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“Aprender a trabajar en sistemas adversariales significa, fortalecer la capacidad del sis-
tema judicial, de reconocer los intereses de las partes y, en ese sentido, “humanizarlo”. La
declamacion, solo realza la poesia. La declamacion de principios que no se respaldan en
herramientas de trabajo, sélo puede satisfacer a un narcisismo de lo “correcto”, que degrada
la lucha y la idea de la dignidad humana’.

Alberto Binder

Sumario:
I Introduccién. II. El derecho de defensa adecuada y su regulacion. II1. El defensor. IV. La defensa
técnica. V. La dogmadtica juridica y su relacién con el derecho de defensa. VI. Principios consubstan-
ciales al derecho de defensa. VIL. Inviolabilidad de la defensa para una “igualdad de armas”. VIIL.
Conclusiones IX. Bibliografia.

Resumen: Este articulo plantea el derecho de defensa como una parte sustancial a las partes
que se encuentren involucradas en el sistema penal, y analiza el riesgo de que se emprenda de
manera deficiente sin un conocimiento dogmdtico y procesal, a lo que podria devenir un “efecto
boomerang” para cualquier sujeto de derecho, por lo cual, es fundamental definir y comprender
lo que es el derecho de defensa, su adecuada regulacion tanto en el derecho sustantivo como
en el derecho adjetivo, su relacion consubstancial a las partes involucradas, la importancia de
una defensa técnica y la inviolabilidad de la defensa que deben prevalecer en un proceso penal
democrdtico.

Palabras clave: Derecho a la defensa, Derecho Procesal, Derecho penal, el debido proceso de ley.

Abstract: This paper discusses the right of defense as a substantial thing for the parts involved
in a penal law suit, also makes an analysis of the risk that represents apply it without cientific
and procedural knowledge, becoming in which we might call the “boomerang effect” for each
subject of law, therefore becomes very important define and understand what right to defense
is, also its right regulation in sustantive and adjective right, its consubstantial relation with the
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parts involved, the importance of a technical defense and inviolability of the defense that should
prevail in democratic criminal procedural law.

Keywords: Right to defense; criminal procedural law; technical defense; due process of law.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo, es con la idea de presentar un panorama general del derecho de defensa
adecuada por la importancia de garantizarlo o maximizarlo en un proceso penal democra-
tico. En palabras de Alex Carocca Pérez, en el 4mbito del proceso, la defensa es reconocida
como un derecho frente a un ataque previo de caracter juridico, que especificamente en el
proceso penal esta constituido por la imputacion o atribucion a una persona determinada de
la comisién de un hecho presuntamente delictivo.? La defensa, en consecuencia, aparece en
sus origenes intimamente ligada a la posibilidad de accion de actuacién en pos de la tutela
de un interés propio, que el sujeto considera digno de proteccion, pero con la esencial carac-
teristica de que no se trata de una accioén espontanea, sino motivada por la actuacion previa
de otro, que ha tomado la iniciativa. La defensa se entiende, mas bien, como esa posibilidad
de reaccion en contra de una accion. Es en ese sentido como se procesaliza este instituto?

Podriamos afirmar, que es de suma importancia garantizar la defensa de los sujetos pro-
cesales, al ser base para el perfeccionamiento de la participacion y contradiccion dentro del
sistema procesal como parte de sus derechos fundamentales, Vicente Gimeno, citado por
Carocca Pérez, considera que por defensa debe entenderse a la parte procesal que viene in-
tegrada por la concurrencia de dos sujetos procesales, el imputado, y su abogado defensor.
+ Es por ello, que se plantea al derecho a la defensa como un presupuesto importante en el
sistema penal, que lleva consigo, la misma importancia para todas las personas que inter-
vengan o no en el proceso, ya que, la finalidad de otorgar el derecho de defensa adecuada
junto con otros principios como el de contradicciéon que le es inherente, es para contribuir
a la igualdad de las partes en la busqueda y valoracion de los argumentos racionales dentro
del enjuiciamiento penal.

Por lo anterior, es significativo abordar el estudio del derecho de defensa, entre los si-
guientes parrafos, en el que se contribuya al cambio de paradigma respecto al modelo paleo-
positivista del Estado legislativo de derecho que ha imperado, asi como, para coadyuvar a la
materializacion del derecho de defensa, el cual, precisa no ser solamente un derecho ilusorio
en las democracias modernas.

Por lo que el derecho de defensa se puede atender como un derecho fundamental y una
garantia que se debe respetar, derecho que debe gozar todo ser humano. Siendo que, la de-
fensa puede ser considerada como una garantia porque segtin enuncia Christian Courtis, “la
nocion de garantia se refiere, justamente, a aquellos métodos, mecanismos o dispositivos,
que sirven para asegurar la efectividad de un derecho. Se trata de instrumentos para que ese
derecho declarado en el papel se convierta en un derecho operable, ejecutable, exigible y

2 CAROCCA PEREZ, Alex, Manual el nuevo sistema procesal penal, 3ra. ed., Chile, Lexis Nexis, 2005 p. 85.

3 CARDENAS RIOSECO, Radl E., El derecho de defensa en materia penal, su reconocimiento constitucional,
internacional y procesal, 2a. ed., México, Porria, 2009, p. 2.

4 Ibidem, p. 10.

5 COURTIS, Christian, Miguel CARBONELL (comp.), “Los derechos sociales en perspectiva: la cara juridica
de la politica social”, Teoria del neoconstitucionalismo, Madrid, Editorial Trotta, 2007, p. 196.
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que segun Héctor Fix- Zamudio, “es el medio, como su nombre lo indica, para garantizar
algo, hacerlo eficaz o devolverlo a su estado original en caso de que haya sido tergiversado,
violado, no respetado’,®y asi mismo puede ser considerado como un derecho fundamental,
porque segun palabras de Ferrajoli respecto a los derechos fundamentales aduce que “son
todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a los seres humanos
en cuanto dotados del status de personas de ciudadanos o de personas con capacidad de
obrar’’, asi mismo, Robert Alexy menciona que los derechos fundamentales “son mandatos
de optimizacion, como tales, son normas de principio, que ordena la realizacién de algo en
la més alta medida, relativamente a las posibilidades facticas y materiales™, por lo que el
derecho de defensa, visto como un derecho fundamental y como una garantia constitucio-
nal, precisa seguir su estudio e interpretacion para asegurar su proteccion y contribuir a la
optimizacién de su eficacia frente a un ataque previo de caracter juridico.

