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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo general, determinar la calidad de las
sentencias de primera y segunda instancia sobre proceso de amparo por
despido arbitrario, segun los parametros normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 2011-14518, del distrito
judicial de Lima — Lima 2015. Es de tipo, cuantitativo cualitativo; nivel
exploratorio descriptivo; y diseflo no experimental; retrospectivo, y
transversal. La recoleccion de datos se realizd, de un expediente
seleccionado mediante muestreo por conveniencia, utilizando las técnicas de
la observacion, y el analisis de contenido, y una lista de cotejo, validado
mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la calidad de la
parte expositiva, considerativa y resolutiva, pertenecientes a: la sentencia de
primera instancia fueron de rango muy alta, muy alta y muy alta,
respectivamente; y de la sentencia de segunda instancia: alta, muy alta, muy
alta. Se concluyo que la calidad de las sentencias de primera y de segunda

instancia, fueron de rango muy alta, respectivamente.

Palabras clave: calidad, despido arbitrario, motivacion, proceso de amparo

y sentencia.



ABSTRACT

The overall objective research was to determine the quality of the judgments
of first and second instance of amparo proceedings for unfair dismissal,
according to the relevant regulatory, doctrinal and jurisprudential
parameters, file No. 2011-14518, the judicial district of Lima - Lima 2015.
It kind, quantitative and qualitative; descriptive exploratory level; and no
experimental design; retrospective, and transversal. Data collection was
performed, a selected file by convenience sampling, using the techniques of
observation, and content analysis, and a checklist, validated by expert
judgment. The results revealed that the quality of the exhibition, preamble
and operative part pertaining to: the judgment of first instance were very
high, very high and very high, respectively rank; and the judgment on
appeal: high, very high, very high. It was concluded that the quality of the

judgments of first and second instance, were of very high rank respectively.

Keywords: quality, arbitrary dismissal, motivation, amparo and sentence.
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. INTRODUCCION

La administracion de justicia es y sera siempre de gran trascendencia dentro de todas y
cada una de las esferas de cualquier Estado, que para ser entendida en sus muchas
dimensiones debera ser interpretada tras una exhaustiva investigacion, documentacion
pero por sobre todo debera ser contextualizada a fin de ser fiel reflejo del acontecer actual,
es en paises europeos, como el caso de Espaiia, es en donde hay una predominante lucha
contra la insatisfaccion en relacion a la dilatacion de los procesos, pues hay una
desmesurada demora en la resolucion de los muchos procesos judiciales, asimismo una
muy pobre calidad en la resolucion de los mismos, lo que se traduce en un muy alto indice

de insatisfaccion de la poblacion en general.

En relacion a América Latina, se viven tiempos muy oscuros en referencia a la
administracion de justicia debido una serie de factores que no hicieron mas que acrecentar
la crisis institucional a todo nivel dentro de los muchos 6rganos encargados de impartir
justicia, esta sensacion de irregularidad y corrupcion se acrecentd en la década de los
ochenta, donde se presentaron los siguientes fendémenos:

En materia normativa, se dio lugar a una serie de tendencias a copiar una enorme cantidad
de modelos extranjeros, que no hicieron otra cosa mas que tras intentar disfrazar las
muchas realidades de nuestras sociedades, que evidenciaron el poco conocimiento del
ordenamiento tanto juridico como econdémico y sociocultural. De igual forma se dejo
constancia de la falta de coordinacion a la hora de fijar el rumbo de cada nacion, dando
lugar a multiples contradicciones que solo obedecian a intereses personales y que dejaban

una pobre imagen de cara a la opinion publica.

En lo socioecondémico, se evidencid una creciente tendencia al gran movimiento y
reproduccion de la poblacion lo que se traduce finalmente en la incapacidad de todos y
cada uno de los organismos del estado a la hora de administrar justicia, dando lugar a una
escenario por demds adverso donde la violencia en los hogares y la delincuencia en las
calles campea impunemente.

En lo que a politicamente se refiere, se intentaron instalar medidas en contra del
incremento de la tasa delictiva, pero siempre fue esto inutil al encontrar una serie de
problemas que obligaron en el afio 1992 durante el gobierno de Alberto Fujimori, ordenar

un autogolpe, con la intencion de contrarrestar el impacto negativo de las decisiones



socioecondmicas que sumaron para sobre pasar los indices de insatisfaccion de la

poblacion en general.

En lo que a derechos humanos fundamentales se refiere, se presentaron una serie de
mejoras de caracter significativo, aun cuando el proceso de democratizaciéon venia
recibiendo una serie de ataques, pues se vive aun en este proceso de transicion bajo la
sombra de la violacion a los derechos humanos fundamentales en los diferentes estratos
de cada sociedad.

En materia de independencia judicial, se debe dar cuenta de las muchas injerencias del
poder ejecutivo en toma de decisiones del poder judicial, toda vez que existen una serie
de amenazas por parte de las autoridades en cuestion para delimitar el accionar del poder
judicial lo que desencadena una mayoritaria oposiciéon por parte de los organismos

judiciales en todos y cada uno de los estados en Latinoamérica.

En referencia al alcance de la administracion de justicia por parte de los ciudadanos,
encontramos una serie de vacios que no hacen sino reflejar el alto grado de ignorancia de
la poblacion con respecto a las leyes y normas de sus Estados, hecho que no hace mas
que acrecentar la falta de interés de la poblacioén por conocer su propia normativa, dando
lugar de esta forma al analfabetismo y explotacion en materia de justicia.

En referencia a los jueces y magistrados encargados de velar por la administracion de
justicia, se hace referencia de que no se ajustaba a la enorme cantidad de personas dentro
de cada una de las sociedades en América Latina, asimismo se hace referencia al accionar
de la policia, el ministerio publico, que a la fecha se encuentra no solo con la dificultad
de la delincuencia y la corrupcion, sino que también enfrentan una serie de dificultades
al verse menospreciados por un estado que les da la espalda en materia de infraestructura

y presupuesto para poder darse abasto en la constante vigilancia del orden publico.

Otro de los motivos de la constante insatisfaccion de la poblacion frente a los organismo
encargados de la administracion de justicia es el poco caudal de atencion que presentan,
al contar con oficinas cuya infraestructura resulta insuficiente, asi también la poca
prestancia de los llamados a ser servidores publicos que encuentran en la enorme demanda
la oportunidad perfecta para poder generarse un ingreso a través de la corrupcion en favor
de los que son capaces de costear un arreglo que evidencia no solo las muchas carencias

éticas sino también morales que se ven en todas y cada una de las esferas del poder y de



las calles también.  Es pues la corrupcion el cancer de nuestros organismos del estado,
pues estan marcando la pauta diaria, el acontecer y la mal llamada ley del dinero, que
impera sin poderse encontrar una salida que restablezca de una vez por todas la tan
alicaida imagen del funcionario publico en general.

En referencia la eficiencia de la administracion de justicia, se muestran altos indices de
bajo nivel toda vez que se mide por medio del costo/beneficio y tomando como punto de
partida que es de un alto grado de complejidad, todo esto basado en los principios de
equidad y justicia. Por otra parte, tenemos en la falta de méas y mejores recursos en el
sector, dando lugar al descontento dentro de los funcionarios publicos a sabiendas del
crecimiento exponencial de las demandas judiciales, a razon siempre de la
democratizacion que se vive en todos y cada uno de los pueblos de Latinoamérica.
Finalmente es la dilatacion de los procesos el mayor mal acompanado del sefialamiento
de la opinion publica toda vez que se acrecienta la sombra de la corrupcion dentro de los

organismos de cada estado.

En relacion al Peru:

Es durante la ultima década que nos situamos en un contexto ciertamente revestido por el
manto oscuro de la corrupcion donde se evidencia la debilidad de todos y cada uno de los
organismos del estado, principalmente en los encargados de la administracion de justicia,
hecho que degenera la real funcion de los organismos publicos y aparatos de justicia del
estado, convirtiéndolo en el poder con mayor indice de desaprobacion dentro de la
opinion publica pues es sabido por todos que hoy en dia se vive un clima de inestabilidad
donde impera la informalidad y donde el estado de derecho se relevado por un dinero que
no hace mas que calar hondo en el desarrollo de nuestro pais.

Importantes empresas encuestadoras, como es el caso de IPSOS Apoyo en el afio 2010,
realizo un estudio sobre la percepcion que tenian los diferentes estratos de la poblacion
peruana frente a los multiples organismos del estado, dicho estudio arrojo una cifra por de
mas alarmante, se trataba de mas de la mitad de desaprobacion, es decir mas del 50%
reconoce en los organismos del estado un alto nivel de corrupcion, que no hace mas que
mermar el desarrollo de nuestra sociedad permitiendo que la delincuencia en su conjunto
arrase con nuestras calles y se haga duefia de ellas. Nos encontramos pues ante la imperiosa
necesidad de luchar contra el avance de la delincuencia y la corrupcion en nuestro pais, que
se encuentra practicamente secuestrado por la delincuencia y corrupcion.

Finalmente, hoy por hoy se vive un clima si bien es cierto de insatisfaccion, se puede ver



que en medio de una andanada criminal como la que se vive, emerge el poder de los
medios de comunicacion quienes tienen a bien informar, comunicar y fiscalizar todo
cuanto ocurre en el acontecer nacional, siempre regidos por la imparcialidad. Si bien se
viven tiempos diferentes en materia de autonomia y fiscalizacion de los poderes del
estado, somos todos agentes llamados a velar por la mejor calidad de administracion no
solo de justicia sino de cuanto nos rodea pues una sociedad como la nuestra pluricultural
debe reflejar la total independencia de sus poderes y la transparencia con la que operan
dia a dia estos.

En referencia a los expuesto en parrafos anteriores, la presente investigacion da cuenta de
los resultados de una aproximacion objetiva de dichos contextos, para tal proposito se
utilizo el expediente N° 2011-14518 del distrito judicial de Lima que contiene un proceso
de amparo en contra de la Derrama Magisterial de Lima por despido arbitrario, en el cual
se observa que la sentencia de primera instancia declara fundada la demanda; la misma
que siendo impugnada fue confirmada en segunda instancia. En atencién a la exposicion
precedente y las decisiones emitidas en el caso concreto se formuld el siguiente

enunciado:

.Cual es la calidad de las sentencias en primera y segunda instancia, sobre proceso
de amparo por despido arbitrario, segiin los parametros normativos, doctrinales y
jurisprudenciales pertinentes en el expediente N° 2011-14518 del distrito judicial de

Lima, Lima 2015?

Para resolver ésta interrogante se ha planteado un objetivo general:

Determinar la calidad de las sentencias de primera y segunda instancia, sobre
proceso de amparo por despido arbitrario, segun los parametros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 2011-14518 del

distrito judicial de Lima, Lima 2015.

Para alcanzar el objetivo general, se plantearon los siguientes objetivos especificos:
Respecto a la sentencia de primera instancia
e Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia en primera instancia
en relacion a la introduccion y postura de las partes.
e Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia en primera instancia

con referencia a la motivacién de los hechos y el derecho en si.



e Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia en primera instancia
con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la descripcion de la
decision.

Respecto a la sentencia de segunda instancia

e Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia en segunda instancia
en relacion a la introduccidn y postura de las partes.

e Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia en segunda
instancia con referencia a la motivacion de los hechos y el derecho en si.

e Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia en segunda instancia
con énfasis en la aplicacion del principio de congruencia y la descripcion de la

decision.

Por ultimo la investigacion en cuestion se justifica; porque emerge de situaciones
problematicas que comprenden el contexto jurisdiccional nacional, donde se evidencian
insatisfacciones relacionadas con la sentencia, expresadas en términos de: retardo de
expedicion de sentencia; ausencia de revision minuciosa de los procesos de donde
emanan; que su calidad es un tema pendiente; que es un punto a tratar en los procesos de
reforma; que no aseguran el principio de predictibilidad y que se vienen vulnerando uno

de los derechos fundamentales de todo ciudadano, el derecho al trabajo.

En si, no pretende revertir la problematica compleja en la que se halla la labor
jurisdiccional, porque es practicamente una cuestion de Estado; sin embargo su proposito
estd direccionada a contribuir con los esfuerzos que se requieren para contar con una
administracion de justicia que goce de la confianza social, partiendo para ello; con la
sensibilizacion de los jueces, motivarlos en el sentido que cada decisién que adopten
refleje un examen exhaustivo del proceso al que pertenece cada sentencia, de tal forma
que; en su contenido revele razones claras y entendibles, por las cuales se ha adoptado la
decision que los comprende. Otros destinarios de los resultados son, los que dirigen las
instituciones ligadas a la administracion de justicia, para que en los planes de capacitacion
y actualizacion dirigidos a los jueces, se tenga en cuenta la iniciativa aplicada en el
presente trabajo, que estd sesgada a las cuestiones de forma, correspondiendo en todo
caso a los mismos operadores de justicia ocuparse de las cuestiones de fondo e insertar

mejoras basada en sus experiencias y bagaje cognitivo.



II. REVISION DE LA LITERATURA.

2.1 Antecedentes.

Valvert (2007), investigd “Andalisis juridico del aspecto subjetivo y objetivo del principio
de libre valoracion de la prueba segun las reglas del criterio racional en el sistema
procesal penal guatemalteco”, cuyas conclusiones son: 1) La forma en que la sana critica
se esta empleando por los tribunales no puede continuar, pues muchos jueces amparados
en este sistema no cumplen con su deber ineludible de fundamentar adecuadamente sus
sentencias. Las consecuencias de esta practica socavan el sistema judicial que cada dia
mas, desprestigia a los jueces, y estos se ven mas expuestos a la critica interesada y facil
de la parte perdedora y, ademas, muchas veces produce la indefension de las partes pues
estas no sabran como fundamentar sus recursos ante instancias superiores al no conocer
los razonamientos del sentenciador. 2) La valoracion de la prueba sitiia al juez ante un
terrible dilema: en caso de duda se le pide que no condene (principio in dubio pro reo),
pero, al mismo tiempo, se le exige que determinados supuestos no queden en la impunidad
aun cuando para ello sea necesario recurrir a medios probatorios que a todas luces no
garantizan un acierto absoluto. La concepcidon tradicional obliga a los odrganos
jurisdiccionales, pues el juez debe estar convencido de la verdad, pero no puede afirmar
haberla hallado. 3) La valoracion o apreciacion de la prueba constituye una operacion
fundamental en todo proceso penal ya que es el momento culminante y decisivo de la
actividad probatoria, consistente en aquella operacion mental que tiene por fin conocer
el mérito o valor de conviccion que puede deducirse de su contenido. Mediante la misma
se trata de determinar la eficacia o influencia que los datos o elementos probatorios
aportados al proceso, mediante los oportunos medios de prueba, tendran en la formacion
de la conviccion de juzgador. 4) La valoracion de la prueba determina el resultado que se
infiere de la practica de un determinado medio de prueba, es decir, el grado de conviccion
o persuasion de la prueba practicada, que puede ser positivo, en cuyo caso se habra

logrado el fin de la prueba (la conviccion judicial), o negativo, al no alcanzarse dicho fin.

Cortez (2008), investigd “Alcance de la libre apreciacion de la prueba como sistema de
valoracion probatoria en el proceso penal venezolano” cuyas conclusiones son: 1) Los
sistemas de valoracion acogidos y estudiados por la doctrina son: la intima conviccion,
tarifa legal y la sana critica. La intima conviccion se caracteriza por una ausencia total de

un orden normativo sobre la forma de otorgarle valor a las pruebas y, ademas, el 6rgano



decisor no tiene el deber de dar los fundamentos y razones que lo motivaron para dictar
sentencia. El juzgador o jurado percibe la prueba, se forma su particular criterio sobre el
resultado de la misma y decide por su conviccion intima, por lo que le dicta su conciencia.
2) Entre tanto el sistema de tarifa legal el juzgador tiene muy poco margen para decidir
por su convencimiento personal y solo puede hacerlo con sujecion a la tasacion
previamente establecida en la ley, aun cuando esté convencido de lo contrario, aun cuando
para ¢l de las pruebas surja logica y racionalmente una conclusion contraria. Y en cuanto
al Sistema de Sana Critica se caracteriza por la inexistencia absoluta de dogmas legales
sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor que debe otorgarsele a
cada prueba, lo que significa un arbitrio absoluto del juzgador, ya que se le impone
también una obligacion de explicar, razonar el porqué de esa valoracion que le dio a cada
prueba, debiendo hacerlo conforme a los principios de la “sana critica racional”,
siguiendo los lineamientos de la psicologia, la experiencia comun, las reglas de la l6gica,
que son las del recto entendimiento humano. 3) La libertad de medios de prueba no
significa arbitrariedad en el procedimiento probatorio, pues a éste se le concibe como una
forma de asegurar la eficacia de la prueba y los derechos de las partes.

Cada prueba se ajustara al trdmite asignado, y cuando se quiera optar por un medio
expresamente regulado que sea analdgicamente mas aplicable, segln la naturaleza y las
modalidades de aquel. 4) El principio de libertad probatoria en relacion con los medios de
pruebas admite algunas excepciones, en primer lugar, no corresponde admitir medios de
prueba que afecten la moral, expresamente prohibidos, incompatibles con el sistema
procesal venezolano. En cuanto al alcance del sistema de libre apreciacion de la prueba,
el articulo 22 del Codigo Orgéanico Procesal Penal (2001), prevé la libre conviccion del
Juez para la apreciacion de las pruebas, pero la sujeta a la aplicacion de las reglas de la
logica, los conocimientos cientificos o las maximas de experiencia. No se trataba pues,
simplemente, de una apreciacion libre del Juez; sino, que esta debe ser libre pero
razonada, aplicando la loégica, los conocimientos cientificos y las maximas de
experiencias. El ser libre esa conviccion del Juez quiere decir que no estd condicionada
por la predeterminacion que el legislador le hace sefialandole una regla expresa de
valoracion para la prueba.

Finalmente la actividad probatoria es importante en virtud de que la prueba es el medio
mas confiable para descubrir la verdad real, y, a la vez, la mayor garantia contra la
arbitrariedad de las decisiones judiciales. La conviccion de culpabilidad necesaria para

condenar Unicamente puede derivar de los datos probatorios legalmente incorporados al



proceso: son las pruebas, no los jueces, las que condenan; ésta es la garantia.

San Martin (2012) investigd “Calidad de sentencia penal sobre homicidio culposo.
Expediente n° 2009-01609-jr-pe-06. Distrito Judicial del Santa— Chimbote. 2012, cuyas
conclusiones son: Primera.- De acuerdo al articulo 44 de la Ley de Procedimiento Penal,
las sentencias en estudio estan correctamente estructuradas; en el expediente trabajado se
puede identificar tanto el encabezado de la sentencia en primera y segunda instancia y la
estructura de los sujetos procesales para determinar sobre qué materia y qué proceso
estamos trabajando en nuestro caso materia de informe. Segunda.- En las sentencias en
estudio se describen pertinentemente las circunstancias de ocurrencia del delito de
Homicidio Culposo ya que en Vista y Resulta de Autos, los cargos del ministerio publico
detallan los hechos en forma cronoldgica lo cual permite identificar la concurrencia del
delito por parte del imputado, conociendo asi el motivo y la causa de su accionar, por lo
cual nos podemos dar cuenta que realmente el sujeto activo fue el participe del delito de
Homicidio Culposo. Tercera.- en la sentencia en estudio los fundamentos describen e
individualizan, pertinentemente, el delito de Homicidio Culposo imputado al acusado,
puesto que en los hechos encontramos tanto el delito tipificado en el art. 111 del cédigo
penal como los hechos motivo por el cual se determina el dafio por parte del sujeto activo.
Cuarta.- Definitivamente podemos concluir que los hechos que vinculan al acusado con
el delito imputado, descritos en el considerando cuarto de la parte expositiva de la
sentencia, se fundan en la valoracion conjunta de los medios probatorios encontrados en
la investigacion de la fiscalia, descritos en el considerando cuarto. Quinta.- Se evidencia
pertinentemente la determinacion de la anti juricidad de los hechos y la ausencia de las
causas de justificacion, en la sentencia, en el considerando quinto, el cual manifiesta el
grado de anti juricidad por lo que comprendemos que los hechos ocurrieron como lo dicen
los hechos para llegar asi a la determinacion del delito; si bien se refiere a que una accion
es formalmente antijuridica como contravencion a una norma expresa, a un mandato o a
una prohibicion de orden juridico. Sexta.- Se evidencia la determinacién de la
culpabilidad del acusado en la sentencia de primera y segunda instancia, ademas, es de
verificar la no concurrencia de causal de justificacion o inculpabilidad; por lo que se
concluye, que estamos frente a conducta tipica, antijuridica y culpable; elementos
constitutivos de la estructura del injusto penal. Séptima.- En la sentencia en estudio se
evidencia de forma pertinente la determinacion de la tipicidad, asi encontramos que

estamos frente a una conducta tipica, antijuridica y culpable; elementos constitutivos de



la estructura del injusto penal; en el cual podemos determinar todos estos tipos y grados
de conductas por parte del imputado ya que describen su grado de responsabilidad y
consumacion en diferentes etapas del tiempo realizando este tipo de delito ya que amerita
la imposicion de una pena. Octava.- En las sentencias en estudio se evidencia
pertinentemente la determinacion de la pena, asi lo encontramos en primera instancia en
el considerando sétimo determinando que el imputado es responsable, y no es procedente
rebajarse la pena al procesado por debajo del minimo legal. Y ante el recurso de Apelacion
se modifica la sentencia. Novena.- En las sentencias en estudio, los fundamentos
presentan pertinentemente, los criterios de determinacion de la reparacion civil, el monto
de la misma que es de siete mil nuevos soles como una indemnizacion segun el articulo
93 del Codigo Penal Décima.- En la sentencia de primera instancia se evidencia doctrina
relacionada al caso, pero en segunda instancia no, lo que muestra una falta de sustento en
la sentencia. Décima Primera.- se concluye que en primera instancia no se determind
jurisprudencia relacionada al caso, asi como tampoco en segunda instancia. Décima
Segunda.- Existe correlacion entre la acusacion y la sentencia, el 6rgano judicial a través
del juez competente impuso una pena en concordancia con lo estipulado por el art. 111
del codigo penal, adecuando, y falla: condenando a Juan Carlos Sandoval Salazar, por el
delito contra la vida el cuerpo y la salud, homicidio culposo, en agravio de E.J.C.A, a
cuatro afnos de pena privativa de libertad condicional, por periodo de prueba de un afio
bajo las reglas de conducta y fija: la suma de veinte mil nuevos soles que por concepto
de reparacion civil deberd pagar el sentenciado a favor de los agraviados, en forma
solidaria con el tercero civilmente responsable . Pero en segunda instancia se confirma la
sentencia venida en grado de fecha 20 de mayo del afio 2010 que corre a fojas 217/224
que falla condenando a Juan Carlos Sandoval Salazar por el delito contra la vida, el cuerpo
y la salud homicidio culposo en agravio de E.J.SA. Y modifica la pena impuesta y lo
fijaron en un afio de pena privativa de libertad suspendida por el periodo de prueba de un
afo bajo las reglas de conducta sefialadas.

Ademas modificaron: el monto de la reparacion civil y los fijaron en la suma de siete mil
nuevos soles que debera pagar el sentenciado en forma solidaria con el tercero civilmente
responsable José Antonio Castro Céardenas a favor de los herederos legales del agraviado.
Décima Tercera.- De acuerdo a la decision por la conformidad con los articulos 45°, 46°,
64°, 65°, 92°, 93° y Articulo 111° del Cédigo Penal, y con el criterio de conciencia que
dispone la ley, el Sefior Juez, interpone una decision debidamente motivada. Décima

Cuarta.- El proceso en primera instancia termina con una sentencia, la misma que fue



objeto de impugnacion por disconformidad del imputado, la misma que fue modificada

en segunda instancia quedando el imputado conforme frente a su sentencia.

Sosa, Berrios, Ventura (2002), investigaron “Aplicacion de la sana critica como sistema
de valoracion de la prueba en el proceso penal salvadoreiio. Zona oriental 2001, cuyas
conclusiones son: Para dictar sentencia el Juez debe de apreciar las pruebas , es decir debe
realizar un juicio de valor y determinar que eficacia tienen estas recabadas en el proceso;
y para ello debe seguir el sistema de la Sana Critica, no obstante que en la Legislacion
procesal Penal Salvadorefio el sistema de la Intima Conviccion tiene aplicacion positiva
unicamente en la institucion de jurado; en cuanto al sistema de la prueba tasada o legal
también existen resabios dentro de la Ley Adjetiva; pero independientemente de todo ello,
se ha de considerar que el sistema de la Sana Critica es el sistema que permite en la prueba
un mejor resultado para obtener la justicia, pues implica un respeto a las normas que
gobiernan la correccion del pensamiento, es decir las leyes de la Logica, la Experiencia y
la Psicologia, asi como la obligacion de fundamentar las decisiones judiciales, las cuales
son del fruto racional que el juzgador realiza de la adecuacion del hecho con las pruebas
aportadas al proceso, todo con el fin de llegar a la certeza de la existencia del hecho
delictivo y la participacion del justiciable.

