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In recent years, we have seen that the adversarial
system has shaped the criminal process in various
Latin American countries. This fact leads us to
question what are the characteristics of this
system, what are the benefits in comparison with
the inquisitorial system and which is the method of
teaching to which the different procedural actors
are exposed.

In this article, the author develops in a
comprehensive manner the main features of the
inquisitorial system and the changing paradigm
in Latin American towards the adversarial system,
and then explains the influence of this system on
the trial lawyer. In addition, it addresses the theory
of the case as a methodology that allows to adopt
strategic decisions and improve the professional
performance of the litigant. Finally, the author
explains the necessity of an educational reform as
a step in the reform of criminal proceedings.
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En los ultimos afios, el sistema acusatorio ha ido
moldeando el proceso penal en los paises lati-
noamericanos. Ello lleva a preguntarse cudles son
las caracteristicas de este sistema, cudles son sus
ventajas respecto al sistema inquisitivo y cudl es el
método de ensefianza al que se ven sometidos los
diferentes actores procesales.

En el presente articulo, el autor desarrolla amplia-
mente las principales caracteristicas del sistema
inquisitivo y el cambio de paradigma latinoame-
ricano hacia el sistema acusatorio, para luego ex-
plicar la influencia de éste en el abogado litigante.
También aborda la teoria del caso, una metodolo-
gia que permite adoptar decisiones estratégicas
y mejorar el performance profesional del litigan-
te. Finalmente, explicard la necesaria reforma de
la ensefianza como paso previo de la reforma del
proceso penal.
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“No hay ningun viento que sople favorable para
quien no sabe a ddnde se dirige”
Schopenhauer

R INTRODUCCION

Decidi ser penalista en el primer ciclo de la Facul-
tad, pues consideraba —y aulin considero— que per-
der la libertad, aunque sea por pocos dias o meses,
es un dafio irreparable que los inocentes no debe-
rian sufrir. Muchos de mis amigos cuestionaron mi
decision y me daban las siguientes razones: “los
penalistas son corruptos”, “vas a envejecer y tus
€asos no se cerraran porque la justicia es muy len-
ta”, “viviras haciendo escritos y sumergido en un
mar de papeles”. Lo curioso es que estas criticas no
sélo venian de compafieros de la Facultad, sino de
amigos de mi familia que ya eran abogados y que
eran penalistas. Lamentablemente, no estuvieron

muy lejos de la verdad.

En “Una Reforma Imposible”, Luis Pasara se pre-
gunta cual es el perfil del abogado litigante latino-
americano. Con mucha tristeza, concuerdo con su
respuesta al decir que es “mas bien un tramitador
de procesos; esto es, el profesional activa, y luego
prosigue ritualmente, una serie de mecanismos y
pasos que mantienen en movimiento la peticion
en la que ha traducido legalmente el interés de su
cliente. Muy pocos de esos pasos contienen ele-
mentos de sustancia —como son las pruebas y los
argumentos de fondo sobre el tema de discusién—
la mayoria se limitan a efectuar gestos procesales,
gue son necesarios para seguir el rito del proceso
pero que no tocan directamente el asunto de fon-

do. En el examen de procesos judiciales se verifica,
a partir de la actuacién de la mayoria de abogados
litigantes, que se concede mas importancia al tra-
mite que a la solucidn del litigio”*. Este perfil per-
cibido por la sociedad es el que estigmatiza a los
litigantes de manera general, y a los penalistas de
manera particular.

Invito a que el lector me acompafie al desarrollo
de tres ideas a lo largo de este articulo. En primer
lugar, explicaré cémo las caracteristicas del sistema
inquisitivo condicionaron la formacién y practica
del abogado litigante. Luego, plantearé que la Teo-
ria del Caso es una herramienta metodoldgica muy
util que permite adoptar decisiones estratégicas y
mejorar el performance profesional del litigante.
Finalmente, sefialaré cual deberia ser la metodo-
logia empleada en las instituciones de educaciéon
superior? —formales y no formales®— para desarro-
llar y fortalecer las competencias que el litigante
necesita en el sistema acusatorio.

Il. LA FORMACION DEL ABOGADO LITIGANTE
EN EL SISTEMA INQUISITIVO

A. Precisiones terminoldgicas: ¢procesos, sis-
temas, modelos o paradigmas?

Los certamenes académicos y articulos especia-
lizados suelen contraponer “lo” inquisitivo a “lo”
acusatorio. Utilizo “lo” pues se emplean de mane-
ra indistinta* los términos proceso®, sistema®, mo-
delo” y paradigma?®. La primera labor sera respon-
der brevemente si esta equiparacion es correcta y,
de no ser asi, cual deberia ser empleada.

PASARA, Luis. “Una Reforma Imposible: La Justicia Latinoamericana en el banquillo”. Lima: Fondo Editorial de la Pon-
tificia Universidad Catdlica del Peru. 2004. p. 90.

Identifico la educacién superior con los parametros recogidos en el articulo 29 de la Ley 28044, ya que esta destinada,
entre otros, al logro de competencias profesionales de alto nivel, de acuerdo con la demanda y la necesidad del desa-
rrollo sostenible del pais.

Se define la educacién no formal como toda actividad organizada y duradera que no se sitla exactamente en el marco
de los sistemas educativos formales integrados por las escuelas primarias, los centros de ensefianza secundaria, las
universidades y ofras instituciones educativas formalmente establecidas. UNESCO. “Educaciéon No Formal”. En: http:/
www.unesco.org/bpi/pdf/memobpi55_NFE_es.pdf

En un sentido critico pero reflexivo, Teresa Armenta sostiene que “no resulta desdefable que el uso de muchas de estas
categorias, singularmente, principio, sistema o modelo acusatorio (que todos se usan indistintamente) hayan sido mani-
pulados consciente o inconscientemente con animo interesado o simplemente con falta de rigor suficiente”. ARMENTA
DEU, Teresa. “Sistemas procesales penales. La justicia penal en Europa y América ¢ Un camino de ida y vuelta?”. Ma-
drid: Marcial Pons. 2012. p. 20.

Emplean la terminologia “proceso acusatorio”: AROMI, Gabriela y Fernando CARBAJAL. “Introduccién al proceso acu-
satorio y la litigacién oral”. Corrientes: Mave Editora. 2012.

Entre aquellos que identifican el sistema como acusatorio encontramos: PENA CABRERA, Alonso Radl. “Derecho Pro-
cesal Penal: sistema acusatorio, teoria del caso, técnicas de litigacion oral”. Lima: Rodhas. 2014.

En el mismo sentido: S/A. “Justicia restaurativa en el Sistema Acusatorio Penal”’. Colombia: Panamericana Formas e
Impresos. 2010.

QUIROZ SALAZAR, William F. “El interrogatorio en el modelo procesal acusatorio”. Lima: Imsergraf. 2010.

En la misma linea: “El nuevo modelo procesal penal peruano”. En: Equipo Técnico Institucional De Implementacion Del
Cddigo Procesal Penal. “ETI PENAL Edicién 01”. Lima: Poder Judicial del Peru. 2015.

La capacitacion titulada “El nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion: introduccion al paradigma acusatorio adversa-
rial”, brindada, entre otros, por el maestro argentino Alberto Binder, grafica el uso de esta terminologia.



éSe puede equiparar “proceso” y “sistema”? Coin-
cido con el jurista peruano San Martin Castro,
quien, siguiendo a Alberto Binder, define proceso
como el conjunto de actos realizados por determi-
nados sujetos —jueces, fiscales, defensores, impu-
tados, etc.— con el fin de comprobar la existencia
de los presupuestos que habilitan la imposicién de
una sancién y, en el caso de que tal existencia se
compruebe, establecer la cantidad, calidad y mo-
dalidad de esta ultima®. En cambio, por sistema
se entiende la suma de reglas o principios sobre
enlazados entre si que recaen sobre una misma
materia. Este enlace, a decir de Neyra Flores,
presupone la existencia de un nimero de rasgos
determinantes, que si bien son extraidos empiri-
camente de modos histéricos de enjuiciamiento,
se convierten en una reconstruccién conceptual,
en una elaboracion o paradigma tedrico que, a su
vez, constituye una herramienta para interpretary
valorar los métodos reales™.

A partir de las caracteristicas que un proceso pe-
nal debe tener para ser considerado como tal —por
ejemplo, diferenciar el 6rgano acusador del encar-
gado de resolver el conflicto—, Montero Aroca con-
cluye que no se puede calificar un proceso penal
como inquisitivo o acusatorio. Asi, sostiene que
existe una confusidn que nace de la falta de preci-
sidn conceptual en torno a lo que es proceso, pues
sélo desde esa imprecision ha podido concluirse
qgue un sistema de aplicacién del Derecho Penal,
tal y como se describe en las reglas basicas del in-
quisitivo, pueda ser calificado de procesal.