I1. EL DERECHO DE DEFENSA ADECUADA Y SU REGULACION

La regulacion del derecho de defensa al concebirse como un derecho de rango fundamental,
atribuido a las partes de todo proceso, podemos decir que se puede materializar basicamente
en la necesidad de que estas sean oidas, en el sentido de que puedan alegar y puedan demos-
trar para conformar la resolucion judicial, y en que conozcan y puedan rebatir sobre todos
los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucion judicial.

En palabras de Joan Picé I Junoy, “la vigencia del derecho a la defensa asegura a las par-
tes la posibilidad de sostener argumentalmente sus respectivas pretensiones y rebatir los
fundamentos que la parte contraria haya podido formular en apoyo de las suyas, pero sin
que sea necesario que de facto tenga lugar una efectiva controversia argumental entre los
litigantes, que, por unas u otras razones, puede no producirse.” Por lo que en palabras de
Juan Luis Gémez Colomer, “el principal derecho del acusado es el de defensa, correlativo a la
acusacion, como la concrecion del principio de contradiccidn, tanto en su vertiente material,
como técnica a cargo del defensor. El cambio del sistema inquisitivo al acusatorio se nota de
manera especialmente incisiva en este derecho, pues en verdad en un proceso inquisitivo el
acusado no tiene practicamente derecho a nada, tampoco a defenderse, aunque de manera
formal aparezca este derecho consagrado en la ley, ya que, la acusacion se teje de manera
secreta en su contra, no teniendo obligacion las autoridades publicas de persecucion de re-
coger las pruebas exculpatorias, cercenando ademas, las posibilidades de actuacion real del
defensor”*®

De ahi entonces, podemos decir que el derecho de defensa junto con el contradictorio o
contradiccion es esencialmente la manifestacion técnica en el proceso de la garantia consti-

6 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, (coord.), “Breves reflexiones sobre el concepto
y contenido del derechos procesal constitucional”, Derecho procesal constitucional, 4a. ed., México, D.F,,
Porraa., 2003, t. I, pp., 273.

7 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, 4a. ed., trad. Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea
Greppi, Madrid, Editorial Trotta, 2004, coleccién Estructuras y Procesos, p. 37.

8 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., trad. Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 651.

° PICO 1 Junoy, Joan. Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, José Marfa Bosch Editor, 2008, p.
102.

© GOMEZ COLOMER, Juan-Luis, El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un Estado de Derecho,
México D. E., Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2008, p- 204.
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tucional y legal de la defensa, ya que, es a través del contradictorio donde se logra la férmula
mediante la cual se articula técnicamente en el proceso, el derecho fundamental a la defensa.
Para no confundirse entonces la causa con la consecuencia, lo correcto es afirmar que el
contradictorio (efecto), deriva de la consagracion del derecho a la defensa.™

Por lo que la garantia de defensa en todo el establecimiento del orden juridico estatal, y
sobre todo, en la regulacion de las relaciones sociales que se concreta con el pleno y correcto
ejercicio de la contradiccion entre los sujetos procesales. La defensa que es garantia constitu-
cional y derecho fundamental, y por tanto derecho irrenunciable e inalienable, tiene que ser
total, es decir, plena, continua y permanente, durante toda la actuacién procesal: pesquisas
previas o preliminares, instruccion o investigacion y juicio.”* Ya que, solamente gozando del
derecho de defensa y respetandose el derecho fundamental a la defensa por todas y cada una
de las partes, se podria decir que estan garantizados los derechos por igual entre las mismas
partes intervinientes, y sobre todo, al acusado vulnerado de sus garantias como en las prac-
ticas del modelo inquisitivo o inquisitivo mixto que ha estado en innumerables casos, por lo
que ha sido imposible acercarnos a esa utopia de gozar de un derecho de defensa adecuado
y regulado de manera efectiva.

Por lo que en palabras de Mauricio Pava Lugo “el derecho de toda persona gente o ente,
de poder expresar sus razones frente a su eventual contradictor o derecho a ser oido no solo
exige un habitat adecuado a su naturaleza y operatividad seguridad juridica sino también
y basicamente, el ecosistema de garantias, a través del cual, funcionan las indispensables
interacciones reciprocas entre ambos. El derecho a ser oido constituye un componente fun-
damental del derecho de defensa y se erige en derecho humano esencial y por tanto, elemen-
to visceral de un justo proceso constitucional. El derecho a ser oido es constitutivo de un
principio irrenunciable del derecho procesal constitucional que se expande, desde la norma
cimera y su bloque, hacia todas las exteriorizaciones procedimentales, pudiendo desarrollar-
se excepciones razonables en orden a su tiempo y modo de concrecion.™

El derecho de defensa, ntcleo esencial del debido proceso, se encuentra conformado por
el derecho a ser oido, con el pleno de sus garantias constitucionales, y el derecho a guardar
silencio, es decir, su derecho a callar, asi como a dar su propia version sobre los hechos en
ejercicio pleno de su derecho de defensa.™*

Alberto Binder aduce “que el poder sancionador del Estado constituye la amenaza con-
creta de aplicacién de una pena de encierro y de sufrir los demas costos personales que
apareja el solo hecho de verse sometido a un proceso penal. La historia de la persecucion
penal ha sido prdédiga en arbitrariedades e injusticias y por tal razén se fue consolidando
el lugar del derecho a defenderse ante toda imputacién de un delito como uno de los dere-
chos fundamentales en defensa de la libertad de todos los ciudadanos. La larga lucha por la
consolidacién de este derecho se materializa hoy en las formulas normativas que los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos y las Constituciones de todos los paises. Ya no que-

" ARISTIZABAL BOTERO, Luis Ignacio, Contradiccién o controversia de la prueba en materia penal, Bogota
D. C,, Leyer, 2001, p. 125.

> CHOWELL ARENAS, Daniel Federico, Los principios del proceso penal. Su regulacion y su realidad en el
estado de Guanajuato, Guanajuato, Universidad de Guanajuato, 2008, p. 82.

3 PAVA LUGO, Mauricio, La defensa en el sistema acusatorio, Bogotd D. C., ediciones juridicas Andrés Mora-
les, 2009, pp. 138-139.

* Ibidem, p. 140.
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dan dudas de que la posibilidad real de defenderse de la persecucion penal constituye una
garantia inherente al Estado de Derecho.””