Actualmente en las practicas judiciales los juzgadores dicen aplicar las reglas de la Sana
critica, pero no lo hacen correctamente, ya que solo se conforman con exponer en sus
resoluciones la famosa formula “de acuerdo a las reglas de la Sana Critica”, formula que
lejos de darle objetividad a las resoluciones, las convierte en falacias, las cuales en la
mayoria de casos son impugnadas (apelacion, casacion), asi mismo los jueces no hacen
una adecuacion de los hechos investigados con las pruebas presentadas por las partes al
proceso, asi como también no exponen la razon del porque llegé a determinada resolucion
0 sea que no lo hacen de una forma razonada, olviddndose que su convencimiento de
ellas, deben contar con certeza apodictica y a través de ella aplicar las reglas de la Sana
Critica, que no es lo mismo que la intima conviccion, y que muchas veces tanto los Jueces
de Paz, Instruccion y Sentencia, los confunden , ya que en la mayoria de las resoluciones
unicamente fundamentan sus resoluciones solo en los que ellos piensan, quebrantando de
esa forma lo regulado en el articulo 162 del Codigo Procesal Penal, el cual expone que el
Juez debe fundamentar sus resoluciones bajo las pruebas del proceso y aplicar la Sana
Critica, algo que en la mayoria de los casos no se realiza, porque para cumplir la ley los

encargados de hacerla cumplir la violan constantemente.
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La aplicacion del sistema de la Sana Critica en las decisiones judiciales, ofrece el
beneficio de garantizar el pronunciamiento de una resolucion justa mediante la obligacion
que tiene el Juez de fundamentar en su fallo la razon de validez que obtuvo de las pruebas,
lo que facilita la comprension del fallo o de la resolucion por las partes procesales, y
fundamentalmente por quien se vio afectado en sus derechos como consecuencia de la
decision judicial, asi como también a la opinioén publica, es decir a la ciudadania. Para
lograr todo esto, el juez debe despojarse de los intereses personales, morales, econdmicos
y politicos que pueda tener sobre el caso, logrando con ello la imparcialidad y objetividad
que requieren todos los fallos judiciales, y que son exigidos por los ciudadanos en todo
juicio. La fundamentacion de las resoluciones judiciales constituye una obligacion dentro
del ejercicio de la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, requisito
insoslayable y obligatorio para los jueces y tribunales ha de tenerse en cuenta en el sistema
de valoracion de la sana critica, ya que a través de dicho sistema se conocera si se ha
respetado o no la sumision del Juez al ordenamiento juridico; a la vez hace posible la
confianza de los ciudadanos hacia los tribunales de justicia, lo que abunda en el
funcionamiento del estado de Derecho.

Es, asi como se determina que el sistema de la Sana Critica, constituye el mejor sistema
de valoracion de prueba existente en la actualidad porque conduce al juzgador mediante
el razonamiento Logico, Maximas de la Experiencia y la Psicologia a encontrar la verdad
real sobre la comisiéon de un hecho delictivo y por consiguiente determinar la
responsabilidad o no aducida al imputado. Las reglas de la Sana Critica pueden ser
utilizadas tanto por el Juez de Paz como Instruccion, en los indicios, al momento de crear
la Detencion Provisional, Sobreseer Definitivamente o Provisionalmente al imputado, asi
como por el Tribunal de Sentencia al momento de valorar las pruebas aportadas en la vista
publica, todo esto seria el “deber ser”, pero sucede que por el escaso conocimiento que
los jueces tienen de las reglas de la Sana Critica, eso impide que los jueces apliquen
correctamente en las resoluciones tal sistema logrando de esa manera una resolucion no
apegada a derecho. Dicho desconocimiento muchas veces es causa de que al mismo
legislador se le olvido expresar dentro de la Ley Procesal Penal en que consiste el sistema
de la Sana Critica, asi como sus reglas, como son: la Logica, la Experiencia y la
Psicologia, y cada uno de los principios Logicos; por lo tanto no se le puede exigir a quien
aplica la Ley un conocimiento total del sistema de la Sana Critica, cuando quien crea la
Ley (legislador) desconoce de ¢él; también las Universidades asi como la Escuela de

Capacitacion Judicial, brindan muy poca ayuda para fomentar el conocimiento
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“superficial” que los jueces poseen del sistema de valoracion de prueba como es el de la
Sana Critica.

Si bien es cierto que la Sana Critica es un sistema de valoracion de prueba oportuno al
sistema democratico, ello por la razon que exige una justicia eficiente que haga realidad
el Estado de Derecho, estableciendo un sistema de justicia penal, que garantice
adecuadamente tanto los intereses de la sociedad como los intereses de la libertad
individual. El aplicar las reglas de la Sana Critica es una obligatoriedad que la Ley impone
a los juzgadores, pero esa “obligatoriedad” no significa que todos deben aplicarla de
manera uniforme la Logica, la Experiencia y la Psicologia, ya que resulta dificil llegar a
creer que dos personas (juzgadores) tienen el mismo criterio sobre dicha reglas, pues
atendiendo a la dependencia de los jueces, cada uno de ellos puede aplicar las reglas de

la Sana Critica, segun su criterio personal, vivencias, experiencias que tienen de la vida.

2.2 MARCO TEORICO
2.2.1 Accion
2.2.1.1 Definiciones

La accion, en opinion de Couture (2002), es el poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho, de acudir a los 6rganos jurisdiccionales para reclamar la satisfaccién de una
pretension (p.89). Para Echandia (.....), la accion es el derecho puablico civico, subjetivo
y autébnomo que posee la persona natural o juridica, que utiliza para solicitar la
aplicacion de la potestad jurisdiccional del Estado a un caso concreto, consagrado en el
derecho objetivo (APICJ, 2010).

Segun Chiovenda (2010) (...), la accion es el poder juridico para la actuacion de la ley.
Debiendo entenderse por poder juridico, a la facultad de dirigirse a un Organo

jurisdiccional y esta garantizado por la ley. (p.55)

En el marco normativo, se encuentran regulados en los articulos 2 y 3 del Cddigo
Procesal Civil, que es de aplicacion supletoria en los casos no previstos en la presente
ley.

Articulo 2: Ejercicio y alcances: “Por el derecho de accion todo sujeto, en ejercicio de
su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva y en forma directa o a través de
representante legal o apoderado, puede recurrir al 6rgano jurisdiccional pidiendo la

solucion a un conflicto de intereses intersubjetivo o a una incertidumbre juridica.
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Por ser titular del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, el emplazado en un proceso

civil tiene derecho de contradiccion”.

Articulo 3: Regulacion de los derechos de accion y contradiccion. Los derechos de
accion y contradiccion en materia procesal civil no admiten limitacion ni restriccion
para su ejercicio, sin perjuicio de los requisitos procesales previstos en este Codigo
(Jurista Editores; p. p 461- 462).

El derecho de accion es el derecho subjetivo que tienen las personas para hacer valer su
pretension juridica ante el 6rgano jurisdiccional y obtener de éste tutela jurisdiccional a
través de un pronunciamiento judicial. El ejercicio de la accion representa la facultad o el
poder juridico del justiciable de acudir al 6rgano jurisdiccional en busca de tutela efectiva
independientemente de que cumpla los requisitos formales o que su derecho sea fundado,
es decir, con la sola interposicion de la demanda. El derecho a la tutela jurisprudencial no

exime del cumplimiento de los presupuestos procesales y las condiciones de la accion.
2.2.1.2 Caracteristicas de la accion.

Las caracteristicas de la accién emergen de las diferentes exposiciones expuestas en la
doctrina y la normatividad. Asimismo, ha sido posible identificarlas en vista que en la

doctrina ha evolucionado los alcances que tiene el término accion.

Segun Vescovi (2003): es un derecho autbnomo, abstracto y pablico, y lo explica de la

siguiente manera:

Es un derecho auténomo; porque es independiente del derecho subjetivo (la
pretension), que se reclama en el proceso.

Es un derecho abstracto; porque pone en marcha o insta el funcionamiento de los
organos jurisdiccionales a través del proceso. Por eso se dice, que la accion lo poseen
todas las personas por la sola condicion de ser personas, ya sea que tengan razon o no,
asi obtengan una sentencia favorable o no.

Es un derecho publico; porque no se dirige contra la parte contraria, sino contra el
Estado representado por el Juez. En opinién de Monroy, basada en una perspectiva
constitucional, precisa que: es publico, subjetivo, abstracto y auténomo, explicandolo

de la siguiente manera:

Es publico; porque el sujeto pasivo del derecho de accidn es el Estado, porque es a él
a quien se le dirige.

Es Subjetivo; porque se encuentra permanentemente en todo sujeto por el sélo hecho
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de ser sujeto, muy al margen si éste tiene la intencion de hacerlo efectivo o no.

Es abstracto; porque no requiere de un derecho sustantivo o material que lo sustente o
lo impulse. Se materializa como exigencia, como demanda de justicia; es decir muy al
margen de si el derecho solicitado (pretension), existe o no.

Es autonomo; porque tiene requisitos, presupuestos, teorias explicativas sobre su

naturaleza juridica, normas reguladoras sobre su ejercicio, etc.

Segun Aguila (2010, p.90), la accion evidencia las siguientes caracteristicas:
Es una especie dentro del Derecho de Peticion. Porque no es otra cosa que el derecho

de comparecer ante la autoridad.

Es un derecho subjetivo, publico, abstracto y autonomo. Porque le corresponde a
toda persona natural o juridica, con la finalidad de requerir la tutela jurisdiccional del

Estado.

2.2.1.3 Accion versus otras instituciones juridicas procesales.

- Accion y justicia

La accion nace histéricamente como una supresion de la violencia privada, sustituida
por la obra de la colectividad organizada. La forma primitiva de hacerse justicia por
mano propia, desaparecen del escenario social cediendo el ingreso de un elemento que
lo reemplaza en el objetivo de obtener la justa reaccidn por acto racional y reflexivo de
los érganos de la colectividad juridicamente organizados. La accion en justicia es, en

cierto modo, la venganza civilizada (Couture, 2002, p.55).

- Accién y derecho

Emerge del acto de reclamar ante el Estado; en dicho estado de cosas, se presentan
confundidos, mezclados; dicha union que es complejo separar. Sin embargo,
corresponde distinguir que la accién vive y actua al margen del derecho que el actor
quiere ver protegido 0 no. La accién, es un elemento que esta presente en el litigante
sincero y en el insincero; respectivamente; la diferencia esta, en que el litigante insincero
usa la accién fuero de los ambitos legitimos; es decir abusa del ejercicio de la accion; en
cambio el litigante sincero utiliza la accion dentro de las esferas legitimas y no abusa de
él (Couture, 2002, p.57).

- Accién y pretension

El siguiente contenido es el texto que vierte Couture (2002); se presenta textualmente,
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porque se prefiere conservar la explicacion que expone sobre ambas instituciones, a
efectos de destacar la importancia de la posicion del autor y, porque contribuye a
dilucidar un conjunto de situaciones que pueden devenir, al abordar la accion y la

pretension.(p.p. 60,61)

La pretension es la afirmacion de un sujeto de derecho de merecer la tutela juridica y,
por supuesto, la aspiracion concreta de que ésta se haga efectiva. En otras palabras: la
auto atribucion de un derecho por parte de un sujeto que invocandolo pide concretamente

que se haga efectiva a su respecto la tutela juridica.

Pero la accion no es la accion. Laaccion es el poder juridico de hacer valer la pretension.
Ese poder juridico existe en el individuo, aun cuando la pretension sea infundada. Es
por eso que algunos autores han preferido borrar de su léxico el equivoco vocablo accion
y acudir directamente a pretension. Es ésta una actitud muy logica y prudente, que

podria seguirse si no mediara la necesidad de dar contenido a un vocablo de uso secular.

Por su parte, Martel (2003): afirma: “es importante, distinguir la accion y la pretension.
La pretension es el derecho concreto y la accion es el derecho abstracto. La pretension
es, el contenido de la accion; es decir su desarrollo concreto. La accion es el derecho
que pone en actividad el aparato jurisdiccional; mientras que la pretension es el derecho
a obtener todos los actos procesales necesarios para el reconocimiento del derecho,
comprende la sentencia y su ejecucion. Si la pretension es el desarrollo concreto del
derecho de accion, las formas clésicas de clasificar a la accion, también le resultan
aplicables. De esta manera, podemos hablar de pretensiones de cognicion, de ejecucion
0 cautelares, segin corresponda  la declaracion de un derecho, su ejecucion o

aseguramiento, respectivamente” (p.90).

2.2.1.4 Accion como forma tipica del derecho de peticion.

Sobre el particular, Couture (2002) expone: la accion, es practicamente, una garantia
individual prevista en la mayoria de las Constituciones escritas. Agrega: el Poder
Judicial no tiene por qué ser excluido de los 6rganos y autoridades ante los cuales los
particulares pueden ejercer el derecho de peticion. El derecho de peticidn es un precioso
instrumento de relacion entre el gobierno y el pueblo, es un instrumento para llegar
hasta el poder publico la querella o queja por un derecho efectivamente agraviado,

su significado es fundamental en el sistema de la tutela juridica.

Al compararse el derecho de peticion y la accion, se puede afirmar: el derecho de
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peticion es la especie, y los géneros: la accion civil, la apelacion de ciertos actos de
gobierno municipal ante el parlamento, el contencioso administrativo, la querella
criminal, y otros. Las diferencias no pertenecen a la esencia sino a la técnica de este

derecho.
2.2.1.5 Elementos de la accién

Son tres los elementos de la accion: el sujeto, la causa, y el objeto:
El sujeto. Son dos: activo y pasivo. El activo es aquel a quien corresponde el poder
juridico de obrar y el pasivo, es aquel a cuyo cargo se producen los efectos juridicos de

la accion.

La causa. Es el fundamento del ejercicio de la accion. Se le confunde a veces con el
objeto, y otras, con el interés mismo. La causa de la accioén no es sino un interés evidente
y actual, econdomico o moral hacia la actuacion de la ley, y el objeto es la medida de la
accion. Lo que se evidencia en la norma del articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Civil, en el cual se indica “Interés para obrar”. Para ejercitar o contestar una accion es
necesario tener legitimo interés econdmico o moral. El interés moral autoriza la accion
solo cuando se refiere directamente al agente o a su familia, salvo disposicion expresa

de la ley.

El objeto. Estd conformado por los efectos juridicos que se persiguen con el ejercicio
de la accion, o sea, el cumplimiento de la obligacion por todos los medios posibles. Para
la a escuela clésica, el cumplimiento de esa obligacion era lo Uinico que perseguia la
accion, o sea el bien juridico garantizado por la ley. Pero para las concepciones
modernas, la accion tiene un objeto doble. El primero trata de obtener una resolucion

juridica favorable, y el segundo trata de obtener el bien juridico garantizado por la ley.

2.2.1.6 Materializacion de la accion.

De acuerdo al principio nemo judex sine actore, no hay Juez sin actor; dicho en otros
términos, no habra ejercicio de la actividad jurisdiccional por parte del Estado, si el
particular interesado no motiva su participacion. De ésta manera, la peticion formal
realizada por el particular ante el 6rgano jurisdiccional recibe el nombre de demanda;
este a su vez, es un escrito formal, una solicitud, un elemento tangible, perceptible por
los sentidos, que se caracteriza; porque tiene un orden, una estructura, que esta regulada

en la norma procesal, en el cual es observable la pretensién del particular.
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Por las razones expuestas y por extension, se utiliza el término demanda para denominar
el medio material que usa el particular para ejercer el derecho de accién. De ahi, la
siguiente afirmacion: la demanda, es la expresién material del derecho de accion o, el

derecho de accidn se materializa en la demanda (Ticona, 1994, p. 85).
2.2.2 La Jurisdiccion.
2.2.2.1 Definiciones.

Es un término que comprende a la funcion publica, ejecutada por entes estatales con
potestad para administrar justicia, de acuerdo a las formas requeridas por la ley, en virtud
de la cual, por acto de juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de
dirimir sus conflictos y controversias con relevancia juridica, mediante decisiones con

autoridad de cosa juzgada, eventualmente factibles de ejecucion (Couture, 2002, p.110).

En opinién de Aguila (2010), la jurisdiccion es el poder-deber que ejerce el Estado
mediante los dérganos jurisdiccionales, buscando a través del derecho resolver un
conflicto de intereses, una incertidumbre juridica o imponer sanciones cuando se
hubieran infringido prohibiciones o incumplido exigencias u obligaciones. Es un poder-
deber del Estado, ya que si bien por la funcién jurisdiccional, el Estado tiene el poder
de administrar justicia, como contraparte tiene, también, el deber de atender el derecho

de toda persona que acude ante él para exigir el amparo de su derecho (p.66).

Es una categoria generalizada en los sistemas juridicos, como consecuencia del reparto
del poder del Estado que se utiliza para denominar a la actividad de administrar justicia,
atribuida Unicamente al Estado; porque la justicia por mano propia esta abolida; es
decir, el Estado es el responsable de su cumplimiento, valiéndose para tal fin de sujetos,
a quienes se identifica con el término jueces, quienes en un acto de juicio razonado,

deciden sobre cuestiones de su competencia.

Finalmente, corresponde precisar que en el Perl, el sistema juridico adopta
especificamente el concepto de unidad y exclusividad de la funcidn jurisdiccional,
porque de acuerdo a la Constitucion Politica del Estado, la funcion jurisdiccional es

detentada exclusivamente por el Poder Judicial.

En este sentido, en la configuracion normativa peruana, no existe una jurisdiccién
contencioso administrativa o una jurisdiccién administrativa distinta al Poder Judicial,

con lo cual queda claro que el Estado detenta Unica y exclusivamente la funcién
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jurisdiccional, entendida como un poder-deber del Estado en orden a resolver los
conflictos o incertidumbres juridicas con vocacion definitiva y mediante la imposicion

de pronunciamientos obligatorios para las partes (Chanamé, 2009, p.p.72-73).
2.2.2.2 Elementos de la jurisdiccion.
Para Aguila (2010), los elementos de la jurisdiccion son:

- Notio. Que es la aptitud del juez para conocer determinado asunto.

- Vocatio. Poder del Juez para hacer comparecer a las partes o terceros al proceso.

- Coertio. Facultad del Juez para emplear la fuerza publica a fin de hacer cumplir sus
resoluciones.

- Judicium. Aptitud del Juez para dictar sentencia definitiva

- Ejecutio. Facultad que tiene el Juez de ejecutar su resolucion.
2.2.3 La Competencia.
2.2.3.1 Definiciones.

A diferencia de la jurisdiccion que es mas amplia, la competencia es la facultad o
conjunto de facultades que la ley otorga al juzgador, para ejercer la jurisdiccion en
determinado tipo de litigios o conflictos. Esto significa que el juzgador, por el solo hecho
de serlo, es titular de la funcion jurisdiccional, pero no la puede ejercer en cualquier
situacion, sino Unicamente en aquellos para los que esta facultado por ley (Couture,
2002, p. 63).

En la praxis, la competencia consiste en el reparto de la jurisdiccion. Puede afirmarse
que es la dosificacion de facultades para administrar justicia, que se rige por el Principio
de Legalidad como mecanismo garante de los derechos de los justiciables, quienes
mucho antes de iniciar un proceso judicial identifican al 6rgano jurisdiccional a quien

presentaran la demanda para proteger sus pretensiones.
2.2.3.2 Regulacion de la competencia.

Las normas que regulan la competencia se encuentran previstas en la Ley Orgéanica del

Poder Judicial y en las normas de caracter procesal.

El principio rector para determinar la competencia es, el principio de legalidad, asi esta
previsto en norma del Art. 6° del Codigo Procesal Civil, en el cual se contempla: La

competencia s6lo puede ser establecida por la ley (Cajas, 2011, p.58).
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2.2.3.3 Determinacion de la competencia

Luego de conocer en qué consiste la competencia para los efectos de su determinacion

es fundamental identificar el asunto judicializado en un caso concreto.
2.2.3.3.1 En sentido genérico.

De conformidad con la norma del Art. 8 del Codigo Procesal Civil: La competencia se
determina por la situacion de hecho existente al momento de la interposicion de la
demanda o solicitud y no podra ser modificada por los cambios de hecho o de derecho
que ocurran posteriormente, salvo que la ley disponga expresamente lo contrario (Cajas,

2011, p. 558).

Al respecto, Anibal Quiroga, expone: son varios los factores que determinan la
competencia del Juez, entre ellos la materia, la cuantia, el territorio, el turno, la
naturaleza de la pretension o materia, etc., por eso, el dispositivo precisa la situacion de
hecho existente al momento de interposicion de la demanda en los procesos
contenciosos, o solicitud en los no contenciosos y no podra ser modificada, salvo
disposicion contraria de la ley; conforme aclara, Quiroga, en una Ponencia sobre el

Principio de Legalidad e Irrenunciabilidad de la Competencia Civil (Sagéstegui, 2003).
2.2.4 El Proceso

En la basqueda de la paz social y restablecimiento de los derechos consagrados en el
ordenamiento juridico, se tiene que recurrir necesariamente al proceso judicial, porque

la justicia por mano propia ha sido proscrita.

2.2.4.1 Definiciones.

Sobre el proceso, se han formulado diversos alcances, de los cuales se indica:

Para Romo (2008) la definicion que mas se acerca a la realidad juridica actual, es la que
mantienen Andrés de la Oliva y Miguel Angel Fernandez, para quienes; el Derecho
Procesal es el conjunto de normas relativas a la estructura y funciones de los érganos
jurisdiccionales, a los presupuestos y efectos de la tutela jurisdiccional y alaformay

contenido de la actividad tendente a dispensar dicha tutela (p. 4).

También Huertas, citado por (Romo 2008) expresa que: el proceso, puede ser visto como
instrumento de la jurisdiccion: como via constitucionalmente establecida para el

ejercicio de la funcion jurisdiccional (p. 7).

Por su parte Martel (2003) sostiene el vocablo proceso viene de pro (para adelante) y
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cedere (caer, caminar); implica un desenvolvimiento, una sucesion, una continuidad
dinamica. Agrega, citando a Fairen Guillén, el proceso es el Unico medio pacifico e
imparcial de resolver conflictos intersubjetivo; asi como la que sostiene Vescovi, quién
indica que el proceso es el conjunto de actos dirigidos a la resolucién de conflictos, y
que en ultimo término, es un instrumento para cumplir los objetivos del Estado, esto es:
imponer a los particulares una conducta juridica, adecuada al derecho, vy, a la vez,

brindarles tutela juridica.

Asimismo, Couture (2002) refiere que, el proceso judicial es la secuencia o serie de actos
que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante juicio de la
autoridad, el conflicto sometido a su decision. Asimismo, advierte que existe diferencia
entre proceso y procedimiento. Lasimple secuencia, no es proceso, sino procedimiento.
(p.88) De igual forma Bacre (1986) indica, el proceso, es el conjunto de actos
juridicos procesales concatenadas entre si, de acuerdo con las reglas preestablecidas en
la ley, orientadas a la creacion de una norma individual a través de la sentencia del juez,
a través del cual se resuelve, conforme a derecho, la cuestion judicial planteada por las
partes. (p.44)

2.2.4.2 Funciones del proceso
Segun Couture (2002), el proceso cumple determinadas funciones que son:

Interés individual e interés social en el proceso

El proceso, es necesariamente teleoldgica, porque su existencia s6lo se explica por su
fin, que es dirimir el conflicto de intereses sometido a los drganos de la jurisdiccion.

Esto significa que el proceso por el proceso no existe.

Dicho fin es dual, privado y publico, porque al mismo tiempo satisface el interés
individual involucrado en el conflicto, y el interés social de asegurar la efectividad del

derecho mediante el ejercicio incesante de la jurisdiccion.

Por lo expuesto, el proceso, tiende a satisfacer las aspiraciones del individuo, que tiene
la seguridad de que en el orden existe un instrumento idéneo para darle razén cuando la

tiene y hacerle justicia cuando le falta.
Funcion privada del proceso

Al proscribirse la justicia por mano propia, el individuo halla en el proceso el

instrumento idoneo para obtener la satisfaccion de su interés legitimo por acto de la
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autoridad.
Funcion publica del proceso

El proceso, es un medio idéneo para asegurar la continuidad del derecho; porque a traves
del proceso el derecho se materializa, se realiza cada dia en la sentencia. Su fin social,
proviene de la suma de los fines individuales. En la realidad, el proceso se observa como
un conjunto de actos cuyos autores son las partes en conflicto y el Estado, representado
por el Juez, quienes aseguran su participacion siguiendo el orden establecido en el
sistema dentro de un escenario al que se denomina proceso, porque tiene un inicio y un
fin, que se genera cuando en el mundo real se manifiesta un desorden con relevancia
juridica, entonces los ciudadanos acuden al Estado en busca de tutela juridica que en

ocasiones concluye con una sentencia.

