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Emprender un libro titulado “Cémo
argumentar un caso penal” es cuando
menos arriesgado. Tal denominacion
refiere una actividad realizada por tan-
tos profesionales del Derecho que im-
plica convencerlos de virar hacia otros
objetivos y persuadirlos de abrazarlos.
Es una empresa ambiciosa.

Laise introduce al lector advirtién-
dole que la primera parada sera en el
topico (;problema?) del lenguaje, el
territorio donde sucede la argumenta-
cién que, como dice el autor, cada vez
es mas dificil sustentar en posiciones
notables, cuando el escenario social
(incluido el académico) es cada vez
mas policéntrico y no en el mejor sen-
tido, el democratico, sino mas bien en
el parecido al desorden. Laise expone
la actual desacralizacion de las verda-
des juridicas totales, donde enunciados
resistentes antafio, como la inaceptabi-
lidad de la aplicacion retroactiva de la
ley penal, ahora entran en crisis sin que
nadie se despeine.

Los ejemplos esgrimidos son claros.
En el articulo 140 del Codigo Penal
argentino, dedicado a perseguir la
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esclavitud o la servidumbre, se encuen-
tran extensas zonas nebulosas donde la
interpretacion puede pasear a sus an-
chas y también conducirse al error, por
ello, una argumentacion bien estructu-
rada disminuiria esta posibilidad. Lo
mismo sucede con el concepto de dafio
en el mismo cuerpo legal.

El entorno que Laise ha escogido
para desarrollar su trabajo es “el pro-
blema de la interpretacion y la argu-
mentacion juridica en el contexto de
un derecho penal que se materializa
mediante un proceso adversarial” des-
de la perspectiva del defensor y even-
tualmente del fiscal o el juez. Desde
este enfoque, el sistema procesal pe-
nal se concentra en los litigantes y,
desde la orientacién que el autor ha
querido imprimir a su investigacion,
en especifico, se enfoca en el acusado.

1. El primer capitulo o el trazado del
terreno

Las lagunas del Derecho confor-
man uno de esos conceptos que pro-
vocan la sensacion de conocerlos por
completo y justamente, una vision
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como la que se expone es lo suficien-
temente divergente para sorprender-
nos. Laise evita la obviedad, alejando-
se de la concepcion que entiende a las
lagunas como espacios no coloniza-
dos por la norma y propone que tam-
bién se presentan en el texto, cuando
un espacio extenso para la interpreta-
cion nos dirige irremediablemente a la
incertidumbre.! Estoy de acuerdo y
por ello creo que Laise tiene el mérito
de habernos conducido fuera de con-
ceptos manidos, ofreciendo un enfo-
que que otros percibiamos, pero sin la
perspicacia de proponerlo y esquema-
tizarlo.

El autor utiliza indistintamente los
términos laguna y vacio, por ello ad-
vertimos al lector, que algunas corrien-
tes diferencian estos vocablos, sefialan-
do que las lagunas deben ser
completadas y los vacios se tratarian de
silencios intencionales de la normaZ.
Para los efectos de la tesis de Laise,
dicha diferencia no es imperativa.

! Laise ejemplifica la indeterminacion
con el vocablo “aterrorizar”, pero, fuera
del area penal es similar el panorama.
Véase el caso del articulo 1 de la Conven-
cién contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
donde se intenta definir el término “tortu-
ra”, pero se termina incurriendo en otra
incertidumbre. En la version en espafiol se
alude a “dolores o sufrimientos graves”,
conceptos tan amplios que exigen igual-
mente una interpretacion que los circuns-
criba. No es diferente el caso en la version
en inglés (severe pain or suffering) o en
francés (une douleur ou des souffrances
aigués).

2 Marcial Rubio, Sistema Juridico
(Lima: Fondo editorial de la PUCP, 2009),
261.

Respecto al término “lagunas del
Derecho”, existen autores que prefie-
ren “lagunas del derecho positivo™ o
“lagunas de la ley™, pues consideran
que es la norma escrita y no el Dere-
cho la que posee tales espacios aridos.
Laise no se detiene en esta distincion,
ergo, entenderemos lagunas del Dere-
cho en su acepcion de ley.

