenemos una
corriente mayoritaria en América Latina, que tiene como maximo
representante al Dr. Jorge W. Peyrano.

Entonces, una vez claras estas variaciones y formas de cambiar
la estructura en materia procesal, se buscé mediante los juicios
orales metas como un plazo razonable, tomando en cuenta la
alta morosidad y en pro de la celeridad en la dispensacién de
justicia. En ese sentido, el proceso no es completamente oral,
ya que hay fases donde la escritura es primordial; por ello, es
muy importante brindar a los futuros abogados competencias
y resultados de aprendizaje en los cuales se fusione la teoria y
la préctica, para escenarios litigiosos escriturales y verbales, los
cuales brinden herramientas necesarias para los profesionales en
derecho que salen a ejercer liberalmente su profesion ante los
jueces y magistrados de la Reptblica.

Se busca fortalecer, desde la formacién juridica, que los
actores del proceso cambien su cultura, generando una nueva
dindmica para la implementacién de la oralidad dentro de los
procesos judiciales. Si observamos a groso modo este nuevo
modelo, vemos que busca desde las diferentes normas que lo
regulan el acceso a la justicia de la ciudadania sin dilataciones
injustificadas, entendida como una decisién justa y oportuna.
Asimismo, se insiste con la igualdad de partes, la concentracion,
inmediacion de la prueba, principio de legalidad, doble instancia,
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gratuidad y observancia de la ley procesal con base en el canon
constitucional del debido proceso. En virtud del principio de
supremacia constitucional recogida en el articulo 4 de la Carta
Politica de Colombia, las disposiciones constitucionales se
aplican con preferencia a demés leyes de la Republica. Para
ello, se ha tenido por parte de la Corte Constitucional varios
pronunciamientos que han decantado los nuevos escenarios
procesales en los cuales se verdn inmersos los futuros abogados.

Asimismo, con la entrada en vigor del Cédigo General del
Proceso (CGP) se definen las tecnologias de la informacién para
desarrollar el contenido del proceso. Sin embargo, ante estas
consecuencias que tenemos por la pandemia de la COVID-19,
la declaratoria de emergencia sanitaria ha puesto en ciertos
aprietos a la ciudadania en Colombia. Por ejemplo, el Congreso
de la Reptblica ha dejado de realizar control politico a los actos
de gobierno, haciendo tnicamente actividades notariales. Adn
mas grave, se ha suspendido el servicio de justicia y la Corte
Constitucional no ha hecho cuestionamientos sobre esto. Ademas,
las facultades del Presidente pasaron de ser extraordinarias a
ordinarias. Esto trae situaciones nefastas para el Estado. En este
contexto, aun cuando exista esta potestad del uso de los medios
tecnoldgicos, salvo los juzgados penales, las cortes en las otras
jurisdicciones no estdn administrando justicia.

Con estas nuevas realidades introducidas por la pandemia
del Covid-19, el concepto de calidad e innovacion adquiere
una gran relevancia en el sector educativo del nivel superior,
interpretdindose como motor fundamental para impulsar nuevos
escenarios de docencia, investigacién, extensién, proyeccion
social e internacionalizacién, sin ser ajenas estas nuevas
dindmicas a los Consultorios Juridicos y Centros de Conciliacién
de las facultades de Derecho en el pais. Con la contingencia del
coronavirus, las actividades presenciales tuvieron que migrar
al entorno digital, sobre el particular, el BID (2020) afirma:
«Internet, la creciente cultura de ciencia abierta y la convergencia
de las tecnologias digitales y la biotecnologia han transformado
el panorama de la investigacién».

Entonces, haciendo esta pequena introduccion frente a las
diferentes finalidades que trae el Codigo General del Proceso,
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en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Catélica Luis Amigo se potencializé las técnicas de juicio
Moot-Court, utilizando técnicas de teorias del caso, aprendizaje
basado en problemas y a través de la simulacion de audiencias
orales virtuales para los estudiantes practicantes de la facultad
de Derecho. Los estudiantes realizan su préctica juridica en la
que llevan casos hipotéticos, y son apoyados en el escenario de
audiencias simuladas con casos estructurados por los asesores
de practicas, donde el docente guia a los estudiantes con
herramientas pedagogicas. En ese sentido, cuando el estudiante
egrese, estard en la capacidad de desenvolverse 6ptimamente en
los juzgados. Dentro de estas metodologias de ensefianzas desde
la clinica del juridico, se dan protocolos para iniciar el trabajo.
Al inicio se accionan los roles y casos hipotéticos. Claro estd, el
primer paso es que los estudiantes realicen una primera lectura
del caso; asimismo, con la ayuda de los docentes, van a poder
identificar los elementos mas relevantes del caso.

Buscamos que, con base a los casos hipotéticos planteados, los
estudiantes no solo estudien el derecho interno, sino que tomen
en consideracion el derecho internacional, como la influencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los tratados de
derechointernacional y las garantias procesales establecidas enlas
Cien Reglas de Brasilia. Después de realizar este analisis logistico
e introductorio, iniciamos las sesiones en salas de audiencias
emuladas exactamente como son en Colombia. ;Qué se da en
estos ejercicios? Se fortalece las competencias escriturales y orales,
se explica detalladamente al futuro abogado cémo se realizan
los diferentes ritos del procedimiento y, adicionalmente, se dan
técnicas de oratoria, interpretacion, proposicion y argumentaciéon
juridica para que nuestros estudiantes en los procesos simulados
realicen alegaciones muy bien fundamentadas. Entonces, estos
ejercicios nos han servido para que los estudiantes tengan la
capacidad de realizar investigaciones rigurosas y llevar a buen
término la técnica. Luego de realizar estas audiencias simuladas
con los asesores de las practicas, continuamos con las etapas
siguientes desde el procedimiento, (Incidentes, etapa probatoria,
etapa de alegaciones, recursos de apelacién y/o Casacion).
Los semilleristas en derecho procesal distinguen los diferentes
actos procesales en el proceso, ya sea como parte, fiscal o juez,
demandante o demandado, accionante o accionado, con la
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finalidad de generar resultados de aprendizaje significativos
para nuestros estudiantes y futuros abogados, para que tengan
un caracter diferenciador con respecto de aquellos que fueron
formados conforme al método tradicional de ensefanza
dogmaética que hemos vivido al interior de las facultades de
derecho por muchos afios.