De este modo, la defensa constituye no solo una garantia constitucional, sino también una
condicion de legitimidad y validez de los procesos penales en todas sus etapas. La posibili-
dad de que exista una defensa real disminuye el margen de error en las intervenciones del
sistema penal, otorgandole mayores posibilidades de acercarse en sus decisiones a la verdad
por el litigio y la controversia de las partes, en lugar de dejar librado todo el desarrollo del
proceso a la actividad unilateral del juez.s

Enlaideologia liberal de los derechos fundamentales, el derecho a defensa tiene su funda-
mento en el reconocimiento de la autonomia individual. Su objetivo final es que el imputado
tenga la posibilidad material de incidir en el resultado del proceso. Es por ello, que dentro
del derecho de defensa, encontramos expresiones que no solamente ponen un limite al po-
der estatal, sino que buscan dar al imputado un espacio de decision sobre su propia suerte.
Una de las garantias del derecho de defensa en que encontramos una expresion de la auto-
nomia individual es el derecho a guardar silencio, entendido como la capacidad de dominar
de un modo absoluto la informacién que el imputado desea ingresar al juicio (sefiorio sobre
su declaracion). Es decir, el derecho de defensa, principalmente, el derecho de defensa del
imputado, es el reconocimiento de su calidad de sujeto del proceso y no de un objeto, ni
siquiera un objeto de proteccion.”

El Estado debe fundar y motivar sus actuaciones con base en argumentos y razones em-
pleadas y deducidas de los sujetos procesales, logica y juridicamente, formando conviccién
para llegar a la verdad forense, y no restringir los derechos fundamentales, como el de la
garantia de defensa y su consecuencia, en las actuaciones donde se ejerza el principio de
contradictoriedad por los sujetos procesales en un plano de igualdad, para legitimar asi su
actuacion y derecho a ejercer el derecho a castigar.

La controversia, resulta consustancial al derecho de defensa, sus origenes historicos se
remontan a la época de la ilustracion y tiene dos entornos: uno probatorio, que se contrae
tanto a la prueba como al valor cognitivo que le dispensa el funcionario a cada probanza,
y desde la perspectiva sustancial, comporta el derecho a controvertir argumentalmente lo
planteado por la otra parte, frente a la sustancia de lo que se debate en el juicio. Hay que decir
igualmente, que es un derecho de todos los intervinientes en la audiencia y no exclusivamen-
te de propiedad del acusado y su defensor porque apunta a la proteccién de los intereses de
todas las partes. La controversia asegura la imparcialidad del juzgador ya que la discusién
entre las partes opuestas en el proceso, que obran en igualdad de condiciones, enriquece el
debate y da mads luces y posibilidades al juez que recibe la prueba de manera directa y perso-
nal sobre hecho que se reconstruy¢ en la vista publica.”®

Las injerencias estatales dentro de los procedimientos penales principalmente lesionan
derechos como el de la dignidad e integridad moral, el de la libertad, el de la intimidad y
todos sus derivados de caracter fundamental. Por lo que en palabras de Mauricio Pava Lugo
“los motivos fundados se constituyen en una “salvaguarda jurisdiccional” que protegen al

5 BINDER, Alberto et al., Manual de defensoria penal puiblica para América Latina y el Caribe, Santiago, Al-
fabeta artes graficas, 1985, p. 19.

16 Ibidem, p. 20.

Y Ibid., p. 21

'8 ARIAS, Juan Carlos y CALDERON, Henry, Axiologia y deontologia del proceso penal y el precedente judicial,
Colombia, Checchi And company consulting, 2002, p. 55.
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ciudadano en el marco de una accién penal de injerencias estatales arbitrarias en su contra,
por ello, los motivos fundados no corresponden a un exclusivo juicio subjetivo del opera-
dor judicial (Juez, Fiscalia, autoridad policiva en tal rol funcional) sino que por el contrario
requieren de un patrén probatorio objetivo y reflejado en la motivacién antecedente o pre-
cedente (segun el tipo de control judicial exigido-anterior o posterior) del acto de injerencia
estatal™

La facultad de controvertir la existencia de motivos fundados no solo es una posibilidad
sino un derecho exigible por quien es o ha sido objeto de restriccion de sus derechos funda-
mentales dentro de una accidn penal que se surta en su contra; puesto que de poco le sirve
a un ciudadano tener un derecho o estar protegido por una salvaguardia jurisdiccional si no
se le concede la facultad o la opcion para exigirlo; esta facultad se encuentra inmersa en el
derecho a la defensa que constitucionalmente se prevé a lo largo y ancho de la accién penal
sin que su fragmentacion en fases pre-procesales o procesales permitan su exclusion.>®

En palabras de Ferrajoli, la garantia de la defensa consiste precisamente en la instituciona-
lizacion del poder de refutacion de la acusacion por parte del acusado. Conforme a ella, para
que una hipdtesis acusatoria sea aceptada como verdadera no basta que sea compatible con
varios datos probatorios, sino que también, hace falta que no sea contradicha por ninguno
de los datos virtualmente disponibles. A tal fin, todas las implicaciones de la hip6tesis deben
ser explicitadas y ensayadas, de modo que sean posibles no sélo las pruebas sino también las
contrapruebas. Y la busqueda de éstas debe ser tutelada y favorecida no menos que la bus-
queda de aquéllas. Evidentemente, ni siquiera las contrapruebas, al ser sélo probables, ga-
rantizan la falsedad objetiva de la hipotesis incompatible con ellas. Pero una sola de ellas, si
es aceptada como verdadera, es suficiente para excluir la decision del juez sobre la verdad de
la hipétesis y para basar, conforme al criterio de la coherencia, la decision sobre su falsedad.
La libre conviccidn, en consecuencia, mientras que puede superar las pruebas (necesarias
pero no suficientes para justificar la condena), no puede superar las contrapruebas (suficien-
tes pero no necesarias para justificar la absolucion).”

El derecho de defensa no es sélo un derecho publico subjetivo del imputado, sino que
constituye también una exigencia esencial, en la estructura del proceso, ya que, éste no pue-
de concebirse sin la defensa, en virtud, que deben contradecirse dialécticamente las partes
con las hipotesis de la acusacion con sus correspondientes pruebas, otorgando a la defensa
los mismos derechos y facultades que a la acusacidn, es decir, resguardar efectivamente el
equilibrio procesal entre las partes contendientes. >

Por lo que se puede decir que el derecho de defenderse es aquél que tiene el procesado
para oponerse a la acusacion. El concepto de defensa, junto con las nociones de accién y
jurisdiccion, son los tres pilares basicos sobre los que descansa la idea misma del proceso
penal como estructura normativa destinada a armonizar la pretension punitiva del Estado,
la libertad individual y las exigencias de la correcta y valida administracion de justicia den-
tro del Estado de Derecho.

¥ PAVA LUGO, Mauricio, op. cit., nota 13, p. 41.

20 Ibidem, p. 42.

* FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Alfon-
so RUIZ Miguel, Juan Carlos BAYON MOHINO, Juan TERRADILLOS BASOCO y Rocio CANTARERO
BANDRES, Madrid, Editorial Trotta, 1998, coleccién Estructuras y Procesos, p. 151.