Proceso inquisitivo es un oximoron —en latin, una
contradictio in terminis; el uso de dos conceptos
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de significado opuesto en una sola expresién—,
mientras que proceso acusatorio es un pleonas-
mo —una redundancia viciosa de palabras—; el
calificativo “acusatorio” no afiade nada a la pa-
labra “proceso”, por lo menos si ésta se entien-
de correctamente!'. Tomando en consideracion
este valido razonamiento, de un lado, proceso
y sistema no son equiparables; y, de otro, lo
mas apropiado serd utilizar este ultimo término
cuando queramos calificarlo como inquisitivo o
acusatorio.

En la misma linea, debo indicar que no puede
equipararse modelo y paradigma. Esta diferen-
ciacion nos permitird comprender, ademads, el
apartado referido a aspectos pedagdgicos de la
ensefianza del Derecho. Cuando utilizo paradigma
hago referencia al ejemplo a seguir luego de una
revolucién o ruptura de caracter cientifico, social
o cultural, que guiara el estudio, método y trabajo
de quienes estan involucrados en el drea donde
se produjo dicho cambio??. Distinto es el caso del
término modelo, el cual se refiere a la representa-
cion concreta de una teoria®® o, en nuestro caso,
la concretizacién de un determinado sistema. Asi,
por ejemplo, serdan modelos del sistema acusato-
rio, el anglosajon y el norteamericano.

Expuestas las diferencias conceptuales, la siguien-
te labor serd desarrollar las caracteristicas de los
tres sistemas procesales penales reconocidos ma-
yoritariamente: (i) inquisitivo; (ii) acusatorio; v,
(iii) mixto o acusatorio formal. De manera sintéti-
ca, podemos contraponer las caracteristicas de los
dos primeros?®, recordando que no hay sistemas

SAN MARTIN CASTRO, César. “Derecho Procesal Penal”. Tomo |. Segunda edicién. Lima: Grijley. 2003. p. 40.

NEYRA FLORES, José Antonio. “Manual del Nuevo Cédigo Procesal Penal & de Litigacion Oral”. Lima: IDEMSA. 2010.
p. 59.

MONTERO AROCA, Juan. “La paradoja procesal del siglo XXI. Los poderes del juez penal (libertad) frente a los poderes
del juez civil (dinero)”. Valencia: Tirant lo Blanch. 2014. p. 61.

Sobre este punto, es importante destacar que Thomas Khun, en “La estructura de las revoluciones cientificas”, es quien
dota de valor al término paradigma, el mismo que es empleado a partir de dos enfoques: “Por un lado, el paradigma debe
ser concebido como un logro, es decir, como una forma nueva y aceptada de resolver un problema en la ciencia, que
mas tarde es utilizada como modelo para la investigacion y la formacién de una teoria. Por otra parte, el paradigma debe
ser concebido como una serie de valores compartidos, esto es, un conjunto de métodos, reglas y generalizaciones utili-
zadas conjuntamente por aquellos entrenados para realizar el trabajo cientifico de investigacion, que se modela a través
del paradigma como logro”. BERNABE SALGADO, Cecilia. “Teoria y Disefio Curricular’. Lima: Facultad de Educacién de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. 2015. p. 44.

En el mismo sentido: “Con el término modelo nos referimos a la representacion posible de un objeto, fenémeno o un
elemento de la realidad, de forma que, mientras la teoria describe y explica; el modelo constituye una representacion de
la realidad, a partir de la teoria. EI modelo no es por si mismo, una explicacion de dicha realidad, pero si son muy utiles
para conocerla y comprenderla. Al respecto, Concari advierte que un modelo es concebido como una representacion
posible de una cosa o evento. En general, esa representacion es incompleta, aproximada e inexacta, pero es mas simple
que aquella”. Ibid. p. 53.

La diferencia de ambos modelos ha sido abordado en: ARMENTA DEU, Teresa. Op. cit. pp. 26-33.

Para la elaboracién del cuadro comparativo se ha seguido a: SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit. pp. 41 y 42. De
manera aleccionadora, Teresa Armenta resume las caracteristicas del sistema inquisitivo de la siguiente forma: “El juez
no puede proceder ex officio, ya que para iniciar el proceso, necesita de una acusacion, el acusador investiga, determina
el hechoy el sujeto, aporta el material y consecuentemente mara los limites de enjuiciamiento del juzgador (congruencia),
el proceso esta informado por los principios de dualidad, contradiccién e igualdad, la valoracién de la prueba es libre, sin
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puros y que histéricamente los Estados han adop-

tado pendularmente un sistema u otro:

Sistema Inquisitivo

Sistema Acusatorio

El proceso se puede
iniciar de oficio, pues
no depende de la par-
te acusadora.

El proceso se inicia a peticion de
parte.

El juez determina sub-
jetivay objetivamente
la acusacion.

La parte acusadora es quien de-
termina los ambitos subjetivos y
objetivos.

La investigacién de los
hechos y fijacion de
pruebas las realiza el
juez-acusador.

La parte acusadora es quien in-
vestiga los hechos y solicita la
practica de las pruebas.

No existe correlacion
entre acusacién y sen-
tencia, pues el juez
puede alterar la acu-
sacion.

Rige el principio de inmutabilidad
de la imputacion, pues el juez no
puede condenar a persona dis-
tinta a la acusada ni por hechos
distintos de los atribuidos.

No hay contradiccion
ni igualdad.

Se desarrolla conforme a los
principios de igualdad y contra-

diccién.

Al igual que las teorias eclécticas, el sistema mix-
to surge como combinacion de las principales y
mas ventajosas caracteristicas de los sistemas in-
quisitivo y acusatorio. Son caracteristicas de este
sistema, a decir de San Martin Castro, la separa-
cion entre la funcion de acusar, la de instruir y la
de juzgar, confiadas a 6rganos distintos, esto es,
al fiscal, al juez de instruccion y al tribunal con
jurado, respectivamente; excepto para el tribunal
con jurado, rige el principio de la doble instancia;
también rige el principio del tribunal colegiado; la
justicia esta a cargo de jueces profesionales, ex-
cepto cuando interviene el jurado; la prueba se
valora libremente; y, la accién penal es indispo-
nible y rige el principio de necesidad en todo el
curso del procedimiento. La accién penal también
es irretractable?’.

Luego de repasar las principales caracteristicas de
los tres sistemas, expondré como el sistema inqui-
sitivo condiciond tanto la formacidén de los aboga-
dos como el litigio penal®.

B.  Caracteristicas del abogado litigante en el
sistema inquisitivo

De manera sucinta, pero muy clara, el magistrado
Neyra Flores retrata la historia procesal penal pe-
ruana desde la adopcion de las Siete Partidas has-
ta la promulgacién del Cddigo Procesal Penal de
2004%, En este punto, me referiré brevemente a su
antecesor, el Cédigo de Procedimientos de 1940,
pues, desde su promulgacién el 23 de noviembre
de 1939, se han formado varias generaciones de
abogados. Después de seis décadas, la tarea de es-
tos operadores no ha sido ni sera adaptarse a un
nuevo Cddigo sino a un nuevo sistema procesal.

Carlos Zavala Loayza, redactor principal del Cédigo
bajo andlisis, sostuvo que dicho cuerpo normativo
pertenecia al sistema moderno o mixto, senten-
ciando que el proceso se estructura en dos etapas:
la instruccién (reservada y escrita) y el juicio oral
(publico y oral). Dicho Cddigo le otorgd mas im-
portancia a la primera etapa que a la segunda, al
punto de conferirle la calidad de prueba a los actos
de investigacion. A decir de Neyra Flores, el Juicio
Oral fue considerado nada mas como la prolonga-
cion y el complemento de la instruccién®. Siendo
esto asi, lo reservado y escrito prevalecid sobre lo
publico y oral.

