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“La cobardia hace la pregunta: jes sequro?

La conveniencia hace la pregunta: ;jes politico?

La vanidad hace la pregunta: ;es popular?

Pero la conciencia hace la pregunta: jes correcto?
Y llega el momento en que uno debe tomar una
posicion que no es segura, ni politica, ni popular.
Pero uno debe tomarla porque es la correcta.”

MARTIN LUTHER KING!

! HARPERCOLLINS. A testament of hope, the essential writings and speeches of Martin Luther King,
ISBN 0-06-064691-8, 1991, p. 15.
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La presente tesis, en opcion al titulo de Licenciada en Derecho, estuvo dirigida a
fundamentar la recepcion de la Teoria del caso como materia de litigacion penal en el
proceso penal cubano, sobre la base de presupuestos iusfiloséficos, teoricos y
normativos. A tales efectos, la investigacion se estructuré en un marco referencial de
dos capitulos, con un total de seis epigrafes. En el primer capitulo se sistematizaron
los fundamentos iusfilosoficos y doctrinales que sustentan a la Argumentacion
Juridica como contenido esencial del Derecho y sus bases epistemoldgicas en el
Derecho Penal. Se determind, a partir de la estructura formal y contenido material de
la Teoria del caso, su configuracion teérica. En el segundo capitulo se analizé en el
ambito del proceso penal de Cuba cémo se manifiesta la Argumentacion Juridica a
partir de su referente tedrico y el marco normativo.

Conforme a los resultados cientificos obtenidos, se argumentaron presupuestos
iusfilosoficos, tedricos y normativos que sustentan la recepcion de la Teoria del caso
como manifestacion de Argumentacién Juridica en el escrito de calificacion de las
partes, dentro de la fase intermedia del proceso penal cubano.

Para realizar la investigacion se utilizaron métodos tedricos de investigacion de las
Ciencias Sociales, con incidencia en la investigacién cientifica juridica como analisis-
sintesis, método abstracto-concreto, inductivo-deductivo, y sistémico-estructural-
funcional. Se utilizan otros especificos de las Ciencias Juridicas como tedrico-

juridico, historico-juridico y exegético-juridico.



The current thesis, in option to the title of Bachelor in Law, was aim to establish the
reception of the Theory of the case, as matter of penal litigation in the Cuban penal
process, on the base of philosophical, theoretical and normative postulates. To this
end, a referential frame of two chapters, with six epigraphs, structured the
investigation. By the first chapter, philosophical and doctrinal aspects from the
perspective of the Legal Argument as essential component of Law and its
epistemological bases in penal process were establish. In addition, it was determined,
from the formal structure and material content of the Theory of the case, its
theoretical configuration. The second chapter analyzed it how Legal Argument
manifests itself in the scope of Cuban’s penal process, based from its theoretical
referent and normative mark.

As main scientific results, were argued philosophical, theoretical and normative
postulates, that support the reception of the Theory of the case, as expression of
Legal Argument, on the written of provisional qualification of the parts, within the
intermediate phase of the Cuban penal process.

In order to develop the research, were used theoretical methods such as analysis-
synthesis, abstract-concrete, inductive-deductive and systemic-structural-functional,
as well as other of the Juridical Science: theoretical - juridical, historical-juridical and

exegetical-juridical.
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Con la introduccion en las Escuelas Penales del modelo penal garantista defendido
por Luicl FERRAJOLI®>, el Derecho Penal se ve revitalizado con un sistema de
garantias que equivale a minimizar el poder de los jueces y maximizar la fuerza de la
razon y el saber judicial, dirigido a fundamentar y verificar las decisiones de los
intervinientes en el proceso penal, donde necesariamente la racionalidad debe estar
presente para el logro de una justicia penal que ofrezca mayores garantias para las
partes en controversia.

Una cuestién que deviene de suma importancia para el sistema de justicia penal® es
la utilizacion de la Teoria del caso como estrategia de litigacion penal* fundamental
para la Fiscalia y la Defensa, la cual proporciona que las partes demuestren su
posicion, valiéndose de la Argumentacion Juridica. La Teoria del caso es el motor, la
ruta de navegacion y la brajula del litigante. Es la estrategia basica y subyacente a
toda la intervencion en un juicio. Debe ser una simple, logica y persuasiva historia
acerca de lo que realmente ocurri6.’

La Argumentacién Juridica® es un ingrediente relevante en la experiencia juridica en
todas sus facetas: desde la interpretacion o la produccién del Derecho hasta su
aplicacion; y tanto desde el desempefio de la profesion como juez o fiscal; en la

% passim, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal, 2a.edicién; trad. esp.
Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 2005.
® El sistema de justicia penal constituye el campo en el que se ventila la resolucion de los conflictos
generados por la criminalidad, tanto a nivel nacional como internacional. Este término se refiere no
so6lo a las garantias judiciales concedidas a los ciudadanos, sino a la justa retribucion a las victimas de
un delito, por lo que la justicia penal es siempre una meta. Cuando se habla del nuevo sistema de
justicia penal se refiere a un Sistema de Justicia Penal que privilegie la reparacion del dafio a las
victimas, refuerce el debido proceso, fortalezca el principio de presuncién de inocencia y propicie la
reconstruccion del tejido social. Vid. Sistema de Justicia penal en Diccionario o Enciclopedia Juridica
Online, 2014. Disponible en: http://diccionario.leyderecho.org/sistema-de-justicia-penal/ (Consultado el
2 de junio del 2018 a las 11:38 pm).
* La litigacién penal se entiende como el conjunto de reglas y técnicas que permiten transmitir
correctamente al tribunal la informacion en base a la cual se dictara la sentencia. Vid. BAYTELMAN,
Andrés A. y DUcCE J, Mauricio. Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba. Editorial Alternativas. Instituto de
Ciencia Procesal Penal, Lima, Pera, 2005, p.23.
® ESPINOZA BONIFAZ, Augusto R. Estrategia de litigacion penal: Teoria del caso. Disponible en:
http://www. derechopenalonline.com/derecho.php. (Consultado el 3 de diciembre del 2016 a las 4:00
m)
E)Una de las definiciones de la Argumentacion Juridica entiende que es aquel tipo de razonamiento
que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan normas del derecho y en los cuales sea
necesario convencer. Vid. BERGALLI, Roberto. Hacia una cultura de la jurisdiccion. Ideologia de jueces
y fiscales. Ad hoc, Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 389.
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defensa, en la asesoria juridica, en la facultad de legislar, en la ensefianza del
Derecho, o en la investigacion socio- juridica. En un adecuado proceso penal, o de
cualquier indole, el profesional del Derecho debe tener la destreza para generar una
serie de ideas con argumentos serios e irrefutables, en este sentido, la dimension
argumental del Derecho permite que las partes establezcan criterios basados en la
razon, empero son muy pocos los que conocen y han estudiado del tema de la
Argumentacion Juridica.

Por otra parte, dentro del sistema de litigacion penal existen las denominadas
técnicas de litigacion oral o “trial techniques”, siendo una de las mas llamativas la
Teoria del caso o “theory of the case”, como se le conoce en Estados Unidos de
Norte América, pais del cual se origina y adquiere su nombre.” En Latinoamérica la
Teoria del caso se asoma como una nueva realidad que en materia de procesos
penales resulta novedosa.

Al respecto, HESBERT BENAVENTE 8 sefiala:

La Teoria del caso no se limita a las tradicionales preguntas socraticas del qué, cémo,
cuando, donde, por qué y para qué, sino debe corresponder a la relacion dialéctica de las
teorias del hecho, del delito, y sus consecuencias juridicas, asi como de la prueba,
generando lineas de investigacion y de litigacion, que logren gestionar el conflicto a
través del esclarecimiento de los hechos, la reparacién del dafio y, sobre todo, el respeto
a los derechos humanos.

La Teoria del caso constituye la hipotesis o la solucién que las partes tratan de

demostrar a los hechos que son objeto de debate. Es la version de los hechos que
trae al juicio cada sujeto procesal. Es la linea de un proyecto que la acusacion o la
defensa hace sobre los hechos penales de importancia, asi como las pruebas y
elementos juridicos que fundamentan tales hechos.

Para llevar a cabo la presente investigacion, es necesario establecer sobre qué
conocimientos se sustenta el tema, a partir del estudio de doctrinas, teorias y
postulados referentes a la Argumentacién Juridica y a la Teoria del caso dentro del

sistema penal. En el desarrollo de la Argumentacion Juridica han contribuido autores

" JIMENEZ MARTINEZ, Javier. Los planteamientos de las partes en el juicio oral (ensayos de recopilacion
Eara una antologia), 22 ed., México, 2012, p. 19.

BENAVENTE CHORRES, Hesbert. De la Teoria del caso a la gestién del caso, en Benavente Chorres,
Hesbert y José Daniel Hidalgo Murillo, Codigo Nacional de Procedimientos Penales Comentado,
México, Flores Editor y Distribuidor-INMEXIUS, 2014, p. LXII.
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de diversas nacionalidades y Escuelas Penales. Entre estos autores destacan:
NORBERTO BoBBIO en el libro Derecho y l6gica; LuiGl FERRAJOLI con su obra Derecho y
razon. Teoria del pragmatismo penal; MANUEL ATIENZA en obras como El Derecho
como argumentacion, y Las razones del derecho; NeiL MAcCoRMICK en Legal
Reasoning and Legal Theory; y ROBERT ALEXY en el libro A Theory of Legal
Argumentation.

Los fundamentos doctrinales y teéricos sobre la Teoria del caso han sido abordados
por diversos autores. En la doctrina estadounidense resaltan: THOMAS A. MAUET en su
publicaciéon Trial Techniques, MICHAEL MCCULLOUGH en su libro Theory of the case.
STEVEN LUBET en Modern Trial Advocacy. Analysis and practice. Abundan sobre la
material en la doctrina latinoamericana HESBERT BENAVENTE en su obra La aplicacion
de la Teoria del caso y la Teoria del Delito en el Proceso Penal Acusatorio; ANDRES
BAYTELMAN y MAURICIO DucE J. en publicaciones como Litigacion Penal en Juicios
Orales y Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba; RAFAEL BLANCO SUAREZ en su obra
Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal; CHRISTIAN SALAS BETETA en
Trascendencia de las técnicas de Litigacion Oral en el Proceso Penal.

En la doctrina cubana han tratado los fundamentos tedricos y normativos del proceso
penal cubano autores como DANILO RIVERO en su libro Estudios sobre el proceso
penal; JuLIO A. FERNANDEZ PEREIRA, MARCELINO DiAz PINILLO, JOSE CANDIA FERREYRA,
VICENTE JULIO ARRANZ CASTILLERO, MARCELINO Diaz PINILLO, y otros autores en la
publicacion Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal; ALDO PRIETO
MORALES, en su obra Derecho Procesal Penal; AGUILERA DE PAz, E. en su libro
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal; MARIANO RODRIGUEZ SOLVEIRA en Cien
anos de Derecho en Cuba; y MAIDA GOITE PIERRE.

La investigacion aboca el tema de la Teoria del caso dentro del sistema de litigacion
penal, partiendo del andlisis y postulados teoricos y doctrinales acerca de la
Argumentacion Juridica, como contenido esencial del Derecho, y componente
necesario y eficaz para el proceso penal cubano. El trabajo investigativo versa sobre
la recepcion de la Teoria del caso en el escrito de calificacion del Fiscal y el
Defensor. Se localiza hasta el momento de solicitud de apertura a juicio oral y la

correlativa posicion de la Defensa, dentro de los tramites del procedimiento ordinario,
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por considerar la autora que estos escritos de las partes, es el momento ideal para el
esbozo o disefio de dicha teoria, por ser el momento donde por primera vez los
litigantes exponen sus hipotesis o versiones de los hechos.

En el proceso penal cubano, sistema procesal mixto, donde existe una distribucion
de roles: el Fiscal ejerce la acusacion, el Defensor se opone a la pretension punitiva
del Fiscal, y el Juez decide; son diversas las herramientas e instituciones que
coadyuvarian al desarrollo de un proceso penal mas garantista, entre ellas la Teoria
del caso, destreza de litigacion muy oportuna para lograr que el caso tenga el
desenvolvimiento e impacto deseado, pues se guia por un pensamiento légico,
argumentando juridicamente las ideas o hipotesis planteadas.

La razon principal para realizar un estudio sobre lo que debe ser para Cuba la Teoria
del caso en materia penal, radica en que esta técnica o estrategia de litigacion oral,
no pretende sustituir al proceso, sino que se emplea dentro del mismo para un mayor
esclarecimiento de los hechos, siendo posiblemente el ndcleo de la litigacion de los
sistemas procesales penales actuales.

En Cuba existe un deficiente conocimiento y desarrollo en el marco del proceso
penal de las estrategias de litigacién penal con que cuentan las partes. De cara a la
actual forma de confrontarse a la litigacién penal en el proceso, los litigantes no
logran conocer las estrategias con que cuentan para su actuar en el transcurso del
mismo, cuestidn que devela la necesidad de otorgar mayor espacio a la materia de
litigacidén penal, que propendera a mayores garantias del proceso.

Otra problematica se focaliza en la inexistencia en la Constitucion cubana de la
obligacion de argumentar las decisiones juridicas de todos aquellos participes en la
administracion de justicia. En la vigente Ley de Procedimiento Penal cubana, en
cuanto a la forma de redaccién del escrito de calificacién de las partes, a tenor de los
Articulos 278 y 283, -Ministerio Fiscal y Defensa- establece que dichas conclusiones
se determinan de forma precisa y enumerada, lo que va en detrimento de la
Argumentacion Juridica, pues los contendientes solo tienen que afirmar los
elementos que correspondan a sus intereses y la version de los hechos que
presentan, y no tienen la obligacion de argumentar sus planteamientos; situacion que

obliga a una reformulacion a la hora de fundamentar o motivar sus escritos.
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En base a estas insuficiencias se descubre la necesidad y pertinencia de una
investigacion dirigida a la busqueda de presupuestos juridicos que permitan la
recepcion de la Teoria del caso en materia de litigacion penal dentro del proceso
penal cubano, con una aproximacion desde la Argumentacion Juridica, que permita
argumentar cada idea sujeta a debate, lo que indicara el fortalecimiento de la
igualdad y la contradiccion inter-partes, y con ello un proceso penal de mayores
garantias.

Pudiendo asi plantearse el siguiente Problema Cientifico: ¢Cuales son los
requerimientos para la recepcion de la Teoria del caso en materia de litigacion dentro
del proceso penal cubano?

En relacion con el problema cientifico se define como idea a defender: La Teoria del
caso como manifestacion de Argumentacion Juridica dentro del proceso penal
cubano requiere la existencia de presupuestos iusfilosoficos, tedricos y normativos.
Hacia la solucion del problema cientifico elaborado se orienta la presente
investigacion. En este sentido se ha tomado como Objeto de estudio: la Teoria del
caso en el proceso penal; y como Campo de accion: presupuestos iusfiloséficos,
tedricos y normativos para el recepcion de la Teoria del caso como manifestacién de
Argumentacién Juridica dentro del proceso penal cubano en el escrito de calificacion
de las partes.

En correspondencia con el problema planteado y para la comprobacion de la idea a
defender se formula como Objetivo General: Fundamentar la existencia de
presupuestos iusfiloséficos, tedricos y normativos para la recepcion de la Teoria del
caso como manifestacion de Argumentacion Juridica dentro del proceso penal
cubano.

Se establecen como Objetivos especificos:

1. Sistematizar los fundamentos iusfiloséficos y doctrinales que sustentan a la
Argumentacion Juridica como contenido esencial del Derecho y su vinculacion con la
l6gica juridica.

2. Establecer las dimensiones epistemolégicas de la Argumentacion Juridica en los

procesos penales y su recepcion en la Teoria del caso.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA



3. Analizar cuestiones generales del proceso penal cubano y la argumentacion

juridica-procesal.

4. Valorar las posibilidades de introduccion de la Teoria del caso dentro del sistema

de litigacion penal en Cuba.

5. Proponer presupuestos iusfiloséficos, tedricos y normativos necesarios para la

recepcion de la Teoria del caso como manifestacion de Argumentacion Juridica en el

escrito de calificacion de las partes, dentro de la fase intermedia del proceso penal
cubano.

La seleccion de los métodos de la investigacion cientifica se fundamenta sobre la

base de las acciones investigativas propuestas.

Métodos utilizados:

Se emplean métodos tedricos de investigacion de las Ciencias Sociales, con

incidencia en la investigacién cientifica juridica, estos son:

» Analisis-sintesis: se utiliza para analizar las categorias de Argumentacion Juridica y
Teoria del caso, analizando sus elementos particulares, que permite
conceptualizarlas y caracterizarlas; para luego integrarlas y llegar a conclusiones
destacando las relaciones que existen entre las mismas, y de estas con el Derecho.

» Método abstracto-concreto: para destacar las caracteristicas y cualidades que
distinguen la Teoria del caso de otras categorias como Teoria del Delito.

» Inductivo-deductivo: parte del estudio tedrico de la Argumentacion Juridica como
componente de la Filosofia del Derecho. Este método permite establecer
conclusiones validas a partir de su estudio, para su aplicacion en el proceso penal
como parte integrante de la Teoria del caso.

= Sistémico-estructural-funcional: propicia el estudio de la Teoria del caso que se
integra por una estructura, formada por diferentes partes, pero que juntas forman un
todo. Con este enfoque se analiza la Teoria del caso dentro de la complejidad en la
gue se integra, para comprender sus funciones dentro del sistema juridico del cual
es parte.

Ademas de los métodos de investigacion social, se utilizan otros especificos de las

Ciencias Juridicas como:
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» Teorico- Juridico: la investigadora se vale de éste para hacer un estudio en la
doctrina de los elementos tedricos y juridicos que encierra la Argumentacion
Juridica, y la Teoria del caso. Con el empleo de este método se facilita realizar una
amplia busqueda bibliografica sobre las categorias que son objeto de la
investigacion, la Argumentacion Juridica y la Teoria del caso, que han sido
estudiadas por autores que asumen respecto a ellas criterios divergentes.

= Historico-juridico: este método se emplea para analizar el surgimiento y decurso
evolutivo de la Teoria del caso; de igual forma es utilizado para el estudio de las
caracteristicas de los sistemas procesales inquisitivo, acusatorio y mixto, a los
cuales hace referencia la autora.

» Exegético-juridico: efectivo para la interpretacion del sentido y alcance de las
normas internas de Cuba, haciendo un juicio de validez y eficacia sobre la remision
de las normas cubanas a los juristas al uso de la Argumentacion Juridica, y sobre la
introduccion de la Teoria del caso como materia de litigacion penal en el proceso
penal cubano.

Desde una mirada cientifica, constituye una investigacién de trascendencia para el

moderno pensamiento juridico-penal, pues sintetiza ideas contemporaneas en el

universo de la dogmatica penal referentes a la Teoria del caso y la Argumentacion

Juridica como componente principal de la Filosofia del Derecho. Puede contribuir a

una mayor eficacia del escenario en que se desarrolla el proceso penal en Cuba.

En otro sentido, el trabajo investigativo resulta de interés para las Ciencias Penales

cubanas en la actualidad, pues si bien la Teoria del caso se ha reconocido en el

Derecho Anglosajén y en otros paises de Latinoamérica® como México, Colombia, y

Panama; y se ha analizado y aceptado doctrinalmente en otros como Perd, Chile, y

Republica Dominicana; no se ha encontrado-hasta el momento- ninguna

investigacion que aborde la problematica en el proceso penal de Cuba, lo que devela

la pertinencia de insertarla dentro de las estrategias de litigacion penal de las partes,
con una aproximacion desde la Argumentacion Juridica como recurso ineludible en el

proceso penal cubano para los litigantes.

° Vid. Anexo No. 01
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La investigacion, en correspondencia con los objetivos formulados, se organiza en su
estructura en dos capitulos. El primer capitulo dedicado a sistematizar los
fundamentos iusfiloséficos y doctrinales que sustentan a la Argumentacion Juridica
como contenido esencial del Derecho y sus bases epistemolégicas en el Derecho
Penal. Este sustrato cientifico permite determinar, a partir de la estructura formal y
contenido material de la Teoria del caso, su configuracién teérica.
En el segundo capitulo se analiza como se manifiesta la Argumentacion Juridica en
el ambito del proceso penal de Cuba a partir de su referente tedrico y el marco
normativo. Conforme a los resultados cientificos obtenidos, se argumentan
presupuestos iusfilosoficos, tedricos y normativos que deben sustentar la recepcion
de la Teoria del caso como manifestacion de Argumentacion Juridica en el escrito de
calificacion de las partes, dentro de la fase intermedia del proceso penal cubano.
Entre los resultados obtenidos se destacan:
= Material bibliografico con los fundamentos doctrinales de la Argumentacion
Juridica, significando las corrientes iusfilosoficas que la sustentaron en el decurso
del tiempo y las principales teorias.
» Articulo cientifico donde se establecen las relaciones entre la argumentacién
juridica y la Teoria del caso en materia penal.
= Una propuesta, en el orden tedrico, de presupuestos iusfiloséficos, tedricos y
normativos para la recepcion de la Teoria del caso como manifestacion de
Argumentacién Juridica en el proceso penal cubano.
La presente tesis se inscribe en las lineas de investigacion de la Universidad de
Holguin, “Desarrollo de las Ciencias Sociales y Humanisticas” en correspondencia
con el desarrollo de las Ciencias Juridicas como linea de investigacion declarada por
la facultad de Ciencias Sociales, a la que se subordina a la sublinea de investigacion
del Departamento de Derecho en la Disciplina de Ciencias Penales “El
perfeccionamiento del sistema de justicia penal cubana, para lograr un eficaz
enfrentamiento a la accion delictiva y la prevencion de conductas que generan
corrupcion administrativa y delincuencia econémica” y como parte del Proyecto de

Investigacion institucional No. 21-2016.
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Capitulo I. EI ambito de la Argumentacion Juridica en el Derecho. La Teoria del
caso y la Argumentacién Juridica.

Sin una adecuada teoria de la verdad, de la verificabilidad y de la

verificacion procesal, la construccion ilustrada del Derecho Penal

«cognoscitiva» 0 «garantista» termina apoyada en la arena.

Luicl FERRAJOLI®
Este capitulo, desde un enfoque explicativo-reflexivo se aborda la fundamentacion
tedrica - doctrinal en que se sustenta la investigacién, el mismo se dedica a la
busqueda de los fundamentos iusfilosoficos y doctrinales que sustentan a la
Argumentacion Juridica como contenido esencial del Derecho y su vinculacion con la
l6gica juridica. Este sustrato cientifico permite establecer las dimensiones
epistemoldgicas de la Argumentacién Juridica en los procesos penales con su
recepcion en la Teoria del caso. La realizacion de esta unidad tematica cumplimenta
dos de los objetivos especificos 1y 2.
1.1- El Derecho como argumentacion
Desde finales de los afios setenta germina una nueva concepcion del Derecho
vinculada intimamente con el enfoque argumentativo (pragmatico) del Derecho,
defendida principalmente por autores como ATIENZA, MACCORMICK, ALEXY, Yy
FERRAJOLI, que a pesar de sus discrepancias, conforman una comunidad de
inquietudes y propuestas alrededor de un pragmatismo juridico’* dentro de la
sociedad democrética que enlaza en el uso practico de la razén con el Derecho, la
moral y la politica.
Argumentar significa demostrar o justificar una proposicion mediante argumentos. Es
exponer argumentos a favor o en contra de una determinada cuestion que se trata de

afirmar o negar.'? Es un dialogo en el que un sujeto —enunciador- presenta una serie

19 FERRAJOL, Luigi. Derecho y razon. Teoria del pragmatismo penal, 2a.edicion; trad. esp. Editorial
Trotta, Madrid, Espafia, 2005, p. 47.

! parte del principio del pragmatismo, que determina el significado de la verdad por su utilidad
practica. El pragmatismo juridico es una actitud valorativa del Derecho apoyada en la resultante
préactica de los principios, leyes y normas dictadas. Vid. DuGuIT, Léon. El pragmatismo juridico. ISBN:
9789706333513. Ediciones Coyoacan, México D.F., México, 1924, p. 34.

'2 Definicion segln Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espafiola, Tomo |, 23.a Edicion,
Espasa Libros, S.L.U., Madrid, Espafia, 2014, p.187.
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de argumentos con los que pretende modificar la conducta de otro sujeto -el
enunciatario-, de forma que éste Gltimo acepte la tesis propuesta por el primero.™

De forma general, la accion de argumentar se ajusta a ciertas normas, como la
prohibicién de incurrir en falacias® o razonamientos que sélo en apariencia son
admisibles. El procedimiento de argumentacidn consiste en exponer razones para la
aceptacion de un enunciado, y este enunciado puede incluir una decisién normativa.
Cuando el enunciado recaba las razones o argumentos del Derecho, entonces se
crea la Argumentacion Juridica.

La Argumentacion Juridica es un contenido esencial de la Filosofia del Derecho que
trata sobre la aplicacion del Derecho. Tiene estrecha relacién con la Teoria de la
interpretacion juridica, la Loégica juridica, la Hermenéutica juridica y la Metodologia
juridica.

En la evolucién histérica de la Argumentacion Juridica se identifican cuatro
momentos fundamentales. El primero relacionado con la presencia del Estado
absolutista’®, antes del siglo XIX, el juez no tenia la necesidad de motivar sus
decisiones porque actuaba en nombre del rey. Con el surgimiento del Estado de
Derecho™®, y consigo los sistemas parlamentarios, los jueces eran meros aplicadores
de la ley, interpretandola estricta y gramaticalmente. Posteriormente, con el Estado

Constitucional de Derecho'” ademas de interpretar literalmente la norma se hacia de

'3 CORNEJO CALVA, Juan. Argumentacion Juridica. p. 1. Disponible en:
http://www.monografias.com/trabajos78/argumentacion-juridica/argumentacion-juridica.shtml.
gg:onsultado el 26 de enero del 2017 a las 3:00 pm).