*> CARDENAS RIOSECO, Raul F,, op. cit., nota 3, p. 8.
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Efectivamente, en Italia, Gaetano Foschini, citado por Alex Carocca Pérez, sostiene que
“[...] el juicio presupone una duda sobre la cual debe recaer la decision y la duda implica
necesariamente dos antitéticas opiniones, entre las cuales se halla la alternativa verdadera.®
”La acusacién y la defensa no son mas imprescindibles polos dialécticos, por lo cual uno no
tendria significado ni valor sin el otro”?*# También en Italia, Francesco Carnelluti considera
que la defensa surge de la necesidad imprescindible de la naturaleza dialéctica del juicio,
y que el juez estara en mejor situacion de decidir cuanto mas claramente “se le presenten
delante dos soluciones posibles. El peligro es que la duda no se le presente, no que él sea
atormentado por ella”

Una garantia de singular importancia como es el derecho de defensa en cada etapa del
procedimiento y durante todo el proceso que se lleva a cabo, lleva consigo la necesidad de
accesar y garantizar, en si mismo, el principio de contradiccién para el perfeccionamiento y
perseguir la finalidad de una justicia que exige la sociedad, al llevar de la mano a la victima
y ofendido durante todo su camino en el ambito del ius puniendi, que tiene el Estado, para
perseguir con ello, como dicen los autores latinoamericanos, una “igualdad de armas” al
otorgar posibilidades de defensa y participacion a los sujetos procesales por igual.

A modo de corolario, se puede afirmar en palabras de Sergio Gabriel Torres, que en
el juicio oral la contradiccién entre el acusador y el acusado adquiere fundamental impor-
tancia al posibilitar a las partes el pleno contralor reciproco de las probanzas presentadas
en el proceso y una directa oposiciéon de argumentos y alegatos alli interpuestos. De esta
manera, es decir, posibilitando el desarrollo de un debate oral ampliamente contradictorio,
se garantiza la observancia de la garantia constitucional de defensa en juicio que exige, sus-
tancialmente en lo que nos ocupa, que el 6rgano jurisdiccional no dicte una resolucion sin
antes poder valorar la defensa que pueda ejercer quien en definitiva resulte acusado en el
juicio.”

Calamandrei, Carnelutti, Bellavista y Florian, coinciden en atribuir una importancia fun-
damental al principio de contradiccion, hasta el punto que dicen que es a través de este
derecho, que se logra desarrollar la finalidad del proceso penal, cual es la busqueda de la
verdad, pero tal afirmacién no puede ser de recibo, pues lo que el proceso pretende es resol-
ver el conflicto, y sdlo lo puede hacer, a través, de lo que las partes logren probar por medio
de sus alegaciones; correspondan o no a la verdad material, lo que por otra via, casi siempre
es imposible de verificar. En verdad, lo inico que vale es el juicio jurisdiccional obtenido, a
través, de un proceso que cumple con unas formalidades minimas, que actualmente estan
recogidas en garantias constitucionales, destacandose, la de la defensa, que a su vez, nos lleva
a identificar la de la contradiccion. Todo esto, nos permite afirmar que el proceso en cuanto
se permite la efectiva participacién y en igualdad de condiciones a todos los sujetos que
participan, podria constituir el mejor método para resolver el conflicto, permitiendo llegar a
soluciones sociales mas aceptables.

> Idem, p. 8.

*4 Ibidem, p. 9.

> Idem, p. 9

26 GABRIEL TORRES, Sergio et al, Principio general del juicio oral penal, México D. E., Flores Editor y Distri-
buidor S. A. de C. V., 2006, p. 51.
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EL DEFENSOR

En sentido formal, la defensa es obra del defensor, que por su caracter técnico penetra al
terreno de los hechos y del derecho, que se debe cumplir mediante alegaciones, oposiciones
e impugnaciones argumentativas dirigidas al proceso, a fin, de presentar al tribunal las con-
clusiones aptas para la obtencidén de una sentencia acorde a una defensa adecuada.

Por lo que se puede aducir segun palabras de Andrés Baytelman y Mauricio Duce, que
en todo caso, debemos tener claro que litigar dentro del sistema acusatorio requiere de una
formacion especifica y de una disciplina, que lejos de consistir en técnicas de oratoria o
desarrollos de la capacidad histridénica, como los prejuicios de nuestra comunidad juridica
suelen creer. En cambio subyace la idea de que el juicio es un ejercicio profundamente estra-
tégico y que, en consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de él consiste —en
particular para los abogados, aunque esta vision también altera radicalmente la actuacion de
los jueces— en construir una teoria del caso adecuada y dominar la técnica para ejecutarla
con efectividad. El litigante en el juicio oral, en fin, debe narrar y persuadir”, a lo anterior, se
considera ligado una argumentacion juridica, factica, dogmatica y probatoria.

Por lo que para la eficacia en la eleccion y preparacion de la metodologia para el litigio
dentro de juicio, junto con la comprobacion de la teoria del caso, su controversia y su expli-
cacion de manera técnica y de facto entre los sujetos procesales, es lo que dara la concrecion
efectiva de la estrategia para litigar dentro del juicio oral; que conllevara al juez a tomar la
decision a favor de quien plantee y compruebe fehacientemente su teoria del caso con las
proposiciones facticas o enunciaciones mas acercadas a la realidad del caso planteado, para
resolver con ello, los mas apegado a derecho y sintetizar con lo expuesto, fundado y anali-
zado en juicio, la sintesis del proceso como parte de la estrategia, de la cual, también forma
parte imprescindible el juzgador para la concrecion elemental del convencimiento con argu-
mentos juridicos en la estrategia de cualquiera de los sujetos procesales.

