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Una mirada retrospectiva hacia los procesos a cargo de un tremendo
juez que resolvia causas con relevancia —o no— penal, y tenfa a su
izquierda al denunciado y a la derecha a los agraviados, permite apreciar
la ausencia del abogado defensor, el fiscal y el letrado encargado de la
defensa de los intereses del Estado, si fuera el caso. Ese juez resolvia
segin su estado de 4nimo y la sugerente propuesta de defensa del propio
imputado. Por todo fundamento sefialaba «es mi criterio», y entonces se
tenfa que recurrir a la especulacién para adivinar a qué habfa respondido
el sentido de su resolucion.

Ese modelo de proceso inquisitivo, que la mayoria de veces se entram-
paba con prejuicios morales que daban cuenta de un Derecho penal de
autor —entre varias razones, por quiénes eran o cémo se presentaban
las partes (raza, posicién social, estatus econdmico) o cémo ejercian su
defensa— estaba resignado a no encontrar la verdad ni a investigar ni
reproducir en juicio cémo se habfan producido los hechos que impulsa-
ron la realizacién del proceso. En ese modelo de proceso, no faltaba el
juez instructor que sefialara que en el Pert todos los ciudadanos gozaba-
mos de libertad provisional.

Desde aquella época a la actualidad, mucha agua ha corrido bajo el puen-
te, y ha dejado secuelas a su paso. En nuestro pafs, recién a inicios de
los afios ochenta, el Ministerio Pdblico adquirié reconocimiento como
institucién auténoma. Sin embargo, hasta la fecha no ha podido
desmarcarse de la opinién juridica de la Policia!, pues esta, incluso

* El 29 de julio de 2004 fue aprobado, mediante decreto legislativo 957, el nuevo Cddigo Procesal
Penal, el cual a partir del afio 2006 ha comenzado a entrar en vigencia de manera progresiva en
distintas localidades, como es el caso de Huaura, Piura, Lambayeque, La Libertad, etcétera. Su
entrada en vigencia en la capital ain no es una realidad, pero se proyecta para el préximo afio.

** Yon Ruesta es abogado y profesor principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd. Armando Sanchez Malaga Carillo es profesor adjunto del curso de Derecho Penal
| en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, y miembro del Consorcio
Roéger Yon y SMB Abogados.

1 Ya hemos destacado la problematica por la que atraviesa el desempefio de la funcién publica de la
Policia. Al respecto, mayor referencia en YON RUESTA, Réger. «Responsabilidad social de un estudio
de abogados especializado en materia penal». Derecho PUCP, N° 64, 2010, Lima, p. 337.



en investigaciones en las que rige el nuevo Cddigo Procesal Penal (en
adelante NCPP), todavia es renuente a reconocer su rol de apoyo, cir-
cunscrito a un nivel estrictamente técnico y no de valoracion juridica
de los actos iniciales de investigacién que el Ministerio Pablico le or-
dena ejecutar. Es comtn entonces que muchos funcionarios policiales
desconozcan la disposicion del articulo 332, numeral 2, del NCPP que
prohibe a la policia efectuar, en su informe, una calificacién juridica de
los hechos investigados.

Otro de los lastres del pasado que atin carga la Policia® es la tendencia
a alcanzar la confesién del investigado®, como si este fuese un objeto de
prueba. Con ello, al momento de valorarse el inicio o no de la investi-
gacién preparatoria se produce un desfase, pues dicha confesion, en el
supuesto de darse, no es la probatio probatissima como era considerada en
el sistema inquisitivo. Hoy se requiere que dicha declaracion esté corro-
borada con otros elementos de prueba. De lo contrario, sera insuficiente
para producir conviccién en el fiscal y en el juez. La confesién, ademas,
debe provenir de una manifestacion libre, efectuada en presencia del
abogado defensor, ante el fiscal y/o juez, por lo que admitir responsabi-
lidad tinicamente ante efectivos policiales carece de valor probatorio.

Frente a dicho desfase, no es extrafio que altos funcionarios de la ins-
titucién policial hayan expresado su total desconcierto ante decisiones
del Poder Judicial de liberar a delincuentes tradicionales que la policia
antes habfa detenido. Ello podrfa encontrar explicacion en el hecho de
que la polica, la fiscalia y el juzgado instructor —en las localidades en
las que aiin rige el sistema acusatorio mixto en el que este tltimo tiene
un rol indagatorio en la instruccién— tienen diferentes objetos de in-
vestigacion. Asi, la confesion del investigado tiene para la primera un
significado de prueba plena, mientras que para la fiscalia y el juzgado
instructor esta resultard insuficiente en la tarea de recoger elementos
de prueba que den sustento a la imputacién, ya sea para formalizar la
investigacion preparatoria o para emitir una resolucién que evalde la
situacion juridica del investigado.

Ante tal situacion, la defensa de los delincuentes podri encontrar va-
cios, deficiencias en la diligencias preliminares o graves irregularidades

2 El editorial del diario EI Comercio del lunes 9 de agosto de 2010 (A4) destaca que segun «los
estimados del Instituto de Opinién Publica de la PUCP, en un 75% los consultados en Lima se sienten
amenazados por la delincuencia; 64% sostiene que la labor de la PNP en sus distritos es mala o muy
mala, mientras que el 57% dice que la labor del Serenazgo es igualmente deficiente». Esta opinion
se condice con la falta de un sistema nacional de lucha contra el crimen, ya que «en la practica si
bien cada ministro propuso una salida a la crisis delictiva —el Plan Telarafa, el Patrullaje Mixto, el
Plan Distritalizacion, el Patrullero de Mi Barrio, entre otras—, ninguna tuvo seguimiento [...] iniciativas
como las que preconizaba el Plan Tolerancia Cero que la comuna de Lima desestimd, no ha vuelto
a sustentarse [...] El Director de la PNP Hidalgo ha vuelto a proponer hace poco la integracién de
los serenazgos y la policia, una iniciativa que se ventila desde hace diez afios dentro de la llamada
municipalizacién de la seguridad. No obstante, si el problema es nacional; si las bandas dirigen los
secuestros desde las carceles [...] (a lo que agregariamos que los atracos, secuestros y homicidios
se estan volviendo comunes en la via expresa) [...] y en algunas provincias, los maleantes cobran
cupos a sus victimas, enfrentarlo debe ser un esfuerzo global liderado con el gobierno central».

3 Problema destacado por CUBAS VILLANUEVA, Victor. El Nuevo Proceso Penal Peruano. Teoria y
préctica de su implementacion. Lima: Palestra Editores, p. 281.



en la cadena de custodia de la prueba, que utilizar para alcanzar prime-
ro la libertad de su cliente y, luego, la impunidad declarada en resolucién
firme. Todo ello como consecuencia de una deficiente participacion de
cada uno de los operadores de justicia encargados del caso.