Una falacia es un razonamiento no valido o incorrecto pero con apariencia de razonamiento
correcto. Es un razonamiento engafioso o errdneo, pero que pretende ser convincente o persuasivo.
> En el Estado absolutista, el gobernante 0 monarca, se consideraba la autoridad maxima, y se
encontraba por encima de todas las leyes. En un estado de este tipo el sistema politico concentra toda
la autoridad en la figura del soberano. Es caracteristico de las potencias europeas de la era moderna.
El absolutismo naci6é con las monarquias nacionales en el siglo XVI y alcanzé su apogeo en el siglo
XVII con Luis XIV de Francia, el Rey Sol. Vid. ANDERSON, Perry. El Estado absolutista, primera edicion,
ISBN 84-323-0362-3, Madrid, Espafia, 1979, p. 17.
' E| Estado de Derecho es un modelo de orden de un pais que se rige por un sistema de leyes
escritas e instituciones que se subordinan a una Constitucion, la cual es el fundamento juridico de ese
Estado. Es una forma de organizacién politica en la cual el ejercicio del poder del Estado y su
actividad estan regulados y garantizados por ley. El término Estado de Derecho tiene su origen en la
doctrina alemana del Rechtsstaat, sin embargo, la mayoria de los autores alemanes ubican el origen
del concepto en la obra de Immanuel Kant. Vid. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razdn. Teoria del
ragmatismo penal, Op. Cit., p. 896.
" El Estado Constitucional de Derecho es una formula de derivacién alemana. Es aquella sociedad
donde rige la Constitucion y las demas leyes estan subordinadas a €l. En él la ley est4 subordinada a
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una forma sistematica. Con la implantacién del Estado Social de Derecho'® es
cuando la interpretacion de la ley se hace de acuerdo a sus fines, de acuerdo al
contexto histérico en que se manifieste, y en base a la intencidén del legislador, asi
como la legitimacion de los jueces depende de su argumentacion para resolver los
juicios.

El desarrollo de los Estados Constitucionales presupone la existencia de
mecanismos de control de constitucionalidad de las leyes. El poder legislativo es un
poder al cual se le imponen limites, por lo que tiene que justificarse de forma mas
rigurosa. Traducido de otra forma, el Estado Constitucional necesita un aumento de
la tarea justificativa de los Organos publicos, y consigo, mayor uso de la
Argumentacion Juridica. La culminacion del Estado Constitucional, o sea el Estado
de Derecho, infiere el sometimiento cabal al poder del Derecho y a la razén.*

Para NoRBERTO BoBBI0?® no existe doctrina juridica, desde la antigiiedad hasta la
actualidad, en que no esté implicito, de alguna forma, en su razonamiento, alguna
referencia a la relacion entre razén y Derecho. En la argumentacion (juridica o no) la
comprension, el sentimiento se transmiten a terceras personas con el propésito de
que la idea sea aceptada. Cuando se habla de argumentar juridicamente, se trata de
exponer cuestiones para sostener el criterio ajustado a Derecho, y que estas
cuestiones inclinen a las partes, apoyadas en la justicia y la legalidad.

Para ATIENZA % la Argumentacion Juridica busca el problema juridico para establecer

el proceso, en relaciébn a como proteger y generar transparencia en el argumento,

la Constituciébn, que es rigida, y el Tribunal Constitucional se establece para garantizar su
cumplimiento. Vid. PRIETO SANCHIS, Luis. Constitucionalismo y positivismo. Fontamara, México, 1997,
. 70.
PS El concepto de Estado Social de Derecho nacié en Europa en la segunda mitad del siglo XX, como
una forma de organizacion estatal encaminada a realizar la justicia social y la dignidad humana
mediante la sujecion de las autoridades publicas a los principios, Derechos y deberes sociales de
orden constitucional. Vid. DEL VEICHO, Giorgio. Persona, Estado y Derecho. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1957, p. 26.
% CasTILLO ALvAREZ, Pablo José y CELI TOLEDO, Israel Patricio. EI Derecho como argumentacion en
Manuel Atienza. p. 11. Disponible en:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17835. (Consultado el
26 de enero del 2017 a las 9:25 am)
%2 BoBBlIO, Norberto. La razén en el Derecho. Ponencia inaugural del Congreso La ragion en el Diritto,
celebrado en Bolonia en diciembre de 1984, p. 2.
L ATIENZA, Manuel. Teoria de la Argumentacién Juridica. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
Espafa, 1991, p. 15-45.
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ademas de ser una posibilidad de resolver los problemas y transmitir las posesiones.

De igual forma Bepova 2

conceptia que la argumentacion es la base de
comunicacion y solo realizando un proceso adecuado puede obtenerse el resultado
deseado y una decision acorde a la pretension de cualquiera de las potencias
enfrentadas.

A criterio de la investigadora, la Argumentacion Juridica es un proceso cientifico del
conocimiento del Derecho, que se desenvuelve a través de la exposicion de un
discurso, por el cual se pretende justificar una decision juridica en un contexto
adversarial, mediante una sucesion de deducciones juridicas sélidas, relacionadas,
integras, y con conocimiento cabal sobre el asunto objeto de la argumentacion.
Sobre la Argumentacién Juridica MANUEL ATIENZAZ se plantea interrogantes, que a
criterio de la autora son acertadas, como: ¢Qué significa argumentar juridicamente?
¢, Como se justifican racionalmente las decisiones juridicas? ¢ Suministra el Derecho
una Unica respuesta correcta para cada caso? ¢Cuales son, en definitiva, las
razones del Derecho: no la razén de ser del Derecho, sino las razones juridicas que
sirven de justificacion para una determinada decision?

El autor identifica tres campos en la vida juridica donde se ven presentes las
argumentaciones®*, el primero de ellos es el de la produccién o establecimiento de
normas juridicas, que se puede ejemplificar en la fase legislativa con las discusiones
sobre la edad penal minima, la eutanasia, la despenalizacion o no del aborto, entre
otras cuestiones que pueden ser objetos de debate.

El segundo se refiere a la aplicacién de normas juridicas a la resolucién de casos, y
comprende tanto a la actividad realizada por los jueces, como Organos
administrativos o sencillamente los particulares. Por ultimo hace referencia a una
tercera esfera que es la dogmatica juridica, donde distingue tres funciones: 1)

suministrar criterios para la produccion del Derecho en las diversas instancias en que

?2 BEDOYA, L. F. La Argumentacion Juridica en el Sistema Penal Acusatorio. Fiscalia General de la
Nacién, Bogota, Colombia, 2007, p 34.

2 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorfas de la Argumentacion Juridica. Universidad
Nacional Autbnoma de México, Centro de Estudios Constitucionales, México. Primera edicion: 2003.
Segunda reimpresion: 2005. p. XIII.

* jdem, p.1.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

12



ello tiene lugar; 2) suministrar criterios para la aplicacién del Derecho; 3) ordenar y
sistematizar un sector del ordenamiento juridico.

La Teoria de la Argumentacion Juridica se refiere a los estudios juridico-filosoficos
que esgrimen diversas corrientes de pensamiento respecto a las premisas
argumentativas,?® tiene como objeto de reflexién las argumentaciones que tienen
lugar en contextos juridicos. Esta teoria tiene como objeto la elaboracion de un
procedimiento que asegure la racionalidad de la aplicacion del Derecho.

La Teoria de la Argumentacion Juridica comprende en su estructura una tesis donde
se expone el objeto de la argumentacién, es decir, la hipétesis o idea a defender o
refutar; los fundamentos que sirven para sostener la idea con sistematicidad y
precision, y una o varias conclusiones que reafirmen los fundamentos defendidos. La
conclusién final debe tener un vinculo con las proposiciones debatidas, manifestando
transparencia en el debate, lo que impide incurrir en falacias.

Para el uso eficaz de la Argumentacion Juridica se debe poseer un dominio total del
tema, y de la idea o ideas a defender. Es sustancial el uso correcto del lenguaje, que
permitira al sujeto argumentante formular y transferir el sentido genuino de lo que
sustenta. La Argumentacién Juridica requiere el empleo inflexible del lenguaje
técnico-juridico oportuno en cada asunto que se trate.

La Teoria estandar de la Argumentacion Juridica se encierra dentro del contexto de
justificacion de los argumentos, y nace de la necesidad de que las decisiones
juridicas sean debidamente justificadas®. Involucra teorias como las de ROBERT
ALEXY 0 MACCORMICK que buscan explicar no solamente como se justifican las
decisiones juridicas, sino también cdmo se deberian justificar.

La teoria de la Argumentacion Juridica formulada por ROBERT ALEXY coincide con la
de MAcCormick. Ambos han recorrido la misma via, pero en sentidos opuestos.
MacCormick?’ parte de las argumentaciones o justificaciones de las decisiones en

las instancias judiciales y, a partir de ahi, elabora una teoria de la Argumentacion

% PINTO FONTANILLO, José Antonio. La teoria de la Argumentacion Juridica en Robert Alexy. Disponible
en: http://eprints.ucm.es/tesis/19972000/S/0/S0041101.pdf. (Consultado el 3 de diciembre del 2016 a
las 11:15 am)

*® ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Op cit. p. 24.

" MacCormick, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, Unites Estates of
America, 1978, p 78 - 83.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

13



Juridica que considera parte de una teoria general de la argumentacion practica.
ROBERT ALEXY, por el contrario, arranca de una teoria de la argumentacion practica
general que proyecta luego al campo del Derecho. El resultado al que llega consiste
en considerar al discurso juridico, a la Argumentacién Juridica, como un caso
especial del discurso préactico general.?®

En la teoria de la Argumentacion Juridica, ROBERT ALExY?® plantea que el discurso
juridico no pretende sostener que una determinada proposicion es sin mas racional,
sino que puede justificarse racionalmente en el marco del ordenamiento juridico
vigente. El procedimiento del discurso juridico se define, pues, por un lado, por las
reglas y formas del discurso préactico general y, por otro lado, por las reglas y formas
especificas del discurso juridico que expresan la sumision a la ley, a los precedentes
judiciales y a la dogmatica.

Se oponen a este criterio el determinismo metodolégico, que se basa en que las
disposiciones y fallos juridicos no conllevan una justificacion, ya que surgen de la
voluntad de una autoridad legitima, y son el resultado de la aplicacion de normas
generales; o el decisionismo metodoldgico que se fundamenta en que las decisiones
juridicas no se justifican porque son puros actos de voluntad.*°

Para la autora la primera de estas posiciones resulta inadmisible, fundamentalmente
en el ambito del Derecho moderno, en el que justificar o motivar las decisiones
juridicas no solo favorece a considerarlas aceptables, sino también a que el Derecho
cumpla una de sus disimiles funciones de hilo conductor del hombre en la sociedad.
En cuanto a adoptar la segunda postura, seria aceptar que los jueces no justifican ni
podrian justificar sus fallos, sino que toman sus decisiones de forma irracional.
ATIENZA®! en una de sus obras principales El Derecho como argumentacion,

incorpora con una nueva concepcion del Derecho aun en desarrollo, la cual tiene un

8 | oRENZO, Claudia I. Robert Alexy: La Argumentacion Juridica. Revista del Instituto de Estudios
Penales, Nimero 2, Argentina, 2010, p 1-10.
? ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation, Surkamp, Franckfurt, 1978, reimpresion
1983. Las citas corresponden a la edicion castellana, Teoria de la Argumentacion Juridica, trad. M.
ATIENZA, y |. ESPEJO. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1989.De esta obra hay
también una version inglesa: A Theory of Legal Argumentation, trad. de R. ADLER y N. MACCORMICK,
Oxford University Press, Unites Estates of America, 1989, p.180-200.
%9 NEUMANN, Ulfrid. Juristische Argumentationslebre, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgessellschatt,
1986, p. 2y 3.

Passim. ATIENZA, Manuel. El Derecho como Argumentacion, Ariel, Barcelona, Espafia, 2006.
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trasfondo en la praxis juridica, y que lleva a considerar el Derecho como
argumentacion. Esta nueva forma de estudiar y valorar el Derecho es diferente a
concepciones teoricas del Derecho como el formalismo juridico, el positivismo
normativista, el realismo juridico, el iusnaturalismo y el escepticismo juridico.

En cuanto al formalismo juridico, como concepcion del Derecho expresa que éste
consiste esencialmente en reglas, los formalistas plantean que no necesitan de una
teoria de la Argumentacion Juridica pues es suficiente con aplicar la l6gica deductiva.
El formalismo juridico es diferente a la légica juridica formal o deductiva, atendiendo
a que en el andlisis l6gico del Derecho, o sea, en el razonamiento juridico, no se
tiene por qué incurrir en formalismo. ATIENZA advierte que lo que se debe prevenir no
es la légica juridica, sino el logicismo juridico.

De la misma forma, ATIENZA hace un estudio del positivismo normativo,
identificandolo como la concepcion mas extendida entre los tedricos del siglo XX,
donde distingue dos formas basicas de la misma: una mas radical, que sigue el
modelo de KeLsen®, y la otra seguida por la obra de HART**. En cuanto a la
concepcion kelseniana, ATIENZA resalta la incompatibilidad de ésta con el enfoque del
Derecho como argumentacion, pues KeLSEN defendia con énfasis el Derecho visto
como un conjunto de normas, sin apreciar su enfoque funcional (sociolégico) o el
valorativo. Ademas la validez de las normas para el modelo kelseniano era
considerado cuestion de autoridad, no de argumentacion racional.

En lo que respecta a HART, muestra con el curso de los afios interés en aspectos

argumentativos del Derecho; incluso siguiendo su concepcién del Derecho en

%2 Esto no es mas que la propension a simplificar el razonamiento juridico a sus elementos logicos-
formales. Vid. ATIENZA, Manuel, El Derecho como Argumentacion, Op. Cit., p. 28.

% KeLSEN defendi6 una vision positivista que él llamé Teoria pura del Derecho: un andlisis formalista
del Derecho como un fenébmeno autbnomo de consideraciones ideolégicas o morales, del cual excluy6
cualquier idea de Derecho natural. Planteaba que el Derecho es sélo estructuraciéon de las normas
positivas; es s6lo Derecho positivo, independiente de cualquier contenido moral y menos de un
supuesto Derecho natural. Vid. BULYGIN, Eugenio. Prélogo a Hans Kelsen-Ulrich Klug, Normas
Juridicas y andlisis logico. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1988, p. 84.

* Uno de los aportes mas interesantes de la teorfa juridica Hartiana es su critica a la nocién
kelseniana de norma basica, fundamental, u originaria. HART criticé a KELSEN y sugiri6 que la norma
basica de todo ordenamiento juridico no era una presuncion sino un hecho: la regla de
reconocimiento. A diferencia de las reglas primarias, la regla de reconocimiento no deriva su validez
de otras normas, sino que es una regla que existe por la aceptacién que los jueces hacen de ellas
para distinguir las reglas que hacen parte del ordenamiento juridico. Vid. HART, Herbert L. A. Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Clarendon, Oxford, 1983, p. 67.
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determinados aspectos, se ha edificado la teoria de la Argumentacion Juridica de
NEIL MACCORMICK, que es una de las mas influyentes en la actualidad.

Se puede discernir que lo que aleja al positivismo normativista de la vision del
Derecho como argumentacion, son las razones siguientes: los normativistas ven al
Derecho como un grupo de normas, que existen para ser cumplidas. Desde la
perspectiva del Derecho como argumentacion, éste radica en una actividad, una
practica compleja. En lo que se refiere a los elementos integrantes del Derecho, la
concepcion kelseniana y hartiana, ven al Derecho como normas Yy tipos de normas,
mientras que el enfoque argumentativo del Derecho lo entiende como un proceso,
que incluye la practica social.

El realismo juridico, contrapuesta al positivismo juridico, es una concepcion que
considera al Derecho como una préactica social superior al Derecho que ha sido
formalmente establecido®®, se acerca a la dimensién del Derecho como
argumentacion, sin lograr llegar a conformar una teoria de la argumentacion.

Una posicién extrema en el realismo juridico americano es la defendida por JEROME
FRANK®®, que plantea que no puede hablarse de justificacién de las decisiones
judiciales; la que la hace incompatible con la visién argumental del Derecho. Para él
las decisiones judiciales no estan determinadas por normas preexistentes, sino que
estan condicionadas por consideraciones biolégicas y de idiosincrasia de los jueces,
lo que se necesita no es la argumentaciéon ni la légica, sino factores de tipo
psicolégico.

En una posicion menos extrema, defendida por LLEWELLYN®’, el modelo de

argumentacion en el realismo juridico, tiene relacién con la retérica® mas que con la

% El realismo juridico identifica al Derecho con la fuerza estatal o con la probabilidad asociada a las
decisiones judiciales. En esta corriente el Derecho no esta formado por enunciados con contenido
ideal acerca de lo que es obligatorio, sino por las reglas realmente observadas por la sociedad o
impuestas por la autoridad estatal. Vid. HIERRO, Liborio. Realismo juridico, en El Derecho y la Justicia.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia 11, Madrid, Trotta, 1996, p. 77.

% FRANK, Jerome. Law and Modern Mind, Nueva York, Coawaed- McCann, 1930, p. 90-105.

3" LLEWELLYN, Karl. The Common Law Tradition, Deciding Appeals, Little, Boston-Toronto, Brown and
Company, 1960, p. 76 y sig.

% La retdrica es entendida como el arte y técnica de hablar y escribir con eficacia y correccion para
lograr convencer al publico o lector, provocar en él un sentimiento determinado o deleitarlo. Esta
compuesta por un sistema de reglas y recursos que actlan en diversos niveles de la construccion
discursiva. Vid. SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso e o0 poder. Ensaio sobre a sociologia da
retorica juridica, Coimbra, 1980, p.31.
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Argumentacién entendida como légica deductiva, tendiendo como inconveniente que
el centro de su interés no es el discurso justificativo de los jueces, sino el de caracter
predictivo, lo que importa no es lo que dicen, sino su conducta.

En el iusnaturalismo, en principio, tampoco cabe el Derecho entendido como
argumentacion, dado por la fundamentacion teolégica del Derecho que esta corriente
explica®®; sensu contrario, disimiles autores iusnaturalistas han aportado a la teoria
contemporanea de la Argumentacion Juridica, defendiendo ideas como el
razonamiento juridico frente a la l6gica formal deductiva.

Finnis?®, autor iusnaturalista muy influyente en las Gltimas décadas del siglo XX,
considera al Derecho como aspecto de la razonabilidad practica, lo cual puede
considerarse como un fragmento de la teoria de la Argumentacion Juridica. En
cambio, FuLLER*, contempla el Derecho no como un conjunto de normas
previamente establecidas, sino como una empresa guiada por la idea de la razon: el
Derecho es una empresa, entendida como actividad.

En el escepticismo juridico, y su forma mas especifica hasta finales del siglo XX el
marxismo juridico clasico®®, el Derecho es visto como obstaculo para el cambio
social, lo esencial era transformar la base socioeconémica de la sociedad, de
capitalismo a socialismo, por lo que el discurso interno de caracter justificativo,
nacleo de la Argumentacién Juridica no era posible, mas bien se convierte en
argumentacion politica.

Posteriormente comienzan a germinar numerosas concepciones del marxismo
juridico, reconociendo el papel que juega el Derecho en la transformacién de la
sociedad. El Derecho es visto como un instrumento para lograr determinados fines

politicos, por lo que no existe debidamente un discurso justificativo de la

% El iusnaturalismo plantea que el Derecho emana de un orden superior, de tipo religioso. Su tesis
principal es la idea de la existencia de un Derecho anterior a cualquier norma juridica positiva, es
decir, de origen humano, denominado Derecho Natural. Vid. VILLEY, Michel. Compendio de filosofia
del Derecho (trad. de L. Horno), Eunsa, Pamplona, Espafa, 1981, p. 84.

“9 Finnis, John. Natural Law and Natural Rights. Oxford, Unites Estates of America, 1980, p. 15-18.

* FULLER, Lon L. The Law in quest of itself. The Foundation Press, Chicago, Unites Estates of
America, 1940, p. 80.

2 3Se le atribuye un caracter clasista al Derecho, entendido como expresiéon de voluntad de la clase
econdémicamente dominante.
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Argumentacién Juridica, pero si se presencian elementos persuasivos, retoricos del
Derecho.

El estudio detallado de las anteriores concepciones no quiere decir que ATIENZA
desecha las mismas, al contrario, con una postura dialéctica, sintetiza un nueva
concepcion, mas acabada y completa de la Argumentacion Juridica. Conecta la
actividad argumentativa con los procesos de toma de decision, de resolucion de los
problemas juridicos, plantea que desde la perspectiva del Derecho como
argumentacion, el Derecho es una filosofia de tipo pragmatista, considerando al
Derecho en relacion con el contexto en el que se desenvuelve, y la importancia de la
practica como medio de conocimiento.

Defiende la idea que el Derecho es esencialmente una actividad argumentativa, que
se relaciona con el lenguaje, la l6gica y con otras formas de argumentacion como la
topica, la retorica, y la dialéctica, disciplinas todas que tienen su origen en el mundo
antiguo y principalmente en la obra de ARISTOTELES*® y CICERON*.

Existe una creciente cultura juridica respecto a la Argumentacion Juridica, con un
auge en su ensefianza en el Derecho anglosajon y especialmente en el Derecho
romano- germanico. Cabe analizar en qué medida se considera hoy que la practica
del Derecho —y con ello la toma de decisiones juridicas- debe ser argumentativa.

Un elemento a tener en cuenta para dar respuesta a esta interrogante es como, con
la tendencia actual hacia un Derecho con rasgos mas informales, digase empleo de
métodos como la mediacién, conciliacién y negociacion, se hace emergente el
aumento del recurso argumentativo, para lograr un acuerdo satisfactorio para las
partes enfrentadas. En la administracion de justicia los criterios que se deben usarse

para la solucién de conflictos no son simplemente los legales, el Derecho es mas que

® La Topica de ARISTOTELES era una de las seis obras de que se componia el Organon. En ella,
Aristételes parte de una caracterizacion de los argumentos dialécticos, en relacion con los argumentos
apodicticos (expresa una verdad concluyente que no deja lugar a dudas) o demostrativos. Los
argumentos dialécticos - de la topica- se diferencian de los apodicticos, porque parten de lo
simplemente opinable o verosimil, y no de proposiciones primeras o verdaderas. Vid. ARISTOTELES,
Topicall, p. 1-5.

* En la Topica de CICERON desaparece la distincién entre lo apodictico y lo dialéctico, en su lugar
surge una distincién entre la invencién y la formacion del juicio. La topica surge precisamente en el
campo de la invencion, de la obtencion de argumentos; y un argumento es, para CICERON, una razén
gue sirve para convencer de una cosa dudosa; los argumentos estan contenidos en; la tépica seria el
arte de hallar los argumentos. Vid. GARCIA AMADO, Juan Antonio. Teorias de la topica juridica, Civitas,
Madrid, Espafia, 1988, p. 68.
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las normas emitidas por el legislador. El jurista debe emplear otras técnicas para
construir criterios coherentes en la resolucién de conflictos. La importancia practica
de la argumentacion en el Derecho, implica el abandono de la estricta sumision a la
ley y la aceptacion del papel de la razén en la controversia juridica.

La importancia y utilidad de la Argumentacién Juridica como pilar de la practica
juridica, esta dada precisamente porque argumenta el legislador, al exponer los fines
por los cuales se debe elaborar una nueva ley, o que sostiene cuando el contenido
de un determinado precepto o articulo se debe modificar o0 mantener. De igual forma
argumentan las partes en un proceso de cualquier indole, que con la defensa del
caso intentan persuadir al tribunal de que su tesis es la correcta; el abogado que le
brinda informacién a un cliente para que ejercite la maquinaria de justicia; o debate
con otros defensores ideas para solucionar un caso especifico. Argumenta ademas
el juez que tiene que resolver un conflicto, emitiendo un fallo motivado.

De facto, no existe practica juridica que no consista en argumentar, incluidas las
cuestiones tedricas. La experiencia juridica demuestra que el Derecho tiene que
fundarse en gran medida como teoria de la Argumentacion Juridica. Desde esta
perspectiva, con un enfoque reflexivo, se analiza de forma muy concreta, la relacién
entre la Argumentacion Juridica y la l6gica juridica, para determinar cual de estas
categorias brinda realmente las herramientas necesarias para la solucién de los
problemas juridicos.

1.1.1- La Argumentacion Juridica y la l6gica juridica.

En el Derecho los argumentos que se generan nacen en diversas ocasiones de las
normas o llegan a ellas. Cabe analizar como resultado si la I6gica se aplica o no a las
normas; y como se relaciona la Argumentacion Juridica con la logica juridica.

La expresion légica se ha usado - y se usa- con disimiles significados, uno de los
cuales corresponderia a coherente, racional, fundado, de sentido comin aceptable.*
Por lo que, en una concepciéon amplia del vocablo, ningun tema abordado por el

Derecho puede quedar fuera de la l6gica, especificamente de la Iégica juridica.