Con el devenir de los afios, nuestro sistema pro-
cesal involuciond. Asi, hacia 1969, se incorporo el
proceso penal sumario?, suprimiéndose la fase de
juicio oral para “priorizar” la celeridad procesal y,
en consecuencia, otorgandose ademas la facultad

20

21

que aspire a establecer un concepto objetivo de verdad y, finalmente, el sistema se sustenta en la justicia popular y por
ende impera la instancia Unica”. En contraste, refiere que en el inquisitivo “el Estado procede de oficio a la hora de abrir
el proceso penal, sin necesidad de que deba solicitarselo un particular, siendo el mismo érgano quien desarrolla la doble
funcion de acusar y de juzgar (desapareciendo la figura del ciudadano-acusador), el propio juez investiga, delimita el am-
bito de lo que ha de ser enjuiciado y marca los limites de su propia congruencia, el proceso que se configura no es dual,
ni contradictorio, lo que debilita las posibilidades de defensa cuando no las elimina, en tanto la valoracion de la prueba se
establece por ley y se dirige rectamente a buscar la verdad, y, finalmente, desaparecen los tribunales populares, especia-
lizandose la funcién de juzgar e instaurandose una segunda instancia”. ARMENTA DEU, Teresa. Op. cit. pp. 22 y 23.

Ver: AMBOS, Kai. “Principio y proceso acusatorio desde una perspectiva histérica”. En: Derecho Penal Contemporaneo.
Revista Internacional 28. Bogota: Legis. 2009.

SAN MARTIN CASTRO, César. Op. cit. p. 44.

Por sobrepasar los objetivos de este trabajo, no se abordara la discusion que existe sobre la equiparacion imprecisa de
Ig adversativo y lo acusatorio ni los cuestionamieptos sobre este ultimo sistema. Para ello, ver: ARMENTA DEU, Teresa.
Op. cit. pp. 41-54; y, MONTERO AROCA, Juan. Op. cit. pp. 79-101.

NEYRA FLORES, José Antonio. Op. cit. pp. 94-119.

Ibid. pp. 100 y 101.

Entre los espafioles, la primera fase o etapa del proceso, de acuerdo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, se de-
nomino sumario, que servia solo para decidir si se abriria el juicio oral o no. Sin embargo, “[o]tra cosa es lo que sucedio
en la practica de la primera mitad del siglo XX, en la que [...] el sumario pasoé a ser elemento determinante de la decision

judicial, con lo que se pervirti el sistema, confundiéndose las dos fases de modo que realmente desaparecio lo que las
distinguia”. MONTERO AROCA, Juan. Op. cit. p. 67.



de sentenciar al juez investigador de la instruccion.
Si bien al inicio el sumario se reservo para delitos
leves, su expansion no tardaria en llegar. En efec-
to, el Decreto Legislativo 124 de 1991 aumenté el
porcentaje de aplicacion al 50%, y la Ley 26689 de
1996 al 90%. Habiéndose suprimido el juicio oral
practicamente para todos los delitos, el litigante
peruano se tuvo que adaptar a lo escrito antes que
lo oraly a lo reservado —o mejor dicho, lo secreto—
antes que lo publico.

En este punto, sostengo que las caracteristicas del
sistema inquisitivo han condicionado la formacidn
de los abogados litigantes o su actuacion en el li-
tigio, pues no cabe duda de que la sociedad —los
aspectos culturales, econdmicos, politicos y so-
ciales que la caracterizan— condiciona el disefio
curricular adoptado por los centros de educacidn
superior?, Litigar en un proceso dominado por lo
escrito y reservado, donde las audiencias publicas
y la litigacidn oral eran lo excepcional, trajo consi-
g0 graves consecuencias para los abogados, quie-
nes muchas veces son vistos o catalogados como
en la introduccion de este articulo.

En efecto, Pasara recoge la percepcién de aboga-
dos de estudios particulares, docentes universita-
rios, fiscales y jueces sobre las caracteristicas de
los litigantes, y las conclusiones son tristemente
desalentadoras:

a) Conocimiento del caso: El litigante prome-
dio conoce medianamente el caso o su nivel
de conocimiento es insuficiente, ya que, de
acuerdo a algunos entrevistados, “[n]o se
lee todo el expediente. Les gana lo facil, lo
comodo, lo rapido, lo que no exige. No llega
a conocer el caso en profundidad”?.

b)  Razonamiento juridico: Ya en este punto, el
lector habra anticipado el diagnéstico: una
formacidn universitaria deficiente, pues mu-
chos litigantes adolecen de conocimientos
especializados y se “comportan de modo
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muy formalista, apegados a clichés y sin re-
ferirse a los argumentos de la otra parte”?*.

c) Capacidad para redactar recursos: “Si no
puedes ganar por lo menos confunde [...]
Las conclusiones en el proceso penal son de
rutina, mecanizadas. Se llenan paginas para
impresionar al cliente”, sostuvieron dos abo-
gados litigantes entrevistados por Pasara®.
Lamentablemente, este “método” de traba-
jo es muy usual entre litigantes y estudios de
abogados que no tienen estrategias claras o
simplemente saben que no podran ganar el
caso y presentan recursos Unicamente para
dilatar la decision final.

d) Disposicién y capacidad para realizar proce-
sos de negociacion: El abogado promedio
prefiere litigar que solucionar el conflicto,
sea porque es motivado por intereses eco-
némicos o porque simplemente no tiene la
capacidad ni la preparacion para hacerlo.
Hacia el 2000, recuerda un magistrado, se
aplico el principio de oportunidad como so-
lucién de conflicto en 9 de un total de 39 mil
denuncias®.

e)  Preocupacién por el interés del cliente: Se
percibe que el interés por el cliente depende
del estrato profesional o social al cual perte-
nece el abogado o su patrocinado. No obs-
tante, se sefiala que en promedio “hay mas
interés personal [del abogado] que en el del
cliente”? [el agregado es nuestro].

Las universidades producen lo que la sociedad
exige. En el sistema inquisitivo, al abogado pena-
lista no se le exigia conocer aspectos relacionados
a la litigacién oral, como por ejemplo, exponer un
alegato de apertura, pues en el sumario no se
contemplaba un fase para hacerlo; o interrogar
a sus testigos o contraexaminar a los de la con-
traparte en el juicio oral -nuevamente—, porque,
de un lado, el juicio oral estaba reservado para el

22 Adecir de Cecilia Bernabé: “En cada época la historia ha demandado una educacion especifica para sus generaciones
mas jévenes. Para ello, los curriculos han sido depositarios de las aspiraciones materiales y espirituales de la sociedad
en un momento histérico determinado. De la educacion y la sociedad se sabe de su mutua influencia y su relacion sig-
nada por las tensiones entre las demandas sociales y la oferta educativa, expresada en un sistematico cuestionamiento
a la eficiencia y eficacia de los sistemas educativos, tanto de la educacién basica como de la educacion superior, que
siempre resultan insuficientes en relacion a las aspiraciones de los colectivos nacionales, regionales o locales”. BERNA-

BE SALGADO, Cegcilia. Op. cit. p. 10.

2 PASARA, Luis. “Tres claves de la justicia en el Peru. Jueces, justicia y poder en el Perl. La ensefianza del Derecho.
Los abogados en la administraciéon de justicia”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2010. p. 219.
2 |bid. p. 220.
% |bid. p. 221.
% |bid. p. 222.
27 |bid. p. 223.
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10% de los casos y, de otro, estas preguntas de-
bian hacerse a través del Tribunal. Asi las cosas,
las competencias propias de un litigio oral que
descansa su razén de ser en las audiencias publi-
cas no se desarrollaron porque el sistema inquisi-
tivo no lo exigia.

C. Reformas procesales latinoamericanas: Del
sistema inquisitivo al acusatorio

La demora en la tramitacién de los procesos, la
corrupcion, la poca claridad en la expresién oral
de los litigantes, no son caracteristicas inherentes
o privativas del sistema inquisitivo, pero este si
proporciona un espacio mucho mas cémodo para
que éstas se produzcan. Dicho de otro modo, las
caracteristicas y principios que inspiran el sistema
acusatorio evitan que los problemas antes mencio-
nados se gesten y, cuando sucede, posibilita una
pronta deteccion y correccion. Asi se ha entendi-
do en América Latina, pues, en los Ultimos veinte
afios, hemos sido testigos de la adopcion de codi-
gos procesales propios de un sistema acusatorio,
conforme ha sido destacado por Langer en “Revo-
lucidn en el Proceso Penal Latinoamericano: Difu-
sion de Ideas Legales desde la periferia”?.

Con la promulgacidn del Cédigo Procesal Penal de
2004, Peru se unid a este proceso de reforma, res-
petuoso de los derechos fundamentales y que se
rige por los principios de imparcialidad del juzga-
dor, de contradiccién, de oralidad, de concentra-

cién y de publicidad, principalmente®. Si estas son
las caracteristicas del sistema en que nos toca liti-
gar, entonces es necesario tener herramientas que
nos permitan hacerlo de manera eficiente. Una de
ellas —desde mi punto de vista, la mds importante—
es la teoria del caso.