Por eso, necesitamos que estos cursos se den desde la
enseflanza clinica, dejando en un segundo plano el método
tradicional de ensefianza dogmatico. La Alta Calidad en la
Educacion Universitaria trae implicito un proceso sistematico y
ciclico de analisis, revisién, y mejoras. Este proceso se socializa
con la entidad de educacién superior, empresarios con experticia
del tema, estudiantes activos y egresados, obteniendo como fruto
resultados positivos que se potencian y desarrollan, y resultados
negativos que reciben un plan de mejoramiento. Adicional a esto
se identifican los insumos o instrumentos que van a permitir a la
Institucién desplegar su proposito de fortaleza en la ensefianza
y concebir criterios auténomos y racionales de aquellos a
quienes instruye, para en un tltimo escalafén obtener resultados
productivos y sustanciales a las problematicas que afectan la
sociedad actual.

La ensefianza y el aprendizaje son pilares que mueven la
sociedad, permean la visiéon de las personas y la forma de
comunicacion con el mundo exterior. Asimismo, solidifican
el caracter y criterio para razonar y responder frente a las
constantes actuaciones del marco legal. Es entonces donde yacen
los consultorios juridicos, una parte de la academia dedicada a
la formacién integral de los futuros profesionales en derecho,
espacios donde la practica se vincula con la contribucién social,
cumpliendo de este modo con la premisa de defender en justicia,
los derechos de la sociedad y de los ciudadanos.

Quizés la mayor crisis de nuestro tiempo sea la del modelo
de pensar, el como se abordan los problemas. Afrontar los retos
del porvenir exige ver el mundo desde nuevas perspectivas, con
mente abierta, corazén abierto y voluntad abierta, para conectar
con las posibilidades emergentes y hacerlas realidad (Scharmer,
2017, p. 4). Por ello, es deber de las universidades buscar
nuevos horizontes donde potencialicemos las capacidades de
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los estudiantes que llegan a nuestros claustros académicos. Con
las competencias y resultados de aprendizaje, mediante estas
estrategias buscamos educar para el mundo de la vida. Educar
para el trabajo es distinto a educar para el empleo, es crear
espacios para que las personas puedan desarrollarse plenamente
sin que deban emplearse para lograrlo.

Muchas gracias a las autoridades académicas dela universidad
por esta invitacién a este Congreso Internacional de Derecho
Procesal.

26



CAPITULO 3
ALCANCES TECNICOS Y GARANTIA DE LA ORALIDAD PARA
ABOGADOS

SANTOS SAAVEDRA MONCADA (PERU)

Docente en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Privada Norbert Wiener

Magister de Derecho Procesal por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos

Nocabe duda quelosabogados contemporaneos necesitannuevas
estrategias que deben estar alejadas de las antiguas ritualidades,
perspectivas sobre el derecho. Es decir, el abogado ya no se va
a sostener en el proceso civil a través del documento escrito.
En el sistema procesal civil del Pert, el abogado redactaba un
documento, entendia el caso, presentaba el documento a la mesa
de partes y ese era el final de la actuacion del abogado especialista
en el derecho procesal. El dia de hoy, compartiremos detalles
sobre el escenario que esta viviendo el Perd, en comparacion
con Colombia y Espafia. En segundo lugar, compartiremos
algunas ideas muy generales de lo que representa la oralidad
o verbalizacién como una técnica del litigio. En tercer lugar,
cudles son los resultados que vamos a obtener como abogados
defensores en el proceso civil; no cabe duda de que esto genera
un cambio de perspectiva en la carrera de derecho.

Hace algunos afios existi6 una Comision de Reforma,
pendiente de aprobacion parlamentaria, que modificaba mas
de trescientos articulos del Coédigo Procesal Civil peruano.
Dentro de la exposicion de motivos, se establece que el proceso
de cogniciéon tendrd dos audiencias, la preliminar y la de
juzgamiento. Entonces, para efectos de la concentracion que se
quiere, la participacion del abogado y sus técnicas se dan en la
audiencia preliminar. En esta audiencia, el abogado concentrara
sus técnicas de verbalizacion para conseguir los objetivos plenos
dentro del proceso. La audiencia preliminar es esencial dentro
de este esquema, donde se plantea la integridad del proceso y se
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define lo relevante dentro de este. Sin embargo, esta propuesta
autn no ha visto la luz.