Expresa Ferrajoli, que para que la contienda se desarrolle lealmente y con igualdad de
armas, es necesaria, por otro lado, la perfecta igualdad de las partes: en primer lugar, que
la defensa esté dotada de la misma capacidad y de los mismos poderes que la acusacion; en
segundo lugar, que se admita su papel contradictor en todo momento y grado del proce-
dimiento y en relacién con cualquier acto probatorio, de los experimentos judiciales y las
pericias al interrogatorio del imputado, desde los reconocimientos hasta las declaraciones
testificales y los careos. La primera de estas dos condiciones exige que el imputado esté
asistido por un defensor en situacion de competir con el ministerio pablico. En un ordena-
miento cuyas “leyes fuesen tan sencillas que su conocimiento estuviese al alcance de todos
los ciudadanos”, escribié Bentham, cada cual podria “dirigir y defender su causa en justicia
como administra y dirige sus demds negocios” y seria por tanto suficiente la auto-defensa.
Pero “en el reinado de una legislacion oscura y complicada, de un modo de enjuiciar lleno de
férmulas y cargado de nulidades”, es necesaria la defensa técnica de un abogado de profesion
“para restablecer la igualdad entre las partes, respecto a la capacidad y para compensar la
desventaja inherente a la inferioridad de condicién” del imputado. Fue precisamente, con las
reformas ilustradas cuando la defensa técnica, reducida durante siglos por la inquisicion a
“un arte baja de intrigas”, asumi6 la forma moderna de la asistencia legal obligatoria. Natu-
ralmente, “defensa técnica obligatoria” no quiere decir que la asistencia de un abogado do-

27 BAYTELMAN, Andrés y Duce, Mauricio, Litigacion penal. Juicio oral y prueba, 2a. ed., México, Fondo de
Cultura Econdmica, 2009, p. 31.
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tado de capacidad profesional sea una obligacion para el imputado, sino que es un derecho,
al que puede renunciar libremente, sin perjuicio de la obligacién del estado de asegurarla
gratuitamente si aquél no dispone de medios para beneficiarse de ella. En lo que respecta ala
paridad de poderes, es claro que supone que la acusacion publica no tenga ningtin poder so-
bre el imputado, pues todos los poderes de una parte sobre la otra acaban por “darles muerte
a las libertades civiles”; pero exigiria también, la defensa publica de un magistrado, junto a
la defensa profesional del defensor, subordinada a sus estrategias defensivas, pero dotada de
las mismas funciones y potestades investigadoras que el Ministerio Publico.

El pensamiento ilustrado, en coherencia con la opcién acusatoria, reivindica la presencia
de uno y otro en todas las actividades probatorias. Voltaire protestd contra la posibilidad de
que el careo entre el imputado y los testigos de la acusaciéon quedase a la discrecionalidad
del juez en lugar de ser algo obligatorio. Filangieri sostuvo que, al imputado, el legislador
“deberia permitirle que contase con el auxilio de uno o més abogados en todos los tramites
del proceso”. Bentham propugné la presencia del defensor en el interrogatorio no sélo del
imputado sino también de los testigos. Y otro tanto hizo Pagano, que quiso que los testigos
de la acusacion “se interrogaran ex integro en presencia del reo” y subrayé “cuanto ayuda a
conocer la verdad esa contradiccion”?®

Por lo que se puede sostener o precisar, que el derecho de defensa se debe regular como
garantizar por el Estado, tanto en la forma en que se ejerce como en la calidad de quien lo
ejerza, ello, en favor de la persona, cuidando que no solamente se pueda ejercer por un li-
cenciado en derecho o por el imputado “autodefensa’, sino que se garantice que ese defensor
publico o privado, se encuentre obligatoria y debidamente capacitado y certificado siempre
que se respete su autonomia.

LA DEFENSA TECNICA

Es indudable, que uno de los grandes triunfos del derecho garantista, es que todo inculpado
se encuentre asistido y defendido por un profesional del derecho desde las primeras dili-
gencias hasta la conclusién del juicio. Por ello, si no puede designar un defensor, el Estado
le proporcionara uno. Ahora bien, se entiende por ese solo acto, que goza de una defensa
legal, sin embargo, resulta de suma importancia distinguir que el derecho de gozar de un
defensor tiene dos grandes aspectos, el primero, que le sea otorgado el derecho de designar
su defensor, pero el segundo aspecto, es el de mayor significacion, que ese profesional esté
debidamente capacitado para defenderlo, ya que, en caso contrario podra contar con una
defensa legal, pero no técnica.”

Por lo anterior, el Estado debe apegarse a que la garantia y respeto del derecho de defensa
no se haga ilusoria, de tal manera, que quien no posea los medios para conseguir un defen-
sor, el Estado le proporcione uno de oficio; de lo contrario no podria tener fundamento el
derecho de defensa, por lo cual, el debido proceso estaria viciado en sus mds fundamentales
garantias. El ideal, es que exista, entre las partes que controvierten en el proceso, en sus pun-
tos de vista, un equilibrio, lo cual, es muy dificil de lograr dado la calidad de las partes. Es por
lo anterior, que siempre se entiende que la eficacia del contradictorio supone el equilibrio de
los contradictores, condicidon esa que aunque dificil de conseguir no es imposible de alcanzar
bajo el aspecto de la calidad de los contradictores.

28 FERRAJOL, Luigi, op. cit., nota 21, p. 614.
* ORONOZ SANTANA, Carlos M., Tratado del juicio oral, México D. F., PAC], 2009, p. 4.
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Por lo que un sistema penal acusatorio que se instituya como un modelo de procesa-
miento criminal en donde la “igualdad de armas” entre la acusacién y la defensa constituya
fundamento sustancial de su estructura y efectividad, bajo el concepto de que al ser “adver-
sarial” o “de partes” logrard que tanto la acusacion como la defensa se presenten en igualdad
de condiciones ante un juez, que final y rapidamente dirimira el conflicto, inclinandose por
aquella parte que mejor hubiese argumentado y construido racionalmente su caso, no es mas
que una utopia al persistir una enorme distancia entre la teoria juridica y la practica judicial,
como quiera que sea, estamos ante un sistema de procesamiento criminal con inmensas
carencias, vicios y prejuicios, no siempre, con seguridad, imputables a los individuos que se
esfuerzan por administrar justicia, puesto que, las realidades materiales de nuestro contexto
histdrico las superan, no podemos dejar de seguir aspirando a un proceso penal democrati-
co, participativo, garantista y efectivo.

Para que la defensa llegue con un verdadero equilibrio al juicio o a las otras audiencias de
decision jurisdiccional, es preciso, que se le concedan, respetando claro estd, los principios
de necesidad, ponderacién y proporcionalidad, similares oportunidades a las de la Fiscalia
en la preparacion de su caso. Maxime cuando la defensa no tiene derecho reconocido a co-
nocer la totalidad de la evidencia sino hasta la audiencia de lectura de acusacién, como que
la Fiscalia podria estar adelantando una indagacién por un tiempo bastante amplio (afios
incluso) sin que la defensa se enterara, pues solo existe obligaciéon de comunicarle al ciuda-
dano la actuacién que en su contra se surte al momento de formularle la imputacién en la
audiencia que se dispone para tal efecto.>°

Para que el sistema acusatorio garantice una aproximacion al criterio de igualdad entre las
partes, la defensa debe contar: con la posibilidad de poder indagar e investigar materialmen-
te en las mismas condiciones que lo hace la Fiscalia. Con el despliegue de talento humano y
de medios, que le permita ejercer objetivamente el principio de contradiccion y la refutacion
de los elementos materiales probatorios o de los testigos con que cuenta el Estado.”