Ill. LA TEORIA DEL CASO COMO HERRAMIENTA
METODOLOGICA®

Imagine que tiene que afrontar una investigacién
de corrupcion de funcionarios, trata de personas,
homicidio, delitos informaticos —tan de moda en
estos tiempos— o el delito que usted prefiera. Sin
importar el rol que le toque asumir —fiscal o de-
fensor—, deberd trazar una estrategia, una hoja
de ruta o una guia para organizar sus tiempos,
saber qué medios de prueba necesita buscar u
ofrecer, a qué oponerse, en qué ceder, etcétera.
En buena cuenta, no deberia trabajar de manera
intuitiva, sino contar con una herramienta meto-
doldgica que le permita alcanzar sus objetivos3..
Necesita una teoria del caso pues, como sefiala
el titulo de este trabajo, “no todos los caminos
conducen a Roma”.

A. ¢éQué es la Teoria del Caso?3*?

La Teoria del Caso, de un lado, es el punto de vista
del litigante sobre lo que sucedié en un aparente
hecho criminal® vy, de otro, es la herramienta me-
todoldgica® que construiremos, expondremos y

% LANGER, Maximo. “Revolucién en el Proceso Penal Latinoamericano: Difusion de Ideas Legales desde la periferia”.

29

30

31

32

33

34

Centro de Estudios de Justicia de Las Américas. En: http://incipp.org.pe/modulos/documentos/archivos/revolucionpplati-
noamericano.pdf.

La reforma de la justicia penal, entonces, ha importado la sustitucién de un sistema procesal de tipo inquisitivo, caracte-
rizado por la escritura y la reserva, asi como por la delegacion de funciones propias de jueces y fiscales en otros funcio-
narios, por un nuevo sistema de corte acusatorio garantista, de caracter oral y publico, que garantiza la transparencia y el
control ciudadano de las actuaciones judiciales y fiscales. EQUIPO TECNICO INSTITUCIONAL DE IMPLEMENTACION
DEL CODIGO PROCESAL PENAL. Op. cit. p. 9.

La seccion 3.1y 3.2 ha sido adaptada de: PADILLAALEGRE, Vladimir y Ricardo ELIAS PUELLES. “Rompiendo paradig-
mas en la litigacion oral”. En redaccion.

Existen muchas metodologias de trabajo; sin embargo, la mas difundida entre los litigantes del sistema acusatorio
es la teoria del caso. La profesora Shoschana Zusman, por ejemplo, basandose en legal skills o destrezas legales,
recomienda seis pasos en el analisis de un problema, distribuido en dos fases: (i) fase de definicion (identificacion del
problema, acopio de informacion y definicion del problema); v, (ii) fase de soluciéon (desarrollo de opciones, eleccion de
la mejor opcién e implementacién de la solucién). ZUSMAN, Shoschana. “Manual del buen abogado”. Lima: Palestra.
2012. pp. 87-129.

La teoria del caso no es una herramienta privativa del sistema acusatorio, pues validamente se puede emplear en casos
tramitados bajo el sistema inquisitivo; sin embargo, su utilidad y difusion ha sido dada a conocer en América Latina por
el modelo americano dada la influencia de éste sobre los paises de la region. Sobre este punto, recomiendo: LANGER,
Maximo. Op. cit. pp. 31-47.

En este sentido, “[l]a teoria del caso es un angulo desde el cual es posible ver toda la prueba; un sillon comodo y mullido
desde el cual apreciar la informacion que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla el juicio desde ese
sillén, llegara a las conclusiones que le estamos ofreciendo”. BAYTELMAN, Andrés y Mauricio DUCE. “Litigacion penal,
juicio oral y prueba”. Lima: Editorial Alternativa. 2005. p. 102.

“La teoria del caso, como herramienta estratégica, es la que permitira a los litigantes determinar con la mayor exactitud
posible cuéles son los hechos importantes para llevar al juicio, en funcién de qué tipos penales concretos y con cual res-
paldo probatorio [...] El trabajo de construccion de la teoria del caso comienza con el mismo andlisis de la causa concreta
que le tocara al litigante llevar adelante. Sin embargo, a medida que el caso avanza hacia el juicio se va volviendo mas
necesario centrarse en una teoria determinada, descartar alternativas y “casarse” con una sola version de lo ocurrido”.
LORENZO, Leticia. “Manual de litigacion”. Buenos Aires: Ediciones Didot. 2012. p. 136.



defenderemos, pues a través de ella orientaremos
nuestra actuacion en la investigacion criminal®® vy,
llegado el momento, deberemos convencer al juez
o al tribunal sobre la validez de nuestra preten-
sion en las audiencias previas o en el juicio que
enfrentemos.

Primero, es una guia metodoldgica, pues es una
herramienta de trabajo que nos permitird orde-
nar y sistematizar nuestras ideas a fin de detectar
nuestras debilidades y potenciar nuestras forta-
lezas. Aunque coincido con quienes la identifican
con una “hoja de ruta”, en este punto le pido al
lector reconocerla como el “esqueleto” de nues-
tro caso. Imaginemos que el juicio es una lid me-
dieval y, para ello, debemos preparar a nuestros
campeones. Ellos deben tener un esqueleto com-
puesto por cabeza, brazos y piernas (éstas seran
las partes de nuestra Teoria del Caso: proposi-
ciones facticas, proposiciones juridicas y medios
probatorios).

Sin una Teoria del Caso completa, enfrentaremos a
nuestro oponente sin posibilidad alguna de éxito.
Los medios de prueba que obtengamos en la inves-
tigacidn seradn su armadura o sus armas, pero de
nada serviran en el juicio oral si no lo entrenamos
lo suficiente para que las emplee adecuadamen-
te en el combate. Nuestro campedn podra recibir
algunos golpes o perder algunas armas, pero de-
penderd del entrenamiento previo para resistirlas
o desarmar también a su oponente en miras de
ganar la justa.

Segundo, debemos construir nuestra Teoria del
Caso. Cuando recibimos una denuncia o atende-
mos una consulta juridica, las personas muchas
veces nos proporcionan un sinnimero de infor-
macion que deberemos discernir para diferenciar
los datos utiles de los irrelevantes. Para ello, esta
herramienta metodoldgica nos permitira dife-
renciar los tres elementos claves para trazar una
estrategia:

THEMIS-Revista de Derecho 68. 2016. pp. 203-216. ISSN: 1810-9934

a)  Proposiciones facticas.- Son los hechos juri-
dicamente relevantes y que deberan ser pro-
bados en juicio®.

b)  Proposiciones juridicas®.- Elementos de la
teoria del delito aplicables al caso concreto
—accion, tipicidad, anti juridicidad, culpabili-
dad-, asi como circunstancias modificatorias
de la responsabilidad penal®.

c) Medios de prueba.- Son los elementos con
los que demostraremos cada una de las
proposiciones facticas de nuestra teoria del
caso®. Es necesario precisar que las propo-
siciones juridicas no son objeto de prueba,
sino las afirmaciones que realizamos a partir
de ellas.

El cuadro presentado a continuacidn es utilizado
mayoritariamente entre los docentes de litigacion
oral, pues permite identificar graficamente los ele-
mentos de la teoria del caso. En este punto, con-
viene resaltar que no existe uniformidad sobre el
orden de las proposiciones facticas y juridicas; sin
embargo, para los alcances de este articulo basta
con poder conocerlos e identificarlos:

Medios de
prueba

Proposiciones
Facticas

Proposiciones
Juridicas

Tercero, nuestra Teoria del Caso serd expuesta
ante el Juez o el Tribunal en dos momentos total-
mente diferentes: antes y durante el juicio oral®.

Cuarto, debemos defender nuestra Teoria del
Caso a lo largo de todo el proceso, y mas aun en
el juicio, pues mientras menos embates reciba,
mas probabilidades de éxito tendremos. Durante
el juicio, podremos interrogar y contrainterrogar

35

36

37

38

39

40

Institucionalmente se reconoce que: “La teoria del caso es una herramienta de planificacién y ejecucién, que se va
construyendo desde la noticia criminal y se concluye con la verificacion de las hipétesis, para que sirva de fundamento
en el juicio. Llevada a cabo la investigacion preparatoria, conforme al Plan de Investigacion, se decidira si se formula
acusacion o se requiere el sobreseimiento de la causa’. EQUIPO TECNICO MULTISECTORIAL RESPONSABLE DE
LA ELABORACION DE LOS PROTOCOLOS DE ACTUACION INTERINSTITUCIONAL. “Protocolo de trabajo conjunto
entre el Ministerio Publico y Policia”. Lima: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. 2014. p. 120.