La discusion sobre las lagunas ex-
trasistematicas e intrasistematicas nos
remite a una cuestion juridica medu-
lar: si es legitimo recurrir a otros siste-
mas normativos. Recordemos que in-
cluso Kelsen y otros iuspositvistas
formalistas aceptan la existencia de
sistemas normativos fuera del Dere-
cho, lo que rechazan es la posibilidad
de invocarlos desde tierras juridicas.
Laise acepta integrarlos. Por otro
lado, la deliberada indeterminacién
normativa a la que hace referencia
cuando explora las posibilidades de
las lagunas estaticas y dinamicas nos
conduce a la posicion que el legisla-
dor cede en favor de los intérpretes
futuros, quienes daran contenido a los
conceptos no definidos. Es en esta
sana practica juridica donde el Dere-
cho exhibe mejor su magia, por ello
acierta el autor al transformar nuestra
perspectiva sobre las lagunas, dejar de
asociarlas con una carencia y mas
bien asumirlas como una oportunidad
de creacion juridica. Esta circunstan-
cia puede implicar un problema de
lenguaje en cuanto al contenido, pero

3 Karl Engisch, Introduccion al pensa-
miento juridico (Madrid: Guadarrama,
1967), 174.

4 Eduardo Garcia Maynez, Introduc-
cion al estudio del Derecho (México: Po-
rraa, 2002), 366.
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también a la forma. No es nueva la
importancia de la semantica en el De-
recho y Laise lo sabe.

2. El segundo capitulo o el momento
de la estrategia

Laise ingresa a terreno sagrado en
el Derecho penal, el principio de lega-
lidad, y desciende hasta su principal
aversion: la analogia. El autor preten-
de deslindarla de la interpretacion ex-
tensiva, esta no desea violentar el tex-
to normativo, sino explorar la mayor
extension de terreno en que puede
aplicarse, colocando hitos sobre los
casos en que podria encajar. Es un
ejercicio de elasticidad de la ley den-
tro de los limites de la “inteligencia
exacta de la ley”.

El autor expone la relacion tirante
entre dos fuerzas del Derecho penal: el
principio de legalidad y la aplicacion
dinamica de los tipos penales. Entien-
do esta oposicion como preferir la lite-
ralidad para mantener la seguridad y
predictibilidad del derecho sanciona-
dor, e igualmente percibir la necesidad
de extension para evitar la obsolescen-
cia normativa y principalmente su des-
conexion con la realidad. El tema se
presenta a primera vista como la dico-
tomia seguridad/desconexion. Pero,
[tiene necesariamente que ser asi?

Segun Laise, la interpretacion di-
namica o evolutiva es preferible a la
interpretacion viviente, siendo que la
primera solo se movera en los salones
del sistema juridico para encontrar un
mejor entendimiento y especialmente
recurrira al salon principal: la Consti-
tucion, de donde tomara una inspira-
cioén que igual le es mandatoria. Este
espiritu constitucional servird para
cubrir los silencios y conducir la

extension en espacio del tipo penal y
en tiempo cuando se necesite actuali-
zar el sentido de la norma.

La interpretacion viviente buscaria
reemplazar el texto normativo por va-
lores contemporaneos. Vistas asi las
cosas, es curioso que una hermenéuti-
ca con nombre alusivo a la vida signi-
fique la muerte de la norma. Si este
peligro se cierne sobre su uso en el
campo constitucional, no sera diferen-
te en el penal.

La propuesta de Laise para una in-
terpretacion dinamica o evolutiva se
configura alrededor de cuatro directi-
vas ordenadas, secuenciales y entrela-
zadas. La primera se refiere a la nece-
sidad de reconocer la teleologia de la
interpretacion (que consiste en com-
prender el sentido y alcance de las
garantias constitucionales que confor-
man el Derecho penal); continia con
la identificacion de las tendencias ju-
risprudenciales y doctrinarias (enten-
didas como una vision a futuro sobre
aquello que se espera del Derecho pe-
nal segun la coyuntura vigente); la
tercera se concentra en los actores
institucionales que haran efectivos los
principios y valores de la Constitucion
(entendiéndose que esta pretension se
forja a la par de la interpretacion de
los derechos fundamentales por parte
de los drganos jurisdiccionales desti-
nados para ello) y la ultima directiva
se orienta a circunscribir la interpreta-
cion finalista en el sistema de derecho
penal (se busca comprender los senti-
dos finales de una norma penal, pero
con los limites que prescriben la razo-
nabilidad y el rechazo de lo arbitrario,
persiguiendo mantener la armonia del
sistema juridico y un minimo 6ptimo
de convivencia social).
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3. El tercer capitulo o la cuestion del
activismo judicial