En consecuencia, la institucién policial debe acabar por entender que
corresponde al Ministerio Pablico el construir el caso penal y disefiar la
estrategia para configurar la imputacién necesaria® en una investigaciéon
preliminar, y su rol debe limitarse a prestar apoyo. Unicamente asi podra
materializarse, luego, un juzgamiento en el que se evite la impunidad,
pero en el que, a la vez, se respeten todas las garantfas que resguardan
el ejercicio del Derecho de defensa material del imputado, y evitarse asi
futuras nulidades e indemnizaciones indeseables.

El modelo acusatorio con rasgos adversativos’ recientemente imple-
mentado en el Pert deposita en el fiscal, y responde a una clara divisién
de poderes, la funcién de construir y sostener el caso penal con una
imputacion precisa de los cargos. Se trata, ademads, de un proceso en el

4 El profesor Maier ensefia que la imputacién necesaria se circunscribe a los siguientes términos: «En
primer lugar, para que alguien pueda defenderse es imprescindible que exista algo de qué defenderse:
esto es, algo que se le atribuya haber hecho u omitido hacer, en el mundo factico, con significado en
el mundo juridico, exigencia que en materia procesal penal se conoce como imputacién. El nucleo
de esa imputacion es, segln ya se ha observado, una hipétesis factica —accién u omisién seguin
se sostenga que lesiona una prohibiciéon o un mandato del orden juridico— atribuida al imputado, la
cual, a juicio de quien la formula, conduce a consecuencias juridico-penales, pues contiene todos los
elementos, conforme a la ley penal, de un hecho punible. La imputacién correctamente formulada
es la llave que abre la puerta de la posibilidad de defenderse eficientemente, pues permite negar
todos o alguno de sus elementos para evitar o aminorar la consecuencia juridico-penal a la que,
se pretende, conduce o, de otra manera, agregar los elementos que, combinados con los que son
afirmados, guian también a evitar la consecuencia o a reducirla. Pero, para que la posibilidad de ser
oido sea un medio eficiente de ejercitar la defensa, ella no puede reposar en una atribucién mas o
menos vaga o confusa de malicia o enemistad con el orden juridico, esto es, es un relato impreciso
y desordenado de la accién u omisién que se pone a cargo del imputado, y mucho menos en una
abstraccion (cometié homicidio o usurpacion), acudiendo al nombre de la infraccién, sino que, por el
contrario, debe tener como presupuesto la afirmacion clara, precisa y circunstanciada de un hecho
concreto, singular, de la vida de una persona. Ello significa describir un acontecimiento —que se
supone real— con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar que lo ubiquen en el mundo de
los hechos (temporal y espacialmente) y le proporcionen su materialidad concreta; el lenguaje se
debe utilizar como descriptivo de un acontecimiento concreto ya ocurrido, ubicable en el tiempo y en
el espacio, y no para mentar categorias conceptuales. De otro modo, quien es oido no podra ensayar
una defensa eficiente, pues no podra negar ni afirmar elementos concretos, sino, a lo sumo, le sera
posible afirmar o negar calidades o calificativos (no soy homicida, no soy malo, soy bueno, etc.):
tanto es asi, que ni una confesién seria teoréticamente posible, si por ella se entiende la afirmacién
de todos los elementos facticos de un comportamiento punible, pues la afirmacién incondicionada de
una imputacién que no repose sobre la descripcion de un comportamiento concreto se asimilaria a
un allanamiento y no a una confesién». En MAIER, Julio B. Derecho procesal penal. Fundamentos |.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 1996, pp. 553-554.

5 Al respecto, cabe recordar con el profesor Pablo Talavera que «el nuevo Cdédigo Procesal
Penal peruano asume el modelo procesal penal acusatorio con ciertos rasgos adversativos, que
esencialmente descansa en la separacion de las funciones de investigar y decidir [...] y en los
derechos a ser oido, a interrogar y contrainterrogar testigos, presentar prueba de defensa y a tener
un juicio justo e imparcial [...]. En un modelo acusatorio con rasgos adversativos es consustancial
que la prueba se produzca en el juicio, en tal sentido el Cédigo en su articulo 393° ha sido claro
al establecer que el juez no podra utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas
legitimamente incorporadas en el juicio». En BAYTELMAN A., Andrés y Mauricio DUCE J. «Estudio
introductorio». Litigacion penal, juicio oral y prueba. Lima: Editorial Alternativas, 2005, pp. 14-15.



que los elementos de prueba son aportados a través de medios que no
solo son de conocimiento de la contraparte —lldmese defensa—, sino
que esta goza de una igualdad de armas para contradecirlos. Correspon-
de al juez, entonces, verificar que en la investigacién preliminar o pre-
paratoria se respeten los derechos y garantias del investigado; luego, el
juez sentenciador, previo auto de enjuiciamiento, dirigira el juicio oral
y emitird sentencia. De este modo, la nueva ley se aleja del proyecto
inicial que postulaba un modelo acusatorio e incorporaba rasgos adver-
sativos semejantes a los del modelo chileno, y pretende asi que el juez no
se «contamine»® con la busqueda y aporte de pruebas incriminatorias,
como ocurre en el modelo acusatorio mixto.

Los profesores Baytelman y Duce, respecto del aludido modelo chileno,
ya sefialaron:

El nuevo sistema se orienta a modificar sustancialmente la etapa de
investigacion, suprimiendo el sumario criminal del sistema inquisitivo
caracterizado por el secreto, por estar entregada su realizacién a un juez
de instruccién, por la casi completa exclusién de la defensa y por su
centralidad dentro del proceso. Por el contrario, el nuevo modelo de
investigacién implica la transformacién de ésta en una etapa puramente
preparatoria del juicio criminal, entregada a los fiscales del Ministerio
Pdblico, quienes deberan, con el auxilio de la policfa, conducir la inves-
tigacion de los delitos, realizar las diligencias de investigacién y ejercer
la accién penal piblica, cuando ello proceda. Todo lo anterior bajo la
supervisién del juez de garantia, juez unipersonal imparcial distinto de
aquel que deber4 fallar la causa’.

Aun cuando el contenido material de progreso®® no encuentra una
medicién tnica, pues es altamente cuestionado si los cambios sociales

6 Ello como postulado abstracto en la linea de que no adopte el rol persecutor asignado al Ministerio
Publico. Esto no quiere decir que el juez penal no pueda solicitar la actuacion de ciertas pruebas
que le permitan contar con mejores elementos de juicio para resolver. Desde un punto de vista
pragmatico y realista, no es posible encontrar un juez apolitico o sin una posicién respecto a los
acontecimientos sociales.

BAYTELMAN A., Andrés y Mauricio DUCE J. Litigacion penal, juicio oral y prueba. Ob. cit., p. 64.