En el 2017, en el distrito judicial de Arequipa, los jueces
realizaron un plan piloto de optimizacién de la oralidad en el
proceso civil, con la finalidad de establecer un sistema eficiente
basdndose en ciertas garantias de una audiencia bilateral,
incrementando el principio de la inmediacién. Entonces, esto
estd basado segun la exposicion de la Comisiéon de Alto Nivel
de Discusion del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial para la
implementacion de la oralidad del proceso civil y en el articulo
8° de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, en
la cual se establece que todas las personas pueden y deben ser
oidas dentro del proceso. Esta norma supranacional nos permite
justificar la implementacion de este modelo de oralidad. Claro
estd, al dia de hoy, que no existe la figura de audiencia preliminar
ni la de juzgamiento, aunque algunos distritos judiciales se
encuentran en proceso de produccién bajo el nuevo esquema
de la oralidad en el proceso civil. Asi tenemos como respuesta
que, en el Distrito Judicial de la Libertad, se resolvié un proceso
con pretensién de nulidad de acto juridico en veinticuatro horas,
lo cual bajo los prolegémenos del tiempo representa un cambio
significativo de la cultura organizacional del Poder Judicial y de
los abogados, los cuales requieren un conocimiento inmediato
de las herramientas legales de la pretension planteada.

Ahora, jqué tipo de abogado necesitamos ser hoy en dia?
Ser un gran orador como Cicerén. Pues es en este punto que
debemos de atender, dado que los fundamentos de la oralidad
en el proceso civil son los siguientes: el principio de «maximo
rendimiento procesal», porque a través de la inmediacion el
juez otorga a las partes la posibilidad de ser escuchadas en el
momento, sin importar tanto que estén cerca, mas ain en este
contexto donde el medio tecnolégico nos permite exponer al
maximo sus pretensiones, conceptos, contenidos en los escritos
procesales. La oralidad permitira mayor utilidad de las partes
(asi tenemos que la oralidad representa una garantia no solo
al debido Proceso, sino también al Debida Cognicién legal del
Abogado) y menores costos en el sistema de administracién de
Justicia. Sobre este tltimo, se permite que, a través de la garantia
de oralidad, yano asuma una pesada carga de escrituralidad tanto
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del sistema documentario, como gestiéon judicial; optimizando
asi la perspectiva de lo que sera la famosa audiencia preliminar,
puesto que la busqueda de una respuesta Judicial es satisfacer
pretensiones y la tan ansiada paz en Justicia.

Entonces, es importante que la fuente generadora de oralidad
sea una herramienta de recepcion de la prueba, de la selecciéon
de la calidad seleccionada por las partes dentro del proceso. Por
la cual, dentro de la audiencia se van a presentar dos momentos
esenciales. Uno, durante la etapa de preparacioén para el juicio,
se denomina audiencia preliminar, en la cual se va a establecer la
determinacion del objeto del proceso. En una tesis que trabajamos
en el 2017, logramos a demostrar que las partes no estan
obligadas a participar en ciertos actos, donde se perdia tiempo,
por ejemplo, al momento de solicitar los puntos controvertidos.
Por teoria general del proceso, asi lo que no es controvertido, no
debe existir para el proceso. Sin embargo, debemos reflexionar
si la no interacciéon en ese momento procesal aunado a un
contenido metodolégico resulta ser eficiente; consideramos por
ello que la participacion oral de las partes proporcionaria la
exacta pretension que debera ser juzgada.

Por otro lado, el vinculo de la oralidad como técnica de la
formacioén de la prueba permitira potenciar el rendimiento de
la actividad probatoria que se requiera obtener de las partes
o terceros, buscando asi potenciar la actividad de la prueba,
dejando de lado por ejemplo el pliego interrogatorio, siendo que
el 6rgano de prueba pueda ser examinado por las partes a través
de una prueba dindmica durante la etapa de prejuzgamiento,
permitiendo que los abogados eviten el oscurantismo de la
prueba testimonial.

Ahora, la oralidad es una de las mejores practicas, capaces
de producir mas y mejor informacién que a su vez permitan dar
mejores decisiones, en razén que la informacion con la que debe
contar el juez para tomar la decisién al final del asunto debe ser
buena; siendo ello asi debemos preguntarnos: ; Cémo formar la
teoria del caso? No todos los casos son 6ptimos para ir al juicio,
tomando en cuenta que existen otros métodos alternativos de
solucion de conflictos. El abogado actual requiere analizar e
investigar los hechos y pruebas que probablemente postulars,
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realizando el costo y beneficio de acceso a la jurisdiccion
ordinaria o quiza a otro mecanismo de solucién, demostrando
asi eficiencia en la gestién del caso y optimizado la satisfaccion
del cliente.

También es importante entender que la propuesta del plan
piloto propuesto por el Consejo E]ecutlvo del Poder Judicial
del Pert pasa por un proceso isonémico donde el juez tiene la
hegemonia con las partes a un modelo cooperativo, basado en
la dignidad de la persona humana. El individuo y la sociedad
civil ocupan posiciones coordinadas, todos cooperan para
resolver el conflicto. El contradictorio asume una nueva forma,
siendo un instrumento 6ptimo para el desarrollo del didlogo y la
cooperacion del proceso. Asimismo, se exalta la buena fe dentro
de las partes y la verdad material interesa tanto a los jueces como
a estas.

Ahora bien, consideramos transcendental que ahora un
abogado no solo se limite a tomar el caso y redactar el documento
y seguir el proceso. Ahora se incorpora instrumentos de control
posterior a la decisién a los resultados, lo cual vinculard la
defensa técnica con una administracion y gestion eficiente de las
pretensiones.

Laconduccién del proceso porlas partes permitela verificaciéon
de la existencia del pleito, formulacién de las cuestiones de hecho
y derecho, la btisqueda de pruebas y conduccién del proceso.
Claro esta que, tras la recepcion de la informacién, previo a la
aceptacion del caso, es necesario formular cuestiones para saber
qué pretension debo presentar. Ahora, los abogados debemos
hacer una btsqueda profesional, que no se limite a lo dicho por
el cliente en la primera entrevista.

Esta gestion, averiguacion del caso, nos permitira decidir si el
caso es litigable o no, cuél es el derecho aplicable, cuéles son las
pruebas que se deben actuar, la relacion del costo-beneficio del
juicio, entre otros aspectos que los abogados deben saber.