La frase “teoria del caso” denomi-
na una serie de actos que mejor se ex-
plican por el término “estrategia”, se-
gun Laise. Estoy de acuerdo, aunque
por otras razones. Recojo la posicion
de Bunge: “[E]n las ciencias sociales
hay tendencia a dignificar con el nom-
bre de teoria a cualquier monton de
opiniones, por desconectadas que es-
tén y por infundadas que sean’. Laise
sostiene que la exigencia de una teoria
del caso, implicaria tacitamente, para
la parte defensora, echarse al hombro
la obligacion de organizar una bateria
de planteamientos que desarmen al
oponente. Ello desnaturalizaria los
principios, dado que obligaria a exten-
der la carga de la prueba a ambas par-
tes. Desde mi perspectiva, el solo he-
cho de usar la denominacion “teoria
del caso” implica para la parte acusa-
da aceptar que hay un caso. La in-
coherencia se cuenta sola.

Segun Laise, “la insistencia en que
todas las partes cuenten necesaria-
mente con una teoria del caso podria
fomentar el activismo judicial”. Para
el autor existen dos acepciones al res-
pecto, una se entenderia como “ver-
sion” (narracion) de los hechos y otra
seria una “vision” (perspectiva) de
ellos. No son excluyentes entre am-
bas, al contrario, pueden cruzarse,
provocando visiones perspectivistas o
narrativistas segun convenga al caso.

Sin embargo, el tema es mas largo.
El autor desciende al topico del acti-
vismo judicial, sefialando que se trata

5 Mario Bunge, Epistemologia (Méxi-
co: Siglo XXI editores, 2002), 166.

de la “intervencion de un tribunal
orientada a invalidar una norma de
caracter general debidamente promul-
gada, pero sobre la base de las propias
consideraciones morales del juez o
tribunal”. Segun la investigacion, el
problema no radicaria propiamente en
la invocacion a las convicciones mo-
rales, sino cuando éstas dirigen la in-
terpretacion de modo que normas
competenciales precisas se toman
como principios indeterminados. Es
decir, la ayuda de sistemas morales es
bienvenida cuando las normas son
vagas, pero cuando son precisas, esta
ayuda es redundante y si las reempla-
za, es peligrosa. Algunas de estas nor-
mas, dirigidas a limitar este tipo de
interpretacion desviada, son justa-
mente las encargadas de separar los
poderes. Para un Estado de Derecho
esta es su garantia de existencia y para
los subsistemas creados en su seno es
su principio de legitimidad, incluido
el sistema penal y, por supuesto, tam-
bién el proceso penal.

Por ende, una acotacion interesante
de la investigacion es la proposicion
de argumentos para “limitar o acotar
las excepciones que algunos jueces
pretenden emplear para excusar sus
practicas activistas”. Razonable y ho-
nestamente, lo primero que hace el
autor es preguntarse cudl seria el lugar
del principio iura novit curia. Laise
considera que mientras no se advierta
“que el juez tenga algiin compromiso
preferencial con los intereses de algu-
na de las partes”, no se vulnera el
principio de imparcialidad y, obvia-
mente, tampoco el de separacion de
poderes y entonces, el juez podra su-
plir la inactividad o impericia de algu-
na de las partes. Es distinto si las
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partes actiian diligentemente y el juez
decide tomar posicion sin que su crite-
rio esté mejor razonado que el de
ellas, aqui si se inmiscuiria en una
funcién que, en los procesos de tipo
adversarial, fue encomendada a otros,
como al Ministerio Publico.

Asi, llegamos a la construccion del
concepto de “estrategia”. Si bien es
cierto, el autor ya lo habia susurrado en
varios apartados, utilizando incluso los
similes con el ambito de la administra-
cion y el de la guerra, aqui se detiene
para explicar el proceso de armado.

La primera estacion estaria dedica-
da al valor de la practica por la que es
escogido un letrado, siendo que el
producto de su defensa sera elegido
por las bondades Unicas que puede
garantizar, es decir, sus habilidades
para el conocimiento de la otra parte y
para conocer las necesidades de sus
clientes, sin dejar de lado las necesi-
dades del juez.