> Definicién segun Diccionario de la lengua espafiola. Real Academia Espafiola, Tomo |, 23.% Edicién,
Espasa Libros, S.L.U., Madrid, Espafia, 2014, p. 58.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

19



Aun cuando la légica juridica se manifiesta en todos los ambitos del Derecho, no
tiene el mismo significado que la Argumentacion Juridica. Desde un punto de vista,
puede verse que la Argumentacion Juridica es mas amplia que la légica juridica,
pues los argumentos juridicos se manifiestan también desde un punto de vista
psicoldégico o sociolégico, o bien desde una perspectiva no formal, que a veces se
denomina l6gica material o l6gica informal, y otras veces topica, retorica, dialéctica,
etcétera.*®

Por otra parte, la logica juridica tiene un objeto de estudio mas amplio que la
Argumentacion Juridica. Bossio?” al referirse a la l6gica juridica, plantea que estaria
constituida por la loégica del Derecho, que se centra en el analisis de la estructura
l6gica de las normas y del ordenamiento juridico, y por la légica de los juristas, que
se ocupa del estudio de los diversos razonamientos o argumentaciones de los
juristas tedricos o préacticos.

La tesis calificada precursora sobre la légica juridica es la Juristishe Logik de ULRICH
KLUNG®®, cuya primera edicién data de 1951, aunque su concepcién de la légica
juridica estaba elaborada previamente desde 1939. El autor parte de una concepcion
de logica general como teoria de la consecuencia logica, lo que le permite diferenciar
entre argumentos validos y no validos desde el punto de vista logico-formal. La légica
juridica seria una parte especial de esa logica general, es decir, las reglas logico-
formales que llegan a emplearse en la aplicacién del Derecho.

KLuG no se refiere a la logica dedntica o logica de las normas. Esta se desarrolla
también en el afio 1951 (aparece en el ensayo Deontic Logic de GEORGE H. VON
WRIGHT?®) y concibe la ldgica juridica, tanto légica del Derecho y légica de los
juristas, no como una aplicacion de la logica formal general al campo del Derecho,
sino como una légica especial, elaborada a partir de las modalidades dednticas de

obligacion, prohibicion y permision.

“5 ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Op. Cit., p.44.

" BosBlo, Norberto, y CONTE, Amedeo. Derecho y légica. Bibliografia de I6gica juridica. UNAM, Centro
de Estudios Filoséficos, México, 1965, p.29.

* KLuG, Ulrich. Légica juridica, trad. de Gardella, J. C. de la 4a. ed. alemana de 1982, Temis, Bogota,
Colombia, 1990, p. 2-8.

*9 VoN WRIGHT, George H. Logica dedntica, trad. Rodriguez Marin, J., Valencia, Cuadernos Teorema,
1979; ed. original, Deontic Logic, 1951, p.87.
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La légica en el Derecho se trata de manera diversa. Suele hablarse con imprecision
de la relacion entre Derecho y logica. Por lo que surge la interrogante: ¢en el
Derecho cual tipo de légica usa el jurista, la logica deductiva o una Teoria de la
Argumentacion Juridica?

Para aquellos que se afilian a una concepcién iusnaturalista o positivista® del
Derecho, la l6gica a aplicar es una logica formal o deductiva. La l6gica deductiva,
formal, de subsanacion o légica del silogismo®, sélo proporciona razonamientos de
correccion formales, pero ignora elementos materiales o de contenido que son
relevantes en las ciencias juridicas. El enfoque de la I6gica formal entiende a los
argumentos como encadenamientos de proposiciones, que constituyen las
premisas®, y a través de ellas se llegan a otra, que constituye la conclusién®. La
l6gica es vista desde un angulo de necesidad, un razonamiento l6gico-deductivo
implica que el paso de las premisas a la conclusion es necesario: si las premisas son
verdaderas, entonces también lo serd, necesariamente, la conclusion.

Por otro lado, para los seguidores del sociologismo juridico, y otras corrientes
juridicas florecientes a finales del Siglo XX que rebaten el positivismo, la l6gica
juridica no es una légica formal, sino una Teoria de la argumentacion. Siguen esta

linea de pensamiento autores como MANUEL ATIENZA®®, ROBERT ALEXY>®, CARLOS

* Donde el Derecho es igual a la norma juridica o al sistema u ordenamiento juridico.
°L El silogismo es una forma de razonamiento deductivo que consta de dos proposiciones como
premisas y otra como conclusion, siendo la Ultima una inferencia necesariamente deductiva de las
otras dos. El silogismo judicial o silogismo juridico no permite reconstruir satisfactoriamente el proceso
de Argumentacion Juridica, porque las premisas de que se parte pueden necesitar, a su vez,
justificacion, y porque la Argumentacion Juridica es normalmente entimematica. Vid. ATIENzA, Manuel.
Las razones del Derecho. Op. Cit., p.40.
2 Una premisa es la razén que apoya la conclusion.
*¥ Una conclusién es la proposicién a favor de la cual se dan razones o premisas. Las diferentes
corrientes argumentativas coinciden en que una conclusién sin razones no es un argumento. Toulmin,
por ejemplo, sostiene que para que haya un argumento deben presentarse datos de algun tipo: una
conclusion desnuda, desprovista de datos que la apoyen, no es un argumento. Vid. TOULMIN, Stephen.
Los usos de la argumentacion. Ed. Peninsula. Barcelona, Espafia, 2007, p. 142 y 143.
> Passim. ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica.

ATIENZA, Manuel, El Derecho como Argumentacion. Ariel, Barcelona, Espafia, 2006.
% passim. ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation, Franckfurt a. M., Surkamp, 1978,
reimpresion 1983. Las citas corresponden a la edicién castellana, Teoria de la Argumentacién
Juridica, trad. M. ATIENZA, y |. ESPEJO. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia, 1989. De
esta obra hay también una version inglesa: A Theory of Legal Argumentation, trad. de R. ADLER y N.
MAcCoRwmiICK, Oxford University Press, 1989.
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NINO>®, y DWORKIN®’, que sostienen que el Derecho es algo mas que un grupo de
normas juridicas, por lo que se deben emplear para su correcta eficacia no sélo la
|6gica formal sino de una teoria de la Argumentacién Juridica, que brinde adecuados
fundamentos para sostener tesis y proposiciones juridicas, en correlacion con las
normas juridicas.

A través de la logica deductiva el juez parte de una norma juridica concreta, analiza
los elementos del caso y concluye llegando a su fallo por un mero proceso deductivo.
No es menos cierto que para los casos de poca complejidad, el juez aplica una logica
de subsuncion, no obstante, en casos mas complejos, el procedimiento deductivo
resulta insuficiente. En los casos dificiles (de los que se ocupa esencialmente la
teoria de la Argumentacién Juridica), establecer las premisas factica y normativa
exige nuevas argumentaciones que pueden o no ser deductivas.*®

Para la produccion y la aplicacion de normas juridicas se hace uso de la logica
formal, pero ésta resulta exigua, ya que entre la clave del razonamiento juridico no se
encuentra en el paso de las premisas a la conclusién, sino en el establecimiento de
las premisas, es por ello que se hace necesario la inclusion de la Teoria de la
Argumentacion Juridica. Cuando se habla de Teoria de la Argumentacion Juridica -0
Argumentacién Juridica- no se limita al uso de la l6gica formal, la cual seria una parte
de la investigacion.

La necesidad de dar solucién tanto a los casos clasicos, como aquellos mas
complejos, hace que la argumentacion pase de ser un proceso de simple deduccion,
a un complejo debate donde hay que tener presente, necesariamente, a los actores,
a los hechos y a todo tercero susceptible de ser sujeto de Derecho y por qué no,
también posible sujeto de argumentacion. La importancia sefialada en torno a la
Argumentaciéon Juridica para la solucién de las controversias en todos los ambitos
del Derecho en el presente epigrafe, permite analizar el papel que juega la
Argumentacion Juridica dentro del proceso penal.

*®Cfr. NINO, Carlos S. La validez del Derecho. Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1985, p.94.
>'Cfr. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Londres, Duckworth, 1977. Hay trad. castellana de
Gustavino, M., con introduccién de Calsamiglia, A., Los derechos en serio. Ariel, Barcelona, Espafa,
1984, p. 53.

Law’s Empire. Fontana, Londres, Inglaterra, 1986. Hay trad. castellana de Ferrari, C., El imperio
de la justicia. Gedisa, Barcelona, Espafia, 1988, p. 62.
*®ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica. Op. Cit., p.44.
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1.2- La Argumentacion Juridica dentro del proceso penal.

El moderno pensamiento juridico penal se ve revitalizado y renovado por la Teoria
del garantismo penal, expuesta por Luicl FERRAJOLI®, donde se estructura una
concepcion de mayor complejidad, que recae sobre el fortalecimiento del Estado de
Derecho. Se puede hablar de un viejo y nuevo Derecho penal, donde el juicio
renuncia a ser un silogismo para convertirse en razonamientos que establece el
grado de garantismo de los pronunciamientos judiciales, bajo la idea de que lo que
prima es la verdad y no la autoridad que hace al juicio (Veritas, non auctoritas facit
iudicium).

La Argumentacion Juridica se aplica en varias esferas del Derecho, desde la fase
legislativa, es decir en la elaboracion de las normas juridicas, durante la aplicacion
de dichas normas juridicas y en la dogmatica juridica. La argumentacion centrada en
el ambito de la produccién de las normas, relaciona el lenguaje y el Derecho,
proponiendo soluciones a la dificil tarea de velar por la calidad de las normas.®°

La Argumentaciéon Juridica desde que se conforma la norma juridica por el ente
legislativo, es decir, desde el momento de la creacion legislativa, constituye un
mecanismo para lograr que la norma tenga efectos positivos en la sociedad. En el
Derecho Penal la Argumentacion Juridica en esta fase legislativa busca que la ley
penal se inserte armoniosamente en el sistema juridico, la conducta de los individuos
se adapte a lo establecido por la ley, y que logre los fines sociales perseguidos.

En el ambito de la aplicacion del Derecho, especificamente en el empleo de normas
0 instituciones procesales penales, la Argumentacién Juridica en la practica judicial
tiene una verdadera expresion. El uso significativo de la Argumentacion Juridica en el
marco del sistema penal es un elemento de competencia y destreza que deben
manejar los diferentes intervinientes de un debate procesal penal.

FERRAJOLI en su obra Derecho y razén trata los problemas de la pena, del delito y del
proceso conforme a cuatro interrogantes: si, por qué, cuando y como castigar, que

expresan las garantias relativas a la pena; si, por qué, cuando y como prohibir, que

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal, Op Cit., p. 6.

® Diez HERRERO, Laura. La Argumentacion Juridica en el procedimiento legislativo: la idoneidad de la
Ponencia en la aplicacion de los principios de técnica legislativa. Un caso singular en Castilla 'y Leon.
Anuario de derecho parlamentario, ISSN 1136-3339, N°. 20, 2008, p. 297-315.
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expresan las garantias relativas al delito; si, por qué, cuando y como juzgar, que
expresan las garantias relativas al proceso.

Le atribuye tres significados diferentes al vocablo razén®, que le atafien a tres
fundamentos del Derecho penal, a saber: el sentido de razén en el Derecho, el
sentido de razon del Derecho y en el sentido de razdn de Derecho penal. El sentido
de la razén en el Derecho, al cual FERRAJOLI le atribuye un caracter tedrico e incluye
dentro de la epistemologia®® del Derecho, se refiere al tema de la racionalidad de las
decisiones penales, o sea, del sistema de vinculos y reglas dirigido a fundamentar
los procesos de imputacion e imposicion de sanciones penales. Este sentido es un
rasgo integrante del garantismo penal, donde el modelo penal garantista equivale a
un sistema de minimizacion del poder y de maximizacion del saber judicial, en cuanto
condiciona la validez de las decisiones a la verdad de sus motivaciones.®?

Al referirse a la epistemologia garantista del Derecho penal, FERRAJOLI explica que
son elementos de la misma el cognoscitivismo procesal y la estricta
jurisdiccionalidad. Para lograr una justicia penal no arbitraria, debe lograrse que esta
fluya en cierta medida con verdad, o sea, basada sobre juicios penales
predominantemente cognoscitivos (de hechos) y re-cognoscitivos (de Derecho),
sujetos a verificacion empirica. El principio de estricta jurisdiccionalidad, exige a su
vez dos condiciones: la verificabilidad o refutabilidad de las hipoétesis. Las hipétesis
acusatorias deben ser sometidas a verificacion y a refutaciéon, de manera que sean
confirmadas si se encuentran apoyadas por pruebas y contrapruebas.

FERRAJOLI manifiesta que aun cuando un sistema de garantias penales esta
perfeccionado, la verificacion juridica de los presupuestos legales de la pena nunca
puede ser cierta y objetiva de forma absoluta. Plantea que la verificacién de estos
elementos facticos del delito, exige decisiones argumentadas, pues la prueba de los

hechos penalmente relevantes no es sélo una actividad de conocimiento, sino que se

®! bid., p.22.

2 a epistemologia es la doctrina de los fundamentos y métodos del conocimiento cientifico. También
conocida como gnoseologia, su objeto de estudio es la produccion y validacion del conocimiento
cientifico. La epistemologia analiza los criterios por los cuales se justifica el conocimiento, ademas de
considerar las circunstancias histéricas, psicolégicas y socioldgicas que llevan a su obtencion. Vid.
BARNES KUHN, Merton. Estudios sobre Sociologia de la Ciencia. Editorial Alianza, Madrid, 1980, p.14.
% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal, Op cit., p.22.
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va a formar una conclusion, que evidencia un poder de eleccién respecto a las
distintas hipétesis que se presentan en el caso.

Explica que el juez, ademas de verificar los hechos configurados en la ley como
requisitos de la pena, debe distinguir los elementos concretos que hacen a cada
hecho singular y distinto de los demas, aunque sean de igual género juridico,** y esto
requiere de su parte una actividad valorativa.

De esta forma FERRAJOLI plantea que la epistemologia garantista en el Derecho
Penal corresponde a una de las dos epistemologias judiciales: cognoscitivismo y
decisionismo, es decir, la diferencia entre comprobacion y valoracion; entre prueba e
inquisicion; entre razén y voluntad; entre verdad y potestad. Si una justicia penal con
verdad constituye un ideal, una justicia penal sin verdad corresponde a un sistema de
arbitrariedad. De manera concreta defiende que el juicio penal es una férmula saber-
poder, en el que se combina el conocimiento (veritas) con la decisién (auctoritas).®®
FERRAJOLI expone una concepciéon semantica de la verdad procesal como
correspondencia. La verdad procesal la descompone en verdad factica y verdad
juridica. La factica es cuando el delito es comprobable a través de la prueba de los
hechos acontecidos, y de su imputacién al sujeto incriminado. La juridica es cuando
es comprobable a través de la interpretacién del significado de los enunciados en la
norma que califican al hecho como delito.®® En consecuencia, una proposicién se
llamaréa verdadera solo si es verdadera tanto factica como juridicamente.

La investigacion judicial no consiste solamente en la recogida de datos y piezas de
conviccion, sino en generar variados tipos de prueba, por ejemplo: interrogatorios,
testimonios, careos, reconocimientos, pericias, etc. Al respecto FERRAJOLI sostiene
qgue el objetivo de la investigacidon judicial es eliminar el conflicto en favor de la
hipétesis mas simple, con mayor capacidad explicativa, y verificable con el mayor
nimero de pruebas y conocimientos adquiridos®’, pero a diferencia de otros tipos de

investigacion, la jurisdiccional es obligatoria y debe concluir en algun punto.

® I|dem., p. 33-40.

®*|bidem, p.45-47.

% Para un estudio de las expresiones factica y juridica vinculadas al término verdadero y de sus
condiciones de uso en la ciencia y en la practica juridica Cfr. FERRAJOLI, LUIGI. La semantica de lla
teoria del diritto, pp. 86-104.

®" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal, Op cit.p.51-54.
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Para FERRAJOLI las decisiones sobre la verdad en el juicio penal expresan un poder,
que concluye con el fallo, de absolucion o de condena, pero éste es un poder de
comprobacién o verificacion, diferente a cualquier otro poder publico.®® Cuando un
juez conoce de un delito, aunque esté tipificado en la ley, no se limita a afirmar o
negar conforme a las pruebas la tesis sobre la comision del delito por parte de un
sujeto culpable. Valora ademés los fines de su decision, la calidad de la pena, la
gravedad especifica del hecho en relacién con el contexto, sus causas, motivos
subjetivos, intensidad de la culpabilidad, es decir, realiza una personalizacion de las
caracteristicas especificas de cada hecho y las valoraciones, lo que FERRAJOLI llama
equidad®® del juicio, en la que se expresa un poder que nombra poder de
connotacién.”

En el segundo sentido de razon del Derecho, axiolégico y politico, el vocablo razén
se refiere al tema de la justicia penal, es decir, las justificaciones ético-politicas de la
calidad, cantidad y especialmente necesidad de las penas y las prohibiciones;
ademas de las formas y criterios de las decisiones judiciales. Este segundo
significado se vincula con la fundamentacion externa o politica del Derecho penal
respecto a valores, intereses y finalidades extra o meta-juridicas.”* Tiene relacién con
el primer sentido, donde el modelo penal garantista fue concebido como la técnica
punitiva racionalmente mas idénea para maximizar la libertad y minimizar el arbitrio
judicial.

FERRAJOLI se plantea la interrogante ¢Por qué el Derecho Penal? articulando
preguntas como: por qué, cuando y como castigar o no castigar; por qué, cuando y
cémo prohibir o no prohibir; por qué, cuando y cdmo juzgar o no juzgar. Descompone
el problema de la justificacion del Derecho Penal en tres cuestiones. La primera es la

justificacion en general del derecho a castigar, es decir, de la pena. La segunda es la

®8 |dem., p.103-105.

% La equidad serfa una especie de muleta de la justicia consistente en una tendencia opuesta a todo
formalismo, del que debe ser complementaria. Cfr. PERELMAN. De la justice, trad. cast. de R. GUERRA.
De la justicia, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1964, p. 46. Ola justicia del
hombre, en contraste con la justicia de la ley. N. BoBBIOo, Governo degii omini o governo de fleleggi?,
en il futuro de lla democrazia, trad. Cast. de J. MORENO, ¢ Gobierno de los hombres o gobierno de las
leyes?, en El futuro de la democracia, Plaza y Janés, Barcelona, Espafia, 1985, p. 211.

O FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teorfa del pragmatismo penal. Op. Cit. p.155-164.

™ |dem., p.22 y 23.
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justificacion de los presupuestos de las penas, esto es, de los hechos calificados
como delitos. La tercera es la justificacion de las formas y procedimientos de
investigacion de los delitos y de aplicacion de las penas, es decir, del proceso penal.
El problema de la justificacion de la pena, o sea, el poder de una comunidad politica
de ejercer una violencia sobre uno de sus miembros, es quizas el mas clasico de la
Filosofia del Derecho Penal, llamado pretension punitiva o derecho a castigar.
FERRAJOLI expone como interrogante en qué se fundamenta este poder; y si existen
cuales son las razones que hacen justo, justificado, o aceptable moral y
politicamente que a la violencia ilegal representada por el delito se afiada esa
segunda violencia legal puesta en préactica con la pena.”

Las cuestiones han tenido dos respuestas: una positiva y otra negativa. Las
respuestas positivas son las dadas por las doctrinas justificacionistas, que justifican
los costes del Derecho Penal con fines, razones, o funciones moral o socialmente
irrenunciables. Las respuestas negativas son las transmitidas por las doctrinas
abolicionistas, que no reconocen justificacion alguna al Derecho Penal y propugnan
su eliminacion.

Cuando se refiere al tercer sentido de razén de Derecho Penal, normativo vy juridico,
el término razén explica finalmente el tema perteneciente a la validez o coherencia
l6gica interna de cada sistema penal positivo entre sus principios normativos
superiores y sus normas juridicas inferiores. FERRAJOLI explica las condiciones que
justifican la imposicion de las penas, asi como la naturaleza y medida de las penas
impuestas; los intereses que justifican o no la tutela penal mediante la tipificacién
como delitos de unos comportamientos y no de otros; y las razones que justifican o
no la procedibilidad judicial y, los diferentes modelos de juez y de juicio.

Las cuestiones del ¢, como castigar? se refieren a la calidad de las penas y su medida
legal y judicial, asi como sus modalidades de ejecucién’®, basada en el principio de
necesidad y de humanidad de las penas. FERRAJOLI reconoce que las penas, para

desarrollar la funcion preventiva deben consistir en hechos desagradables, o en

2 Ibid., p. 247-257.
" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal. Op. Cit. p. 232-235 y p. 368-369.
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males idoneos, para evitar la comision de nuevos delitos y que las personas tomen la
justicia por su mano.

Pero en qué deben consistir estos males es lo que responde precisamente a la
pregunta ¢ como castigar?, el cual articula dos subproblemas: el de la calidad y el de
la cantidad de la pena’™. El principio de la pena minima necesaria y el de respeto a la
persona constituye la principal respuesta a esta pregunta. La pena debe ser la
minima de las posibles respecto al fin de la prevencion de nuevos delitos. Por su
parte, la pregunta ¢cuando castigar? se refiere a la legitimacion interna y admite
como respuesta el principio de retribucién,” es decir, la garantia del Derecho penal
que establece como condicidn necesaria de la pena la comision previa de un delito.
En un andlisis del delito y de cuando y cémo prohibir, FERRAJOLI hace una distincion
entre normas penales regulativas y normas penales constitutivas.’® Regulativa es la
norma que regula un comportamiento, calificAndolo como permitido, prohibido u
obligatorio, condiciona a su comisiéon u omisioén la produccion de efectos juridicos.
Llama constitutiva a la norma que establece inmediatamente calificaciones y efectos
juridicos, sin la mediacion de comportamientos cuya comision u omision supongan su
observancia o infraccion.

En cuanto al juicio, respondiendo a las interrogantes cuando y cémo juzgar, las
garantias procesales que responden a estas preguntas se expresan por los principios
de presuncién de inocencia’’, la separacion entre acusacion y juez, la carga de la
prueba y el derecho del acusado a la defensa.

La interrogante cuando juzgar se responde con el principio de inderogabilidad del
juicio, u obligatoriedad de la accidn penal, significa que ningun delito debe quedar sin
juicio e impune, bajo el principio de separacion del juez y la acusacion. La pregunta

del cdmo juzgar se responde con las garantias procesales de carga de la prueba’® y

" |dem., p. 385-397.

’® G. BETTIOL. Diritto penale, Parte generale, Priulla, Palermo, Italia, 1950, p. 507.

’® Ibid. p. 502-506.

" Mediante este principio ningun delito puede considerarse cometido y ningln sujeto puede ser
considerado culpable ni sometido a pena hasta que no se pruebe mediante un juicio que es realmente
culpable, donde la acusacion es sometida a prueba y a refutacion.

® Al estar la inocencia asistida por el postulado de su presuncion hasta prueba en contrario, esta
prueba contraria debe aportarla quien niega la inocencia del acusado formulando la acusacion, es
decir el Ministerio Fiscal.
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derecho de defensa, esta Ultima garantia es la que FErRraJOLI” identifica como la
principal condicion epistemoldgica de la prueba: la refutabilidad de la hipotesis
acusatoria por la parte contraria con las contrapruebas.

Por ultimo, es dable analizar las cuestiones expuestas por FERRAJOLI en cuanto la
obligacion de la motivacion de las decisiones judiciales en el proceso penal, la cual lo
dota de verdad y validez. El valor fundamental de este principio es que expresa y
garantiza la naturaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio.®° Debido a la
motivacion de las decisiones judiciales, las hipotesis que han sido sometidas a
verificacion y refutacion resultan avaladas y legitimadas.

Argumentar de una forma eficaz coadyuva a conservar la coherencia y la l6gica del
discurso de los diferentes sujetos que se desenvuelven en el proceso penal. Con el
desarrollo de la Argumentacién Juridica en un proceso de indole penal, puede
crearse un medio de comunicacién entre abogados, fiscales y jueces, que haga
posible exponer los puntos fundamentales del debate de una forma ordenada y clara,
favoreciendo asi la seguridad y veracidad de las resoluciones judiciales frente a la
sociedad.

Si las partes argumentan correctamente durante el proceso penal, se vera reflejado a
su vez en la sentencia judicial, pues permitira que el fallo del juez se funda en
argumentaciones razonadas, lo cual estd acorde con un requisito de validez de las
sentencias del que se habla en los ultimos tiempos, donde ha proliferado que la
fundamentacién o motivacién de las sentencias sea de forma obligatoria. La
sentencia ha de suministrar a la persona que la lea un patrén preciso que enlace lo
fallado con los hechos que fueron probados, a través de las alegaciones de las
partes, y con la norma a aplicar. Si esa conexién no se manifiesta, la decisién es
arbitraria, contraria a Derecho, pues tendria su base solamente en la voluntad de los
jueces.

La sentencia tiene que mostrar una continuacion razonada de hechos y del Derecho
aplicable. La funcion principal de la fundamentacién es que los jueces argumenten

sus fallos, dejando abierta la opcion a las partes, a los jueces del tribunal superior, y

" FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal. Op. Cit. p.613-615.
% |dem. p. 622y 623.
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al publico, la imagen externa sobre como se ha ejercitado eficaz y correctamente el
poder jurisdiccional, lo cual se logra si le antecede una base sodlida de
fundamentacion de las partes, por lo que en ellas recae la mayor carga de
Argumentacion Juridica.

El proceso penal no es un ente muerto, la conexiébn de la argumentacion en la
reconstruccién de los hechos permite elaborar una decision basada en la razon. Esto
no quiere decir que deba aceptarse que la verdad obedece de modo absoluto a la
coherencia que exista en la narracion de la historia, sin negar que existe un vinculo
de la verdad con la forma en que, a través de una argumentacion eficaz, se narren
los hechos dentro del proceso.