Asi lo destaca el profesor Atienza al sefalar que «es ciertamente dificil pensar que el nuestro es un

mundo minimamente bien ordenado, un mundo justo [...] ;Cémo no considerar radicalmente injusta

una situacién en la que se dispone de recursos suficientes —a nivel planetario— para satisfacer las
necesidades basicas de todos cuantos lo habitamos, pero la mayor parte de la humanidad carece de
lo mas imprescindible: uno de cada cinco habitantes del planeta pasa hambre y mas de la mitad son
pobres? [...] Las cifras de la poblacién reclusa son también un indice elocuente del caracter menos
deficitario de nuestro ‘orden social’ [...] En resumidas cuentas, las sociedades pueden hacerse en
diversos sentidos mas complejas sin que ello signifique que son mas justas; la mayor presencia del
derecho, de instrumentos juridicos, para gobernar la conducta de los hombres en la sociedad no
lleva necesariamente aparejado un orden social de tipo superior». En ATIENZA, Manuel. El sentido del

Derecho. Cuarta reimpresion. Barcelona: Editorial Ariel Derecho 2009 [2001], p. 20.

9 Por otro lado, en el ambito del psicoanalisis, Gutmann y Larussi dan cuenta de que el diario Le
Monde habia iniciado un gran debate nacional (Francia) respecto del concepto del progreso. En
GUTMANN, David y Oscar LARUSSI. La transformacion. Barcelona: Editorial Icaria, 2005, p. 42. En
nuestro pafs, el término «progreso» es usualmente utilizado para justificar la implementacién de
politicas sectoriales, una determinada produccién legislativa, nuevos proyectos u obras sociales con
gran desconocimiento respecto de si lo que se quiere hacer significa una mejora para la poblacién
en relacién a lo anterior. Asi, en el sector minero, cabe citar el tratamiento del caso de los informales
que recogen el oro en los rios de Madre de Dios y contaminan sus aguas, la agroindustria y la pesca

™~



verificados en la actualidad pueden significar un avance sustantivo
respecto del pasado y dar cuenta de un orden social més justo, qué
duda cabe que el NCPP est4 redactado pensando en el estricto respeto
a principios como el de motivacién de resoluciones en clara atencién
a un debido proceso, derecho de defensa, presuncién de inocencia,
oralidad y publicidad. Asimismo, respecto de la dacién de medidas de
coercién procesales, la nueva norma limita su aplicacién al respeto
de los principios de proporcionalidad, prueba suficiente, necesidad y
provisionalidad, entre otros. Todo ello, unido a lo dicho respecto de
la definida divisién de roles entre Ministerio Pablico y Poder Judicial,
postula un cualitativo avance respecto del modelo acusatorio mixto.

Del nuevo texto legal, deben destacarse, entre otros, los siguientes
aportes:

— Se establece legalmente la interdiccion de la persecucion penal
multiple. Al respecto, el articulo III del Titulo Preliminar del
NCPP prescribe que nadie sera procesado ni sancionado mas de
una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo
sujeto y fundamento; a lo que agrega que este principio rige para
las sanciones penales y administrativas, donde el Derecho penal
tiene preeminencia sobre el Derecho administrativo. Se trata de
una norma que, sin duda, se enmarca en un proceso penal mas
garantista y que constituird una importante herramienta de de-
fensa ante la arbitrariedad.

— Se dispone de un marco de principios penales constitucionales
que delimitan la actuacién de los operadores de justicia. Asi, el
articulo X del Titulo Preliminar establece que las normas que in-
tegran dicho titulo prevalecen sobre cualquier otra disposicién
del NCPP y seran utilizadas como fundamento de interpretacion.
Ello constituye una herramienta fundamental en la justicia penal
y permitird a los abogados y ciudadanos la posibilidad de ejercer
un control efectivo sobre los actos de los operadores de justicia.
Cabe destacar que, entre los aludidos principios, se encuentran la
gratuidad de la justicia penal, la publicidad del juicio, el derecho
a la contradiccion, la igualdad procesal, la presuncién de inocen-
cia, la prohibicién del bis in idem, la legalidad de las medidas limi-
tativas de derechos, los criterios de legitimidad de la prueba y el
derecho de defensa, entre otros pilares fundamentales del Estado
social y democrético de Derecho que nuestra Constitucién Poli-
tica consagra.

industrial. Podria aludirse también el caso del nuevo puerto que se proyecta construir en Ancén o
la construccién desmedida y sin planificacién ni previsiones en materia de seguridad de edificios en
varios distritos de Lima, donde Surco es el destacado por la revista Caretas. En <http://www.caretas.
com.pe/Main.asp?T=3082&id=12&idE=863&idSTo=355&idA=44568> y <http://www.caretas.com.pe/
Main.asp?T=3082&id=12&idE=864&idSTo=355&idA=44730)>.



— Se establece un catalogo claro de las atribuciones de la Policfa
Nacional del Perd, asi como su sometimiento a la autoridad del
Ministerio Pdblico. El articulo 60 del NCPP establece que la Po-
licia Nacional del Pert est4 obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Pablico en el &mbito de su funcién. Cabe destacar que
los articulos 67 y siguientes del NCPP permitirdn al ciudadano
distinguir las funciones y atribuciones de la Policia y del fiscal, as
como estar alertado respecto de para qué se dirige a una autori-
dad u otra, conociendo mejor sus derechos ante cada una. Debe
destacarse, también, la obligacién que el NCPE en su articulo 71,
impone a jueces, fiscales y policfas de hacer saber al imputado de
manera inmediata y comprensible que tiene derecho a conocer
los cargos formulados en su contra. Ello constituye pieza clave en
el ejercicio del derecho de defensa del imputado y permitir4, sin
duda, evitar el secretismo tan difundido actualmente en la inves-
tigacién policial. Se trata de un importante paso en el desarrollo
legislativo del postulado teérico de la imputacién necesaria for-
mulado por el procesalista Julio Maier y explicado lineas arriba.

— El articulo 16 del NCPP delimita las funciones de los érganos
jurisdiccionales, y distingue los juzgados de la investigacion pre-
paratoria, cuya actuacion se circunscribe a garantizar el respeto
de los derechos fundamentales de las partes durante dicho esta-
dio procesal, de los juzgados penales encargados del juicio oral y
resolucion de la causa.

— Fundamental aporte del NCPP es, sin duda, la regulacién de las
costas procesales. Al respecto, el articulo 497 es claro al estable-
cer que toda decisién que ponga fin al proceso penal o la que
resuelva un incidente de ejecucion establecerd —previa motiva-
cién— quién debe soportar las costas del proceso. Cabe desta-
car que las costas podrén estar constituidas, segin establece el
articulo 498, por las tasas judiciales, los gastos judiciales durante
la tramitacién de la causa y los honorarios de los abogados de la
parte vencedora, asf como los de los peritos de parte.

— También debe destacarse la nueva regulacion de la cooperacion
judicial internacional, a la cual se dedica el libro séptimo del
NCPE, actualmente en vigencia en todo el pafs. Se trata de un
fundamental aporte a la practica judicial nacional, y debe hacer-
se especial referencia a la exhaustiva regulaciéon de los procedi-
mientos de extradicién —ya aplicados al caso del ex presiden-
te, hoy condenado, Alberto Fujimori Fujimori—, las normas de
asistencia judicial internacional que permitirdn un més efectivo
intercambio de informacién entre aparatos de justicia de diversos
paises y la recuperacién de dinero del Estado sustraido ilegalmen-
te y depositado en cuentas del exterior (como ha acontecido en
diversos procesos de la justicia anticorrupcién).