La facultad otorgada a la defensa relacionada con la actividad probatoria se enmarca en
la 16gica del sistema acusatorio, y debe ser interpretada de manera sistematica dentro del
marco constitucional y legal. En la busqueda de la verdad en el proceso penal se confrontan
varios derechos y deberes. En cuanto a los derechos, en primer lugar el derecho a la defensa
del imputado, el derecho a la verdad de la sociedad, el derecho de los ciudadanos a un pron-
ta y recta justicia., los derechos de las victimas, que cada vez cobra mayor relevancia y por
supuesto la prevalencia de los derechos inalienables de las personas sean estas intervinientes
o terceros.’” “La facultad investigativa de la defensa implica importantes retos que implica
robustecer la idea de una paridad, de un equilibrio entre la acusacién y la defensa.”*

Las exigencias que plantean los sistemas adversariales latinoamericanos sobre la defensa
son mayores que aquellas que devienen del juzgamiento escrito, secreto y con investigacion
de cardcter judicial. La razon es, que el sistema tradicional, escrito y sin publicidad real, es
ampliamente tolerante con la mediocridad, debido a que permite espacios para suplir el
desconocimiento por parte de todos los actores; no contiene estimulos para que el juez y
las partes sientan comprometido su prestigio por actuaciones mediocres, debido a la poca
visibilidad que tienen las actuaciones escritas, y por ende, los errores o aciertos que en ellas

3% PAVA LUGO, Mauricio, op. cit., nota 13, pp. 51-52.
3 I bidem, p. 60.
32 PAVA LUGO, Mauricio, op. cit., nota 13, pp. 71-72.
3 Ibidem, p. 110.
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se cometen.’* El sistema acusatorio pone por primera vez a las partes a litigar casos en au-
diencias orales, en donde las decisiones se juegan realmente en el trabajo efectivo con la
prueba y la argumentacion juridica. De muchas maneras, esta labor hace de la profesion de
abogados y jueces algo profesionalmente muy atractivo y estimulante.35 Es por ello, que la
preparacion y capacitacion constante de la defensa en las destrezas de litigacion oral en un
contexto de estudio juridico, técnico, argumentativo y cientifico-dogmatico con relacién al
caso que atienda, es parte de fondo “clave” para augurar el éxito en nuestra prosecucion de
una efectiva aplicacion practica de la defensa.

Los juicios orales no son un “concurso de oratoria” ni una “influencia extranjerizante”,
como han sefialado rancios guardianes de una tradicion autoritaria, sino un método dialéc-
tico, abierto y democratico de encontrar la verdad y de validar ante los actores del proceso y
la sociedad las resoluciones de un tribunal.** Los abogados tendran que argumentar—y los
jueces tendran que tomar decisiones y justificarlas—instantaneamente y en publico, en un
contexto en que toda la comunidad estara al tanto de—y dispuesta a discutir—los pormeno-
res de un caso que convoque su atencion.”

El sistema incentivara a que, en un entorno de juego justo, los abogados exploren todas
las armas legales disponibles, investiguen todos los hechos desconfien de toda la informa-
cion (y, por lo tanto, la verifiquen), detecten todas y cada una de las debilidades en el caso
de la contraparte (argumentacion y prueba), construyan su propio caso sobre la base de que
la contraparte hard lo mismo y, en consecuencia, cada defecto del caso propio implicara
un mayor riesgo de perder. Si los abogados no estan preparados, los casos se pierden y se
pierden ante los ojos de todo el mundo; si los jueces no estan preparados, las injusticias que
ello genera se cometen ante los ojos de todo el mundo.*® El juicio es un ejercicio profun-
damente estratégico y que, en consecuencia, comportarse profesionalmente respecto de él
consiste —en particular para los abogados, aunque esta visién también altera radicalmente
la actuacion de los jueces— en construir una teoria del caso adecuada y dominar la técnica
para ejecutarla con efectividad.®

La tarea de litigar puede traducirse en la de proveer al juez un relato verosimil que le dé
fundamento a una decisién a nuestro favor. Puede fraccionarse en tres habilidades para li-
tigar efectivamente en juicios orales. La primera de ellas estd vinculada al desarrollo de una
capacidad para planificar estratégicamente el juicio y su preparacion (“teoria del caso”). La
segunda habilidad tiene que ver con la capacidad para obtener e introducir informacién de
manera efectiva en el juicio (exdmenes y contraexamenes de testigos y peritos, y las demas
actividades asociadas a tales cuestiones). Finalmente, un tercer nivel de habilidad es el uso
efectivo de la informacion que se producira o que ya se haya producido en juicio (alegatos
de apertura y clausura).*

La principal labor del defensor es ejercitar la defensa técnica de quien requiere sus ser-
vicios, ya sea publico o privado. Debe buscar el respeto en todo momento de los derechos
y garantias que le corresponden. En este sistema debemos buscar la profesionalizacion y

34 BINDER, Alberto et al., op. cit., nota 15, p. 36.

% BAYTELMAN, Andrés A. y Duce, Mauricio J., op. cit., nota 27, p. 33.
36 Ibidem, pp. 21-22.

37 Ibid., pp. 28-29.

38 Ibidem, pp. 28-29.

39 Ibid., p. 31.

4° Ibidem, p. 36.
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certificacion de los abogados en materia penal, a fin de garantizar el conocimiento y eficaz
desempefio en beneficio de los usuarios de su servicio, asi como, un cédigo deontolégico
para que se ejerza con mayor responsabilidad nuestra profesion y sea reflejado en mayor
conflanza en el desempefo de los defensores publicos y privados.

Por lo que la defensa técnica precisa preferentemente que sea desempenada por un defen-
sor publico o privado, como estratega para la defensa del inculpado y que abarque lo siguien-
te: conocimientos generalizados de ciencias forenses, investigador, gestor, director juridico,
guia de la investigacion, protector de las garantias procesales, argumentador juridico racio-
nal y conocedor del procedimiento penal. Sobre la presencia del defensor de manera técnica
en todas las etapas del proceso, es importante sefialar, que si se celebra alguna audiencia sin
su presencia o con la presencia de un defensor publico designado oficiosamente en el acto
por el juez del conocimiento, en virtud, de la inasistencia del defensor particular nombrado
por el inculpado, esto implicaria una violacion a la garantia de defensa adecuada, por lo que
en todo momento se debe tener cuidado sobre la manera en que se materialice el derecho de
defensa por medio de la asistencia de un defensor capacitado y certificado constantemente.

