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CONSIDERACIONES BASICAS SOBRE DOGMATICA
PENAL Y SISTEMA PROCESAL ACUSATORIO

Manuel Vidaurri Aréchiga’

1 INTRODUCCION

No parece acertado sostener que bajo el sistema penal acusatorio los
abogados defensores, los representantes del ministerio publico y los
Jueces desarrollaran sus funciones prescindiendo de la dogmatica pe-
nal’. Nada hay mas alejado de la realidad. La dogmatica penal, en tan-
to gramatica juridica (Mufoz Conde dixit), permite precisamente no
solo establecer ese didlogo entre las partes del proceso, sino que, ade-
mas, fundamenta la decision judicial.

Si torpemente dejaramos de lado la dogmatica, habria de preguntarse
entonces cual seria la herramienta comunicacional e interactiva que
permitiria a las partes sostener la existencia de un delito o la falta de
alguno de los elementos tipicos que le definen, o afirmar en el hecho
concreto la presencia de alguna causa de exclusion, una atenuante
0 una calificativa, etc. Por el contrario, creemos que también en la

' Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla, Profesor-investigador en la Univer-
sidad De La Salle Bajio (México). Pertenece a la Academia Mexicana de Ciencias Pena-
les y a la Sociedad Mexicana de Criminologia. Es miembro del Sistema Nacional de
Investigadores del CONACYT. Vicerrector de Investigacion -ad honorem- del Instituto
de Estudio e Investigacion Juridica. mvidaurri@delasalle.edu.mx

? Entre los autores que consideran como innecesaria la dogmitica penal en el sistema
penal acusatorio se encuentra Dondé Matute, Javier, “Critica a la teoria del delito:
bases para su destruccion”, en Revista Defensa Penal, Mayo de 2010. En internet,
hltp://www,inacipc.gob.mx/htm/investigacién/javierDonde/criticaTeoria.html, consulta-
do 21 de Diciembre de 2010, 12; 10, p.m.
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aplicacion del sistema penal acusatorio la dogmatica penal tendra,
como hasta ahora, un papel determinante®.

Las lineas presentes pretenden, basicamente, recapitular sobre la im-
portancia de la Dogmatica penal y de la Teoria del delito y su necesa-
ria consideracion por la llamada Teoria del caso, herramienta impres-
cindible en la logica del sistema penal acusatorio y la actuacion del
ministerio publico y la defensa. Segiin creemos, estas tres dimensiones
del conocimiento penal deben ser consideradas de forma integrada,
indefectiblemente vinculadas una a la otra.

2 LA DOGMATICA PENAL: CONCEPTO Y FUNCIONES

Con sobrada razon ha dicho Mufioz Conde* que el Derecho penal co-
mo tal carece de método. El método es una cualidad propia de los se-
res humanos; a lo mucho puede hablarse de método seguido por los
individuos en la creacion, interpretacion, aplicacion y enserianza de
un cuerpo normativo determinado. El método juridico es el camino
que se sigue para alcanzar un saber juridico®. Por supuesto, este pro-
ceder, es decir, este método, ha ido mutando conforme lo han ido ha-
ciendo a su vez las concepciones de coercidén penal a lo largo de la
historia. Asi pues, se sostiene que el método estd condicionado por
la meta a donde se quiere llegar o por los fundamentos filosoficos e

3 Al planteamiento realizado por el profesor Javier Dondé Matute, op. Cit., también se
han opuesto directamente no pocos colegas, entre otros véanse las aportaciones de Ji-
ménez Martinez, Javier, “La importancia de la teoria del delito en el nuevo procedi-
miento penal mexicano”, en internet: http://concienciajuidica.com/files/art teoria del
delito_dr j jmz .pdf, consultado 27/02/2011, 17:39 p.m.; y también de Nava Garcés,
Alberto Enrique, “El estado actual de la teoria del delito en México™, en internet:
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20100831 02.pdf, consultado el
27/02/2011, 17:43 p.m. También Lbpez Saure, Ernesto, “; Tiene algin sentido la dog-
mdtica juridico penal ante el nuevo sistema procesal?”, Roman Quiroz, Veronica, “Lo
medular del manejo de la dogmdtica juridico-penal en el sistema acusatorio adversa-
rial” y Velazquez V., Fernando, “Ley procesal penal v dogmdtica juridica”, en Félix
Cardenas, Rodolfo, Dogmdtica juridico-penal y ley procesal penal. Vinculo inescindi-
ble, Ubijus Editorial, México, 2010.