A lo anterior, debe sumarse el destacable esfuerzo desplegado por el
Ministerio Pablico en la implementacién del NCPP Sin embargo, es
necesario proyectar de un modo pragmatico los alcances de la nueva
legislacion procesal a fin de que no constituya una mejoria formal. En esa
linea de pensamiento, no debe olvidarse que el propio modelo inquisiti-
VO —en su tiempo— significé un avance respecto de la justicia imparti-
da por los propios particulares'® (cabe recordar la utilizacién de armas de
fuego en el lejano oeste o el batirse a duelo como formas de alcanzar la
justicia con propia mano). Debe tenerse, ademas, en cuenta que el mo-
delo inquisitivo constituyé una minima reforma en comparacién con la
que se ambiciona aplicar con el NCPE, lo que exige para esta tltima una
mayor atencién, asf como mayor exigencia a sus operadores y usuarios.

Es por eso que debe aplaudirse la redaccion y promulgacién del NCPP
que, como vemos, incorpora elementos fundamentales de cara a la
materializacién de un proceso penal enmarcado en los limites consti-
tucionales. Ahora bien, consideramos que es nuestra responsabilidad,
como participes del sistema procesal penal, que dicho entusiasmo vaya
acompafiado de una seria preocupacion por la adecuada materializacién
de la nueva normativa, y que se llame la atencién al responsable de su
aplicacion: el Estado.

Como modesto aporte, algunas observaciones surgen de cara a la imple-
mentacion del NCPE las cuales esperamos sean recibidas como critica
constructiva con ocasién de su aplicacion. Estas observaciones se for-
mulan anhelando que las instituciones procesales se materialicen ade-
cuadamente en la compleja realidad judicial peruana.

Para abordar la problemética de la aplicacion del NCPE deben aten-
derse como minimo a dos aspectos. Por un lado, deben considerarse los
presupuestos de la reforma en cuestion, es decir, cuél es la base (institu-
cional, social, judicial, etcétera) que permitira su implementacién. Por
otro lado, deben evaluarse los actos propios de la reforma, lo que invo-
lucra, principalmente, la formacién y conducta de quienes la apliquen
(operadores) y de todos aquellos a los que se dirige la reforma (usuarios).

Respecto del primer punto, al seguir al profesor Kai Ambos, debe tenerse
en cuenta que «la independencia real del poder judicial es un presupuesto

10 Asi, segln da cuenta el catedratico de la Universidad de Géttingen «la ‘estatizacién’ del proceso
penal que se produjo en la Edad Media y que supuso la implantacién del proceso inquisitivo, en
aquel momento trajo consigo importantes avances respecto del anterior modelo acusatorio privado».
En AMBOS, Kai. Fundamentos y ensayos criticos de Derecho penal y procesal penal. Lima: Palestra
Editores, 2010, p. 156.



fundamental para el éxito de una reforma [...] el mejor Cédigo no sirve
para nada si con la reforma del Cédigo no se hacen los ajustes necesa-
rios en la organizacién judicial para hacerla compatible con el nuevo
sistema»!!. Entendida desde su razén de ser, la independencia judicial,
para el profesor Maier, es «la necesidad de garantizar que los conflictos
entre los ciudadanos, y entre ellos y el Estado, sean resueltos conforme
a la ley por jueces ‘justos’, mediante un juicio ‘justo’ —valgan las redun-
dancias—, para evitar concebir la justicia como una mera manifestacién
del poder auctoritas»'2.

Es decir que la independencia judicial, presupuesto de la reforma, no
se configura a partir de la promulgacién de una ley, es mas, ni siquiera
existe cuando el juzgador aplica la ley existente. Solo existir4 indepen-
dencia judicial, y podri hablarse de una real reforma procesal penal,
cuando existan aplicadores del Derecho que emitan decisiones justas.
Y el término justicia no debe ser entendido de manera abstracta®, sino
que debe tener un asentamiento concreto en la solucién de conflictos
juridicos a partir de instrumentos juridicos, y debe tener en cuenta la
realidad social en la que se enmarcan y dejar de ser una mera manifes-
tacién del poder.

Respecto del segundo punto, estrechamente vinculado al primero y cuyo
andlisis es imposible de separar, debe acordarse con el profesor Kai Am-
bos en que las reformas legales del proceso penal, a las que no es ajeno el
caso peruano, le han dado prioridad a la oralidad en los procedimientos,
a los institutos de aceleracién o culminacién procesal anticipada y hasta
a mecanismos de privatizacion de la justicia. Sin embargo,

[...] este tipo de medidas no se pueden adecuar Ginicamente con leyes
formales, sino también con estudios claves sobre su conveniencia y su
compatibilidad frente a sistemas legales que tradicionalmente han ope-
rado con supuestos histdricos distintos, en los que la iniciativa privada
en la administracién de justicia o la liberalizacién de los conflictos a las
partes con una minima intervencién estatal puede ser observada con
profunda desconfianza, por las consecuencias de desigualdad en la apli-
cacién del Derecho'.

Es decir que la reforma procesal penal implica un cambio en el sistema,
y la instauracién de nuevas formas y contenidos en la resolucién de los
conflictos penales. Por ello, su mera materializacién en ley no resulta

11 AMBOS, Kai. «Breves comentarios sobre la reforma judicial en América Latina». En Fundamentos y
ensayos criticos de derecho penal y procesal penal. Ob. cit., p. 475.

12 MAIER, Julio B. J. «Dimensién politico-juridica de un Poder Judicial independiente». En El proceso
penal contemporaneo. Lima: Palestra, 2008, p. 743.

13 Asi lo destaca el catedratico Atienza cuando sefiala que «[...] la justicia viene a ser, pues, algo asi
como el valor juridico por antonomasia; si se quiere, una aplicacion de la moral al campo del derecho.
No es, desde luego, el Unico valor juridico, pero puede considerarse como un valor de totalidad, de
manera que afirmar que un determinado derecho es justo viene a ser una forma sintética de decir que
satisface una serie de valores como la igualdad, la libertad y la seguridad. Estas dltimas no son, sin
embargo, nociones simples, [...]». ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Ob. cit., p. 173.

14 AMBOS, Kai. «Breves comentarios sobre la reforma judicial en América Latina». Ob. cit., p. 476.



suficiente, sino que debe atenderse al proceso de implementacién de las
leyes reformadas, més que a la ley en si misma.

Pero no solo se requerirén estudios sobre la compatibilidad de la reforma
frente al sistema legal tradicional, sino que serd necesario un cambio de
mentalidad en los agentes de la reforma. Pero {qué implica dicho cambio
de mentalidad? {Se trata acaso de un mero proceso de conocimiento de
la nueva ley? (Es que acaso la implementacién de un nuevo sistema pro-
cesal penal a partir de la promulgacion y puesta en vigencia de una ley
(Iéase NCPP) generari dicho cambio? La respuesta es evidentemente
negativa, toda vez que mientras que existan graves deficiencias y caren-
cias de todo orden (académicas, formativas, econémicas, éticas, etcéte-
ra) en el sistema de administracién de justicia y en sus operadores, dicho
cambio no pasard més alld del bien intencionado discurso o de la mera
declaracién de principios.

