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CAPITULO PRIMERO

EL CONCEPTO DE TEORIA DEL CASO

I. DESDE EL ACIERTO AL ERROR

(Donde surge el concepto de “teoria del caso” para determinar
las “técnicas del litigio” encaminadas a la etapa de juicio? El
acierto procede de la interpretacion pedagogica del proceso acu-
satorio y el error de la interpretacion procesal de ese método,
desde la ensefnanza de las “técnicas de litigio”.

La pedagogia critica el sistema procesal penal que, desde la
teoria del proceso, se limita al estudio de principios y normas
procesales. ;Existe algin problema metodoldgico al utilizar, en
el juicio oral, una teoria del caso? Si el método de ensefianza ha
sido el método del caso, es claro que aprender a esclarecer casos
en la practica de la ensefianza resulta, en definitiva, resolver ca-
sos en la practica procesal. ;Hay algiin problema en utilizar el
“método del caso” en la construccion de una “teoria del caso”
para aprender el proceso? La respuesta es igualmente asertiva.
No hay problema alguno. De hecho, el método ensefianza-apren-
dizaje a través del método del caso ha sido excelentemente eva-
luado porque exige, con la practica, estudiar la teoria.

(Cudl es, entonces, el problema? El problema de la “teoria
del caso” se puede resumir en tres situaciones: la primera es que
algunos académicos han confundido la “teoria del caso”, propia
del método del caso, con las técnicas de litigio para el proceso
acusatorio. La segunda es que algunos académicos han confundi-
do “teoria del caso” con “alegato de apertura”. La tercera, y mas
preocupante, porque al reducir el proceso acusatorio a teoria del
caso, los académicos centran la “teoria del caso” —que es un mé-
todo de ensefianza para el litigio— en la etapa de juicio.
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2 HACIA UNA TEORTA DEL CASO MEXICANA

A estos tres problemas se suma una cuarta situacion metodo-
logica, en la que influye la capacitacion de nuestros juristas en el
sistema norteamericano: las técnicas de litigio oral. Estas, por lo
general, se limitan a técnicas de alegato de apertura, alegato de
cierre, interrogatorio o examen de testigos y contrainterrogatorio
y/o contraexamen, propias del juicio oral ante el jurado. Nues-
tros juristas mezclaron las técnicas de litigio norteamericano con
la teoria del caso —pedagogicamente concebida— y elaboraron
un método de litigio. En esta tendencia a la “copia”, ya algunas
codificaciones se han “animado” a admitir la “teoria del caso”
en la normativa procesal penal porque ignoran que la teoria del
caso nace, no como “estrategia de litigio”, sino como método de
ensefianza del proceso —método del caso—, no asi un concepto
procesal.2

Se entiende esta diferencia y se aclara esta confusion en el
estudio de las Técnicas del juicio oral en el sistema penal colom-
biano® que en su presentacion aclara como objetivo, “lo que se
busca es reafirmar algunos conocimientos esenciales acerca de
tal metodologia y dar elementos fundamentales sobre su articula-
cion con el método de casos, herramienta clave en el proceso de
ensefianza-aprendizaje de las técnicas del proceso oral”. Como
se hace ver en la introduccion a la unidad I, enfoque del proceso
ensefianza-aprendizaje, “durante mucho tiempo la educacion le-
gal se ha dedicado a reproducir conocimientos, aportando poco
a procesos alternativos de desarrollo y transformacion social. El
sistema educativo en lugar de contribuir a la transformacion del

2 Cfr. Mauet, Tomas A., Fundamentals of Trial Techniques, Boston, Little,
Brown & Co., 1992; Ghirardi, Olsen A., La retérica y la dialéctica en el razo-
namiento forense, Bogota, Ediciones Academia Colombiana de Jurisprudencia,
2001; Villamil, Edgardo, Programa de enseiianza e investigacion sobre ora-
lidad, ponencia presentada al taller de Cultura de Oralidad Procesal desde la
Universidad colombiana, mayo de 2000.

3 Técnicas del juicio oral en el sistema penal colombiano, guia para el
docente, Colombia, Comision Interinstitucional para el Impulso de la Oralidad
en el Proceso Penal, Colombia, USAID, 2003.
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EL CONCEPTO DE TEOR{A DEL CASO 3

sistema judicial, lo reproduce y consolida tal como este se mani-
fiesta, formalista, ritualista, escriturista y lineal”.

Se entiende, del mismo modo, como inicialmente lo compren-
di6 Colombia, desde las técnicas de litigio en Chile, pues par-
tiendo de que la “teoria del caso” se construye a lo largo de las
etapas del proceso,

...el juicio oral es por excelencia la sede en la cual se despliegan
los relatos en competencia, sobre la base de un conjunto de reglas
que delimitan las atribuciones, derechos y deberes de las partes
del juicio. Sin embargo, en cada audiencia de la fase de investi-
gacion se propende el mismo estilo de debate oral donde las par-
tes —sobre la base de argumentaciones y antecedentes— intentan
persuadir a un tercero imparcial sobre sus pretensiones, en pos de
una decision favorable.?

El error que se puntualiza en la “ensefanza” se transfiere lue-
go a la “litigacion”, cuando la theory of case se enfrenta, no al
proceso latinoamericano, donde son fundamentales las técnicas
procesales de la norma positiva, para concretarse en “técnicas de
litigio” al modo como los juristas anglosajones enfrentaron a los
sujetos procesales, especialmente al jurado® a través de técnicas
de interrogatorio. Por eso estrategia, técnica y alegato de apertura

4 Fernandez Carrasquilla, Juan, “El problema de la ensefianza del derecho
penal”, en Pensamiento Penal Moderno, Bogota, Compilacion Universidades
Externado y Del Rosario, julio de 1991, p. 14, cit. en Técnicas del juicio oral
en el sistema penal colombiano, guia para el docente, cit.

> Blanco Suérez, Rafael et al., Litigacion estratégica en el nuevo proceso
penal, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 20006, p. 15.

6 Cfr. al respecto: Mauet, Thomas A., Trial Techniques, 5a. ed., Gaithers-
burg, Nueva York, Aspen Publishers, Inc., 2000; Bergman, Paul, La defensa en
Juicio. La defensa penal y la oralidad, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1995 (version original en inglés Trial Advocacy in a NutshelL, 2a. ed., West
Publishing Co., 1989); Napley, Sir David, The Technique of Persuasion, 4a.
ed., Londres, Sweet & Maxwell, 1991; Rudovsky, David, “The Criminal Justice
System and the Role of the Police”, en Kayris, David, The Politks of Law. A
Progressive Critique, Nueva York, Panteon, 1982.
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4 HACIA UNA TEORTA DEL CASO MEXICANA

se confundio con el concepto de “teoria del caso”. Notese el error
que, de principio, nace de una equivocada interpretacion de las
herramientas pedagogicas y procesales para el conocimiento y
actualizacion de un sistema de justicia penal democratico.

Los codigos de procedimientos penales son iter procesal que
sirve a las partes para comprender, dentro de un minimo de dis-
posiciones, sus derechos. Procuran evitar, en las decisiones de
las autoridades, “sorpresas” procesales que perjudiquen sus de-
rechos. Sin embargo, el positivismo convirtio el codigo —cami-
no facilitador— en regla —como un tanel del que no se puede
salir— que “predetermina” la accion de los sujetos procesales.
La “teoria del caso”, necesaria para aprender a hacer lo que se
ensefia hacer a través del “método del caso”, se convirtio, para
el comercio del procesal penal, en “técnicas de litigacion oral y
adversarial” hasta introducir en el proceso mismo el método de
enseflanza de ese proceso.

Como se ha dicho —en cuanto método de ensefianza— ante-
riormente:

...no se trata solo de posibilitar al futuro abogado el descubri-
miento del conocimiento, para decirlo en términos de la peda-
gogia activa, sino también, facilitarle el desarrollo de destrezas,
habilidades y valores que le posibiliten una actuacién judicial o
administrativa con efectivos beneficios para él, para su cliente y
para la sociedad. Sin esto ultimo no podria ser posible la justicia
material, ya que, como pasa en nuestro medio, la solucion de los
casos se quedaria en los escritos largos y tediosos que nadie lee;
en las maniobras dilatorias soterradas ejecutadas para evitar la
controversia publica y transparente de los intereses de parte; en
los anaqueles de los despachos judiciales atiborrados de docu-
mentos probatorios, que pocas veces acercan a la certeza a los
funcionarios decisores ignorantes de su verdadera esencia; y en
la controversia probatoria ejecutada desde el papel, con una car-
ga de injurias y ataques a los sujetos procesales, antes que a la
prueba.
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Consecuentemente, mi critica no se dirige a la “teoria del caso”
como método de enseflanza, porque de hecho utilizamos el mé-
todo del caso para ensefiar el derecho y el proceso penal desde el
sistema acusatorio. Tampoco —ahora— para facilitar al Minis-
terio Publico y a los 6rganos de policia, herramientas y técnicas
para la investigacion del delito desde el preciso momento en que
se comete, porque la etapa de investigacion ha sido concebida en
el proceso acusatorio desde una teoria del caso; propiamente, la
teoria del caso es la etapa de investigacion.

Ensefiamos la teoria del caso como técnica procesal, com-
prendiendo todas las “aristas” del sistema acusatorio que, 16gi-
camente, nos centra en la investigacion policial por delito, en la
investigacion ministerial, en la aplicacion de criterios de opor-
tunidad, en resaltar el principio alternativo desde la conciliacion
hasta el procedimiento abreviado y para aquellas pocas causas
que terminan en juicio oral. Con ese objetivo —como técnica
procesal y como técnica de ensefianza— nos centramos en la
“teoria del caso” para aprender la etapa de investigacion como
descubrimiento y acopio de prueba para preparar, especialmen-
te, las audiencias preliminares al juicio oral.

Por ese motivo, se puede estar de acuerdo y a la vez, puede
no estarse de acuerdo con Andrés Baytelman y Mauricio Duce
cuando, desde las proposiciones facticas, se preguntan “;qué
pruebas necesito, para acreditar cuales son las proposiciones fac-
ticas, que satisfagan, qué elementos de cuales teorias juridicas
son utiles?”.” Porque, al responder que “esta es la expresion mas
importante que permite afirmar que el juicio es un ejercicio pro-
fundamente estratégico, y la respuesta a esta pregunta es lo que se
conoce como teoria del caso” ? hacen caer en el error de que la es-
trategia del litigio en el sistema acusatorio se concreta a la etapa
de juicio oral.

7 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacién penal y juicio oral,
Fondo, Justicia y Sociedad, Fundacion Esquel, Proyecto para Ecuador, USAID,
p. 37.

8 Idem.
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6 HACIA UNA TEORIA DEL CASO MEXICANA

La estrategia que exige la capacitacion por medio del “método
del caso” no esta en la “teoria del caso” para la etapa de juicio;
las “técnicas de litigio” no pueden concentrarse, entonces, en esa
etapa, en la que ya se ha producido la etapa de investigacion y el
filtro de la etapa intermedia; los hechos ilicitos que se acusan no
pueden reducirse al “alegato de apertura” del juicio oral, porque
ya existe una imputacion formal en la etapa de investigacion y
una acusacion que abre la etapa intermedia. La verdadera estra-
tegia y las técnicas de litigio en el sistema acusatorio centran su
atencion en el proceso todo, especificamente, en los principios
por los cuales el proceso se abre a las personas: principio de al-
ternatividad, para evitar la lentitud del procedimiento y facilitar
la solucion del conflicto y/o la reparacion integral o parcial del
dafio con la participacion de la victima y el imputado; principio
de reinsercion social, cuando ha existido condena y es necesario
facilitar la educacion y capacitacion para el trabajo de la perso-
na sentenciada; principio de proporcionalidad, que procura penas
coherentes no solo con el hecho ilicito, sino, a la vez, con la per-
sona y responsabilidades del imputado y su familia; principio de
inocencia, que procura proteger los derechos del sujeto sometido
a proceso a través de una hipotesis de inocencia a lo largo del
proceso; principio de libertad, por el cual, el imputado puede per-
manecer en libertad a lo largo del proceso, y al final del mismo,
los jueces han de facilitar el ejercicio de ese derecho de libertad
por encima de su privacion.

Es claro que desde la “teoria del caso” el enfoque del proceso
se encamina —contrario al sistema acusatorio— al juicio oral y
publico. Es también claro que el sistema acusatorio enfoca a las
partes al uso de estrategias y técnicas de litigio que lo encaminen
a la solucion de las controversias y a procurar la armonia social
entre sus protagonistas y la sociedad. Como puede observarse, el
enfoque es diametralmente distinto.
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EL CONCEPTO DE TEORIA DEL CASO 7
II. DESDE EL ERROR AL ACIERTO
1. Teoria del caso en fase policial

Cuando escribi la Etapa de investigacion en el sistema proce-
sal penal acusatorio manifesté, al introducir el tema, lo siguiente:

...la diferencia entre hipdtesis delictiva, hipdtesis del caso y teoria
del caso me permite explicar el problema y ofrecer algunas so-
luciones de la actuacion policial con o sin control del ministerio
publico. Esta obligada division me permite, igualmente, explicar
la importancia de la accion policial, la naturaleza procesal de la
investigacion policial por delito, la necesidad estratégica de con-
tar con oficiales de policia en la investigacion, sin necesidad de
que el ministerio piblico deba estar presente, para evitar dos oOr-
ganos que a la vez que coadyuvan se estorban. Este primer capi-
tulo me permite, ademas, explicar qué debe entenderse por teoria
del caso, distinto a lo que actualmente se ha escrito que confunde
la concepcion de la litis que se fija en la audiencia de vinculacion
a proceso.’

Como puede notarse, luego de criticar los “desaciertos” y
“equivocaciones” en el uso de la “teoria del caso”, mi “teoria del
caso” se integra, dentro del proceso penal mexicano, en la “ctapa
policial” —como hipotesis delictiva— y/o a lo sumo, en la eta-
pa de investigacion ministerial —como hipotesis de caso—, no
asi como suele hacerse, en la etapa de juicio, como estrategia de
litigio de las partes procesales, aunque se admite —y conviene
hacerse por eficacia pedagogica— que se use el método del caso
para estudiar dicha etapa.

9 Hidalgo Murillo, José Daniel, La etapa de investigacion en el sistema

procesal penal acusatorio mexicano, México, Porraa, 2009. Utilicé un nombre
tan largo a propodsito para acentuar la importancia de la primera etapa y el éxito
procesal cuando se trabaja coordinadamente, porque es la etapa de la teoria
del caso. Ademas, quise puntualizar que el sistema procesal penal se abria en
México, como acusatorio y como mexicano, es decir, que las variables consti-
tucionales daban un acento especial y mexicano al sistema de justicia penal.
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8 HACIA UNA TEORIA DEL CASO MEXICANA

Para entender mi razonamiento se hace necesario reconocer
dos realidades “procesales” que, aunque “admitidas”, no han
sido “aceptadas” por los juristas mexicanos que han escrito en re-
lacion con el tema, entre otras razones, porque asi lo “copiamos”
y asi “lo aprendimos”. La primera es que toda investigacion por
delito es investigacion policial —bajo control y/o direccion del
Ministerio Publico—, y se puede aceptar el concepto de naturale-
za policial de la investigacion procesal por delito. La segunda es
que la teoria del caso es la hipodtesis sobre la cual se basa la po-
licia para esa investigacion, pues en estrados procesales nuestro
sistema ha implementado —dogmaticamente y con acierto— la
teoria del delito. Si se admite, en contrario, que la teoria es una
“estrategia” del agente del Ministerio Publico y/o del abogado
defensor en la etapa de juicio, ha de aceptarse que, entonces, la
investigacion es ineficaz porque hasta esos estrados se ha llegado
tarde.