El empleo de la Argumentacion Juridica es sinébnimo perenne de imparticion de
justicia. Este ambito argumental del Derecho establece pautas fundamentales
basadas en la razén, eliminando el uso de criterios empiricos, lo que busca es que
no sea sélo un método experimental simple, sino ir al fondo del asunto. Cuando se
combina este recurso argumentativo como complemento de la Teoria del caso,
gueda elaborada una estrategia completa y Unica para presentar ante el tribunal.

1.3- La Teoria del caso en materia penal como manifestacion de Argumentacion
Juridica.

1.3.1- La Teoria del caso en materia penal

Diversas han sido las posturas e ideas asumidas cuando se trata de conceptualizar
la Teoria del caso, la cual es una figura procesal que tiene su origen en el Derecho
Anglosajon. Para entender mejor el concepto de la Teoria del caso, resulta menester
acudir a la doctrina del pais de la cual se origina, teniendo en cuenta que fue
pensada para dirigirse y convencer a un jurado que en principio es ajeno a los
aspectos legales, y no al juez.

La definicion de Teoria del caso fue basado en la doctrina estadounidense. En el
proceso penal estadounidense, la oralidad —y no asi la escritura- constituye la
herramienta principal con que cuentan las partes para obtener sus pretensiones en
las audiencias, por lo que cobra singular importancia las técnicas de litigacién oral,

que sirven para interrogar testigos, contrainterrogarlos, objetar preguntas y, en
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general, plantear las diversas pretensiones de las partes. Es dentro de estas técnicas
que entra la elaboracion de la Teoria del caso.

Para THomAs A. MaUET®, la Teoria del caso es una clara y simple historia sobre lo
que realmente sucedid desde un particular punto de vista. Defiende que ésta debe
ser consistente con la evidencia y la aplicacion del derecho sustantivo. No se debe
demostrar Unicamente qué ocurrio, sino debe explicarse por qué las personas en la
historia actuaron de esa forma. Esencialmente considera que la Teoria del caso debe
ser una historia persuasiva.

Otra postura es la asumida por MicHAEL MccuLLoucH®, quien defiende que la Teoria
del caso constituye la historia que el abogado quiere que acepte el juzgador. Es la
trama para su obra que es el juicio. Como cualquier buena trama, normalmente
incluira ciertos elementos tipicamente necesarios para narrar una historia:
personajes, escenarios, elementos temporales, accion y sentimientos.

Por su parte, STEVEN LUBET 2 sostiene que los juicios se llevan a cabo para permitir
qgue las partes logren persuadir al juez o al jurado con su propia historia sobre los
hechos ocurridos. Explica que la parte que cuente la historia mas persuasiva debe
ganar, que la historia presentada en el juicio debe estar basada en evidencia
admisible, y debe contener los elementos de una acusacion o defensa legalmente
cognoscible.

De las definiciones esbhozadas, resalta que todas coinciden en que la Teoria del caso
debe ser persuasiva; lo que se debe, a entender de la autora, precisamente a la
cuestion antes enunciada de que en el sistema de enjuiciamiento criminal
estadounidense, quien decide sobre la inocencia o culpabilidad es el jurado, no el

juez.

8 MAUET, Thomas A. Trial Techniques, 8th. ed., Wolters Kluwer-Aspen Publishers, Nueva York, 2010,
. 24-25,

Ez MCCULLOUGH, Michael. Teoria del caso, citado por Pastrana Berdejo, Juan David y Hesbert

Benavente Chorres, El juicio oral. Técnicas y estrategias de litigacion oral, 22 ed., Flores Editor y

Distribuidor, México, 2010, p. 153.

8 LuBeT, Steven. Modern Trial Advocacy. Analysis and practice. 42 ed., National Institute for Trial

Advocacy, Louisville, Unites Estates of America, 2009, p. 1y 2.
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En la doctrina latinoamericana, HESBERT BENAVENTE ®* indica que la Teoria del caso
es el planteamiento metodolégico que cada una de las partes debe realizar desde el
primer momento en que han tomado conocimiento de los hechos, con la finalidad de
dotarlos de un sélo sentido, u orientacion, las normas juridicas sustantivas y
procesales, asi como el material probatorio o evidencias. De esta forma, estructura la
Teoria del caso en: fase constructiva (noticia criminis, es decir donde se tiene
conocimiento del crimen); fase recolectiva (recopilacion de elementos de conviccion);
fase depurativa (pertinencia, utilidad y licitud); y por altimo la fase expositiva.
CHRISTIAN SALAS BETETA manifiesta que esta teoria es el planteamiento que la
acusacion o la defensa hacen sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas
que los sustentan y los fundamentos juridicos que lo apoyan.® Es una herramienta
metodoldgica por excelencia que tienen las partes para poder construir, recolectar,
depurar y exponer su posicion estratégica frente a los hechos materia de proceso; y
por otro lado, es un sistema o aparato conceptual que permite la articulacion de tres
niveles de analisis: factico, juridico y probatorio, los cuales no solamente benefician a
las partes, sino también al juez pues se le brindara una carga informativa que le
permitira contar con los elementos para resolver el conflicto de interés juridico.®®
YaTaco® la define como la promesa u oferta que la Fiscalia o la defensa hacen llegar
al tribunal sobre hechos que se van a probar; los medios de pruebas con que
cuentan, y la relevancia juridica que tienen. Para ESPINOZA BONIFAZ es una direccidn,
una visién estratégica para afrontar el proceso, un criterio desde el cual valorar la
prueba. Es un mapa o un plano que se traza a partir de que se tiene conocimiento de

los hechos.®®

8 BENAVENTE CHORRES, Hesbert. La aplicacion de la Teoria del caso y la Teoria del Delito en el
Proceso Penal Acusatorio. Lima, Pera, 2011, p. 85.
% |dem., p. 89.
% AGUILAR FREGOSO, Violet. Anlisis comunicativo de la Teorfa del caso. Revista de Ciencias Penales
Iter Criminis. Cuarta Epoca, No. 21, Mayo-junio 2011, Instituto nacional de Ciencias Penales. México,
A7.
B YATACO, Jorge Rosas. La Teoria del caso (Theory of the Case). p. 56. Disponible en:
http://www.mpfn.gob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2332_05_teoria_del_caso.pdf.
gSConsuItado el 25 de enero de 2017 a las 3:00 pm)
EspPINOzA BONIFAZ, Augusto Renzo. Op. Cit., (Consultado el 26 de enero del 2017 a las 9:55 am).
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En cuanto a la persuasion al juez para que se oriente hacia la Teoria del caso que se
pretende demostrar, IBANEZ ®° plantea que algunas veces el tercero suprapartes -el
juez- realiza inferencias inconscientemente determinadas por sus propios prejuicios.
En este concurso de ejercicios mentales que inciden en la percepcion del juez, es
donde las estructuras del discurso y la fuerza de argumentacion serviran para
persuadirlo, y hacer que su postura coincida con la Teoria del caso.

J'90

Por su parte, ANDRES BAYTELMAN y MAURICIO DUCE afirman:

La Teoria del caso es la idea basica y subyacente a toda nuestra presentacion en juicio,
gue no solo explica la teoria legal y los hechos de la causa, sino que vincula tanto de la
evidencia como es posible dentro de un todo coherente y creible. La Teoria del caso es
un producto del trabajo del abogado.

Segln BLANCO SUAREz #* la Teoria del caso intenta constituirse en una suerte de
plantilla a través de la cual el litigante invita a los jueces a mirar la realidad o, mas
propiamente, los hechos del caso, proveyéndoles de un lente para dar una lectura
intencionada que permita explicar lo sucedido.

Desde una definiciébn creada por la autora la Teoria del caso se presenta como la
union de las hipotesis factica, juridica y probatoria que esgrimen el representante del
Ministerio Fiscal o la Defensa en un caso concreto, tipificado en una norma penal,
gue ha sido construida y formulada mediante las pruebas propuestas por las partes,
y que sera defendida y sometida frente al tribunal juzgador para que este emita su
fallo.

La Teoria del caso constituye asi la tesis donde cada parte en el proceso penal
ofrece una valoracion de cémo ocurrieron los hechos objetos de analisis, ademas de
la responsabilidad o no del acusado, segun las pruebas valoradas en el acto del
juicio oral. Es un patrén de lo que se expondra y aclarara en el juicio mediante las
pruebas.

Esta teoria tiene dos modos de hacerse:

» |ntuitivamente, cuando nadie ensefia a hacerlo, se aplica el sentido coman.

% |BAREZ, P. A. Los hechos en la sentencia penal. Fontamara S.A, México, 2005, p.10.

% BAYTELMAN, Andrés y DUCE J, Mauricio. Litigacién Penal en Juicios Orales. Ediciones Universidad
Diego Portales, Chile, 2001, p. 50.

1 BLANCO SUAREZ, Rafael. Litigacion Estratégica en el Nuevo Proceso Penal. Primera Edicién. C y C
impresores. Santiago de Chile, 2005, p.18.
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» Metodicamente, se aprende a hacerlo siguiendo un método y se aplica.
Imprescindible para un sistema de juicio por audiencias.
La Teoria del caso se comienza a elaborar desde el primer momento de que las
partes tienen conocimiento del hecho. La Fiscalia comienza a definir hipétesis y
precisar los requisitos exigidos por la norma aplicable, inicia la busqueda de las
pruebas que corroboren la existencia de esos hechos juridicamente relevantes. La
defensa comienza a elaborar su estrategia, busca los elementos para demostrar la
inocencia o el grado de participacion del acusado. En fin se debe apreciar si se
cumplen los requisitos de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.
Comprende la suma articulada de los todos los relatos creibles que se oiran en el
juicio, de toda las pruebas materiales que se exhibiran, y de todas las inferencias que
pueden extraerse. Ademas es importante que queden especificado en los apuntes
las debilidades del caso, y de ser posible, tener un memorando de litigacion por
escrito, donde se especifiquen las cuestiones legales o de Derecho que puedan
surgir en el juicio.
Para que quede redactada correctamente debe contener una hipétesis sencilla sobre
los hechos, una clara adecuacién tipica de los mismos, sin entrar en sofisticados
razonamientos facticos o dogméaticos, que sea creible, y que logre explicar
congruentemente la mayor cantidad de hechos que sustenten la propia pretensién, e
incluso aquellos que fundamentan la Teoria del caso de la contraparte y que han
salido a la luz en el transcurso del juicio.
El disefio de la Teoria del caso es abarcador, e involucra la accion u omision, el
sujeto activo, el pasivo, los objetos involucrados, las circunstancias de modo, tiempo
y lugar, y las compara con los requisitos que exige el tipo penal. Si se logra enmarcar
los elementos de forma significativa, se relaciona con la prueba que se ha acopiado.
Si cada elemento factico tiene un referente en la prueba que asi lo verifique, se tiene
elaborada la Teoria.
Elementos de la Teoria del caso
La Teoria del caso se sostiene de tres elementos basicos. Primeramente el factico,
que es la identificacion de los hechos principales que ayudan a determinar la

responsabilidad o no del procesado, pero una sencilla narracion de los hechos no es
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capaz de resolver un caso gque necesita de una solucién legal. Se impone, ademas el
elemento juridico que consiste en la inclusion de los hechos dentro de un tipo penal,
es decir, la confrontacion de tales hechos con la ley, para determinar si esa accion u
omision se considera constitutiva de delito. Por ultimo, el aspecto probatorio que son
los medios de prueba del que se valen las partes y que confirman las proposiciones
facticas, no es mas que la demostracion de que ademas de existir y chocar con la
norma juridica, en el mundo de la realidad resulta imputables a su autor o autores. %
= Factico: son los hechos relevantes o conducentes que deben ser reconstruidos
durante el debate oral, es decir, las ideas facticas que se quiere que admita el
tribunal para luego establecer el elemento juridico. Los hechos ocurridos en el
transcurso de un delito comprenden circunstancias de tiempo, lugares o
escenarios, personas y sus sentimientos, el modo de ocurrencia, los instrumentos
utilizados, y el resultado de la accién o acciones realizadas.
El vocablo factico es relativo a los hechos, basado en éstos o circunscrito a ellos, por
contraposicion a lo de indole tedrica y hasta simplemente imaginario.®® También se
define como relativo al hecho o a los hechos.* Las proposiciones facticas son el
puente entre las teorias juridicas y los hechos, puede haber una o varias
proposiciones facticas vinculadas a cada elemento de la teoria juridica.
Para que el Tribunal tenga por ciertas o probadas las proposiciones facticas son las
evidencias o pruebas que se presentan en el juicio las que apoyan a las partes. Cada
pieza de evidencia (un testigo, un documento, etc.) debe apoyar o negar la
credibilidad de una o mas proposiciones facticas. Las proposiciones facticas que no
se apoyen son irrelevantes.
= Juridico: como se sefalaba anteriormente el aspecto juridico no es mas que la
determinacién de los elementos de Derecho de la hipotesis que se esta alegando.
Es el punto de partida para la adecuacion de la historia en la norma penal
aplicable. Consiste en el encuadramiento juridico de los hechos dentro las

disposiciones legales tanto sustantivas como adjetivas.

%2 SaLAs BETETA, Christian. Trascendencia de las técnicas de Litigacién Oral en el Proceso Penal.
Fondo Editorial Libreria y Ediciones Juridicas, Lima, Per(, 2010, p. 101 -103.

% OsoRrI0, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta, Buenos
Aires, Argentina, 1999, p. 420.

% Diccionario Larousse, Impreso en México, 2005, p.296.
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Son los componentes béasicos de la constitucidon de una norma penal, la cual se
soporta en la tipicidad, la culpabilidad y la antijuricidad. Se fundamenta en la
adecuacion tipica de la conducta, los hechos y el marco reglado sancionador de que
dispone la ley.*®
» Probatorio: Cuando se conocen los hechos de importancia para el proceso, viene
la determinacion y la clasificacion de las pruebas que demuestran cada supuesto.
Gravita en estudiar y presentar las pruebas pertinentes para establecer lo factico.
ARAYA MATARRITA?® explica que la prueba forma parte de la base probatoria de la
Teoria del caso, es el conjunto de elementos personales, documentales o materiales
que demuestran un hecho que se tiene por cierto en la teoria factica. La prueba
arroja un elemento de conviccién sobre el hecho, y tan importante es que, si ho hay
prueba no se tiene mas que una historia bien contada.
Lo probatorio sostiene la teoria factica y la juridica. La teoria probatoria es la forma
de comprobar a las partes, especialmente al tribunal los fundamentos de hecho y
derecho defendidos. El aspecto probatorio permite saber los puntos fuertes y débiles
gue tiene la Teoria del caso, para el Fiscal la Teoria del caso es util para determinar
si un determinado hecho es antijuridico y punible, si reine los elementos de tipicidad
para formular la acusacion, dando lugar a una sancién penal para el autor; y la
responsabilidad penal del acusado en el hecho.
Cuando se trata del abogado, es necesaria para saber el grado de participacién del
defendido, la ausencia de alguno de los elementos de tipicidad del delito, fallas en el
procedimiento, etc. Es decir, la Teoria del caso es una exposicidbn de razones
facticas y juridicas de por qué no se debe sancionar a aguel que se tiene como autor.
La Teoria del caso entonces esta compuesta por tres niveles de analisis: a) la teoria
de los hechos o teoria factica; b) la teoria juridica o teoria del derecho aplicable al

caso; y ¢) la base probatoria. Si se deja fuera la base probatoria, lo que tendria el

% CASAREZ ZAZUETA, Olga Fernanda y GUILLEN LOPEZ, German. Teoria del caso en el Sistema Penal
Acusatorio. Disponible en:
http://www.juridicaformativa.uson.mx/memorias/v_coloquio/doc/derechoconstitucional/CAZAREZ_OLG
A_Y_GERMAN_GUILLEN.pdf. (Consultado el 25 de enero del 2017 a las 4:00 pm).

% ARAYA MATARRITA, Saul. Teoria del caso y Técnicas de debate en el Nuevo Proceso penal.
Managua, Nicaragua, 2002, p. 71y 72.
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litigante seria una buena historia, no un buen caso, porque le faltarian los elementos
de conviccién que lo demuestren.”’
En términos sintéticos, la relacion entre los tres elementos de la Teoria del caso es
de secuencia:®® primero encontramos los hechos (teoria factica) que tienen
relevancia penal. En segundo lugar, se encuadran dentro de las normas penales
aplicables para el caso concreto (teoria juridica); en tercer lugar se contrastan los
hechos con la prueba (teoria probatoria), de modo que permita construir una tesis
con significado penal relevante.

Caracteristicas presentes en la Teoria del caso:*

» Sencillez: Los elementos que la integran deben ser claros y sencillos, sin
necesidad de acudir a avanzados raciocinios.

» Ldgica: Debe guardar armonia y permitir deducir las consecuencias juridicas de
los hechos que la soportan.

= Credibilidad: La credibilidad radica en la manera que la historia logra persuadir al
juzgador.

» Suficiencia juridica: Todo el razonamiento juridico se soporta en el principio de
legalidad; desde el punto de vista del acusador deben estar desarrollados todos
los elementos de tipicidad del delito. La defensa debe determinar la falta de uno de
estos elementos o de la responsabilidad penal del individuo.

» Flexibilidad: El juicio se concibe cémo serd, pero siempre puede estar sujeto a
cambios como todo proceso adversarial. La Teoria del caso debe ser lo
suficientemente flexible para adaptarse sin cambiar radicalmente, dando al traste
con la credibilidad de cualquiera de las partes.

Utilidad de la Teoria del caso para organizar cada etapa del proceso:

= Sirve para disefar el programa metodolégico de la investigacion, el cual ha de
tener relacion con las hipétesis delictivas que se van creando. Las hipétesis son
objetivos especificos, que permiten a cada parte construir su Teoria del caso,

destinada a persuadir al juez de que la suya es la mas creible.

%" SaLAS BETETA, Christian. Trascendencia de las técnicas de Litigacién Oral en el Proceso Penal. Op.
Cit., p. 100.

% Vid. Anexo No. 02

% BARDALES LOzCANO, Erika. Guia para el estudio del sistema acusatorio en México, 32 ed., Magister,
México, 2010, p. 120.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

37



= Util para planear y organizar el escrito de calificacion de las partes. Este contiene
la presentacion del tema, la narracion de los hechos, y las pruebas que
respaldaran la teoria para su posterior practica en el juicio.

» |dentifica el tema del asunto y los hechos penalmente relevantes.

= A partir de los hechos juridicamente relevantes permite establecer las pruebas
convenientes para el caso; y organizarlas. Pueden organizarse de manera
cronoldgica, ventajosa para la Fiscalia porque relata la historia sin omitir ningun
aspecto; o estratégicamente, la Defensa puede darles el orden que necesite para
direccionarla hacia el hecho que se quiere probar.

» Contribuye a establecer el orden en que los testigos y peritos seran presentados,
se priorizan los testimonios fuertes al inicio y final para causar mayor impacto
sobre el tribunal. Permite analizar las debilidades de los testigos propios y
adversos, asi como preparar el interrogatorio y el contrainterrogatorio.

» Define los temas y la organizacién de los alegatos de apertura y finales.
La construccidn de la Teoria del caso dentro en el proceso penal permite al litigante
enfrentar con capacidad el debate oral. Se convierte en una herramienta sustancial
porque permite efectuar un estudio estratégico del caso; clasificar y ordenar la
informacion del mismo; adecuar los hechos al tipo penal; escoger las pruebas
relevantes; descubrir debilidades propias; e identificar las de la parte contraria.
Es destacable el beneficio metodoldgico que proporciona la Teoria del caso, como
postulacion que cada parte le presenta al 6rgano jurisdiccional para que la entienda
como una verdad juridica, ofreciéndole una vision integral de los acontecimientos
penalmente relevantes. Desde el punto de vista del acusador, la Teoria del caso
expone juridicamente por qué determinados hechos acaecidos deben propinar una
sancion penal en contra de su autor. Desde la mira del abogado, la Teoria del caso
es la explicacion juridica de las razones por las cuales no se debe sancionar a la
persona que se cree presunto autor de un hecho delictivo.

Como complemento de lo sefalado, muchos casos se ganan o se pierden con la

exposicion de la Teoria del caso. Un ser humano es muy susceptible a hacer juicios

permanentes con la primera informacion que percibe, por lo que, la primera
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impresion que produce el relato o argumento de las partes puede tener mas impacto
positivo 0 negativo que la prueba misma.

La construccién de la Teoria del caso a la luz de la Argumentacién Juridica es el
precedente necesario en que se fundamentan los alegatos presentados a los jueces,
e indica la argumentacion de los hechos y la seleccion de las pruebas en vista al
juicio oral.

1.3.2 La Teoria del caso y la Argumentacion Juridica.

En un proceso penal el debate se torna ineludible, pues el juez al motivar su fallo
expresa razones o fundamentos. Esta motivacion requiere que el Derecho y la
prueba en si estén sujetos a la polémica. Cada parte, al desarrollar su tesis se
convierten en colaboradores del juez, pues aportan ideas y elementos para que este
pueda fallar.

Actualmente el proceso penal interpartes obedece a un debate, donde los sujetos
procesales deben hacer un mayor esfuerzo en la especializacion de sus roles. En
este sentido, se expresa la importancia de la Argumentacion Juridica como
instrumento de persuasion, donde cada una de las partes exhibe de su Teoria del
caso’®, y con ella hace el mejor uso de las habilidades necesarias en las técnicas
del juicio oral.

Desde un enfoque reflexivo se analiza la fuerza de la Argumentacién Juridica en la
presentacion de la Teoria del caso, mediante sus proposiciones facticas, probatorias
y juridicas; en el debate, en la practica y la valoracion de la prueba. La
Argumentacién Juridica, como complemento de la Teoria del caso, constituye una
herramienta para perfeccionar el escrito de calificaciones de las partes, ademas del
discurso y las capacidades orales que se despliegan en el juicio oral.

La relacion que existe entre Argumentacion Juridica y Teoria del caso se evidencia al
elaborar el programa metodoldgico por el cual se va a trazar el caso; es decir, desde
que recibe el caso el fiscal y la defensa comienzan a construir argumentos, que
expone en sus respectivos escritos de calificacion, en las que resulta fundamental la

ubicacion de los problemas que desean resolver.

1% pagLO FLOREZ, Pedro. Importancia de la Argumentacién Juridica en el juicio oral. Justicia No. 18,

ISSN: 0124-744, Diciembre 2010, Universidad Simon Bolivar, Barranquilla, Colombia p. 42-49.
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El proceso penal, y principalmente el acto del juicio oral, es un didlogo abierto entre
las partes que intervienen en el proceso, quienes provistos de fundamentos que han
sido previamente trazados y analizados luchan por el predominio de su tesis para
demostrar que le asiste. El fallo concluyente del juez sintetiza esa dialéctica dirigida a
defender la Teoria del caso que esgrimen.

Las partes pueden divergir acerca la existencia de los hechos, de la valoracion de las
pruebas, de la norma aplicable, lo cual exige la capacidad para debatir, argumentar,
refutar y dialogar; es decir, para sostener o refutar una tesis, y convencer a terceros
acerca de su validez, siempre teniendo en cuenta que durante del proceso todo esta
un continuo cuestionamiento. En el proceso penal se busca convencer al juzgador
acerca de la certeza de la Teoria del caso. Argumentar implica expresar razones,
justificaciones o fundamentos pertinentes a favor de lo que se dice.

Tanto el abogado como el fiscal, deben contar con habilidades narrativas,
demostrativas o probatorias, hermenéuticas y argumentativas. Una técnica de la
argumentacion competente, necesita un arduo trabajo que va desde la entrevista,
hasta las técnicas de interrogatorio y contrainterrogatorio, por lo que se exige una
relacion coherente de argumentos encaminados a la probanza de su Teoria del caso
sobre los hechos sometidos a consideracion del tribunal.

Como se ha planteado la Teoria del caso debe estar interrelacionada en sus
aspectos juridicos, facticos y probatorios. Se debe tener lista e interiorizada una sola
teoria, esto no significa que el litigante pueda ajustarse a una Teoria del caso
alternativa. La Argumentacion Juridica es un valioso instrumento con el que puede
perfeccionar su discurso; es decir, que la Teoria del caso conjuntamente con los
elementos que posee, necesita presupuestos logicos lo suficientemente defendibles
desde el angulo factico y probatorio.

El proceso argumentativo en la Teoria del caso busca ofrecer, de forma ordenada y
convincente razones juridicas sobre la comision de un hecho con relevancia penal,
porque existen medios de prueba, que aln no han sido desahogados en el juicio, que
demuestran la existencia del hecho y su probable autor. La Teoria del caso para su
disefio no puede renunciar a la Argumentacion Juridica, pues permite que las partes

configuren su teoria dando razones de hecho, de derecho y con respaldo probatorio.
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Mientras la Teoria del caso ordena estos niveles o elementos, desde la
Argumentacion Juridica se logra dilucidar la verdad de los hechos.

En suma, la Teoria del caso se expresa a través de un argumento, lo cual,
previamente, requiere de la elaboracién de un razonamiento, lo que conlleva a un
Derecho Penal garantista. He ahi la importancia de que las partes se preparen y
practiquen las técnicas de litigacion oral, bajo las cuales se aprende a elaborar,
expresar, y a sustentar la argumentacion de los hechos, sea como acusadores o
defensores. Para ello no basta elaborar un buen razonamiento, que aunque sea
vélido hay que saber exteriorizarlo, a través de los argumentos, es aqui donde
ingresa la teoria de la Argumentacion Juridica como complemento de la Teoria del
caso.