MORENO HOLMAN, Leonardo. “La Teoria del caso”. Buenos Aires: Ediciones Didot. 2012. p. 42. LORENZO, Leticia. Op.
cit. pp. 141y 142. BAYTELMAN, Andrés y Mauricio DUCE. Op. cit. p. 97.

El lector debe ser consciente que las técnicas de litigacion oral y la formulacion de la teoria del caso no reemplazan
ni suplen el conocimiento que en teoria del delito el litigante debe ostentar. En el mismo sentido: CARO CORIA, Dino
Carlos. “La ensefianza de la dogmatica penal como conditio sine qua non para el éxito de la oralidad”. En: “Rondando al
Cadigo Procesal Penal”. Cajamarca: Corte Superior de Justicia de Cajamarca. 2014. pp. 91-97.

MORENO HOLMAN, Leonardo. Op. cit. Loc. cit. LORENZO, Leticia. Op. cit. pp. 138-140.

MORENO HOLMAN, Leonardo. Op. cit. p. 43. LORENZO, Leticia. Op. cit. pp. 145-148. DUCE, Mauricio y Andrés BA-
YTELMAN. Op. cit. pp. 100-102.

Cuando sefialo “antes”, me refiero a las audiencias previas al juicio oral y a la etapa intermedia.
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a los diferentes testigos, testigos expertos y pe-
ritos. Sin embargo, la importancia de cada una
de nuestras intervenciones dependera de lo que
gueramos conseguir en el juicio. Asi, en algunos
casos, las declaraciones obtenidas serviran para
corroborar nuestra Teoria del Caso, mientras
que en otros seran empleadas para desvirtuar la
posicion de nuestra contraparte. Si no tenemos
clara nuestra Teoria o no prevemos la posicion

de nuestro oponente, de nada servird interrogar,
contrainterrogar u objetar.

B. Caracteristicas

El académico y litigante chileno, Leonardo Moreno
Holman, recoge catorce caracteristicas que debe-
remos tomar en cuenta al elaborar nuestra Teoria
del Caso*:

Caracteristicas de la Teoria

del Caso

Explicacion

1.

Debe ser formulada res-
pecto de todo caso que
asuma un litigante.

Aun frente a los casos identificados como sencillos, todo litigante debera formular una Teoria del
Caso, pues, de lo contrario, sélo estaremos improvisando nuestra defensa.

Debe estar orientada a
un hipotético o efectivo
juicio oral.

Nuestra Teoria del Caso debe ser elaborada pensando en que eventualmente sera defendida en
juicio oral. Esta afirmacion debemos tenerla presente especialmente durante la fase de investi-
gacion e intermedia.

Debe ser permanente-
mente revisada.

A lo largo de todo el proceso, deberemos revisar nuestra Teoria del Caso, pues debemos cubrir
sus debilidades o, de ser el caso, cambiar nuestra posicion antes del inicio del juicio oral.

Debe ser Unica.

Es contraproducente que adoptemos varias Teorias del Caso, pues demostrariamos que nuestra
posicion no es sélida y que cada una de ellas tiene tantos problemas o debilidades que no pode-
mos escoger una sola y defenderla en juicio. Esta caracteristica estd pensada fundamentalmente
en el juicio oral.

Debe ser autosuficiente.

Nuestra Teoria del Caso no debe depender de elementos ajenos o que no podamos controlar.
Asi, nuestro producto debe ser tan completo que por si sélo debe satisfacer al Juez o al Tribunal.

Debe ser coherente.

Nuestra Teoria del Caso debe evitar cualquier tipo de contradiccién con los elementos que pre-
sentamos y desvirtuar aquellos ofrecidos por nuestra contraparte que generen duda sobre nues-
tros ejes centrales.

Debe ser simple y clara.

Nuestra Teoria del Caso debe ser de facil comprension y transmisidn. Asi, nos apartaremos de
teorias de elucubracion compleja.

Debe ser verosimil.

Nuestra Teoria del Caso debe relatar una historia creible y convincente.

Debe ser breve.

La brevedad de nuestra Teoria del Caso permitird que sea comprensible para el Tribunal, pues
mientras mds larga sea, menos posibilidad de atencién o comprension tendremos.

10.

Debe ser flexible.

Nuestra Teoria del Caso debera adaptarse a las contingencias que aparezcan a lo largo de la
investigacion o del juicio oral. No debemos olvidar que si cambiamos nuestra hipotesis inicial en
la fase de juzgamiento, restaremos verosimilitud o credibilidad a la misma.

11.

Debe permitir adoptar
decisiones antes del jui-
cio oral y justificarlas.

Nuestra Teoria del Caso debe permitir identificar nuestras debilidades y fortalezas, y adoptar la
mejor decisidn antes del juicio oral. Asi, si tenemos una teoria que facilmente podra ser rebatida
en juicio es aconsejable adoptar alguna decision que permita terminar con el proceso antes de
ello como, por ejemplo, el empleo de salidas alternativas.

12.

Debe permitir un analisis
estratégico de todas las
evidencias —propias y de
la contraria— con miras al
juicio.

Nuestra Teoria del Caso debe permitir identificar cual sera nuestra posicién y participacion du-
rante el Juicio Oral. Esto, por ejemplo, nos permitira identificar a los testigos que nos seran
favorables en el juicio y modular nuestra participacion a través del interrogatorio y contrainte-
rrogatorio de los mismos.

13.

Debe permitir ordenar la
presentacion de las evi-
dencias en el juicio.

No sélo necesitamos contar con pruebas que acrediten nuestras proposiciones facticas o juridi-
cas, sino que ademas necesitamos saber cémo presentarlas durante el juicio. Nuestra Teoria del
Caso nos permitird hacerlo de manera adecuado y dosificar nuestra participacion.

14.

Debe tener suficiencia
juridica.

Para la parte demandante o acusadora, deberd permitir realizar un juicio de subsuncién; es de-
cir, identificar los hechos que presenta con cada uno de los elementos que la norma exige para
que su pretensidn sea declarada fundada. En tanto, para la defensa, debe permitir identificar
la falencia de estos elementos o la incorporacién de nuevos que justifiquen la exclusion de su
responsabilidad.

1

Las caracteristicas descritas han sido tomadas de: MORENO HOLMAN, Leonardo. “Tepria del Caso”. Buenos Aires:
Ediciones Didot. 2012. pp. 31-40. En el mismo sentido, NEYRA FLORES, José Antonio. Op. cit. pp. 734 y 735.

Sobre las caracteristicas de no contradiccién, simpleza y consistencia, ver: LORENZO, Leticia. Op. cit. pp. 136-138.



C. LaTeoria del Caso y la adopcién de decisio-
nes estratégicas

Preparar la teoria del caso desde un inicio permi-
tird a la fiscalia y a la defensa detectar sus debili-
dades y, por ejemplo, en la etapa de investigacion,
identificar qué medios de prueba necesita para
acreditar las proposiciones facticas. Esto alejara
al litigante de un trabajo intuitivo, pues le dara un
norte y orden a la investigacion.

Esta afirmacion calza también en la busqueda de
pruebas con restriccion de derechos ya que el fis-
cal, por ejemplo, podra decidir con mayor claridad
si el medio de prueba que piensa requerir es nece-
sario para la probanza de determinadas proposi-
ciones facticas o, quizas, no lo sea y el pedido sea
inutil y hasta contraproducente. De la misma for-
ma, adoptar esta metodologia de trabajo permitira
conocer si hemos realizado de manera adecuada
el juicio de subsuncidn tipica —en clave de impu-
tacion necesaria— o si tenemos suficientes medios
de prueba para requerir la prision preventiva del
imputado®2.

En la etapa intermedia, por ejemplo, nos permi-
tird identificar las proposiciones facticas sobre
las cuales no existe controversia y proponer o
aceptar convenciones probatorias para que el
juicio oral se centre en lo realmente importante.
Asimismo, si consideramos que nuestro caso no
es lo suficientemente fuerte para ser sometido al
juicio oral, podremos proponer o aceptar salidas
alternativas (principio de oportunidad o acuer-
do reparatorio) o mecanismos de simplificacion
(acusacion directa, proceso inmediato, proceso
de terminacion anticipada o conclusién anticipa-
da del juicio).