La teoria del caso, como técnica de litigio del juicio oral, es
el efecto de una hipotesis delictiva que fija los criterios de actua-
cion de la policia una vez que se ha cometido un delito. Procura,
inicialmente, determinar si el hecho al que se enfrenta es un he-
cho tipico, y una vez comprobado el hecho, su misma compro-
bacion exige demostrar quién es el autor de ese hecho. Cuando
se investiga el hecho, la policia se encuentra ante una hipotesis
delictiva —;es este hecho, un hecho tipico?—; cuando el hecho
investigado es tipico, la policia se enfrenta a una hipdtesis del
caso —/existe un autor responsable de este hecho?—. Solo cuan-
do cuenta con hecho y autor, se llega a la teoria del caso; teoria
del caso que desaparece en el auto de vinculacion a proceso por-
que en nuestro proceso penal acusatorio, la teoria del delito exige
determinar o cuerpo del delito y/o elementos del tipo y/o hecho
delictivo.

10" He sido exhaustivo para explicar la diferencia entre estos tres supuestos
en mi libro La etapa de investigacion en el sistema procesal penal acusatorio
mexicano, cit., por ende, creo que no es necesario ampliar mas el tema.
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2. Método del caso como técnica de investigacion policial

De la lectura de los manuales que introducen el “método del
caso” como técnicas de litigio, parece existir una “confusion” o,
propiamente, una contradiccion de esa teoria con conceptos mas
procesales, como debido proceso, derecho de defensa, garantia
de imputado de conocer los hechos y las pruebas para su contra-
dicciodn, o el igual derecho de aportar prueba de descargo, y logi-
camente, los principios de lealtad procesal, objetividad, in dubio
pro reo e inocencia.

Esta realidad ha permitido cuestionar si el sistema acusatorio
renuncia al derecho penal, es decir, a la teoria del delito. Una
pregunta que se ha respondido negativamente, y sin embargo,
los que la responden siguen hablando de teoria del caso, concep-
to que en parte “niega” la teoria del delito, en particular, cuando
se propone como una “estrategia” del Ministerio Publico y de la
defensa en la etapa de juicio, es decir, como la “historia” a la que
debo introducir al juez en busca de mis personales pretensiones
juridicas. En estos casos, la “teoria del caso” mezcla variables
de teoria del delito, argumentacion juridica e interpretacion ju-
ridica, hasta afirmarse que el debate de juicio oral no es el mo-
mento procesal para la “averiguacion de la verdad”, sino la “es-
trategia” de las partes para convencer sobre esa “historia” que
desacredite la contraria.

Este error de comprension de nuestro sistema de justicia penal
ofrece, sin embargo, una respuesta importante si, como lo hemos
hecho, admitimos la teoria del caso desde la estrategia de inves-
tigacion en fase policial. Los 6rganos de investigacion policial, a
quienes no corresponde en el proceso su inicio, su impulso y su
continuidad, sino impedir que los hechos arriben a consecuen-
cias ulteriores y realizar la investigacion para que el Ministerio
Publico pueda asumir una acusacion, procuran, con la “teoria del
caso”, una estrategia de investigacion que, partiendo de una hi-
potesis, facilita la determinacioén probatoria del hecho y la res-
ponsabilidad del autor de ese hecho.
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Si se ha escrito tanto sobre la teoria del caso, conviene mante-
ner el concepto bajo dos supuestos: el primero, que la teoria del
caso es lo que en nuestro medio llamamos etapa de investigacion,
y segundo, que no es posible hablar de la teoria del caso en la etapa
de juicio cuando el tribunal cuenta, en ese momento procesal, con
un auto de vinculacion a proceso que ha fijado y cerrado la litis,
y con una acusacion que, abriendo la etapa intermedia, ha forjado
el hecho delictivo objeto del juicio en el auto de apertura a juicio.

El error de confundir “método del caso” con “teoria del caso”,
y el error de “entender” dicha teoria como una “estrategia” del
juicio oral, como “técnicas de litigio, lleg6 al extremo de ser con-
siderada en algunas codificaciones como ‘“supuesto procesal”,
confundiendo mas la propuesta procesal. En otros casos, la doc-
trina ha sido la que asume el concepto, en particular aquellos que
han escrito sobre las “técnicas de litigio”, para quienes solo se
llega a la teoria del delito a través de la teoria del caso.

Los primeros han “introducido” a la misma defensa letrada a la
teoria del caso, con el agravante de que la defensa letrada ha ad-
mitido la propuesta procesal revelando su “teoria del caso”.!' En

T En Colombia se presentd y conocid la demanda de inconstitucionalidad
contra el articulo 371 (parcial) de la Ley 906 de 2004 “por la cual se expide el
Codigo de Procedimiento Penal”. Actor: Mario Williams Garcia. Magistrado
Ponente: Dra. Clara Inés Vargas Hernandez. Expediente No. D-7318. Concepto
No. 4633. Se presentd en mayo 21 de 2008 el ciudadano Mario Williams Gar-
cia, quien interpuso demanda de inexequibilidad en contra de la expresion “si
lo desea, podra hacer”, contenida en el articulo 371 de la ley 906 de 2004 por
considerar que la misma quebranta los articulos 1o., 20., 50., 13,29 y 250 de la
Constitucion Politica, seglin los siguientes cargos principales: la teoria del caso,
en el marco del sistema penal acusatorio, constituye la base estructural para una
defensa técnica, preparada, calificada, cientifica y académica que garantice los
derechos y garantias procesales, superiores y legales del acusado. Por tanto, el
aparte normativo acusado, al prescribir su formulacion en el juicio oral como
una mera facultad discrecional de la defensa: i) relativiza la eficacia del debido
proceso, en tanto la supedita a la libre voluntad del abogado, de oficio o de
confianza del procesado, a quien autoriza para desatender sus deberes profesio-
nales dentro de la causa penal; i7) quebranta el derecho a la igualdad, en tanto
rompe con el equilibrio procesal entre las partes enfrentadas en el juicio oral en
la medida en que la propia norma impugnada, a su vez, le impone a la Fiscalia
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ambos casos, tanto la legislacion como la doctrina admiten, para
mayor confusion de los aspectos procesales, los distintos concep-
tos de “hipoétesis factica”, “imputacion formal”, “acusacion”; este
ultimo, al que no ha renunciado ninguna legislacion en razoén mis-
ma del “sistema acusatorio”, por ser la palabra de la que procede
el nombre del sistema; sin acusacion del 6rgano acusador —dis-
tinto al 6rgano jurisdiccional— no hay debido proceso.

Sin acusacion —que respete la inmediacion y la contradic-
cion— en la continuidad y la concentracion de la publicidad, no
hay debido proceso. Si en el juez se reunen las acciones de in-
vestigador y juzgador, no hay debido proceso. A ello se suma que
—vpor la igual incomprension del concepto y del sistema— casi
todos los sistemas latinoamericanos hayan fijado la “litis”, y has-
ta la hayan “cerrado” en la etapa de investigacion con la “formu-
lacion de la imputacion” y no con la acusacion en la etapa inter-
media, que es cuando corresponde. Consecuentemente, terminan
exigiendo, por la misma influencia del concepto de “teoria del
caso”, que la acusacion sea coherente con la imputacion formal.

III. LA TEORIA DEL CASO EN LA CONSTITUCION POLITICA

Solo en el Coédigo Procesal Penal de Colombia, el Codigo
de Procedimientos Penales de Durango y el Coédigo de Proce-
dimientos Penales del Estado de Quintana Roo se utiliza como
concepto procesal la frase “teoria del caso”. Esto es importante
porque no es posible encontrar en ninguna Constitucion politi-
ca, y menos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la teoria del caso de la forma como en estas paginas
se procura su critica. Sin embargo, desde el propdsito que me he
fijado, de “reconstruir” la teoria del caso para “rescatar” la teoria

el deber perentorio de presentar su teoria del caso en dicha etapa procesal, y
iii) desconoce el principio adversarial que rige en el sistema penal acusatorio,
en tanto promueve una defensa pasiva, o “de escritorio”, contraria a la defensa
proactiva y diligente que requiere este modelo de justicia para desplegar su
efectividad garantista.
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del caso, conviene descubrir —interpretando las normas vigen-
tes—, en nuestra Constitucion federal, la teoria del caso al modo
como espero ensefiarla.

(Existe disposicion constitucional relacionada con la teoria
del caso? ;Puede alegarse —como se ha planteado en la revision
constitucional colombiana— que la teoria del caso es una garan-
tia del derecho de defensa? ;Tiene el imputado un derecho a la
teoria del caso, es decir, conocerla desde el planteamiento del
Ministerio Publico, o plantearla desde el punto de vista de su abo-
gado defensor? Todas las preguntas han de responderse de modo
negativo, porque la teoria del caso no es un instituto procesal, y
menos aun, una exigencia constitucional. Sin embargo, conviene
aclarar que la reforma constitucional del 18 de junio de 2008 ha
otorgado lineamientos muy precisos —hasta introducir una codi-
ficacion acusatoria unica, desde la Constitucion— para la cons-
truccion del sistema de justicia penal en México, y consecuente-
mente, si la mejor “estrategia” y las mejores “técnicas” de litigio
se cifran en una teoria del caso, esta debe respetar y proteger los
derechos y garantias constitucionales.

1. La teoria del caso del Ministerio Publico es previa
a la teoria del caso del abogado defensor

Si bien el imputado tiene “derecho a una defensa adecuada
por abogado” (articulo 20, B, VIII), puede elegirlo “libremen-
te incluso desde el momento de su detencion. Si no quiere o no
puede nombrar un abogado, después de haber sido requerido para
hacerlo, el juez le designara un defensor publico”.

Si la detencion es un acto primero al nombramiento del abo-
gado, es porque la norma constitucional acepta la existencia de
una investigacion previa que ha demostrado, por lo menos, a cri-
terio del agente del Ministerio Publico, la existencia de un hecho
delictivo. Si bien el imputado tiene igual derecho “a que su de-
fensor comparezca en todos los actos del proceso y este tendra
obligacion de hacerlo cuantas veces se le requiera” (articulo 20,
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B, VIII), es lo cierto que no existe el nombramiento del abogado
defensor hasta tanto no se cuente con un imputado, y este pue-
de nombrarlo a partir del momento en que sea detenido o en el
momento en que se le da conocer, con fines de vinculacion, los
hechos y datos de prueba (articulo 19).

Asi se entiende, igualmente, ya que la propia Constitucion Po-
litica admite que, ante la “teoria del caso” del Ministerio Publico
y, con acceso a los datos de prueba, el abogado defensor y, el pro-
pio imputado, pueden preparar su defensa; esto es, “el imputado
y su defensor tendran acceso a los registros de la investigacion
cuando el primero se encuentre detenido y cuando pretenda re-
cibirsele declaracidn o entrevistarlo. Asimismo, antes de su pri-
mera comparecencia ante juez podran consultar dichos registros,
con la oportunidad debida para preparar la defensa” (articulo 20,
B, VI).

2. La teoria del caso del Ministerio Publico se construye
con el auxilio de la policia de investigacion

Ante la existencia de un hecho delictivo que, como sabemos,
resulta una violacion de fines juridicos y derechos humanos le-
galmente protegidos por el derecho penal, la Constitucion Poli-
tica federal dispone que su “investigacion... corresponde al Mi-
nisterio Publico”. En esa investigacion, en la que por lo general
acttian los 6rganos de policia, estos lo hacen “bajo la conduccion
y mando” del agente del Ministerio Publico (articulo 21). Esto
es asi porque “el ejercicio de la accion penal ante los tribunales
corresponde al Ministerio Publico”.

En nuestro sistema de justicia penal, bajo el supuesto de “con-
duccién y mando”, la accion policial:

...comprende la prevencion de los delitos; la investigacion y per-
secucion para hacerla efectiva, asi como la sancion de las infrac-
ciones administrativas, en los términos de la ley, en las respecti-
vas competencias que esta Constitucion sefala. La actuacion de



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

14 HACIA UNA TEORTA DEL CASO MEXICANA

las instituciones de seguridad publica se regira por los principios
de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion.
Las instituciones de seguridad publica seran de caracter civil, dis-
ciplinado y profesional. El Ministerio Publico y las instituciones
policiales de los tres 6rdenes de gobierno deberan coordinarse
entre si para cumplir los objetivos de la seguridad publica y con-
formaran el Sistema Nacional de Seguridad Publica (articulo 21).

3. La teoria del caso del Ministerio Publico es, inicialmente,
secreta, y consecuentemente, desformalizada

Varias disposiciones constitucionales nos permiten argumen-
tar la existencia previa de una investigacion que al mismo tiempo
es secreta para el propio imputado y para terceros, lo que a su vez
legitima la existencia de datos de prueba que “comprueban” la
necesidad procesal, y los motivos y fundamentos para los actos
de molestia. El primero es la logicidad, porque la investigacion
tiene como objetivo, ademas de la averiguacion de la verdad del
hecho, la identificacion del probable responsable. En estos casos,
sin que se haya identificado al probable autor del hecho, garan-
tiza sus derechos el derecho a la defensa técnica, y sus propios
derechos humanos, que no se protegen en razéon de una persona
identificada sino, en razon de la persona humana sujeto de los
mismos.

Sin embargo, la propia Constitucion exige motivos para los
actos de molestia; denuncia, querella y datos para la orden de
aprehension; indicios que motiven, por delito grave para la de-
tencion en caso urgente; que se trate de investigacion por delin-
cuencia organizada para el arraigo, es decir, la investigacion de
una organizacion de hecho de tres o mas personas para cometer
delitos; que existan datos para la orden de cateo o intervencion
de comunicaciones, y que existan datos para que legitime la pri-
vacion de libertad o la vinculacion a proceso. En todo caso, aun
cuando la Constitucion Politica reconoce que “para los efectos
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de la sentencia so6lo se consideraran como prueba aquellas que
hayan sido desahogadas en la audiencia de juicio” (articulo 20,
A, III), de modo tal que solo la “ley establecera las excepciones
y los requisitos para admitir en juicio la prueba anticipada, que
por su naturaleza requiera desahogo previo” (articulo 20, A, III),
permite la existencia de “medios de conviccion suficientes para
corroborar la imputacion” (articulo 20, A, VII) para el procedi-
miento abreviado, y la existencia de “registros de la investiga-
cion” para el procedimiento ordinario (articulo 20, B, VI).

De hecho, la propia Constitucion Politica dispone que a partir
de la declaracion del imputado “no podran mantenerse en reserva
las actuaciones de la investigacion, salvo los casos excepcionales
expresamente seflalados en la ley cuando ello sea imprescindible
para salvaguardar el éxito de la investigacion y siempre que sean
oportunamente revelados para no afectar el derecho de defensa”
(articulo 20, B, VI).

4. La teoria del caso del Ministerio Publico debe hacerse
del conocimiento del imputado y su abogado
desde el primer acto de molestia

El derecho de defensa es exigencia constitucional. Coherente
con el articulo primero, “todo individuo gozara de las garantias
que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse”, y consecuentemente, “nadie puede ser molestado en
su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud
de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento” (articulo 16), carga pro-
batoria que corresponde al Ministerio Publico (articulo 20, A, V).
En relacion con estos dos principios, la orden de aprehension, la
detencion en flagrancia, la detencion en caso urgente, la orden de
cateo, la de intervencion de las comunicaciones privadas, el arrai-
go, el aseguramiento de documentos publicos o privados —todos
ellos como datos de pruebas— exigen, ante todo, la existencia de
una denuncia o de una querella que determinen un hecho que la
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ley sefiale como delito (articulo 16), que ese hecho esté sancio-
nado con pena privativa de libertad, y que obren datos que esta-
blezcan que se ha cometido ese hecho (articulo 16). En todo caso,
la detencion debe ser ratificada por la autoridad jurisdiccional
(articulo 16), y la existencia de datos suficientes para justificar el
hecho o la misma detencion exigen de una audiencia ante el juez
de control (articulo 19).