Y es que los especialistas en Derecho penal y procesal penal se han es-
forzado en sefialar que este nuevo modelo de sistema procesal de justicia
implica un cambio de mentalidad sin explicar qué significado tiene, cémo
se alcanza, cdmo se ejercita ni qué pasos practicos deben darse para lle-
varlo a cabo. M4s aun, cuando este debe implicar, siguiendo a Nino®,
que el razonamiento juridico no es auténomo sino que finalmente se
encuentra comprometido por la moral, y se rechaza con ello a lo pura-
mente formal en alusién, a la exclusiva utilizacién de la légica'® como
razonamiento juridico.

No hemos encontrado cursos practicos o talleres que den cuenta del al-
cance de este cambio de mentalidad. Las diversas conferencias organiza-
das en distintas ciudades de nuestro pafs, a lo sumo, se han limitado a mos-
trar a varios profesionales como «expertos en el Nuevo Cédigo Procesal»
que dictan cursos y conferencias en los que se registra un gran contenido
memoristico para dar a conocer el articulado del NCPE, mas no ensefian
cémo se puede implementar, en la tarea diaria del operador de justicia,
una argumentacion, ya sea en los términos de Hart, Dworkin, Neil Mac-
Cormick, Carlos Nino, Ferrajoli, Atienza o el tradicional Larenz!'”.

El aprendizaje de sus postulados, y no la mera lectura de sus textos, re-
sulta sustantivo para argumentar's, durante los distintos avances del

15 Citado por ATIENZA, Manuel. El Derecho como argumentacion juridica. Barcelona: Editorial Ariel,
2006, p. 177.

16 Respecto de la funcion de la I6gica formal, el profesor Atienza sefiala que «la légica no refleja cémo
de hecho argumentamos, pero nos da moldes con los que reconstruir esa argumentacién, una vez
que ha tenido lugar (y moldes que nuestros argumentos pueden seguir). Desde el punto de vista
de la légica deductiva la mayor parte de los argumentos que efectuamos en la vida cotidiana (y en
el derecho) son entimematicos, esto es, no explicita todas sus premisas. La légica deductiva es
un método para hallar las premisas que faltan y, en consecuencia, para controlar la calidad de los
argumentos, pues nos lleva a plantearnos la cuestion de hasta qué punto esas premisas implicitas
son o no aceptables». En ATIENZA, Manuel. E/ Derecho como argumentacion juridica. Ob. cit., p. 180.

17 LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del Derecho. Segunda edicién. Barcelona: Editorial Ariel,
2001.

18 El profesor Atienza destaca que «el estado de derecho, ofrece mayores oportunidades para
la argumentacién que cualquier otro tipo de organizacién de poder [...] estado de derecho es el



proceso penal, y tiene seria implicancia no solo en la actividad de los
abogados litigantes, sino también en los operadores de justicia (entre
los que se incluye a los fiscales), donde alcanza incluso a la instancia
legislativa. Se trata de un conocimiento que es estrictamente practico,
puesto que implica aprender, esto es, incorporar y aplicar en la labor dia-
ria reglas de interpretacioén que superan lo estrictamente formal (I6gica
deductiva) y que recogen valoraciones sociales asentadas en la moral,
segtin lo resalta Dworkin.

El profesor Atienza destaca un nuevo rol para el Derecho desde el enfo-
que argumentativo:

[...] que consiste en ver el derecho como un intento, una técnica, para
la solucién de determinados problemas practicos. Se trata de una visién
instrumental, pragmatica y dindmica del derecho que presume, utiliza
y, en cierto modo da sentido a las anteriores perspectivas tedricas (refi-
riéndose al enfoque estructural, sociolégico y valorativo) y que conduce
en definitiva a considerar el derecho como argumentacion [...]".

De forma tal que se de un razonamiento juridico que muestre cudl es
el motivd, o cudl es la finalidad, que se pretende alcanzar con una de-
terminada decisién. Siguiendo a Atienza, «el razonamiento juridico no
explica sino justifica decisiones». De esta forma, la argumentacién im-
plica conocer cémo combinar las concepciones formales, materiales y
pragmaticas. Sin embargo, ha sido muy comin recurrir inicamente a
la concepcién formal (Iéase légica deductiva) para la resolucién de ca-
sos faciles, lo que no implica que no deban estar presentes las otras dos
concepciones también para estos casos. Generalmente, se recurre a la
concepcién formal para casos faciles y, como pendiente resbaladiza, se ha
caido en el imperialismo de la 16gica formal como tnica y mejor forma de
argumentar.

Otro de los aspectos que hay que implementar en la practica del NCPP
radica en disponer de herramientas para interpretar’’, y recurrir a

sometimiento del estado, del poder a la razén y no de la razén al poder [...] argumentar o razonar es
una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una determinada tesis que se trata
de sostener o reflejar. Esa actividad puede ser muy compleja y consiste en un nimero muy elevado
de argumentos (de razones parciales), conectados entre si de muy variadas formas [...]». A ello
agrega que «embarcarse en una actividad argumentativa significa aceptar que el problema de que
se trata (el problema que hace surgir la argumentacion) ha de resolverse mediante razones que se
hacen presente por medio del lenguaje [...] oral o escrito. Argumentar supone, pues, renunciar al uso
de la fuerza fisica o de la coaccion psicolédgica como medio de resolucién de conflictos». En ATIENZA,
Manuel. El sentido del Derecho. Ob. cit., pp. 258-259.

19 Ibid., p. 252.

20 Segun el profesor Atienza (ibid., pp. 268-272y 312), «[...] interpretar significa algo asi como entender,
atribuir un sentido a alguna entidad que no sea un objeto natural (y de ahi que se pueda hablar de
interpretar a propdsito de acontecimientos histéricos, de comportamientos o de textos); en el otro la
interpretacion hace referencia a la atribucion de un significado a un texto problematico, esto es a un
texto cuyo significado es dudoso». De ahi que filésofos hermenéuticos como Dworkin sefialen que
la interpretacién consiste en la siguiente éptica «el derecho no es simplemente algo dado a priori
en las leyes, en las sentencias, etc. (eso serian mas bien las fuentes del derecho), sino la practica
consistente en atribuir sentido a esos materiales [...]». De forma tal que el proceso concluya con
una solucién que aspire a la justicia o, en palabras de Atienza, «en términos mas modestos y mas
realistas: la lucha contra la injusticia».



diversos métodos y teorfas que, entre otros aspectos, permitan detectar
las falacias de orden formal, material o pragmatico.

El aludido cambio de mentalidad surge de una planificacién sistemética
multisectorial y nacional que compromete el nivel formativo educacional
(universitario, Academia de la Magistratura, talleres de preparacién o re-
forzamiento, etcétera), lo que no se ha verificado en ninguna de las sedes
en las que ya se aplica el NCPP ni en las que se aplicard proximamente.