Importard en el entorno donde se desarrolle el proceso, los
recursos fisicos y econémicos que vayamos a utilizar, por lo tanto,
la relaciéon que tengamos con el cliente, asi como el conocimiento
y especializacion en la materia, el conocimiento del adversario,
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entre otros aspectos. Todo esto va a repercutir en los costos de
los honorarios del abogado, con lo cual un trabajo permanente y
eficiente mejora la perfectiva econémica de la defensa civil.

Respecto a la teoria del caso en el proceso civil, los hechos
deben ser expuestos de forma clara, evitando complicaciones.
En el proceso civil, se debe exponer los hechos como si fuese un
trailer de pelicula, de manera resumida, donde se destacan los
aspectos mas importantes para el cliente. En la teoria del caso,
tener suficiencia juridica cuando se sustenta del hecho, el cual
debe ser respaldado por una prueba (investigada y optimizada).

Asi asumiendo La «pirdmide» del litigio propuesta por Lee
Bailey, en su trabajo titulado Como se gana los juicios, se aprecia
que el abogado debe ser un litigante, un negociador o intérprete
en la gestion de la Litis.

Finalmente, el abogado se convierte en garante de la oralidad,
la cual se viene postergando desde la atropellada entrada en
vigencia de nuestra norma procesal (1993). Como podemos ver,
no desde el litigio sino gestionando el conflicto, participando
en la inmediacién con técnica legal, razonamiento predictivo
y optimizado la pretensiéon en buena cuenta, la oralidad es la
voz que requiere ser escuchada en el marco de las Garantias
Proceso Constitucionales emanadas del art. 139 de nuestra Carta
Fundamental. La voz técnica del Litigandote Civil del siglo XXI.
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Actualmente en el Pert conviven dos modelos de proceso
penal. De un lado, se tiene el modelo inquisitivo del Cédigo de
Procedimientos Penales de 1940, todavia vigente en parte del
departamento de Lima. Este codigo contiene el modelo mixto
francés que se caracteriza por tener una etapa de instruccion a
cargo del juez, una limitada participacién del Ministerio Pablico
y un juicio oral a cargo de un colegiado (tres jueces superiores).

De otro lado, el Cédigo Procesal Penal de 2004, que entr6
en vigencia de manera progresiva desde 2006, introdujo en el
Pert el denominado modelo acusatorio. En este la investigacion
del delito esta a cargo del fiscal y los jueces solo se ocupan del
control jurisdiccional de la investigacion, acusacién y medidas
cautelares, asi como de la conduccién del juicio oral.

De esta manera, el cambio fundamental respecto del Cédigo
de Procedimientos Penales de 1940 es el cambio de roles. Asi, el
juez ya no investiga y el fiscal asume un rol protagénico en la
realizacion de la investigacion y el ejercicio de la accion penal.

Este cambio no solo ha sido resultado del movimiento de
reforma procesal penal que desde hace més de treinta afios
viene llevdndose a cabo en Latinoamérica, sino que estd muy
vinculado a la adecuacién del modelo procesal a los parametros
de la Constitucion de 1993. En efecto, dicha Constitucion trae
consigo un programa procesal penal y el disefio general de un
determinado tipo de proceso, el llamado modelo acusatorio.

Este programa puede resumirse en cinco columnas. Primero,
en las disposiciones de los articulos 138 y 143 de la Constitucion,
que establecen la potestad exclusiva del Poder Judicial de
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administrar justicia. Segundo, en los articulos 158 y 159, que
establecen la potestad exclusiva del Ministerio Publico de
conducir la investigaciéon del delito y ejercitar la accién penal.
Tercero, el articulo 139 inciso 14 referido al derecho de defensa.
Cuarto, el articulo 139 inciso 4, que establece el principio de
publicidad del proceso. Quinto, el articulo 139 inciso 10, que
establece el principio de que nadie puede ser condenado sin
previo proceso judicial.

Este disefio constitucional del proceso penal es el que se
ha irradiado al Cédigo Procesal Penal de 2004. Entonces, cabe
preguntarse sobre el rol que juega la oralidad en este modelo
acusatorio del proceso penal: ;Es la oralidad un elemento
estructural del proceso penal acusatorio, o solo una regla de
procedimiento o un método de actuacién procesal? Al respecto,
existen diversas respuestas en la doctrina. Por ejemplo, Luigi
Ferrajoli, en su obra Derecho y Razon, considera que la oralidad
es una garantia procesal de segundo nivel, junto a la publicidad,
legalidad, etc.,, que asegura la observancia de las garantias
de primer nivel, como son el nullum judicio sine acusatione
(formulacion de la imputacion), el nulla acusatio sine probatione
(carga de la prueba) y la nulla probatio sine defensione (derecho
de defensa). Asi, Ferrajoli sostiene que la realizacién de las
garantias primarias exige una actuacién probatoria que se lleve
a cabo en publico, es decir, de forma oral. Por tanto, considera
que la publicidad y la oralidad son rasgos estructurales del
modelo acusatorio; mientras que el secreto y la escritura serian
caracteristicas estructurales del modelo inquisitivo.

De otro lado, Juan Montero Aroca sostiene que solo el proceso
acusatorio es un verdadero proceso; mientras que el proceso
inquisitivo es tan solo un procedimiento administrativo de
actuacion extraprocesal. Asimismo, sostiene que no todos los
elementos del proceso acusatorio son imprescindibles y, en ese
sentido, considera que la forma oral o escrita de un proceso no
determina que sea un proceso acusatorio o inquisitivo, sino, por
ejemplo, que el juez sea, efectivamente, un tercero imparcial
predeterminado por ley y que el acusado conserve todas sus
garantias a lo largo de todo el proceso.