Protegido por el principio de inocencia y por el derecho de “de-
clarar o a guardar silencio”, el imputado tiene derecho, “desde el
momento de su detencion”, a conocer “los motivos de la misma
y su derecho a guardar silencio, el cual no podra ser utilizado en
su perjuicio” (articulo 20, A, II); “a que se le informe, tanto en el
momento de su detenciéon como en su comparecencia ante el Mi-
nisterio Publico o el juez, los hechos que se le imputan y los dere-
chos que le asisten” (articulo 20, A, III), y consecuentemente, que
le sean “facilitados todos los datos que soliciten para su defensa y
que consten en el proceso” (articulo 20, A, VI), entre ellos, tener
“acceso a los registros de la investigacion” mismos que puede uti-
lizar “con la oportunidad debida para preparar la defensa”.

5. La teoria del caso del Ministerio Publico debe concretarse
en audiencia y admitirse en el auto de vinculacion a proceso

Cuando la Constitucion Politica dispone que “nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o dere-
chos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamen-
te establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterio-
ridad al hecho” (articulo 14) protege la garantia de audiencia.

Con fundamento en este principio constitucional, México exi-
gira, como requisito de su sistema de justicia penal, que el Minis-
terio Publico justifique, en audiencia de vinculacién a proceso,
“el delito que se impute al acusado; el lugar, tiempo y circuns-
tancias de ejecucion, asi como los datos que establezcan que se
ha cometido un hecho que la ley sefiale como delito y que exista
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la probabilidad de que el indiciado lo cometid o participé en su
comision”, hecho y responsabilidad que el juez debera plasmar
en un auto de vinculacién a proceso (articulo 19).

Tan importante es determinar hecho y autor dentro de la “teo-
ria del caso” del Ministerio Publico en la audiencia y auto de re-
ferencia, que la propia Constitucion determina que “todo proceso
se seguira forzosamente por el hecho o hechos delictivos senala-
dos en el auto de vinculacion a proceso” (articulo 19), de modo
que “si en la secuela de un proceso apareciere que se ha cometido
un delito distinto del que se persigue, debera ser objeto de inves-
tigacion separada, sin perjuicio de que después pueda decretarse
la acumulacion” (idem).

6. La teoria del caso del Ministerio Publico ha de facilitar,
para el imputado y su abogado defensor, los mecanismos
alternativos de solucion de conflicto

En la Constitucion Politica el sistema acusatorio mexicano re-
nuncia a los principios de obligatoriedad de la accion penal pu-
blica y de monopolio de la accion penal publica (articulo 21), por
lo cual corresponde a la legislacion secundaria determinar los
casos en que los particulares pueden ejercer la accion penal, y
el Ministerio Publico podra considerar la aplicacion de criterios
de oportunidad. No toda causa que sea denunciada o querellada
exige, entonces, la accion penal del Ministerio Publico, ya que es
posible su archivo, abstenerse o no del ejercicio por alguna dis-
posicion legal o por conveniencia procesal.

Es posible —y muchas veces conveniente— que una causa
siga un rumbo procesal distinto al procedimiento ordinario, por-
que el imputado, en razon de los beneficios que le ofrezca la Pro-
curaduria, haya contribuido en la investigacion con el Ministerio
Publico (articulo 20, A, VII) o haya admitido la suspension con-
dicional del proceso (articulo 20, A, VIII) al no ejercer oposicion,
pero, especialmente, porque “las leyes preveran mecanismos al-
ternativos de solucioén de controversias” (articulo 17), como la
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conciliacion, la mediacion y otros mecanismos, mismos que “en
la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la repara-
cion del dafio y estableceran los casos en los que se requerira
supervision judicial” (articulo 17).

7. El Ministerio Publico puede introducir al propio imputado,
como facilitador, en su teoria del caso

Con la posibilidad procesal genérica de “considerar criterios
de oportunidad” (articulo 21), la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos ofrece al imputado beneficios proce-
sales cuando se pueda “decretar su terminacion anticipada” (ar-
ticulo 20, A, VII), sin que exista oposicion del inculpado, y “si
el imputado reconoce ante la autoridad judicial, voluntariamente
y con conocimiento de las consecuencias, su participacion en el
delito” (articulo 20, A, VII). Son, como se dijo, las disposiciones
que legitiman la suspension condicional del proceso, y el proce-
dimiento abreviado.

Especial importancia tiene que la propia Constitucion permi-
te que el imputado por delito pueda ayudar al Ministerio Publi-
co en la definicion del hecho —cuestion factica—, de la prue-
ba —cuestion probatoria— y de los probables autores del hecho
punible —cuestion juridica—cuando “el inculpado, procesado o
sentenciado... preste ayuda eficaz para la investigacion y perse-
cucion de delitos en materia de delincuencia organizada” (articu-
lo 20, B, III).

Las entidades federativas de Durango, Oaxaca y Zacatecas no
han permitido esta “negociacion” con el imputado al concebir los
criterios de oportunidad procesal. Las demas codificaciones han
previsto varios supuestos juridicos para este tipo de negociacion,
ofreciendo, a la vez, distintos beneficios. Ninguna de las legisla-
ciones ha considerado, a la fecha, la posible negociacion con el
“condenado” como se dispone en el numeral constitucional de
referencia.
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Ese imputado, que se beneficia del proceso, contribuye a la
teoria del caso del Ministerio Publico; en su propia causa, cuan-
do coadyuva a identificar a otros o a esclarecer los hechos mis-
mos; en la misma causa, cuando facilita que el delito no conti-
nte; en otra causa, cuando sirve como testigo, agente encubierto
y/o informante; en alguna causa local, cuando se beneficia de
causas federales; en alguna causa federal, cuando se beneficia
de causas locales; en alguna causa federal o local, cuando se be-
neficia de causas en las que procede su extradicion; o para evitar
la misma causa local o federal, cuando, en lugar de la extradi-
cion, coadyuva con el Estado que lo requiere.

8. La teoria del caso del Ministerio Publico debe respetar,
en todos los procedimientos, los derechos
fundamentales del imputado

Aunque la reforma del 18 de junio de 2008 no consider6 el
articulo lo. —garantias del gobernado— y el articulo 14 —ga-
rantia de irretroactividad, audiencia, legalidad, interpretacion y
analogia—, ha procurado introducir con mayor claridad el debi-
do proceso para proteger el derecho de defensa, representacion
y participacion del imputado, nombramiento de abogado perito;
derecho de contradecir, en la inmediacion de los jueces, los me-
dios de prueba; derecho de conocer al juez, en la concentracion
y continuidad del debate; derecho de protegerse, ante un posible
injusto, en la publicidad de las audiencias; derecho de recurrir
las decisiones jurisdiccionales ante otra instancia. A la vez, de-
termina los principios del derecho procesal penal en el aparta-
do A del articulo 20 que dispone, por un lado, que “cualquier
prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales sera
nula” (fraccion IX) y que “los principios previstos en este ar-
ticulo, se observaran también en las audiencias preliminares al
juicio” (fraccion X).
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9. La teoria del caso del Ministerio Publico solo puede
sustentarse en datos de prueba, salvo las excepciones
de prueba anticipada

Contrario a lo que hoy ocurre en la averiguacion previa, el
Ministerio Publico, responsable de la investigacion por propio
mandato constitucional, no tiene potestad de desahogo de medios
de prueba. Por consiguiente, la Constitucion Politica le exigira,
Unicamente, que sustente la peticion de medidas cautelares, pre-
cautorias o audiencias, fundamentado en datos de prueba.

Es cierto que esos “datos de prueba” tienen valor probatorio,
porque sirven para fundamentar y motivar los distintos actos de
molestia que exige la teoria del caso, y la accion, tanto de la
policia como del Ministerio Publico en la investigacion de los
delitos. Ademas, como se ha dicho, son el fundamento por el
cual el abogado defensor y el propio imputado admiten, con la
formulacion de la imputacion, los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, la suspension condicional del proceso,
y el propio procedimiento abreviado que exige “elementos de
conviccion”.

Sin embargo, esa imputacion formal que determina la lega-
lidad o ilegalidad de la detencion del imputado en flagrancia o
caso urgente, que permite o no la orden de aprehension del impu-
tado por parte de la autoridad jurisdiccional, que facilita la vin-
culacion a proceso, que sustenta el arraigo o las actuaciones de
la investigacion, deviene en una “hipotesis factica” que, como
cuestio iuris, exige al Ministerio Piblico —o a los 6rganos acu-
sadores— comprobar, ante el juez o tribunal, mediante el desaho-
go de los medios de prueba.

10. La teoria del caso del Ministerio Publico solo puede
comprobarse con el desahogo de los medios
de prueba ante el tribunal de juicio

Aun cuando la “teoria del caso” sustentada en datos de prueba,
permite, como se dijo, fundar y motivar las medidas cautelares
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y las audiencias, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos ha exigido, por un lado, que toda audiencia se desa-
rrolle “en presencia del juez”, que dicho juez no puede “delegar
en ninguna persona el desahogo y la valoracion de las pruebas”,
que debe valorar la prueba “de manera libre y logica” (articulo
20, A, II), y por otro lado, que “para los efectos de la sentencia
solo se consideraran como prueba aquellas que hayan sido des-
ahogadas en la audiencia de juicio” (articulo 20, A, III).

Corresponde al Ministerio Publico comprobar su teoria del
€aso pues, en €sos casos y en situaciones de accion de particula-
res, “la carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corres-
ponde a la parte acusadora, conforme lo establezca el tipo penal”
y “las partes tendran igualdad procesal para sostener la acusacion
o la defensa, respectivamente” (articulo 20, A, V). Esta realidad
procesal en relacion con la prueba debe analizarse con cuidado,
pues corresponde a la legislacion secundaria, misma que debe ser
congruente con los principios constitucionales del debido proce-
so, establecer “las excepciones y los requisitos para admitir en
juicio la prueba anticipada, que por su naturaleza requiera des-
ahogo previo” (articulo 20, A, III).

Es la razén por la cual si la “teoria del caso” ha sido ofrecida
ante el juez de control en las audiencias de control de detencion,
medidas cautelares, formulacion de la imputacion, vinculacion a
proceso, etcétera, sustentada en datos o medios de prueba que no
han sido desahogados previamente, “el juicio se celebrara ante
un juez que no haya conocido del caso previamente”, de modo
que “la presentacion de los argumentos y los elementos proba-
torios se desarrollard de manera publica, contradictoria y oral”
(articulo 20, A, 1V).

11. La teoria del caso del Ministerio Publico debe contemplar
los efectos dariinos del hecho y su reparacion

Salvo el caso de los criterios de oportunidad (articulo 21), el
sistema de justicia penal en México exigird, con la aplicacion de
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mecanismos alternativos de solucion de controversias (articulo
17), con la suspension condicional del proceso (articulo 20, A,
VII) y con el procedimiento abreviado (articulo 20, A, VII,) la
reparacion del dafio a la victima y/u ofendido. Se puede decir que
el nuestro es un sistema reparatorio.

En efecto, la victima tiene derecho a “recibir asesoria juridi-
ca; ser informado de los derechos que en su favor establece la
Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo
del procedimiento penal” (articulo 20, C, I). Dentro de esos de-
rechos, que incluye el de “coadyuvar con el Ministerio Publico;
a que se le reciban todos los datos o elementos de prueba con los
que cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que
se desahoguen las diligencias correspondientes, y a intervenir en
el juicio e interponer los recursos en los términos que prevea la
ley” (articulo 20, C, II); el mas importante esta determinado por
la fraccion IV del articulo 20 constitucional. La victima tiene de-
recho a “que se le repare el dafno”.

La reparacion del dafo se sustenta en dos objetivos; el prime-
ro, que la victima pueda recibir “desde la comision del delito,
atencion médica y psicologica de urgencia” (fraccion III) y, se-
gundo, que el Ministerio Publico asuma la obligacion de “solici-
tar la reparacion del dafio” (fraccion IV). De hecho, “el juzgador
no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emi-
tido una sentencia condenatoria”, y para asegurar ese objetivo,
la “ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias
en materia de reparacion del dafo”. Aun cuando la victima no
se haya constituido como parte, tiene derecho a “impugnar ante
autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la in-
vestigacion de los delitos, asi como las resoluciones de reserva,
no ejercicio, desistimiento de la accion penal o suspension del
procedimiento cuando no esté satisfecha la reparacion del dafio”
(articulo 20, C, VII).
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12. La teoria del caso del Ministerio Publico debe permitir
la participacion y coadyuvancia de la victima y/u ofendidos

No ha sido la criminologia, sino la victimologia la que ha per-
mitido introducir en el derecho procesal penal la aplicacion de
criterios de oportunidad, los mecanismos alternativos de solu-
cion de conflicto, en particular, la mediacion y la conciliacion,
la reparacion del dafo, los delitos de accion publica a instancia
de la parte ofendida. La victima —victima del delito y del pro-
ceso— no ha sido, unicamente, una aferrada acusadora; por el
contrario, ha comprendido que su funcion en el proceso —como
coadyuvante— lo es, igualmente, a favor del principio de rein-
sercion social.

No se trata, como algunos han dicho, de una concepcion mera-
mente garantista del proceso penal. Pero la victima ha ingresado,
también, como actora civil, como acusadora privada en delitos
de accidn privada, como acusadora privada en delitos de accion
publica —cuando la legislacion permite privatizar la accion—,
y como acusadora coadyuvante. No sin razon, la reforma de la
Constitucion deja a la ley determinar los casos en que los parti-
culares pueden ejercer la accion penal (articulo 21).

Con la reparacion del dafio, la Constitucion insta a la victi-
ma a “coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban
todos los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto
en la investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interpo-
ner los recursos en los términos que prevea la ley” (articulo 20,
C, II). Por eso, con la teoria del caso del Ministerio Publico la
victima puede tener su propia teoria del caso, aunque es conve-
niente que los dos actuen en asocio —de ahi la importancia de la
coadyuvancia— para evitar contradicciones en el planteamiento
acusatorio.

En todo caso, el Ministerio Publico no puede actuar a espaldas
de la victima y, si bien puede considerar que “no es necesario el
desahogo de la diligencia”, en estos casos “debera fundar y mo-
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tivar su negativa” (articulo 20, C, II). Por eso, en la construccion
de la teoria del caso, el Ministerio Publico debe procurar

...el resguardo de su identidad y otros datos personales... cuando
sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion, se-
cuestro o delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador
sea necesario para su proteccion, salvaguardando en todo caso los
derechos de la defensa. El Ministerio Ptblico debera garantizar la
proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en general todas los
sujetos que intervengan en el proceso (articulo 20, C, V).

13. La teoria del caso del Ministerio Publico ha de respetar
la teoria del caso en pueblos y comunidades indigenas

Aunque la Constitucion Politica elimina el principio de obli-
gatoriedad y monopolio de la accion, lo cierto es que depende
de la legislacion secundaria la mayor o mejor participacion de la
victima, la mayor o menor participacion del Ministerio Publico.
Sin embargo, fuera del modo como se determinen las responsabi-
lidades conforme al articulo 21 constitucional, la misma

...reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comuni-
dades indigenas a la libre determinacion, y en consecuencia, a
la autonomia para aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulacion y solucion de sus conflictos internos, sujetandose a los
principios generales de esta Constitucion, respetando las garan-
tias individuales, los derechos humanos, y de manera relevante, la
dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos
y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales corres-
pondientes (articulo 20., A, II).