PRINCIPIOS CONSUSTANCIALES AL DERECHO DE DEFENSA

La oralidad, la inmediacion, la concentracion y la contradiccion, son los postulados sobre
los cuales se erige la plena conviccion y criterio de conciencia del juzgador para la aplicacién
de la sana critica en su juicio de valor. La contradiccion que ejerce la defensa, es el elemento
que permite ejercer simultaneamente y en forma reciproca el contralor de la actividad pro-
cesal y la contraposicion de los argumentos, razones y fundamentaciones de las partes inter-
vinientes sobre las diversas cuestiones introducidas en el debate, es por ello, la importancia
trascendental de desempenar una defensa técnica adecuada y de calidad a las necesidades
del sistema penal. Se asegura asi, entonces, la igualdad y equilibrio en las atribuciones, de-
rechos y obligaciones de los distintos sujetos procesales. Va de suyo, que la oposiciéon de los
argumentos debe ser razonablemente fundada, oportuna y juridicamente adecuada. Por lo
que en palabras de Jorge L. Frank, el principio de contradiccidon inherente a la defensa “se
hace plenamente visible en el acto de la acusacion fiscal y con el alegato de la defensa, donde
cada uno de ellos hace la merituacion de la prueba producida, interpretada en forma anali-
tica y sintética, con un fundamento cientifico-técnico-juridico*

Por lo que en palabras de Andrés Baytelman y Mauricio Duce, es necesario “un proceso
penal plenamente acusatorio que permita garantizar la contradiccion y la igualdad entre las
partes que permitan articular un proceso dialéctico de valoracion de la prueba para conocer
la verdad de los hechos, a partir, de la presentacion de pruebas y argumentos de manera
equilibrada y en igualdad de circunstancias entre la defensa y el Ministerio Publico. + Es
preciso, un proceso en el que el juzgador esta obligado a resolver y dar solucién juridica a
cualquier caso con base en las normas, argumentaciones, contra argumentaciones, princi-
pios y directrices que garanticen por si mismos el procedimiento, y que ofrecen respecto del
caso en particular y de las partes, contribuyendo al esclarecimiento del caso e induciendo a
la verdad juridica, misma, que a pesar de la oscuridad, contradiccion o deficiencias de la ley
se debe de resolver.

4 FRANK, Jorge L. Sistema acusatorio criminal y juicio oral, Buenos Aires, Lerner editores asociados, 1986, p.
36.
42 BAYTELMAN, Andrés A. y Duce, Mauricio J., op. cit., nota 27, p. 19.
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Si bien se han llegado a reconocer ciertos principios a favor del inculpado, como el de de-
bido proceso, presuncién de inocencia, legalidad, entre otros, es necesario puntualizar que
todavia no se ha contextualizado ampliamente sobre el derecho de defensa adecuada, aun-
que se hace notar que ya se formado un tanto democratico el procedimiento penal con ob-
jetivos sociales, y con ciertas garantias para las partes que intervienen en el procedimiento.

INVIOLABILIDAD DE LA DEFENSA PARA UNA “IGUALDAD DE ARMAS .

Considerando que el juicio es adversarial y contradictorio, resulta necesario que las partes
se encuentren en igualdad de condiciones, es decir, como dicen los autores sudamericanos,
“en igualdad de armas”, por ello, en palabras de Carlos Oronoz Santana, es posible establecer
“la prohibicion para los jueces, para que no mantengan comunicacion directa o indirecta
con alguna de las partes o sus defensores sobre los asuntos encomendados, por lo tanto,
ello no significa que no pueda entablar alguna comunicacion, pero si lo hace con una de las
partes, la otra tendra el mismo derecho, lo anterior permitira evitar la parcialidad.#® Este es
un derecho que se debe mantener durante todas las etapas del proceso, en tanto la defensa
del inculpado es inviolable, correspondiendo la obligacion de los jueces de garantizarla sin
preferencias y sin desigualdades.” +

En palabras de Carnelutti, “el imperativo del principio de contradiccién requerido en el
juicio oral reside en la obligatoriedad de la asistencia juridica del acusado. Este derecho a
la tutela judicial efectiva reconocido por los distintos tratados internacionales comporta la
exigencia de que, en ningin momento, pueda producirse indefension del inculpado, lo que
analizado en relacion con el reconocimiento del derecho de defensa, implica que en todo
proceso penal oral debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de las partes conten-
dientes, a quienes debe darse, la ya mencionada, oportunidad de alegar y probar procesal-
mente sus derechos por si mismos —para el caso que correspondiera— o con la asistencia de
un letrado.” La exigencia de la defensa hunde sus raices en las inexplorables profundidades
del mecanismo de la conciencia. La dignidad del defensor, decia, se eleva justamente, pero
se agrava no menos la responsabilidad de é174°

En palabras de Francesco Carrara, “la necesidad de la defensa es la causa primera del de-
recho de punir. La justicia determina los limites y la medida del mismo. La necesidad de la
defensa no basta para legitimar la irrogacion de una pena contra el que no viol6 los precep-
tos de la justicia. La ciencia de derecho penal no es, por lo tanto, una ciencia con la cual se
ande buscando lo que a uno y a otro le place establecer. Es el desenvolvimiento de principios
de razoén eterna; es la busqueda de verdades absolutas”

El fundamento del derecho penal es la tutela juridica. Es un desenvolvimiento necesario
de esta idea que cuando no existe violacion de derechos, la espada de la justicia no puede
descargar sus golpes. Consecuencia de tales principios, es que el derecho penal no sea, en
manera alguna, el enemigo y el moderador de la libertad humana, sino que sea, por el con-
trario, el protector, por el guardian de ella; en una palabra, el complemento de la eterna ley

4 ORONOZ SANTANA, Carlos M., op. cit., nota 24, p. 3.

44 Idem.

4 GABRIEL TORRES, Sergio, et al, op. cit., nota 21, p.51.

46 CARNELUTTI, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal, México D. F., Harla, 1997, Series Clasicos del
derecho procesal penal, Vol. 2, p. 101.