Desde otra perspectiva, Jordi Nieva Fenoll refiere que,
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histéricamente, existe una extrema fascinacion por la oralidad
en el proceso. En ese sentido, destaca las desventajas de dicha
fascinacién, como, por ejemplo, la superficialidad con que se
resuelven los casos en audiencias maraténicas (como el caso
de las audiencias de prision preventiva en el Pert). Asi, el
profesor Nieva concluye que es un mito que la oralidad esté
necesariamente correlacionada con los principios consecuencia
(inmediacién, concentracién y publicidad). Por ejemplo, cuando
un juez lee los escritos presentados por las partes estd en pleno
ejercicio del principio de inmediacién, aunque no exista oralidad.
Contrariamente, cuando una audiencia de prision preventiva en
la que prima la oralidad se prolonga por dias o semanas, se afecta
el principio de concentracion. Finalmente, un procedimiento
escrito puede ser tan publico como un procedimiento oral. En
ese sentido, la oralidad seria mds una técnica de expresion que
un principio del proceso.

Ahora bien, al examinar la Constitucion Politica no se
evidencia que la oralidad deba ser la forma privilegiada del
proceso penal. Entonces, lo que si resulta inherente del proceso
penal que emana de la Constitucion es la distincién de roles de
jueces y fiscales. Sin perjuicio de ello, es preciso aclarar que la
herramienta de la oralidad no debe ser eliminada. Al contrario,
es una herramienta de gran utilidad; aunque no es el rasgo
definitorio del modelo acusatorio.

En esta linea, cabe preguntarse cémo se regula la oralidad en
el Coédigo Procesal Penal de 2004. Este cuerpo normativo prevé,
ademas del juicio oral, un conjunto de 83 audiencias y 14 vistas de
la causa a lo largo de todo el proceso. Asi, una parte importante
de este grupo de audiencias son aquellas que anteceden al juicio
oral, llamadas previas o preliminares (tutela de derechos, control
de plazos, prision preventiva, etc.).

De esta manera, en el Titulo Preliminar del Cédigo se regula la
oralidad principalmente en relacion a la etapa de enjuiciamiento.
Sin embargo, ello no es nuevo, ya que la etapa de enjuiciamiento
ya existia en el modelo inquisitivo. En ese sentido, lo novedoso en
este punto es la inclusién de las audiencias previas o preliminares
que no existian en el modelo anterior.

De otro lado, se debe destacar que incluso en el modelo
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acusatorio del Coédigo Procesal Penal de 2004 no todo es oral en
las fases previas al juicio oral, sino que siguen existiendo escritos
presentados por las partes.

Finalmente, cabe analizar si se justifica que en todos los casos
del Cédigo Procesal Penal de 2004 deba existir un debate entre
las partes antes de la emision de la sentencia. Segtin la Unidad
de Equipo Técnico Institucional del CPP de 2004, en el 2018 el
porcentaje de sentencias frustradas a nivel nacional fue de 17%.
Esta cifra, si bien puede parecer baja, en realidad evidencia que
no se llevaron a cabo mas de 89 000 audiencias a nivel nacional.
Por tanto, la cuestion que se plantea no es baladi y requiere un
estudio profundo que permita clasificar cudles casos merecen
una audiencia previa y cuéles no.

Por todas las razones expuestas se considera que la oralidad
es un método de fijacion de las posiciones de las partes en el
proceso. Asi, no debe ser sacralizada, ni considerada la panacea
a todos los problemas del proceso penal. En ese sentido, no es
un principio configurador del proceso penal que irradia de la
Constitucién, sino un modo de actuacion de las partes en el
proceso que resulta de gran utilidad cuando es correctamente
ejercida.
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En materia de compliance tenemos dos parametros. Por un lado,
el modelo estadounidense, representante del Common Law, que
es donde se origina el compliance, cuya regulacién se asemeja
a la responsabilidad civil extracontractual. Por otro lado, el
modelo de Europa continental, los paises del Civil Law, que es
mas afin al modelo peruano previsto en la Ley N° 30424, la cual
inhibe la responsabilidad penal de la empresa que se encuentra
en compliance.

Asi, si nos centramos en el origen del compliance, debemos
remontarnos al fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos en
el caso New York Central & HRRR vs. United States (1909), en el
que se decidi6 por la responsabilidad penal de una empresa bajo
argumentos que, en nuestro sistema juridico, corresponderian
a la responsabilidad vicaria del empleador. En otras palabras,
se adopto el principio segun el cual es suficiente que el delito
sea cometido por un empleado para que la empresa pueda ser
sancionada penalmente. Entonces, si delinque el autor, delinque
la persona juridica. Bajo estas consideraciones, a diferencia de
Perd, en Estados Unidos no existe una norma que sefiale que
las personas juridicas no responden penalmente por estar en
compliance.

Ahora bien, lo que si existe en Estados Unidos son los
US Sentencing Guidelines (lineamientos para sentenciar), que
establecen los criterios a seguir por el juez al aplicar una
condena a una persona juridica y, dentro de esos criterios, se
encuentra el compliance. Es decir, el compliance no es un factor
que necesariamente exima de responsabilidad penal a una
persona juridica; este puede ser un factor apenas para reducir la
responsabilidad de una persona juridica, o incluso puede llegar
a ser irrelevante.
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Enesesentido, esfactible preguntarsecoémoesqueelcompliance
ha pasado a entenderse como una eximente de responsabilidad
penal si es que ello no responde a su naturaleza de origen. Para
responder a esta interrogante, se debe tomar en cuenta que en
los Estados Unidos cada afio son procesadas aproximadamente
dos mil empresas, de las cuales, aproximadamente, 150 son
condenadas y 27.6 empresas, en promedio, son empresas sujetas
a un acuerdo de no persecucion diferida y no persecucién. En
ambos acuerdos se aplica una suerte de principio de oportunidad;
sin embargo, la no persecucién no esta basada en la existencia de
un perfecto programa de compliance, sino en el compromiso de
la empresa de mejorar su programa de compliance, es decir, una
suerte de garantia de no repeticion.