Lo anterior significa que en situaciones en las que un imputa-
do indigena se vea implicado en una causa penal, el Ministerio
Publico debera construir una teoria del caso tomando en con-
sideracion sus costumbres, concepcion de la propiedad y de la
persona, y procurando resolver el conflicto suscitado, coherente
con sus formas de vida. Los codigos acusatorios mexicanos han
considerado estas variables como procedimiento especial.
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14. La teoria del caso del Ministerio Publico debe facilitar
la reinsercion social del imputado

Dos principios exigen una variable en la accion represiva
del Ministerio Publico: el principio de inocencia y el principio
de reinsercion social. Ambos han de considerarse a la hora de
acusar, a la hora de determinar los hechos delictivos y las penas
correspondientes para facilitar mecanismos alternativos de so-
lucién de conflicto, la suspension condicional del proceso, y el
propio procedimiento abreviado.

En efecto, conforme al articulo 22 de la Constitucioén federal
“toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al
bien juridico afectado”. Este principio de proporcionalidad debe
entenderse, y consecuentemente aplicarse a la luz del articulo 18,
que en su parrafo segundo indica: “el sistema penitenciario se or-
ganizara sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo,
la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva
a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley”.
De hecho, se procura que “las mujeres” se encuentren “en luga-
res separados de los destinados a los hombres para tal efecto” y
que ambos “extingan las penas en establecimientos penitenciarios
dependientes de una jurisdiccion diversa”. Con el mismo objeti-
vo, “los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca
la ley, podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios
mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a
la comunidad como forma de reinsercion social”.

IV. TEORIA DEL CASO EN LA DOCTRINA LATINOAMERICANA
1. Doctrina y técnicas de litigio
Hay seis preguntas que debe responder la doctrina si queremos

aceptar la “confusion” que hace entre la teoria del caso y las téc-
nicas de litigio:
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a. La primera es ;por qué —salvo el caso Colombia y el caso
Durango— ninglin codigo procesal penal acusatorio con-
funde el alegato de apertura con la teoria del caso?

b. La segunda es ;por qué ningin codigo asume, dentro de la
etapa de investigacion, la teoria del caso?

c. La tercera es jpor qué la teoria del caso es una estrategia
para los abogados, si, de previo, ha existido una etapa de
investigacion policial y/o ministerial que ha arribado, nece-
sariamente, a un hecho delictivo, y al probable autor —pe-
nalmente responsable— de ese hecho?

Ademas de esas primeras preguntas hay otras tres que también
debe contestar la doctrina para comprender que con la teoria del
caso ha sometido a confusion, la teoria del proceso en la teoria
del derecho procesal penal y en la teoria del delito:

a. La primera es ;es la situacion juridica —propia de la teoria
del caso— la teoria del delito, y por ende, debe cifrarse en
el cuerpo del delito o en los elementos del tipo penal, de-
pendiendo de la escuela juridica positiva?

b. La segunda es jes la situacion factica —propia de la teo-
ria del caso— el descubrimiento del hecho delictivo, objeto
propio de la etapa de investigacion —y/o preliminar o pre-
paratoria— en el sistema acusatorio que se exige, procesal-
mente hablando, para la formulacion de la imputacion?

c. La tercera es ;es la cuestion probatoria —propia de la teoria
del caso— la investigacion del delito, que corresponde en
el sistema acusatorio al Ministerio Publico y a las policias?

La ensefianza de las técnicas de litigio —que por lo general se
concentran en el juicio oral— han resultado ser manuales de co-
nocimiento del sistema acusatorio que, encaminadas “al litigio”,
es decir, a los abogados actores en el sistema procesal penal —ya
como acusador publico o patrocinador de la victima como acu-
sadora privada o particular, o a los abogados defensores de los
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imputados, y en algunas legislaciones, como patrocinadores del
actor civil y del demandado civil— ofrecen una “técnica” para
enfrentar el juicio oral en el proceso penal.

Comprueba esta realidad, en parte, el propio Carlos Natarén
Nandayapa cuando admite:

...de acuerdo con la doctrina chilena, las destrezas mas importan-
tes para el litigio oral pueden agruparse en tres categorias: a) De-
finicion de una teoria del caso; es decir, la capacidad para planear
estratégicamente el juicio y su preparacion; b) Introduccion al
juicio de la informacion relevante que sustenta la teoria del caso,
mediante el interrogatorio y, en su caso, contra interrogatorio a
las partes, los testigos y peritos; ¢) Uso de la informacion durante
la argumentacion inicial, que es, en parte, el anuncio previo de la
informacion que intencionalmente se generara durante el juicio
por medio de sus participantes, y el alegato de clausura final, que
es la interpretacion de la informacion generada. Se trata de tres
actividades de la estrategia de defensa o acusacion interrelacio-
nadas, en las que es determinante la teoria del caso, a la cual se
subordinan de manera logica las otras dos.!?

Si analizamos todos los programas de capacitacion que se han
impartido a la fecha, estos se limitan a ensefar el alegato de
apertura, el alegato de cierre, el interrogatorio de testigos y peri-
tos y el contrainterrogatorio de peritos y testigos. Para todo ello
se exige la “construccion” de la propia historia del hecho ilicito,
cuando es mas propio pensar, con Bacigalupo, que se trata de
“una operacion mental consistente en vincular un hecho con un
pensamiento y comprobar si los elementos del pensamiento se
reproducen en el hecho. Particularmente subsumir un hecho bajo
las categorias del delito (tipicidad, antijuricidad, culpabilidad,
etcétera) consiste en comprobar que dicho hecho posee todas
las caracteristicas esenciales del delito”.!® Por eso, muy pocos

12 Natarén Nandayapa, Carlos y Ramirez Saavedra, Beatriz, Litigacion oral
y practica forense penal, Oxford, 2009, p. 72.

13 Bacigalupo, Enrique, Técnicas de resolucién de casos penales, Madrid,
Colex, 1995, p. 37.
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han concentrado la academia en las técnicas de investigacion
dirigidas a los encargados de la investigacion, si bien para los
expertos en derecho procesal penal la respuesta a esas técnicas
se centra en la criminalistica —con todas sus ramas anejas—, la
criminologia —con todas sus variables cientificas— , y la inves-
tigacion e inteligencia policial.'*

La ciencia criminologica ha dado respuestas, desde hace ya
muchos afios, al problema de la “teoria del caso”, procurando
servir a la funciéon que ocupa en el proceso el Ministerio Publi-
co, tanto en la investigacion procesal por delito como en la eta-
pa de juicio, como auxiliares de los fiscales de juicio. Alejados
de esas “técnicas”, todos los paises han sabido “construir” ma-
nuales de procedimiento para la capacitacion de los 6rganos de
investigacion, tanto de la policia como del Ministerio Publico,
los defensores de oficio y los jueces. Esto ha hecho que, por lo
general, las técnicas de litigacion y los cursos de capacitacion en
las técnicas de litigacidn, resulte una capacitacion privada para
abogados litigantes. Se entiende, desde el mercadeo de los mis-
mos cursos, que algunos resulten un “barniz” de capacitacion y
que otros sean un poco mas serios. Algunos cursos comprenden
la lectura y estudio de textos valiosos referidos al sistema acu-
satorio procesal penal y otros se limitan al uso del manual. No se
puede negar —como he procurado analizar criticamente— que
mucho de esto es “negocio”, y mucho de aquello es “competen-
cia” educativa.

14 A partir del siglo XXI es viable hablar de la magnitud y aporte proce-
sal que encierra el “lugar de los hechos”, entendido como el sitio donde se
debe comprobar la comision de conductas punibles, producto de un presunto
homicidio, suicidio, explosion, hurto, violacién o de cualquiera de los delitos
tipificados por el Coédigo Penal. Luego que la autoridad judicial (Ministerio
Publico) en compaiia de los investigadores (pesquisa policial), criminalistas y
peritos han establecido, por medio del analisis técnico-cientifico y de las dife-
rentes diligencias judiciales, que en la actuacion intervinieron manos criminales
y se tipifico la conducta penal, se estard ante una “escena del crimen o delito”.
Lopez Calvo, Pedro y Gémez Silva, Pedro, Investigacion criminal y criminalis-
tica, Colombia, Temis S.S., 2000, p. 11.
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(Cudl podria ser la razon de fracaso en el futuro del siste-
ma acusatorio en México? Si queremos adelantar respuestas o
analizar lo que ocurre actualmente en las entidades federativas,
esta se encamina casi siempre a las organizaciones policiales y al
Ministerio Publico. Basta estudiar la situacion real de estos dos
organos en los estados de Nuevo Leon, Chihuahua, Oaxaca, Mo-
relos, Zacatecas, Estado de México, Durango y Baja California
para apreciar que, a pesar de la capacitacion que se ha recibido,
estos organos impiden el trabajo de los jueces, y que el avance es
poco en el momento procesal mas adecuado.

La razoén es que el Poder Judicial en las entidades federativas
ha procurado, a través de las escuelas judiciales, institutos de ca-
pacitacion y la misma Conatrib, la capacitacion de magistrados,
jueces y secretarios de acuerdos. Algunas procuradurias han fa-
cilitado la capacitacion de los agentes del Ministerio Publico, y
es poco lo que se ha hecho con los drganos policiales, a pesar de
la ardua labor del Instituto de Formacion Policial (IFP) y el Insti-
tuto Nacional de Ciencias Penales (Inacipe), entre otras razones,
porque la mayoria de los cursos de estos dos institutos han mez-
clado la participacion de distintos actores, siendo los oficiales de
investigacion uno mas entre muchos.

Los académicos —y algunos abogados expertos— se han cen-
trado mas en las técnicas de litigio para abogados que en estos
funcionarios, quienes aparentemente no requieren “técnicas” de
litigio.

La honradez intelectual ha llevado a muchos juristas al estu-
dio de las “técnicas de litigacion” y descubrir en ellas las verda-
deras intenciones, y las mismas fuentes dogmaticas de las que
surge la famosa “teoria del caso”. Muchos otros se han quedado
con la simple técnica. Una gran mayoria ha podido descubrir en
ellas herramientas valiosas para mejorar la administracion de
justicia penal en sus propios paises. Rodrigo Rivera Morales —
por ejemplo— centra el principio de contradiccion —preventi-
vamente— mucho antes del desahogo de prueba en la audiencia
de juicio.
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En efecto, para el autor citado:

...el principio del contradictorio es entendido, en términos gene-
rales, como la posibilidad real y efectiva para las partes de cues-
tionar preventivamente todo aquello que pueda influir en la deci-
sion. El principio del contradictorio tiene la particularidad de que,
ademas de ser garantia que protege la libertad de las partes en el
proceso, facilitan la tarea del conocimiento sobre los hechos.!

El contradictorio es el tinico método que permite contestar ade-
cuadamente la demanda o acusacion, controlar los medios pro-
batorios ofertados, y participar activamente en la formacion de
la prueba. Es claro que el principio del contradictorio adquiere
mayor dinamicidad en el proceso oral.

Ahora bien, el contradictorio tiene su mayor relevancia en la
formacion dialéctica de la prueba. En este sentido, la parte con-
tra la cual se postula, se opone o aporta una prueba, debe cono-
cerla. La prueba producida no se puede apreciar si no se ha ce-
lebrado con audiencia o con conocimiento de esa parte —cfr. el
sistema norteamericano denomina adversary system o el sistema
aleman—. Al proceso no pueden ingresar pruebas en forma su-
brepticia, clandestina o a espaldas de la contraparte. El principio
del contradictorio exige que la prueba se rinda con conocimien-
to de la otra parte para que tenga oportunidad de hacer valer sus
derechos de refutacion y contraprueba en el debate probatorio.!6

La pregunta es obvia: ;si el 90% de las causas se resuelven
sin tener que ir a juicio, por qué se ofrecen técnicas de litigio
para la etapa de juicio, no asi técnicas de litigio para las etapas
anteriores?

Sin ignorar la génesis pedagogica del “método del caso”, de
los estudios realizados hemos podido clasificar la doctrina en

15 Guzman, Nicolas, La verdad en el proceso penal: una contribucion a la
epistemologia juridica, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2006, p. 137, cit.,
por Rivera Morales, Rodrigo, “La pericia en el proceso penal”, /Il Encuentro
Latiniamericano de Posgrado en Derecho Procesal, Universidad Central de
Venezuela, octubre de 2009.

16 Rivera Morales, Rodrigo, op. cit.
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tres areas, con tres intereses procesales distintos. Los primeros
provienen de los procesalistas que procuran descubrir el derecho
procesal penal acusatorio para ofrecer una respuesta a la recta
administracion de justicia. ;Es lo propio que, si estos académi-
cos escriben, lo hagan en relacioén con los verdaderos principios
del sistema acusatorio? Es decir, los principios de alternatividad,
reinsercion social y proporcionalidad, los criterios de oportuni-
dad, los derechos de las victimas, el debido proceso penal y los
derechos del imputado sometido a proceso, los principios pro-
cesales, los recursos en el sistema procesal penal, la accion civil
resarcitoria, el procedimiento abreviado y, la prueba, en particu-
lar, su desahogo y, la prueba ilicita. Otros, por lo general, apro-
vechan el cambio para hacer negocio, y entonces se abocan a la
redaccion de manuales, el desarrollo de cursos cada vez menos
exigentes y cada vez mas caros, para ofrecer algunas herramien-
tas de litigacion. Un tercer sector se dedica a la capacitacion en
el sistema acusatorio utilizando la teoria del caso como método
del caso.

El primer sector procura discriminar la accion de cada sujeto
procesal y 6rgano de prueba para introducir a cada uno en la fun-
cion procesal que le corresponde. Es comiin que esa mayoria que
se dedica a las “técnicas de litigacion”, confundiendo la teoria
del caso con el alegato de apertura y, por ende, centrando las téc-
nicas en la etapa de juicio, sea la que mas confunde el proyecto.
Por eso, hemos procurado distinguir, para realizar una clasifica-
cion que nos permita demostrar lo que hasta este momento he-
mos venido criticando.

2. Doctrina que integra la teoria del caso en la etapa
de investigacion

Un grupo de la doctrina ha descubierto que aunque la teoria
del caso confundio el método del caso, en el concepto de “teoria del
caso” esta implicita la etapa de investigacion en el proceso penal
acusatorio. Entonces, se admite la teoria del caso como recurso
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pedagdgico, pero se utiliza para las distintas etapas del proceso
penal. Procura ensenar, desde la academia, con casos practicos, la
participacion de los distintos sujetos procesales en la investigacion
por delito. No puntualiza en el alegato de apertura y cierre en las
técnicas del interrogatorio porque conoce que son propias de la
audiencia de desahogo de prueba, es decir, la etapa de juicio oral.

Este grupo de expertos entiende, desde su experiencia, que al-
gunas de las pinceladas que se han dado, desde la reforma cons-
titucional al sistema acusatorio, mismas que provienen de los co-
digos en ese momento vigentes, no son propias o exclusivas del
sistema acusatorio, con lo cual tienen la capacidad de marcar la
diferencia. Analizando el sistema procesal penal acusatorio des-
de la teoria del proceso, concretan:

1. Que los principios rectores asumidos por los cédigos mexi-
canos y traducidos a norma constitucional —publicidad,
contradiccion, inmediacion, concentracion y continuidad—
son, por lo general, principios que rigen el desahogo de
prueba mas que el sistema acusatorio, y por lo tanto, no
pueden denominarse principios rectores.