2.2.4.3 El proceso como tutela y garantia constitucional
Segun Couture (2002):

“El proceso en si, es un instrumento de tutela de derecho; y se realiza por imperio de las
disposiciones constitucionales. Esta consagrada en la mayoria de las constituciones del
siglo XX, con muy escasas excepciones, que una proclamacion programaética de
principios de derecho procesal es necesaria, en el conjunto de los derechos de la persona

humana y de las garantias a que ella se hace acreedora” (p.100).

Estos preceptos constitucionales han llegado hasta la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre, formulada por la Asamblea de las Naciones Unidas del 10 de

diciembre de 1948 cuyos textos pertinentes se citan a continuacion:

Art. 8°. Toda persona tiene derecho a un recurso ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales,
reconocidos por la Constitucién o por la ley.

Art. 10°. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion

contra ella en materia penal (p.120).

Esto significa que el Estado, debe crear un mecanismo, un medio, un instrumento que
garantice al ciudadano la defensa de sus derechos fundamentales, siendo asi, la

existencia del proceso en un Estado Moderno es que: en el orden establecido por el
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mismo Estado, exista el proceso del cual necesariamente debe hacerse uso cuando

eventualmente se configure una amenaza o infraccion al derecho de las personas.

2.2.5 Principios relacionados con la funcion jurisdiccional.

Los principios son directivas o lineas de matrices, dentro de las cuales se desarrollan las
instituciones del Proceso, por los principios cada institucion procesal se vincula a la
realidad social en la que acttan o deben actuar, ampliando o restringiendo la esfera o el

criterio de su aplicacion (Ticona, 2010, p.p. 149-150).

2.2.5.1 Principios de rango constitucional.

Tomando como referencia lo que expone Chanamé (2009): La Constitucién Politica de
1993 denomina Principios y Derechos de la Funcion Jurisdiccional, lo que la
Constitucion Politica de 1979 denominaba y normaba en el Art. 233 como Garantias de
la Administracién de Justicia, que es un concepto mas preciso, porque son disposiciones

que pueden invocarse Y hacer efectiva inmediatamente.
2.2.5.2 Principio de Unidad y Exclusividad.

Prevista en el Art. 139 Inc. 1 de la Constitucion Politica del Estado: La unidad y
exclusividad de la funcion jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccién
alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral. No hay proceso judicial
por comision o delegacion.

La unidad jurisdiccional tiene tres acepciones, que no siempre se tienen presentes, por

su parecido:

- Monopolio en la Aplicacioén del Derecho: s6lo los 6rganos judiciales pueden aplicar
las normas juridicas a los litigios concretos; y ademas, s6lo pueden cumplir esta
funcion y ninguna otra.

- Resolucion plena del asunto confiado a su competencia, sin que puedan separarse
elementos de la Litis (incidentes, cuestiones previas o prejudiciales, por ejemplo)
para confiarlos a otro centro decisorio distinto.

- Inexistencia de especies de delito o personas cualificadas sustraibles a su
jurisdiccion (Chanamé, 2009, p. 428).

2.2.5.3 Principio de Independencia Jurisdiccional.

Prevista en el Art. 139 Inc. 2 de la Constitucion Politica del Estado: La independencia
en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas

pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones.
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Tampoco pueden dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa
juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su
ejecucion. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de
investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el

procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno.

Al respecto Chanamé (2009) expone: La funcion jurisdiccional es independiente.
Estando en tramite un proceso judicial, ninguna autoridad u organismo puede avocarse
a su conocimiento, ni interferir en el ejercicio de la funcion. En lo concerniente a la
prohibicion que pesa sobre toda autoridad para modificar sentencias judiciales o retardar
su ejecucion. No obstante, funciona como excepcion el derecho de gracia con la
modalidad del Indulto o amnistia. Por su parte el derecho de investigacion del Congreso
queda a salvo, pero sin interferir los procedimientos judiciales, ni dictar disposiciones

de naturaleza jurisdiccional (p. 430).

2.2.5.4 Principio de la Observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.

Prevista en el Art. 139 Inc. 3 de la Constitucion Politica del Estado:

La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

denominacion.

Sobre el Debido Proceso, De Bernadis, Luis Marcelo, indican: son las garantias minimas
que requiere una persona para ser investigado o procesado (derecho de defensa,
pluralidad de instancia, presuncion de inocencia, etc.), en tanto la tutela jurisdiccional
efectiva es el derecho de la persona a que el Estado le proporcione una justicia iddnea,
imparcial y oportuna a sus demandas o pretensiones. Dentro de estos postulados el juez
natural es una condicién de lo predecible de una justicia imparcial. También se le conoce
como juicio justo o proceso regular es una garantia y derecho fundamental de todos los
justiciables que les permite una vez ejercitado el derecho de accion, el poder acceder a
un proceso que redna los requisitos minimos que lleven a la autoridad encargada de
resolverlo, a pronunciarse de manera justa, equilibrada e imparcial (Chanamé, 2009, p.
432).

Respecto a la tutela jurisdiccional efectiva, es aquel derecho por el cual una persona
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como integrante de la sociedad, puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales para el
ejercicio o la defensa de sus derechos intereses, con sujecion a que sea atendida a traves
de un proceso que le ofrezca las garantias minimas para su efectiva realizacion (Martel,
2003, p.17).

Este principio esta prevista y reconocida en todas las Constituciones modernas;
Gonzales indica: El derecho a la efectividad de la tutela jurisdiccional no constituye en
modo alguno una conquista del Estado Social de Derecho, ni siquiera del Estado de
Derecho. La organizacion del Poder Publico de modo que queda garantizada la justicia
le viene impuesto a todo Estado por principios superiores que el Derecho Positivo no
puede desconocer. EI Derecho a la Justicia existe con independencia a que figure en las
Declaraciones de Derechos Humanos y Pactos Internacionales, Constituciones y leyes
de cada Estado. Como los deméas derechos humanos es un derecho que los seres
humanos tienen por el hecho de ser hombres. Los ordenamientos positivos se limitan a
recogerla, como recoger otros principio del Derecho natural, al lado de los principios
politicos y tradicionales (Martel, 2003, p. 43-44).

2.2.5.5 Principio de Publicidad en los procesos, salvo disposicion contraria de la
Ley.

Prevista en el Art. 139 Inc. 4 de la Constitucion Politica del Estado: La publicidad en los
procesos, salvo disposicion contraria de la ley. Los procesos judiciales por
responsabilidad de funcionarios publicos, y por los delitos cometidos por medio de la
prensa y los que se refiere a derechos fundamentales garantizados por la Constitucién,

son siempre publicos.

La publicidad es un mecanismo que garantiza que el proceso sera regular, que no seran
sometidos los justiciables a cuestiones no previstas en la Ley, es un principio de larga
data, reconocida en todos los ordenamientos juridicos. La excepcion esta prevista en

casos que el proceso comprenda intereses de menores.
2.2.5.6 Principio de Motivacion escrita de las resoluciones judiciales.

Prevista en el Art. 139 Inc. 5 de la Constitucion Politica del Estado: La motivacion escrita
de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hechos en que

se sustentan.

En el ejercicio de la funcion que cumplen los jueces estan sometidos a la Constitucién y

24



las leyes, debiendo apoyarse en la ley y en los hechos probados en juicio. Estan
obligados a fundamentar sus resoluciones y sentencias, basada en los fundamentos de
hecho y de derecho, este principio es un corolario del Derecho de Defensa y de la

Instancia Plural (Chanamé, 2009).
2.2.5.7 Principio de la Pluralidad de la Instancia.

Prevista en el Art. 139 Inc. 6 de la Constitucion Politica del Estado: La Pluralidad de la

Instancia.

Al respecto Chanamé (2009) expone: Constituye una garantia sustancial del derecho al
debido proceso, mediante el cual se persigue que lo resuelto por un juez de primeros
instancia pueda ser revisada por un 6rgano funcionalmente superior; y de esta manera
se permita que lo resuelto por aquél, cuando menos, sea objeto de una doble

pronunciamiento (p. 444).

En el ambito Jurisprudencial Exp. 0023-2003-Al/TC, fundamentos 49, 50, 51; se
expone; la independencia del Juez no s6lo hay que protegerlo del Poder Ejecutivo sino,
también, de las cuestiones que se dan en el interior del mismo Poder Judicial; es decir,
debe garantizarse al interior de la estructura misma de la cual el juez forma parte, e
incluso respecto de los tribunales organicamente superiores, a lo cual se denomina:

independencia funcional (Chanamé, 2009).

2.2.5.8 Principio de no dejar de Administrar Justicia por vacio o deficiencia de la
Ley.

Prevista en el Art. 139 Inc. 8 de la Constitucion Politica del Estado: El principio de no
dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse

los principios generales del derecho y el derecho consuetudinario.

Este enunciado tiene su fundamento, en el hecho que la ley no puede prever todos los
conflictos humanos de naturaleza jurisdiccional, ante ello el juez no se puede inhibir, en
este supuesto debe aplicarse primeros los principios generales del derecho, en su defecto
el derecho de la costumbre, con la advertencia que estos dos antes citados no se aplican
al procesos penal, porque en este funciona el Principio de Legalidad, que es absoluto y
no admite excepciones. Aclarado, este punto, de acuerdo a éste inciso, en otras materias,
los magistrados deben expedir sentencia no obstante cuando no haya leyes 0 no sean
aplicables estrictamente al caso, para lo cual debera guiarse por los principios generales

gue no es otro asunto que la recta justicia y la equidad. Queda advertida entonces, que
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en materia penal no hay fuentes supletorias, ni analogia, ni algo parecido (Chaname,
2009).

2.2.5.9 Principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del
proceso.

Prevista en el Art. 139 Inc. 14 de la Constitucion Politica del Estado: El principio de
no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso. Toda persona
sera informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencion.
Tiene derecho a ser asesorado por éste desde que es citada o detenida por cualquier

autoridad.

De la lectura, se desprende el conocimiento de que ninguna persona debe ser juzgado,
sin que pueda ejercer su derecho de defensa, lo que significa que se debe permitir la
intervencion de un abogado, claro esta que debe ser el de la eleccion del interesado,
pero en el supuesto que no hubieran medios el mismo Estado ha previsto la defensa

gratuita a traves de las denominadas defensoria de oficio.
2.2.5.10 Principios de rango legal.

Complementando los lineamientos expuestos en la Constitucion Politica del Estado,
existen normas de rango legal que los jueces usan para dirigir el proceso. Normalmente
se ubican en los titulos preliminares de las normas de caracter procesal, aunque en hay
ocasiones eventuales que se encuentran en el texto de normas sustantivas.
2.2.6 Procesos Constitucionales.
La Constitucién los denomina en su articulo 200° como Acciones de Garantia, sin
embargo, desde un punto de vista mas estricto y cientifico procesal, se trata de procesos
constitucionales, que en nuestro ordenamiento procesal constitucional son siete

e Proceso de Habeas Corpus

e Proceso de Amparo

e Proceso de Habeas Data

e Proceso de Cumplimiento (accion de cumplimiento)

e Proceso de Inconstitucionalidad (accién de inconstitucionalidad)

e Proceso de Accion Popular

e Proceso de Conflicto de competencia o de atribuciones (Art. 202°, inc. 3 de la

Constitucion).
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2.2.6.1 Clasificacion de los procesos constitucionales.

En atencion al objeto de proteccion de cada uno de ellos, existen tres clases de procesos

constitucionales:

e Procesos de tutela de derechos.- Tienen por objeto la tutela jurisdiccional de los
derechos constitucionales y son los siguientes: proceso de habeas corpus, amparo,
habeas data y proceso de cumplimiento (accion de cumplimiento).

e Procesos de control normativo.- Tienen por objeto proteger juridicamente la
primacia de la Constitucion respecto a las normas que tienen rango de Ley, en el caso
del proceso inconstitucionalidad, y de la primacia de la Constitucion y de la ley
respecto al resto de normas de jerarquia inferior a la ley, en el caso del proceso de
accion popular. En ambos procesos, es el orden jerarquico de las normas (principio de
jerarquia de las normas) de nuestro sistema juridico el que constituye el objeto de
proteccion de esta clase de procesos.

e Proceso de conflicto competencial.- Tiene por objeto la proteccion de las
competencias que la Constitucion y las leyes orgéanicas atribuyen a los poderes del
Estado, organos constitucionales y a los gobiernos regionales y locales
(municipalidades). Esta comprendido Orgénicamente por el proceso de conflictos

constitucionales o de atribuciones.

2.2.6.2 El tribunal constitucional.

2.2.6.2.1 Definicion y evolucion.

Es un organo encargado del control de la constitucionalidad, para lo cual estd revestido
de independencia en relacion con los otros Organos constitucionales y, se encuentra
sometido unicamente a la Constitucidon y a su Ley Organica.

Tuvo su origen en 1919, con la Constitucion austriaca y ha ido incorporandose en la
mayoria de paises de Europa donde los tribunales constitucionales (creacion doctrinaria
y practica del gran jurista Hans Kelsen) fueron creados para superar el dogma de la
soberania del parlamento. Aqui, entre nosotros, fue creado para superar el descontento
que existia en torno al Poder Judicial sobre todo durante el gobierno revolucionario de la
Fuerza Armada.

En el Pert se estableci6 con la con la Constitucion de 1979 bajo el nombre de Tribunal
de Garantias Constitucionales (extrapolado de la Constitucion Espafiola de 1931).

En este texto Fundamental, el TGC es definido como "el 6rgano de control de la

Constitucion", independientemente de los demas 6rganos de poder y solamente sometido
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a la Constitucion y su Ley Organica. También establecia que esté integrado por nueve
miembros, provenientes en terceras partes de los tres poderes del Estado. La eleccion
debia recaer entré personas que reinan los mismos requisitos que se exigian para ser Vocal
de la Corte Suprema y exhiban probados antecedentes democraticos y de defensa de los
Derechos Humanos.
El Tribunal de Garantias Constitucionales gozaba de dos funciones basicas:
- Conocer en casacion de las resoluciones denegatoria de Habeas Corpus y Amparo.
- Declarar, a peticion de parte, la inconstitucionalidad total o parcial de las leyes y otras
normas juridicas con valor de Ley.
Fue precisamente la pobreza de esta competencia que, aunado a otros factores como la
politizacion en el reclutamiento de sus miembros, el reducido numero de legitimados para
iniciar las acciones y el elevado nimero de votos para la adopcion de sus acuerdos, lo que
imposibilitd su funcionamiento eficaz y posterior fracaso.
La Constitucion de 1993 le dio la denominacion moderna de Tribunal Constitucional
(Constitucion Espafiola de 1978) y optd por regular de una mejor manera la competencia
del 6rgano encargado del control concentrado de la constitucionalidad. Asi se reconoce al
Tribunal Constitucional el ser la instancia de fallo y no simplemente casatoria frente a
resoluciones denegatorias de las acciones de garantia. Puede declarar la
inconstitucionalidad de determinados dispositivos que en la anterior Constitucion no eran
pasibles de la Accion de inconstitucionalidad. Nos referimos a los tratados
internacionales, los reglamentos del Congreso y los decretos de urgencia.
La nueva Constitucion amplia la base de legitimados para iniciar la Accion de
inconstitucionalidad. Otro aspecto positivo que prevé la Constitucion es que por el solo
mérito de la publicacion de la sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma,
esta tltima se entiende que ha quedado derogada, con lo cual se elimina el incomprensible
requisito de su envi6 al Congreso para su derogatoria como lo contemplaba la anterior
Constitucion.
La Constitucion vigente establece que el Tribunal Constitucional esta conformado por
siete miembros, todos ellos designados por el Congreso con el voto favorable de los dos
tercios del nimero legal de sus miembros. Su funcion es de dedicacion exclusiva, excepto
el ejercicio de la docencia universitaria, su mandato es de cinco afos y no pueden ser
inmediatamente reelegidos.
Los magistrados del Tribunal Constitucional gozan del privilegio del antejuicio politico

ante el Congreso, al igual que otros funcionarios de alta jerarquia, siempre que hayan
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cometido delitos de funcidn o infracciones a la Constitucion en que incurran. Ademas,

disfrutan del privilegio de la inmunidad para los casos de detencion o juzga miento para

delitos comunes.

La organizacion y las funciones del Tribunal Constitucional se encuentran reguladas por

la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Ley N° 26435 - 10/01/95) y su Reglamento

(Resolucion Administrativa N° 034-2002-P/TC del 11 de julio del 2002).

2.2.6.2.2 Competencia del tribunal constitucional.

El Tribunal Constitucional, es competente para conocer los siguientes asuntos:

Competencia Jurisdiccional:

1. Resolver la accion de inconstitucionalidad contra las normas con rango de ley que
vulneren la Constitucion.

2. Conocer en ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de las acciones
de Habeas Corpus, Amparo, Habeas Data y Accion de Cumplimiento.

3. Resolver los conflictos de competencia que se susciten a propdsito de las atribuciones
asignadas directamente por la Constitucion o las Leyes Organicas que delimiten los
ambitos propios de los poderes del Estado, los 6rganos constitucionales, los gobiernos
regionales o municipales.

Competencia Reglamentaria:

El Tribunal puede dictar reglamentos para su propio funcionamiento, asi como sobre el

régimen de trabajo de su personal y servidores dentro del ambito de su Ley Organica.

Dichos reglamentos, una vez aprobados por el Pleno, del Tribunal y autorizados por su

Presidente, se publican en el Diario Oficial "El Peruano".

Competencia Disciplinaria:

1. Seaplica cuando los magistrados incurren en las causales de vacancia por incapacidad
moral o fisica que los inhabilite para el ejercicio de la funcion; por incurrir en culpa
inexcusable en el cumplimiento de los deberes inherentes a su cargo o por violar la
reserva propia de la funcion.

2. Los magistrados pueden ser suspendidos por el Tribunal, como medida previa, cuando
incurran en delito flagrante.

3. Con respecto a terceros, el tribunal esta capacitado para imponer multas a cualquier
persona investida o no de funcion publica, que incumpla los requerimientos que le
haga.

Competencia Presupuestaria:

El Tribunal Constitucional tiene competencia para elaborar su Presupuesto Anual, el cual
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debe ser presentado ante el Poder Ejecutivo dentro del plazo que establece la Ley del

Presupuesto; el Poder Ejecutivo lo incluye en la Ley del Presupuesto. El Presidente del

Tribunal tiene la facultad de sustentar su presupuesto ante el pleno del Congreso.

Dentro de la competencia y atribuciones del Tribunal Constitucional existen en la

legislacién comparada situaciones no previstas en nuestro ordenamiento. Ejercer un

control preventivo de constitucionalidad de los proyectos de leyes organicas, leyes
interpretativas de la Constitucion, tratados (atribucioén que tienen, por ejemplo, el Tribunal

Constitucional de Chile y la Corte Constitucional de Colombia) o declarar la

inconstitucionalidad de organizaciones, movimientos o partidos politicos (facultad

reconocida al Tribunal Constitucional Chileno).

2.2.6.2.3 Tipos de sentencia de inconstitucionalidad.

e Infraccion grave a la Constitucion. La jurisdiccion constitucional tiene como regla
Ultima declarar la inconstitucionalidad de las normas legales, siempre que estas
violen material o formalmente de manera grave la Constitucion en todo.

e Incompatibilidad Constitucional de la Ley. La fundamentacion valida para considerar
una Ley inconstitucional se encuentra en los siguientes criterios:

- Infraccion por vaciamiento de la Constitucion. Se trata de los supuestos en que la
inconstitucionalidad de una ley no se manifiesta abiertamente, sino que hic et nunc
la leyes constitucional o interpretada constitucionalmente, pero queda latente que
en conexion con otras normas legales podrian formar un complejo normativo
inconstitucional.

- Interpretacion de la Ley conforme a la Constitucion. Cuando hay una norma legal
de manera constitucional o inconstitucional deberia preferirse la interpretacion
que esté totalmente.

- La inconstitucionalidad de una Ley no so6lo se deriva del hecho de que la norma
sometida a control afecte "directamente" a la Constitucion, sino también a que en
el proceso de producciones (materiales o formales) expresados en la norma que
por encargo de la constitucion regula el proceso (material o formal) de su
violacién "indirecta" de la Constitucion.

2.2.6.2.4 Efectos de las sentencias.

Las sentencias de inconstitucionalidad de una norma legal tienen efectos para todos- erga

omnes-y para el futuro-ex nunc; es decir sentencia del Tribunal queda sin efecto la norma

legal.

Ademas, se atribuye a las sentencias del Tribunal las siguientes caracteristicas:
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- Fuerza de ley. Se parte de romper con el principio positivista de que una Ley solo
puede ser derogada por otra Ley, por cuanto también una sentencia del TC que declare
inconstitucional una Ley tiene fuerza de ley Gesetzeskraft.

- Cosa juzgada. Sobre la base del precepto constitucional, que otorga a una sentencia
del TC la eficacia derogatoria de una Ley sobre otra, se deriva el caracter de cosa
juzgada de las sentencias que declaran inconstitucional una Ley -Rechtskraft-.

- Aplicacion vinculante a los poderes publicos. La afirmacion de que la sentencia del
Tribunal Constitucional que declara inconstitucional una ley, por su caracter de cosa
juzgada, tiene efectos vinculantes u obligatorios -Bindunswirkung- para los poderes
publicos, se deriva del caracter general que produce los efectos derogatorios de su
sentencia.

2.2.6.3 Proceso de Habeas Data.

2.2.6.3.1 Antecedentes.

Los notables avances de la informatica en la vida contemporanea plantean nuevos retos

para la tutela de los derechos fundamentales. En tal sentido, derechos tales como la

intimidad, el honor y la dignidad de las personas, pueden verse afectados por el registro

y uso indebido de la informacion contenida en bancos de datos, que de carecer de

proteccion adecuada, puede conducir a que las personas sufran perjuicios serios e

irreparables.

El desarrollo conceptual del derecho a la intimidad personal tiene lugar en la experiencia

de los Estados Unidos y en el Reino Unido, desde fines del siglo pasado, cuyo punto

crucial fue la definicion del derecho a la privacidad como "The right to be let alone”, es
decir, el derecho a ser dejado en soledad, elaborado por el juez Cooley. Este concepto fue

desarrollado por los jueces Warren y Braendeis buscando proteger a la persona frente a

datos o actos de indole personal, que se ponen en conocimiento al piblico o de terceros

sin el consentimiento del afectado. Aproximadamente desde 1960, como consecuencia
del vertiginoso desarrollo tecnoldgico que se traduce en nuevos sistemas informaticos,
tanto en los Estados Unidos y Gran Bretafia se da un nuevo giro o extension al derecho

a la privacidad; se refieren a la libertad y esfera personal frente a posibles excesos del

registro informatizado o difusion de datos e informaciones vinculados a aspectos

reservados o intimos.

- Desde 1960, y como reaccion al vertiginoso desarrollo tecnoldgico que se traduce en
nuevos sistemas informaticos, tanto en los Estados Unidos como en Gran Bretafia se

empiezan a promover proyectos legislativos que, dando un nuevo giro o extension al
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concepto de derecho a la privacidad, se refieren a la proteccion de la libertad y esfera
personal frente a posibles excesos del registro informatizado o difusion de datos e
informaciones vinculados a aspectos reservados o intimos.

- En Estados Unidos, a partir de la promulgacion, en 1966, de la Freedom of Infomation
Act, los poderes publicos convirtieron en transparente para toda la comunidad datos
e informaciones mantenidas en absoluto sigilo desde tiempo inmemorial. Una serie
de reformas legislativas ulteriores, aprobadas entre 1974 y 1986, han posibilitado la

regulacion de aspectos diversos en relacion con la libertad de la que nos ocupamos:

La revelacion de informaciones.

La ordenacion del procedimiento por seguir para el ejercicio de los derechos de acceso,

rectificacion o complemento de los registros informaticos.

El procedimiento judicial necesario para conferir plena efectividad a los anteriores

derechos.

- La via procesal especializada o Habeas Data introducida por Brasil y Paraguay no
constituye la tinica garantia de este derecho; como en Colombia la Accion de tutela o
Amparo cumple dicha funcion. En otros ordenamientos juridicos se contemplan
diversas instituciones destinadas a garantizar este derecho. Esto puede suceder:

¢ Planteando la demanda directamente ante los Tribunales de Justicia (Privacy Act. de
Estados Unidos).

e Ante un organismo administrativo (Suecia, Dinamarca).

e Por un d6rgano independiente, ya sea elegido por la Corona (Noruega Luxemburgo),
por el parlamento (Alemania, Canadd), o a través de un procedimiento en el que lo

elige el Congreso ante la propuesta de otros érganos (Austria).