El segundo test evoca un servicio
“a la medida” del cliente, esto serviria
primero, para evitar ser predictivo y
segundo, para entrenar técnicas de uso
procesal que, una vez dominadas,
sean también autocriticadas, de mane-
ra que el litigante sea continuo revisor
de su trabajo, con el empefio de quien
ausculta sus actos a través de las virtu-
des para perfeccionarlos mediante la
autoevaluacion. El autor recurre a esa
virtud moral que Aristételes explicaba
como sabiduria practica, citada como
phronesis en la investigacion y cono-
cida también como prudencia.

La tercera parada podria denomi-
narse optimizacién o inclinacién por
la mejor forma posible, hecho que
excluira medidas que pueden ser be-
neficiosas pero que se han juzgado

como de menor conveniencia. Es im-
portante seguir el camino elegido,
pues de no hacerlo, se distraerian re-
cursos vitales para el proceso.

El cuarto examen puede despren-
derse del primero, determinando que
la estrategia no debera cambiarse sal-
vo que no quede otra alternativa. Un
cambio innecesario debilitaria las po-
sibilidades del cliente. El autor descri-
be las ventajas de esta decision, que
pueden concebirse como coherencia o
impresiones que deja la coherencia a
quienes tienen contacto con ella. Se-
gun Laise es favorable para el precon-
cepto que el Juez pueda crearse sobre
la vision que se le presenta, es también
beneficiosa para la relacion que el liti-
gante pueda formarse con los auxilia-
res de justicia y robustece la excepcio-
nalidad del servicio al cliente.

El ltimo test se bifurca. El autor lo
denomina “valoracion de la eficacia
de la estrategia” y consiste no sélo en
vencer al fiscal, sino en crear convic-
cion en el Juez, que es finalmente lo
que importa. Esto tiene como objetivo
evaluar la estrategia con respecto a la
percepcion que se tiene de la convic-
cion que se va o no creando en el juz-
gador. En la etapa preliminar, esta
toma de temperatura puede sentirse en
preguntas formuladas por el Juez,
mientras que durante el juicio oral se
examinara si la prueba resulta “autén-
tica, fiable y exacta”.

Para finalizar, Laise ofrece un cuar-
to capitulo dedicado a una aplicacion
casuistica de la discusion tedrica desa-
rrollada en el libro, pero dejaré esta
parte a la curiosidad académica del
lector, a fin que sea él mismo quien
analice las proposiciones aterrizadas
en el mundo los hechos.
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4. Las conclusiones o la evaluacion del
objetivo. La primera conclusion es que
Laise ofrece un método. Lo cual seria
evidente teniendo en cuenta el titulo del
libro, pero quiero ir al trasfondo, dado
que el concepto “conjunto de reglas es-
tablecidas secuencialmente para regu-
lar una actividad” es similar al enuncia-
do “via donde es posible transitar para
alcanzar un lugar”. Dicho asi, un méto-
do es en realidad un camino.

Parece que Laise ofrece los pasos,
pero mas que eso, ofrece el camino.
Ademas lo explora esperando que
otros continiien después de él, asi lo
entiendo al leer los recurrentes casos
practicos en su trabajo. Comprendo
que muchos operadores del Derecho
(no sélo abogados litigantes) se veran
identificados en aquellos e insisto en
que se trata de un camino porque al

recurrir al griego, el término pébodog
(methodos) hace referencia a la acep-
cion citada lineas arriba. La RAE es
mucho mas laconica: “Modo de decir
o hacer con orden”.

Me atreveré a agregar que el libro
no se restringe al campo penal o pro-
cesal penal, podria aplicarse a todo el
Derecho y espero que Laise se anime
a una secuela dedicada a hurgar en el
proceso en general o en otras ramas
juridicas. Identifico el trabajo de Laise
con una investigacion orientada a la
razon practica. No es solamente un
manual, ni un conjunto de casos, sino
una guia para entender la ontologia
del proceso, pero del recto proceso y
su buen actuar arropado por la virtud,
pero sin virar al cliché de callar sobre
el objetivo que nunca deja de ser otro
para un abogado: ganar.

Eduardo Acosta Yparraguirre
Docente a Tiempo Completo
Facultad de Derecho
Universidad San Ignacio Loyola
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