Bajo dicha légica, la empresa puede no ir a juicio si se
compromete a estar en compliance. Es decir, se compromete a
pagar la reparacion, a colaborar con la justicia (delatar a sujetos
que participaron en el delito) y a cambiar los cuadros directivos
de la empresa. Asi, el compliance no exime de responsabilidad,
sino que motiva la no persecuciéon en base a acuerdos, para que
las empresas se manejen dentro de los méargenes de la legalidad.

En el caso de las empresas que no llegaron a un acuerdo con
el Estado, se aplica una figura juridica llamada declination, segtin
la cual el Fiscal decide declinar de la persecucién del delito. Esta
figura no existe en nuestro sistema juridico, ni en la mayoria de
los sistemas juridicos latinoamericanos. Esto, porque subsiste
una cultura de la desconfianza, segtn la cual se calificaria de
sospechoso el hecho que un fiscal decline de la persecuciéon
del delito. Por estos motivos, la aplicacion del principio de
oportunidad atin es limitada.

Entonces, el modelo de compliance acogido en Pert no es el
modelo norteamericano, sino el modelo que proviene de Europa
Continental (Espafia, Italia, etc.), paises herederos del Civil Law
en los cuales lo importante es determinar la funcién que cumple
el compliance en el tipo penal, es decir, como se instrumenta el
compliance.

En ese sentido, en los sistemas juridicos espafiol, italiano y
también peruano, la persona juridica responde penalmente bajo
tres argumentos que se evidencian en la Sentencia Plenaria de
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29/02/2016 del Tribunal Supremo Espafiol y la Sentencia del
Tribunal Supremo N°. 583-2017 del 19/07/2017. Primero, la
persona juridica responde penalmente siempre y cuando una
persona vinculada a ella haya cometido un delito previsto en la
normativa nacional. Segundo, debe existir un beneficio para la
persona juridica tras la comisién de dicho acto delictivo. Tercero,
y este es el argumento fundamental, que la persona juridica
no esté en compliance. Este argumento tiene su sustento en el
principio de responsabilidad personal, propio del derecho penal
de los paises herederos del Civil Law.

Es asi que, si la empresa no le puso trabas al delito, entonces
esta es responsable. No obstante, se debe considerar que ello no
implica que el compliance represente un nulo nivel de riesgo
delictivo, sino que es un atenuante necesario de la potencial
actuacion delictiva, es decir, implica riesgo permitido.

De esta manera, el aspecto central en torno a la responsabilidad
penal de la persona juridica en el sistema juridico peruano es
la prueba del compliance: ;quién tiene la carga de la prueba?
Si se considera que el compliance es riesgo permitido, la carga
de la prueba deberia recaer sobre el Ministerio Pablico, por
tratarse de un elemento del tipo penal. Esta postura ha generado
controversia, pues muchos fiscales consideran que no deberian
ser ellos los llamados a probar el compliance de la empresa. Sin
embargo, se considera que esto puede resolverse conforme a la
tesis de las cargas dindmicas de la prueba.

Esta teoria sostiene que debe probar quien tiene los incentivos
para hacerlo. Asi, si el fiscal recibe la declaracién de la empresa
en la que esta asevera tener un programa de compliance, el fiscal
debe solicitar la documentacién para acreditarla y la empresa
debera proporcionar toda la informacién necesaria. Entonces,
el fiscal le da la oportunidad a la empresa de probar que tiene
compliance y se espera que esta obre de buena fe, pues ella tiene
los incentivos para hacerlo. Si la empresa cumple con entregar
la documentacién necesaria, el rol del fiscal es revisar esta
informacion para determinar dénde hubo o no un fallo en el
compliance. Este es el aspecto dinamico de la carga de la prueba.

Entonces, hasta este momento hemos descrito los elementos
basicos de la prueba del compliance. Sin embargo, el tema
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central es saber qué significa concluir que una empresa tuvo un
compliance adecuado.

Para este andlisis, existen diversos sistemas en el derecho
comparado. En primer lugar, estéd el sistema de auditoria (por
ejemplo, la certificacion ISO). El problema con este sistema es
que las auditorias se llevan a cabo por muestreo y no garantizan
un andlisis del 100% del programa de compliance. En segundo
lugar, el sistema del check list, que es muy difundido en los Estados
Unidos y que ha sido recogido en Pert en el Decreto Supremo
N°. 002-2019-JUS; que aprueba el reglamento del sistema de
compliance. Este sistema consiste en verificar una suerte de
lista de condiciones que permiten determinar la idoneidad de
un sistema de compliance. No obstante, este no es un modelo
idéneo para el derecho penal que requiere un razonamiento mas
alla de la verificacion de requisitos. En tercer lugar, el sistema
cualitativo, que consiste en ponderar argumentos de diverso
orden. Este sistema es propuesto por el profesor Adan Nieto
Martin y contiene un sistema de ponderacion que involucra un
analisis de riesgo, la previsibilidad, los controles en concreto, etc.
En otras palabras, no es un analisis matematico, sino que permite
analizar a fondo el nivel de compliance de una empresa.