1 En este sentido Mufioz Conde, Francisco y Mercedes Garcia Aran, Derecho penal.
Parte General, Editorial Tiran Lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 200.

3 Zaffaroni, Eugenio Ratl, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho Penal. Parte
General, Editorial Porria, México, 2001, pag. 74.
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ideolégicos que al derecho penal se le hayan asignado. Una clara refe-
rencia historica de lo antes dicho nos la proporciona Zaffaroni al es-
cribir:

Cuando para Feuerbach la meta era la tutela de los derechos subjeti-
vos, el método era partir de tales derechos y reconocer como fuente
del saber penal la filosofia, que era la que permitia el acceso a los
mismos. Es logico que cuando el planteo se invierte y se tiende a tute-
lar el derecho objetivo en lugar del subjetivo, el método tienda a redu-
cirse a la <<voluntad del legislador>>. Asi fue como tuvo lugar el mé-
todo exegético, que pretendia reducir a la ciencia juridica a una mera
técnica de analisis de la ley. El enciclopedismo francés del siglo XVIII
pretendio recopilar en ciertas obras el saber humano sobre determina-
dos érdenes del conocimiento. En lo juridico, esta tendencia llevé a la
codificacion, es decir, a reunir en una ley todo lo que se referia a una
determinada materia juridica.®

Al momento actual, sabemos que el método més difundido y estudia-
do por el saber penal es el llamado método dogmatico, mismo que se
debe al genio de Rudolf von Jhering (1818-1892). Desde entonces a la
fecha, los propositos perseguidos por este camino (método) no han
variado sustancialmente, pues sigue interesando conocer — desentra-
fiar — el contenido y sentido de la norma juridica, es decir su interpre-
tacion y con ello facilitar, sino es que resulta mejor decir, orientar las
decisiones jurisdiccionales’.

6 Zaffaroni, Bugenio Ratl, Manual de Derecho Penal, Cardenas Editor, México, 1988,
pag. 129.

7 Silva Sanchez en “Introduccién: dimensiones de la sistematicidad de la teoria del
delito”, en Wolter, Jiirgen/Georg Freund (eds.), £/ sistema integral del Derecho penal.
Delito, Determinacion de la pena y proceso penal, Editorial Marcial Pons, Barcelona,
2004, pdg. 29, coincide en afirmar que el método dogmético “constituye la expresion
mis clara de la voluntad de elaborar una dogmatica orientada a la racionalizacion de la
aplicacion judicial del Derecho penal”. Hassemer, Winfried, en su libro Fundamentos
del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984, pag. 250, textualmente apunta: “La dogma-
tica juridicopenal, en la que trabajan tanto la Ciencia del Derecho penal, como la Juris-
prudencia penal, formula reglas para la decisién juridicopenal de un caso a un nivel de
abstraccion medio, situado entre la ley y el caso”.
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Asi las cosas, los penalistas® cuentan con un método de conocimiento
del Derecho penal, siendo esta labor la que mejor permite descubrir
qué es lo que éste establece. Para Claus Roxin, ese gran jurista ale-
man, la dogmatica penal es “la disciplina que se ocupa de la interpre-
tacion, sistematizacién y elaboracion y desarrollo de las disposiciones
legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del Derecho
penal”™. A través del trabajo dogmatico es posible entonces enterarse
de qué esta prohibido o permitido; también permite determinar los
hechos punibles de aquellos que no lo son; de igual manera, nos mues-
tra aquello que la ley penal quiere castigar y como debe ser tal castigo.
A mayor abundamiento, rescatamos las palabras de Félix Céardenas'’
al respecto, quien con acierto sostiene que:

Gracias a la dogmatica juridico-penal, podemos comprender los com-
plejos problemas de la causalidad y de la imputacion. Podemos com-
prender, los alcances del error en materia penal, por ejemplo, cuando
se trata de delincuencia economica; podemos desentranar el sentido
del vocablo “injusto”; podemos comprender el alcance de los supues-
tos de exclusion del delito; nos permite resolver cuando se puede
afirmar la equivalencia entre accion y omision en delitos de comision
por omision; saber si la actuacion del agente provocador es punible o
no vy si lo es 0 no la conducta del provocado; cual es el alcance de los
términos indebidamente o ilicitamente en los tipos penales que los
contemplan, etcétera.