2. Que el sistema acusatorio persigue principios procesales
mas importantes que los propios del desahogo de prueba,
como son el de alternatividad, libertad, defensa técnica, le-
trada y material, lealtad procesal, objetividad, solucion del
conflicto, reparacion del dafio, proporcionalidad y reinser-
cion social.

3. Que el sistema acusatorio procura evitar el juicio oral, abo-
candose a la solucion del conflicto, sin denegar, por ello, el
derecho del imputado a un juicio justo e imparcial.

4. Que la eficacia de esos mecanismos alternativos esta en la
eficacia de la investigacion por delito, que se asume como
“estrategia” en la accion policial y del Ministerio Publico.

5. Que la capacitacion de los actores debe enfocarse a la técni-
ca procesal, y por ende, al conocimiento del derecho penal
y procesal penal.
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6. Que la eficacia “técnica” del proceso no se centra en téc-
nicas de alegatos e interrogatorios, a los que es posible no
tener que acudir, sino a la conveniencia de la negociacion
conforme al debido proceso y los derechos de las victimas.

7. Que los mecanismos alternativos, al beneficiar tanto a victi-
mas como a imputados, permiten formas procesales de so-
lucién del conflicto y renuncian al juicio oral y publico, que
en todo, perjudican al imputado.

8. Que la mejor técnica procedimental se encuentra en la mejor
técnica policial de acopio de prueba a la luz de los princi-
pios de transferencia, relacion y causalidad, y el imputado,
la victima, el objeto y el lugar, como escenas del crimen.

9. Que el sistema acusatorio no se centra en técnicas de litigio,
sino en técnicas de investigacion.

En las técnicas de litigacion chilena —pais que ha influido
especialmente en la génesis de la reforma del sistema de justicia
penal mexicano— se suscitan concepciones distintas: mientras
algunos comprenden la investigacion preliminar, para luego ana-
lizar la etapa de juicio, con todas sus reservas procesales, otros
se estancan en la etapa de juicio como si no existiera la etapa de
investigacion.

Como siempre ocurre, la posicion depende de quien asuma el
liderazgo. Chile, por ejemplo, entiende el sistema desde el proce-
so. Algunos, que se dedicaran a la “capacitacion” luego centraran
el estudio en la “teoria del caso”. Sin embargo, desde la Univer-
sidad Alberto Hurtado se entiende que

...el disefio del nuevo sistema procesal penal se apoya en la idea
de un modelo acusatorio que contempla una fase de investiga-
cion informal, a cargo de un o6rgano de naturaleza administra-
tiva denominado Ministerio Publico, que cumple la funcion de
representar el interés de la comunidad en la persecucion del de-
lito. En contrapartida, se ha creado un sistema de defensa penal
que intenta satisfacer la exigencia constitucional de proveer un
abogado que represente en forma profesional y oportuna los inte-
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reses del imputado en un proceso, por la via de homologar en el
ambito de la defensa publica, las exigencias que un particular
establece respecto de un abogado privado. La fase de investi-
gacion se constituye en el espacio en el que estos dos actores,
Ministerio Publico y defensa, despliegan estrategias para revelar
paulatinamente sus puntos de vista y el conjunto de antecedentes
que respaldan sus posiciones, hasta llegar al juicio oral, ocasion
en la que encontraran a un tercero situado en condiciones de im-
parcialidad y que resolvera el conflicto penal.!”

El profesor Hesbert Benavente, aunque admite la “teoria del
caso”, indica:

...s1 los hechos que el abogado maneja no son subsumibles dentro
de un tipo penal no tiene un caso penal sino una historia pura y
simple. Si los hechos son subsumibles dentro del tipo penal, pero
no hay pruebas, se tiene una buena historia delictiva. Si los he-
chos son subsumibles dentro del tipo y ademas se tiene una buena
prueba, se tiene un caso.!8

Se trata, en mi interpretacion, de una aceptacion sin admitir,
ya que el mismo autor reconoce:

...las diligencias de investigacion preliminar son fundamentales
para la construccion del caso, dado que, en la misma se realizan
los primeros actos de investigacion urgentes o inaplazables desti-
nados a determinar si han tenido lugar los hechos de conocimien-
to y su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales
de su comision, individualizar a las personas involucradas en su
comision, incluyendo a los agraviados.!?

La fiscal peruana Liliana Angeles Ramirez sostiene:

El nuevo modelo procesal penal de corte acusatorio le otorga al
Ministerio Publico... la conduccion de la investigacion del de-

17" Blanco Suarez, Rafael et al., op. cit., p. 15.

18 Benavente Chorres, Hesbert, Estrategias para el desahogo de la prueba
en el juicio oral, México, Flores Editor, 2010, p. 63.

19" Ibidem, p. 85.
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lito; siendo que, con dicho propdsito, el fiscal debera trazar las
estrategias mas convenientes desde el noticiamiento del delito,
las mismas que debera efectivizar con miras a obtener la mayor
informacion de los hechos objeto del proceso.??

El maestro Benavente Chorres asume la misma posicion que la
mia, es decir, tanto se ha hablado de la teoria del caso que en lu-
gar de destruirla, la admite, dandole, sin embargo, un giro proce-
sal —mas que de litigio— como la soluciéon maés viable.2! Llegar
a la etapa intermedia y/o a la de juicio “armando” una teoria del
caso como “‘estrategia”, es ya un modo de admitir que las etapas
anteriores se han manejado sin estrategia alguna. Es tan “falsa”
la teoria del caso —como tactica o estrategia unicamente del
juicio oral— que el mismo Benavente debe aceptar que existe
una fase constructiva, una fase recolectiva, una fase depurativa
y una fase expositiva de la teoria del caso; en definitiva, una eta-
pa de investigacion, una etapa intermedia y una etapa de juicio.

Si la “teoria del caso” no es una estrategia del Ministerio Pu-
blico en investigacion con la policia, es una farsa procedimental
en las demas etapas, pues se ha perdido la prueba en la fase prio-
ritaria de prueba que es la policial. Por ejemplo, si en la escena
del crimen no se trabaja bajo una teoria del caso, se ha perdido
por ello el noventa por ciento del hallazgo probatorio necesario
para demostrar el hecho y al probable autor. He aqui el gran pro-
blema procesal que se ocasiona con “determinar” la teoria del
caso como “estrategia” del Ministerio Publico en la etapa de jui-
cio, pues, como lo ha sostenido Volmar Pérez Ortiz, defensor del
pueblo de Colombia, la teoria del caso como estrategia o diag-
noéstico “no es privativo del juicio oral sino que resulta indispen-
sable desde la primera audiencia preliminar en la que el defensor

20 Angeles Ramirez, Liliana, Breves apuntes a la estructura del proceso
comun en el nuevo codigo procesal penal peruano, luris Lex Societas, 5 de
noviembre de 2009.

21 Cfr. Benavente Chorres, Hesbert, La aplicacion de la teoria del caso y la
teoria del delito en el proceso penal acusatorio y oral, México, Flores Editores,
2011.
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deba participar y, alin antes, si se trata de indiciado o implicado,
de acuerdo con el nuevo Codigo de Procedimiento Penal”.22

Al plantear mi hipdtesis, no ignoro que el propio Benaven-
te Chorres ha citado a algunos otros autores para conceptualizar
respecto a la teoria del caso, pero igualmente coincido con ¢l en
que la teoria del caso debe considerarse mas bien como “la co-
rrespondencia de la hipotesis factica, la hipotesis juridica y la hi-
potesis probatoria”,? teoria que “es elaborada a partir de la prue-
ba —y por ende, en el momento procesal en que el hallazgo y
acopio de prueba debe realizarse, no cuando el hallazgo y acopio
de prueba debe incorporarse y/o desahogarse— y sus inferencias,
y a partir del tipo penal que aparece como posible de aplicar”. En
definitiva “esta teoria —dice— es la que guiara la investigacion,
se sometera al contradictorio en el juicio oral y finalmente se va-
lidara o rechazara en la sentencia”.24

Asi lo entiende el abogado Alfredo Huaranga Romero cuando
explica lo siguiente:

...la teoria del caso no nace en la etapa del juicio oral sino que
esta presente desde el momento en que se tiene conocimiento del
hecho que es materia de investigacion y que es considerado un
ilicito penal, procediendo a identificar la accion, el sujeto activo,
el sujeto pasivo, los objetos involucrados, las circunstancias de
modo, tiempo y lugar, y las compara con los requisitos que en ese

22 Pérez Ortiz, Vomar, La prueba en el sistema penal acusatorio colombia-
no, Modulo IV para Defensores Publicos, presentacion, Manual para Colombia,
2008, p. 4. Este Manual de Capacitacion resulta de especial importancia; prime-
ro, porque siendo colombiano, este es el unico pais que ha introducido el concep-
to de “teoria del caso” en el Codigo Procesal Penal; segundo, porque el manual
concentra al abogado defensor de oficio en la “teoria del caso” desde el inicio
de la investigacion, la oportunidad o no de solicitar prueba anticipada y sus
posicion estratégica en cada una de las distintas audiencias del proceso penal.
Vale agregar que los manuales sobre técnicas de litigio del Pert centran la teoria
del caso en la etapa de juicio. Codigo Procesal Penal. Manuales Operativos,
Academia de la Magistratura.

23 Benavente Chorres, Hesbert, Estrategias para el desahogo..., cit., p. 68.

2 Idem.
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mismo sentido exige el tipo penal, es decir se empieza a armar
la historia criminal identificando personajes, lugares y detalles.?

Aunque con una explicacion mas confusa, influido quiza por
los textos ya criticados, sigue nuestra posicion el magistrado Ar-
turo Leon de la Vega del Tribunal Superior de Justicia del Estado
de Oaxaca que al definir la teoria del caso la considera como la
“herramienta mas importante para planear la actuacion del pro-
ceso” que “cada una de las partes empieza a construir desde el
momento en que tienen conocimiento de los hechos”. Agrega en-
tonces, para mayor claridad, que la teoria del caso “primero se
plantea como hipotesis de lo que pudo haber ocurrido, hipotesis
que debe verificarse o comprobarse mediante las diligencias que
se practican durante la investigacion”.

Con claridad de ideas, Rafael Blanco Suarez entendio:

...arribar al juicio oral supone por parte del 6rgano acusador con-
tar con un relato acompanado de antecedentes que lo respaldan;
tales como, declaraciones de testigos o peritos, documentos en los
cuales se basa, funda y sostiene el relato de los hechos que alega
el acusador, pruebas materiales, etcétera. A su turno, la defensa
desplegara un relato paralelo que, apoyado igualmente en los an-
tecedentes recopilados durante su investigacion o por el propio
Ministerio Publico, intentard desdibujar el relato de la fiscalia,
explicando los hechos desde una 6ptica diferente. El defensor ten-
dré que optar por la construccion de un relato alternativo (defensa
positiva) o basado en la concentracion puntual sobre problemas,
inexactitudes o contradicciones de las pruebas de la fiscalia (de-
fensa negativa), o combinar ambas modalidades de un modo co-
herente y verosimil.26

Aunque a la par, influida por las “técnicas de litigio”, la doc-
tora Maria Elena Contreras admite, previo a la teoria del caso, la
existencia de una acusacion:

2> Huaranga Romero, Alfredo, “Importancia de la teoria del caso en el nue-
vo Codigo Procesal Penal”, Revista Virtual luris, Pert, 20 de mayo de 2008.
26 Blanco Suarez, Rafael et al., op. cit., p. 15.
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...la actividad y dinamismo que impregnen las partes en el pro-
ceso penal debe canalizarse en las imputaciones o cargos que
el Ministerio Publico formule en su acusacion, caso contrario, el
proceso penal caeria en un desorden procesal en donde cada parte
apuntaria a diferentes blancos. La necesidad de la acusacion fis-
cal es tal, que sin ella no habria la necesidad de continuar con un
proceso penal. Esta es la exigencia que trae el acusatorio y, que
a su vez, exige que el Ministerio Publico sea el director de las
investigaciones, por la sencilla razoén que investigar y acusar son
las dos caras de la misma moneda: Se investiga para saber si se
acusara, y se acusa de lo que se ha investigado. Por otro lado, el
dotar de esa importancia a la Fiscalia no significa el minimizar la
labor de la defensa, al contrario, en aras de la igualdad procesal
(o de armas) los medios de investigacion y de probanza que la
ley flanquea a la fiscalia lo debe también ejercer la defensa. Am-
bos deben tener los mismos derechos procesales para alcanzar las
fuentes de informacion, procesarla, analizarla e integrarla en inte-
rés a su teoria del caso que presentara ante el drgano jurisdiccio-
nal. Para ello, ambas partes deben entender que son adversarios,
contrincantes, rivales, en el proceso penal, y que deben desplegar
su mayor esfuerzo en aras de sus intereses procesales. Si esto asi
ocurre, el debate que se dara en el juicio oral estard enriquecido
de contenido e informacion que facilitard una adecuada decision
por parte del juzgador.?’

En el mismo sentido, Jorge Sanchez Alvarez, defensor de ofi-
cio, define la teoria del caso como

...la vision estratégica del litigante para resolver un caso concreto,
lo que significa que ésta debe permitir al fiscal o al abogado adop-
tar las decisiones adecuadas en el momento oportuno. La teoria
del caso es la vision estratégica de como se va afrontar el caso,
con miras a llegar al juicio oral. Es el planteamiento que el fiscal
o el abogado realizan sobre los hechos penalmente relevantes,

27 Contreras Gonzalez, Maria Elena, “Modelo Acusatorio con tendencia
adversarial en el nuevo Codigo Procesal Penal”, Revista Internauta de Prdctica
Juridica, nam. 20, julio-diciembre de 2007.
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las pruebas que lo sustentan y los fundamentos juridicos que lo
afirman.28

Coincide con el defensor citado el fiscal de Piura, Jorge Rosas
Yataco que sostiene:

...la investigacion debe ser dinamica, por tanto, el fiscal debe asu-
mir también una actitud dinamica, recolectando los elementos de
prueba que le permita en el futuro elaborar una teoria del caso,
pero para ello tendra que desprenderse de formalidades y ritua-
lismos. Lo importante es llegar a cumplir con los fines de la in-
vestigacion y aclarar la imputacion hecha y para dicho cometido
tendra que imprimir en su actuacion ese dinamismo en plantearse
las hipotesis ante un caso conjuntamente con la Policia. El Fiscal
ya no es mas un funcionario de escritorio, encerrado en cuatro
paredes y examinando friamente un expediente, el fiscal tiene que
salir a buscar sus elementos de conviccion o evidencias que le van
a permitir sustentar una posicion.?

Carlos Manuel Lee Vasquez, defensor de oficio de Panama, al
plantearse el problema de la implementacion del sistema acusato-
rio en su pais y la funcion que corresponde a la defensa, se preocu-
pa de la investigacion preliminar mas que de la accion en juicio.
En efecto, su preocupacion es no contar “con personal que apoye
a la defensa en la parte de investigacion, asi como peritos que
ayuden a proveer a la defensa de los elementos necesarios para
adversar al Ministerio Publico frente a sus pretensiones”, porque
entiende que en el sistema acusatorio, el abogado defensor

...debera realizar su propia investigacion, ha de lograr su propia
informacion del caso si quiere tener éxito en desvirtuar la pre-
tension del fiscal que quiere demostrar ante el juez. Debera tener

28 Sanchez Alvarez, Jorge, “Analisis de la teoria del caso segiin el nuevo sis-
tema procesal penal”, en Panorama Cajamarquino, 22 de septiembre de 2009.