2.2.6.3.2 Origenes.

La creatividad del constituyente brasilefio forjo un nuevo instrumento de tutela de la
libertad de la persona, adecuado a su salvaguarda con relacion a la informacion".
Precisamente el Habeas Data fue creado por los constitucionalistas brasilefios. Su
antecedente mas lejano se remonta al afio de 1981, cuando el Congreso Académico de
Pontes de Miranda, organizado por la Orden de Abogados y el Instituto de Rio Grande
del Sur, elabor6 una "Propuesta de Constitucion Democratica para Brasil", en cuyo
articulo 2° se consagraba un instrumento procesal con las caracteristicas del Habeas Data.
Con posterioridad, la Ley N° 824, del 28 de diciembre de 1984 del Estado de Rio de

Janeiro, sirviéndose de "La Propuesta" elaborada por la Orden de Abogados y el Instituto
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de Rio Grande del Sur, aprobo dicho instrumento procesal.

En esa ley se establecia que las instituciones conservadas por un 6rgano publico, estaban
sujetas a la proteccion del mandato de seguridad, y en el caso de las entidades privadas,
la tutela corria a cargo de la accion exhibidora regulada por el articulo 844.1 del codigo
Procesal Civil. Cuando en 1986 el poder Ejecutivo convoco a una comision de juristas, el
nuevo instrumento fue elevado a rango constitucional en el Anteproyecto de Constitucion
que dicha comision elabord y en cual aparecia denominado por primera vez bajo el
nombre de Habeas Data.

2.2.6.3.3 Concepto.

Esun proceso constitucional que procede contra un hecho u omision, de parte de cualquier
funcionario, persona o autoridad que vulnera o amenaza los derechos a solicitar
informacion de cualquier entidad publica y a impedir que los servicios informaticos,
computarizados o no, publicos o privados, suministren informacion que puede afectar la
intimidad personal o familiar.

La intimidad, el honor o la dignidad de las personas pueden verse afectadas por el registro
y uso indebido de le informacioén contenida en banco de datos. En la doctrina, en la
legislacion comparada y en la jurisprudencia surge la necesidad de proteger los datos
personales. Incluso se habla de la aparicion de un nuevo derecho fundamental, propio de
la tercera generacion, al que se denomina Libertad Informatica y que el Tribunal
Constitucional Aleman califica como derecho a la autodeterminacion informativa.

En el Pertl y en otros paises de América Latina ha surgido la discusion de si se trata de
una especie de la Accion de Amparo o si es una accion independiente. Un ejemplo claro
se da en la Provincia Argentina de Cérdova en donde al Habeas Data se le considera un
"amparo especifico” o “una especie de Accion de Amparo". Sobre esto se consideran que
comprender el Habeas Data dentro de la Accion de Amparo determina desvirtuar la
finalidad: mientras que el proceso de Amparo requiere que existan ilegalidades o
arbitrariedades manifiestas, el Habeas Data tiene una finalidad especifica de otorgar a la
persona un medio procesal eficaz para proteger la intimidad o evitar que las personas
hagan un uso indebido.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define el vocablo data, como
la "nota o indicacion del lugar y tiempo en que se hace o sucede una cosa, y especialmente
la que se pone al principio o al final de una carta o de cualquier otro documento".
2.2.6.3.4 Objetivos.

Desde una perspectiva analitica y reflexiva, los objetivos del Habeas Data son:
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Acceder a la informacion.
Actualizar la informacion.
Rectificar la informacion.
Excluir informacion.

Reserva de la informacion.

Tiene por finalidad garantizar la efectividad del derecho que tiene toda persona, para

obtener informacion de cualquier entidad publica y que los servicios informaticos no

suministren informacion que afecte la intimidad personal y familiar.

2.2.6.3.5 Caracteristicas.

Es un proceso de garantia constitucional.
Es de naturaleza procesal.
Es de procedimiento sumario.

Sirve para defender los derechos informaticos.

2.2.6.3.6 Tipos de Habeas Data.

Se clasifican de la siguiente manera:

Habeas Data informativo. Se le llama asi al que, respondiendo al objeto original de
este proceso constitucional, procura solamente recabar informacidon obrante en
registros o banco de datos publicos o privados. A su vez se sub clasifica en:

Habeas Data exhibitorio: Responde a la pregunta ;Qué se registro? Tiene como fin
"tomar conocimiento de los datos" referidos a la persona que articula la accion.
Habeas Data finalista: Tiene como meta saber para qué y para quién se registran los
datos.

Habeas Data autoral: Tiene como finalidad inquirir acerca de quién obtuvo los datos
que obran en el registro. Se puede auscultar acerca del productor, del gestor y del
distribuidor de datos.

Habeas Data aditivo: Tiene como proposito agregar mas datos a los que deberian
constar en el respectivo banco o base. El caso mas comun es el de poner al dia
informacion atrasada, perfilandose asi el Habeas Data "actualizador".

Habeas Data rectificador: Apunta a corregir errores en los registros del caso, esto
es, a sanear datos falsos.

Habeas Data reservador: Su rétulo fue asegurar la "confidencialidad" de ciertos
datos. En tal caso, el dato es cierto y no hay obstaculos para su conservacion, por parte

del Registro respectivo; pero si puede causar dafios su divulgacién, y por ello se
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ordena al titular del registro que lo mantenga en sigilo, para su uso personal exclusivo,
o para su empleo especifico para los fines legales pertinentes.

- Habeas Data cancelatorio o exclutorio: Se refiere a la denominada "informacion
sensible" concerniente a ideas politicas religiosas o gremiales, al comportamiento
sexual, a ciertas enfermedades o datos raciales, todos ellos potencialmente
discriminatorios o lesivos del honor o privacidad del afectado.

2.2.6.3.7 Legislacion basica.

- Constitucion Politica de 1993, art. 200 inc. 3) 202, inc. 2) y 205.

- Ley Organica del Tribunal Constitucional.

2.2.6.3.8 Derechos protegidos.

El Habeas Data procede en defensa de los derechos constitucionales reconocidos por los

incisos 5) y 6) del articulo de la Constitucion. En consecuencia, toda persona puede acudir

a dicho procesos para:

Accede a la informacion que obre en poder de cualquier entidad publica, ya se trate de

la que generen, produzcan, procesen o posean, incluida la que obra en expedientes

terminados o en tramites, estudios, dictimenes opiniones, datos estadisticos, informes
técnicos y cualquiera sea la forma de expresion, ya sea grafica, sonora, visual,
electromagnética o que obre en cualquier otro tipo de soporte material.

Conocer; actualizar, incluir y suprimir o rectificar la informacion o datos referidos a su

persona que se encuentren almacenados o registrados en forma manual, mecanica o

informatica, en archivos, bancos de datos o registros de entidades publicas o de

instituciones privadas que brinden servicio o acceso a terceros. Asimismo, a hacer

suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones de caracter sensible o

privado que afecten derechos constitucionales.

2.2.6.3.9 Titulares del proceso.

e Sujeto Activo

Las personas facultad as para interponer un proceso de Habeas Data son los agraviados

por un acto u omision que vulnere un derecho informatico. También pueden hacerlo sus

representantes legales.

e Sujeto Pasivo

La norma estd dirigida tanto a entidades publicas como privadas, pues se refiere a los

servicios informaticos publicos o privados.

2.2.6.3.10 Requisito especial de la demanda.

La demanda de Habeas Data establece requisitos especiales dados su naturaleza:
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El demandante previamente debe haber reclamado, por documento de fecha cierta, el

respeto de los derechos propios de este proceso.

El demandado debe haberse ratificado en su incumplimiento o no haya contestado dentro

de los diez dias utiles siguientes a la presentacion de la solicitud tratandose del derecho

reconocido por el articulo 2° inciso 5) de la Constitucion, o dentro de los dos dias si se

trata del derecho reconocido por el articulo 2° inciso 6) de la Constitucion.

Excepcionalmente se podra prescindir de este requisito cuando su exigencia genere el

inminente peligro de sufrir un dafio irreparable, el que debera ser acreditado por el

demandante. No serd necesario agotar la via administrativa que pudiera existir.

2.2.6.3.11 Ejecucion anticipada.

De oficio o a pedido de la parte reclamante y en cualquier etapa del procedimiento y antes

de dictar sentencia, el Juez esta autorizado para requerir al demandado que posee,

administra o maneja el archivo, registro o banco de datos, la remision de la informacion

concerniente al reclamante; asi como solicitar informes sobre el soporte técnico de datos,

documentacion de base relativa a la recoleccion y cualquier otro aspecto que resulte

conducente a la resolucién de la causa que estime conveniente. La resolucion debera

contener un plazo maximo de tres dias tutiles para dar cumplimiento al requerimiento

expresado por el Juez.

2.2.6.3.12 Acumulacion.

Tratandose de la proteccion de datos personales podran acumularse las pretensiones de

acceder y conocer informaciones de una persona, con las de actualizar, rectificar, incluir,

suprimir o impedir que se suministren datos o informaciones.

2.2.6.3.13 Normas aplicables.

En el articulo 65° del Cédigo Procesal Constitucional nos indica que el procedimiento de

Habeas Data serd el mismo que el previsto por el presente Codigo para el proceso de

amparo, salvo la exigencia del patrocinio del abogado que seré facultativa en este proceso.

El Juez podra adoptar dicho procedimiento a las circunstancias del caso.

En consecuencia, puede decirse en funcion del Habeas Data:

- El afectado es la persona legitimada para interponerlo.

- Puede compararse por medio del representante y no es necesaria inscribir la
representacion.

- Sise trata de un apersona que no reside en el pais, la demanda debe ser formulada por

representante acreditado.
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Si la informacidn que obra en la administracion publica o en los bancos de datos afecta
el medio ambiente o lo derechos difusos que gozan de reconocimiento constitucional,
hay actio populis.

La Defensoria del Pueblo también puede interponer demanda de Habeas Data en
ejercicio de sus competencias constitucionales.

Cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene representan te
procesal.

La demanda de Habeas Data debe contener los mismos requisitos que la del amparo,
salvo firma de abogado patrocinante.

También procede la acumulacion subjetiva de oficio.

El plazo para interponer el Habeas Data prescribe a los sesenta dias habiles de
producida la afectacion.

Para el computo del plazo se observaran las reglas mencionadas en el articulo 44° del
Codigo Procesal Constitucional.

Se puede declarar la improcedencia liminar.

Cuando el Juez declara la inadmisibilidad del Habeas Data, el actor tiene un plazo de
tres dias para subsanar la omision o defecto.

No procede la reconvencion ni el abandono del proceso, es procedente el
desistimiento.

Procede la acumulacion objetiva.

2.2.6.3.14 Competencia.

La competencia para conocer la accion de hébeas data corresponde a eleccion del

demandante, al juez especializado en lo civil del lugar en donde tiene su domicilio el

demandante.

Del lugar donde se encuentran ubicados los archivos mecanicos, telematicos, magnéticos,

informaticos.

Del lugar que corresponda al domicilio del demandado, sea esta persona natural o juridica,

publica o privada.

2.2.6.4 Proceso de cumplimiento.

2.2.6.4.1 Antecedentes.

La institucion que mas se asemeja a la Accion de Cumplimiento es el “Writh of

Mandamus”, remedio juridico contra el abuso del poder estatal que se niega a ejecutar o

hacer algo de su competencia.
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El proceso de Cumplimiento es una accion de garantia totalmente nueva para el Peru. El

antecedente latinoamericano mas cercano de esta institucidn se encuentra en la

Constitucion Colombiana de 1991, que en su articulo 87° dice que la Accién de

Cumplimiento procede para hacer efectiva una ley o un acto administrativo.

2.2.6.4.2 Concepto y objeto.

El objeto del Proceso de Cumplimiento es ordenar que el funcionario o autoridad renuente

a acatar una norma legal o un acto administrativo dé cumplimiento a una norma legal o

ejecute un acto administrativo firme o se pronuncie expresamente cuando las normas

legales le ordenan emitir una resolucion administrativa o dictar un reglamento.

El proceso se encuentra encaminada a la inconstitucionalidad que se pudiera presentar

por omision en el cumplimiento de un deber o de la ley, a los que estan vinculados los

funcionarios.

2.2.6.4.3 Caracteristicas.

- Esun proceso de garantia constitucional.

- Es de naturaleza procesal.

- Es de procedimiento sumario.

- Sirve para hacer acatar la ley o un acto administrativo a las autoridades o funcionarios
renuentes.

2.2.6.4.4 Legitimacion y representacion.

Cualquier persona podra iniciar el proceso de cumplimiento frente a normas con rango de

ley y reglamentos, en cambio, si el proceso tiene por finalidad el cumplimiento de un acto

administrativo solo podra interponerla el afectado, su representante o el representante de

entidad afectada. Tratandose de la defensa de los intereses difusos o colectivos, la

legitimacion le corresponde a cualquier persona.

2.2.6.4.5 Legitimacion pasiva.

El legitimo pasivo en el proceso de cumplimiento no puede ser nunca una persona

privada. El proceso debe proceder siempre contra autoridad o funcionario adscrito a la

administracion publica. Por ello la demanda se dirigira contra la autoridad o funcionario

renuente de la administracion publica al que corresponda el cumplimiento de una norma

legal o la ejecucion de un acto administrativo.

Si el demandado no fuera la autoridad obligada, aquél debera informado al juez indicando

la autoridad a quien corresponde su cumplimiento. En caso de duda, el procesado

continuara con las autoridades respecto de las cuales se interpuso la demanda. Por tltimo,

el juez deberd emplazar a la autoridad que conforme al ordenamiento juridico, tenga
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competencia para cumplir con el deber omitido.

2.2.6.4.6 Requisito especial de l1a demanda.

Para la procedencia del proceso de cumplimiento se requerird que el demandante

previamente haya reclamado, por documento de fecha cierta, el cumplimiento del deber

legal o administrativo, y que la autoridad se haya ratificado en su incumplimiento o no

haya contestado dentro de los diez dias ttiles siguientes a la presentacion de la solicitud.

Aparte de dicho requisito, no sera necesario agotar la via administrativa.

2.2.6.4.7 Causales de improcedencia.

No procede el proceso de cumplimiento:

Contra las resoluciones dictadas por el Poder Judicial, Tribunal Constitucional y
Jurado Nacional de elecciones.

Contra el Congreso de la Republica para exigir la aprobacion o la insistencia de una
ley.

Para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante los procesos de
Amparo, Habeas Data y Habeas Corpus.

Cuando se interponen con la exclusiva finalidad de impugnar la validez de un acto
administrativo.

Cuando se demanda el ejercicio de potestades expresamente calificadas por la ley
como discrecionales por parte de una autoridad o funcionario.

En los supuestos en los que proceda interponer el proceso competencial.

Cuando no se cumplio con el requisito especial de la demanda previsto por el articulo
69° del presente Codigo.

Si la demanda se interpuso luego de vencido el plazo de sesenta dias contados desde

la fecha de recepcion de la notificacion notarial.

2.2.6.4.8 Desistimiento de la pretension.

El desistimiento de la pretension se admitird inicamente cuando ésta se refiera a actos

administrativos de caracter particular.

2.2.6.4.9 Contenido de la sentencia fundada.

La sentencia que declara fundada la demanda se pronunciara preferentemente respecto a:

1) La determinacion de la obligacion incumplida;

2) La orden y la descripcion precisa de la conducta a cumplir;

3) El plazo perentorio para el cumplimiento de lo resuelto, que no podra exceder de diez

dias;

4) La orden a la autoridad o funcionario competente de iniciar la investigacion del caso
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para efecto de determinar responsabilidades penales o disciplinarias, cuando la conducta
del demandado asi lo exija.

2.2.6.4.10 Ejecucion de la sentencia.

La sentencia firme que ordena el cumplimiento del deber omitido, serd cumplida de
conformidad con lo previsto por el articulo 22 del presente Codigo.

2.2.6.4.11 Normas aplicables.

El procedimiento aplicable a este proceso serd el mismo que el previsto por el presente
Codigo para el proceso de amparo, en lo que sea aplicable. El Juez podra adaptar dicho
procedimiento a las circunstancias del caso.

2.2.6.5 Proceso de accion popular.

2.2.6.5.1 Antecedentes en el Peru.

El proceso de Accidon Popular se remonta al siglo XIX. Ha sido usualmente entendida
como el recurso para formular denuncias contra las autoridades que cometian infracciones
y delitos contra los deberes de funcion, a fin de que fueran procesadas y sancionadas. Al
respecto se puede ver el Articulo 157° de la Constitucion de 1920 y el Articulo 231° de la
Constitucion de 1933, como ultimos antecedentes; pero en estos casos la Accion Popular
tenia un caracter procesal penal.

Accidn Popular con contenido penal:

- Constitucion de 1920:

Articulo 157°. "Producen accion popular contra magistrados y jueces, la prevaricacion,
el cohecho, la abreviacion o suspension de las formas judiciales, el procedimiento igual
contra las granitas individuales y la prolongacion indebida de los procesos sumarios"

- Constitucion de 1933:

Articulo 231° hay Accidn popular para denunciar los delitos contra los deberes de funcion
y cualquier otro que cometan los miembros del Poder Judicial, en ejercicio de sus
funciones. También la hay para denunciar los delitos contra la ejecucion de las
resoluciones judiciales que cometan los funcionarios del Poder Ejecutivo".

2.2.6.5.2 Accion Popular como garantia Constitucional.

La accion popular como mecanismo de control judicial nace con la Constitucion de 1933
en su articulo 133°, Antes de ese texto fundamental y desde las primeras constituciones
que rigieron la vida politica de nuestro pais, se concibid una suerte de "denuncia popular"
que participaba de la Accion Popular que conocemos hoy en dia, que legitimaba para
actuar a cualquier persona; se diferenciaba en que aquella sélo constituia el ejercicio del

derecho de peticion consagrado en el articulo 26° de la Carta Politica de 1933 y por el
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articulo 74° de la Carta Constitucional vigente; es decir, esa "denuncia popular" no
configuraba un instrumento procesal constitucional capaz de movilizar al 6rgano
jurisdiccional, a fin de que se pronuncie sobre la legitimidad constitucional de las normas
de rango inferior al legal.

Fue enriquecida por la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1963.

La Accién Popular instruida en 1933 no lleg6 a funcionar sino hasta 1963, época en que
fue reglamentada. Por tener diversos particulares impugnaron la legalidad y
constitucionalidad de diversos decretos supremos, resoluciones supremas y ministeriales,
que no fueron amparados por el Poder Judicial, el cual aducia que, ante la ausencia de
una reglamentacion, no procedia un pronunciamiento del Poder Judicial.

La Constitucion de 1979, en su articulo 295°, le daba mayores alcances que la
Constitucion anterior.

La Ley N° 24968 del 14/12/1988 establecia el proceso respectivo.

La Constitucion de 1993, en su articulo 200° inciso 5, considera la Accién Popular como
una garantia constitucional plena.

El Codigo Procesal Constitucional regula actualmente este proceso constitucional
(Articulos 84° al 97°).

2.2.6.5.3 Definicion y objeto.

El proceso de Accion Popular es una garantia constitucion infraccion de la Constitucion
y de la Ley, contra resoluciones y decretos de caracter general cualquiera sea la autoridad
que la emane.

A diferencia del Habeas Corpus y la Accion de Amparo, que se emprenden contra hechos
u actos, El proceso de Accion Popular enfrenta los abusos y excesos traducidos en
normas que en la practica puedan dar lugar a muchos perjudicados, en forma mediata o
inmediata.

El proceso de Accion Popular estd estrechamente vinculada a la Accion de
Inconstitucionalidad contra las leyes, en la medida que su propodsito también es asegurar
el orden constitucional objetivo, ademads del legal, pero examinando las normas inferiores
ala Ley.

Tiene por finalidad servir de instrumento para el control jurisdiccional de la
Constitucionalidad y Legalidad de los reglamentos, normas administrativas, de las
resoluciones y decretos de caracter general que expiden el Poder Ejecutivo, los Gobiernos

Regionales y Locales y demads personas de derecho publico.
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2.2.6.5.4 Caracteristicas.

- El ser un accién publica, por lo que cualquier persona o ciudadano sin que tenga
legitimo interés, puede ejercitarla sin tener necesidad de acreditar la “Legitimatio ad
processum” propia de las acciones de indole privada.

- Se dirige exclusivamente contra normas de jerarquia inferior a la legal, es decir,
contra los reglamentos, decretos y resoluciones de caracter general que expiden el
Poder ejecutivo, los Gobiernos regionales y locales.

- Se entabla ante el poder judicial

- Protege a la Constitucion y a las leyes, frente a los excesos y abusos de la

normatividad administrativa del Ejecutivo y organismos publicos afines del Estado.

2.2.6.5.5 Legitimacion.

La demanda de accion popular puede ser interpuesta por cualquier persona.

2.2.6.5.6 Competencia.

La demanda de accion popular es de competencia exclusiva del Poder Judicial. Son

competentes:

1) La Sala correspondiente, por razéon de la materia de la Corte Superior del Distrito

Judicial al que pertenece el 6érgano emisor, cuando la norma objeto de la accion popular

es de caracter regional o local; y

2) La Sala correspondiente de la Corte Superior de Lima, en los demas casos.

2.2.6.5.7 Demanda.

La demanda escrita contendra cuando menos, los siguientes datos y anexos:

- La designacion de la Sala ante quien se interpone.

- El nombre, identidad y domicilio del demandante.

- La denominacion precisa y el domicilio del 6rgano emisor de la norma objeto del
proceso.

- El petitorio, que comprende la indicacion de la norma o normas constitucionales y/o
legales que se suponen vulneradas por la que es objeto del proceso.

- Copia simple de la norma objeto del proceso precisdndose el dia, mes y afio de su
publicacion.

- Los fundamentos en que se sustenta la pretension.

- La firma del demandante, o de su representante o de su apoderado, y la del abogado.

2.2.6.5.8 Plazo.

El plazo para interponer la demanda de accion popular prescribe a los cinco anos contados
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desde el dia siguiente de publicacion de la norma.

2.2.6.5.9 Admisibilidad e improcedencia.

Interpuesta la demanda, la Sala resuelve su admision dentro de un plazo no mayor de
cinco dias desde su presentacion. Si declara la inadmisibilidad, precisard el requisito
incumplido y el plazo para subsanarlo. Si declara la improcedencia y la decision fuese
apelada, pondri la resolucion en conocimiento del emplazado.

2.2.6.5.10 Emplazamiento y publicacion de la demanda.

Admitida la demanda, la Sala confiere traslado al 6érgano emisor de la norma objeto del
proceso y ordena la publicacion del auto admisorio, el cual incluird una relacion sucinta
del contenido de la demanda, por una sola vez, en el Diario Oficial El Peruano si la
demanda se promueve en Lima, o en el medio oficial de publicidad que corresponda si
aquella se promueve en otro Distrito Judicial.

Si la norma objeto del proceso ha sido expedida con participacion de mas de un 6rgano
emisor, se emplazara al de mayor jerarquia. Si se trata de 6rganos de igual nivel
jerarquico, la notificacion se dirige al primero que suscribe el texto normativo.

En el caso de normas dictadas por el Poder Ejecutivo, el emplazamiento se hara al
Ministro que la refrenda; si fuesen varios, al que haya firmado en primer término.

Si el 6rgano emisor ha dejado de operar, corresponde notificar al 6rgano que asumid sus
funciones.

2.2.6.5.11 Requerimiento de los antecedentes.

La Sala puede, de oficio, ordenar en el auto admisorio que el 6rgano remita el expediente
conteniendo los informes y documentos que dieron origen a la norma objeto del proceso,
dentro de un plazo no mayor de diez dias, contado desde la notificacion de dicho auto,
bajo responsabilidad. La Sala dispondra las medidas de reserva pertinentes para los
expedientes y las normas que asi lo requieran.

2.2.6.5.12 Contestacion de la demanda.

La contestaciéon debera cumplir con los mismos requisitos de la demanda, en lo que
corresponda. El plazo para contestar la demanda es de diez dias.

2.2.6.5.13 Vista de causa.

Practicados los actos procesales sefialados en los articulos anteriores, la Sala fijara dia y
hora para la vista de la causa, la que ocurrira dentro de los diez dias posteriores a la
contestacion de la demanda o de vencido el plazo para hacerlo.

A la vista de la causa, los abogados pueden informar oralmente. La Sala expedira

sentencia dentro de los diez dias siguientes a la vista.
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2.2.6.5.14 Apelacion y tramite.

Contra la sentencia procede recurso de apelacion el cual contendra la fundamentacion del

error, dentro de los cinco dias siguientes a su notificacion.

Recibidos los autos, la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema dara traslado del

recurso concediendo cinco dias para su absolucion y fijando dia y hora para la vista de la

causa, en la misma resolucion. Dentro de los tres dias siguientes de recibida la

notificacion las partes podran solicitar que sus abogados informen oralmente a la vista de

la causa.