Llama la atencién que los cursos de la Academia de la Magistratura se
hayan centrado en convocar a profesionales que hablen y dicten temati-
cas referidas a las instituciones del NCPP sin que se asuma una metodo-
logia 0 modelo educativo que —via practica— permita a fiscales, jueces
y abogados en general prepararse (ensayar) respecto de como serd su
participacién en este cambio de mentalidad.

Al respecto, el profesor Kai Ambos es muy claro al detectar como uno
de los problemas estructurales basicos en los sistemas procesales latinoa-
mericanos?!, entre los que se encuentra el nuestro, la tendencia a recu-
rrir a enunciados y a sustentar el éxito en la aplicacién de una reforma
en base a la «calidad» de dichos enunciados. Asi, sefiala que una simple
enumeracion de los principios «puede resultar insuficiente, sobre todo si
en el resto del texto existe[n] varias normas que parecen inspiradas, més
bien, en el sistema tradicional inquisitivo»?2.

Y va mis all4 al cuestionar que «aparte de los aspectos propiamente nor-
mativos basados en la misma propuesta legal de reforma siempre surge
la pregunta mas bien fundamental cuando se puede realmente hablar
de una verdadera reforma. Ciertamente se requiere mas que el mero
texto legal [...]»®. Y a renglén seguido, apunta un aspecto fundamen-
tal que se puede resumir en una pregunta trascendental, que es la que

21 Existen otros problemas estructurales en nuestros sistemas procesales, que deben ser tomados en
cuenta como determinantes del éxito en la implementacién de la reforma. Uno de estos problemas,
explicados por el profesor Kai Ambos, es la relacién entre Policia y Ministerio Publico, ya que «a
pesar de que el Ministerio Publico tiene normativamente la funcién de controlar las actuaciones de
la Policia, sobre todo en lo que se refiere a las garantias del imputado, no es un secreto que, en la
realidad, la investigacion es desarrollada por entero por la Policia, que es quien, finalmente, recoge
y presenta las pruebas principales del caso». Ante ello, resulta necesario afianzar el control de los
actos de la Policia y, basicamente, transferir «el control administrativo o disciplinario de la Policia,
tradicionalmente ejercido por el Ministerio del Interior [...] al Ministerio Publico», donde la solucién
organica mas clara es la creacion de una policia judicial subordinada al Ministerio Publico. Otro
problema estructural consiste en el nivel de participacion de la victima en el proceso penal. Destaca
el profesor Ambos que «hasta ahora no ha sido suficientemente desarrollad[a] [...] la posibilidad de
permitir la participacion de personas juridicas u ONGs [sic] en el proceso, representando intereses
colectivos en casos de bienes juridicos de la misma entidad». En AMBOS, Kai. «Procedimiento
normal y abreviado en el proceso penal aleman y los proyectos de reforma sudamericanos». En
Fundamentos y ensayos criticos de Derecho penal y procesal penal. Ob. cit., pp. 435-436. Otro
problema estructural, al que también hace referencia el profesor Ambos es la compleja relacion entre
el Ministerio Publico y el juez en la fase de la investigacién, donde es preferible el modelo de un
Ministerio Publico como investigador que un juez de instruccion, esto incluso desde una perspectiva
utilitarista, ya que no es posible encontrar que el mismo funcionario publico pueda desdoblarse
en dos tareas procesales como son investigar y aportar pruebas de cargo y también sentenciar
guardando un perfil objetivo. Véase mas en YON RUESTA, Réger Erik. «Responsabilidad social de un
estudio de abogados especializado en materia penal». Derecho PUCP, 2010, Lima, p. 341.

22 AMBOS, Kai. «Procedimiento normal y abreviado en el proceso penal aleman...». Ob. cit., p. 436.

23 Ibid., pp. 436-437.



debe guiar nuestro examen, «(cudles son los actores principales de la
reforma?»**. Se trata, evidentemente, de los operadores de justicia (poli-
cfa nacional, fiscales y jueces), asi como de los usuarios de los sistemas de
justicia (abogados defensores, abogados del Estado y la ciudadania que
ve aspectos fundamentales de sus vidas sometidos a las decisiones de los
aparatos de justicia).

Respecto de los operadores de justicia, sefiala el profesor Kai Ambos
que:

[...] si bien el sistema de concursos para ingresar al Poder Judicial o al
Ministerio Pablico puede funcionar como filtro, la demanda siempre
depende de la oferta. En otras palabras: si un Poder Judicial o Minis-
terio Pablico estatal, nacional o federal necesita un cierto nimero de
jueces o fiscales va a tener que seleccionar entre los que se presentan
y ellos son producto del sistema universitario. La calidad de los ope-
radores depende fundamentalmente, entonces, del nivel del sistema
universitario, de la formacién que reciban los estudiantes de Derecho
en las universidades del pafs. Si este sistema no es capaz de producir
egresados bien formados, es decir, juristas que no solamente sepan de
memoria todas las normas de sus cddigos, sino que también conozcan y
entiendan los conceptos tedricos que estan detrds, los métodos de ar-
gumentacién juridica, algo de la Ciencia juridica y su Dogmatica asf
como de la investigacion cientifica, cualquier reforma estara condenada
al fracaso por falta de actores capaces de implantar las nuevas ideas y
doctrinas? (subrayado nuestro).

El NCPP plantea, entonces, un reto crucial: la formacién de los opera-
dores de justicia. Y, aqui, la universidad desempefia un papel fundamen-
tal, pues si el Estado no la incorpora a la reforma, no se podra contar
con operadores formados para ejecutarla. Cabe sefialar que la reforma
en la educacién no solo debe conllevar aspectos de forma, sino que debe
incidir en qué se ensefia y quiénes ensefian, que son abogados litigantes
y muchas veces jueces vy fiscales. Es importante, ademds, ver qué perfil
de estudiante se esta formando. Por ejemplo, la practica de simulacién
de juicios es una manera de anticiparse a la forma cémo se desarrollara
el modelo proceso. Ahora bien, esto es insuficiente, puesto que, ademas
de aprender como es la mecénica del juicio oral, es importante que el
estudiante esté bien formado y con contenidos claros, no solo de cono-
cimiento sino también de principios.

Cabe advertir que ninguna aspiracién de cambio de mentalidad «propa-
gandizada» incide en plantear la atencién de problemas estructurales,
como son la corrupcién de los operadores de justicia y su incidencia
en la inseguridad ciudadana —resulta grifico que hasta hoy no se sepa

24 Ibid., p. 437.
25 AMBOS, Kai. «Breves comentarios sobre la reforma judicial en América Latina». Fundamentos y
ensayos criticos de Derecho penal y procesal penal. Lima: Palestra, 2010, p. 477.



quién, ni cémo, sustrajo los medios de prueba del caso BTR—, la de-
ficiente formacién académica de los operadores, el magro presupuesto
para dotarlo de una adecuada infraestructura y la constante presién po-
litica por alcanzar resultados efectistas o pretender influir en las decisio-
nes judiciales.