47 CARRARA, Francesco, Derecho Penal, México D. E., Oxford, 2003, biblioteca clasicos del derecho, Vol. 3,
pp- 35-36.
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del orden que doté al hombre de derechos y que quiso que esos derechos no sean perjudica-
dos ni por una fuerza privada, ni por una potestad publica. Cuando una criatura humana no
ha atentado contra el derecho de otra, razdn tiene de exigir que no se atente contra su per-
sona y de gritar que es injusta la mano, cualquiera que ella sea, que pretende golpearla.*® “La
defensa del derecho no es completa si no se muestra eficaz respecto a todos, vale decir, tanto
respecto al que viol6 la ley, como respecto a aquellos que no la transgredieron todavia.”+

Es preciso, hacer una mencién especial a la filosofia de los derechos humanos dentro
del proceso acusatorio, que se caracteriza basicamente por tener como centro de todos sus
fundamentos al hombre. Igualmente por construir una barrera que pone freno a los abusos
del poder, precisamente en defensa de los intereses del hombre, que constituye su razén de
ser. Los derechos humanos son de tan alto rango que por su parte protegen los derechos a
actuar en condiciones de igualdad frente a las demas partes y a ser oido publicamente por un
tribunal independiente e imparcial, el derecho del acusado a no ser sometido a torturas, ni
a tratos crueles, inhumanos o degradantes, derecho a conocer detalladamente la acusacion
formulada, derecho a estar presente en el proceso, derecho a recoger las pruebas y a inter-
venir en su practica, interrogando a los testigos, peritos y demas medios de prueba posibles,
derecho a la libertad durante todo el proceso y el derecho a defenderse. Es por ello, que el
Estado debe velar por la procuracion de los derechos humanos para garantizar la inviolabi-
lidad de “la igualdad de armas”

Una de las finalidades del derecho garantista, es que todo inculpado se encuentre asistido
y defendido por un profesional del derecho desde las primeras diligencias hasta la conclu-
sién del juicio. Por ello, si no puede designar un defensor, el Estado le proporcionara uno
publico. Ahora bien, se entiende que por solo ese acto se goza de una defensa legal, sin
embargo, resulta de suma importancia distinguir que el derecho de gozar de un defensor
tiene dos vertientes, el primero, el que le sea otorgado el derecho de designar a su defensor
como lo es un profesionista abogado, pero la segunda vertiente que es la mas trascenden-
tal y que adquiere en el proceso mayor significacion, es que ese defensor esté debidamente
capacitado para defenderlo, no basta tener un titulo de licenciado en Derecho, se requiere
que ese profesional se encuentre debidamente capacitado para que se cuente no solamente
con una defensa legal, sino también técnica que garantice al inculpado su derecho a defensa
adecuada con el caracter de técnica al proceso y a sus necesidades legales. Ahora bien, esto
es de suma importancia por los derechos y facultades que tiene el inculpado para acceder
a pruebas, contradecirlas, presentar testigos y demas facultades que podran ser ejercitadas.

En palabras de Jorge Claria, “como derivado del contradictorio, la correcta regulacion de
la defensa favorece la regla del equilibrio procesal entre las partes oponentes proponiendo
formalmente a la igualdad de oportunidades. A su vez, ese equilibrio permite que ingre-
sen al proceso elementos probatorios y técnicos de descargo como necesarios ingredientes
para una mas justa aplicacion del derecho sustantivo, y evita que en el proceso se introduz-
can actos o se cumplan tramites con descuido de los presupuestos o requisitos que deben
observarse.”>°

48 Ibidem, p. 76.
4 Idem.
59 CLARIA, O. Jorge A., Derecho Procesal Penal, t I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni editores, 1998, p. 280.
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LA DOGMATICA JURIDICA Y SU RELACION CON EL DERECHO DE DEFENSA

La dogmatica juridica es aplicable a todos los campos del derecho y genera diversas teorias
que seguramente contribuirdn a la construcciéon de un debate técnico y una defensa ade-
cuada, al ordenar, sistematizar, regular y unificar la construccion de la teoria del caso, en el
debate contradictorio de manera cientifica y, que sin duda, complementara y perfeccionara,
la argumentacion juridica.

Podriamos definir a la dogmatica juridica en palabras de Luis Felipe Agripino, como “el
analisis sistematico, ordenado, completo e integral de los textos legales. Dicho analisis per-
mite desentrafar las instituciones juridicas y en esa medida, proporcionar seguridad juri-
dica a los destinatarios del Derecho positivo.” 51 Es asi, como se debe poner en la mesa de
analisis los diferentes conceptos en que se basa la investigacion y que tienen, todos ellos,
antecedentes desde los origenes de la organizacion del Estado hasta su relacién intima con
un efectivo y eficiente sistema procesal penal, por lo cual, la reforma al sistema penal debe
atender también a la dogmatica juridica para que se desarrolle integralmente y, se atienda la
configuracion y aplicacion sistematica del delito.

Se ha dicho que la dogmatica penal en este nuevo sistema de justicia penal desaparecera;
yo creo que quien considera ello es porque no la conoce y le parece el momento perfecto
para enterrarla. Para todo el proceso penal bajo el principio de legalidad le viene bien la
fundamentacion y motivacion sustantiva, por ello, la teoria del caso es el momento en que
converge el derecho sustantivo en el derecho adjetivo.52 Los profesionistas que se dediquen
a defender, acusar y resolver un caso dentro del sistema penal acusatorio, deben atender y
dominar la dogmatica junto con las habilidades y destrezas de la argumentacién como vin-
culo inescindible y no sélo basarse en la retérica sin fondo, as-i como, en el procedimiento
a seguir. Ya que, si bien estamos frente a otra manera de impartir justicia es inconcuso su
debida aplicacion para salvaguardar principios como el derecho de defensa adecuada y se
precisa la preparacion de los abogados no solo procesalmente, sino también dogmaticamen-
te, para que se aplique justicia de manera mas adecuada hasta la debida comprobacion del
hecho punible.

CONCLUSIONES

Primera. El derecho de defensa adecuada es un principio que se debe comprender por la
comunidad y que se debe adecuar, regular e interpretar de manera efectiva para su optimi-
zacion.

Segunda. Se debe velar en la ley por la especializacion, profesionalizacion y capacitacion de
los defensores y ministerios publicos, ya que, no es suficiente aludir a un derecho de defensa
adecuada en el texto constitucional, c6digos sustantivos y adjetivos para que se ejerza ade-
cuadamente, asi como, por la creacién de un cédigo deontoldgico para los abogados.

' GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe, Teoria del delito y argumentacion juridica, México D. F., Azafrdn y
Cinabrio, 2010, p. 41.

52 BARDALES LAZCANO, Erika, Guia para el Estudio del Sistema Acusatorio en México, 3* ed., Magister,
México, 2010, p. 202.
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Tercera. Debe garantizarse la inviolabilidad del derecho de defensa desde la etapa preliminar
hasta la conclusion del juicio oral.

Cuarta. La dogmatica juridico-penal es un vinculo inescindible con la ley procesal penal
para el ejercicio de un derecho de defensa adecuada.
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