2.2.6.5.15 Medida cautelar.

Procede solicitar medida cautelar una vez expedida sentencia estimatoria de primer grado.

El contenido cautelar esta limitado a la suspension de la eficacia de la norma considerada

vulneradora por el referido pronunciamiento.

2.2.6.5.16 Consulta.

Si la sentencia que declara fundada la demanda no es apelada, los autos se elevaran en

consulta a la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema. La consulta se absolvera

sin tramite y en un plazo no mayor de cinco dias desde que es recibido el expediente.

2.2.6.5.17 Sentencia.

La sentencia expedida dentro de los diez dias posteriores a la vista de la causa sera

publicada en el mismo medio de comunicacién en el que se publico el auto admisorio.

Dicha publicacion no sustituye la notificacion de las partes. En ningun caso procede el

recurso de casacion.

2.2.6.5.18 Costos.

Si la sentencia declara fundada la demanda se impondran los costos que el juez establezca,

los cuales seran asumidos por el Estado. Si la demanda fuere desestimada por el Juez,

éste podra condenar al demandante al pago de los costos cuando estime que incurrio en

manifiesta temeridad. En todo lo no previsto en materia de costos, sera de aplicacion

supletoria lo previsto en el Codigo Procesal Civil.

2.2.6.5.19 Competencia exclusiva del poder judicial.

El conocimiento de las demandas del proceso de Accion Popular Judicial. El proceso de

Accidn Popular es el unico proceso conocido por el Tribunal Constitucional.

Son compétentes :

- La sala correspondiente, por razon de la materia de la Corte Superior del Distrito
Judicial al que pertenece el 6rgano emisor, cuando la norma objeto de la accién

popular es de caracter regional o local,
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- Lasala correspondiente de la Corte Superior, en los demas casos.

2.2.6.6 Proceso de inconstitucionalidad.

2.2.6.6.1 Origenes.

Los origenes del control de la constitucionalidad de las leyes aparecen en el continente
europeo, precisamente en Inglaterra, en la sentencia emitida por el Juez Coke en 1606, en
el caso en que el doctor Thomas Bonham, médico de profesion, al ser evaluado por el
Royal College of Physician, fue desaprobado para el ejercicio de la profesion de médico
y prohibido de ejercer la profesion; al hacer caso omiso de la decision, Bonham fue
sentenciado a pena de privacion de la libertad, en aplicacion de una Carta de Enrique VII
que posteriormente fue convertida en ley.

En los inicios de esta lucha por la independencia del Poder Judicial que se da en Inglaterra
también encontramos la influencia del Juez Coke dando una dura batalla, en una época
en la cual reyes como los Estuardo los tomaban como servidores suyos. La posicion de
Coke sobre este tema finalmente triunf6 y fue recogida en el “Act of Settlement" de 1701,
mediante la cual se consagra y ratifica la costumbre que se habia venido desarrollando
respecto de la inamovilidad en el cargo del Juez y su posicion como intérprete y aplicador
casi exclusivo de la ley.

El Juez Coke, investido como tal durante el reinado de Jacobo I de la dinastia de los
Estuardo, fue la figura central de un proceso que resultara esencial para el surgimiento de
la facultad jurisdiccional de controlar la constitucionalidad de las leyes, el llamado
“judicial review” del derecho anglosajon.

Si bien se encuentran los origenes del control de la constitucionalidad de las leyes en
Europa, no es ahi donde se va a desarrollar con nitidez, simplemente porque en la Europa
de aquellos tiempos primaba el pensamiento de que la ley era la voluntad soberana del
pueblo expresada por sus representantes en el Parlamento y que los jueces eran los
subditos del principe o monarca; lo contrario sucedia en Norteamérica, donde los jueces
eran los que protegian a los ciudadanos contra el abuso de poder de los gobernantes.

Es en el célebre fallo del Juez Marshall en que se establece que la Constitucion es norma
suprema en todo el ordenamiento juridico y que una ley contraria a ella debe ser ignorada;
este pensamiento norteamericano va nuevamente a regresar a sus origenes y ser
inspiracion de un nuevo modelo de control de la constitucionalidad de las leyes, para ser
determinante en algunas codificaciones de Europa después de las guerras mundiales,

fundamentalmente de aquellas experiencias sufridas por el pensamiento nazi-fascista.
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2.2.6.6.2 Antecedentes en el Peru.

Ninguno de los textos de todas las Constituciones que hemos tenido, en mayor o menor
grado, ha estado exento de cierta preocupacion por el Control de la Constitucionalidad de
las normas. En nuestra historia constitucional fue una constante el establecimiento de
diversos mecanismos de Defensa Constitucional de caracter politico, siempre atribuidos
al poder legislativo lo que evidenciaba cierta intenciéon de estatuir alguna forma de
control.

El Articulo 10° de la Constitucidon de 1856 establecia lo siguiente: "Es nula y sin efecto
cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitucion". Este dispositivo fue el primer (y a
la postre el unico) dispositivo constitucional que de manera expresa consagraba el
principio de que seria invalido todo acto legislativo dictado en contravencion de las
normas fundamentales. En las siguientes Constituciones no fue reproducido, por razones
politicas, debido al predominio de la Teoria de la Soberania del Parlamento originaria de
Francia.

Sera solo en 1923 en que, con ocasion de las discusiones de la Comision Reformadora
del Caodigo Civil, se examina la posibilidad de estatuir legislativamente alguna forma de
revision judicial de las leyes, inspirados en el modelo americano de control a cargo del
Poder Judicial. Luego de numerosas discusiones, en que se debatio tanto la
constitucionalidad de una medida de esta naturaleza, como su amplitud y el 6rgano
encargado de resolver, se convino en elaborar una féormula que facultara a todos los jueces
a declarar la inaplicabilidad de normas contrarias a la Constitucion, la que no alcanzé
consagracion legislativa, hasta promulgarse el Cédigo Civil de 1936.

Los origenes practicos reales se pueden hallar en la Constitucion de 1920 y en la doctrina
sentada en aquel afio por la Corte Suprema al establecer la primacia del texto
constitucional por sobre la normativa ordinaria, cuando sentenciaba: "A la Ley
Fundamental se encuentran fatalmente subordinadas todas las demads, siempre
secundarias, y en la administracion de aplicacion las leyes inconstitucionales™.

El primer intento de expresar normativamente la institucion del control de inaplicabilidad
en nuestro pais data del proyecto de Constitucion presentado a la Asamblea Constituyente
de 1919 por la comision presidida por don Javier Prado.

En 1920 encontramos la primera experiencia jurisprudencial referente a la supremacia del
Texto Fundamental en que, con ocasion del Habeas Corpus interpuesto por Cecilia
Althaus de Pardo, la Corte Suprema establece que a la Ley Fundamental se encuentran

fatalmente subordinadas todas las demdas normas, siempre secundarias, y en la
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administracion de justicia carecen de aplicacion las leyes inconstitucionales.

En 1931 se emite el anteproyecto de Constitucion de la denominada "Comision Villaran"
que concibe esta figura con criterio técnico e independiente. En este proyecto también se
atribuye a los jueces el poder de no aplicar las normas contrarias a la Constitucion, con la
particularidad de que, como "necesaria precaucion", se disponia la obligatoria revision en
ultima instancia por la Corte Suprema. El anteproyecto Villaran no tuvo acogida. El
Congreso Constituyente de 1931, que aprob¢ la Carta de 1933, prefirio, por el contrario,
adoptar como solucion otorgar al Congreso la facultad de declarar la inconstitucionalidad
de las leyes y demas normas subordinadas, aun cuando esto no fue suficientemente
explicado. Asi, en el Articulo 26° de la Constitucion de 1933 leemos: "Pueden
interponerse reclamaciones ante el Congreso por infracciones' de la Constitucion".

Y el Articulo 123°, al enumerar las facultades del Poder Legislativo, sefialaba lo siguiente
en su inciso 4: "Examinar las infracciones de la Constitucion y disponer lo conveniente
para hacer efectiva la responsabilidad de los infractores".

Se entiende que el primer control que adoptd el Constituyente de 1931 es un sistema
politico de control de la legalidad y constitucionalidad, que es ejercido por el mismo
Congreso. Es muy dificil efectuar este control, porque las Camaras rara vez ponen en
entredicho lo que ellas mismas han acordado e incluso, por espiritu de cuerpo, es dificil
que dejen sin efecto lo aprobado por sus predecesores.

El Cédigo Civil de 1936 introduce esta institucion en su Titulo Preliminar, Articulo XXII,
consignando el siguiente principio: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion
constitucional y una legal, se refiere a la primera”. El dispositivo promulgado introdujo
un sistema de control difuso atribuido a todos los jueces, que no requeria de un
procedimiento especial para el ejercicio del control.

En 1963, la Ley orgéanica del Poder Judicial - Decreto Ley 14605 — reitera esta situacion,
determinando inclusive el tramite que debera seguir el juez que proceda a aplicar esta
disposicion de inconstitucionalidad de una norma legal.

El articulo 236° de la Constitucion de 1979 establecia: "En caso de incompatibilidad entre
una norma constitucional y una legal ordinaria, el juez prefiere la primera. Igualmente
prefiere la norma legal sobre toda norma subalterna".

2.2.6.6.3 Definicion y objeto.

Es un proceso constitucional especial que se entabla ante el Tribunal Constitucional. Es
especial no s6lo porque se entabla ante un organismo sui generis y de alto nivel, sino

también por su objeto: Procede contra las leyes, los decretos legislativos, los decretos de
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urgencia, los tratados, el reglamento del congreso, las normas regionales de caracter

general y las ordenanzas municipales, que contravienen la Constitucion.

Mediante el procedimiento de declaracion de inconstitucionalidad, el Tribunal garantiza

la primacia de la Constitucion y declara si son constitucionales o no, por la forma o por

el fondo, las leyes y normas juridicas con rango de ley.

Este proceso tiene por objeto asegurar el cumplimiento de las normas constitucionales y

que las leyes no contrarien la Constitucion.

2.2.6.6.4 Clases.

La accion de inconstitucionalidad puede ser de tres clases:

- Por la forma: Referida al procedimiento de aprobacion de la norma. Este tramite se
realiza fuera de las coordenadas sefialadas en la Constitucion.

- Por el fondo: Referida al contenido de la norma. En este caso se trasgreden
disposiciones o conculcan derechos expresamente sefialados en el Codigo Politico.

- Por omision: No es reconocida por el ordenamiento juridico peruano, por lo que en
nuestro pais tiene un tratamiento integramente doctrinario. Esta variante de
inconstitucionalidad existe cuando la norma constitucional sefiala una determinada
accion para el legislador o cualquier autoridad y éste no lo realiza por ocio, desidia,
negligencia o cualquier otra circunstancia.

Entre todos los temas propuestos para la Reforma de la Constitucion de 1993 no aparece

la incorporacion de la Inconstitucionalidad por omision. Una vez mas, lo politico se

superpone a lo estrictamente juridico.

2.2.6.6.5 Legislacion basica.

- Ley organica del Tribunal Constitucional

- Constitucion de 1993, art. 200 inc. 4), 200 antepenultimo parrafo, 202 inc. 1)

2.2.6.6.6 Naturaleza del proceso de inconstitucionalidad.

Se trata de control abstracto de normas que se origina de intereses concretos, para cuya

solucion sea menester dilucidar con caracter previo el acomodo a la Constitucion de la

norma de decision, sino simplemente en una discrepancia abstracta sobre la interpretacion
del texto constitucional en relacion a su compatibilidad con una ley singular.

De esto se deduce la naturaleza objetiva de este proceso por que los recurrentes no

reclaman derechos subjetivos sino se convierten en defensores abstractos de la

Constitucion. Como muy bien se sefiala en el “Exégesis del Coddigo Procesal

Constitucional" estamos ante un procedimiento unilateral y no de contienda que busca

fundamentalmente el respeto de la regularidad del ordenamiento juridico.
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2.2.6.6.7 Funciones del control constitucional.

El control constitucional cumple una triple funcion:

Funcion valorativa: realiza el examen de constitucionalidad del texto legal sometido
a jurisdiccion constitucional.

Funcion pacificadora: elimina la norma incoada del ordenamiento juridico por
inconstitucional.

Funcion ordenadora: inaplicar la norma juridica por sus efectos erga omnes.

2.2.6.6.8 Competencia y legitimacion.

La demanda de inconstitucionalidad se interpone ante el Tribunal Constitucional y sélo

puede ser presentada por los organos y sujetos sindicados en el articulo 203° de la

Constitucion.

Y segun el articulo 203° de la Constitucion Politica estan facultados para iniciar el proceso

de inconstitucionalidad:

El Presidente de la Republica El Fiscal de la Nacion.

El Defensor del Pueblo.

El veinticinco por ciento de numero legal de congresistas.

Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones,
si se tratara de una ordenanza municipal.

También estan legitimados para iniciar proceso el uno por ciento de los ciudadanos
del respectivo ambito territorial, siempre que este porcentaje no exceda del nimero
de firmas antes sefialado.

Los presidentes de los Gobiernos Regionales.

Los Alcaldes Provinciales.

Los Colegios Profesionales.

2.2.6.6.9 Representacion procesal legal.

Antes de interponer la accion de inconstitucionalidad, ciertos legitimados activos deben

contar con algun requisito de admisibilidad, que se adjunta necesariamente como anexo

a la demanda; asi tenemos:

El Presidente de la Republica para interponer una demanda de inconstitucionalidad
requiere el voto aprobatorio del Consejo de ministro, asi tenemos que el Ministro
designado puede delegar su representacion en un procurador Publico.

El Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo interponen directamente la demanda.

Los Congresistas actiian en el proceso mediante apoderado nombrado al efecto.
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- Los ciudadanos deben actuar con patrocinio de letrado y conferir su representacion a
uno solo de ellos.

- Los Presidentes de Region con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional o los
Alcaldes Provinciales con acuerdo se su Consejo, actiian en el proceso por si o
mediante apoderado y con patrocinio de letrado.

- Los Colegios Profesionales para interponer la desmanda deben actuar con el
patrocinio de abogado y conferir representacion a su Decano.

2.2.6.6.10 Plazo prescriptorio.

El Proceso de inconstitucionalidad contra las normas que tienen rango de ley, se

interponen en el plazo de seis afios contado desde que la norma ha sido publicada, con

excepcion de los tratados en que el plazo solo se extienden por seis meses.

2.2.6.6.11 Inadmisibilidad e improcedencia de la demanda.

La inadmisibilidad es una medida transitoria que consiste en el rechazo de la demanda

cuando le falta algln requisito que puede ser subsanable en el plazo de ley.

El Tribunal resuelve la inadmisibilidad de la demanda, si concurre alguno de los

siguientes supuestos:

1) Que la demanda se hubiera omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo
101° del Cédigo Procesal Constitucional.

2) Que no se acompaiie los anexos a que se refiere el articulo 102° del Cédigo Procesal

Constitucional.

El Tribunal Constitucional concedera un plazo no mayor de cinco dias si el requisito

omitido es susceptible de ser subsanado. Si vencido el plazo no se subsana el defecto de

inadmisibilidad, el Tribunal, en resolucion debidamente motivada e inimpugnable,

declara la improcedencia de la demanda y la conclusion del proceso.

Asi mismo el Tribunal declara Improcedente la demanda cuando concurre la demanda

cuando concurre alguno de los siguientes supuestos:

1) Cuando la demanda se haya interpuesto vencido el plazo previsto en el articulo 100°
del Cédigo Procesal Constitucional.

2) Cuando el Tribunal hubiere desestimado una demanda de inconstitucionalidad
sustancialmente igual en cuanto al fondo.

3) Cuando el Tribunal carezca de competencia para conocer la norma impugnada.
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2.2.6.6.12 Etapas en el proceso de inconstitucionalidad.

El proceso de inconstitucionalidad tiene las siguientes etapas:

Etapa postulatoria o expositiva. Se da con la presentacion de la demanda que
contiene la pretension de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley.

Etapa probatoria. En este proceso no existe la etapa probatoria ya que se trata de un
proceso de puro derecho al confrontarse una norma con rango de ley y la Constitucion,
ademas, es principio que el derecho nacional no es objeto de prueba; en todo caso,
seria una etapa de exposicion de argumentos.

Etapa conclusiva. Se realizan los alegatos y conclusiones sobre todo lo actuado en el
proceso.

Etapa resolutoria. Expedicion de la sentencia o decision judicial de la pretension.
Etapa de ejecucion. Cumplimiento de la decision judicial. Usualmente no hay etapa

impugnativa en este tipo de proceso.

2.2.6.6.13 Normas objeto de accion de inconstitucionalidad.

Leyes.

Decretos Legislativos.
Decretos de Urgencia.
Tratados.

Reglamento del Congreso.

Normas Regionales de cardcter general. Ordenanzas Municipales.

2.2.6.6.14 Legitimacion pasiva.

1.

El Congreso o la Comision Permanente, en caso de receso del Congreso, si las normas
impugnadas son leyes o Reglamentos del Congreso.

El Congreso o la Comision Permanente, en caso de receso del Congreso, y el Poder
Ejecutivo, si la norma impugnada es un Tratado Internacional, Decreto Legislativo o
Decreto de Urgencia.

El Gobierno Regional, si la norma impugnada es de caracter regional.

La Municipalidad emisora de la Ordenanza Municipal, cuando la norma impugnada

es una Ordenanza.

2.2.6.6.15 Plazo para dictar sentencia.

El Tribunal dicta sentencia dentro de los treinta dias posteriores de producida la vista de

la causa, se entiende que estos dias son dias habiles y conforme lo estipula el articulo 50

de la Ley 28301 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional que para dictar sentencia

se exigen cinco votos conformes y en ningun caso el Tribunal puede dejar de resolver ni
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los magistrados abstenerse de votar debiendo hacerlo a favor o en contra en cada
oportunidad.

2.2.6.7 Proceso de Hdabeas Corpus.

Este instrumento procesal que sirve para defender la libertad personal, tuvo su origen en
Inglaterra con la Ley de Habeas Corpus en el afio 1679. También ha tenido su evolucién
en el Peru, cuyo punto de partida esta representado por la Ley de 1897 que lo establecid
por primera vez, y ha venido perfeccionando no solamente su significacion, sino también
sus alcances, su ambito de aplicacion y, sobre todo, su procedimiento.

Tal como ahora estd determinado en nuestra legislacion, es posible formular la siguiente
definicion: E1 Habeas Corpus es un proceso de garantia constitucional sumaria entablada
ante el juez penal o ante la Sala Penal de la Corte Superior, dirigida a restituir la libertad
que ha sido vulnerada o amenazada, por actos u omisiones provenientes de autoridades,
funcionarios o particulares.

La idea central y basica, pues, es la defensa de la libertad individual, mas propiamente
entendida como libertad, fisica o corporal, frente a un arresto o detencion indebida y como
medio de defensa que concede la Constitucion u ordenamiento juridico del Estado, para
enfrentar los excesos represivos del poder de las autoridades, principalmente politicas y
policiales. El hecho de establecerse una contradiccion entre la norma constitucional o
legal que concede la garantia y las actitudes de gobernantes, significa el reconocimiento
tacito de los riesgos y mal uso del poder politico en sus diferentes esferas y niveles y
conlleva la necesidad de conceder a la ciudadania un medio de defensa concreto,
inmediato y en lo posible eficaz y ese es el Habeas Corpus.

2.2.6.7.1 Concepto.

El fin inmediato que persigue el proceso de Habeas Corpus, es el restablecimiento de la
libertad personal vulnerada o amenazada. Esto significa regresar a la situacion anterior en
que se encontraba el sujeto, en uso de su libertad.

Este proposito resulta perfectamente claro, tratdndose de la libertad corporal, frente a un
arresto, pero resulta un tanto impreciso, pero no por eso menos efectivo, cuando se trata
de otros aspectos de la libertad personal, como por ejemplo, en la omision de otorgar un
pasaporte o el de ser asistido por un abogado, en caso de encontrarse detenido ilegalmente
o en el caso de incumplimiento de una excarcelacion ya ordenada.

2.2.6.7.2 Caracteristicas.

a. Esuna accion de garantia constitucional.

b. Es de naturaleza procesal.
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C. Esde procedimiento sumario.

d. Sirve para defender la libertad personal.

a. Es una accion de garantia constitucional.

Esto significa la concurrencia de una persona y el obrar procesalmente de la misma ante
un organismo jurisdiccional ordinario o ante un organismo jurisdiccional constitucional,
segun sea el caso, para conseguir la proteccion a su libertad personal.

Esta terminologia de accidon y no de recurso, como algunas veces se ha empleado en el
Peru y en el derecho comparado, es la mas correcta, ya que el término "recurso" se reserva
para los medios impugnatorios que se emplean para las resoluciones judiciales o
administrativas. También nos permite distinguir un derecho, de un mecanismo para
defender ese derecho, como lo es una accioén de garantia, ya expresada anteriormente.

b. Es de naturaleza procesal.

En efecto el Habeas Corpus no es una institucion de derecho sustantivo, sino de derecho
procesal o adjetivo, pues implica el desarrollo de un procedimiento judicial, con la tnica
particularidad que es especial, por la libertad que se cautela y por la naturaleza del mismo
procedimiento, que tiene un sentido preferencial y urgente. Insistimos nuevamente, el
Hébeas Corpus, no es un derecho, es una garantia.

c. Es de procedimiento sumario.

Quiza si deberiamos calificarlo de sumarisimo, pues su tramitaciéon es muy breve o
sumamente breve y abarca todo cuanto se trata de aplicar para el caso de restablecer la
libertad ambulatoria, frente a una detencion arbitraria. Y aqui nuevamente insistimos en
el caracter especial y extraordinario que tiene el valor de la libertad, que exige un remedio
inmediato y efectivo, en el que, como veremos mas adelante, se dan todas las facilidades
procesales.

El caracter sumario de este procedimiento exige la preferencialidad por parte de los
jueces; cuando los accionantes recurren en uso del Habeas Corpus, se prohiben toda clase
de articulaciones que entorpecen el desenvolvimiento de la accion.

2.2.6.7.3 Tipos de habeas corpus.

° Informativo.
. Exhibitorio.
. Finalista.

° Autoral.

. Aditivo.
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° Rectificador.
° Reservador.

. Cancelatorio o exclutorio.

2.2.6.7.4 Legislacion basica.

Hasta 1993, el Habeas Corpus estaba senalado constitucionalmente, en el art. 295 de la

Carta de 1979. Ahora estd contemplado en el art. 200 de la Constitucion de 1993.

La ley matriz es la 23506; estd muy bien concebida, y ha sido mejorada aun con la ley

complementaria.

Constitucion de 1993, arts. 200 inc. 1) 200 penal y ult. Parrs., 202 inc. 2) y 205

Ley N° 052 (18/03/81) Ley Organica del Ministerio Publico, art. 90

Ley N° 24710 (27/06/97) Ley de Extradicion.

Ley N° 26859 (1/10/97) Ley Orgénica de Elecciones, arts. 344 y 360.

2.2.6.7.5 Protege y ampara la libertad individual.

Articulo 25° del nuevo Codigo de Procesos Constitucionales: se vulnera o amenaza la

libertad individual y en consecuencia procede la accion Habeas Corpus,

enunciativamente, en los siguientes casos:

e Guardar reserva sobre sus convicciones politicas, religiosas, filosoficas o de
cualesquier otra indole.

Este inciso garantiza la vigencia del derecho contenido en el inciso 17, articulo 2° de la

Constitucion y en el inc. 18 del numeral 2 del texto de 1993.

Aunque parezca puramente declarativo existe una serie de situaciones en las que se podria

violar este precepto, por relatar una casi anécdota o quiza de ejemplo: cuando concurre a

una diligencia policial o judicial, al tomarse las generales de la ley al compareciente se le

pregunta normalmente acerca de su profesion religiosa. El acto se retrasé media hora por

las nevosas consultas del funcionario que se negaba aceptar el argumento.

Un caso mas frecuente y con consecuencias ulteriores para la libertad o vigencia plena de

los derechos del detenido o del proceso ocurre cuando se inquiere sobre su preferencia

politica. Normalmente y no solo pasa en el Perti los encargados de la Investigacion

extraen consecuencia de este dato y que no pocas veces lo llevan a presumir situaciones

desventajosas para el investigador.

El documento del 93, agregd el desarrollo a la reserva de los datos obtenidos como secreto

profesional. Este es un punto muy Importante y una de las novedades positivas que trae

este texto.
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No se puede obligar a quién ha logrado una informacion dentro del marco de una funcion
profesional de servicio a la sociedad a que la divulguen o la comparta, pudiendo
perjudicarse asi la posicion de quién confi6 dentro de su derecho a la intimidad el secreto
o la informacion. Igual situacion se presenta en el caso de los abogados, los médicos, o
los contadores o los sacerdotes, y, en general de todos quienes reciben una informacion
como resultado de una posicion de confianza. Si se pretendieran encausar o someter a
proceso o a investigacion a cualquiera de estas personas para revelar sus fuentes o sus
informaciones asi obtenidas o de sancionarlas por no revelar esas fuentes se daria lugar a
la accion de Habeas Corpus.

e Elde Libertad de Conciencia de Creencia.