Ahora bien, advierte Zaffaroni, “cualquier método juridico requiere un
analisis exegético (y también, historico y genealogico) de la ley, tanto
como una posterior construccion explicativa. En definitiva, se trata de
la necesidad de construir un sistema, es decir, de formar un conjunto
ordenado enlazando sus elementos” (...) tal y como se viene haciendo

® Utilizamos este concepto de la manera mas amplia, es decir, incluimos en el mismo a
fiscales, jueces, abogados y docentes al estilo de Naucke, Wolfgang, Derecho Penal.
Una Introduccion, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, pag. 1 y siguientes.

? Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, traduccion de la segunda edicidn alema-
na por Diego Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente
Remesal, Tomo I, Editorial Civitas, 1997, pag. 192.

10 Véase Félix Cardenas, Rodolfo y otros, Dogmatica juridico-penal y Ley procesal
penal “vinculo inescindible”, Ubijus Editorial, México, 2010, pag. 30.
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desde el siglo XIX, con la llamada dogmatica juridica “consistente en
la descomposicion del texto en elementos simples (dogmas), con los
que luego se procede a construir una teoria interpretativa™"', misma
que debe ajustarse a tres condiciones o reglas basicas, sugeridas por el
mismo profesor citado antes'?, siendo estas las siguientes:

a) Completividad logica. Es decir, que no sea interiormente contradic-
toria como sucederia, por ejemplo, con una teoria que al mismo tiem-
po considerara una misma circunstancia eximente y una atenuante, sin
explicarnos cuando exime y cuando, por el contrario, atenua.

b) Compatibilidad legal. O sea que no puede postular decisiones con-
trarias a la ley, siendo absolutamente necesario que la propuesta teoria
interpretativa sea consecuente con la norma constitucional y el Dere-
cho internacional de los Derechos Humanos, y

¢) Armonia juridica. La que el autor invocado describe como ajustada
a la ley de la estética juridica o de la belleza juridica, de acuerdo con
la cual la referida teorfa interpretativa “debe ser simétrica, no artificio-
sa ni amanerada” (...) “pues una teoria que admite que en un supuesto
falta lo que en otro es necesario, y sale del paso inventando equivalen-
tes eventuales en cada oportunidad, no respeta esta regla”.

Aceptemos entonces que, sin estas tres reglas, la teoria interpretativa
construida careceria no solo de la minima estructura, sino hasta de la
conveniente fundamentacion, de lo que se sigue que no tendria los
alcances requeridos a la hora de proponer alguna solucion para el caso
planteado.

Por obvia consecuencia, si la ley cambia, del mismo modo cambian
tambicn los dogmas, pero el método de analisis ‘de la misma puede
seguir siendo el mismo. En coincidencia con Silva Sanchez', quien
refiere que la teoria del delito es la teoria de una atribucion teleologica
de sentido a un hecho de un sujeto, es evidente que el hecho, como tal,
“sucede en un determinado momento (causacion del resultado, lesion
de un interés) y ya no experimenta modificacién. Pero el delito, como

"' Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit., pag. 75.

'* Zaffaroni, Alagia y Slokar, ob. Cit., pag. 75.

'* Silva Sanchez en “Introduccién: dimensiones de la sistematicidad de la teoria del
delito”, ob. Cit., pag. 20
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tal, no existe por si solo en la realidad fisico-natural, sino en los enun-
ciados de quienes, a la vista de determinadas realidades fisico-
naturales, llegan a la conclusion de adscribirles sentido criminal, un
preciso sentido criminal, y se las atribuyen a alguien como sujeto. Da-
do que el delito surge, pues, en la intercomunicacion humana, no se
sustrae a la mutabilidad consustancial a ésta”.