29 Rosas Yataco, Jorge, “Breves anotaciones a la investigacion preparatoria
en el nuevo codigo procesal penal”, en revista electronica Andlisis del Derecho,
CISE, p. 3.
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la capacidad para interrogar a los testigos con el fin de detectar
fallas o contradicciones que creen dudas sobre la tesis de la acusa-
cion, visitar el lugar de los hechos con el fin de preparar su defen-
sa, apartar pruebas técnicas o cientificas que puedan confrontar
las versiones de los hechos que plantea la fiscalia.3¢

Para el fiscal Rosas Yataco, la teoria del caso es un efecto de
la investigacion, no asi una propuesta en la etapa de juicio, pues
entiende con su experiencia de fiscal lo siguiente:

...la investigacion cientifica del delito, es el conjunto de proce-
dimientos que se utilizan para explicar el fenomeno del delito
y el delincuente, aplicando en ellos conocimientos cientificos y
técnicos. Puede abarcar el estudio de diversos aspectos como la
etiologia, incidencia, relacion, efectos, tendencias, etcétera. Por
otro lado, la investigacion policial es el proceso metodologico,
continuo, organizado, especializado y preciso de analisis y sin-
tesis que el pesquisa policial desarrolla respecto a los diversos
aspectos que expliquen la perpetracion de un delito a fin de lograr
su esclarecimiento.?!

Con ese criterio, citando a Binder, explica que la investigacion
es “una actividad eminentemente creativa, en la que se trata de su-
perar un estado de incertidumbre mediante la busqueda de todos
aquellos medios que puedan aportar la informacion que acabe con
esa incertidumbre. Se trata pues, de la actividad que encuentra o
descubre los medios que servirdn como prueba en el proceso”.?2
Finalmente, Arsenio Oré Guardia y Giulliana Loza Avalos, al ana-
lizar las caracteristicas de la teoria del caso, diran, en lo que ahora
interesa, que el mismo “se disefia desde el momento en que se
asume el caso: A partir de alli se construye de manera secuencial

30 Lee Vasquez, Carlos Manuel, La defensa publica en el sistema acusato-
rio panamenio, V1 Programa Interamericano de Formacion de Capacitadores
para la Reforma Procesal Penal, 2009.

31 Rosas Yataco, Jorge, op. cit., p. 4.

32" Binder, Eduardo, Iniciacién al proceso penal acusatorio, alternativas,
Lima, 2002, p. 45, cit. por Rosas Yataco, Jorge, op. cit., p. 5.
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y ordenada”. Aunque admiten que “la teoria del caso se orienta al
juicio oral”, precisan que

...1a teoria del caso es mutable durante la investigacion: Desde
que se asume el caso y durante toda la investigacion la teoria del
caso es mutable. La teoria del caso puede cambiar ¢ ir evolucio-
nando hasta la acusacion fiscal, a partir de la cual es inamovible,
porque en el juicio oral ya no se puede generar nueva evidencia.

Cabe agregar que aun cuando el Codigo Procesal Penal de Co-
lombia admite la figura de la “teoria del caso” (articulo 371), uno
de sus manuales de capacitacion, a la vez que admite que el “pro-
posito de cada una de las partes en juicio es convencer al juzgador
de que su version o interpretacion de los hechos es la correcta,
que su teoria del caso, y no la de la contraparte, es la que debe
acoger”,3y por ende, la “teoria del caso es, pues, el planteamien-
to que la acusacion o la defensa hace sobre los hechos penalmente
relevantes, las pruebas que los sustentan y los fundamentos juri-
dicos que los apoyan”, admite, concomitantemente, coherente con
nuestro planteamiento, lo siguiente:

...la teoria del caso se empieza a construir desde el primer mo-
mento en que se tiene conocimiento de los hechos. Una vez que
se posea la informacidén que servira a cada una de las partes se
debe definir cudl sera la teoria del caso por demostrar. Se plantea
inicialmente como hipdtesis de lo que pudo haber ocurrido. Estas
hipotesis deben estar sujetas a verificacion o comprobacion me-
diante las diligencias que se practican durante la investigacion.
Las hipotesis de investigacion se convierten en teoria al finalizar
la misma. Se modifica y se ajusta hasta que empiece el juicio. 3?

33 Oré Guardia, Arsemio y Loza Avalos, Giulliana, Teoria del caso, Peru,
Instituto de Ciencia Procesal Penal.

3% Técnicas del Proceso Oral en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano,
Programa de Fortalecimiento de Justicia / USAID Colombia, Republica de Co-
lombia, Bogota, marzo de 2009, p. 123.

35 Ibidem, p. 124.
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Esa postura en México debe considerarse con cuidado, pues
si la “litis” se cierra con el auto de vinculacion, es dificil hablar
de “modificacion” y “ajuste” del hecho delictivo admitido en el
auto de apertura a juicio. En el mismo sentido, en el Manual de
procedimientos de la fiscalia de Colombia se aconseja al Minis-
terio Publico realizar

...sesiones de trabajo con el investigador de policia judicial para
elaborar el programa metodoldgico dirigido a precisar los objeti-
vos de la hipdtesis delictiva; evaluar la informacion recibida; de-
limitar y asignar tareas; establecer los procedimientos de control
para la realizacion de las labores y recursos de mejoramiento para
adelantar la mision; determinar las actividades que requieren con-
trol judicial, entre otros aspectos que en el futuro seran necesarios
para preparar y elaborar la teoria del caso, ante una eventual acu-
sacion. Ordenar la realizacion de los actos de investigacion que
no impliquen restriccion de derechos fundamentales.

3. Doctrina que confunde teoria del caso
con estrategia en juicio

La doctrina que confunde la teoria del caso con estrategia en
juicio involucra varios supuestos procesales en el sistema acu-
satorio:

1. Consideran que los principios rectores del sistema acusato-
rio son los de oralidad, inmediacién, contradiccion, conti-
nuidad y concentracion.

2. Concentran el estudio del proceso penal en la etapa de jui-
cio oral.

3. Centran la capacitacion en los abogados, a los que ubican,
Unicamente, en la audiencia de juicio oral.

4. Ignoran la determinacion del hecho ilicito como efecto de
la investigacion policial y/o ministerial del delito, y lo con-
ciben como una “estrategia” factica que debe convencer,
porque debe probarse en la audiencia del debate.
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5. Confunden en la “teoria del caso” la teoria del delito.
6. Confunden “método del caso” con “teoria del caso”.

En efecto, Valerio Jeminian, dominicano, al admitir la impor-
tancia de la técnicas de litigio en el sistema acusatorio, acepta, a
la vez, que “el avance ha sido Unicamente en cuanto a la forma
del juicio..., pero quedan aun grandes retos respecto a las posi-
ciones de la teoria del proceso y de la dogmatica juridico-penal
para completar la obra iniciada con las técnicas de litigacion™.36

Desde esa posicion considera que

...la teoria del caso con sus tres proposiciones facticas, juridicas y
probatorias ordena desde el inicio el debate. Ello permite verificar
un escenario comun entre las partes, en que ambas tienen que fijar
posiciones sobre cada proposicion, lo que trae como consecuen-
cia que el juzgador pueda determinar en el juicio qué argumento
tiene mayor peso juridico y qué pruebas avalan esta situacion,
punto fundamental en un sistema procesal acusatorio.’’

McCullough sostendra que la teoria del caso es “la historia
que el abogado quiere que acepte el juzgador... Es la ‘trama’
para su obra que es el juicio”.?® Admitir este concepto es aceptar,
por un lado, que el derecho penal se ha alejado del principio de
legalidad, que el juicio oral es un teatro:

...la teoria del delito es un presupuesto sobre el cual el proceso
entra en mofa, y que no es la prueba la que demuestra la verdad
de un hecho, por el contrario, la farsa de un debate, en que pros-
peran las cualidades y capacidades de los oradores. Se entiende,
bajo este concepto, por qué —por ejemplo— en los Estados Uni-

36 Valerio Jeminian, Miguel Ernesto, Gaceta Judicial, Reptblica Domini-
cana, Derecho y Litigacion, Buenas Tareas, 2010.

37 Idem.

38 Mccullough, Michael, Teoria del caso y tema, citado por Pastrana Berde-
jo, Juan David y Benavente Chorres, Hesbert, El juicio oral. Técnicas y estrate-
gias de litigacion oral, 2a. ed., México, Flores Editor, 2010, p. 153.
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dos de Norteamérica hay expertos en juicios orales y expertos en
negociacion de causas penales. Sin embargo, sobre este o con-
ceptos parecidos, se ha sustentado en Latinoamérica la “teoria
del caso.

Tantalean Odar dira de la teoria del caso que “no es mas que
el planteamiento que la acusacion o la defensa hace sobre los he-
chos penalmente relevantes, las pruebas que los sustentan y los
fundamentos juridicos que lo apoyan”,*® lo que confunde con el
planteamiento que las partes hacen en la etapa intermedia, o el que
utilizan para el alegato de cierre del juicio oral.

Para Julio César Torrico Salinas la teoria del caso es “una
explicacion juridica™® que para el Ministerio Publico conlleva
convencer el por qué “ciertos hechos ocurridos deben dar una
sancion penal”, y para la defensa, “del por qué no debe sancio-
narse al ser humano a quien se atribuye una conducta”, tesitura
que nos coloca mas ante una teoria de la penalidad que ante el
derecho penal. Notese que, en el mismo sentido, Claudio Lovera
dird que la teoria del caso es “la narracion sucinta de los hechos
o de la historia que sera presentada y sobre la que se pretende
su aceptacion... debe ser la trama para la obra del fiscal que es
el juicio”.*!

Diana Estela Regalado se preocupa mas de las técnicas de li-
tigio que de la teoria del caso, en relacion con el principio de
inocencia. Parte de que la etapa de juicio es la fase estelar del
proceso. Con ese criterio considera que las técnicas de litigacion

39 Tantalean Odar, Christian Fernando, “Principios bésicos del interroga-
torio directo en base a las exigencias del nuevo Cddigo Procesal Penal Perua-
no”, Derecho y Cambio Social, Revista Juridica Cajamarca, avances 15, Re-
vista de la Facultad de Derecho de la Universidad Privada Antonio Guillermo
Urrelo de Cajamarca, Colombia.

40 Torrico Salinas, Julio César, Estrategias de litigacion. Teoria del caso y
dibujo de ejecucion, Sistemas Judiciales, Bolivia, Instituto de la Judicatura, 2002,
cit. por Benavente Chorres, Hesbert, Estrategias para el desahogo..., cit., p. 66.

41 Lovera, Claudio, Teoria del caso, cit. por Benavente Chorres, Hesbert,
Estrategias para el desahogo..., cit., p. 67.
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...pueden ser definidas como las destrezas y habilidades utilizadas
en la etapa estelar del proceso penal, es decir en el juzgamiento,
a efectos de demostrar cada una de las hipotesis sostenidas por
las partes en litigio. Estas técnicas de litigacion oral, contribuyen
de forma relevante en el cumplimiento y realizacion de los prin-
cipios del juicio oral, como son el de inmediacion, contradiccion,
oralidad y publicidad... [y] para la aplicacion de las técnicas de
litigacion oral, se debe partir por reconocer que la prueba no ha-
bla sola, sino a través de los litigantes, de modo que depende de
ellos se despliegue plenamente o extravié en detalles intrascen-
dentes, pase inadvertido o pierda credibilidad; y que la mejor for-
ma de producir la mayor cantidad de informacion de calidad, es
en el contradictorio, con la utilizacion de las indicadas técnicas,
que implican o comprenden, ademas de la elaboracion de la teoria
del caso, saber como realizar un efectivo examen directo, contra
examen, presentar la prueba material, saber objetar, saber realizar
un buen alegato de apertura y alegato de clausura; todo ello, con
el propdsito de establecer solidas bases para juzgar y emitir un
fallo justo.®

Augusto Renzo Espinoza ha dicho que

...litigar en un juicio oral es un ejercicio profundamente estraté-
gico, tanto para quien acusa como para quien defiende, implica el
diseno de una teoria del caso, en donde cada parte busca explicar
como ocurrieron los hechos y la participacion del imputado en
ellos, con la tnica finalidad de convencer al Juez de que su ver-
sion es la verdadera.*?

Su posicion, como hemos venido criticando, es centrar la “teo-
ria del caso” en la etapa de juicio, y la razén de esa teoria es
convencer al tribunal. Omite decir, con ese argumento, que los
hechos de la acusacion ingresan a la etapa del juicio producto de

42 Regalado Urquiaga, Diana Estela, Relacién entre el principio de presun-
cion de inocencia y las técnicas de litigacion oral, Universidad Nacional de
Trujillo, 5 de febrero de 2010.

43 Espinoza Bonifaz, Augusto Renzo, “Estrategias de litigacion penal: teo-
ria del caso”, en http://www.derechopenalonline.com/derecho.php.
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la investigacion y conocidos desde la formulacion de la imputa-
cion. Asi se entiende cuando sigue diciendo que

...el litigante en el juicio oral debe narrar y persuadir. Esa sera su
principal tarea y primordial objetivo. Esto no solo se lograra con
tener habilidad histrionica y talento intuitivo, sino sera necesario
el diseflo de una teoria del caso consistente, suficientemente pro-
bada y adecuadamente expuesta que tenga por finalidad lograr
una decision favorable por parte del juez.*

Para el autor de cita, la teoria del caso es

...un angulo, un punto de vista desde el cual mirar la prueba, en
términos tales que si el juez la mira desde alli vera en ella lo que
nosotros vemos. Es nuestra simple, légica y persuasiva historia
acerca de lo que realmente ocurrid, la brjula del litigante, un
mapa que se disefia desde el momento en que se tiene conoci-
miento de los hechos.*3

Christian Salas Beteta, quien promociona un seminario sobre
técnicas de litigacion oral, y pautas del juicio oral, sostiene:

...en un proceso adversarial, el debate se torna necesario, pues al
motivar su decision, el juez expresa sus razones o fundamentos.
Tal motivacion exige someter el derecho y la prueba a controver-
sia. Asi tenemos que cada una de las partes al desarrollar su tesis
se convierten en colaboradores del juez, pues le aportan ideas y
elementos para que pueda fallar. En el sistema acusatorio la ac-
tuacion esta orientada por la idea de debate, de contradiccion, de
lucha de partes contrarias. Es un dialogo abierto entre los intervi-
nientes del proceso, sujeto a acciones y reacciones, quienes arma-
dos de la razén luchan por el predominio de su tesis.*

#  Idem. El autor, de la Procuraduria Publica Anticorrupcion del Pert, se
apoya particularmente en Andrés Baytelman y Mauricio Duce, Litigacion pe-
nal, juicio oral y prueba, cit.

4> Espinoza Bonifaz, Augusto Renzo, op. cit.

46 Salas Beteta, Christian, Seminario sobre técnicas de litigacion oral y
pautas del juicio oral, Pert, octubre de 2007.
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Dicho autor define la teoria del caso como “la brujula del liti-
gante, es un mapa sobre el que se ha disefiado el transcurso del
proceso, es el planteamiento que el fiscal y el abogado defensor
hace sobre los hechos penalmente relevantes, los fundamentos
juridicos que lo apoyan y las pruebas que los sustentan”. Sin em-
bargo, luego la confunde con los alegatos de las partes, pues sos-
tiene que “el fin de las alegaciones orales es persuadir al juez”.
De hecho, Salas Beteta considera que

...el discurso judicial tiene un objetivo general y uno o varios ob-
jetivos especificos, que al ser concretados permiten construir 16-
gicamente el discurso. El objetivo general es persuadir, conven-
cer. Persuadir significa ganar la adhesion a la tesis o teoria del
caso que se plantea, es lo que se desea que el auditorio o publico
crea o decida. De ahi la importancia que en esta fase se procure
conocer al auditorio, en particular al juez y a los jurados que de-
sea convencer, esto le permitira adaptarse a su piblico y precisar
sus objetivos. Es fundamental analizar el auditorio, por cuanto
esto guia para determinar los objetivos, desarrollar estrategias,
seleccionar el material de apoyo, organizar el material y pronun-
ciar el discurso.