No han faltado voces que, frente a la reforma procesal, se han pronun-
ciado para destacar que todo es «lindo y maravilloso» porque el nuevo
proceso penal, al establecer plazos més cortos y perentorios, ya no ten-
dra impunidad, y nos hace recordar a aquellas otras que, respecto de la
corrupcion, sefialan que esta se encuentra en todos los ciudadanos —al
no respetar una cola de personas, el lugar prohibido de aparcar el carro
o las luces de transito— e invitan amablemente a que cada uno aporte
«su granito de arena» y evaltien cada paso de su comportamiento frente
al respeto de las reglas mediante la autoreflexién.

Pecarfamos de ingenuidad si es que no nos damos cuenta que, con esas
frases, se proponen no mirar y, menos aun, criticar los groseros casos
de corrupcion. Se invita entonces a hacer nada, pues como todos so-
mos corruptos, solo queda resignarse; y, por tltimo, como no se puede
aspirar a vivir sin corrupcion, habra que ser condescendientes con los
que cometen delitos y desempefian funcién pablica (de ahi que muchos
aspiren tan solo a que los funcionarios «roben», pero que hagan obras).
Especialmente en un proceso de reforma, debe tenerse cuidado con dis-
cursos que, si bien complace escuchar, camuflan y justifican los actos de
corrupcion. Ofdo a la musica.

Todos estos problemas acompafiardn la implementacién del NCPP. Si
se anhela el éxito de la reforma, es necesario sefialarlos, comprenderlos
y enfrentarlos. Por ello, resulta cuestionable que no se vinculen estos
problemas estructurales a la reforma procesal y que no encontremos vo-
ces que evalden la nefasta incidencia de los primeros en la segunda. Un
simple ejemplo permite comprender el cuestionamiento: que el NCPP
establezca plazos més breves y perentorios no es garantia de que los co-
rruptos no vayan a desplegar sus tentaculos.

Asi, el primer parrafo del articulo 144 del NCPP establece que el ven-
cimiento de un plazo maximo implica la caducidad de lo que se pudo o
debi6 hacer, salvo que la ley —en un pais en el que se promulgan leyes
segin coyuntura politica o de alarma social, asi como la abundante pro-
duccién legislativa para incrementar las penas— permita prorrogarlo.
Pero, ademis, si un operador no respeta el plazo, la consecuencia no es
la nulidad de la actuacién procesal, sino una medida disciplinaria, lo que
deja abierta la posibilidad de su incumplimiento.

Sin perjuicio de destacar la importancia gravitante de atender los as-
pectos generales de la reforma ya anotados (independencia judicial,



compatibilidad con el sistema judicial tradicional, cambio de mentali-
dad, formacién de los operadores de justicia y de los usuarios del sistema
de justicia, corrupcién), cabe puntualizar tres problemas especificos con
relacion a la implementacion de los dispositivos del NCPP:

Un primer problema que merece atencién es la incorporacion de peritos
al staff del fiscal encargado de la investigacién preparatoria. Si bien la
tecnificacién de la investigacién preparatoria es un objetivo deseable,
ya que permitirfa brindar al investigador mayores herramientas para sus-
tentar su valoracién juridico penal del hecho sometido a indagatoria, lo
cierto es que plantea también graves dificultades. Al respecto, debe con-
siderarse la situacion actual de los peritos de oficio, que actdan a nivel
judicial. Al no existir un fondo estatal que permita cubrir sus honorarios,
la «solucién» conlleva a que la parte «beneficiada» por el dictamen peri-
cial se haga cargo de los mismos. Esto no es més que una puerta abierta
a la corrupcién y la parcialidad de quienes —como técnicos— debieran
emitir una opinién experta y objetiva.

Ante dicho escenario, el nuevo sistema procesal penal, que incorpora a
dichos peritos —que, sin duda, seran los mismos funcionarios del pro-
ceso actual— al staff del fiscal de la investigacion preparatoria, enfrenta
dos grandes retos.

Por un lado, la incorporacién de los peritos al presupuesto publico impli-
ca que los sueldos seran los de un funcionario publico, lo que evidente-
mente no cubrird sus expectativas, que antes se vefan saciadas por la in-
tervencién de un particular. La consecuencia l6gica de esto es que dicha
intervencién continuard existiendo en desmedro de la imparcialidad del
técnico. Por otro lado, es necesario poner atencion en que, segin el nue-
vo Codigo Procesal Penal, el fiscal de la investigacién preparatoria tiene
un plazo méximo de seis meses para realizar y concluir su indagatoria,
pero la realizacién de una pericia implica, en efecto, por lo menos cuatro
meses de trabajo; por lo que en un escenario ideal —en el que exista un
suficiente niimero de peritos para realizar la labor pericial en el plazo in-
dicado—, el fiscal tendrfa poco tiempo para llevar a cabo las diligencias
minimas para al establecimiento de la teorfa del caso (declaraciones,
ratificaciones, inspecciones, etcétera).

Un segundo aspecto que debe ser tomado en cuenta es que el nuevo
Codigo Procesal Penal imprime una ténica diferente a todos los estadios
del proceso, pero, en especial, al juicio oral, que hace honor a su nom-
bre al incorporar claros elementos de oralidad y al dejar en un segundo
plano a las tradicionales herramientas escritas. En ese marco, el nuevo
juicio estd guiado por el interrogatorio y el contrainterrogatorio, con los
que cada parte (fiscal, procurador, abogado defensor) pretende exponer
y sustentar su teoria del caso ante el tribunal o juez sentenciador.

Es entonces la escena juridica (juicio oral), expuesta en tiempo real
ante el juzgador, la que determinard la decision judicial y ya no la



tradicional revision —fuera de audiencia— de las piezas del expediente
escrito. Ante dicho escenario, resultard imprescindible contar con un
registro filmico de lo que acontezca en las audiencias orales, de tal forma
que se puedan contrastar con lo registrado en las actas.