Al hilo de lo hasta aqui comentado, podemos afirmar que la dogmatica
penal tiene estrechos vinculos con la ley penal'*, o como dice Mufioz
Conde, la dogmatica juridica penal es una de las mas notorias conse-
cuencias del principio de intervencion legalizada del poder punitivo
estatal, amén de una firme conquista —irreversible- del pensamiento
democratico porque, insiste el jurista hispalense, “la mejor ley no deja
de ser un desideratum desprovisto de eficacia practica, si no hay una
actividad que se ocupe de ella, que la conozca la delimite y la apli-
que™’®,

La dogmatica juridico-penal cumple con una finalidad amplia y su-
mamente Util: sirve para el estudio general, sistematico y critico de las
normas de Derecho penal positivo, y mas concretamente, del sistema
juridico de cada pais. Y por eso cabe puntualizar que, si bien es cierto
que en los paises del continente latinoamericano, es comunmente uti-
lizada la dogmatica juridico-penal (alemana), no significa necesaria-
mente que sea porque la utilizada por el Common Law'® carezca de
cientificidad o eficacia, sino que resulta que la de cufio europeo ha
mostrado una mayor confiabilidad a la hora de aplicar la ley penal
evitando, como sefalan varios autores, alejarse de lo arbitrario e

' Se impone la lectura detenida del texto de Félix Cardenas, Rodolfo y otros, Dogmadti-
ca juridico-penal v Ley procesal penal “vinculo inescindible”, Ubijus Editorial, Méxi-
co, 2010, pag. 44. Conviene, también, hacer el sefalamiento de que para el caso del
sistema juridico mexicano debe tenerse en cuenta que cada entidad federativa cuenta
con su propia ley penal (sustantiva y adjetiva), lo que en la practica nos lleva a asumir
que es perfectamente logico hablar de “dogmaticas penales”.

15 Mufioz Conde y Garcia Aran, Op. cit., pag. 201.

16 Una sintética explicacion respecto de las diferencias entre la dogmatica juridico-penal
alemana (mas estructurada) y la del Common Law (carente de estructura), puede verse
en el texto citado de Félix Cardenas, pags. 22 y siguientes.
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irracional'’. Sintetizando, es posible sefialar algunas de las funciones
propias de la dogmatica-penal:

a) Es el método de conocimiento del contenido del Derecho penal po-
sitivo,
b) Propiciar seguridad juridica, al separar claramente lo injusto de lo

justo y lo punible de lo impunible y haciendo predecibles y racionales
las decisiones judiciales.

¢) Garantizar derechos fundamentales del individuo frente al poder ar-
bitrario del Estado'®.

d) Mantener la unidad del sistema de justicia penal'’, y,

¢) Construir una ciencia total del Derecho penal de orientacion criti-

ca®’,

Por supuesto, al tratarse de una “ciencia neutra™®', como la califica

Gimbernat, el penalista puede interpretar lo mismo leyes progresistas
que reaccionarias, dilema que puede evitarse de algin modo si se
mantiene una actitud critica como sugiere Mufioz Conde, para quien el
saber dogmatico debe ser considerado siempre como una suerte de
saber parcial que tiene que ser complementado por otros tipo de sabe-
res, y no como un saber absoluto que se justifica por si mismo, lo que
permite asignarle la funcioén —ya sefialada- de controlar el poder puni-
tivo estatal, “evitando ser una mera servidora, cuando no cémplice,
del mismo*?”.

Por lo demas, son tres las dimensiones en las qgue el trabajo dogmatico
penal, como cualquier otra actividad juridica, se nos presenta, mismas

7 Gimbernat Ordeig, Enrique, en su clasico articulo “;Tiene un futuro la dogmdatica
Juridico-penal’?, en Estudios de Derecho penal, Editorial Civitas, Madrid, 1976, pags.
78 y 79. También, Félix Cardenas, Op.cit., padg. 32; Fernandez Carrasquilla, Juan, Dere-
cho penal fundamental, Editorial Temis, Bogota, 1995, pag. 19; Munoz Conde y Garcia
Aran, Op. cit. pag. 201.

'8 En este sentido, Mufioz Conde y Garcia Aran,Op. Cit., pag. 201.

1 Velasquez, Fernando, “Ley procesal y dogmatica juridica”, en Félix Cardenas, Rodol-
fo, Op. Cit., pag. 128.

2 Ibidem.

2l Citado por Mufioz Conde y Garcia Aran, Op. Cit., pag. 202.

22 Mufioz Conde y Garcia Aréan, Op. Cit., pag. 203,
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que son: interpretacion, sistematizacion y critica, fases que se interre-
lacionan entre si, cooperando para el logro de una finalidad altamente
conveniente: “conseguir una administracion de justicia penal igualita-
ria y justa, por encima de la coyunturalidad, el acaso, la arbitrariedad
y la sorpresa”?.