A partir del analisis realizado en el presente capitulo se arriba a las conclusiones
parciales siguientes:

» El andlisis de la categoria Argumentacion Juridica resaltd la importancia del
Derecho visto como argumentacion, concepcion defendida por ATIENZA, que
consiste en considerar la Argumentacion Juridica desde un enfoque
pragmatico, entendido el Derecho como una actividad argumentativa.

» La Argumentacion Juridica es un proceso cientifico del conocimiento del
Derecho, que se desenvuelve a través de la exposicion de un discurso, por el
cual se pretende justificar una decision juridica en un contexto adversarial,
mediante una sucesion de deducciones juridicas solidas, relacionadas,
integras, y con conocimiento cabal sobre el asunto objeto de la
argumentacion.

= En el Derecho el jurista no sélo aplica la légica deductiva para solucionar las
controversias o problemas juridicos sino necesita de la Argumentacion
Juridica que le brinde fundamentos adecuados para sostener tesis y
proposiciones juridicas, en correlacion con las normas juridicas.

= El uso de la Argumentacion Juridica en el proceso penal equivale a un
modelo penal garantista en cuanto condiciona la validez de las decisiones

juridicas a sus motivaciones.
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La Teoria del caso es la union de las hipotesis factica, juridica y probatoria
gue esgrimen el representante del Ministerio Fiscal o la Defensa en un caso
concreto, tipificado en una norma penal, que ha sido construida y formulada
mediante las pruebas propuestas por las partes, y que sera defendida y
sometida frente al tribunal juzgador para que este emita su fallo.

Para el disefio o elaboracion de la Teoria del caso, conjuntamente con su
estructura factica, juridica y probatoria necesita como complemento a la

Argumentacién Juridica.
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Capitulo 1. La Teoria del caso y la argumentacion juridica-procesal.
Valoraciones en el proceso penal cubano.

“Los hechos alegados, las calificaciones juridicas

establecidas y las pruebas articuladas, en las conclusiones

provisionales, han de constituir un coherente triptico,

3y

presentado al juzgador en apretado haz.’

DANILO RIVERO GARCIA 1%
En este capitulo, que puede calificarse como reflexivo-propositivo, se concreta el
andlisis central de la investigacion en Cuba. A partir del referente normativo del pais
y las conclusiones parciales arrojadas en el primer capitulo, se realiza una valoracién
de las cuestiones generales del proceso penal cubano y la recepcion de la Teoria del
caso dentro del sistema de litigacion penal, que determinen los presupuestos
iusfilosoficos, tedricos y normativos para el reconocimiento de la Teoria del caso,
como manifestacion de Argumentacion Juridica, en el escrito de calificacion de las
partes, dentro de la Fase Intermedia del proceso penal cubano. Con el cumplimiento
de los objetivos especificos 3, 4 y 5 la autora concluye el ciclo de la investigacion.
2.1- Cuestiones generales sobre el proceso penal cubano y la litigacién.
El vocablo proceso proviene del latin procesus, significa transcurso del tiempo, es la
serie de fases de un fendmeno, o la evolucion de una serie de fendmenos. El Estado
al regular el ambito del Derecho Penal parte de una funcién enunciativa del mismo,
que comprende el Derecho Penal sustantivo o material*®®. Luego formula la ejecucion
de ese derecho sustantivo, es decir, una funcién formal del Derecho Penal, es aqui
donde nace el Derecho Procesal Penal.!®®
El proceso penal para PEREIRA™® es una serie de actos tendientes a la consecucion
de una pretensién de acuerdo con el derecho objetivo, organizados de forma logica.

Define al procedimiento penal como el conjunto de actuaciones reglamentadas por

101
102

RIVERO GARCIA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Ediciones ONBC, La Habana, 2014, p. 52.
El Derecho Penal sustantivo sefiala las conductas que el Estado, representante de los intereses de
la sociedad, ha de prohibir. Se refiere a funcién enunciativa en este sentido, a la funcién que tiene el
Estado de establecer aquellas conductas que considera antisociales, que consisten en una accion u
omisién socialmente peligrosa, que considera como delito, y las medidas o consecuencias que, como
sancion, se fijan para esos actuares.

19 piaz PiNILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo I, 12
edicion, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004. p. 10.

1%% |dem, p. 12.
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normas previamente establecidas, cuyo objeto es la determinacion de las conductas
gue pueden ser calificadas como hechos delictivos y, consecuentemente, aplicar la
sancion que corresponda a las mismas.

Para ALDO PRIETO MORALES el Derecho Procesal Penal es el conjunto de normas
juridicas emanadas del poder del Estado que ordenan el proceso, sea en su
conjunto, sea en los actos particulares que lo integran y que tiene por finalidad
aplicar el derecho material para restablecer la legalidad quebrantada.'®

En su obra Estudios sobre el proceso penal, DANILO RIVERO GARCIia'® realiza una
breve pero abarcadora exposicion en el tiempo del proceso penal en Cuba, donde
resalta los momentos mas importantes de la justicia penal ordinaria.

La justicia penal en Cuba antes de 1889 es poco conocida. El juzgamiento en
materia penal en el periodo era propio del sistema inquisitivo'®’. Segiin MARIANO

RODRIGUEZ SOLVEIRA,®

rigieron en la isla La Novisima Recopilacion, que dejo
vigente con caracter supletorio el Fuero Juzgo, y Las Partidas, supletoriamente
estaban vigentes también las Leyes de Indias; y la costumbre.

DANILO RIVERO identifica como un momento clave en la historia del Derecho Procesal
Penal cubano la entrada en vigor el 1lro de enero de 1889, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de Espafia, de 14 de septiembre de 1882 (en lo adelante
LECrim).*®® En esta Ley, la primera etapa, conocida por del sumario, con influencia
del sistema inquisitorial, permitia reunir las pruebas sobre el delito y su autor, este
era su unico objetivo, pues el material probatorio obtenido no podia servir de base a

la sentencia. La otra, con rasgos propios del sistema acusatorio'*’, se denominaba

105

13.
106

107

PRIETO MORALES, Aldo. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Editorial ENSPES. La Habana, 1982, p.

RIVERO GARCIA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 3-7.

En el sistema inquisitivo predomina el poder Estado en todas las actividades procesales, o sea
predomina la iniciativa estatal, la escritura, la secretividad, la prueba tasada, la pluralidad de actos, la
no participacion popular, la exclusion de la publicidad en todos los actos, excepto, en ocasiones, en la
ejecucion de la pena, el acusado como objeto del proceso, limitacion de la defensa, y la prision
provisional como regla.

1% RODRIGUEZ SOLVEIRA, Mariano. Cien afios de Derecho en Cuba. Revista Cubana de Derecho, La Habana,
1972, p. 69-105.

199 5@ extendi6 a la Isla por Real Decreto de 19 de octubre de 1888.

19 E| sistema de enjuiciar acusatorio tiene como caracteristicas principales la igualdad de las partes
ante la ley, en el debate. Otros elementos distintivos son: oralidad, la publicidad, el aporte individual de
los elementos probatorios y su libre apreciacion por parte del Tribunal, la continuidad del acto, y la
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del juicio oral, donde con cierta paridad entre la acusacion y la defensa, ante los
mismos jueces, de forma concentrada e ininterrumpida, se recibian las pruebas, y de
su libre apreciacion, se pretendia la busqueda de la verdad histérica,*** que era la
finalidad del proceso.

Otra etapa que el autor considera crucial es el Derecho Mambi, nacido en las guerras
contra Espafia de 1868 y 1895, donde surge la Ley Procesal de Cuba en Armas en
1896, y que continué en la Sierra Maestra en la lucha contra Batista.*'? En Cuba, ain
con errores, desde el afio 1889, la solucion de los conflictos penales se realiza en un
proceso cuyo centro es el juicio oral y publico, lo que la distinguia de modelos de
enjuiciamiento de la mayoria de paises latinoamericanos.

DANILO RIVERO explica que el Gobierno Revolucionario, a partir de enero de 1959, no
enfrentd de inmediato la reforma del procesal penal. La LECrim mantuvo su vigencia
para los delitos comunes por el procedimiento ordinario hasta 1974. Los delitos
contra la Seguridad del Estado se sancionaron sumariamente por los Tribunales
Revolucionarios segun procedimiento establecido por la Ley Procesal de la
Republica de Cuba en Armas de 1896, a tenor de la Ley No. 634 de 1959.

En marzo de 1969 se crean las Comisiones de Estudios Juridicos, La Comisién No. 1
tuvo a su cargo la unificacion de las jurisdicciones y las leyes procesales; y una sub-
comision asumio la tarea de elaborar las bases del proceso penal. Como resultado
de esta tarea, surgi6 la Ley No. 1251, Ley de Procedimiento Penal de 25 de junio de
1973, acordada por el Consejo de Ministros, que derogd la LECrim espafiola. A esta
le siguid la Ley No. 5, aprobada por la Asamblea Nacional del Poder Popular el 13 de
agosto de 1977, alin en vigor pero con numerosas modificaciones.**?

Entre las cuestiones generales que caracterizan al proceso penal cubano, bajo el
sistema de enjuiciar Mixto, caracterizado porque toma los elementos y aspectos mas
positivos de los sistemas acusatorio e inquisitivo, y de una forma integral los une.***

En cuanto a la iniciativa estatal y privada en este sistema el proceso inicia mediante

participacion popular. Vid. DIAZ PINILLO, MARCELINO. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal
Penal. Tomo I, Op. Cit., p. 36-39.
1 RIVERO GARCiA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 3.
112 ¢
Idem, p. 4
3 bid., p. 5-7.
114 vid. Anexo No. 03
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la denuncia del perjudicado o la actuacion de las autoridades competentes al
descubrirse un hecho delictivo (Policia, Instrucciébn Policial, Fiscalia en
representacion del Estado).™*®
Los rasgos de oralidad y escritura se combinan, predominando en las fases
preparatorias e intermedia la escritura (mediante la inspeccion del lugar de los
hechos, realizacion de diligencias de instruccion, dictamenes periciales, resoluciones,
recursos, escritos de calificacion, etc.) y en la del juicio oral se destaca la oralidad
(declaracion del acusado, los testigos, los peritos, los informes de las partes, etc.).
Se manifiestan los rasgos de secretividad y publicidad. Desde el momento en que el
acusado comienza a ser parte del proceso tiene acceso al expediente de fase
preparatoria; o de no habérsele impuesto medida, lo tiene al recibir las conclusiones
provisionales acusatorias, por lo que se evidencia la publicidad.**® En el periodo en
que aun no se ha aplicado la medida o entregado las conclusiones acusatorias se
mantiene la secretividad.
Otras caracteristicas del sistema mixto son la libre apreciacion de pruebas del
Tribunal; la pluralidad de actos teniendo en cuenta las tres fases del proceso penal
cubano, a saber, preparatoria, intermedia y juicio oral; y la participacion popular, pues
los tribunales se componen por jueces profesionales y legos.
En esta investigacion se hara referencia a los actos y etapas realizadas dentro del
procedimiento comun u ordinario que establece la Ley de Procedimiento Penal
cubana, pues también existen otros procedimientos especiales donde las normas del
ordinario poseen caracter supletorio. En el procedimiento ordinario se identifican tres
fases fundamentales!’, a saber:
» La Fase de instruccién o investigativa o Fase preparatoria, confiada a un Instructor
de la Policia, Seguridad del Estado o Fiscalia, bajo el control de esta ultima.
» La Fase intermedia que inicia con el ejercicio de la accion penal, y concluye con

una decision sobre la apertura del juicio.

= ejercicio de la accion penal en Cuba, le corresponde al Ministerio Fiscal, y sélo por excepcion se

otorga a los particulares. Cfr. Articulos 272, 273, 274 y 268 de la Ley No. 5 de 1977 Ley de
Procedimiento Penal.

18 Cfr. Articulos 249 y 287 de la Ley No. 5 de 1977 Ley de Procedimiento Penal.

17 vid. Anexo No. 04
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= Por dltimo el Juicio Oral, que constituye el centro del proceso, las fases anteriores
giran a su alrededor.

La Fase Preparatoria

La fase preparatoria del juicio oral constituye una de las dos grandes etapas en que

divide el proceso penal cubano la Ley de Procedimiento Penal: la fase investigativa,

de recoleccion de los elementos esenciales sobre el hecho ocurrido y la fase del

juicio oral. Esta fase tiene como objetivo acumular los elementos necesarios que le

permitan al Fiscal definir si presenta el caso ante el o6rgano jurisdiccional

competente,**®

con el fin de que éste aplique la ley penal.
El Articulo 104 de la Ley de Procedimiento Penal'*® la define como:

Constituyen la Fase Preparatoria las diligencias previas a la apertura del Juicio Oral
dirigidas a averiguar y comprobar la existencia del delito y sus circunstancias, recoger y
conservar los instrumentos y pruebas materiales de éste y practicar cualquier otra
diligencia que no admita dilaciéon, de modo que permitan hacer la calificacion legal del
hecho y determinar la participacion o no de los presuntos responsables y su grado y
asegurar, en su caso, la persona de éstos.

Las actuaciones realizadas en la fase preparatoria deben constar siempre por

escrito, formandose un expediente de caracter reservado (predominio de la
secretividad del sistema inquisitivo). No cualquier persona puede tener acceso a ellas
e incluso el acusado, sélo cuando adquiere la condicion de parte en el proceso,
puede por si, 0 mediante de su representacion letrada tener acceso al expediente.

A su vez, la fase preparatoria en la Ley de Procedimiento Penal en Cuba esta
dividida en tres periodos o etapas®:

= El primero de ellos es el relativo a las primeras actuaciones, de averiguacion

preliminar o como también se le denomina, de investigacion primaria.

Comienza desde que se conoce un hecho que se presume delictivo por parte de las
autoridades, hasta que se inicia el expediente de fase preparatoria. En lugar de

iniciarse el expediente, segun el resultado de las investigaciones, puede concluir con

8 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo II, Op. Cit.,

.112.
Plg Vid. Articulo 104 de la Ley No. 5 de 1977 Ley de Procedimiento Penal. A su vez, el Articulo 277 de
esta ley faculta al Instructor y al Fiscal para adoptar medidas para asegurar los bienes necesarios para
el resarcimiento de la responsabilidad civil proveniente del delito, por lo que se puede agregar estas
facultades a la fase preparatoria.
129 |bid., p. 121-125.
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el inicio de un expediente investigativo, con el archivo de la denuncia o remitiendo al

Fiscal las actuaciones para que dé cuenta al Tribunal Municipal Popular, por tratarse

de un delito con sancidén no superior a un afo de privacién de libertad o multa de

trescientas cuotas o ambas, que se tramita mediante el procedimiento sumario.

» El segundo periodo es el relativo a la sustanciacién del expediente de fase
preparatoria.

Se inicia cuando se ha comprobado la existencia de un delito perseguible de oficio,

gue tiene prevista sancion superior a un afio de privacion de libertad o de multa

superior a trescientas cuotas y se conoce su presunto autor. Concluye cuando el

Instructor declara terminado el expediente.

» La tercera etapa transita desde el cierre del expediente de fase preparatoria hasta
que el Fiscal lo presenta al Tribunal con las peticiones que correspondan.

En esta etapa, el Fiscal puede evacuar el ejercicio de la accion penal ante el

Tribunal, disponer el archivo de las actuaciones con caracter provisional o solicitar al

Tribunal que archive el expediente si tiene caracter definitivo, finalizando el proceso.

Se considera que concluye cuando el Tribunal dispone la apertura de las actuaciones

a juicio oral, aunque con posterioridad, pueden surgir cuestiones que ha de

solucionar la Sala antes de que los defensores evacuen el trdmite de calificacién; por

lo que es mas preciso considerar la resolucién del Tribunal sefialando fecha para el

juicio, como la que concluye todo tramite anterior a la fase oral del proceso.**

El Instructor es el responsable de las investigaciones de la fase preparatoria y el

Fiscal, en esa etapa no actia como parte procesal, sino como garante de la legalidad

y controlador de la actividad de la instruccién, tiene determinadas facultades

decisorias respecto a acciones que realiza el Instructor o para cuya ejecucidén se

necesita su aprobacion.

La Fase Intermedia

La Ley de Procedimiento Penal cubana no regula una fase distinta de la etapa que

media entre la conclusién del expediente de fase preparatoria y el inicio del juicio oral

21 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo II, Op. Cit.,

p. 126.
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dentro del proceso, pero es evidente que existe una fase anterior al inicio del juicio
gue ya no posee caracter investigativo.
La Fase Intermedia entre la instruccion previa y el juicio oral o tercera etapa de la
Fase Preparatoria, comienza cuando el Fiscal recibe el expediente terminado del
Instructor, o éste lo eleva a tenor del Articulo 122 de la Ley Procesal y debe finalizar -
normalmente- con el Auto de admisién de pruebas y sefialamiento del juicio oral.*??
Cuando el Fiscal recibe el expediente terminado, y estima que se encuentra
completo, dentro de los cinco dias habiles siguientes (prorrogables por cinco mas),
segun el Articulo 262 de la referida ley toma una de las siguientes decisiones:
= Decretar cualquier medida cautelar, si no se hubiere hecho antes, o modificar o
revocar la que se hubiere aplicado anteriormente;

= sobreseer, es decir, archivar provisionalmente las actuaciones*;
= presentar el expediente al Tribunal competente, solicitando:

- que se sobresea libremente el expediente, o sea, archivarlo definitivamente'*;

- que se tramite y resuelva alguno de los Articulos de previo y especial

pronunciamiento segun el Articulo 290 de la propia ley;
- que se disponga la apertura del juicio oral, formulando para ello las conclusiones
provisionales acusatorias correspondientes.

El Fiscal también puede pedir que se declare la extincién de la responsabilidad penal
por fallecimiento de un acusado, segun el Articulo 122 de dicha ley. Ademas el
Articulo 263 prevé que cuando el Fiscal formula el escrito de calificacién y solicita la
apertura del juicio oral, el Tribunal puede devolver el expediente si encuentra en él
alguna insuficiencia ya sea desde la fase preparatoria o errores en el propio escrito.
La etapa en que se ejercita la accion penal es uno de los momentos fundamentales

del proceso, regulada en el Libro Tercero de la Ley de Procedimiento Penal

22 |bid., p. 127.

123 E| sobreseimiento provisional significa que se archivan las actuaciones temporalmente, cuando por
alguna razén no puede continuarse el proceso, permitiendo que se abra el mismo en cualquier
momento si existen nuevos elementos o si se identifican los presuntos autores, regulado en el Articulo
266 de la Ley de Procedimiento Penal. Vid. Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del
Derecho Procesal Penal. Tomo II, Op. Cit., p. 128-130.

124 E| sobreseimiento libre es una decisién que adopta el Tribunal donde se finaliza el proceso de
forma definitiva e impide todo actuar posterior sobre los mismos hechos, igualandolo la Ley con los
mismos efectos que una sentencia absolutoria. Vid. Diaz PINILLO, Marcelino. Op. Cit., p. 130.
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(Articulos 272 al 304) con el titulo “De la Accion Penal y de la Calificacion del Delito”.
En esta fase es que la parte acusadora (Ministerio Publico o acusador particular)
concreta su pretension punitiva. Al ejercitar la accion se conforma el objeto del
proceso, que abarca el hecho imputado por la acusacion, la calificacion legal del
mismo Yy la sancién punible que se pretende lograr, de todos estos elementos debera
defenderse el acusado.

= La calificacion del delito. Argumentacién juridica-procesal en el escrito de

calificacion de las partes.

El Titulo Il del Libro Tercero de la Ley de Procedimiento Penal'®

regula los tramites
relativos a la calificacion del delito por las partes y los dltimos actos preparatorios
antes juicio. La calificacion del delito constituye el paso previo a la apertura del juicio
oral, es el punto de partida para el desarrollo del proceso.*?

Los actos que le sigan estaran sujetos al contenido del escrito de las partes,
fundamentalmente las de la acusacién; a este documento la ley ritual le da distintas
denominaciones, a saber: conclusiones provisionales (Articulo 262.3c), acusacion
(Articulo 272), conclusiones acusatorias (Articulo 275), escrito de calificacion
(Articulo 280) o en la préactica también se le conoce como pliego acusatorio.

Se denominan calificaciones o conclusiones provisionales porque estan sujetas al
resultado que ofrecieren las pruebas practicadas en el acto del juicio oral; con las
cuales dichas tesis pueden validarse enteramente, modificarse o ser insostenibles.**’
Su férmula de redaccién aparece expresamente prevista en el ordenamiento
procesal en los Articulos 278, 279 y 280.

Sobre el uso de la argumentacién en este escrito de calificacion, la Ley Procesal
Penal opta por un modelo sencillo y sujeto a formas, en el que no se exige
razonamiento alguno. Lo que se deduce al preceptuar que en el escrito del Fiscal
solicitando la apertura a juicio oral (Articulos 278, 279 y 280); y en el correlativo de la
Defensa (Articulo 283), se “determinan en conclusiones precisas y numeradas” las

respectivas calificaciones. Si las partes no se ajustan, en la redaccion de sus

125 cfr. Articulos 278 al 289 de la Ley. No. 5 de 1977 Ley de Procedimiento Penal.

128 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo II, Op. Cit.,
. 182.

b RIVERO GARCIA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit. p. 14.
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escritos, a los requisitos exigidos por la Ley, el Tribunal debera devolverlos y ordenar
que los conformen con sujecién a las normas reguladoras de esa materia.'?®

De forma tal que ni el Fiscal ni el Defensor, en sus escritos de calificacion, tienen que
argumentar por qué consideran que esos son los hechos establecidos en la etapa
investigativa; ni por qué se incurre o no en determinado delito; en lo referido a la
participacion del acusado, las circunstancias modificativas, o las consecuencias
civiles; basta con que se citen y afirmen. En este sentido, el recurso argumentativo
gueda reservado para el debate en el juicio oral.

LAazcaNO Y MAazON' sobre el modo de redactar las calificaciones refiere:

Conviene hacer constar, que al escrito de calificacion de los hechos no debe darsele una
extension extraordinaria, ni hacer en él conjeturas y consideraciones, ni transcripciones de
escrituras y menos razonamientos para convencer al Tribunal y cuando en dicha forma lo
redacta una parte, debe devolvérsele el mismo y la lista de testigos y peritos, para que
dentro del segundo dia formule nuevas conclusiones con arreglo a derecho; sin que tal acto
signifiqgue coaccion a la parte y lejos de quebrantarse con ello las formas del procedimiento,
lo que se hace es obligar a cumplirlas.

Para el profesor DaniLo RIVERO™®, y con él cual la autora concuerda plenamente,

razonar las calificaciones, tanto para el Fiscal como para el Defensor, puede implicar
mayor reflexiobn sobre los puntos expuestos, lo que se puede traducir en mas
cuidado, y oportunamente, darse cuenta de la suficiencia o pobreza de los
argumentos en que se fundan las pretensiones.

Sin embargo el autor no aboga plenamente por conclusiones razonadas, ni afirma
categoOricamente que la carencia de fundamentos escritos en las calificaciones,
implique ausencia de razonamientos. Para el autor razonar los escritos de
calificacion en los momentos actuales no constituye un error pues haria mas
comprensibles los criterios de las partes, pero no afirma que su ausencia resulte un
error; ya que el ordenamiento juridico no lo establece.

Para la investigadora, partiendo de que fundamentar las calificaciones haria mas
compresibles las hipétesis de las partes desde un inicio para el tribunal, una solucién

factible seria considerar un esbozo parcial de la Argumentacion Juridica en estos

128 Vid. PORTUONDO y DE CASTRO, J. Curso de Derecho Procesal Criminal. T. Il, La Habana, 1942, p.

97; y también LAZCANO y MAZON, A. M. El juicio oral. Ed. Lex, La Habana, 1947, p. 32.
1291 AzcANO Y MAZON, A. M. El juicio oral. Op. cit., p. 23 'y 24.
%0 RIVERO GARCiA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 16 y 17.
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escritos, sin extender en demasia los razonamientos o justificaciones, reservando la
mayor parte para el debate penal.

Escrito de Calificacion del Fiscal

Con la redaccién de las conclusiones a titulo provisional del Fiscal se pone en
marcha la maquinaria de justicia, ejercitando la accién penal, y si corresponde la
accion civil derivada del delito. La formulacion de este escrito es esencial pues con él
se fija el objeto del proceso y las cuestiones que se manejaran en el debate penal,
ademas la resolucion que en su dia se dicte resolviendo el caso tendra estrecha
correlacion con las hipétesis planteadas. El Articulo 278 de la Ley de Procedimiento
Penal regula su contenido.

La primera de las conclusiones se refiere a los hechos sancionables™®*, AGUILERA DE
Paz'?, sobre la argumentacion en esta conclusion, expresa:

Dos son los sistemas principales que en cuanto a este particular se observan en los
Caddigos procesales. Uno de ellos consiste en la exposicion minuciosa y razonada de los
hechos imputados al procesado como fundamentos de la acusacion, y que se estimen
probados a juicio de la parte acusadora; (...) el otro se reduce a la expresion concreta y
sintética de los hechos que sirven de base a la acusacién, sin exponer los fundamentos
del juicio formado respecto de su comprobacion, y reservando para los oportunos
debates todo razonamiento y toda discusion.
Como bien expresa DANILO RIVERO,'® el (ltimo de estos sistemas es el que se

adopta en el ordenamiento procesal cubano, pero si destaca la importancia, de que
en la conformacion de los hechos imputables, el Fiscal instruya oportunamente al
acusado en la fase investigativa de qué se le acusa, por quién y los cargos que se le
dirigen. Hoy dia - como pocas veces ocurre-se debe dejar constancia de dicha
instruccion en el acta de toma de declaracion al acusado.