Este derecho se complementa con el anterior y se encuentra ubicado en el Art. 20 Inc. 3,
primera parte de la constitucion de 1979 y repetido con otra formulacion en el Inc. 3 del
Art.2° del texto del 93. También la conclusion de este derecho es dificil de imaginar, pues
siendo la conciencia y la creencia estrictamente pertenecientes al fuero interno de las
personas, no aparece manera de perpetrar un atentado contra ellas, no obstante, un
adoctrinamiento compulsivo a una persona o grupo de personas con recursos psicoldgicos
y otras variables concurrentes, configurarian el atentado y daria lugar a la accioén de
Habeas Corpus.

Por cierto que si desatara una persecucion por razoéon de las ideas que alguien puede
considerar peligrosas, ya sea religiosas, politicos o de otra indole, procedera la accion de
Hébeas Corpus. Adicionalmente, el texto de 1993 ha expresado que no hay delito de
opinion. La confusion de este topico en este Art. es bastante discutible, puesto que la
opinidn esta mas vinculada a la expresion publica de las convicciones interiores y se halla
en mejor posicion en la constitucion de 1979.

Sin embargo, este enunciado fue dejado de lado cuando se enjuicio a los generales (r)
Jaime Salinas Sed6 y Germdn Parra Herrera por haber expresado en medios de
comunicacion su opinion sobre la forma como el comandante general del ejército durante
el gobierno de Fujimori conducia los destinos del arma. Se le inici6 un proceso por
supuesto delito de insulto al superior cuando en realidad se les estaba juzgando por
expresar un parecer. Lo mismo sucedi6 cuando en abril de 1995 se le abri6 un proceso y
se condend al general Ledesma por sus apreciaciones respecto a la forma como se
condujeron las acciones bélicas en el conflicto con el Ecuador. La opiniéon no puede ser
coactada aun cuando se instrumente un proceso de caracteristicas "jurisdizoides". Si esto

sucede, como acontecid en las oportunidades que se sefiala cabe de Interposicion de la
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accion de garantia, en todo caso queda nuevamente la distancia que, en gobiernos como
el que rige hoy dia al Pert1 se da entre el dicho y el hecho.

e FEl de no ser violentado para obtener declaraciones.

Este es uno de los componentes de libertad Y seguridad personal que se encuentra
expresamente previsto en la letra j) del inciso 20° del Art. 2° de nuestra carta politica y
recogida por el literal h) el inciso 24° del Art. del texto del 93.

Los casos de detencidon en una comisaria y las declaraciones obtenidas por la fuerza, el
auto de inculpamiento y otras especies similares no parecen ser excepcion y esto, claro
estd atenta contra los derechos humanos. Sin embargo, no debe dejar de considerarse, en
honor a la verdad, que en muchos casos los reos alegan haber sido obligados a declarar
en su contra con procedimientos vetados, no siendo estos cierto y siguiendo el concejo
externo producido luego de la evidencia. Esto no es una exculpacién de los malos

funcionarios, pero si una explicacioén de una situacién que tampoco deja de ser extrana.

El proceso ante este atentado se destina a lograr no la libertad del inculpado en la
eventualidad que este fuera el caso, sino a hacer cesar la irregularidad del violentamiento.
Por mandato de la propia Constitucion las declaraciones obtenidas con violencia no tienen
valor alguno o sea que carecen de todo mérito probatorio y si se demuestra que tienen ese
caracter, la constitucion sefiala que quienes la emplean incurren en responsabilidad penal.
Cabe agregar que el Habeas Corpus, dada la extension formal de la premisa existente en
la constitucion del 1979 por parte del documento 93, puede intentarse cuando se pretende
una coaccion moral o fisica, cuando el texto de 1993 se hace referencia a la nulidad de
las declaraciones obtenidas por la violencia tiene que entenderse también la violacion
psiquica o moral.

En este punto puede ser paradigmatico, aunque no unico, el caso del General (r) Salinas
Sedo. Cuando en el ejercicio del derecho de insurgencia que la Constitucion del Pert fue
detenido por quienes hablan perpetrado un golpe de estado en 1992, se detuvo también a
su hijo Jaime Salinas Lopez Torres, a quién sin razén alguna se le imputé la comision del
delito del terrorismo. Se generaba de esta forma sobre el padre una coaccion psiquica que
de no haber mediato la presencia de una juez con coraje, la Dra. Estela de Hurtado, que
le dio libertad, contrariando la peticion de la fiscal Ad-Hoc para mantenerlo encarcelado,

se habria perpetrado una arbitrariedad con incalculables consecuencias.
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e El de no ser obligado a prestar juramento ni compendio a declarar o reconocer
su culpabilidad en causa penal contra si mismo ni contra su conyuge ni sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

Este derecho que también da lugar a Habeas Corpus esta regulado en el literal k) del inciso

20 del Art. 2 de la constitucion. Aunque no ha sido repetido en el texto del 93 debe

entenderse que esta comprendido dentro de los alcances del literal h) del inciso 24 que se

ha comentado lineas arriba, corresponde a una especialisima situacion en la cual se
reconoce el intimo vinculo que existe entre personas de tan cercana relacion.

Este derecho es vigente en todo momento y ante cualquier autoridad causa no podra

entender como proceso judicial, sino desde la misma investigacion realizada por los

organos policiales o por otros medios. Desde este momento el derecho vive y la garantia
de Héabeas Corpus es vigente en caso de violacion.

e FEl de no ser exiliado o desterrado o confinado sino por sentencia firme.

A partir de este inciso, la ley 23506 se refiri6 una serie de derechos de libertad de

movimiento cuya trasgresion produce la violacion de la constitucion y del lugar de la

accion de Habeas Corpus.

Las fronteras entre uno y otro de los incisos no estan claramente delimitadas y pueden

presentarse a confusion, sin embargo, esta superposicion no dafaria a nadie y se ha

consignado asi mds bien para evitar que una omision deje libre un resquicio por el cual
se quisiera justificar una sentencia indebida. Este inciso se encuentra respaldado por Art.
2° Inc. 9 de la Constitucion del Estado.

Esta precision respecto al exilio no ha sido repetida por el documento del 93 no quiere

decir tampoco que la norma legal haya decaido por cuanto si a una persona se le destierra

sin sentencia firme se le estaba violando el derecho de nul/lum pena sine imditio y por ello
puede Interponerse la Accion Habeas Corpus.

Uno de los expedientes mas utilizados por los gobernantes contra sus opositores es el del

destierro o exilio. Si bien el destierro puede ser una pena de un grado menos cruel que de

la privacion absoluta de la libertad, no deja de ser gravemente atentatoria de los derechos

del hombre. Un ciudadano se ve privado de su familia, de sus costumbres de su pasado y

sobre todo, de su esperanza y su lucha por el futuro.

El destierro o exilio confinamiento se recogidé como pena en el ordenamiento penal de

1940 solo como castigo por la comision del delito de rebelion. Fuera de ello (art. 302° del

CP.) no podia ser aplicado por ningiin motivo en atencion al principio de nullum poena

sine lege que también estd consagrado como principio fundamental de nuestro
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ordenamiento en el articulo 20 literal d).
Con el nuevo Cddigo Penal de 1991, se establece en el titulo XV que se refiere a los
delitos contra el Estado y la defensa nacional, que la expatriacion es una pena adicional a
la principal fijada en los articulos 325°, 326°. 331°, Y 332°. En estos numerales se tipifica
la conducta de quien actia para quitarle independencia al pais o para someterlo a una
potencia extranjera o un grupo armado dirigido por extranjeros, con el proposito de actuar
en el territorio nacional. Estas causales de expatriacion son nuevas y se sefiala que pueden
imponerse ademas de la precisada en cada uno de los articulos referidos por el articulo
334°,
Pero el Codigo Penal también fija en el articulo 3460 la pena de expatriacion para aquellos
que se alcen en armas para variar la forma de gobierno legalmente constituido o para
suprimir o modificar el régimen Constitucional. También en este caso esta segunda pena
se ejecuta luego de la principal que ordena prision entre diez y veinte afios.
En todo, estas sanciones solo pueden ser impuestas por los Jueces. Ni la autoridad
administrativa, ni la militar ni de ninguna otra indole, puede tomar esta medida que tiene
caracter de pena por tanto no puede ser sino el resultado de un juicio, también por
aplicacion de otro derecho fundamental establecido esta vez en el art.233° inc. 9 y
repetido por el inc. 11 del art.2° del texto 93.
e El de no ser expatriado ni separado del lugar de su residencia sino por mandato
judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria
La ley de extranjeria solo es aplicable a los ciudadanos extranjeros, no a los nacionales.
Las restricciones o condicionamientos que en ella establecen responden a un principio de
seguridad o mejor desarrollo nacional. Un extranjero, por ejemplo, para permanecer en el
pais con caracter permanente, precisa del consentimiento del estado peruano, quien puede
considerar inconveniente su presencia y en tal virtud denegar el permiso de permanencia.
Las razones pueden ser muy diversas y pueden ir desde la inconveniencia, las razones de
seguridad nacional, hasta las preferencias del estado por la ocupacion laboral de los
nacionales. Si el extranjero no cumple con los requisitos establecidos por el Estado y es
sorprendido permaneciendo indebidamente en el territorio, puede ser expulsado sin
tramite judicial y por la sola autoridad administrativa (art. 60° de la ley 4145). Distinto es
el caso de un extranjero que cuenta con la autorizacion o el permiso de residencia,
e El de no ser secuestrado.
El secuestro, segun el diccionario, es el apoderamiento y retenciéon de una persona con

fines delictivos. Normalmente el secuestro se ejecuta con un fin ulterior, como medio para
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obtener indebidamente una ventaja ya sea econdmica, ya politica. El secuestro, a
diferencia de la detencion de la persona, que es un hecho que no se esconde, es la
retencion de la persona y su ocultamiento. En la detencion ilegal se conoce el paradero
del agraviado, en la del secuestro se ignora.
En algunos paises se ha venido utilizando para reprimir a la gente opositora al régimen
de tal forma que no exista la certeza de a quien reclamar. No obstante, se trata de una
evidente agresion al derecho de la libertad personal.
El secuestro puede ser perpetrado tanto por funcionarios o dependientes del estado cuanto
por terceros, no teniendo mayor trascendencia para la procedencia de la accion como ya
se ha visto, que se trate de uno u otro caso.
La gravedad de este hecho, estd en que no solamente se atenta contra el derecho de
libertad personal, sino también contra el principio de seguridad personal que estd
consagrado en el texto del art.2° inc. 20 de la Constitucion y en el art. 2° inc. 24 del texto
del 93. Aun un detenido tiene la certeza de cudl es su paradero, un secuestrado no conoce
ni siquiera eso. Es por ello que creemos que mediante este delito se viola con mayor
dureza el derecho Constitucional de los habitantes.

e El del extranjero a quien se ha concedido asilo politico de no ser expulsado al
pais cuyo gobierno lo persigue, 0 en ningin caso si peligrase su libertad o
seguridad por el hecho de ser expulsado.

El derecho al asilo estd reconocido por el Estado Peruano en el Art. 108° de la

Constitucion Politica de 1979 y repetido por el Art. 36 del documento del 93.

Mediante el asilo un estado brinda proteccion a un individuo extranjero que es perseguido

por diversas razones. El més comun de los asilos y el reconocido por el Estado peruano

es el asilo politico, que es la proteccion que se concede a un sujeto que es perseguido u

hostilizado en razon de sus ideas o hasta de sus propias creencias politicas.

El Estado peruano asi como reconoce el derecho de terceros estados de calificar la

actividad de quien reclama de proteccion, también exige para si el de poder hacerlo

cuando un extranjero pide su auxilio. De tal forma se evitan las discusiones que se
producen entre los diversos estados por las calificaciones de los actos o hechos realizados
por estos sujetos, al asilado el Estado le extiende su proteccion juridica pero se le
imponen, no obstante diversas restricciones tendientes en lo principal, a lograr que sus
actividades personales no pongan en peligro las relaciones del pais protector frente al que
realiza la persecucion. Asi se le prohiben las declaraciones politicas, se le pide que

manifieste con regularidad el lugar de su residencia y los actos que realiza.
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En el Pert no se ha reglamentado constitucionalmente la causal de procedencia del asilo
y queda a discrecion del poder ejecutivo y del Presidente de la Republica su otorgamiento
o no. Una vez concedido, el sujeto protegido adquiere derechos que son de obligatorio
cumplimiento por parte del estado, pero se cuida con especial énfasis la seguridad del
asilado de no ser entregado al Estado que lo persigue. Esto no puede producirse ni aun
cambiando el gobierno al que pidié amparo.
La calificacion del asilo como politico es un acto irrevisable y no podria ser revocado por
un gobierno posterior al que lo acogid. En este sentido Colombia dio un ejemplo de
respeto al derecho de asilo ya que ni el cambio de gobierno ni de sistema posibilito la
modificacion del estatuto de asilo que habia concedido a Haya de la Torre.
El Inc. 8° del Art. 12 de la ley 23506 Interpretaba extensivamente la Constitucion Politica
en aquella parte de gobierno que lo persigue, ya que extiende su proteccion para evitar la
expulsion a cualquier gobierno que se entiende lo persigue, o lo pone en peligro. Inclusive
sefiala que si el solo hecho de la expulsion a cualquier pais pudiese ponerlo en peligro, no
podra proceder a esta. La accion de Habeas Corpus podra intentarse aqui
fundamentalmente en razén de la amenaza de expulsion al pais perseguidor o algtn otro
que lo lesione en su libertad y seguridad.

Decimos en el caso de la amenaza porque producida la trasgresion Constitucional de este

derecho sera irreparable el mismo ya que al salir de la esfera de la aplicacion de las leyes

peruanas, no podra ejecutar el resultado de la accion incoada.

e El de los nacionales o de los extranjeros residentes de ingresar, transitar o salir
del territorio nacional, salvo mandato judicial o aplicacion de la ley de
extranjeria o de sanidad.

El derecho de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio, puede considerarse

equivalente de la llamada libertad de locomocion o circulacion o movimiento, y como

proyeccion de libertad corporal o fisica. En efecto, la libertad corporal apareja el
desplazamiento y traslado del individuo.

Este derecho estd consagrado en nuestra carta fundamental en el inc. 9 de tantas veces

citado Art. 2°, repetido en el Art 2° inc. 11 del documento del 93 tiene tres subdivisiones,

el de entrar, transitar y salir del territorio nacional.

En cuanto al ingreso, ni los nacionales ni los extranjeros residentes pueden ser impedidos

de Ingresar salvo mandato judicial o en caso de las de las disposiciones de extranjeria o

sanitaria. Por ejemplo, si estuviese llegando de un Pais en el que existe una enfermedad

contagiosa y el individuo no hubiese sido vacunado, su ingreso podria ser pernicioso para
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todos los demas habitantes. En este caso es conveniente para el derecho publico que se

imponga limitaciones, las que deben ser razonables para no convertirse en negatorio del

derecho. Una gripe comun no puede alegarse como pretexto para impedirse el ingreso de
un nacional o extranjero residente, por cuanto se estara frente a la agresion del derecho.

En cuanto al transito por el territorio de la republica, este no puede restringirse sino solo

por las causales sefialadas en este articulo y por las precisadas en caso de estado de

emergencia o Estado de sitio con arreglo a disposiciones del art. 231° del texto
fundamental o por las del art.137° del texto del 93. Este derecho de libre transito es
recogido por las casi totalidad de las constituciones.

e FEl de no ser detenido sino por mandato escrito y motivado del juez, o por las
autoridades policiales en el caso de fragante delito; el de no ser puesto el
detenido, dentro de las 24 horas o en el término de la distancia, a disposicion del
juzgado que corresponda, de acuerdo con el acapite '"g" del Inc. 20 del art. 2° de
la constitucion, asi como de las excepciones en que se le consignan.

Este es el derecho que histéricamente da origen al nacimiento del Habeas Corpus. Cuando

los soberanos ingleses comenzaron a desoir el mandato que habia sido impuesto o auto

impuesto, como se quiera considerar, por la carta magna de 1215 promulgado por Juan

sin Tierra mediante el cual ningiin hombre podia ser puesto en prision o exiliado sino a

través de un juzgamiento fruto de un proceso realizado por sus pares y de acuerdo a las

leyes del reino, el pueblo inglés comenzd a presionar para lograr que ese derecho no fuese
solo el texto de una declaracion sino una Institucion en la vida misma de dicho reino.

Entonces se promulgo la famosa Act of Habeas Corpus, en el aio 1679, hace ya 316 afios,

que creaba la institucion que como explica con claridad Domingo Garcia Belatinde en su

libro "El Habeas Corpus en el Per1", dentro del sistema inglés, pero le daba una estructura
solida y una envoltura legislativa que asent6 su desarrollo.

En el Peru es este derecho el que también da origen a la institucion del Habeas Corpus.

En la ley del 21 de octubre de 1897 promulgada por el Presidente del congreso don

Manuel Candamo, dado que don Nicoléas de Piérola se negd a promulgarla, se dispuso

que toda persona residente en el Perti, que fuese reducida a prision, si dentro del término

de 24 horas no se le ha notificado la orden de detencion judicial, tiene expedito el recurso
extraordinario de Habeas Corpus.

Este derecho, en primer término, establece que solo el juez puede ordenar la detencion de

las personas que no se encuentren en flagrante delito, pero hay que hacer la salvedad que

comunmente no se sigue este principio. En efecto en muchas oportunidades la policia
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realiza capturas preventivas durante investigaciones por delitos que no tienen conexion
con el terrorismo o con el narcotrafico. El derecho de tener el ciudadano por 24 horas al
final de las cuales recién se encuentra en obligacion de ponerlo a disposicion del juzgado.
Vale decir que con esa interpretacion, durante este lapso, el ciudadano no tiene derecho a
la jurisdiccion. El principio de separacion de poderes o para seguir la terminologia mas
exacta de Carl Shmitt de distincion de funciones que consagra la Constitucion, establece
que la funcion de juzgar corresponde a los jueces, quienes se encuentran integrados por
un cuerpo unitario que es el llamado poder judicial (Art. 232 del texto fundamental, 138°
del documento del 93 ) ni los policias ni los investigadores pertenecen a este cuerpo y por
tanto no tienen ninguna de las funciones de privar de la libertad de las personas fuera del
proceso en la generalidad de los casos.

La tnica excepcion general que consagra tanto el Art. 20° Inc. 20, literal g) de la
Constitucion Politica y que repite el literal f del Inc. 24 del Art. Del texto del 93, cuanto
el inciso décimo que comentamos es el caso de flagrante delito. La orden del juez no debe
ser solo verbal, sino que ha de ser escrita, es decir que tiene que haber un principio de
prueba de la existencia de dicho documento. Esto es una garantia para el ciudadano puesto
que podria darse el caso de una autoridad que alegase la existencia de una orden judicial
inexistente al momento de producirse la detencion. La orden ademas ha de ser motivado.
Esto es un tema muy importante por cuanto nos aleja de la posibilidad de actos arbitrarios
tomados bajo el manto protector de una investidura. La motivacion servird para apreciar
en su momento si se tratdé de un acto abusivo de la autoridad o no.

La mencion alternativa a 24 horas o a término de la distancia, esta referida a que la
detencion puede practicarse en un lugar lejano donde para llegar hasta donde se encuentra
el juez competente puede haber mas de 24 horas de camino. Evidentemente seria absurdo
pretender que en la mitad del mismo se dejase libre al detenido por haber transcurrido el
lapso a que se contrae especificamente este inciso. En este caso, la persona podra ser
puesta a disposicion del mencionado juez con posterioridad a dicho término, siempre que
éste no exceda el de la distancia.

Sin embargo, se establece dos excepciones en las cuales la detencion se puede producir
sin necesidad de mandato escrito y motivado por el juez competente. El texto del 93
agrega el caso de espionaje. La excepcion se hace necesaria por el propio peso de las
circunstancias y por el propio caracter grave tanto del delito, cuanto de la forma
organizada en que estos se desarrollan. En este caso la detencion puede producirse en el

proceso investigatorio y por disposicion de la propia autoridad encargada de llevar acabo
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la inquisicion. La unica obligacion que existe en estos casos es la de dar noticia en 24
horas o del término de la distancia, que se ha producido la detencion de determinada
persona quien se encuentra bajo investigacion. El Juez, o el Fiscal, asumir la jurisdiccion
del caso investigado en cualquier momento, quedando en este caso la autoridad policial a
lo que estos dispongan.

e El de no ser detenido por deudas, salvo casos de obligaciones alimentarias.

Este derecho es una de las banderas de las reformas del sistema juridico mundial y del
adelanto de los derechos humanos. Esto naturalmente contrariaba y contraria hay,
cualesquier sano entendimiento de las relaciones entre los hombres, es por ello que esta
disposicion esta contenida en casi todos los textos constitucionales del mundo con esta
jerarquia suprema. Asi la carta de 1979, lo establece en su articulo 2°, Inc. 20 literal c);
lo repite el articulo 2° Inc. 24 literal c) del documento del 93.

La Constitucion establece una unica excepcion y es la referida a las deudas alimentarias,
pero la razon de ser fundamental del dispositivo no es el de la existencia de una deuda.
Cuanto en incumplimiento de una deuda de naturaleza profundamente humanitaria. La
ley 13906 del 24 de enero de 1962, tipificd penalmente el llamado delito de abandono de
familia que consiste en no cumplir con el pago de la deuda alimentaria. La excepcion
constitucional es pues perfectamente justificada.

Cuando se hable de delitos tributarios no hay una referencia a lo que se debe por tributos,
por ello si seria inconstitucional. No puede tipificar delitos por deudas con excepcion de
la deuda alimentaria.

e El de no ser privado del pasaporte dentro o fuera de la Republica.

El pasaporte es un documento fundamental para poder gozar en los méas amplios términos
del derecho a transitar libremente, ya sea a ingresar o a salir del pais y a movilizarse
ademds por el resto del mundo. A través del pasaporte un ser humano acredita su
pertenencia o vasallaje a un estado determinado, el cual le extiende su proteccion frente
a las demads potencias internacionales en los términos que el derecho acepta y sin que esto
significa que el estado que otorga el pasaporte le brinda un fuero diferente que lesiona al
pais que recibe a la persona o por la que ella transita en un momento determinado, no es
por ellos discordante que este derecho se halle consagrado en el inciso 19 del articulo 2°
de la Constitucion del Estado y en el inciso 21 del Art. 2° del documento del 93, que
establecen primeramente el derecho a la nacionalidad.

La privacion del pasaporte causa problemas al ciudadano que es victima de dicha agresion

puesto que practicamente lo convierte en un indocumentado inerme en pais ajeno, no
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pudiendo realizar su libertad de locomocion por ese motivo. La privacion del pasaporte
tanto dentro como fuera de la republica da lugar a la accion de Habeas Corpus por la
violacién mediante omision de un acto constitucionalmente debido. Se manifiesta la
agresion y como lo ha previsto con claridad el articulo 2950 de la constitucion y el
numeral 2000 del documento del 93. También violacion por omision de actos
constitucionales debidos da lugar a la accioén de garantia.

e FEl de no ser incomunicado, si no en caso indispensable para el esclarecimiento
de un delito y en forma y por el tiempo previsto por la ley, de acuerdo con la
constitucion.

La Constitucion de 1979 en el articulo referido y el documento del 93 en el Art. 2° inc.

24 literal g) establecen el principio de la comunicacion del ciudadano, aun cuando este se

encuentra detenido o acusado de la comision de delitos y en proceso de investigacion de

los mismos, tanto asi, que como veremos un poco mas adelante el Art. 2° , inc. 20 literal

h) establece como derecho constitucional de la persona que es detenida, el de poder

comunicarse con un abogado de su eleccion a efectos de que este desarrolle su defensa.

En consecuencia, el principio general es que nadie puede ser incomunicado. ;Cual es

entonces la excepcion a este principio? El articulo que comentamos, reproduce el literal

1) de las tantas veces citado inciso 20 del Art. 2° del texto fundamental y el

correspondiente al texto del 93, ahora bien, ;Quién es el funcionario capaz de hacerse

esta calificacién? El Juez y solo el Juez a tenor de lo dispuesto en el Art. 1330 del codigo

de procedimientos penales de 1940.

En el nuevo Cddigo Procesal Penal, también se precisa en el Art. 1330 de las medidas

coercitivas entre las que se halla la de incomunicacioén solo pueden ser resultado de

resolucion judicial motivada.