Por tanto, los sistemas de compliance no funcionan si es que
no se someten a prueba, es decir, a una verificacién de su eficacia.
Esto sobre todo en paises como el Pert, que no tiene una tradicion
de compliance y donde los fiscales no tienen las atribuciones de
los fiscales estadounidenses. En ese sentido, lo que se necesita
en el Pert es una serie de documentos y protocolos que emanen
del Ministerio Pablico y que permitan generar un estandar en el
analisis de los programas de compliance.

Actualmente, tenemos el Decreto Supremo N°. 002-2019-JUS
que funciona a manera de check list y, un proyecto de guia de la
Superintendencia de Mercado de Valores (SMV). No obstante,
hace falta un documento potente, pues la SMV solo emite una
opinién en los casos en que una empresa alegue el compliance
como defensa y, a pesar de ser una opinién vinculante, no deja
de ser una opinién que no deberia primar sobre el analisis
minucioso que corresponde al fiscal, quien tiene la atribucién
exclusiva de la persecucién penal. Esta serfa la agenda pendiente
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para generar predictibilidad sobre el valor de los sistemas de
compliance en el Pera.
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LA PRUEBA EN EL DELITO DE NEGOCIACION INCOMPATIBLE
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Estamos ante un delito tipificado en el articulo 399 del Cédigo
Penal que sanciona a todo funcionario o servidor publico que,
indebidamente, en forma directa o indirecta o por acto simulado,
se interesa en provecho propio o de tercero por cualquier contrato
u operacién en que interviene por razén de su cargo.

El Cédigo Penal peruano clasifica al delito de negociaciéon
incompatible comoundelito decorrupciéndefuncionarios, yaque
se ubica enla Seccion IV «Delitos de corrupcion de funcionarios»,
del Capitulo II «Delitos cometidos por funcionarios publicos»,
del Titulo XVIII, de la Parte General, denominado «Delitos
contra la Administracion Pablica». No obstante, no en todos los
ordenamientos juridicos el delito de negociacién incompatible
es considerado un delito de corrupcion de funcionarios. Asi, se
tiene, por ejemplo, que en los cédigos penales espafiol, chileno,
argentino y colombiano, el delito de negociacién incompatible se
regula de manera auténoma, ya sea como un delito econémico
o como un delito en el &mbito exclusivo de los contratos. Por
tanto, se debe tener mucho cuidado al interpretar el delito
de negociacién incompatible peruano a la luz de doctrina o
jurisprudencia extranjera, ya que la naturaleza de este puede ser
distinta.

Ahora bien, en cuanto al bien juridico del delito de negociacién
incompatible, este consiste en el deber de imparcialidad del
funcionario o servidor ptublico cuando, por razén de su cargo,
interviene en un contrato u operacion estatal. Asi se puede
comprobar en diversas fuentes, como la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N°. 00017-2011-PI/TC,
los articulos 39y 44 de la Constitucién Politica, los articulos Il y IV
de Titulo Preliminar de la Ley N°. 27444, Ley del Procedimiento
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Administrativo General, entre otros.

La determinacién del bien juridico del delito de negociacion
incompatible es importante para comprender la naturaleza de
este delito que, de manera mayoritaria, ha sido considerado un
delito de peligro concreto. De otro lado, en cuanto a la conducta
tipica, se tiene que el sujeto activo es un servidor o funcionario
publico (a la luz de lo previsto en el articulo 425 del Cédigo
Penal) que, ademas interviene en el contrato u operaciéon por
razén de su cargo.

En cuanto a la estructura del comportamiento tipico de la
negociacion incompatible también existen puntos problematicos,
ya que la conducta que define la comisién de este delito esta
configurada por un acto subjetivo que es el interés indebido
que muestra el funcionario o servidor publico en el contrato
u operacién en la que participa por razén de su cargo. Asi, es
un delito doloso de tendencia interna, pues busca beneficiar al
propio autor o a un tercero.

A mayor abundamiento, es preciso destacar que el delito de
negociacién incompatible es un delito especial propio, ya que solo
puede ser cometido por un funcionario publico que intervenga
en un contrato u operacién por razén de su cargo. Asimismo, es
un delito de infracciéon del deber, ya que, como sefiala la Casaciéon
N°. 843-2015/ Ayacucho, implica el quebrantamiento de un deber
especial que solo puede ser infringido por el funcionario publico.

Un aspecto controversial es la responsabilidad penal del
tercero beneficiado con el delito. Generalmente, el tercero ha sido
considerado como cémplice o instigador del delito. Sin embargo,
cabe la posibilidad de que la conducta del tercero sea impune, ya
que el delito de negociacién incompatible no es de participaciéon
necesaria (Casaciéon N°. 843-2015/ Ayacucho).

Bajo todas estas consideraciones, el aspecto de la prueba
del delito de negociacién incompatible contempla diversas
posibilidades. Al respecto, la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia establece cuatro criterios. Primero, que
los defectos administrativos no configuran autométicamente
la comisiéon del delito de negociacién incompatible, sino que
hace falta que dichos defectos se complementen con elementos
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adicionales que estén fuera del procedimiento administrativo y
acrediten el interés indebido (Casacion N°. 841-201/ Ayacucho).
Por ejemplo, afiadir un dato que evidencie el parentesco entre el
funcionarioy laempresabeneficiada. Segundo, existe lanecesidad
de acreditar todos los elementos del tipo penal, como son el
dolo y la btusqueda del provecho propio o de tercero. Tercero,
es posible utilizar maximas de la experiencia para la inferencia
incriminatoria (Casacion N°. 628-2015/Lima). No obstante, estas
maximas de la experiencia deben estar estrechamente vinculadas
con la materia del hecho delictivo y no pueden ser genéricas.
Cuarto, la contratacién estatal en situaciones de emergencia no
representa en si misma una prueba de la comisién del delito de
negociaciéon incompatible; asi como tampoco aquellos defectos
administrativos susceptibles de regularizacion (Casacién N°.
841-2015/ Ayacucho).
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Muy buenas noches Sr. Decano, Pierino Stucchi, colegas
abogados y profesores, estudiantes.