Como puede notarse, todos los autores citados centran el pro-
ceso penal en el juicio oral, y las técnicas de litigio en la etapa de
juicio. Sin embargo, como técnica de litigio, la prueba no puede
“prefijarse” en el desahogo, sin considerar que la misma ha sido
previamente hallada, acopiada, procesada y, posteriormente, in-
corporada al proceso. No resulta estratégico “analizar” el medio
de prueba desahogado en juicio si no se ha participado en ¢él,
contradiciéndola, en la etapa en que la misma ha sido procesada.
No podemos ignorar la especial estrategia que exige la audiencia
intermedia para alegar la nulidad o ilicitud del medio de prueba
y/o para tener por comprobados algunos hechos delictivos antes
del juicio.
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4. Doctrina que confunde teoria del caso con alegato
de apertura

Las confusiones en que incurren los autores que asemejan teo-
ria del caso con la estrategia en juicio a través de las técnicas de
litigio, admiten la existencia de un hecho delictivo y la probable
responsabilidad.

Los que confunden la teoria del caso con el alegato de apertura
parece que entienden la etapa de juicio como la tnica etapa del
proceso, lo que les permite admitir que el juicio se abre y define
con el alegato, como si dicho alegato definiera la litis sobre la cual
se entabla el debate. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la profeso-
ra peruana Ana Calderon Sumarriva al sostener que

...el Fiscal y la defensa le deberan presentar una hipdtesis sobre
los hechos (teoria del caso) en un alegato preliminar, buscando
vincular, en forma coherente y creible, los hechos de la causa,
la teoria legal y la prueba. Luego debera introducirse la infor-
macion en el juzgamiento, con el objetivo de demostrar la hipo-
tesis.¥

Este equivoco permite confundir el mismo objetivo del alega-
to de apertura pues, como ocurre con Calderén Sumarriva y mu-
chos otros que veremos, introducen con el alegato la teoria legal
y la prueba. Asi lo vemos también en Alberto José Prieto Vera,
defensor colombiano, al explicar que en el juicio oral

...se llevan a cabo los alegatos o argumentaciones de apertura,
obligatorios para el fiscal y potestativos para la defensa, en los
que cada parte hace una exposicion breve de su teoria del caso,

47 Calder6n Sumarriva, Ana, “El juez en el nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal Peruano”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Garantista, 2006.
Para la autora citada, el juicio oral peruano —segun su interpretacion, porque
la norma dice lo contrario— no se inicia con una acusacion y/o con los hechos
admitidos en el auto de apertura a juicio, sino, como se desprende de su articu-
lo, de una “hipotesis” que debe ser demostrada en juicio, a la que llama “teoria
del caso”.
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entendiendo por ésta la hipotesis factica, juridica y probatoria,
para que el juez tenga una vision de la prueba que desfilara en el
juicio y lo que se busca al presentarla.*8

Baytelman y Duce —cuyo libro sobre litigacion y juicio oral
me gusta como una verdadera estrategia del juicio oral para abo-
gados litigantes que han llegado tarde al proceso— parten de un
principio, a mi criterio, equivocado que por influencia en distintos
paises, ha sido copiado en otros textos y manuales. Para ellos,
desde el alegato de apertura “la teoria del caso es, por sobre todas
las cosas, un punto de vista. Siendo el juicio penal ineludiblemen-
te un asunto de versiones en competencia”,* asi, la “técnica” y la
“estrategia” termina siendo, en definitiva, un asunto del “mejor
alegato” —el mejor punto de vista, diriamos con los autores cita-
dos— para “convencer” al juez o tribunal. En efecto, centrando el
proceso en la etapa de juicio —como se ha criticado—, sostienen
que “la teoria del caso es un angulo desde el cual se ve toda la
prueba, un sillon comodo y mullido desde el cual se aprecia la in-
formacion que el juicio arroja, en términos tales que si el tribunal
contempla el juicio desde ese sillon, llegara a las conclusiones que
le estamos ofreciendo”,’° consecuentemente

...l alegato de apertura es una actividad fundamental del liti-
gante, pues constituye la oportunidad para presentar su teoria
del caso ante el tribunal. Por medio del alegato de apertura, los
jueces tomaran por primera vez contacto con los hechos y ante-
cedentes que fundamentan el caso de la parte.’!

Es claro que iniciar la “estrategia” del juicio oral —como “téc-
nica de litigio”— con el alegato de apertura es, en primer lu-

48 Prieto Vera, Alberto José, Esquema del proceso penal en el sistema acu-
satorio colombiano, agosto de 2004, en http://www.defensoria.org.co/pdf/pu
blica/apelaciones.

4 Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacion penal y judicial..., cit.,
p. 37.

0 Idem.

St Ibidem, p. 178.
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gar, rechazar el principio acusatorio; en segundo lugar, admitir la
ausencia de lealtad y objetividad del 6rgano acusador o aceptar
la presencia de hechos falsos sustentados en pruebas igualmente
falsas. Bajo estos supuestos, tendriamos que preguntarnos si se
trata, mas bien, de la estrategia de como descubrir la verdad des-
de la mentira en el juicio.

Pero, especialmente, partir de una realidad que por lo menos
para México no se esta considerando para la audiencia de jui-
cio oral, y es la secuencia —como exigencia constitucional—
de un hecho delictivo (articulo 16) que debe fundamentar cual-
quier acto de autoridad, en particular, la legitima detencion en
flagrancia o caso urgente (articulo 16); la orden de aprehension
(articulo 16); el auto de vinculacion a proceso (articulo 19) que
legitima el dictado de medidas cautelares de caracter personal
(articulos 18 y 19), mismo hecho que debe sustentar la acusa-
cion, el auto de apertura a juicio, y que finalmente, abre la au-
diencia de debate.

El juez José Leovigildo Martinez Hidalgo incurre en este error
cuando, al copiar a Rafael Blanco Sudrez,3 sostiene que

52 Blanco Suérez, Rafael et al., op. cit. “El discurso de apertura es el primer
relato de las partes ante el tribunal oral en lo penal, cuyo objetivo principal es
dar a conocer la teoria del caso y ofrecer a los jueces una mirada particular sobre
los hechos. También puede conceptualizarse como aquel relato inicial que pre-
senta los hechos desde la posicion de cada litigante, con el objeto de ofrecer al
tribunal una optica, lente, o mirada coherente, completa y creible de los mismos,
a partir de la cual los jueces logren ordenar, entender y aceptar los hechos del
caso. De lo que se trata es de intentar persuadir al tribunal oral con una teoria
del caso definida, que logre formar en el tribunal una imagen de lo ocurrido
y a partir de la cual pueda seguir la presentacion de las evidencias del caso.
Bien podria decirse que el discurso de apertura equivale de algun modo al
guion resumido de una obra de teatro que le es entregada al espectador para
que pueda de modo mas sencillo, entender las distintas escenas que componen
la obra, pudiendo de esta forma darle coherencia a los distintos momentos del
desarrollo de la misma. Desde el punto de vista de la importancia estratégica
del discurso de apertura, vale tener presente que se trata de la primera (y quiza
Unica) oportunidad que tienen las partes para transmitir al tribunal el sentido
y las caracteristicas de la teoria del caso propia. En general, lo que hace el
litigante, y obligatoriamente el fiscal, es mostrar las piezas centrales que cons-
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...el discurso de apertura es el primer relato de las partes ante el
juez de juicio oral, cuyo objetivo principal es dar a conocer (la teo-
ria del caso) su concepcion acerca de las posiciones planteadas ya
en la acusacion, o bien, las posiciones que se deduzcan respecto de
los cargos formulados, y ofrecer a los jueces una mirada particu-
lar sobre los hechos. También puede conceptualizarse como aquel
relato inicial que presenta los hechos desde la posicion de cada
litigante, con el objeto de ofrecer al juez una optica, lente o mirada
coherente, completa y creible de los mismos, a partir de la cual,
los jueces logren ordenar, entender y aceptar los hechos del caso.

El tribunal de juicio no abre el debate con un “extraordinario”
alegato de apertura que cambia su concepcion de la realidad, que
proviene de una etapa de investigacion, filtrada en la etapa in-
termedia. Contrario al sistema de “litigio anglosajon”, nuestros
tribunales de juicio no ignoran el hecho delictivo que se acusa.
Lo afirma el propio juez Martinez Hidalgo cuando, citando el
Cddigo del Estado de México, admite que “el juez senalara las
acusaciones que deberan ser objeto de juicio contenidas en el
auto de apertura a juicio”.5* De derecho conoce el hecho y, a la
vez, los acuerdos probatorios, las pruebas descartadas y/o recha-
zadas y las pruebas admitidas, y los criterios esgrimidos por las
partes en audiencias anteriores. Abre el juicio oral y publico para

tituyen el caso de una manera ordenada y comprensible. Al tratarse del primer
momento en el cual el litigante se dirige al tribunal, el discurso de apertura
puede ser aprovechado asimismo para mostrar un rostro humano del conflicto,
y en especial mostrar seriedad y credibilidad”. Blanco Suarez, Rafael et al., op.
cit., p. 156.

Resulta de importancia la correccion que del concepto hace el juez del Es-
tado de Morelos al prescindir del concepto de “teoria del caso” y sumar la
“acusacion” en la definicion. Sin embargo, no resulta acertado que, a la vez,
introduzca la frase “posiciones que se deduzcan respecto de los cargos formula-
dos”, pues con ello permite un cambio de posicion factica por parte del Minis-
terio Publico, lo que no admite nuestra disposicion constitucional ni el propio
Codigo del Estado de México.

53 Martinez Hidalgo, José Leovigildo, Nuevo sistema de justicia penal para
el estado de Hidalgo, capitulo XII, Etapa de juicio oral, México, Porraa, 2010,
p. 215.
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el desahogo de pruebas, porque ha sido convocado por el juez de
la etapa intermedia cuando le remite el auto de apertura a juicio.
Lo hace propiamente con el auto de apertura a juicio, porque
existio, de previo, una acusacion formal. Nuestro juez o tribunal
de juicio no es un organo judicial ignorante —como si lo es el
jurado— que llega al debate para enterarse del suceso historico
acontecido en la voz del 6rgano acusador o del abogado defensor.
Por este motivo, los que opinan que el juicio oral se abre con el
alegato de apertura, consideran que el debate se entabla cuando,
determinado el “movil” sin que exista “coartada” del acusado, el
juicio resulta el modo procesal para descubrir, con los indicios,
la responsabilidad penal del imputado ante el jurado. Como diria
Gomez Colomer, el sistema adversarial de los Estados Unidos
enfrenta “problemas reales” que no conviene dejar de lado;

...por ejemplo, el inmenso poder de la policia, la amplisima dis-
crecionalidad del fiscal a la hora de decidir la acusacion, el papel
demasiado pasivo del juez, el gran poder de las partes para confor-
mar el proceso, la casi ausencia de limites en la negociacion sobre
la culpabilidad y la sancion a aplicar, la no fundamentacion del
veredicto del jurado o las limitaciones del recurso de apelacion.>*

Bajo esa tesis, Sergio Casanueva Reguart confundira alegato
de apertura con teoria del caso. Citando a Patricio Llancaman
Nieto, definira los alegatos de apertura como “la facultad de todo
litigante de exponer oralmente su ‘teoria del caso’ al tribunal del
juicio oral en lo penal”.ss A partir de esa definicion, Casanue-
va Reguart ofrecerd una serie de respuestas —desde mi criterio,
equivocadas— de lo que es la teoria del caso y lo que es el ale-
gato de apertura. En efecto, para el autor de cita el juicio oral es
el momento procesal para exponer ante el juez “las pretensiones

5% Gomez Colomer, Juan Luis, El sistema de enjuiciamiento criminal propio
de un Estado de derecho, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, p. 51.

55 Llancaman Nieto, Patricio, El juicio oral penal, Santiago de Chile, Edi-
ciones Juridicas, 2003, cit. por Casanueva Reguart, Sergio, El juicio oral, teoria
y practica, 3a. ed., México, Porrta, 2008.
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motivo de sus reclamos, de manera tal que el juez, a través de esta
exposicion, conozca de manera directa el problema ante el cual
tendra que formular una resolucion”. 56 ;Por qué no puede acep-
tarse esta primera conclusion? Hay varias respuestas, algunas ya
han sido analizadas en este libro. La primera —particularmente
para México— es que el hecho delictivo y el probable respon-
sable ya ha sido predeterminado —por mandato del articulo 19
constitucional— en el auto de vinculacion a proceso. De hecho,
el primer acto procesal que debe hacer el juez o tribunal de juicio
es determinar si los hechos del auto de apertura a juicio —con
el cual dicho tribunal inicia el debate de juicio oral— retnen los
mismos hechos del auto de vinculacion a proceso. No se trata,
por tanto, como si ocurre en el caso de los jurados, de un juez o
tribunal que ignora el hecho sobre el cual procede el juicio.

Casanueva Reguart dird, posteriormente, que “la presenta-
cion de la teoria del caso se realiza... a través del alegato de
apertura”.’’ Con esa finalidad repetira el concepto diciendo que
“ese alegato de apertura, es la primera ocasidén de poner en con-
tacto al juez con los hechos y los antecedentes del caso que se le
va a plantear, el cual se le va a fundamentar desde la perspectiva
adversarial”.58 Como si estuviera confundiendo al juez o tribunal
de juicio con el jurado —porque esta copiando de Llancaman las
técnicas de litigio anglosajonas—, dird que ese alegato es fun-
damental “para mostrar al juez el tema de la teoria del caso y
la visién que de ella tiene cada sujeto procesal” porque “con-
tiene todos los elementos de la teoria del caso; es una narracion
persuasiva de los hechos (elemento factico), de los fundamentos
juridicos que permiten soportar legal y doctrinalmente la tesis
(elemento juridico) y de las pruebas”.>

A partir de ese momento, Casanueva Reguart ofrecera —co-
piando de otros autores— el modo como se plantea, como estra-

56 Casanueva Reguart, Sergio, op. cit., p. 122.
57 Idem.

58 Idem.

9 Ibidem, p. 123.
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tegia, la teoria del caso en el alegato de apertura, para finalizar
citando a Gerardo Laveaga Rendon, que sefiala que el alegato de
apertura “no es un puro ejercicio de retorica u oratoria... Las pa-
labras, imagenes retoricas u otras equivalentes pueden ser utiles,
pero atencion, que si no estan al servicio de una teoria del caso
solida y consistente, por si mismas no tienen ningtn valor en el
alegato de apertura y deben ser evitadas”.5

El juez del estado de Oaxaca, Israel Gonzalez Zurita, que pa-
ra argumentar cita los manuales y técnicas de litigio escritas para
Chile,®! de igual modo, confundird, pero a la vez interpretara, que
las normas del Codigo de Procedimientos Penales para el estado
de Oaxaca contienen la “teoria del caso” en el “alegato de aper-
tura”. En efecto, al citar el articulo 362 del codigo de su jurisdic-
cion interpreta que la exposicion del Ministerio Publico “en forma
oral, breve, clara y sumaria, las posiciones planteadas en la forma-
lizacion de la acusacion” es la teoria del caso.