3 LA TEORIA DEL DELITO

La ley penal contiene todos aquellos aspectos que hacen concluir que
un hecho debe ser o no considerado como delito. La funcién selectiva
propia del Derecho penal*, precisa aquellas conductas que resultan
desaprobadas en un tiempo y lugar determinados, amenazandolas con
la aplicacion de una pena o medida de seguridad, igualmente previstas
en la ley. Luego, si la dogmatica consiste en la “descomposicion del
texto de la ley en elementos simples (dogmas), con los que luego se
procede a construir una teoria interpretativa” es que llegamos a la
teoria del delito, la que, dicho sea de paso, solo puede deducirse de la
ley®®. Es, pues, la teoria del delito una teoria de la interpretacion de los
hechos, una teoria de la accién humana, por usar una expresion de
Silva Sanchez”.

En términos generales, sabemos que la teoria del delito se ocupa de las
caracteristicas que debe tener cualquier hecho para ser considerado
delito. Es verdad que construir el concepto de delito no ha sido tarea
de facil acometida. Sin embargo, la ciencia del Derecho penal tiene
reconocido que el concepto de delito obedece a una doble perspectiva:
de un lado, es efectivamente un juicio de desvalor que recae sobre el

2 Ibidem, pag. 203

24 Zaffaroni, Alagia y Slokar, op. Cit. Pag. 8 y ss.

25 Enfaticamente lo apunta asi Jescheck, H.H., Tratado de Derecho penal. Parte Gene-
ral, Volumen I, traduccion de Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde, Bosch,
Barcelona, 1981, pag. 265. Puntualmente, Mufioz Conde y Garcia Ardn, ob. Cit., pag.
212, establecen que “todo intento de definir el delito al margen del Derecho penal vi-
gente es situarse fuera del ambito de lo juridico, para hacer filosofia, religion o moral™.
20 En palabras de Silva Sanchez, José Maria, en “Introduccion: dimensiones de la siste-
maticidad de la teoria del delito”, en Wolter, lirgen/Georg Freund (eds.), £7 sistema
integral del Derecho penal. Delito, Determinacion de la pena y proceso penal, Editorial
Marcial Pons, Barcelona, 2004, pag. 19.
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hecho o acto humano (injusto o antijuridicidad) y, por otra parte, un
juicio de desvalor que se hace sobre el autor de ese hecho (culpabili-
dad). El injusto o antijuridicidad, representa la desaprobacion del ac-
to; y por culpabilidad entendemos la atribucion del acto a su autor con
miras a responsabilizarlo del mismo.

Obviamente, no todo hecho antijuridico realizado por un autor culpa-
ble puede ser considerado como delito, sin mas. Es indispensable que
estemos en presencia de una categoria adicional a las anteriores, sien-
do esta la llamada tipicidad, que no es otra cosa que la adecuacién de
un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace en la ley.

Tanto la tipicidad, como la antijuridicidad y la culpabilidad suelen ser
las caracteristicas comunes a todo delito y la constatacion de su exis-
tencia permiten afirmar del mismo modo la existencia del delito y, con
ello, plantear el castigo a su autor conforme a la sancion dispuesta
para cada caso por el legislador.

Con todo lo senalado en los tres parrafos anteriores, es posible llegar a
una definicion elemental, segtn la cual el delito es la accion u omision
tipica, antijuridica, culpable y punible. Es verdad que, a lo largo de su
dilatada historia evolutiva, la teoria del delito ha experimentado una
transformacion profunda, sobre todo en relacion con el contenido ma-
terial de cada uno de los conceptos que conforman el delito. Lo ante-
rior, como es logico suponer, se ha debido a los esfuerzos desplegados
por la dogmatica juridico penal, dando como resultado diversas cons-
trucciones teoricas que explican el delito?’.