Sin duda, la oralizacién del proceso penal es un escenario que se anhela,
ya que imprime al juicio de un debate juridico en el que la argumenta-
cién y la actuacién probatoria daran sustento a una decision juridica, y
deja de lado las soluciones formales, legalistas y de mera corroboracién
de papeles. Sera ahora la versién del abogado, confrontada y corrobora-
da con actuaciones probatorias directas e inmediatas —incorporadas al
proceso mediante las técnicas del interrogatorio y del contrainterroga-
torio— las que determinarén la decisién judicial. Entonces, es la teorfa
del caso el centro del juicio:

[...] la teorfa del caso es un dngulo desde el cual es posible ver toda la
prueba; un sillén cémodo y mullido desde el cual apreciar la informa-
cién que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal contempla
el juicio desde ese sillon, llegara a las conclusiones que le estamos ofre-
ciendo [...]. La cultura inquisitiva ha operado tradicionalmente como
si tal sillén no existiera. Como si fuese posible para los jueces observar
la prueba desde ningtin punto de vista. Pero esto no es posible. O noso-
tros proveemos al tribunal de un punto de vista convincente, o nuestra
contraparte lo va a hacer, o, en fin, los jueces lo van a adquirir por su
propia cuenta de un modo y con resultados imprevisibles para nosotros
[...] el punto es que el profesionalismo de un litigante pasa precisa-
mente por ofrecer a los jueces la mejor teorfa del caso posible dada la
prueba disponible. Una vez que se tiene una teorfa del caso, la regla es
casi absoluta: mi teorfa del caso domina todo lo que hago dentro del
proceso —particularmente dentro del juicio— y nunca, nunca, nunca,
hago nada inconsistente con mi teorfa del caso®®.
Sin embargo, no podemos soslayar que dicho nuevo panorama —para el
caso peruano- plantea serias dudas acerca de su efectiva materializacion.
En primer lugar, cabe preguntarse si es que contamos con un cuerpo de
fiscales capacitados para la efectivizacién del nuevo modelo. Es frecuen-
te enfrentar el malestar de los funcionarios del Ministerio Piablico, quie-
nes a pesar de querer asumir el reto del nuevo modelo, carecen de una
preparacion seria y efectiva. Evidentemente, el «tomar conocimiento»
de cémo esta funcionando el sistema procesal penal en pafses vecinos,
asistiendo como espectadores a audiencias reales o simuladas no es sufi-
ciente, ni siquiera constituye un paso cierto hacia la reforma. Mientras
que no se de la practica efectiva y real por parte del fiscal no podra afir-
marse la existencia de una real capacitacién. Es como pretender que un
futuro médico cirujano aprenda a operar limitdndose a ver grabaciones
de operaciones realizadas por cirujanos extranjeros.

26 BAYTELMAN A., Andrés y Mauricio DUCE J. Litigacion penal, juicio oral y prueba. Ob. cit., p. 102.



En segundo lugar, es de temer que la implementacién del nuevo mo-
delo sin un derrotero claro acerca de la formacién de los operadores de
justicia —por ejemplo, jueces que no sepan diferenciar abogados que
den especticulo para la audiencia de aquellos que exponen argumen-
tos juridicos— genere aun mayores niveles de desigualdad en el acceso
a la justicia por parte de la ciudadanfa. Nos encontramos frente a un
proceso en el que vencera el abogado que realice la mejor exposicién y
sustente su teorfa del caso con mayor solvencia. Generalmente, ademas,
dicho abogado ser4 el mejor formado, el mas capacitado, en resumen,
el mas caro. Con lo que llegamos a la siempre triste conclusién de que
el ciudadano con recursos podra aspirar a obtener una decision judicial
adecuada y que tutele sus derechos, pero nos preguntamos si el resto de-
bera contentarse con una aspiracién ilusoria. {Los politicos entusiastas
de la reforma se habran puesto a pensar en la actuacién de los abogados
de oficio a partir de ahora?

La pretendida implementacién a nivel nacional del NCPP vy, especifi-
camente, su adelantada entrada en vigencia en la capital, promovida
por politicos dvidos de generar titulares, plantea dificultades técnicas
de no menor importancia. La fallida experiencia en Huaura nos ensefié
ya las terribles consecuencias de aplicar la nueva normativa a todos los
procesos en tramite sobre los que atin no hubiese recaido acusacion fis-
cal. Una nueva decisién en el mismo sentido, no harfa mis que generar
caos y retrasar aun mas la emisién de decisiones judiciales en un Poder
Judicial en el que la carga procesal es, sin duda, una grave tara. Asi,
se lograrfa precisamente lo contrario a uno de los objetivos del NCPP:
brindar mayor celeridad a la justicia penal.

Es decir, la excusa de la necesidad de adelantar la aplicacién del NCPP
en la capital, al abarcar aquellos casos judicializados de corrupcion, ge-
nerard un espacio de impunidad, pues aquellos procesos serdn pasados
por las nuevas exigencias establecidas para la prueba, los plazos peren-
torios, etcétera, con el peligro de que las teorias del caso de la Fiscalia
se caigan porque fueron judicializadas sobre la base de un modelo de
proceso distinto.

Habra que poner atencién a las pretendidas iniciativas del Poder Eje-
cutivo —siempre en la linea de postular el adelanto de la aplicacién
del NCPP— para la persecucién de determinado grupo de delitos. Al
respecto, habrd que notar otro grave peligro: la posibilidad de que un
mismo fiscal deba conocer delitos a los que se aplique el nuevo sistema
y delitos que se rijan por el antiguo, con lo que el pretendido cambio de
mentalidad serd més que nunca una ilusién.

Finalmente, como consecuencia de correr para adelantar la vigencia
del NCPE, en la finalizacién de los otros procesos comunes en tramite,
el Ministerio Pablico se verfa obligado a contar con un mayor niimero
de fiscales. Nos preguntamos, entonces, de dénde saldran estos y qué



formacién tendran, cudl serd y en qué consistira el «control de capacidad»
para su actuacién y desempefio, entre otros puntos fundamentales.

1. El NCPP es, sin duda, un aporte fundamental a la reforma del
sistema procesal penal, toda vez que eleva los estdndares proce-
sales al establecer un modelo que se enmarca en la igualdad de
armas para todas las partes y la decision juridica de un operador
de justicia imparcial, asf como la inclusién de la exigencia de in-
terpretacion conforme a un bloque de principios constitucionales
que deben ser opuestos por el operador de justicia a toda norma
que aplique.

2. La implementacién del NCPE, entonces, debe estar al nivel de
las exigencias del texto legal. Se trata de una responsabilidad que
involucra, principalmente, al Estado, encargado de brindar las
condiciones (fActicas, formativas, econémicas) a fin de que sea
posible generar un real cambio de modelo que no se limite a la
variacién formal de los dispositivos legales.

3. La implementacién del NCPP implica la reforma no solo del sis-
tema de justicia, sino también asumir el reto de implementar un
gran sistema de formacién de operadores, por lo que las miradas
de todos los involucrados en el cambio deben girar hacia los cen-
tros educativos como las universidades y la Academia de la Ma-
gistratura. Asimismo, la reforma tendrd un reto fundamental en
la determinacién de criterios efectivos para la adecuada seleccién
de los operadores de justicia.

4. La reforma no debe dejar de lado el hecho de que su principal ob-
jetivo debe ser construir un modelo de sociedad mis justa. Y, en
esa linea, debe atender al usuario de la administracién de justicia,
y centrar su preocupacién en que la defensa de todo ciudadano
sea asumida por profesionales capacitados e integros.

En conclusion, la reforma no implica tinicamente la aplicacién de nue-
vas normas o la creacién de nuevas instancias fiscales y judiciales, sino
que, principalmente, se avoca a atender los problemas estructurales ur-
gentes de nuestro sistema de justicia (corrupcion, deficiente formacion,
desigualdad) a fin de crear las condiciones para que este gran proyecto
pueda materializar efectivamente sus objetivos.