A pesar de que se trata de un juez de legalidad que no puede
ignorar los fundamentos constitucionales y, aun cuando el Cadi-
go de Oaxaca no contiene en su normativa la teoria del caso, el
juez Gonzalez Zurita asume que

...el nuevo sistema procesal, introduce un juicio oral acusatorio-
adversarial, que contempla garantias procesales basicas, como lo
son la oralidad, publicidad, inmediacion, concentracion, contra-
diccidn, continuidad, y en torno a su propia estructura, se dara el
debate entre las partes contendientes, entendida esta como una
competencia de relatos o historias (teoria del caso), que los liti-

60 Laveaga Reondon, Gerardo, “Retos de la capacitacion hacia la Oralidad
en México”, Ciclo de Conferencias sobre Técnicas y Destrezas de Litigio Ad-
versarial y Oral, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 23 de agosto
de 2006, cit. por Casanueva Reguart, Sergio, op. cit., p. 123.

61 El autor cita a Chatian Sarrés, Sabas, Manual del nuevo procedimiento
penal, Chile, Lexis Nexis, 2002; Caroca P. Alex, Nuevo proceso penal, San-
tiago de Chile, Juridica Conosur Itda, 2000; Vial Campos, Pelayo, Técnicas y
Sfundamentos del contraexamen en el proceso penal chileno, Santiago de Chile,
Librotecnia; Baytelman, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacion penal en juicios
orales..., cit.
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gantes presentaran ante un tribunal, que no tiene conocimiento
previo de los hechos, bajo las reglas claras de litigacion y desde
luego en el cual se veran en juego la capacidad, técnica, estrategia
y destreza, tanto de la defensa como del Ministerio Publico, que a
la postre, bajo un “justo” o “debido proceso” dara como resultado
una condena absolucion dictada por los jueces que conozcan del
caso, emergiendo la verdad procesal, que es mas certera en un
proceso de corte acusatorio adversarial.®?

Finalmente, en las conclusiones de su articulo dira que “los
litigantes deberan exponer técnicas y destrezas en el contraexa-
men, a fin de justificar su teoria del caso y con ello aportar al
tribunal elementos de absolucién o condena”.63

Sin alejarnos del estado de Oaxaca, los funcionarios judiciales
Gildardo Alejandro Gonzalez Leon (secretario judicial) y Lucio
Reyes Venegas (juez mixto de primera instancia) consideran que

...la primera actuacién de cada sujeto procesal en el juicio con-
siste en la exposicion de los argumentos que conforman su teoria
del caso, entendida ésta como un relato de hechos y de la ley, in-
tegrada por sus proposiciones facticas y teorias juridicas, porque
constituye el primer acercamiento de los intervinientes con los
jueces, ya que a través de los argumentos que exponen, estos tie-
nen conocimiento primario de los hechos, dado que la litigacion
como ejercicio estratégico, es el método del sistema acusatorio
en virtud de que los alegatos que viertan deben sustentarse en
una teoria del caso, que se fundamenta en las pruebas que se
produciran en el juicio; por tanto, el éxito de un juicio depende
de la construccion de una historia o relato que logre en el juzga-
dor la conviccidn necesaria para obtener una resolucion favora-
ble, y ello se plasma en los alegatos de apertura, que en sintesis,
constituyen la version de los hechos que relata cada sujeto proce-
sal, asi como una promesa de lo que demostrara en juicio, siendo
importante la version que argumente cada interviniente, por ser

62 Gonzalez Zurita, Israel, “El principio de contradiccion en el sistema pro-
cesal acusatorio-adversarial”, en E/ juicio oral penal, Oaxaca, 2008.
63 Idem.
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el primer acercamiento con el tribunal que resolvera el conflicto
existente; de ahi, la importancia de los alegatos de apertura, por
ser el primer acto procesal de los sujetos del proceso en la audien-
cia del juicio.**

La cita carece de referencias bibliograficas, aunque me parece
un resumen de alguna propuesta escrita sobre la teoria del caso,
en la que, con respeto, se confunden hechos con derecho, e inter-
pretacion con argumentacion; teoria del delito con construccion
factica, y calidad probatoria de la prueba con calidad probatoria
del alegato.

Para no ser “frios” en la critica del resumen, analicemos algu-
nos de sus aspectos. No es tan cierto que “la primera actuacion
de cada sujeto procesal en el juicio consiste en la exposicion de
los argumentos que conforman su teoria del caso”, porque es po-
sible iniciar el juicio con una excepcion de incompetencia, una
recusacion de jueces o un incidente de nulidad de lo actuado. A
la par es posible aceptar cargos y admitir abreviado o algun otro
mecanismo de solucion de controversias. Por su parte, el alegato
de apertura no es una argumentacion, pues el hecho de los ale-
gatos no se prueba, sino que se expresa, y por ende, las razones
se expresan con la finalidad de demostrarlas con el desahogo de
prueba. Tampoco es tan cierto que el alegato sea el instrumen-
to procesal por el cual los jueces “tienen conocimiento primario
de los hechos”, pues en nuestro sistema acusatorio el juicio no
se abre con y por razon del alegato de apertura, sino con y en
razon del auto de apertura a juicio que contiene los hechos de
la acusacion. Igualmente, no es cierto que “el éxito de un juicio
depende de la construccion de una historia o relato que logre en
el juzgador la conviccién necesaria para obtener una resolucion
favorable”, porque el éxito del juicio depende de la existencia de
medios de prueba —de cargo o de descargo— que comprueben
el hecho de la acusacion o lo desmientan, y consecuentemente,

6% Gonzalez Leon, Gildardo Alejandro y Reyes Venegas, Lucio, “La etapa
de juicio oral o de debate”, Libro séptimo, Juicio oral penal. Reforma procesal
penal de Oaxaca, Editorial Juridica de las Américas, p. 327.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

EL CONCEPTO DE TEOR{A DEL CASO 57

ofrezcan al juez la conviccion necesaria de que el hecho acusa-
do —no el alegado— es delito y que el imputado es responsable
penal de ese hecho. Debe recordarse que el alegato de apertura no
puede alejarse de los hechos de la acusacion pues, caso contrario,
causaria indefension.

Los conceptos nos enfrentan, casi sin proponerlo, ante el ale-
gato de apertura propio del sistema anglosajon, en el que el fis-
cal del Ministerio Publico, y en su caso, el abogado defensor
del imputado, procuran que un jurando “ignorante” ingrese a su
propia vision de los acontecimientos. De esa posicion, el jurista
latinoamericano ha olvidado que en ausencia de jurado, Minis-
terio Publico y abogado defensor se enfrentan a un juez o tribu-
nal que cuenta, en cualesquiera de las audiencias —control de
detencion, formulacion de la imputacion, vinculacion del hecho
delictivo, acusacion, audiencia de juicio oral— con un documen-
to escrito en que se ha plasmado —y/o cerrado— la litis y sobre
la cual debe girar la presentacion, incorporacion y/o desahogo de
los medios de prueba, y por lo tanto, que no se trata de un “igno-
rante” ingenuo, sino de un experto en derecho, con la experiencia
necesaria y la sabiduria suficiente para conocer, en el juego de
intereses de las partes, la estructura del tipo objetivo y/o subjeti-
vo, el modo de comprobar el hecho delictivo, los elementos del
tipo, y la farsa que se “contradice” en su inmediacion cuando se
interrogan testigos y peritos o se incorpora la documental publi-
cay privada, y por consiguiente, la capacidad de cada uno de los
medios de prueba para comprobar ese hecho. El propio Benaven-
te ha admitido “dos grupos de modelos conceptuales” a los que
denomina “aquellos que denotan el caracter narrativo o explica-
tivo de la teoria del caso; y por otro lado, aquellos que resaltan su
caracter sistémico”.6

Consecuentemente, sin determinar la teoria del caso en la eta-
pa de juicio, Ricardo Abdala Ricaurte lo define desde sus efectos
necesarios, es decir, como “el planteamiento que hace la acusa-
cion o la defensa, sobre los hechos penalmente relevantes, las

65 Benavente Chorres, Hesbert, Estrategias para el desahogo. .., cit., p. 66.
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pruebas que los sustentan y los fundamentos juridicos que los
apoyan”,% concepto que en el mismo sentido admite Christian
Salas Beteta cuando lo define como “el planteamiento que la acu-
sacion o la defensa hace sobre los hechos penalmente relevantes,
las pruebas que lo sustentan y los fundamentos juridicos que lo
apoyan” aunque, este ultimo regresa al error de colocar la teoria
“en el alegato inicial como una historia que reconstruye los he-
chos con propoésitos persuasivos hacia el juzgador”.57

Ana Montes —igualmente citada por Benavente— considera
la teoria del caso como la

...conjuncion de la hipdtesis factica, juridica y probatoria que
manejan el Fiscal y el defensor respecto de un caso concreto.
O sea, el conjunto de hechos que ¢l ha reconstruido mediante la
prueba, y ha subsumido dentro de las normas penales aplicables
de un modo que pueda ser probado.5?

Analizando la teoria del caso desde el sistema acusatorio,
asumido en el Cddigo de Procedimientos Penales del estado de
Chihuahua, Cristal Gonzalez Obregdn la definird desde varios
supuestos. Inicialmente son “las pruebas que se utilizaran para
acreditar las proposiciones facticas, que a su vez satisfagan los
elementos de las teorias juridicas”,® para luego sostener que “es
el relato de como sucedieron los hechos, observados desde nues-
tro punto de vista”. Cristal enfoca la teoria del caso en la etapa
de juicio oral. Por eso se atreve a sostener, sin diferenciar los su-
puestos ya analizados, que “debemos relacionar cada alegato de
apertura, interrogatorio, contra interrogatorio y alegato de clau-

66 Abdala Ricaurte, Ricardo, Técnicas del juicio oral, en http://www.ricar-
do-abdala.com/juicrlkwk.html, p. 67.

67 Salas Beteta, Christian, Técnicas de litigacion oral, cit. por Benavente
Chorres, Hesbert, Estrategias para el desahogo..., cit., p. 67.

68 Montes Calderon, Ana, Teoria del Caso, cit. por Benavente Chorres,
Hesbert, Estrategias para el desahogo..., cit., p. 68.

69 Gonzalez Obregon, Cristal, Manual practico del juicio oral, México,
Instituto de Formacion Profesional, Ubijus, 2008, p. 135.
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sura con nuestra teoria del caso”.” Citando a Baytelman y Duce,
argumenta que

...mi teoria del caso domina todo lo que hago dentro del pro-
ceso —particularmente dentro del juicio— y nunca hago nada
inconsciente con mi teoria del caso... de lo contrario, cada vez
que me aparto de mi teoria del caso, pierdo credibilidad en un
escenario donde ‘credibilidad’ es el nombre del juego.”!

Consecuentemente, sin salirse del juicio oral, y por consi-
guiente, centrando la teoria del caso en esa sola fase procesal,
conceptia que

...la teoria del caso es la idea bésica y subyacente a toda nuestra
presentacion en juicio, que no solo explica la teoria legal y los
hechos de la causa, si no que vincula la evidencia tanto como es
posible dentro de un todo coherente y creible. Sea que se trate de
una idea simple y sin adornos o de una compleja y sofisticada, la
teoria del caso es un producto del trabajo del abogado. Es el con-
cepto basico alrededor del cual gira todo lo demas.”

Esta concepcion de la mencionada teoria lleva a Cristal a de-
ducir algunos supuestos procesales que, quiza coherentes con su
planteamiento, y porque asi lo ha aprendido, deviene en confuso
para una recta administracion de justicia penal. En efecto, desde
su optica es posible sostener —con un claro error en la aprecia-
cion del proceso— que “en este nuevo sistema basta con que el
Tribunal no crea ni la teoria del caso ni las declaraciones de los
testigos para que perdamos el caso”, y consecuentemente, “men-
tir en el nuevo sistema no es nada facil” por lo que “el abogado
no puede improvisar, tiene que estudiar su caso y conocerlo muy
bien” porque “al construirla” no debe ser probada —como sos-

70 Idem.

71" Baytelman, A. y Duce, Mauricio, Litigacién penal, juicio oral y prueba,
Ibafiez, 2007, p. 89, cit. por Gonzalez Obregon, Cristal, op. cit., p. 135.

2 Idem.
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tendriamos en cualquier foro ético—, “debemos creer en ésta,

para poder hacer que el Tribunal crea también en nuestra teoria
del caso”. Con esta vision, se le facilitara decir, citando a Steven
Lubert, que “litigar juicios orales es un ejercicio profundamente
estratégico”.” Concluye —a mi criterio equivocadamente, por-
que es criterio propio de los jurados— que “sera lo que el juez
escuchara de las partes en el juicio, ambas versiones, y conforme
a esto decidira sobre la que crea que explique lo que realmente
paso”.

En esta secuencia, Cristal Obregén ofrece algunas ideas que
no dejan de preocupar desde la busqueda de la verdad en el pro-
ceso penal. Una de ellas es que “por regla general también es
cierto que el alegato de apertura empieza a influir en los jueces”,
argumentando que es por dicho alegato “por el que conocen por
vez primera y de las partes los hechos y medios de prueba”. Otra
idea confusa es que por el alegato de apertura —como teoria del
caso— “los convenceran para poder obtener el caracter y valor
de las pruebas”. Finalmente, como en el juicio anglosajén, con-
sidera que el alegato que expresa la teoria del caso resulta un
“fuerte impacto” para los jueces y el momento procesal, ya que
“los jueces comienzan a interpretar los hechos que las partes les
expongan” a su criterio, “si no son explicados con claridad y de
manera cronolégica, relacionada con los hechos y el fundamento
juridico de la teoria del caso, los jueces pueden confundirse al
tratar de interpretar la teoria del caso”.7

Carlos Natarén N., quien admite una version de lo sucedido en
las distintas audiencias del proceso acusatorio,’ considera, sin
embargo, que “el alegato de apertura tiene como finalidad tratar
de motivar al juez que adopte, aun sin proponérselo voluntaria

73 Lubert, Steven, Trial Advocacy. Analysis and Practice, 3a. ed., NITA.
National Institute for Trial Advocacy, 2004, p. 9, cit. por Gonzalez Obregon,
Cristal, op. cit., p. 141.

7+ Gonzalez Obregon, Cristal, op. cit., pp. 147 y 148.

7> Cfr. Natarén Nandayapa, Carlos y Ramirez Saavedra, Beatriz, op. cit.,
p- 86.
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y conscientemente, una opinioén provisional sobre el litigio fa-

vorable a la parte representada, la cual se espera que le sirva de

base y orientacion en el momento de dictar sentencia”.’s Con ese

objetivo, centra en el alegato de apertura la teoria del “efecto de
) ) g p

la primera impresion” que consiste —citando a Gramsci— en lo

siguiente:

...en que el haber sido convencido una vez de manera fulgurante
es la razon permanente de la persistencia de la conviccidon aun
cuando no se la sepa argumentar, debido a que la explicacion pri-
mera por la cual algo desconocido se declara como conocido hace
tanto bien, que se la toma por cierta, aunque al no haber sido
plenamente comprendida no pueda ser argumentada. Con base en
este efecto se espera que el alegato inicial propicie que el juez for-
mule, sin proponérselo conscientemente, una expectativa sobre lo
sucedido favorable a la causa representada, en virtud de su opor-
tunidad. Su efectividad para influir en la comprension del juez se
basa en que fue el primer conjunto de ideas interrelacionadas por
las que tuvo conocimiento del caso, al margen de su solidez 16-
gica o de lo completo de su correlato factico... La efectividad de
esta intervencion inicial reside en su caracter persuasivo.”’

76 Ibidem, p. 99.
7 Ibidem, p. 100.