Finalmente, en el juicio oral, nos permitira identi-
ficar los elementos centrales al preparar nuestro
alegato de apertura, los objetivos perseguidos en
el interrogatorio de nuestros testigos o en el con-
tra examen de los testigos ofrecidos por la contra-
parte, saber cuando objetar —pues no se trata de
objetar por objetar u objetar todo lo objetable—, o
cuando emplear las declaraciones previas para re-
frescar memoria o evidenciar contradicciéon. Como
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se puede apreciar, adoptar la teoria del caso como
herramienta o instrumento metodoldgico nos per-
mitird hilar mucho mas en la investigacién criminal
y en la litigacién oral.

A partir de lo expuesto hasta este punto, espero
concluir junto al lector que el litigante requiere (re)
formarse y aprender competencias que le permi-
tan disefiar y adoptar decisiones estratégicas en el
proceso penal bajo el sistema acusatorio.

IV. LA REFORMA DEL PROCESO PENAL REQUIE-
RE LA REFORMA DE LA ENSENANZA DEL DE-
RECHO

A. éComo nos formamos en las Facultades de
Derecho?

“El cambio del cédigo procesal civil ha hecho del
litigio algo mas técnico; con el codigo anterior cual-
quiera podia litigar, ahora no”*. Destaco esta opi-
nién brindada por un experto y recogida por Pa-
sara, porque este es el horizonte que le depara al
litigante penal: no todos estardn en condiciones de
litigar o, de manera mas cruda, de hacerlo bien*.

Hemos visto cudles son las caracteristicas del liti-
gante promedio y cdmo la teoria del caso repre-
senta una herramienta metodoldgica util para la
toma de decisiones estratégicas a lo largo de las
diferentes etapas del proceso penal. A continua-
cion, me referiré a los problemas que se susci-
tan en la ensefianza del Derecho en nuestro pais
y luego brindaré algunas ideas relacionadas a la
metodologia que considero mas adecuada para el
aprendizaje de la teoria del caso en las facultades
de Derecho y en otras instituciones de educacién
superior.

En primer lugar, estudios especializados sugieren
que la ensefianza del Derecho en el Perd no es la
mas adecuada. Luego de reconocer que la idea del
Derecho en nuestro pais se ha gestado bajo el fené-
meno de la codificacién de la Europa del Siglo XIX,
Gonzales Mantilla sefiala: “El caracter de la edu-
cacion juridica ha tendido, por ello, a servir como
brazo instrumental de esta concepcion formalista,
privilegiando el estudio de las normas escritas,

42 Sobre este punto, recomiendo el capitulo “Litigacién en audiencias de la etapa previa al juicio” y la segunda parte del
manual de litigacion oral de Leticia Lorenzo, referido a las audiencias de medidas cautelares, de control de aplicacion de
un criterio de oportunidad, de conciliacion y de exclusion probatoria.

s PASARA, Luis Op. cit. p. 220.

4 Concuerdo con el penalista Luis Miguel Reyna cuando destaca que la reforma es mucho mas que un cambio normativo
y que la formacién de los futuros profesionales del Derecho debe ser acorde a este cambio: “La Universidad se enfrenta
asi al reto de crear mas y mejores abogados. Para enfrentar este reto, es fundamental reconocer la necesidad de gene-
rar en el estudiante universitario nuevas competencias que determinen un perfil profesional asociado al litigio en materia
penal’. REYNA ALFARO, Luis Miguel. “4Cémo ha afectado la reforma del proceso penal a la formacién del litigante
penal?”. En: Actualidad Penal 1. Lima: Instituto Pacifico. 2014. p. 349.
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con una preocupacion escasa y marginal —casi
siempre deliberada—, sobre las relaciones entre el
Derecho y la vida social. Se trata de un modelo de
ensefianza que busca reproducir un cierto «orden
preconstituido» por los codigos y leyes y que, por
ello, descalifica la critica externa, pues la ciencia de
la cual se nutre cuenta con los medios suficientes
—léase métodos de interpretacion— para responder
en cualquier caso y contingencia”*.

En efecto, la ensefianza juridica tradicionalmente
ha sido pensada bajo este lineamiento, en el que
se destacan la adquisicion de competencias espe-
cificas, también llamadas especializadas o técnicas
(aquellas relacionadas con aspectos técnicos direc-
tamente vinculados con la ocupacién y que no son
facilmente transferibles a otros campos), y se des-
cuidan las competencias basicas o instrumentales
(entendidas como los conocimientos fundamen-
tales que se adquieren en la formacidn general,
como por ejemplo el célculo, la lecto-escritura y la
comunicacion oral) y las competencias generales o
transversales (relacionadas con los comportamien-
tos y actitudes de labores propias como el trabajo
en equipo, habilidades para negociar, planificar,
etcétera)®.

En este punto, invitaria al lector a reflexionar y res-
ponder si alguna vez ha recibido cursos donde se
desarrolle la entrevista estratégica o la narrativa
libre, la empatia y la importancia de la negocia-
cién, el trabajo en equipo —que no es lo mismo
que trabajar con un grupo de personas— o el uso
de nuevas tecnologias. La siguiente pregunta, diri-
gida a quienes ya comenzaron a realizar practicas
pre-profesionales o quienes ya laboran en la profe-
sidn, seria: ¢cuan util habria resultado llevar estos
cursos antes de comenzar a practicar o trabajar?

Sin duda alguna, asi como se necesitan las compe-
tencias especiales, se requiere el fortalecimiento
de competencias basicas y generales; esto es, la
educacion superior basada en competencias.

En segundo lugar, respecto a la metodologia em-
pleada, he de indicar que generalmente esta orien-
tada a la transmisién de conocimientos antes que
a su aplicacién practica o a la reflexion sobre los
mismos. Esta forma de ensefianza se afilia al para-
digma psicoeducativo conductual”’, desarrollado
a inicios del siglo XX por Thorndike y Hull (quienes
desarrollan la teoria del refuerzo) y Skinner (quien
propone la teoria del condicionamiento operante).

De acuerdo a este paradigma, el aprendizaje es
entendido como un cambio observable en el com-
portamiento, por lo que los procesos internos
son considerados irrelevantes, ya que no pueden
ser medidos. Asi, se sostiene que el aprendiza-
je es importante en tanto refuerza la conexion
“estimulo-respuesta”, restando importancia al as-
pecto reflexivo porque pertenece al fuero interno
del alumno. En esta vertiente, el profesor es visto
como un agente transmisor de conocimientos y el
alumno como mero receptor?.

Acorde a ello, el modelo de ensefianza escogido
por muchas facultades de Derecho es el magis-
tral®, pues lo importante es lo que el maestro
decide transmitir, reforzandose por esta razdn
las competencias especificas (en nuestro caso,
el conocimiento especializado del ordenamiento
juridico). Esto se ve reflejado con la “puesta en
escena” de las clases. Asi, mientras los profesores
piensan que ensefian a solucionar problemas, los
alumnos perciben la tendencia de los cursos como
mera transmision de informacién. Pdsara contras-

4 GONZALES MANTILLA, Gorki. “La ensefianza del Derecho o los molinos de viento. Cambios, resistencias y continuida-
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des”. Lima: Palestra. 2008. p. 102.

La tipologia de las competencias ha sido extraida de: GONZALES, Luis y Ana Maria LARRAIN. “Formacién universitaria
basada en competencias: aspectos referenciales”. En: Memorias del Seminario Internacional. Barranquilla: Universidad
del Norte. 2005. p. 9. Recuperado de:

http://www.cinda.cl/download/libros/Curr%C3%ADculo%20Universitario%20Basado%20en%20Competencias.pdf.

Sobre el paradigma conductual, se recomienda revisar: AA.VV. “Burrhus Frederic Skinner y la tecnologia de la ensefian-
za”. En: “El legado pedagdgico del siglo XX para la escuela del siglo XXI". Barcelona: Editorial Grao. 2001. pp. 229-247.
ALONSO, Catalina y otros. “Los estilos de aprendizaje: Procedimientos de diagndstico y mejora”. Bilbao: Ediciones
Mensaijero. pp. 24-25. DEL VALLE BALLON, Roxana. “Fundamentos psicopedagdgicos y éticos del aprendizaje adulto”.
Lima: Facultad de Educacion de la Pontificia Universidad Catdlica. 2015. p. 27. SANTROCK, John W. “Psicologia de la
educacién”. Segunda Edicion. México: McGraw-Hill Interamericana. 2006. p. 05.

Si a esto le sumamos la forma en que el Derecho se ensefia, la situacion se agrava aun mas: “En muchas clases obser-
vadas prevalecié la via literal para interpretar. En una universidad privada de Lima, un profesor dejé en claro: "'no hay
que ir mas alla de lo que nos dice la ley’. De diversas maneras, este enfoque fue expresado por la practica de muchos
docentes. No se ponia atencion en el uso de criterios interpretativos, ni en la razonabilidad para elegir entre varias
interpretaciones posibles. Incluso se constato la falta de interpretacion de la ley a partir de criterios constitucionales”.
PASARA, Luis. Op. cit. pp. 265 y siguientes.