En mi calidad de Miembro del Comité Consultivo de esta
Facultad de Derecho y Ciencia Politica, me siento sumamente
honrado de dirigir estas palabras de clausura en un evento de
excepcion, por la calidad de sus ponentes, y la riqueza de los
temas abordados, que giran alrededor del concepto de litigacion
oral en el derecho procesal, lo que es consustancial al ejercicio de
los derechos fundamentales, y a nuestra profesiéon de abogados
y de futuros abogados aqui presentes.

Y considero ademas que este Congreso es muy meritorio, por
tratarse deunlercongresointernacional. Internacional entiempos
de pandemia, de zozobra, de fronteras cerradas, de ralentizaciéon
del comercio internacional, de tentaciones proteccionistas, y por
lo tanto de riesgo de rechazo de lo internacional.

Interpreto esta iniciativa de organizar un congreso
internacional, como una clara manifestacién de voluntad de esta
Facultad de mantener una vision abierta, e internacional de la
ensefianza del derecho que no debe parar ante esta pandemia,
sino por el contrario, profundizarse para compartir el saber.

Es por eso que saludo esta visiéon de apertura liderada por el
Decano Pierino Stucchi, y que beneficia a todos los alumnos de
esta Facultad y a su comunidad universitaria.

No es el propésito de estas palabras de clausura presentar una
ponencia argumentativa, pero si permitanme aprovechar este
espacio para compartir con ustedes al menos seis ensefianzas
sobre la argumentacién oral:

1. La primera estd vinculada a las palabras. El soporte, el
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sustrato de la oralidad estd compuesto de palabras. Sin palabras
no hay oralidad, y sin riqueza de palabras, de sus matices,
y acepciones, no hay una oralidad que exprese fielmente la
realidad. Por lo que el primer consejo, para todos los estudiantes
de derecho aqui presentes, es que consultemos asiduamente el
diccionario, eterno compafiero de la oralidad.

2. Pero ademas de las palabras, tomemos consciencia que la
oralidad también es lenguaje no verbal, es decir lenguaje que se
manifiesta a través de nuestra postura, o nuestra mirada. Por
ejemplo, en la media de lo posible, nuestras manos deben ser
vistas, ya que, de lo contrario, se puede interpretar que ocultamos
algo. Tengamos también cuidado con nuestra mirada. Cuando se
habla frente a un auditorio numeroso, la mirada debe desplazarse
de arriba abajo siguiendo el sentido de una M maytscula, y si
es un publico pequefio la mirada va de manera alternada. No
nos olvidemos tampoco de los silencios, que permiten llenar
los pulmones de aire, y pausar el discurso. Tomar en cuenta el
lenguaje no verbal es, pues, el segundo consejo.

3. La oralidad también es el manejo de la voz, o la prosodia.
Un discurso debe ser similar a una partitura musical, con tonos
altos, bajos, aceleraciones de ritmo, silencios, y repeticiones. El
tercer consejo es: la oralidad es musicalidad.

4. El cuarto consejo estd vinculado a nuestras emociones. En
efecto, la oralidad puede presentarse como un ejercicio que genera
cierta tension, cierto estrés, cierto miedo de ser juzgados por el
auditorio, que nos consideren incompetentes o poco inteligentes.
Frente a esto, debemos aceptar que es natural sentir esa tension,
que el auditorio no es hostil, que podemos trastabillar y no es un
drama, y ademas, para generar serenidad, es importante ensayar
previamente a la presentacion oral, y visualizar que la llevamos
a cabo.

5. Los consejos anteriores versan acerca de la expresion del
discurso mediante el lenguaje verbal y no verbal. Pero esto no basta.
Allado de la expresidn del discurso, se encuentra algo fundamental:
la estructuracion del discurso. En efecto, un discurso que no ha
sido estructurado es erratico y no permite la comprensiéon por
parte del auditorio. La exigencia de la estructuracién del discurso
proviene de la retoérica antigua, siendo sus principales exponentes
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Aristoteles, Cicerén y Quintiliano. La estructuracion clasica consiste
en seis etapas del discurso: el exordio, que introduce y genera el
interés del auditorio; la narracion, que relata los hechos; la division,
que enumera nuestros argumentos; la confirmacion de pruebas
y argumentos; la refutacion; y la peroraciéon o conclusiones que
coronan el discurso.

Esta estructuracién nos sirve de guia, aunque haya autores
modernos como Denis Huisman, que proponen solamente 3 fases
del discurso. Lo importante es tener en mente que un abogado
se asemeja mucho a un arquitecto, ya que debe planificar y
estructurar su discurso como si fuese una obra.

6. Por ultimo, mi sexto consejo es relativo al orden de
presentacion de los argumentos durante la oralidad. Se
recomienda emplear el orden llamado «Nestoriano», en honor
a Néstor, héroe de la guerra de Troya que organizaba su ejército
colocando sus mejores tropas en primera y en tltima linea. En
el caso de los mejores argumentos, los mas contundentes deben
estar colocados al principio de la argumentacién, ya que es la
puerta de ingreso del discurso, y también al final, ya que el
auditorio los recordara mas facilmente.

Gracias nuevamente por su esmerada atencién, y muy
honrado en dar por clausurado este excelente Primer Congreso
Internacional en Derecho Procesal
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