El Art. 140° precisa que la incomunicacion al investigado no puede exceder de diez dias

los que se refiere el codigo vigente. Ademads en el Art.141° se fija que el incomunicado

puede leer libros, diarios, revistas y escuchar noticias de libre circulacion, asi como recibir
fa racion alimenticia que le fuere enviada.

En concreto, la tnica persona que puede disponer la incomunicacién de un detenido es el

Juez, ningin otro funcionario que esté investigando cualquier delito que fuere, puede

arrogarse esta facultad y su trasgresion da lugar a la presentacion de Habeas Corpus.

La forma de la incomunicacion también tiene que estar referida a lo dispuesto por el Art.

133° del Codigo de Procedimientos Penales, o el Codigo Procesal Penal de 1991 apenas

entre vigencia plena.
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Ahora veamos cual es limite maximo en que el Juez puede ordenar que dure la
incomunicacion. Aqui tenemos que seguir nuevamente al Codigo respectivo, que
establece que esta medida no se puede prolongar por mas de diez dias. La interpretacion
no es valida si se trata de sostener que son diez dias después de la instructiva, sino que la
medida en toda su extension no puede superar dicho limite, aparentemente no, porque la
incomunicacion no tendra necesariamente que ver con el desarrollo de la investigacion la
cual puede quedar al cuidado de la autoridad policial sin necesidad que el acusado este
sujeto a incomunicacion.
Cabe sefialar ademas que la propia Constitucion, que es la norma a que se remite este
inciso, sefiala que la autoridad esta en la obligacion de informar inmediatamente al juez
donde es que se halla el detenido bajo responsabilidad.
e El de ser asistido por un abogado defensor de su eleccion desde que es citado o
detenido por la autoridad.
2.2.6.7.6 Ambito de aplicacion.
La Constitucion Politica de 1979 establecié como derecho de los ciudadanos el de ser
informado inmediatamente y por escrito de las causas o razones de su detencioén y
concurrentemente con ello, asegurd el derecho a comunicarse con un defensor de su
eleccion desde que es citado o detenido por la autoridad. De esta Gltima parte es que
regula el inciso 14 del Art. 12° de la ley 23506 que comentamos. El Art. 8° inciso b), ¢),
d) de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica,
celebrada en 1966. Y aprobada por el Pert en julio de 1978 establece estos mismos
principios que se consignan en el derecho Constitucional glosado.
Equivocadamente, el documento del 93 consignd esta norma en el capitulo del poder
judicial (Art. 139° inc. 1).
Este Art. es fundamental para hacer prevalecer la justicia en un pais dado que esta se
maneja a través de instrumentos, formulas y hasta planteamientos que son las mas de las
veces desconocidos para el ciudadano comin y corriente, pudiendo en caso de no
consagrarse este principio como derecho fundamental, lograr que una persona declare lo
contrario a lo que ella piensa, pudiendo incluso tergiversarse los términos reales de las
ocurrencias o de los sucesos como resultado de este desconocimiento del sistema.
Aqui la novedad es el derecho de defensa ante las autoridades parlamentarias. En muchos
casos se quiere un minimo de ilustracion legal a quienes no obstante no ser abogados no
es ajeno, aqui es donde se hace necesaria la participaci6bn del abogado en el modo y forma

que se sefale en los respectivos reglamentos. El abogado que asiste al ciudadano no puede
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ser otro que el de la eleccion del mismo sujeto. No es posible obligar a ningtin ciudadano
a aceptar determinada asesoria y los defensores de oficio no necesariamente tienen que
ser personas en quienes confien los individuos que estan siendo materia de investigacion.
La oportunidad de la comunicacion con el abogado es en el mismo momento en que se
produce la detencion, con la sola excepcion de aquellos casos en los cuales el juez autoriza
la incomunicacién, debiendo en este caso sujetarse la visita del abogado a las
formalidades referidas en los articulos 133° y 134° de Cddigo de Procedimientos Penales
vigente o 140° del de 1991. Debe de quedar en claro esto por cuanto no es atribucion de
la autoridad el mantener sin contacto con su abogado al detenido, sino que esta
comunicacion se le debe autorizar de inmediato.
e Eldehacer retirar los guardias puestos a un domicilio o suspender el seguimiento
policial cuando ello atente contra la libertad Individual.
Todas las personas tienen un derecho a la intimidad y en consecuencia a desarrollar sin
vigilancias ni, tutelajes los actos de su vida. La libertad personal, como ha quedado
establecido, estd conformada por una serie de atributos de la personalidad y uno de ellos
es el de la libertad, de desarrollar su vida sin vigilancia permanente.
En estas circunstancias en que a tenor de lo dispuesto en el inciso que comentamos resulta
procedente la iniciacion de la accion de garantia. En la sentencia que declare fundada la
accion de Habeas Corpus ha de ordenar el Inmediato retiro de los guardias.
No obstante, hay que reparar en la parte final del inciso cuando regula que procede el
pedido de retiro de la guardia o seguimiento en el caso que asi se atente contra la libertad
individual, lo que significa a contrario que puede darse la eventualidad que las guardias
o el seguimiento pudieran efectuarse sin afectar dichos derechos.
El Cédigo Procesal Penal de 1991 autoriza expresamente la custodia o las guardias a un
local. El Art. 167° del mismo, faculta al juez a ordenar la vigilancia de un local cuando
se investigue un delito grave o lo pide el fiscal.
e El de la excarcelacion en el caso de un detenido o procesado Que haya sido
amnistiado, indultado sobreseido, absuelto o declarada prescrita la accion penal
o la ejecucion de la pena.
La privacion de la libertad como consecuencia de una pena o de un juzgamiento no puede
ir mas alld del momento en que concluyd esta por cualesquiera de las causas precisadas
en la ley y que son repetidas por el texto de este inciso, la Accion de Habeas Corpus para
hacer cesar este estado y volver a la normalidad Constitucional.

Este es un Art. que esta estrechamente vinculada al de la libertad personal y no merece
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mayor comentario.

e El de que se observe el tramite correspondiente cuando se tramita el
procesamiento o detencion de las personas, a que se refiere el articulo 183° de la
Constitucion.

La Constitucion del Estado establece en su articulo 183° un procesamiento especial para
el juzgamiento del Presidente de la Republica, de los miembros de la camara, los
ministros de estado, los miembros de la corte suprema de justicia y del tribunal de
garantias constitucionales, dejando abierta la posibilidad que en esta enumeracion la ley
incorpore a otros funcionarios que en caso de acusarseles de la comision de un delito,
deben de ser juzgados seglin los tramites que se prescriben en este Art. 183°. Esto mismo
lo repite el documento del 93 en su Art. 99°.
Este fuero especial que obliga al antejuicio esta dado para evitar la confrontacion con un
procedimiento ordinario que podria repetirse hasta el Infinito de estos altos funcionarios
que por sus tareas se encuentran en situacion tal de poder generarse antipatias en
determinadas personas que no podrian encontrar mejor remedio para satisfacer estas que
el de enfrentar a la alta autoridad con la justicia.
Con el documento aprobado en 1993, ha variado ligeramente la figura, puesto que al
haberse dejado de lado la bicameralidad se sefala que corresponde a la Comision
Permanente la acusacion de los funcionarios atorados ante el congreso.
Se ha presentado, recientemente una interesante discusion desde que sin autorizacion
alguna con base en dicho documento, se le encarg6 a la comision de fiscalizacion del
Congreso la posibilidad de asumir las funciones de la Comision Permanente en tanto esta
se instalara. Asi las cosas han, procedido a la acusacion contra funcionarios del régimen
1985 — 1990, no obstante, por virtud del principio de la competencia, la interposicion de
un Habeas Corpus de quien resultara acusado por un procedimiento en que no se hubiera
respetado las normas que se aprobaron en 1993.
La solucion a este impase hubiera radicado en una norma transitoria que acordara, en
tanto se instalaba la Comision Permanente dicha competencia acusatoria a la comision de
fiscalizacion. Al no haberlo hecho asi se ha incurrido en un exceso de poder que no puede
convalidarse juridicamente la acusacion para los personajes con derecho a antejuicio solo
puede hacerse dentro de la normativa que rige actualmente al Peru, por la comision
permanente del congreso.

2.2.6.7.7 Contra actos u omisiones que vulneren los derechos individuales.

La ley deja plenamente delimitado que tanto el Habeas Corpus como el amparo, proceden
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contra hechos y no contra normas, por mas que estas ultimas fueran inconstitucionales,
como ya veremos mas adelante. Pero asi como exige contra actos, también proceden
acciones de Hébeas Corpus y Amparo contra omisiones que agravien esos derechos
constitucionales. Es necesario adelantar que no cualquier omisién de una autoridad y
funcionario, da lugar a una accién de garantia. Sabido es que el Estado tiene multiples
propositos programaticos de los cuales se derivan otras cuantas obligaciones para con la
ciudadania, pero solamente proceden aquellas contra omisiones de actos debidos es decir,
de cumplimiento obligatorio. Esta tltima caracteristica casi puede encontrarse en el
término para su realizacion o la naturaleza de la misma.

También debemos distinguir dos niveles o formas de violacion la vulnerable y a amenaza
que viene a ser dos grados de agresion, La primera que implica consumacion y la seguida
una conducta por realizarse.

La vulneracion se presenta clara y objetiva en tanto que la amenaza puede ser objeto de
apreciaciones subjetivas que escapan la funcion protectora de la garantia, Por eso es que
las amenazas deben ser reales, y objetivas y de inmediata realizacion.

En el ambito de la casuistica encontramos por ejemplo como actos vulneradores una
detencion arbitraria, la colocacion de guardias en la puerta de la vivienda de un ciudadano
el seguimiento que le hace la policia (merecen Habeas Corpus), La interrupcion del
derecho de reunioén, la violacion de domicilio, la violacidon de cualquiera de los aspectos
de la libertad de prensa (merecen accion de Amparo).

Actos de amenaza contra la libertad personal serian por ejemplo sacar a un detenido de
una comisaria fuera de los locales policiales y por noches con el fin de hacer
interrogaciones; serian también los actos que realiza la autoridad politica o la autoridad
de trabajo a los dirigentes sindicales, amedrentandolos para que no lleven adelante una
huelga.

a. La accion de garantia procede contra autoridades, funcionarios y personas
particulares.

En la tarea de emprender una accion de garantia y perseguir la proteccion por parte del
organo jurisdiccional, resulta importante precisar quién es el agente vulnerador que
amenaza la libertad personal o en su caso los demés derechos constitucionales no tanto
para los fines de la sancion que en este caso ocupa segundo lugar, sino para los efectos
cuando se restablecen aquellos.

El Art. 200° de la Constitucion vigente, sefiala que procede Habeas Corpus y amparo

contra autoridades, funcionarios y personas particulares.
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Procesos de garantia contra autoridades: se comprenden en ellas las autoridades politicas
y judiciales. Entre las primeras pueden incurrir en vulneracion un ministro, un prefecto,
un subprefecto, un gobernador, un alcalde, regidores, etc. en razén de tener un poder
politico. En un segundo grupo ubicamos las autoridades policiales y ahora los militares.
Las primeras suelen Incurrir con frecuencia en detenciones arbitrarias o indebidas, en su
cotidiana labor policial. Y en cuanto a autoridades militares, también pueden incurrir en
vulneraciones de la libertad y en violacion de domicilio, ya que desde hace algunos afios
en el Peru, las fuerzas armadas de las distintas ramas, tienen actividad e injerencia en el
mantenimiento del orden interno, a raiz de la lucha antisubversiva, de tal manera que
tienen constantes intervenciones, con relacion a los civiles. Reservamos para el tercer a
las autoridades judiciales las que por excepcion pueden incurrir en vulneraciones
mediante sus resoluciones y disposiciones.

Antes de la Constitucion de 1979, no se admitian Habeas Corpus contra estas autoridades,
con la idea de que ellas eran precisamente las que administraban justicia y a las que se
recurria para que viabilicen la accién de garantia. Sin embargo nuestras dos ultimas
Constituciones han sido receptivas a la corriente que desde la tribuna del Poder Judicial,
llegd a sostener que no podra dejar de ampararse a un ciudadano en la defensa de sus
libertades, atn si la vulneracion proviniera de exceso de una resolucion judicial.
Procesos de garantias contra funcionarios: Partimos de la idea de los funcionarios que son
las personas que estando al servicio del Estado, en cualquiera de sus reparticiones, o de
las entidades autébnomas como los Municipios, corporaciones, etc.; esta situacion les
concede el uso de una parte del poder en el nivel administrativo y por consiguiente son
susceptibles de cometer excesos en agravio de las libertades ciudadanas. Estos ciudadanos
pueden incurrir sobre todo en omisiones de algunas obligaciones especificas, como dejar
de otorgar un pasaporte en una oficina de migraciones. También mediante vulneraciones,
por ejemplo las autoridades del Ministerio del Interior cuando prohiben la salida del pais
a un ciudadano o disponen la prohibicion a su libre ingreso; con relacion de la libertad
sindical; asociacion, derecho de sindicalizacion libertad de Informacion, etc.

Proceso de garantia contra actos de particulares: También con la Constitucion de 1979
quedod zanjada la polémica de que si procedia Habeas Corpus o no contra una persona
particular, pues estas pueden detentar poder como para agraviar la libertad de las otras y
mucho mas vulnerar otros derechos constitucionales.

Hay personas naturales o juridicas que tienen tanto poder como las autoridades o mas

particularmente las empresas transnacionales que suelen solamente influir en los
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organismos jurisdiccionales y policiales, sino que incluso en forma directa conculca las
libertades.

Conocimos e intervenimos hace poco tiempo en la formulacion y tramite de un Habeas
Corpus, contra el propietario de una casa de departamento de alquiler que puso candado
a la reja impidiendo de esta manera salir o ingresar a los inquilinos bajo el pretexto de
que uno de ellos, el dia anterior habia sido objeto de un lanzamiento y amenazaba con
regresar o tomar posesion del departamento que habia estado ocupando. Naturalmente
ante la presencia del Juez Instructor, se allano la dificultad inmediata.

La Garantia jurisdiccional de la Constitucion - la justicia Constitucional es un elemento
del sistema dé los medios técnicos que tiene por objeto asegurar el ejercicio regular de las
funciones estatales. Estas funciones tienen en si mismas un caracter juridico: constituyen
actos juridicos. Son actos de creacion de derecho, esto es, de normas juridicas, o actos de
ejecucion de derecho creado, es decir, de normas juridicas puestas.

En consecuencia, tradicionalmente se distinguen las funcionales estatales en legislacion
y ejecucion, distincion en que se opone la creacion o produccion del derecho a la
aplicacion del derecho considerada esta ultima como una simple reproduccion. El
problema de la regularidad de la ejecucion, de su conformidad a la ley, y, por consiguiente,
el problema de las garantias de esta regularidad son temas muy frecuentemente
abordados. Por el contrario, la cuestion de la regularidad de la legislacion, es decir, de la
creacion del derecho y la idea de garantias de esta regularidad atraviesa ciertas
dificultades tedricas. Cada grado de orden juridico constituye a la vez una produccion de
derecho, frente al grado inferior, y una reproduccion del derecho, ante el grado superior.
La Idea de regularidad se aplica a cada grado en la medida en que cada grado es aplicacion
o reproduccion del derecho. La regularidad no es, entonces, sino la relacion de
correspondencia entre un grado inferior y un grado superior del orden juridico. Las
garantias de la legalidad de los reglamentos y las de la Constitucionalidad de las leyes
son, entonces, tan concebibles como las garantias de la regularidad de los actos juridicos
individuales.

Garantias de la Constitucion significa, entonces, garantias de la regularidad de las normas
inmediatamente subordinadas a la Constitucion, es decir, esencialmente garantias de la
Constitucionalidad de las leyes.

Que las aspiraciones de las garantias a la Constitucion se manifieste vivamente y que la
cuestion sea cientificamente discutida todavia en la actualidad o mas exactamente sélo en

la actualidad se debe, a la vez, a razones tedricas y a razones politicas.
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2.2.6.7.8 Casos de improcedencia.

La Ley Complementaria del Habeas Corpus, N° 25398, en su art. 16, trae los siguientes

casos de improcedencia:

e Cuando el recurrente tenga instruccidon abierta o se halle sometido a juicio por los
hechos que origine la accion de garantia.

e Cuando la detenciéon que motiva el recurso ha sido ordenada por juez competente
dentro de proceso regular; y

¢ En materia de liberacion de detenido, cuando el recurrente sea profugo de la justicia,
o desertor de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, o evasor de la conscripcion
militar, o militar en servicio, arrestado por sus jefes o esté cumpliendo pena privativa

de la libertad ordenada por los jueces.

Creemos que estas medidas estan autorizando varios tipos de detenciones que salen del
marco de la detencion legal (por orden judicial o flagrante delito). En efecto el inciso a)
es impreciso e innecesario. Una persona puede tener una instruccion abierta o hallarse
sometida a juicio, pero no obligatoriamente con orden de detencion, de tal manera que se
podria prestar a abusos y detenciones arbitrarias y por el contrario si en ambos casos
existe una orden de detencion, se hace innecesario hablar de un caso de improcedencia.
De la misma manera el inciso b) es innecesario, pues si ha sido ordenada por el juez
competente dentro de un proceso regular, la detencion es legal y 16gicamente no procede
el Habeas Corpus.

Pero lo més atentatorio contra la libertad lo constituye el inc. ¢), que crea nuevas formas
de detencion legal, que la Constitucion de 1979 como la actual tuvieron el tino de eliminar
este tipo de limitaciones, que si traia el Codigo de Procedimientos Penales de 1940. En el
caso del profugo de la justicia tendria que exigirse la correspondiente orden judicial de
detencion, ya que de lo contrario, las autoridades penitenciarias estarian facultadas para
solicitar su captura, y las policiales para hacerla efectiva; de igual manera el desertor o el
evasor de la conscripcion militar arrestado aunque no se tratara de detencion, pero si el
arresto de tipo reglamentario tiene mucha similitud a la detencion procesal, no obstante
en algunos casos en que el arresto sea indebido o de mayor duracién del que prevé el
reglamento, creemos que bajo un principio de razonabilidad si procede el Habeas Corpus,
asi como también cuando alguien es "llevado" indebidamente para el servicio militar

obligatorio.
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2.2.6.7.9 Competencia.

La competencia jurisdiccional para conocer las acciones del habeas corpus corresponde a
cualquier juez especializado en lo penal del lugar donde se encuentra el detenido o del
lugar donde se haya ejecutado la medida o del lugar donde se haya dictado la misma.

En caso de detencion arbitraria atribuida a una orden judicial, la accidén de habeas corpus
se interpondré ante la Sala Superior Especializada en lo Penal (Tribunal Constitucional)
la misma que designara a un Juez Especializado en lo Penal quién decidira en el término
de veinticuatro horas, es decir que este tltimo tiene facultad de fallo.

Para el caso de los delitos de terrorismo y traicion a la patria, es competente para conocer
nas acciones de Habeas Corpus que eventualmente interrogan quienes hayan sido
detenidos por la presunta comision de estos delitos.

2.2.6.7.10 Tramite de la accion.

e Legitimacion.

La demanda puede ser interpuesta por la persona perjudicada o por cualquier otra en su
favor, sin necesidad de tener su representacion. Tampoco requerira firma del letrado, tasa
o alguna otra formalidad. También puede interponerla la Defensoria del Pueblo.

¢ Demanda.

La demanda puede presentarse por escrito o verbalmente, en forma directa o por correo,
a través de medios electronicos de comunicacion u otro idoneo. Cuando se trata de una
demanda verbal, se levanta acta ante el Juez o Secretario, sin otra exigencia que la de
suministrar una sucinta relacion de los hechos.

e Competencia.

La demanda de habeas corpus se interpone ante cualquier Juez Penal, sin observar turnos.

e Competencia del Juez de Paz.

Cuando la afectacion de la libertad individual se realice en lugar distinto y lejano o de
dificil acceso de aquel en que tiene su sede el Juzgado donde se interpuso la demanda este
dictara orden perentoria e inmediata para que el Juez de Paz del distrito en el que se
encuentra el detenido cumpla en el dia, bajo responsabilidad, con hacer las verificaciones
y ordenar las medidas inmediatas para hacer cesar la afectacion.

2.2.6.7.11 Tramite en caso de detencion arbitraria.

Tratandose de cualquiera de las formas de detencion arbitraria y de afectacion de la

integridad personal, el Juez resolvera de inmediato. Para ello podra constituirse en el lugar
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de los hechos, y verificada la detencion indebida ordenara en el mismo lugar la libertad
del agraviado, dejando constancia en el acta correspondiente y sin que sea necesario
notificar previamente al responsable de la agresion para que cumpla la resolucion judicial.
2.2.6.7.12 Tramite en casos distintos.
Cuando no se trate de una detencion arbitraria ni de una vulneracion de la integridad
personal, el Juez podra constituirse en el lugar de los hechos, o, de ser el caso, citar a
quien o quienes ejecutaron la violacion, requiriéndoles expliquen la razén que motivo la
agresion, y resolvera de plano en el término de un dia natural, bajo responsabilidad. La
resolucion podra notificarse al agraviado, asi se encontrare privado de su libertad.
También puede notificarse indistintamente a la persona que interpuso la demanda asi
como a su abogado, si lo hubiere.
2.2.6.7.13 Tramite en caso de desaparicion forzada.
Sin perjuicio del tramite previsto en los articulos anteriores, cuando se trate de la
desaparicion forzada de una persona, si la autoridad, funcionario o persona demandada
no proporcionan elementos de juicio satisfactorios sobre su paradero o destino, el Juez
debera adoptar todas las medidas necesarias que conduzcan a su hallazgo, pudiendo
incluso comisionar a jueces del Distrito Judicial donde se presuma que la persona pueda
estar detenida para que las practiquen. Asimismo, el Juez dard aviso de la demanda de
habeas corpus al Ministerio Publico para que realice las investigaciones correspondientes.
Si la agresion se imputa a algiin miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas,
el juez solicitard, ademas, a la autoridad superior del presunto agresor de la zona en la
cual la desaparicion ha ocurrido, que informe dentro del plazo de veinticuatro horas si es
cierta o no la vulneracion de la libertad y proporcione el nombre de la autoridad que la
hubiere ordenado o ejecutado.
2.2.6.7.14 Contenido de sentencia fundada.
La resolucidon que declara fundada la demanda de hébeas corpus dispondra alguna de las
siguientes medidas:
e Lapuesta en libertad de la persona privada arbitrariamente de este derecho; o
¢ Que continte la situacion de privacion de libertad de acuerdo con las disposiciones
legales aplicables al caso, pero si el Juez lo considerase necesario, ordenara cambiar
las condiciones de la detencion, sea en el mismo establecimiento o en otro, o bajo la

custodia de personas distintas de las que hasta entonces la ejercian.
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¢ Que la persona privada de libertad sea puesta inmediatamente a disposicion del Juez
competente, si la agresion se produjo por haber transcurrido el plazo legalmente
establecido para su detencion.

e Que cese el agravio producido, disponiendo las medidas necesarias para evitar que el

acto vuelva a repetirse.

2.2.6.7.15 Apelacion.
Soélo es apelable la resolucion que pone fin a la instancia. El plazo para apelar es de dos
dias.

e Tramite de Apelacion.

Interpuesta la apelacion el Juez elevard en el dia los autos al Superior, quien resolvera el

proceso en el plazo de cinco dias bajo responsabilidad. A la vista de la causa los abogados

podran informar.

2.2.6.7.16 Reglas procesales especiales.

- Este proceso se somete ademads a las siguientes reglas:

- No cabe recusacion, salvo por el afectado o quien actiie en su nombre.

- No caben excusas de los jueces ni de los secretarios.

- Los jueces deberan habilitar dia y hora para la realizaciéon de las actuaciones
procesales.

- No interviene el Ministerio Publico.

- Se pueden presentar documentos cuyo mérito apreciard el juez en cualquier estado del
proceso.

- El Juez o la Sala designaran un defensor de oficio al demandante, si lo pidiera.

2.2.6.7.17 El proceso del habeas corpus.

Los principales aspectos del proceso de Habeas Corpus, estan referidos a la personeria,
la competencia, el procedimiento, las resoluciones y los recursos impugnatorios.

e Personeria.

La ley concede un amplio margen de personeria en esta accion especial. Puede ejercer la
accion la persona perjudicada o cualquier otra en su nombre.

Tal amplitud concedida por la ley se debe a las dificultades elementales que enfrenta una
persona vulnerada en su libertad personal, con mayor razon si se trata de su libertad
ambulatoria y el hecho de encontrarse sometida a un arresto, a una detencion, a una

incomunicacion, circunstancia que hard imposible que accione personalmente el Habeas
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Corpus.