Asi pues, sabiendo que no ha sido uniforme el desarrollo y la acepta-
cion de los contenidos materiales de cada elemento del delito, queda

27 No nos ocuparemos ahora de describir los distintos esquemas de teoria del delito
creados en virtud de lo extenso que ello puede resultar, amén de que no resulta del todo
indispensable de acuerdo a los objetivos de este articulo, no obstante se recomienda
referirse a la adecuada sintesis hecha por, entre otros, Jescheck, Op. Cit., pag. 271 y
siguientes; Fernandez Carrasquilla, Juan, Op. Cit., pag. 204 y siguientes. Igualmente la
sintesis de Mufioz Conde y Garcia Aran, Op. Cit., pag. 216 y siguientes. Una revision
detallada de corrientes teoricas del delito, puede verse igualmente en Medina, P. Sergio,
Teoria del Delito, Angel Editor, México, 2001 y en Jiménez Martinez, Javier, Introduc-
cidn a la Teoria General del Delito, Angel Editor, México, 2003.
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claro que, como puntualmente sostiene Mufioz Conde®, “no se puede
hacer del sistema de la teoria del delito la aspiraciéon méaxima y casi
tnica de la Ciencia del Derecho penal, pero tampoco se puede pres-
cindir completamente de él dejando la interpretacion y aplicacion del
Derecho penal en manos del azar y la arbitrariedad” (...) puesto que
“en la medida en que el sistema de la teoria del delito constituye un
riquisimo caudal ordenador de criterios y argumentaciones que se
pueden utilizar en la decision y solucién de los casos juridico-
penales”, deviene para el penalista, en un insoslayable “instrumento
indispensable para el estudio del Derecho penal”.

Habria que insistir pues que la teoria del delito, por el elevado grado
de elaboracion conceptual al que ha llegado hasta nuestros dias, se ha
convertido en la parte sustancial de la ensefianza del Derecho penal,
reconociendo ahora que cumple una serie de funciones®, a saber:

a) Funcion garantizadora. Basicamente hablamos aqui del respeto al
principio de legalidad, evitando asi la arbitrariedad y generando, al
mismo tiempo, seguridad juridica.

b) Funcién de indole politico-criminal. Es decir, que se apela a pre-
ceptos politico-criminales que hacen frente a formulaciones abstractas
que llegan a ser insatisfactorias respecto de situaciones concretas™.

¢) Funcion cientifica. Teniendo como cometido principal el de res-
ponder en forma logica a interrogantes sobre la adecuacién de hechos
concretos a lo establecido por la norma juridica.

d) Funcion sobre el Estado de derecho. Aportando soporte y confiabi-
lidad a la practica judicial de un Estado.

En otro orden de ideas, resulta correcto decir que durante los afios se-
tenta del siglo pasado, la teoria del delito se habia convertido en el
principal objeto de preocupacion de los juristas. Pero en esa misma
década se inician los debates criticos a las orientaciones meramente
intrasistematicas en el estudio del Derecho penal, pasando de una

2 Mufioz Conde y Garcia Aran, Op. Cit., pag. 221, (énfasis afiadido).

2 Tarrio, Mario C., Teoria finalista del delito y dogmatica penal, Editorial Cathedra,
Buenos Aires, 2008, pag. 33 y siguientes.

39 Mas ampliamente, en Roxin, Op. Cit., pag. 212.
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preocupacion exclusiva sobre la teoria del delito a un interés en torno
a la politica criminal.

El Derecho penal comenzo a visualizarse como parte de un sistema
cuyo fin era el ejercicio del control social penal, trayendo como con-
secuencia la ampliacion del interés hacia otras ramas juridicas: el De-
recho procesal penal, el Derecho penitenciario y el llamado Derecho
penal juvenil y de los menores. Se advierte simultaneamente un reno-
vado inter¢s por la criminologia, y todo lo anterior plantea nuevos
horizontes para los penalistas. Juan Bustos®' hace notar que en este
momento el Derecho penal deja de ser considerado por los penalistas
como una disciplina meramente intrasistematica, dando paso a una
vision diferente, mas orientada hacia consideraciones basadas en datos
empiricos. El jurista chileno escribe al respecto:

“El nuevo penalista, de ahora en adelante, habria de tomar conciencia
de que su papel no es el de pasivo y simple observador de una deci-
sion del legislador al que simplemente considera como un proveedor
de material de estudio y que en reciprocidad le proveera de teorias que
cubriran con su manto de academicismo sus decisiones politicas, sino
que se transformara en un critico activo que procura influir, a veces
con ingenua fe, en las instancias politicas”