En esta misma linea, el precitado autor sostiene que: “En cuanto a métodos de ensefianza, el trabajo de Javier de Be-
launde recogié, en 1993, datos segun los cuales mas de la mitad de los profesores de derecho en Lima utilizaban la clase
conferencia, mientras uno de cada cinco (21%) usaban el método activo, con base en problemas y a partir de lectura
previa de materiales”. Ibid. p. 267.



ta esta tendencia al analizar a qué estan orienta-
dos mas los cursos, segun profesores y alumnos
entrevistados®:

Tendencia de los cursos Segun Segun
profesores | alumnos

Transmitir conocimientos 35.5% 62.2%

Ensefiar a solucionar problemas 64.5% 37.8%

Resumiendo, las facultades de Derecho siguen
principalmente el paradigma psicopedagégico
conductual, y en las clases se emplea el modelo
magistral, pues apuestan por la transmisién de
conocimiento especializado —el saber juridico—,
descuidando otras competencias como las instru-
mentales y las transversales. Estas competencias
son necesarias en el sistema procesal acusatorio
por las caracteristicas que lo configuran: oralidad,
publicad, uso de salidas alternativas, entre otras®.
Acumular conocimientos no le permitira al futuro
profesional del Derecho responder estratégica-
mente a la investigacion criminal o a las audien-
cias propias del sistema acusatorio. Se necesita un
cambio de paradigma educativo.

B. Cambio de enfoque: Apuesta por los para-
digmas educativos constructivista y conec-
tivista

Frente al paradigma conductista, surgié el cogni-
tivo, desarrollado por Maria Montessori y los im-
pulsores de la Teoria de Gestalt (Wetheimer, Kofka,
Kolher, Wheeles y Lewin). Para los cognitivistas, la
educacion se debe centrar en actividades intelec-
tuales internas del estudiante —percepcidn, inter-
pretacion y pensamiento—, ya que repercutirdn
en su accionar®. Aun cuando considero que este
enfoque es mucho mejor que el conductual, en las
lineas siguientes expondré por qué es recomen-

5% PASARA, Luis. Op. cit. p. 263
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dable adoptar los paradigmas constructivistas —el
cual toma rasgos del cognitivista— y conectivistas.

En primer lugar, segin el paradigma constructi-
vista, el conocimiento es la construccion del ser
humano, pero no importa tanto la adquisicion de
conocimientos, sino las nuevas competencias que
se realizan con ellos. Es decir, se debe aplicar lo
aprendido a situaciones nuevas, sea por la relacion
que tiene el alumno con el objeto, con otras perso-
nas o lo significativo que puede ser para el sujeto
este nuevo conocimiento.

En mayor medida, esta teoria estd representada
por Jean Piaget, quien postula que existen dos
factores muy importantes en el aprendizaje: (i) la
adaptacién, entendido como el esfuerzo cog-
noscitivo del organismo para hallar un equilibrio
entre él y su ambiente, lo cual se logra gracias a
los esquemas mentales previos que la mente tie-
ne y que le permiten asimilar nuevos conceptos;
y, (i) la asimilacion, debido a que una persona
adapta dicho ambiente a si y representa su uso a
través de la manera en que lo concibe, es decir,
la mente acepta la imposicion de la realidad; y Vi-
gotsky, segun el cual el conocimiento es situado y
colaborativo, por lo que puede adquirirse mejor a
través de actividades cooperativas; en tal sentido,
es reconocido por desarrollar, entre otros, el tér-
mino “la zona de desarrollo préximo”, con la cual
se refiere que existen tareas muy dificiles para que
los alumnos las desarrollen solos, pero que pue-
den lograrlo con personas que ya dominen esos
conocimientos®:.

En segundo lugar, no se puede negar que las nue-
vas tecnologias han impactado en el aprendizaje y
en la adquisicidon de conocimientos. En este senti-
do, a través del paradigma conectivista se busca

51 De manera acertada, el profesor Reyna Alfaro sostiene que tampoco se debe sobredimensionar los aspectos relaciona-
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dos a las técnicas de litigacién oral por cuanto son instrumentos comunicativos, pero que si “urge que las Facultades de
Derecho reformulen sus planes curriculares a fin de incorporar cursos que permitan el desarrollo de tales competencias
y, a su vez, dar mayor peso a los cursos que resulten funcionales a dicho propdsito. La incorporacion de cursos de litiga-
cién oral resulta practicamente una condicién para ese resultado [...]". REYNA ALFARO, Luis Miguel. Op. cit. p. 349.

Ver: AA.VV. “Pedagogias del Siglo XX”. Barcelona: Cisspraxis. 2000. pp. 23-33; AA.VV. “Maria Montessori. Op. cit.
pp. 69-92; ALONSO, Catalina y otros. Op. cit. pp. 26-28; DEL VALLE BALLON, Roxana. Op. cit. Loc. cit.; MAIER, Henry
W. “Tres teorias sobre el desarrollo del nifio. Erikson, Piaget y Sears”. Buenos Aires: Amorrotu. 2012. pp. 97-110 y 167-
170. MINISTERIO DE EDUCACION. “Fasciculo 5: Paradigma cognitivo del aprendizaje”. Lima: Editorial EI Comercio.
2007. pp. 6-9.

Ver: AA.VV. “Piaget: Constructivismo”. En: Pedagogias del Siglo XX". pp. 107-117; AA.VV. “La teoria de Jean Piaget y la
educacioén: medio siglo de debates”. En: “El legado pedagdgico del siglo XX para la escuela del siglo XXI”. pp. 177-200;
AAVV. “Lev S. Vigotsky: la psicologia cultural y la construccion de la persona desde la educacion”. En: “El legado pe-
dagoégico del siglo XX para la escuela del siglo XXI”. Op. cit. pp. 207-226; ALONSO, Catalina y otros. Op. cit. pp. 26-28;
CUNNINGHAM, Donald. “Assessing Constructions and Constructing Assessments: A Dialogue”. En: “Constructivism and
the Technology of Instruction. A conversation”. New Jersey: Lawrence Erlbaum Associates, Inc. pp. 35-44; DEL VALLE
BALLON, Roxana. Op. cit. Loc. cit; FOSNOT, Catherine. “Constructing Constructivism”. En: “Constructivism and the Te-
chnology of Instruction. A conversation”. pp. 167-176; VYGOTSKY, L.S. “Aprendizaje y desarrollo intelectual en la edad
escolar”. En: LURIA, LEONTIEV y VIGOTSKY. “Psicologia y pedagogia”. Madrid: Ediciones Akal. 2011. Cuarta Edicion.
pp. 23-39; SANTROCK, John W. Op. cit. pp. 51-53.
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relacionar las tecnologias de la informacién y de la
comunicacion (TIC) con la ensefianza. Asi, el obje-
tivo es que el alumno conecte fuentes de informa-
cién —por ejemplo, a través de las redes sociales
como Youtube, Linkedin, paginas de noticias, entre
otros—, seleccione la informacién y mantenga su
conocimiento actualizado a través de estas relacio-
nes. De esta manera, se potencia el “aprender a
aprender”, y serd la labor del docente ensefiarle
al alumno este proceso de nuevo aprendizaje ya
que debe tener el conocimiento actualizado, pues
no es tan relevante lo que sabe, sino lo que puede
llegar a saber.

Considero que en el sistema acusatorio, donde se
requieren capacidades para disefiar y seguir es-
trategias procesales como la Teoria del Caso, asi
como exponer dichos postulados en audiencias
publicas mediante la litigacion oral, los paradigmas
constructivista y conectivista son los mejores para
cumplir con dichos objetivos.

C. Metodologia propuesta para la ensefianza
de la Teoria del Caso

Al momento de disefiar e implementar procesos
formativos y de instruccién destinados a la ense-
fianza de la Teoria del Caso, considero adecuado
seguir las neurociencias y el disefio trazado por
David Merril: la tarea integrada, la cual se erige so-
bre cinco pilares: (i) principio centrado en la tarea;
(i) principio de activacidn; (iii) principio de demos-
tracion; (iv) principio de aplicacidn; y, (v) principio
de integracidn®.

1. Principio centrado en la tarea

La primera labor del docente sera definir y delimi-
tar el objeto de estudio en el marco de situaciones
reales y auténticas; en nuestro caso, serd la ense-
flanza de la Teoria del Caso. Se recomienda que la
ensefianza sea progresiva; es decir, de lo mas sim-
ple a lo mas complejo.