La segunda de las conclusiones corresponde a la calificacion legal o juridica de los

4

hechos,®* es donde se determina el delito en correspondencia con la ley penal

sustantiva. Concerniente al recurso argumentativo en este caso, AGUILERA DE Paz'®

31 Articulo 278.1 de la Ley de Procedimiento Penal: (...) Los hechos sancionables que resulten de las

actuaciones (...).

%2 AGUILERA DE Paz, E. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. t. V, Ed. Hijos de Reus,
Madrid, 1914, p. 21.

133 vid. RIVERO GARCiA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 19 -25.

13 Articulo 278.2 de la Ley de Procedimiento Penal: (...) La calificacién legal de los hechos,
determinando el delito que constituyan (...).

%% AGUILERA DE PAz, E. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Op. Cit., p. 24.
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expresa (...) el fundamento de dicha apreciacion y la demostracion de su
procedencia corresponden al periodo del juicio en que las partes podran con toda
amplitud aducir las alegaciones que estimen convenientes, para la debida
justificacion de sus respectivas tesis.

Ciertamente la Ley exige una conclusion precisa, donde se determine el delito que
corresponda segun los hechos acaecidos, lo que queda claro es que el Fiscal, segun
mandato de la norma, esta obligado a distinguir perfectamente la calificacion del
delito, para lo que cual puede emplear férmulas como: apartados, letras, o nUmeros.
La tercera de las conclusiones abarca el concepto de participacion'*® del acusado o
de cada uno de ellos si corresponde. Sobre los autores se debe consignar el
concepto en que tomo parte en cada uno de los delitos que se le atribuyen, con la
cita de las normas penales, referidas a la intervencion y al delito o los delitos
(incluyendo la modalidad de estos).*®’

En la cuarta de las conclusiones se establecen las circunstancias modificativas o
eximentes de la responsabilidad penal.”®® Al redactar esta calificacién el Fiscal,
durante las tres leyes procesales’®, se ha limitado a citar las circunstancias
modificativas o0 eximentes de la responsabilidad penal que considera, sin
argumentacion alguna, pues su fundamento debe reflejarse en la primera de las
conclusiones, lo que no corresponde con lo que establece la Ley procesal.

Por dltimo, en la quinta de las conclusiones, el Fiscal hace su peticion de las
sanciones principales y accesorias que considera deben imponerse al acusado en la
sentencia.’*® La pretensién de la sancién penal, por su importancia, necesita un
global examen del caso, y exige a su vez que esté correctamente argumentada las

razones de por qué esa y no otra, guiada por numerosos elementos, entre ellos, su

138 Articulo 278.3 de la Ley de Procedimiento Penal: (...) el concepto de la participacion que en ellos

hayan tenido los acusados contra los que se ejercite la accion penal (...).
¥7'Vid. RIVERO GARCiA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 29.
138 Articulo 278.4 de la Ley de Procedimiento Penal: (...) los hechos que resulten de las actuaciones
%lée constituyan circunstancias modificativas o eximentes de la responsabilidad penal (...).

Las tres leyes procesales son la LECrim, Ley de Procedimiento Penal de 1973 y Ley de
Procedimiento Penal de 1977. Cfr. RIVERO GARCIA, DANILO. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit.,

.30y 31.

B‘O Articulo 278.5 de la Ley de Procedimiento Penal: (...) las sanciones en que hayan incurrido él o los
acusados por razén de su respectiva participacion en el delito; y medidas de seguridad que, en su
caso, deben imponerse (...).
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finalidad (Articulo 27 de la Ley No. 62 Cddigo Penal). Debe observarse el marco
penal del delito calificado y, seguidamente, todas las reglas del Codigo Penal que
atenuan o agravan la condena, preceptivas y potestativas. También debe observarse
rigurosamente los Articulos 47 y 48 del mismo codigo; todo lo cual llevara
necesariamente a una peticion fiscal de la sancion lo mas justa y equitativa posible.
El escrito de calificacion debe contener en su preambulo los datos que identifican el
caso, a saber. numero de expediente de fase preparatoria y afio de radicacion;
organo de instruccion que lo sustancio, calificacion legal de los hechos, la invocacion
a la Sala del tribunal a la cual se presentan las actuaciones, los articulos de la Ley
ritual que regulan este tramite y las solicitudes que se hacen al tribunal:
» Que se tenga por personado y por parte en el proceso al Fiscal, o al acusador
particular, si es el que promueve la accion;
= que se tenga por acusado a la persona o las personas contra las cuales se
dirigen las imputaciones, exponiendo el nombre completo de cada una de ellas vy,
en su caso, del que resulte tercero civilmente responsable y
* que se abra la causa a juicio oral.***
En cuanto a la proposicion de pruebas en el pliego acusatorio, es importante resaltar
gue de muy poco vale un bien minucioso y detallista escrito, donde se expongan los
hechos y sus calificaciones juridicas, si adolece de una base probatoria suficiente
para la demostraciébn de su hipotesis ante el Tribunal. Las pruebas deben ser
oportunamente propuestas en el escrito, y con sefialamiento del tema a demostrar,
para que el Tribunal adopte una decisién sobre la necesidad del material probatorio
ofrecido, lo cual no puede valorar si desconoce lo que se intenta acreditar con ella. Al

2 el Fiscal lo hard con coherencia, en

ofrecer los distintos medios de pruebas,*
correspondencia con la tesis que pretende defender en el juicio oral.
Cuando el 6rgano juzgador recibe el expediente con las conclusiones del Fiscal, y se

encuentran las diligencias necesarias para proceder, dicta Auto fundado abriendo la

! Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo II, Op. Cit.,

. 183-184.
B‘z La Ley de Procedimiento Penal establece los tipos de pruebas de que se valen las partes en el
Titulo 1l Del modo de practicar las pruebas durante el juicio oral. El Articulo 311 las enumera por
orden, a saber: declaraciones de los acusados y de los terceros civilmente responsables, pruebas
documentales, examen de testigos, informe pericial e inspeccién en el lugar de los hechos.
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causa a juicio oral,**® disponiendo que se requiera a los acusados y terceros
civiimente responsables, para que designen sus defensores en un término de cinco
dias habiles, si aun no lo tienen. Si al concluir ese plazo alguno de ellos no lo hubiera
designado se le designa de oficio, por el propio Tribunal.***

Escrito de Calificacion del Abogado

El papel que desempafia el Defensor en el proceso penal parte de un mandato
constitucional.*® A pesar de ello la Ley de Procedimiento Penal posee un escaso
desarrollo de esta institucion.

A tenor del Articulo 283 de la Ley de Procedimiento Penal, a los defensores
designados o de oficio, una vez personados ante el Tribunal, se les entrega por
orden el expediente de fase preparatoria, y en el improrrogable término de cinco dias
habiles deben formular sus conclusiones provisionales**®, respondiendo a las
correlativas del Fiscal, y proponiendo las pruebas que estimen convenientes para
defender los intereses de su representado.

Para DanILO RIvERO™’ el escrito de calificacion provisional del abogado constituye
una trascendental pieza en su estrategia para el logro de la finalidad propuesta;
presupuesto esencial para su redaccion es una cabal comprension del acta de
calificacién del Fiscal. Resalta el autor la importancia de que el Defensor se relina
con el acusado para poder evacuar este tramite, donde discutan detalladamente las
posibles tesis a esgrimir; siendo el ideal que exista un consenso en las hipotesis que
se defenderan en el escrito de conclusiones.

Con la formulacion del escrito del abogado correlativo al del Fiscal, queda clara la
idea de que se debe manifestar los criterios en funcién de los intereses de su
representado, y manifestando la posicion asumida, donde resalte los puntos de

divergencia entre su tesis y la de la acusacion.

%3 vid. Articulo 281 de la Ley. No. 5 de 1977 Ley de Procedimiento Penal.

% Vid. Articulo 282 de la Ley. No. 5 de 1977 Ley de Procedimiento Penal.

4% | a Constitucion de la Republica de Cuba reconoce el derecho a la defensa en el Articulo 59.

8 por su parte, el Articulo 283 en el cuarto parrafo establece que los defensores que no presenten
sus conclusiones provisionales dentro de los términos sefialados, se le impondra una multa de
veinticinco pesos por cada dia de demora.

" RIVERO GARCiA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 44 y 45.
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En cuanto a estos puntos de divergencia en las conclusiones del abogado, DANILO
RIVERO™ asume de inicio dos criterios fundamentales: uno donde niega su
fundamentacion en dicho escrito, coincidente con el de AGUILERA DE PAz, que plantea
como razon que justifica que los abogados no exterioricen sus puntos de diferencia
en los escritos de calificacion es para sorprender al Fiscal, impidiéndole que pueda
preparar a tiempo su refutacion al sélo mostrar conformidad o disconformidad.

Otro criterio, en cambio, es exponer en el escrito de forma clara y argumentada los
puntos de vista del abogado, este criterio presenta como traba precisamente que el
Fiscal se prepara para refutar esas ideas, e incluso asiste mas preparado de lo que
usualmente acostumbra. Esta postura que a juicio de la autora es la acertada, es la
que al final asume como correcta, el defensor debe mostrar transparencia en su
escrito, aunque se reconoce que esta exposicion no debe abarcar toda la
argumentacion o motivacion que se desarrollard en el juicio, s6lo la posicion
argumentada que asume el abogado sobre las conclusiones acusatorias.

El Defensor, al redactar la primera de las conclusiones, puede adoptar varias
actitudes, entre las que se encuentran: limitarse a negar los hechos imputados;
mostrar disconformidad con los hechos sancionados por el Fiscal y dejar
establecidos los que considere a partir de sus investigaciones, demostrandolos en el
orden probatorio; aceptar en términos absolutos las conclusiones del Fiscal; o
reconocer el hecho de la forma en que se imputa afiadiendo elementos o
circunstancias que favorezcan al acusado.'*® Cualquiera de estas posturas debe
tener un fundamento probatorio para el acto del juicio oral.

En la segunda de las conclusiones, el defensor se refiere a la calificacion del delito
propuesta por el Fiscal de las siguientes formas: conformandose con ella, o
rechazédndola en términos absolutos. De igual forma ocurre con la tercera de las
conclusiones relativas al concepto de participacion, donde tiene dos caminos, puede

aceptar la tesis del Fiscal por considerarla correcta, o exponer las razones por la cual

48 {dem, p. 46 - 51.
9 |bid., p. 52 - 55.
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no esta de acuerdo imputarle a su representado la autoria de los hechos narrados
por el Fiscal.™°

En la cuarta de las conclusiones el abogado debe tener extremo cuidado, pues en
esta es donde el Fiscal solicita del Tribunal la apreciaciéon de la condicién de
reincidencia o multirreincidencia del sujeto, donde el defensor debera verificar si los
datos son correctos y verdaderos. Ademas cuidarg, para oponerse en su caso, que el
Fiscal reclame la apreciacion de circunstancias agravantes que carecen de prueba
en los hechos imputados. También debe tener en cuenta que se le aprecien todas las
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal que estén presentes y
favorezcan a su representado.

En la quinta de las conclusiones, referentes a la sancion, el letrado debe asumir una
postura de conformidad o disconformidad con la solicitud de sancion del Fiscal,
también es til que el abogado argumente las razones que considere pertinentes
para demostrar que una clase de sancién es de mejor aplicacién que otra,™* con
fundamentos apoyados en las investigaciones y en cuanto a las circunstancias
personales de su representado, lo que ademéas debe demostrar con pruebas
suficientes en el acto del juicio oral.

El Articulo 284 autoriza a ambas partes a formular sobre cada punto objeto de
calificacion, dos o mas conclusiones alternativas. Para el Fiscal esto ocurre de forma
muy inusual, porque evidenciaria cierta debilidad en la imputacién. Por el contrario,
es una herramienta muy valida para la defensa, que le permite argumentar ante el
Tribunal varias hipotesis, por ejemplo puede presentar una tesis absolutoria y otra
basada en la calificacion de un delito de menor entidad y por ende, menor sancion.

El escrito de calificacion cobra especial importancia dado que en él ambas partes
proponen las pruebas de las cuales pretenden valerse para demostrar su hipétesis

en el juicio oral, anexando la relacion de testigos que desean que sean examinados,

150

o1 RIVERO GARCIA, Danilo. Estudios sobre el proceso penal, Op. Cit., p. 55 - 59.

Las clases de sanciones se regulan en el Titulo VI Las Sanciones, en los Articulos 27 al 58 de la
Ley No. 62 Cddigo Penal de Cuba. El Articulo 28 las enumera y enuncia, distinguiéndola entre
sanciones principales y accesorias. Las sanciones principales son: la muerte, la privacion de libertad,
el trabajo correccional con o sin internamiento, la limitacion de libertad, la multa y la amonestacion.
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con indicacién de los puntos sobre los que daran testimonio de acuerdo a su interés
y el lugar donde deben ser citados.'?
Una vez recibidos los escritos de calificacion de las partes, segun lo regulado en el
Articulo 287 de dicha Ley, el Tribunal mediante Auto resolutorio de admision de
pruebas y sefialamiento a Juicio Oral, admite las pruebas que considere pertinentes,
rechazando las otras. En la propia resolucion sefiala la fecha en que, dentro de los
veinte dias posteriores, debe comenzar el juicio oral.
El Juicio Oral
Para VICENTE ARRANZ™? el término juicio oral se refiere a la contienda publica y oral
que llevan a cabo las partes frente al tribunal, para la resolucion de lo que constituye
el objeto del proceso penal. Constituye en este sentido la fase final del proceso. Para
el autor el juicio oral comienza en el momento en que se inicia el debate penal, o sea,
cuando las partes esgrimen respectivos escritos de calificaciones. La Ley de
Procedimiento Penal sefiala como inicio de esta fase el tramite de admisién de
dichas conclusiones en el Articulo 281.
Para DANILO RIVERO el juicio ocurre una vez que la acusacion y la defensa han
expuesto sus posiciones en el escrito, brindando los medios de pruebas en virtud de
sus intereses. Entonces el Tribunal convoca al juicio o debate, para que de forma
publica y continua, empleando la palabra como via de comunicacion, se produzca
una discusién o controversia, en busca de la verdad historica, y cuyo producto
genuino es la sentencia.**
Esta fase esta integrada por actos procesales precedentes y se compone de varias
sub-fases. Siguiendo el criterio de MiGUEL FENECH'®® se distinguen las tres siguientes:
» Fase preliminar: Formada por el grupo de actos procesales del Tribunal y las
partes a partir del tramite de evaluacion de calificacion de las conclusiones
provisionales hasta la apertura del juicio oral. Comprende los actos regulados en

la vigente ley procesal en los Articulos 286, 287 y 288.

%2 Seguin establece el Articulo 332 de la Ley de Procedimiento Penal si se interesa prueba pericial,

igualmente se expresaran las cuestiones que seran objeto del informe de los peritos, asi como la lista
de los peritos que se llevaran a rendir informe en el juicio oral.

>3 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Op. Cit., p. 212.
> idem., p. 279-285.

1% FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal. Temas | y 11.32 Edit., Edit. Labor S.A., Barcelona, Espafia,
1960, p. 58-60.
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» Fase de debate: Se extiende desde que el Presidente del Tribunal declara abierta
las sesiones hasta la declaracion por éste de concluso el juicio para sentencia.
Segun la ley ritual esta sub-fase se integra por los siguientes actos:*®

- Integracion del Tribunal y preparacion de las sesiones y declaracion de apertura de
las sesiones por el Presidente del Tribunal (Articulo 309).

- Dacién de cuenta por el Secretario (Articulo 310).

- Practica de los distintos medios de prueba: declaracion de acusados (Articulo 312),
examen de testigos (Articulos 314 al 331); informes periciales (Articulos 332 al 337);
realizacion de la Prueba Real (Articulos 338 y 339); y practica de medios de prueba
no propuestos por las partes (Articulo 340).

- Actos de conversion de las conclusiones provisionales de las partes en
conclusiones definitivas (Articulo 349). Las partes pueden mantener o modificar sus
escritos de calificacion, e incluso el representante Fiscal puede retirar la acusacion.

- Informes orales de las partes respecto a sus conclusiones definitivas (Articulos 353
y 354).

- Ejercicio por el acusado del derecho de ultima palabra (Articulo 355).

» Fase Decisoria: integrada por los actos que siguen a la declaracién del juicio
concluso para sentencia hasta su notificacion. En la ley procesal penal de Cuba se
distinguen dentro de esta sub-etapa la discusion y votacién de la sentencia
regulada en los Articulos 45 y 46, y su notificacion, regulada en el Articulo 85.

En cuanto a los medios de impugnacion se encuentran regulados por la Ley Procesal

en el Titulo VII De los recursos contra las Resoluciones, donde establece los

recursos de queja, apelacion y casacion. El recurso de queja a tenor de los Articulos

53 al 55 procede contra resoluciones del Instructor o Fiscal que puedan causar

perjuicio irreparable. El de suplica, normado en los Articulos 56 y 57, procede contra

resoluciones del Tribunal que no sean de mero tramite (autos), salvo que la propia

Ley lo prohiba o conceda otro recurso. El recurso de Apelacion constituye un nuevo

examen de las cuestiones debatidas en el juicio oral por un tribunal de mayor

jerarquia, dentro del mismo proceso, guiado por los Articulos 58 al 66 de la ley ritual.

%8 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Op. Cit., p. 286.
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La apelacion es en este sentido una segunda primera instancia, donde el tribunal
superior, en vez de revisar la anterior decision, resuelve con base en la prueba
recibida. Por otra parte, el recurso de Casacion, establecidos en los Articulos 67 al
80 de la ley, establece un régimen de causales para la discusion de presuntas
violaciones de las garantias esenciales del proceso, dichas violaciones pueden ser
por infraccion de la ley (Articulo 69) o quebrantamiento de forma (Articulo 70).

Por ultimo, el procedimiento de revision, regulado en la ley procesal en los Articulos

455 al 466, es entendido como un medio de impugnacion especial*®’

pues constituye
un nuevo proceso, que surge con posterioridad al proceso inicial. Los presupuestos
para establecer dicho procedimiento, o causales de revision, se establecen en el
Articulo 456 de la Ley de Procedimiento Penal.

Se puede observar que el sistema procesal penal cubano es un camino de
razonamiento y reflexion, que tiene como finalidad indagar un conflicto juridico
llegando a la verdad con justicia, donde es imprescindible que el juzgador conozca
los hechos y todas sus circunstancias. Dentro de este sistema se encuentra el
debate oral y contradictorio entre los litigantes, presente en todo momento en el
proceso, donde figura una discusién dialéctica de los hechos. Para el logro de un
proceso penal en Cuba mas garantista, y en base a la busqueda de la verdad en el
proceso penal, es necesario la insercién de las estrategias de litigacion penal que
permitan un mayor desempefio de las partes.

2.2- La Teoria del caso dentro del sistema de litigacién penal. Posibilidades de
introduccién en el proceso penal cubano.

En un ideal de justicia fuera magnifico pensar que en el proceso penal, y
fundamentalmente en el juicio oral, podemos distinguir siempre al culpable del
inocente, o sea, descubrir la verdad, pero la realidad es que esa verdad esta en un
pasado al que nadie puede volver. Cuando los jueces fallan construyen una version,
que la convierten en oficial, sobre lo que para el érgano juzgador realmente ocurrio.

Al respecto ANDRES BAYTELMAN Yy MAURICIO DUCE expresan que cuando se trata de

7 Diaz PINILLO, Marcelino. et al. Temas para el estudio del Derecho Procesal Penal. Tomo lil, Op. Cit.,

p. 187-192.
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averiguar qué fue lo que ocurrio, lo maximo que se tiene es un conjunto de versiones
contrapuestas heterogéneas, fragmentadas, parciales y disimiles.**®

Las partes en el proceso penal, sea el Fiscal o el abogado de la defensa, que litigan
en el acto del juicio oral, requieren de otras herramientas simultaneamente del sdlido
conocimiento de la Ley Procesal Penal, y una racional y aceptable version para
defender ante los jueces. En diversas universidades' de paises como México,
Colombia, Chile, Panama, Estados Unidos, Peru, entre otras, ya se reciben cursos
de forma optativa, maestrias, postgrados, talleres, cursos en linea, etc., sobre el
sistema de Litigacidbn Penal, consistentes en aprender, practicar y entrenar el
desempeiio de ambas partes en el proceso penal.

Estas son nociones e ideas que no se encuentran con frecuencia en los libros. La
litigacion penal puede solucionar interrogantes como cuando debe el abogado
caminar o quedarse sentado y para qué, como debe referirse a un testigo propio o de
la contraparte, cdmo relacionarse con los jueces, todos aspectos imprescindibles
para los juristas en el acto del juicio oral ya sea como fiscales o defensores.

Siendo asi, la Unica via para aplicar de forma cabal las normas procesales penales
es mediante las destrezas de litigacion. Se define la litigacibn como un conjunto de
reglas y técnicas que permiten transmitir correctamente al tribunal la informacion en
base a la cual se dictara la sentencia.’®® Las estrategias de litigacién penal permiten
comprender correctamente normas que se encuentran reguladas en la Ley Procesal
Penal, por ejemplo la prohibicién de preguntas sugestivas en el examen a testigos,'®*
a través de la litigacién las partes conocerian la mejor forma posible de elaborar la
pregunta para lograr la informacién deseada. Este tema y otras interrogantes no se
encuentran en la Ley procesal, sino vienen impuestas por la dinAmica misma de la

litigacion, y, s6lo pueden ser comprendidas cuando se opera a través de la misma.

158 BAYTELMAN, Andrés A. y DUCE J, Mauricio. Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba. Op. Cit. p. 65-66.

9 v/id. Anexo No. 05

1% Osorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. p. 160.

| a pregunta sugestiva es la que se sugiere en el cuerpo de la misma pregunta la contestacién. Con
ella se evidencia falta de preparacion del fiscal o la defensa, pues al sugerirles las respuestas a los
testigos se les resta el protagonismo y la importancia que poseen como medio de prueba. En la Ley
procesal penal cubana se prohiben las preguntas capciosas, sugestivas o impertinentes en el Articulo
181.
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Tanto el fiscal como el abogado luego de examinar los elementos de prueba que
tienen optaran por una estrategia. Estrategia proviene del léxico militar evocando a
las confrontaciones bélicas. Por ello es posible rememorar en este aspecto El arte de
la guerra de Sun Tzu: “No hay cosa més dificil que el arte de la maniobra. La
dificultad en este aspecto consiste en convertir un camino tortuoso en la via directa y

en cambiar la desventaja en ventaja”.*®

Para ANDRES BAYTELMAN y MAURICIO Duce®®?

un jurista que no sabe aplicar las
estrategias de litigacion—litigante, juez o profesor de derecho—simplemente
confecciona teorias abstractas, intelectuales, que no responden a la realidad y a los
problemas para los que fueron creadas las normas, lo que con frecuencia
desnaturaliza el proceso, lleva a lecturas lineales y literales de las normas, genera
requisitos absurdos o los considera satisfechos porque cumplen desde un punto
meramente formal.

Los autores son del criterio de que concebir al juicio estratégicamente no consiste en
distorsionar la realidad, sino asumir que la prueba no habla por si sola, sino a través
de los litigantes;*** y los litigantes pueden presentarla de forma que ella revele con
totalidad la informacion que posee, o pueden hacerlo de modo que transite por
detalles insignificantes, pierda credibilidad, pase inadvertida, omita informacioén o que
no reciba atencion del tribunal.

Cuando se expresa que la litigacion penal es un ejercicio extremadamente
estratégico, no quiere decir que sea la elaboracién de una version para engafar al
tribunal. Al contrario, para que el tribunal pueda aproximarse lo mas posible a la
verdad, dependera de que las partes puedan presentarle un relato completo, claro,
creible, y coherente acerca de los hechos.

Existen tres tipos de habilidades requeridas para litigar efectivamente. La primera de
ellas tiene que ver con la capacidad para planificar y preparar estratégicamente el
juicio, o sea, la elaboracion de la Teoria del caso. La segunda vinculada con la

capacidad para obtener e introducir informacion de forma efectiva en juicio oral, a

2 SuN Tzu, El arte de la Guerra. Edicién traducida al espafiol, Gaia Ediciones, México, ISBN

9788484452713, p. 61.
19 BAYTELMAN, Andrés A. Y DUCE J, Mauricio. Litigacion Penal. Juicio Oral y Prueba. Op. Cit., p. 11-12.
1%% fdem, p. 29 y 30.
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través del examen y contra examen a testigos y peritos. Finalmente, una destreza
relacionada con el uso efectivo de la informacion que se producird en el juicio, que se
expondra a su vez, mediante los alegatos de las partes. Sobre la primera de estas
destrezas, es decir, el disefio de la Teoria del caso dentro del sistema de litigacion
penal, es precisamente sobre lo que versa el desarrollo de este epigrafe.

Litigar en un juicio oral es una accion estratégica al extremo, tanto para el fiscal que
acusa como para el abogado que defiende.'®® Dentro de la estrategia de litigacion
penal se encuentra como se ha planteado el disefio de la Teoria del caso, en donde
las partes pretenden demostrar como acontecieron los hechos y la participacion o no
del imputado en ellos. Segin ANDRES BAYTELMAN y MAURICIO DUCE una buena Teoria

del caso es el verdadero corazén de la actividad litigante®®®

, pues esta dirigida a
encaminar un angulo oportuno y coherente desde el cual el tribunal pueda leer toda
la actividad probatoria.