En este ambiente de revision critica, como ya se dijo, el Derecho pro-
cesal penal alcanzo un nivel de reconocimiento que anteriormente le
habia sido denegado, incluso con la peyorativa denominacion que has-
ta ahora se le da como derecho “adjetivo” respecto del “sustantivo”
(que seria el penal). Como sostienen acertadamente Bustos Ramirez y
Hormazabal®, en adelante, al Derecho procesal penal se le reconocera
su caracter de garante de los derechos y libertades constitucionales de
la persona y la teoria del delito dejo de ser lo mas importante para el
Derecho penal, encontrando su verdadera dimension: ser una mera
propuesta metodoldgica para resolver casos concretos, es decir, para
interpretar la ley de cara a determinar si un hecho determinado es o no

*! Bustos Ramirez, Juan y Hormazébal Malarée, Hernan, Nuevo sistema de Derecho
penal, Editorial Trotta, Madrid, 2004, pag. 61-62.
2 Thidem.
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constitutivo de delito y si es posible exigirle responsabilidad penal al
autor por su comision.

Parecera obvio e innecesario, pero no sale sobrando referirse — aun-
que sea someramente — a las finalidades de la ley penal (sustantiva) y
a la ley procesal (adjetiva). Por lo que hace a la ley penal sustantiva
(generalmente dividida en parte general y parte especial), ésta se en-
carga de recoger en su parte general todos aquellos conceptos y cate-
gorias propios de la teoria del delito, de la pena y de la medida de se-
guridad, y en su parte especial se definen aquellas conductas indesea-
das que constituyen delitos. Corresponde a la ley procesal penal apor-
tar las modalidades probatorias de la existencia del delito. En pocas
palabras, la ley sustantiva consigna una dogmatica de la parte general
y una dogmatica de la parte especial, y la ley adjetiva declara, en efec-
to, la existencia del delito; no se concibe un Derecho penal sin un refe-
rente de Derecho procesal penal; asi, valiéndonos de esa enfatica frase
de Fernando Velasquez™, tenemos que el “Derecho procesal es el bra-
zo armado del Derecho penal sustantivo”, lo que directamente nos
lleva a sostener, conjuntamente con el autor antes invocado, que pre-
tender elaborar una teoria de la ley penal procesal a espaldas del Dere-
cho penal constituye una empresa condenada al mas rotundo fracaso.

4 LA TEORIA DEL CASO

Toca ahora referirnos a la llamada Teoria del caso, instrumento con-
ceptual sumamente interesante y valioso que sirve, ni mas ni menos,
para organizar el desempefio de las partes en el proceso penal. Se trata
de la herramienta metodologicamente mas adecuada propia de la liti-
gacion en los juicios orales®®. Por feoria del caso es posible entender:

a) La verdad que sostiene cada parte de acuerdo con su conocimiento
e interpretacion de lo sucedido, la cual es necesariamente influida
por los intereses particulares que representa. Al ser la verdad legal

# Velasquez, Fernando, Op.cit., pag. 131.

3 Natarén Nandayapa, Carlos y Ramirez Saavedra, Beatriz Eugenia, “Litigacién penal y
Teoria del caso en el nuevo sistema acusatorio”, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, UNAM, nimero 250, Junio-Diciembre, 2008, pag. 51.
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diferente de la historica, debido a estar limitada por las pruebas que
aportan las partes durante el proceso, es necesariamente parcial; de
modo que el juez tomara su decision a partir de la seleccion de los he-
chos relevantes que le presentan las partes y que al mismo le resultan
verosimiles, a fin de tener un nivel de certeza relativo, pero suficiente
para determinar la existencia o no de la responsabilidad penal®.

b) El relato de lo sucedido de acuerdo con el punto de vista especifico
de cada una de las partes. Cada uno de los litigantes se firma un punto
de vista del caso que representara, a partir del conocimiento que tiene
de lo sucedido y de la evaluacion juridica que realiza para determinar
las fortalezas y debilidades de la posicién de su representado’.

c¢) Es la articulacion coherente y ordenada de las proposiciones facti-
cas que sustentan la posicion juridica, del litigante. Una proposicion
factica no es otra cosa mas que una afirmacion sobre un hecho indivi-
dual, que debe cumplir dos condiciones fundamentales. Por un lado,
es una afirmacidon sobre un hecho que esté, a su vez, considerada en el
supuesto de hecho de alguna norma. Conviene recordar que las nor-
mas se estructuran con un supuesto de hecho que genera consecuen-
cias juridicas; de modo que la proposicion factica debe coincidir con
al menos, una parte del supu