El problema detectado en la formulacién de la Teo-
ria del Caso es que los estudiantes y los operado-
res juridicos no identifican los hechos que forman
parte del caso de manera clara y precisa. Asi, por
ejemplo: mezclan los hechos y las conclusiones, no
diferencian los hechos de las categorias juridicas vy,
al preparar la Teoria del Caso, incluyen mas de un
hecho en una proposicién juridica.

Por esta razén, luego de explicar qué es la teoria
del caso, cudles son sus elementos y principales
caracteristicas, se recomienda utilizar la estrate-
gia instruccional centrada en la tarea para que los
alumnos comprendan este objetivo:

. Primer ejercicio.- En la pizarra se escribe
una gran conclusién: “Fiorella y yo anoche
fuimos a un restaurante, pero la cena no
nos gustd”. Se pide que cada uno de los
participantes diga un hecho que lo susten-
te. Luego se analizan las respuestas a fin de
detectar las conclusiones y diferenciarlas
de los hechos.

. Segundo ejercicio.- En la pizarra o en la pan-
talla se proyecta un caso penal muy corto:
“Arsenio Luca fue Director de Recursos Hu-
manos en el Ministerio de Energia y Minas
entre el 31 de enero de 1998 y el 31 de di-
ciembre de 2002. La Fiscalia considera que
se enriquecio ilicitamente por mas de un mi-
l16n de ddlares”. Esta es una tarea mas com-
pleja, por ello se recomienda que en parejas
identifiquen las proposiciones facticas a fin
de distinguirlas de las juridicas.

. Tercer ejercicio.- En pantalla se proyecta un
video de cinco minutos, en el cual dos perso-
nas asaltan una joyeria llevando un revolver,
amenazando a la duefia y a los clientes que
se encuentran presentes. Este Ultimo ejer-
cicio exige mayor destreza en la identifica-
cién de las proposiciones facticas, juridicas
y elementos probatorios. Asi, se recomienda
formar grupos de cuatro personas para que
discutan entre ellas y posteriormente expli-
quen los elementos encontrados.

2. Principio de activacion

Este principio nos recuerda la importancia de com-
partir y contrastar nuestras ideas, nociones y con-
ceptualizaciones. Los entornos colaborativos son
los mds efectivos para aplicar este principio y ac-
tivar la construccién de nuevos esquemas, nuevos
aprendizajes™.

Luego de enfatizar la importancia de la construc-
cion de la Teoria del Caso, es importante orientar
a los participantes a que evoquen conocimientos
previos. Asi, individualmente deben reflexionar

%  Para este apartado seguiré a: DEL VALLE BALLON, Roxana. Op. cit. pp. 31-44. Los ejercicios propuestos son fruto
de la experiencia acumulada en los cursos impartidos junto al abogado y docente universitario Vladimir Padilla Alegre,
asi como los talleres de investigacion criminal y de litigacién oral, impartidos junto a docentes nacionales e internacio-
nales, en los que he participado como instructor de defensores publicos, policias, fiscales y jueces a nivel nacional e

internacional.
5% |bid. p. 33.



sobre los problemas que se suscitan en la inves-
tigacion y el juicio oral cuando no tienen claros
estos conceptos: empleo de conclusiones y no de
hechos —por ejemplo, decir actitud sospechosa
y no explicar en qué consiste—, mezclar hechos
con descripciones juridicas —decir arma blanca
en vez de cuchillo— o incluir muchos hechos en
una sola descripcion. Esto les permite evocar sus
experiencias y las dificultades que traia consigo
el no utilizar la teoria del caso como herramienta
metodoldgica.

Si en los talleres hay policias, jueces, fiscales y de-
fensores, se recomienda incentivar que los partici-
pantes intercambien sus experiencias para conocer
otros puntos de vista. En los salones de pregrado,
se recomienda agrupar alumnos con orientacio-
nes juridicas diferentes (por ejemplo, aquellos que
sienten mas afinidad por el Derecho Penal, Civil,
Constitucional, Administrativo, etcétera). En otras
palabras, los participantes primero deben reflexio-
nan individualmente y luego socializar.

Finalmente, se recomienda que en grupos discu-
tan sobre lo aprendido; es decir, sobre los elemen-
tos de la Teoria del Caso, sus elementos y caracte-
risticas. Mientras los alumnos intercambian ideas
sobre estos elementos, se sugiere que el instruc-
tor recorra cada uno de los grupos a fin de hacer
preguntas y escuchar las reflexiones que puedan
tener sobre este aspecto. Este espacio, ademas,
debe ser aprovechado para absolver las dudas
que tengan.

3. Principio de Demostracion

El docente debe tener presente que los principios
de instruccion y del aprendizaje son esencialmen-
te apropiados para aquellas habilidades genera-
lizables®®. En este sentido, la construccién de la
Teoria del Caso permite seguir un procedimien-
to metodoldgico util para diferentes situaciones:
planificacion de la investigacidn, presentacion del
caso en el juicio oral, asi como su desarrollo mis-
mo. En tal sentido, aprender el disefio de dicha
Teoria es generalizable. A fin de demostrar su uti-
lidad, en esta fase sugiero emplear las siguientes
herramientas®’:

o Primer ejercicio.- Proyectar un video, por
ejemplo, de los alegatos de apertura de la
pelicula “Mi Primo Vinny”, y pedir que los
participantes identifiquen los elementos de
la Teoria del Caso del fiscal y de los dos abo-

% |bid. p. 36.
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gados defensores. De esta manera, los parti-
cipantes comprenden la utilidad de disefiar
una Teoria del Caso para presentar el caso
ante el juez o el tribunal.

. Segundo ejercicio.- Recomiendo continuar
empleando las Tecnologias de la Informacién
y Comunicacidén y proyectar una pequefia
audiencia de prision preventiva de la pelicula
“Criminal Justice”, luego de lo cual los parti-
cipantes reflexionaran sobre la importancia
del disefio previo de la Teoria del Caso para
afrontar todo tipo de audiencias previas al
juicio oral.

4, Principio de Aplicacién

Los alumnos deben ser capaces de usar el cono-
cimiento aprendido y las competencias que estan
adquiriendo. Toda vez que se requiere que los
alumnos usen el conocimiento y las habilidades
aprendidas, se recomienda emplear un video o un
nuevo caso que permita trazar con mayor dificul-
tad la Teoria del Caso.

Asi, en grupos de no mas de ocho personas, se
les pedird que disefien la Teoria del Caso desde la
Optica de la fiscalia o de la defensa. Para ello, se
recomienda proporcionarles un papeldgrafo —o
papelote—y plumones. Luego, los alumnos deben
ser capaces de exponer su teoria del caso ante el
resto de los participantes.

Esto le permitird al docente brindarles retroali-
mentacion intrinseca, ya que les explica qué su-
cede cuando no se identifica de manera adecuada
cada uno de los elementos de la Teoria del Caso.
Asimismo, reflexionaran sobre el performance de
cada participante y de qué manera grupalmente
pudieron haber identificado mejor los elementos
de la Teoria del Caso.

5. Principio de Integracién constructiva

A fin de asegurar que recuerden y piensen sobre lo
aprendido, el docente puede solicitar que apliquen
la Teoria del Caso a un caso concreto y real. Asi,
los participantes podran apreciar que esta herra-
mienta metodoldgica es muy util y que puede ser
aplicada a cada caso que tengan consigo. Ademas,
quienes tengan asistentes, colegas, jefes o prac-
ticantes podran compartir sus experiencias expli-
candoles lo aprendido; es decir, reflexionar a fin
de divulgar en sus propias oficinas la necesidad del

57 El lector puede visitar el Canal de YouTube “Entre Penas y Gracias” para visualizar los videos descritos en los ejercicios

sugeridos a continuacion.
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empleo de la Teoria del Caso, con lo que refuerzan
el principio de la demostracidn publica.

Asi como hemos adoptado un sistema acusato-
rio que requiere un cambio en la ideologia de los
operadores juridicos, también es necesario un
cambio —y por qué no, una revolucion— en la edu-
cacion superior de los abogados con la finalidad

de nutrirlos de competencias no sélo especiales,
sino también basicas y generales que le permi-
tan desenvolverse en este nuevo sistema. Espero
que este articulo sea util para la planificacion de
la enseianza de la Teoria del caso y, sobre todo,
para generar el interés de emplear herramientas
pedagdgicas en la planificacion de los cursos de
litigacidn oral.