Valiéndose de la litigacion penal, las partes planean sus estrategias a desarrollar en
el juicio: aprenden cémo diseflar una Teoria del caso adecuada; la forma de
examinar a los testigos propios para extraer la informacién que valide la credibilidad
de la teoria; cdmo contraexaminar a los testigos de la contraparte para exponer los
defectos de su testimonio; como proceder a examinar y contraexaminar a los peritos;
la forma de utilizar la prueba material y documental; y como elaborar el alegato final
gue esté en correspondencia con la teoria presentada. En suma, la ruta o guia para
que el litigante avance durante el proceso es la Teoria del caso.

Posibilidades de introduccion en el proceso penal cubano de la Teoria del
caso.

En cuanto a las posibilidades de introduccién en el proceso penal cubano de la
Teoria del caso como materia de litigacion penal, siendo éste uno de los acéapites
estelares de la investigacion, se parte precisando que el buen manejo de las técnicas
de litigacion oral, que propicien el desempefio exitoso de las partes en el proceso,
dependera de la forma en que se dominen dichas estrategias, o que se logra con la

experiencia. Poner en practica las pautas proporcionadas permitird apreciar los

1% EspiNozA BONIFAZ, Augusto Renzo. Estrategias de litigacion penal: Teoria del caso. Op. Cit., p. 72.

1% bid., p. 19.
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errores relacionados al conocimiento del caso, al empleo del lenguaje, a la forma en
que se transmite el mensaje, etc.

Siendo asi, en el proceso penal cubano, a juicio de la investigadora, se ha
identificado como primer momento para la planificacion y preparacion de esta teoria
la Fase Intermedia, donde precisamente las partes en sus escritos de calificaciones
plasmaran sus hipotesis basadas en el conocimiento que posean de los hechos
(proposiciones facticas), las cual han dotado de un extenso material probatorio y
fundamentan juridicamente.

La Teoria del caso no comienza a desarrollarse en el momento del debate del juicio
oral, sino desde que las partes tienen conocimiento de los hechos. Un primer
momento de la construccion de esta teoria, como estrategia de litigacion a desarrollar
en el proceso, debe ser en la preparacion para el juicio, cuando se redacta el escrito
de calificacion de las partes, con la Teoria del caso se facilita conocer las fortalezas,
oportunidades y debilidades del caso, asi como organizar los medios de prueba.

La Teoria del caso en la presentacion del escrito de calificacion, aun siendo de forma
escrita, puede ilustrar al tribunal cual es la estrategia y aspiracion de cada parte, sea
en su posicion de Fiscal o Defensa, mediante la exposicion escrita de los hechos, los
fundamentos juridicos que lo soportan, y las pruebas que seran practicadas en el
debate. Es la primera oportunidad para exponer mediante la escritura la Teoria del
caso que se ha elaborado, por lo cual es un momento clave y crucial para el litigante,
donde en ese preciso instante procurard encaminar al tribunal a apreciar la prueba
desde el punto de vista conveniente para su teoria.

Es atil como paso previo, redactar un esquema o0 esbozo que resuma los elementos
del caso que deben ser probados en el juicio oral. Para este escrito inicial, el litigante
debe tener disefiado, de forma escrita 0 en su mente, como hara la presentaciéon del
caso, debe tener conocimiento al menos de cuél es la idea factica que lo guia, es
decir, como proyectara los hechos, con qué pruebas cuenta, y por ultimo, el elemento
juridico de dicho esquema, es decir, debe aprovechar esta oportunidad para exponer
con convencimiento de su teoria.

Construir la Teoria del caso es un proceso que puede fluctuar en la Fase Intermedia,

modificandose en la medida en que el conocimiento del caso y los hechos se va
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cambiando. Todas las proposiciones facticas que se intenten acreditar en el juicio,
toda la prueba que se presente para hacer valer dichas proposiciones facticas, todo
examen, contraexamen y alegato que se realiza dentro del juicio, estan en funcion de
la Teoria del caso que se ha plasmado en el escrito de calificacion de las partes.

Las pruebas que son propuestas en el escrito de las partes, para su posterior
aceptacion en el Tribunal, deben ser ampliamente argumentadas, pues permitira al
juez apreciar la importancia o necesidad de que esta prueba se desarrolle en el
proceso y por consiguiente, la admita. Ademas de esta forma, cuando el tribunal
admita las pruebas que considere pertinentes y rechace las que no lo sean, la Ley
procesal brinda la posibilidad de que se interponga por las partes la protesta contra la
denegacién de una prueba, que en su dia, se convierte en una causal para
establecer el recurso de casacion, regulada en el apartado 1 del Articulo 70 de la
propia ley. Si las pruebas han sido argumentadas juridicamente, se puede preparar
la protesta formulando razones motivadas que permitan admitir el recurso de
casacion en el momento procesal que corresponda.

Es de notar, que al regular esta causal para el recurso, la ley ritual exige que su
proponente, ademas de justificar que la prueba cuya préactica se solicita fue
propuesta en tiempo y forma, y que realiz6 la protesta cuando fue rechazada, a tenor
del Articulo 72 de la referida Ley, debe argumentar las razones que a su juicio
existen para que la misma se considere pertinente, facilitando asi su evaluacién por
el tribunal de casacion, en este caso si se establece la obligatoriedad de la
argumentacion juridica.

Otro elemento de interés sobre la practica de las pruebas que aflora el tema de la
Argumentacién Juridica de forma positiva en el proceso penal de Cuba, surge con la
Instruccion No. 211 del 2011 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular,
donde se aplica una importante transformacion en cuanto a la practica de las
pruebas documentales. A tenor del Apartado IV Préactica de las Pruebas de esta
Instruccion, en sus incisos b) y ¢) se da margen al debate durante el Juicio Oral de la
prueba documental. Este debate se convierte en el momento oportuno para explicar
el motivo por el cual se valora esa prueba, que ya ha sido argumentado desde las

conclusiones en relacion con la estrategia que ha trazado cada parte.
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Por otra parte, referente también al tema de la Argumentacion Juridica en el recurso
de casacion, la Ley de Procedimiento Penal regula la posibilidad de establecer el
mismo, a tenor del articulo 70.4, cuando no se expresa en la sentencia, de forma
clara y terminante, cuales son los hechos que se consideran probados, o si resulta
manifiesta contradiccion entre ellos. De igual forma, el apartado 5, establece como
causal que no se resuelvan en la sentencia todos los puntos de derecho que hayan
sido objeto de la acusacién y la defensa.*®’

A pesar de que en estas causales se encuentran en correspondencia con la
Argumentacién Juridica, pues obliga a que la sentencia aborde todos los hechos que
fueron probados, asi como los puntos de derecho que alegaron las partes, seria
conveniente incorporar como causal de casacion, la posibilidad, hoy inexistente en la
ley ritual®®, de atacar los hechos que ya han sido probados en la sentencia del
Tribunal de primera instancia, lo que brinda un espacio mas para que las partes
demuestren su Teoria del caso, haciendo uso de la Argumentacion Juridica para
probar y fundamentar sus pretensiones.

La Teoria del caso que ha sido plasmada en el escrito de calificacion de las partes,
se desarrollard y defendera luego en dos momentos fundamentales dentro del juicio
oral: el examen a testigos y el alegato de clausura o informe final de las partes. La
necesidad de que se disefie esta teoria adecuadamente, con el uso de la
argumentacion juridica, radica en que las conclusiones provisionales de las partes es
el primer escenario donde se fijan los elementos juridicos que prueban los hechos,
presentando una Teoria del caso mas creible.

El examen de testigos incluye dos temas muy importantes en la litigacion penal: el
interrogatorio y el contrainterrogatorio, los cuales forman parte del material probatorio
para demostrar la Teoria del caso de cada parte ante el tribunal, regulado en la Ley
Procesal Penal cubana en el Titulo Il Del modo de practicar las pruebas durante el
juicio oral, Capitulo Il EI Examen a Testigos, en los Articulos 314 al 331.

167

Lo Vid. Articulo 70.4.5 de la Ley de Procedimiento Penal

El recurso de casacioén solo procede contra sentencias definitivas en materia penal dictadas por el
Tribunal Supremo Popular, y por las Salas de lo Penal y de Delitos contra la Seguridad del Estado de
los Tribunales Provinciales Populares. Vid. Articulo 67.1 de la Ley de Procedimiento Penal.
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El interrogatorio directo o examen directo es el mecanismo mediante el cual se
desarrolla la prueba testifical en el acto del juicio oral, realizado por el Fiscal o el
abogado para interrogar a los testigos, y que su declaracion sea escuchada e
impresione favorablemente al tribunal. En este sentido, los objetivos que las partes
persiguen con el interrogatorio al testigo son: demostrar la credibilidad del mismo,
confirmar las proposiciones facticas de la Teoria del caso, y adquirir informacion de
interés para el analisis de la prueba.

Asi, la importancia del examen directo es que se convierte en la primera oportunidad
con que cuenta el litigante para probar su Teoria del caso a los jueces. El examen
directo propicia la presentacion de la Teoria del caso desde una prueba ya concreta,
y no de Unicamente desde el escrito de calificacion del litigante que hasta el
momento han sido solo hipotesis sin fundamento.

El contrainterrogatorio o contra-examen es la exposicion al testigo de la contraparte a
preguntas sobre los temas cubiertos en el examen directo, para refutar la credibilidad
de la informacion ingresada. El testigo puede memorizar el contenido de lo que
respondera en el directo, y hacer creer al tribunal que la informacién es veraz, es el
contra-examen el que lo hara salir del esquema que lleva preparado.

El contra-examen exige al litigante tener control del testigo, porque necesita
superponer su propia Teoria del caso a ese testimonio, que es la versiéon de un
testigo que se opone a la Teoria del caso presentada. No se debe repetir las mismas
preguntas que se hicieron en el examen directo, pues se demostraria ineptitud y falta
de habilidades.

Finalmente, en los alegatos de clausura, las partes argumentaran sobre lo dicho
durante el debate y arriesgaran lo que consideren como una sentencia probable. El
alegato final es el Unico y ultimo debate explicito de los litigantes por la credibilidad
de sus respectivas teorias del caso. No puede tener mayor importancia en la
litigacion, pues es el mayor ejercicio argumentativo en todo el proceso penal. En este
momento ya la presentacion de la prueba se ha completado y, por lo tanto, es
procedente que las partes sugieran conclusiones al tribunal acerca de la Teoria del

caso que han venido presentando.
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El alegato conclusivo es un espacio significativo para poner en practica la
Argumentacion Juridica, pues es el discurso final que desarrollan las partes. En este
momento el poder de la Argumentacion Juridica cobra relevancia, para la
construccion légica y ordenada del discurso, y para defender o negar los puntos de
vista de las partes, demostrando que su hipétesis es clara, defendible y coincidente
con todos los medios de prueba que se han puesto en practica, en relacion con la
Teoria del caso que se ha defendido durante todo el proceso.
Cuando los jueces dictan la sentencia construyen una teoria interpretando la version
de una de las partes, o tomando fragmentos de las versiones de cada parte. Por lo
que, los argumentos y pretensiones deben encaminarse a que los jueces asimilen y
hagan suya la version que se quiere dar por cierta.
Los alegatos de clausura de las partes coinciden en la Ley de Procedimiento Penal
cubana con los informes finales de la acusacion y la Defensa que regula la Ley en los
Articulos 353 al 355. Es interesante como el Articulo 354 expresa que las partes se
ajustaran en sus informes a las conclusiones formuladas como definitivas por las
partes. Las conclusiones definitivas se regulan a su vez en el Articulo 349, donde
expresa que las partes pueden mantener como definitivas sus conclusiones
provisionales o modificarlas en todo o en parte.
La ley procesal no regula la forma de informar de las partes en su alegato final, sélo
infiere que se deben ajustar a las conclusiones definitivas, es decir, no explota ese
recurso argumentativo del que se valen las partes, como Ultimo momento para
exponer sus planteamientos. Todas las habilidades desplegadas por las partes en la
conclusién final constituyen un pilar importante con el que el operador judicial puede
motivar las decisiones y tener argumentos y contraargumentos, que finalmente van a
ser la base del sentido del fallo y la sentencia.
Para el disefio de la Teoria del caso por las partes en Cuba se requiere:
= En correspondencia con la estructura o elemento factico, determinar de qué trata
el caso en especifico frente al cual se encuentran las partes.
= Construir una o varias proposiciones facticas por cada hecho relevante que

corresponda a los elementos juridicos de su teoria.
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» En base a la estructura juridica determinar cuéles son los hechos relevantes
sobre los cuales se edificaria el relato y la pretension de las partes.

= En relacién con la estructura probatoria es necesario asignar los medios de
prueba que corresponden a cada proposicion factica.

= Construir un relato persuasivo, creible y légico desde el escrito inicial de
calificacion de las partes.

= Estructurar y emitir una critica a la historia de la contraparte, basandose en el
material probatorio, fundamentalmente con los elementos aportados por el
interrogatorio y contrainterrogatorio a testigos.

= En el alegato final las partes argumentaran sobre lo dicho en el debate, en
relacion con la Teoria del caso presentada. En este alegato la Argumentacion
Juridica tiene una fuerte carga para la construccion légica y ordenada del
discurso, y para defender o negar los puntos de vista de las partes, demostrando
que su hipétesis es defendible y coincidente con los medios de prueba que se
han puesto en préctica.

A criterio de la investigadora, para la recepcion de la Teoria del caso y sus elementos

dentro del proceso penal cubano, aunque no esta reconocida legalmente en Cuba,

puede ser incluida dentro de cursos optativos y talleres de litigacion penal para los

estudiantes; asi como postgrados, maestrias, diplomados para los fiscales y

abogados, donde la argumentacion juridica se convierta en una exigencia dentro de

su preparacién como juristas. No interesa a los efectos de la investigacion que dicha

teoria sea articulada juridicamente, ni incluida dentro de la Ley de Procedimiento

Penal, lo que se busca es su uso desde un beneficio metodoldgico.

Es urgente la preparacion y adiestramiento del futuro capital humano vinculado al

Derecho, desde las aulas universitarias, para la implementacién pedagoégica del

manejo de la Teoria del caso por el método de resoluciéon de casos, conforme a

talleres de litigacion, como ya se realiza en diversos paises de América Latina; lo que

permitira crear conciencia en los juristas sobre el arte de la oralidad y la

Argumentacion Juridica. Sin embargo, no sélo se busca buenos oradores, sino

juristas capaces de poder expresarse, hacer entender y transmitir sus argumentos.

Implementar la capacitacion con profesionales de reconocida experiencia en la
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doctrina y expresamente en el ejercicio practico de la profesién, permitird transmitir y
desarrollar destrezas basicas para la litigacion oral en audiencias.

El escenario procesal penal cubano se encuentra integrado por distintas etapas y
actos procesales, por lo que es vital que las estrategias argumentativas de la
acusacion o la defensa estén encaminadas desde el escrito de calificacion hacia los
objetivos, finalidades, y principalmente a presentar ante el juez una teoria
argumentada donde la l6gica penal sea apreciable. Las alegaciones de las partes a
través de la redaccion del escrito de calificacion deben ser probadas dando
justificaciones légicas para fundamentar como sucedieron los hechos, y que las
normas aplicables al caso en cuestion son las correctas; en confrontacion con los
fundamentos de la parte contraria, lo que corresponde con la estructura o elementos
integrantes de la Teoria del caso.

La recepcion de la Teoria del caso en las conclusiones provisionales, contribuye al
fortalecimiento de un principio clave del proceso penal en Cuba, a saber, el principio
de correlacién imputacién-sentencia. La necesaria correlaciéon entre la imputaciéon y
la sentencia es una regla que debe estar presente en el debate para evitar la
indefension del acusado.

FENeCH'® define el principio de congruencia como: la conformidad que debe existir
entre el contenido de la sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el
objeto del proceso en que aquélla se dicta. Esto quiere decir que el tribunal en su
sentencia, debe ajustarse al objeto del proceso, por lo que no puede modificar,
cambiar o alterar los aspectos que se desenvolvieron en la contienda judicial. Bajo

% el tribunal se ve obligado a pronunciarse sobre todos los temas

este principio®’
propuestos por las partes, y en sentido inverso, no puede abarcar cuestiones que no

se hayan sometido al debate.

169
170

FENECH, Miguel. Derecho Procesal. Op. Cit. p. 73.

El principio de congruencia se expresa en el Articulo 358 de la Ley de Procedimiento Penal: “En la
sentencia se resuelven todas las cuestiones que hayan sido objeto del juicio...”. Ademas conforme al
Articulo 357 se debe dictar aquélla en resolucion de las “razones expuestas por la acusacion y la
defensa y lo manifestado por los acusados”, a partir del resultado de las “pruebas practicadas en el
juicio”.
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Ejemplo para su recepcion en Cuba atendiendo a los elementos de la Teoria del
caso en un caso concreto:

El dia lero de junio del 2017, al ser las 12:00 pm, en el lugar conocido como Las
Biajacas, el acusado A, apufal6 a la victima B, con un cuchillo de 22 cm, el que sacé
en medio de una disputa con la victima, dandole muerte al mismo. En este caso de

Homicidio (regulado en el Articulo 261 del Cédigo Penal cubano)*”

, para el abogado
lo juridico consistiria en establecer que aunque alguien mato a la victima, no fue su
cliente el homicida. No se niega que alguien maté a la victima con dolo, lo factico se
ajusta en demostrar que no fue el acusado. El defensor presentaria varios hechos,
siguiendo la idea de que no fue su cliente, para buscarles luego sustento juridico: *"
1. Surepresentado no estuvo en el lugar de los hechos;

2. Su representado estaba en su casa cuando mataron a la victima;

3. Su representado no tenia movil para matar a la victima;

4. la policia no encontr6 el arma que mato a la victima.

Estas ideas se demuestran mediante las pruebas que explican la existencia de los
hechos que se alegan, lo cual conduce al aspecto probatorio.

El primer hecho se demuestra por medio de la declaracion del cliente o acusado que
expresa que no maté al individuo, por la declaracién de algun testigo presencial que
no observd bien al autor, y si hubiera por la grabaciéon de la camara de video del
lugar de los hechos alegando, por ejemplo, que el autor era mas alto que el indicado.
El segundo hecho se demuestra por el testimonio de la novia o algun familiar del
acusado que declara que él estuvo en la casa. El tercer hecho se prueba por
declaraciones de familiares y amigos del indicado, que expresen que €l y la victima
gue eran muy amigos o sencillamente que no se conocian. Por ultimo, el cuarto
hecho se demuestra por declaracion de la policia que manifiesta que nunca
encontraron el arma.

Para la recepcion de la Teoria del caso desde la Fase Intermedia, fundamentalmente
en el escrito de calificacién de las partes, donde ademas se proponen las pruebas

gue se pretenden practicar en el juicio, la Argumentacién Juridica ocupa un papel

1 | ey No. 62 de 1987, Codigo Penal de Cuba.
72 Vid. Anexo No. 06.
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indiscutible en la determinacién de los hechos relevantes y el problema de la verdad
en el proceso penal, por o que se necesitan presupuestos iusfilosoficos, tedricos y
normativos para su insercion en el proceso penal cubano.

2.3- Presupuestos para el reconocimiento de la Teoria del caso como
manifestacion de Argumentacién Juridica en el proceso penal cubano.

Para lograr el reconocimiento de la Teoria del caso como manifestacion de
Argumentacion Juridica, a fin de su desarrollo dentro de las técnicas de litigacion oral
que deben poseer los litigantes en el proceso penal cubano, se establecen
presupuestos iusfilosoéficos, tedricos, y normativos en torno al objeto de la tesis.
Conforme a los fundamentos iusfiloséficos que sustentan a la Argumentacion
Juridica como contenido esencial del Derecho, la autora sigue como idea la
perspectiva defendida por ATIENzA'™, que consiste en considerar la Argumentacion
Juridica desde un enfoque pragmatista, entendido el Derecho como una actividad
argumentativa, o sea, la actividad que realiza el jurista en la practica del Derecho,
incliyase la toma de decisiones juridicas, debe ser eminentemente argumentativa.

El principal efecto de esta concepcion en la teoria y en la nhorma es que genera un
alto grado de racionalidad en el pensamiento del jurista, en cualquier &mbito donde
ejerza su actividad practica, es decir, en todas las esferas en que el Derecho se
desenvuelve. En el proceso penal cubano, en diversas ocasiones la Argumentacion
Juridica ha quedado en el olvido, en la actualidad se ha limitado su uso de forma casi
exclusiva a la motivacion o fundamentacién a la que estan obligados los jueces en
sus fallos o sentencias.

Poco regulan las normas penales cubanas, el Codigo Penal y la Ley de
Procedimiento Penal, en cuanto al uso de la dimension argumental del Derecho. En
el proceso penal cubano las partes no realizan una debida explotacion de la
Argumentacion Juridica, ni cuentan con las herramientas de litigacion penal
necesarias para su desempeiio en el proceso.

Ademas, siguiendo la problematica, en las universidades cubanas tampoco se

exploran las estrategias de litigacibn que existen para que los litigantes en el

7% passim. ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Op. Cit.

ATIENZA, Manuel, El Derecho como Argumentacién. Op. Cit.
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transcurso del proceso defiendan sus pretensiones. Lo anterior devela la necesidad
de establecer presupuestos iusfilosoficos, tedricos y normativos para la recepcion de
la Teoria del caso en materia de litigacion penal dentro del proceso penal cubano, lo
gue indicaré el fortalecimiento de un proceso mas garantista, y el logro de una mayor
justicia penal.
Conforme a las valoraciones realizadas, y como presupuestos tedricos la
investigadora sostiene que la Teoria del caso como estrategia de litigacion penal es
un componente imprescindible para el desenvolvimiento del proceso penal que
contribuye al fortalecimiento del principio de correlacién imputacion - sentencia.
En funcién de esta idea, y sobre la base del modelo penal garantista expuesta por
Luicl FERRAJOLI'™® que asume la investigadora, donde el juicio renuncia a ser un
conjunto de deducciones para convertirse en razonamientos, se expresa la
importancia de que en el proceso penal las hipo6tesis acusatorias sean sometidas a
verificacion y a refutacion. La verificacion de los elementos facticos del delito exige
decisiones argumentadas, pues la prueba de los hechos penalmente relevantes no
es solo una actividad de conocimiento, sino que se va a formar una conclusiéon que
evidencia un poder de eleccion respecto a las distintas hipétesis que se presentan en
el caso. Estas hipétesis se disefian a través de la Teoria del caso, por lo que, se
fundamentan, a modo propositivo, presupuestos iusfilosoficos, teéricos, y normativos
para la recepcion de la Teoria del caso en materia de litigacion dentro del proceso
penal en Cuba.

El punto de partida de estos presupuestos lo demarcan los fundamentos historicos,

filosoficos y juridicos que fundamentan la Argumentacién Juridica como componente

esencial del Derecho, por ser una forma cognoscitiva y de funcionalidad de la
actividad practica en el plano juridico, a partir de que:

» La Argumentacion Juridica entendida como proceso cientifico del conocimiento del
Derecho, que se desenvuelve a través de la exposicion de un discurso, por el cual
se pretende justificar una decision juridica en un contexto adversarial, mediante
una sucesién de deducciones juridicas solidas, relacionadas, integras, y con

conocimiento cabal sobre el asunto objeto de la argumentacion.

7% passim. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del pragmatismo penal, Op cit.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

73



» En su estructura la Argumentacion Juridica esta formada por tres niveles: la tesis o
hipotesis que exponen el objeto de la argumentacion, los fundamentos que sirven
para sostener la idea y las conclusiones que reafirmen el planteamiento expuesto
en el debate.

= El contenido material de la Argumentacién Juridica es la motivacion o el
razonamiento de las decisiones juridicas.

Ello se traduce en aceptar plenamente el concepto del Derecho entendido como

Argumentacion Juridica y reconocer la racionalidad en la préactica juridica. Frente a

este primer presupuesto y a partir de la valoracion normativa, en el ambito de la

Constitucién de la Republica cubana'’

no existe ninguna referencia al uso de la
Argumentacion Juridica en el Derecho, en ninguna esfera, su obligatoriedad en el
texto constitucional hoy es inexistente, o que conlleva a un detrimento de las
garantias del proceso penal y al principio de presuncién de inocencia del acusado,
pues no obliga a las personas vinculadas a la practica del Derecho y a la imparticion
de justicia, a motivar su decisiones juridicas.

Ademas, la Ley de Procedimiento Penal no asume plenamente la concepcion
argumentativa del Derecho. Manifiesta un esbozo de esta cuando establece que las
causales para establecer el recurso de casacion deben ser argumentadas en
parrafos separados, donde se expongan las razones para la interposicion del
recurso. A su vez, el Articulo 358 establece que la sentencia resuelve todas las
cuestiones que hayan sido objeto en el juicio. Estas cuestiones se han fijado
previamente a través del escrito de calificacién de las partes, en este caso la Ley
ritual no contempla por parte del Fiscal o la Defensa la Argumentacién Juridica a la
hora de motivar sus escritos, pues del Articulo 278 expresa taxativamente sobre que
debe versar cada una de las conclusiones del acusador o la defensa, en forma
enumerada y concreta.

Lo que obliga desde una vision garantista del Derecho Penal, un replanteamiento a la
hora de fundamentar o motivar los escritos de calificacién de las partes afin a la

concepcion de la Argumentacion Juridica, lo que se logra con el disefio de la Teoria

7% Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, reformada en 1978, 1992 y 2002,
Gaceta Oficial, Extraordinaria No. 3, del 31 de enero de 2003, La Habana, 2003, publicacion oficial del
Ministerio de Justicia, La Habana, 2012.

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA

74



del caso que permita argumentar cada hipotesis sujeta a debate. La coyuntura en la
que se encuentra la investigacion provoca que la Argumentacion Juridica y la Teoria
del caso se unan en el proceso penal.

La aplicacion de la Argumentacion Juridica en la practica del Derecho Penal permite
obtener un segundo presupuesto: el reconocimiento de la Teoria del caso como
estrategia de litigacion asumida dentro del proceso penal, para su recepcion en Cuba
dentro de la fase intermedia del proceso, a través del escrito de conclusiones de las
partes, lo que permitira un ulterior desarrollo del juicio oral. El estudio epistemoldgico
de esta categoria fij6 los elementos formales y de contenido de la Teoria del caso, a
saber: las proposiciones facticas, juridicas y probatorias.

En tal sentido, a juicio de la autora la Teoria del caso es la unién de las hipétesis
factica, juridica y probatoria que esgrimen el representante del Ministerio Fiscal o la
Defensa en un caso concreto, tipificado en una norma penal, que ha sido construida
y formulada mediante las pruebas propuestas por las partes, y que sera defendida y
sometida frente al tribunal para que este emita su fallo.

Este analisis conlleva a reconocer que para configurar a la Teoria del caso y sus
elementos dentro del proceso penal cubano, hay que partir de su contenido como
eslabén base dentro del sistema de litigacion que, aunque no esta reconocida
legalmente en Cuba, puede ser incluida dentro de cursos optativos, de postgrado y
talleres de litigacion penal.

Atendiendo a la importancia de la Teoria del caso en el proceso penal y en la
bldsqueda de la verdad, se considera que el concepto puede ser complementado con
el concepto de tipo pragmatista del derecho como argumentacién, donde para el
disefio de esta teoria, como estrategia, ruta o mapa conceptual por el cual se guiaran
los litigantes para presentar su version de los hechos ante el tribunal, es necesario el
recurso argumentativo al momento de las partes plasmar su version en el escrito de
calificacion provisional.

De ahi que se propone como presupuesto la complementariedad de la
Argumentacion Juridica en la recepcion de la Teoria del caso dentro del proceso
penal cubano, como materia de litigacion penal de suma importancia para los

litigantes, digase Fiscal y Defensor. Resulta importante considerar el papel que juega
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un razonado y fundamentado escrito de conclusiones provisionales, donde se disefie
la Teoria de caso, para que en la posterior practica de pruebas, principalmente en el
interrogatorio y contrainterrogatorio a testigos, estén siempre en funcién de la Teoria
del caso que se ha presentado desde la Fase Intermedia.
Estos presupuestos de cara a las insuficiencias tedricas de los juristas cubanos en
torno a las destrezas de litigacion oral en la esfera penal, confirma la necesaria
insercion de la Teoria del caso, como estrategia esencial de litigacion penal, la cual
debe quedar plasmada desde un primer momento en las conclusiones provisionales
de las partes en la Fase Intermedia del proceso penal. En este sentido, ante futuras
modificaciones se debe:

» Reconocer que el Derecho visto como argumentaciéon es el mecanismo mas

efectivo para lograr un razonamiento coherente en el proceso penal.

= Reconocer a la Teoria del caso como elemento vital dentro del sistema de

litigacion penal, para su posterior recepcion en Cuba dentro de la Fase Intermedia
del proceso penal, a través del escrito de calificacion de las partes.

» Reconocer todos los elementos formales o estructurales de la Teoria del caso

para su correcto disefio, asi como sus caracteristicas y utilidad practica.

Desde esta perspectiva de andlisis, se cumplimenta la accion cientifica principal de la

investigacion. La Teoria del caso se puede disefiar tedricamente en Cuba en el

escrito de calificacion de las partes, a partir de los presupuestos que han sido
argumentados y que en pos de sistematizar, desde lo propositivo se formulan en tres
grupos:

Presupuestos iusfilosoficos que se requieren:

I.  La Argumentacion Juridica entendida como proceso cientifico del conocimiento
del Derecho, que se desenvuelve a través de la exposicién de un discurso, por
el cual se pretende justificar una decision juridica en un contexto adversarial,
mediante una sucesion de deducciones juridicas solidas, relacionadas, integras,
y con conocimiento cabal sobre el asunto objeto de la argumentacion.

II. En el Derecho el jurista no sélo aplica la l6gica deductiva para solucionar las

controversias sino necesita de la Argumentacion Juridica que le brinde los
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fundamentos adecuados para sostener tesis y proposiciones juridicas, en
correlacién con las normas juridicas.

La Argumentacion Juridica en el proceso penal equivale a un modelo penal
garantista en cuanto condiciona la validez de las decisiones juridicas a sus

motivaciones.

Presupuestos tedricos que conforman el marco conceptual:

La Teoria del caso es la union de las hipétesis factica, juridica y probatoria que
esgrimen el representante del Ministerio Fiscal o la Defensa en un caso
concreto, tipificado en una norma penal, que ha sido construida y formulada
mediante las pruebas propuestas por las partes, y que sera defendida y
sometida frente al tribunal para que este emita su fallo.
Se configura a partir de sus tres elementos formales o niveles de analisis, donde
cada uno se nutre en el contenido de los primeros y es secuencia del anterior, a
saber:
Elemento factico, compuesto por los hechos relevantes o conducentes que
deben ser reconstruidos durante el debate oral, es decir, las ideas facticas que
se quiere que admita el tribunal para luego establecer el elemento juridico.
Elemento juridico, comprende la determinacion de los elementos de Derecho
de la hipétesis que se esta alegando. Es el punto de partida para la adecuacion
de la historia en la norma penal aplicable.
Elemento probatorio o base probatoria, que es la determinacion y la
clasificacion de las pruebas que demuestran cada supuesto.
El disefio o elaboracion de la Teoria del caso, conjuntamente con la estructura
factica, juridica y probatoria que posee, necesita como complemento a la
Argumentacion Juridica, que permita exteriorizar a través de los argumentos las
razones o fundamentos a favor de la version de los hechos que se defendera

ante los jueces durante el desarrollo del proceso penal.

Presupuestos normativos para su recepcion

La obligatoriedad de argumentar juridicamente las decisiones en el proceso
penal, reconocida en la Constitucion cubana, garantiza la verificacion juridica de

los presupuestos legales de la pena y fortalece a la transparencia del mismo.
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La incorporacion en futuras modificaciones de la Ley de Procedimiento Penal de
Cuba, de la obligatoriedad de argumentar el escrito de calificacion de las partes,
conlleva al desarrollo de un proceso penal de mayores garantias para las partes.
La incorporacién en futuras modificaciones de la Ley de Procedimiento Penal de
la posibilidad, mediante el recurso de casacion, de atacar los hechos que ya han

sido probados en la sentencia de primera instancia.

Sobre la base de lo expuesto en el presente capitulo se formulan las siguientes

conclusiones parciales:

El proceso penal cubano se basa en el sistema mixto. El procedimiento
ordinario cuenta con tres fases fundamentales: Fase Preparatoria, Fase
Intermedia y Juicio Oral. La Argumentacion Juridica en los momentos actuales
del proceso penal cubano queda reservada para el debate penal dentro del
juicio oral, y para la sentencia de los jueces; no asi desde la Fase Intermedia
en el escrito de calificacion de las partes.

Las principales deficiencias encontradas en la investigacion se relacionan con
el limitado uso dado a la Argumentacién Juridica por los juristas cubanos; la
inexistencia en la Constitucion de Cuba del uso de la Argumentacién Juridica
en cualquier esfera del Derecho, y la escasez de conocimiento que existe en el
proceso penal en cuanto a las estrategias de litigacion necesarias para el
desempefio de las partes en el proceso; en las universidades cubanas
tampoco se exploran dichas técnicas de litigacién oral.

Para la recepcion de la Teoria del caso en el proceso penal cubano se debe
tener en cuenta:

El Derecho entendido como Argumentacion Juridica conlleva a reconocer la
racionalidad en la practica juridica. La aplicacion de la Argumentacion Juridica
en la practica del Derecho Penal permite el reconocimiento de la Teoria del
caso como estrategia de litigacion asumida dentro del proceso penal.

El beneficio metodoldgico que brinda el conocimiento potencial de la Teoria
del caso, dentro de las estrategias de litigacion penal en el proceso penal

cubano para organizar y gestionar el actuar de las partes en el proceso.
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En correspondencia con las acciones cientificas establecidas se concluye:

PRIMERA: Sobre la base de los fundamentos iusfiloséficos y doctrinales que
sustentan a la Argumentacién Juridica se afirma la importancia del Derecho visto
como actividad argumentativa. En el Derecho el jurista no sélo aplica la légica
deductiva para solucionar los problemas juridicos, necesita ademas de la
Argumentacién Juridica.

SEGUNDA: El trazado epistemoldgico de la Argumentacion Juridica en los procesos
penales permite aseverar que el recurso argumentativo en el proceso equivale a un
modelo penal garantista, en cuanto condiciona la validez de las decisiones juridicas a
los fundamentos dados para arribar a dicha decision. En la basqueda de mayores
garantias del proceso, surge el disefio de la Teoria del caso como estrategia de
litigacion penal, que necesita como complemento a la Argumentacién Juridica.
TERCERA: La Argumentacion Juridica en los momentos actuales del proceso penal
cubano se reserva al debate penal dentro del juicio oral, y a la sentencia del tribunal;
no asi desde el escrito de calificacion de las partes, momento esencial para su uso,
por ser el primer espacio en que las partes exponen las hipétesis de los hechos,
dotadas del respaldo juridico y material probatorio que validan las mismas.

CUARTA: Las principales deficiencias encontradas se relacionan con el limitado uso
y estudio de la Argumentacion Juridica por los juristas cubanos; la escasez de
conocimiento en el proceso penal cubano y en las universidades de las estrategias
de litigacion penal de las partes. Por lo que debe entenderse:

a) el beneficio metodoldgico que brinda la Teoria del caso para organizar y gestionar
el actuar de las partes dentro del proceso penal cubano.

b) la capacidad de la Argumentacion Juridica para la recepcion en el proceso penal
cubano de la Teoria del caso.

QUINTA: La recepcion de la Teoria del caso, a fin de su desarrollo en el escrito de
calificacion de las partes dentro de la fase intermedia del proceso penal cubano,
debe sustentarse en presupuestos iusfilosoéficos, tedricos y normativos, que permiten
que la Argumentacion Juridica sea el hilo conductor en el proceso, lo que inclina a la

transparencia y las garantias del mismo.
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En funcion de las conclusiones finales a las que se arribé en la investigacion, se

recomienda:

A la comision de Asuntos Juridicos y constitucionales de la Asamblea Nacional

del Poder Popular

= Que en el futuro proceso de reforma a la Constitucion de la Republica de Cuba se
incluya la obligatoriedad de argumentar juridicamente las decisiones en los
procesos penales.

= Que en futuras modificaciones de la Ley de Procedimiento Penal de Cuba se
regule la obligatoriedad de argumentar el escrito de calificacion de las partes.

* Que en futuras modificaciones de la Ley de Procedimiento Penal se admita la
posibilidad, mediante recurso de casacion de atacar los hechos que ya han sido
probados en la sentencia de primera instancia.

Al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular

= Que en wuso de Ila facultad de interpretar las leyes, reconocida
constitucionalmente, acuerde mediante el Dictamen correspondiente la
obligatoriedad de argumentar juridicamente los escritos juridicos propuestos por
las partes.

A la Fiscalia General de la Republica y la Organizacion Nacional de Bufetes

Colectivos

= Que se asuma en el actuar de fiscales y abogados durante el proceso penal
cubano la Teoria del caso como estrategia argumentativa para el sostenimiento
de las tesis acusatorias y de la defensa, sobre la base de los presupuestos
iusfiloséficos, tedricos y normativos propuestos en la investigacion.

A las Facultades y Departamentos de Derecho del pais

= Se fomente el estudio de la Teoria del caso dentro de la litigacion penal cubana
como sistema de Argumentacion Juridica que propende a la transparencia y las

garantias dentro del proceso.
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Anexo No. 01 Regulacion de la Teoria del caso en Latinoamérica

Paises Contenido de la Teoria del caso en la legislacion

Panama El Cdodigo Procesal de Panama@, Ley No. 63 del 28 de agosto
del 2008, regula la Teoria del caso en dos Articulos:
Articulo 367. Presentacion inicial. Inmediatamente, el Presidente
del Tribunal ordenara al Fiscal que presente su Teoria del caso,
luego al querellante y finalmente al defensor y a los intervinientes si
los hubiera.
Articulo 369. Practica de pruebas. Después de las presentaciones
iniciales de las partes se recibira la prueba ofrecida, comenzando
con la del Fiscal, luego el querellante y al final la defensa.
Dentro de su respectivo turno cada parte tendra libertad para
deshogarla o presentarla al Tribunal, segun corresponda a su propia
Teoria del caso.

México El Codigo Procesal Penal del Estado de Durango, en la
seccion 9 del Capitulo 111, relativo a la Etapa de Juicio Oral, en
el Articulo 380 Apertura de la audiencia, establece:

El dia y hora fijados, el tribunal se constituira en la sala de
audiencias con la asistencia del Ministerio Publico, del acusado, de
su defensor y de los demas intervinientes. (...)

El titular del 6rgano jurisdiccional que presida la audiencia sefialara
la acusacion que debera ser objeto del juicio contenida en el auto de
apertura de juicio oral, los acuerdos probatorios a que hubiesen
llegado las partes y advertira al acusado que debera estar atento a
lo que oira.

Enseguida, concedera la palabra al Ministerio Publico para que
exponga su acusacion o Teoria del caso y, posteriormente, se
ofrecerd la palabra al defensor, quien podrd exponer los
fundamentos en que base su defensa o Teoria del caso.”
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Paises Contenido de la Teoria del caso en la legislacion

El Codigo de Procedimiento Penal del Estado de Quintana
Roo dedica un capitulo a la Teoria del caso, en efecto en su
Titulo sexto, el capitulo Unico se titula “Teoria del caso”,
justamente el Articulo 168 defiende lo siguiente:

. se entendera por Teoria del caso a la actividad intelectual de
construccion, revision y confirmacion de una version central que el
Ministerio Publico o el acusador privado o la defensa hacen sobre
los hechos de relevancia penal, extraida de la conjunciéon de las
hipétesis factica, juridica y probatoria, a cuya guia se articularan sus
actuaciones y estrategias a desarrollar respecto al caso concreto,
(...) la cual se expondra, (...) explicativamente y con propositos
persuasivos ante el juez de control o el Tribunal de juicio oral.

Colombia El Cbédigo de Procedimiento Penal de Colombia, Ley No.
906 del 31 de agosto del 2004, regula la Teoria del caso en el
Articulo 371 incisos 1 y 2 alude a la Teoria del caso, cuya
presentacion en el seno del juicio oral es obligatoria para la
Fiscalia y facultativa para la Defensa, cuando sefala:
“Antes de proceder a la presentacion y practica de pruebas, la
Fiscalia deberd presentar la Teoria del caso. La defensa, si lo
desea, podra hacer lo propio.”
Fuente: Elaboracion propia a partir de:

Cddigo Procesal de Panama, Ley No. 63 del 28 de agosto del 2008,

publicada el 29 de agosto del 2008 en Gaceta Oficial 26114.

Cdbdigo Procesal Penal del Estado de Durango, publicado en el Periédico

Oficial No. 11 Extraordinario de fecha 5 de diciembre del 2008.

Cadigo de Procedimiento Penal del Estado de Quintana Roo, publicado en el

Periddico Oficial el 17 de febrero de 2012.

Caodigo de Procedimiento Penal de Colombia, Ley 906 del 2004, aprobado el

31 de agosto del 2004 en Diario Oficial 45.658.
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Anexo No. 02. Secuencia de los elementos de la Teoria del caso

Elemento
Factico

Teoria
del caso

Elemento Elemento
Probatorio Juridico
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Anexo No. 03 Cuadro comparativo de los sistemas procesales

Sistema Inquisitivo

Sistema Acusatorio

Sistema Mixto

Acumulacion de funciones
en el érgano jurisdiccional

Iniciativa estatal
Actuacion del Estado a
través de los tribunales,
en la realizacion de todas
las actividades
procesales. El juez es una
figura omnipotente de
inicio a fin del proceso.
Escritura

Todas las actuaciones en
el proceso se realizan de
forma escrita.

Secretividad de las
actuaciones

Todas las actuaciones en
el proceso son secretas,
desconocidas incluso por
el procesado, que no
tiene acceso en ningun
momento a ellas, y no
puede proponer pruebas.

Pruebas tasadas

El juez es el encargado
de la practica de las
pruebas, las mismas
tienen un valor fijo,
establecido con
anterioridad con el fin de
llegar al fallo deseado por
el juez. La confesién es la
que prevalece.

Separacion de funciones
entre distintos organismos
del Estado

Iniciativa privada

Inicio del procedimiento a
partir de la denuncia del
perjudicado por la accion
delictiva, o sea, no existe
la actuacion de oficio.

Oralidad
Juicio oral ante el Tribunal
que le permite valorar
directamente las pruebas
valoradas.

Publicidad
Garantia procesal para
los acusados, pues el

Juicio Oral se realiza de
forma pulblica ante todas
las personas que deseen
asistir.

Aporte individual de las
pruebas y su libre
apreciacién por parte
del Tribunal

Cada una de las partes se
vale de las pruebas que
estime pertinentes para
defender sus intereses
ante el Tribunal.

Combina elementos del
sistema inquisitivo y mixto
(Cuba)
Iniciativa
privada
El proceso se inicia por la
denuncia del perjudicado
0 por la actuacion de las
autoridades competentes.

estatal y

Oralidad y Escritura
Prevalecen en las Fases
Preparatorias e
Intermedia la escritura, y
en la del juicio oral la
oralidad.

Secretividad y
publicidad

Periodo de secretividad
en la etapa investigativa
hasta que al acusado se
le impone una medida
cautelar, que se convierte
en parte en el proceso y
puede designar un
abogado, a partir de este
instante esta marcado el
proceso por la publicidad.

Libre apreciaciéon de
pruebas

Toma este rasgo del
acusatorio donde el

Tribunal dicta la sentencia
basada en la apreciacion

de las pruebas
practicadas durante el
Juicio Oral.
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Sistema Inquisitivo

Pluralidad de actos

El juez no esté limitado en
el tiempo para la practica
de las pruebas.

No participacion
popular y exclusion de
la publicidad

El acusado no tiene
participacion alguna 'y
menos aun la tienen los
ciudadanos.

Sistema Acusatorio

Continuidad del acto
Secuencia continua de
denuncias, aporte de
pruebas y practica de las
mismas en un solo
momento procesal
realizado delante  del
tribunal, sin otros actos
anteriores.

Participacion popular
En la composicién del
tribunal participan jueces
legos (ciudadanos que no
son letrados) y
profesionales.

Fuente: Elaboracion propia a partir de:

Sistema Mixto

Pluralidad de actos
Rasgo del sistema mixto,
el proceso dividido en
varias fases o etapas. En
Cuba existen tres etapas:
Fase Preparatoria, Fase
Intermedia y Juicio Oral.

Participacion popular

Rasgo integrante del
acusatorio, jurado
compuesto por jueces

legos y profesionales.

Diaz PINILLO, Marcelino. Et. Al. Temas para el estudio del Derecho Procesal
Penal. Tomo I, I Y 1ll, 12 edicion, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004.

SALAS BETETA, Christian. Trascendencia de las técnicas de Litigacion Oral en el

Proceso Penal. Fondo Editorial Libreria y Ediciones Juridicas, Lima, Perua, 2010.
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Anexo No. 04 Fases del procedimiento penal ordinario en Cuba

Fase Preparatoria Fase Intermedia Juicio Oral

@\

—

Ante el Tribunal

Investigacion Policia Fiscal recibe 5 dias habiles- Fase actos

Primaria el expediente preliminar

prorrogables procesales

Sustanciacion 180 dias Presenta el ante el Tribunal Fase de sesiones del
del expediente Instructor expediente competente debate juicio oral

Formula las conclusiones
provisionales acusatorias

Cierre del Fiscal discusion

expediente

Fase
Decisoria votacion
notificacion

Conclusiones correlativas

del Defensor SENTENCIA

Fuente: Elaboracién propia

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA




Anexo No. 05 Muestra de cursos proximos sobre litigacién penal

Fecha Cursos Préximos Pais
Junio 13-16, 2018 | Técnicas Avanzadas del | Estado de
Contraexamen México, México

Julio 12-16, 2018  Curso de Litigacion con Especialidad San Diego,

en Ciencias Forenses EEUU
Septiembre 7-9, Técnicas Avanzadas del San Diego,
2018 Contraexamen EEUU
Septiembre 19-22, Curso de Destrezas en Litigacion Estado de
2018 Oral México, México
Octubre 17-20, Curso de Destrezas en Litigacion Quito, Ecuador
2018 Oral
Noviembre 7-10, Curso de Destrezas en Litigacion Lima, Peru
2018 Oral
Noviembre 27-30, Técnicas Avanzadas del Santiago, Chile
2018 Contraexamen
Febrero 15-19, Academia de Destrezas en Litigacibn San Diego,
2019 XXVIII EEUU

Fuente: Elaboracién propia a partir de la informacién en Acceso Capacitacion:
Capacitacion en Juicios Orales. Disponible en
http://www.accesocapacitacion.com/. (Consultado el dia 2 de junio de 2018 a
las 1:33 am).
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Anexo No. 06 Analisis de los elementos esenciales de la Teoria del caso

Hechos relevantes
del caso

Cuando (elemento de a. El dia lero de junio del

tiempo)

- Referente amplio

- Referente especifico
Dénde (elemento de
ubicacioén o locacion)

Quién  hizo: (sujeto
activo)

Qué hizo: (accion
imputada o afirmada)

A quién se lo hizo:
(sujeto pasivo)

Circunstancias de:
- Modo
-Instrumento

-Otras

Resultado de la accién:
Mévil de la accion (el

por qué):

Fuente: Elaboracion propia

Estructura Factica

b. al ser las 12:00 pm

como Las Biajacas.
acusado se encontraba
en el lugar de los hechos.

El acusado A

A la victima B

- Con un cuchillo de 22

- Apufial6 a la victima en
medio de una disputa.

La muerte de la victima B.
Por una disputa que se
form6 entre los dos por

Defensa

a. El dia lero de junio del
2017
b. al ser las 12:00 pm

En el lugar conocido
como Las Biajacas. Su
representado no estaba
en el lugar de los hechos,
estaba en su casa cuando
mataron a la victima.

Otra persona

Apuhalo

A la victima B

- Con un cuchillo de 22
cm.

- La policia no encontro el
arma que maté a la
victima.

La muerte de la victima B.
Su representado no tenia
moévil para matar a la
victima.
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Anexo No. 06 Anélisis de los elementos esenciales de la Teoria del caso.

Continuaciéon

Estructura Juridica

Elementos Juridicos del caso para la

Fiscalia

Elementos Juridicos del caso para

la Defensa

- El dia 1ero de junio del 2017, al ser las
12:00 pm, en el lugar conocido como
Las Biajacas, el acusado A, apufialé a
la victima B, con un cuchillo de 22 cm,
el que sacO en medio de una disputa
por dinero con la victima, dandole
muerte al mismo.

- Delito de Homicidio previsto en el
Articulo 261 del Cédigo Penal cubano.

- El presunto autor de la conducta, es el
acusado A, persona imputable al
momento de la comision del hecho.

- No existe causal de justificacion o
atenuacion alguna. Agravante el horario
Articulo 53 h) del Codigo Penal.

Fuente: Elaboracion propia

- El dia 1ero de junio del 2017, al ser las
12:00 pm, en el lugar conocido como
Las Biajacas, se le quito la vida a la
victima B, con un cuchillo de 22 cm.

- El principio de Derecho Penal de
presuncion de inocencia. El principio
procesal de la carga de la prueba.

- Aunque alguien mat6 a la victima, el
autor de la conducta homicida no fue el

acusado A.
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Anexo No. 06 Anélisis de los elementos esenciales de la Teoria del caso.

Pruebas

Cémo:
Establecido por:

Donde:
Establecido por:

Quién:
Establecido por:

Moévil de la accién:
Establecido por:

Resultado de la

accion

Continuaciéon

Estructura Probatoria

Fiscalia

Testimonio del médico perito

(sobre la autopsia que
describe las heridas en la
victima y el instrumento
utilizado).

Testimonio del ciudadano X,
sobre el lugar de los hechos,
la descripcion fisica de la
persona que observo, la
forma de como vestia, etc.)
Testimonio del ciudadano X,
sobre el lugar de los hechos,
la descripcion fisica de la
persona que observo, la
forma de como vestia, etc.)
Testimonio sobre la
procedencia del arma.

Declaraciones de algun
testigo o conocido que sabia
de la  existencia de
problemas entre el acusado
y la victima.

Muerte de la victima B.
Testimonio del médico perito
(sobre la autopsia que
describe las heridas en la
victima).

Fuente: Elaboracién propia

Defensa

Declaracion de la policia que
expresa gque no encontraron
el cuchillo.

Declaracion de la novia o
algan familiar que declara
gue estuvo en la casa.

Declaracion del cliente que
expresa que no mat6é a la
victima.  Declaracion  de
algun testigo presencial que
no observd bien los rasgos
del autor, si  hubiera
grabacion de alguna camara
de video del lugar alegar, por
ejemplo, que el autor es mas
alto que el representado.
Declaraciones de familiares,
vecinos 0 amigos
expresando que el acusado
y la victima eran amigos o
sencillamente no se
conocian.

Muerte de la victima B.
Testimonio del médico perito
(sobre la autopsia que
describe las heridas en la
victima).

PRESUPUESTOS PARA LA RECEPCION DE LA TEORIA DEL CASO EN
CUBA: UNA APROXIMACION DESDE LA ARGUMENTACION JURIDICA