Anteriormente y dentro del marco de la Constitucion de 1933 y del Codigo de
Procedimientos Penales de 1940, solamente se le permitia, ademas del interesado, a los
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, radio de accién
restringido que dejaba siempre la posibilidad de que un detenido se encuentre indefenso,
si es que no tenia familiares en el lugar de su detencion.

Ahora, puede accionar el Habeas Corpus en favor del detenido o vulnerado en su libertad,
un amigo, un dirigente politico, un dirigente sindical, un vecino, un abogado, en fin
cualquier persona imbuida de una elemental solidaridad con el perjudicado.

e Competencia.

Conoce de la accion de Habeas Corpus cualquier Juez Penal del lugar donde se encuentre
el detenido o del lugar donde se haya ejecutado la medida o del lugar donde se haya
citado. Si se tratara de detencion arbitraria, atribuida a la orden de un juez, la accion se
interpondré ante la Sala Penal, la que designara a otro Juez Penal, quien decidira en el
término de 24 horas.

Como podra apreciarse, en esta materia también hay gran amplitud, tanto por razones de
lugar como por el Juez que tiene que avocarse. En este ultimo aspecto es irrelevante el
turno, donde hay varios jueces.

La situacion queda a la potestad de escoger del interesado e incluso esta disposicion le
permite al actor a escoger tal vez el mas idoneo, mas dinamico o preferentemente al que
no esta de turno, ya que éste tendra labores menos recargadas.

Aunque no dice la ley en forma expresa qué Tribunal o Sala Penal es la competente,
debemos interpretar, con el mismo criterio que se emplea para el Juez, que podra
interponerse ante cualquiera de las Salas Penales del Distrito, en el caso de quien
incurriera en una detencion arbitraria, fuera un juez.

De conformidad, con el D. L. 895, tratdindose de terrorismo agravado, es competente para
conocer sobre hdbeas corpus, el Juez del Fuero Privativo Militar.

e Forma.

La accion de Habeas Corpus, estd exenta de formalidades. No requiere poder, en el caso
que lo interpusiera persona distinta del agraviado; no se exigen tasas judiciales de ningin
tipo ni firma de letrado.

Puede formularse por escrito o verbalmente. En este ultimo caso, levantando acta ante el
Juez o Secretario, sin otra exigencia que la de suministrar una sucinta relacion de hechos

para darle curso. También puede ser ejercitada telegraficamente, previa la debida
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identificacion del reclamante, del actor o demandante.

Son explicables estas facilidades en razon de que el detenido estd impedido materialmente

de hacerlo, y quienes lo hagan en su nombre también podrian tener dificultades, si es que

a esta accion no se le rodeara de las exigencias que se les impone a las acciones judiciales

comunes.

Y por otra parte, significa la valoracion y preferencialidad que se da a la libertad personal.

e Procedimiento.

El procedimiento del Habeas Corpus tiene dos alternativas, segiin se trate de una

detencion o de acto en contra de la libertad personal, distinta a la detencion.

En el caso de detencion. Se siguen los estadios siguientes:

- Presentacion de la solicitud o demanda por el interesado.

- El Juez debe constituirse en forma inmediata. o cuando

- Menos en el dia al lugar de la detencion y disponer que la autoridad responsable
presente al detenido y explique su conducta.

- Comprobada la detencion arbitraria pone en inmediata libertad al detenido dando
cuenta al Tribunal de que dependa de no ser suficiente la sumaria investigacion.

- Procedera a citar a quien o a quienes ejecutaron la violacion para que explique las
razones y resolvera de plano.

- Resolucion mediante la cual declara fundada la demanda, segiin se derive de 10
verificado.

- Cuando la detencion sea en un lugar distinto y lejano o de dificil acceso de aquel
en que se tiene la sede, el Juzgado dictard orden perentoria o inmediata para que
el Juez de paz del distrito en que estd el detenido cumpla en el dia bajo
responsabilidad, con hacer la investigacion y excarcelar al detenido.

. En el caso de que se tratara de otros aspectos de la libertad personal:

El juez citard a quienes ejecutaron la violacion, requiriéndoles expliquen la razéon que

motivara la agresion y resolverd de plano, en el término de un dia natural, bajo

responsabilidad. La resolucion debe ser notificada personalmente al detenido o al
agraviado y cumplida el mismo dia. El procedimiento del Habeas Corpus en cualquiera
de los dos casos anteriormente sefialados, puede prolongarse a Segunda y Tercera

Instancia, si es que se interpone recurso de apelacion contra la sentencia de primera, o si

se interpone Recurso Extraordinario contra la sentencia de Vista expedida por el Tribunal

Correccional denominado ahora "Sala Penal Superior".

En el caso del primer recurso impugnatorio, es decir, el de apelacion, el Juez elevara en
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el dia los autos a la Sala, la que dentro de los dos dias habiles siguientes sefialara fecha
para la vista y expide resolucion dentro de los cinco dias. El expediente es elevado a la
Sala Penal de la Corte Suprema, aunque ahora interpretando el sentido de la nueva
Constitucion debe elevarse al Tribunal Constitucional, quien conoce en definitiva y ultima
instancia, el que citara para la vista del recurso dentro de dos dias habiles siguientes de
recibidos los autos y escuchard los informes del Procurador General, de ser el caso, y sus
defensores. El plazo para la vista y su resolucién no podra ser por ningin motivo mayor
de cinco dias habiles, bajo responsabilidad.

e Resoluciones.

No obstante que el procedimiento del Habeas Corpus, por su propia naturaleza e
importancia es brevisimo, las resoluciones que ponen fin a cada instancia, en el fondo
constituyen sentencias de primera, de vista y de definitiva y tltima instancia.

Contienen un mandato especial de proteccion a la libertad, naturalmente en el caso de
declarar fundada la peticion. Deben ejecutarse tan pronto como queden consentidas o
ejecutoriadas ya que, de no ser asi, no cumpliria su mision de restablecer la libertad en el
tiempo mas breve posible.

e Recursos impugnatorios.

Ahora existen dos recursos impugnatorios, el de apelacion y el recurso extraordinario. Ha
existido ademads, el recurso de casacion que se interponia contra una resolucion
denegatoria del Habeas Corpus expedida por la Sala Penal de la Corte Suprema y para
que fuera elevado al Tribunal de Garantias Constitucionales. Al suprimirse dicho Tribunal
y contemplarse el Tribunal Constitucional, como ultima y definitiva instancia, ya no
existe el referido recurso de casacion.

El recurso impugnatorio de apelacion, procede inicamente contra la resolucion que pone
fin a la instancia. El término para apelar es de dos dias habiles. Queda entendido que
pueden hacer uso de ¢l, tanto el accionante como el demandado, ya que la ley no hace
ningln distingo sobre el particular.

El recurso extraordinario se interpone contra la resolucion final expedida por la Corte
Superior. El término para ello es de quince dias habiles. Y tinicamente procede contra la
denegatoria del Habeas Corpus, es decir, solo corresponde al accionante en el caso de que
el fallo le fuera desfavorable. De ninguna manera podria usar de este recurso el

demandado.

77



e Reglas en la tramitacion.

Con el proposito de hacer mas expeditivo el procedimiento del Habeas Corpus y eliminar

dilaciones. La ley contempla las siguientes reglas:

- No cabe recusacion alguna, salvo por el perjudicado o actor. No caben excusas de los
secretarios ni de los jueces.

- Los jueces deberan habilitar dia y hora para la realizacion de las diligencias
procesales.

- No interviene el Ministerio Publico, salvo para coadyuvar a la defensa del
perjudicado, como defensor del pueblo.

- Se pueden presentar pruebas instrumentales en cualquier estado del proceso.

- El Juez o la Sala designaran de oficio, defensor al recurrente si es que éste lo solicita,
corriendo los gastos por cuenta del Estado.

- No se puede pedir aplazamiento de diligencia ni de informes forenses, salvo por el
actor o el perjudicado.

2.2.6.7.18 Habeas Corpus y la jurisdiccion internacional.

El art. 205 de la constitucion vigente, prescribe que agotada la jurisdiccion interna, quien

se considera lesionado en los derechos que la constitucion reconoce, puede recurrir a los

Tribunales u organismos internacionales constituidos segun tratados y convenios de los

que los que el Peru es parte.

Los organismos que se refieren al art. 205, son el Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos de la organizacion

de Estados Americanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos de la

Organizacion de Estados Americanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos de

ese mismo organismo regional y aquellos otros que se constituyan en el futuro y

logicamente que sean aprobados por tratados que obliguen al Peru y por cierto que tengan

categoria correspondiente.

La Ley de Habeas Corpus y Amparo establece, que la resolucion del organismo

internacional a cuya jurisdiccion obligatoria se halle sometida el Estado peruano, no

requiere para su validez y eficacia, de reconocimiento, revision ni examen previo alguno.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica recepcionard las resoluciones emitidas por

el organismo internacional, y dispondré su ejecucion y cumplimiento, de conformidad

con las normas y procedimientos internos vigentes sobre ejecucion de sentencias.

Asimismo, la ley prescribe la obligacion de esa misma Corte Suprema, de cumplir con la

remision, a los organismos internacionales anteriormente referidos de la legislacion, las
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resoluciones y demas documentos actuados en el proceso o los procesos que originaron
la peticion, asi como todo elemento de juicio que al organismo internacional fuere
necesario para su ilustracion o para mejor resolver el asunto sometido a su competencia.
Es necesario advertir que tratandose del Habeas Corpus y su derecho protegido, la libertad
personal, ésta, como hemos visto anteriormente tiene varios aspectos y siendo asi, en la
practica sera conveniente recurrir a la jurisdiccion internacional, no en todos los casos,
sino en los mas trascendentes, por el bien juridico tutelado y la personalidad del agraviado

o por las circunstancias en que la vulneracion es grave.

2.2.6.8 Proceso de amparo

El proceso de Amparo, es una garantia, que se desenvuelve mediante un proceso
constitucional con sus propios objetivos, caracteristicas y medidas, que en nuestro pais,
el Pert, se ha adaptado con cierta facilidad y viene aplicandose desde la promulgacion;
de la Ley 23506, que desarroll6 la norma constitucional contenida en el art. 295 de la
Constitucion de 1979. Quiza si tal adaptacion de esta institucion de origen mexicano se
debe al hecho que en nuestro ordenamiento anterior se practicaba la defensa de los
derechos constitucionales, por cierto con serias insuficiencias mediante el Habeas Corpus,
por lo que el proceso de Amparo ha venido a superarla.

Al comienzo de su aplicacion se hizo uso indebido, no solamente por desconocimiento
de este instituto juridico, sino también porque se quiso encontrar en ¢l un medio dilatorio
de defensa, aplicandolo por ejemplo contra las sentencias de procesos agotados.
2.2.6.8.1 Concepto y objeto.

Teniendo en consideracion la normatividad vigente en el Peru, el proceso de Amparo es
una accion de garantia constitucional, sumaria, que se formula ante el Juez Civil o ante la
Sala Civil de la Corte Superior correspondiente, dirigida a restituir cualquier derecho
reconocido por la Constitucion que no sea el de la libertad personal, que haya sido
vulnerado o amenazado por cualquier autoridad, funcionario o persona.

La idea fundamental es el restablecimiento de las libertades o los derechos
constitucionales, que hayan sido objeto de un exceso o abuso de parte de las autoridades
y funcionarios y aiin provenientes de personas particulares, restablecimiento que debe
hacerse en la forma mas breve.

Tiene por finalidad impedir que los servicios informativos; computarizados o no

suministren informacion que afecten la intimidad personal y familiar.
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2.2.6.8.2 Caracteristicas.

Podemos puntualizar las siguientes caracteristicas del proceso de Amparo:
a) Esuna accion de garantia constitucional

b) Es de naturaleza procesal.

¢) Es de procedimiento sumario.

d) Defiende los derechos constitucionales, a excepcion de la libertad personal.

a. Es una accion de garantia constitucional

La Constitucion la denomina accidon de garantia; es un mecanismo procesal que implica
una demanda y el desenvolvimiento de estadios con una determinada secuencia. De alli
que resulta incorrecto hablar de un recurso, como se ha denominado en anteriores normas,
tanto en el Pert como en otros paises. Debemos recordar que el término recurso se reserva
para los medios impugnatorios que se emplean contra las resoluciones.

También se ha empleado la denominacién de juicio de Amparo, como suelen hacerlo los
mejicanos, en cuyo pais se ha originado esta institucion y ha alcanzado un gran desarrollo.
Debemos interpretar que el término juicio estd empleado en la significacion de proceso,
es decir, de accion, que el de recurso. Creemos que la Constitucion de 1979, al iniciar el
empleo del término accién, lo que ha hecho es perfeccionar la denominacion; en este
mismo sentido lo emplea la Constitucion de 1993.

b. Es de naturaleza procesal

Al igual que la accion de Habeas Corpus, no constituye un derecho, sino un mecanismo
procesal que se tramita para proteger los derechos constitucionales, su naturaleza no es,
por consiguiente, de derecho sustantivo, sino de procedimiento y por tanto de medio
idoneo para la defensa de los indicados derechos. Por breve que fuere su tramite, implica
un proceso sujeto a un tramite, por consiguiente intervienen en €l un sujeto actor y un
sujeto demandado.

¢. Es un procedimiento sumario

Dada la naturaleza e importancia de la materia en discusion como lo son los derechos y
libertades constitucionales, el procedimiento es sumario, es decir, breve. Busca
restablecer el derecho vulnerado o amenazado, en forma rapida, para ello sus términos
son cortos, no se admiten articulaciones y los jueces estan obligados a darles trato
preferente. Sin embargo, debemos admitir que en la practica, las acciones de Amparo se
prolongan mas alld de los términos que sefala su ley especial, particularmente en las

instancias superiores y supremas que estan llamadas no solamente a controlar la labor

80



jurisdiccional del inferior, sino también la mentalidad de nuestros jueces, que han estado

acostumbrados a los tramites largos de la via civil.

d. Defiende los derechos constitucionales a excepcion de la libertad personal

A diferencia de épocas anteriores en que el Amparo no existia en forma independiente y

se insumia dentro del Habeas Corpus, a partir de la Constitucion de 1979 quedan

perfectamente delimitados los campos de aplicacion para el Habeas Corpus y el Amparo,

correspondiéndole al primero la proteccion de la defensa de la libertad y seguridad

personales, dejandole al proceso de Amparo, la defensa y proteccion de los demas

derechos constitucionales.

2.2.6.8.3 Legislacion basica.

Constitucion de 1993, arts. 200 inc. 2), 200 penualtimo y ultimo parrafo., 202 inc. 2) y 205

Ley N° 23506 (08/12/82) Ley del Corpus Corpus y amparo, arts 1 — 11, 24 — 37,39 — 42,

45 parr. 1° in fine 48.

Nuevo Codigo Procesal Constitucional.

2.2.6.8.4 Ambito de aplicacion.

El proceso de Amparo tiene un radio de aplicacion mas amplio que el Habeas Corpus, si

bien incide sobre actos y omisiones que vulneren o amenacen a semejanza de la accion

de Héabeas Corpus, lo particular es la amplitud de los derechos que protege. No obstante

que ya hemos tratado sobre este punto. al referimos a las Normas Generales del Habeas

Corpus y Amparo, debemos sefialar que ademads de aplicarse contra actos y omisiones que

vulneren o amenacen los derechos constitucionales y que se aplican contra autoridades,

funcionarios o personas particulares, merece pormenorizar sobre los derechos especificos

que protege. En efecto, de conformidad con el art. 24 de la Ley 23506, resultan protegidos

los siguientes derechos:

e De inviolabilidad de domicilio;

e De no ser discriminado en ninguna forma, por razén de sexo, raza, religion o idioma,;

e Del gjercicio publico de cualquier confesion religiosa, siempre que no ofenda la moral
y buenas costumbres;

e De la libertad de prensa, informacién, comunicacién y opinion, circulacion o
propalacion por cualquier medio de comunicacion,;

e De la libertad de contratacion;

e De la libertad de creacion artistica, intelectual, cientifica;

e De la inviolabilidad y secreto de los papeles privados y de las comunicaciones;
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De reunion;

De asociacion;

De libertad de trabajo;

De sindicalizacion;

De propiedad y herencia;

De peticion ante la autoridad competente;

De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais.

De nacionalidad;

De jurisdiccion y proceso;

De impartir educacion dentro de los procesos constitucionales;

A exoneraciones tributarias en favor de las universidades, centros educativos y
culturales;

De la libertad de catedra;

De acceso a los medios de comunicacion social en los términos que la Constitucion
sefiala.

A los demas derechos que consagra la Constitucion.

2.2.6.8.5 Casos de improcedencia.

No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de sustento constitucional

directo o que no esta referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo.

El proceso de Amparo no procede en los siguientes supuestos:

Casos de Improcedencia de Caracter General.

Cuando ha cesado la violacion o la amenaza a violacion del Derecho Constitucional.
Cuando el agraviado opta por recurrir a la via judicial o arbitral amenazadas de un
proceso regular.

Casos de Improcedencia de Caracter Especifico

Cuando no se han agotado las vias previas.

Cuando el plazo de los sesenta dias para interponer la accion ha caducado.

Cuando se requiere reclamar derechos relacionados con la aplicacion de normas

constitucionales que irrogan nuevos gastos.

EI afectado puede comparecer por medio de representante procesal. No es necesaria la

inscripcion de la representacion otorgada. Tratdndose de personas no residentes en el pais,

la demanda serd formulada por representante acreditado. Para este efecto, serd suficiente
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el poder fuera de registro otorgado ante el Consul del Pert en la ciudad extranjera que
corresponda y la legalizacion de la firma del Consul ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores, no siendo necesaria la inscripcion en los Registros Publicos.

Asimismo, puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando se trate de
amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen
de reconocimiento constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto
sea la defensa de los referidos derechos. La Defensoria del Pueblo puede interponer
demanda de amparo en ejercicio de sus competencias constitucionales.

2.2.6.8.6 Representacion procesal.

¢ Demanda

La demanda escrita contendrd, cuando menos, los siguientes datos y anexos:

- La designacion del Juez ante quien se interpone;

- El nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;

- Elnombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 7 del
presente Codigo;

- Larelacion numerada de los hechos que hayan producido, o estén en vias de producir
la agresion del derecho constitucional;

- Los derechos que se consideran violados o amenazados;

- El petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se pide;

- La firma del demandante o de su representante o de su apoderado, y la del abogado.

- En ningun caso la demanda podra ser rechazada por el personal administrativo del
Juzgado o Sala correspondiente.

- Cuando de la demanda apareciera la necesidad de comprender a terceros que no han
sido emplazados, el juez podra integrar la relacion procesal emplazando a otras
personas, si de la demanda o de la contestacion aparece evidente que la decision a

recaer en el proceso los va a afectar.

2.2.6.8.7 Acumulacion subjetiva de oficio.

e Plazo de interposicion de la demanda

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los sesenta dias habiles de
producida la afectacion, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto
lesivo y se hubiese hallado en posibilidad de interponer la demanda. Si esto no hubiese

sido posible, el plazo se computara desde el momento de la remocion del impedimento.
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Tratandose del proceso de amparo iniciado contra resolucion judicial, el plazo para

interponer la demanda se inicia cuando la resolucion queda firme. Dicho plazo concluye

treinta dias habiles después de la notificacion de la resolucion que ordena se cumpla lo

decidido.

Para el computo del plazo se observaran las siguientes reglas:

- El plazo se computa desde el momento en que se produce la afectacion, aun cuando
la orden respectiva haya sido dictada con anterioridad.

- Silaafectacion y la orden que la ampara son ejecutadas simultineamente, el computo
del plazo se inicia en dicho momento.

- Silos actos que constituyen la afectacion son continuados, el plazo se computa desde
la fecha en que haya cesado totalmente su ejecucion.

- Laamenaza de ejecucion de un acto lesivo no da inicio al computo del plazo. Sélo si
la afectacion se produce se debera empezar a contar el plazo.

- Si el agravio consiste en una omision, el plazo no transcurrira mientras ella subsista.

- El plazo comenzard a contarse una vez agotada la via previa, cuando ella proceda.

- El amparo s6lo procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda
sobre el agotamiento de la via previa se preferird dar tramite a la demanda de amparo.

e Agotamiento de las vias previas
No sera exigible el agotamiento de las vias previas si:

- Una resolucion, que no sea la ultima en la via administrativa, es ejecutada antes de
vencerse el plazo para que quede consentida;

- Por el agotamiento de la via previa la agresion pudiera convertirse en irreparable;

- La via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada innecesariamente por el
afectado.

- No se resuelve la via previa en los plazos fijados para su resolucion.

e Excepciones de agotamiento de vias previas

Si el Juez al calificar la demanda de amparo considera que ella resulta manifiestamente
improcedente, lo declarard asi expresando los fundamentos de su decision. Se podra
rechazar una demanda manifiestamente improcedente en los casos previstos por el
articulo 5 del presente Codigo. También podra hacerlo si la demanda se ha interpuesto en
defensa del derecho de rectificacion y no se acredita la remision de una solicitud cursada

por conducto notarial u otro fehaciente al director del 6rgano de comunicacion o, a falta
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de éste, a quien haga sus veces, para que rectifique las afirmaciones consideradas
inexactas o agraviantes.

Si la resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondrd en
conocimiento del demandado el recurso interpuesto.

e Improcedencia liminar

Si el Juez declara inadmisible la demanda, concederd al demandante tres dias para que
subsane la omision o defecto, bajo apercibimiento de archivar el expediente.

Esta resolucion es apelable.

2.2.6.8.8 Inadmisibilidad.

Reconvencion, abandono y desistimiento

En el amparo no procede la reconvencion ni el abandono del proceso. Es procedente el
desistimiento.

Cuando un mismo acto, hecho, omision o amenaza afecte el interés de varias personas
que han ejercido separadamente su derecho de accion, el Juez que hubiese prevenido, a
pedido de parte o de oficio, podra ordenar la acumulacion de los procesos de amparo. La
resolucion que concede o deniega la acumulacion es impugnable.

2.2.6.8.9 Juez competente y plazo de resolucion en corte.

Son competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccion del demandante, el Juez
civil del lugar donde se afectd el derecho, o donde tiene su domicilio el afectado, o donde
domicilia el autor de la infraccion.

Si la afectacion de derechos se origina en una resolucion judicial, la demanda se
interpondré ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior de Justicia respectiva, la que
designara a uno de sus miembros, el cual verificard los hechos referidos al presunto
agravio. La Sala Civil resolverd en un plazo que no excedera de cinco dias desde la
interposicion de la demanda.

Es competente para conocer las acciones de amparo, el Juez de Primera Instancia en lo
Civil, ahora Juez Especializado en lo Civil, del lugar donde se afect6 el derecho, donde
tiene su domicilio el afectado o donde tiene su domicilio el autor de la infraccion.

Si la afectacion de derechos se origina en una orden judicial, se interpondra la accion ante
la Sala Civil de la Corte Superior respectiva, la que encargara a otro juez su tramite (art.
29 de la ley).

2.2.6.8.10 Competencia.

En la resolucion que admite la demanda, el juez concedera al demandado el plazo de cinco
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dias para que conteste. Dentro de cinco dias de contestada la demanda, o de vencido el
plazo para hacerlo, el juez expedira sentencia, salvo que se haya formulado solicitud de
informe oral, en cuyo caso el plazo se computara a partir de la fecha de su realizacion. Si
se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad del auto admisorio, el
Juez daré traslado al demandante por el plazo de dos dias. Con la absolucion o vencido el
plazo para hacerlo, quedan los autos expeditos para ser sentenciados.

Si el Juez lo considera necesario, realizara las actuaciones que considere indispensables,
sin notificacion previa a las partes. Inclusive, puede citar a audiencia unica a las partes y
a sus abogados para realizar los esclarecimientos que estime necesarios. El Juez expedira
sentencia en la misma audiencia o, excepcionalmente, en un plazo que no excedera los
cinco dias de concluida ésta. Si considera que la relacion procesal tiene un defecto
subsanable, concedera un plazo de tres dias al demandante para que lo remedie, vencido
el cual expedird sentencia. Si estima que la relacidn procesal tiene un defecto
insubsanable, declarara improcedente la demanda en la sentencia. En los demas casos,
expedira sentencia pronunciandose sobre el mérito. Los actos efectuados con manifiesto
proposito dilatorio, o que se asimilen a cualquiera de los casos previstos en el articulo 112
del Cddigo Procesal Civil, seran sancionados con una multa no menor de diez ni mayor
de cincuenta Unidades de Referencia Procesal. Dicha sancion no excluye Ia
responsabilidad civil, penal o administrativa que pudiera derivarse del mismo acto.
2.2.6.8.11 Tramite.

El art. 205 de la Constitucion de 1993, al igual que lo sostenia el art. 305 de la Carta de
1979, dispone: "Agotada la jurisdiccion interna, quien se considere lesionado en los
derechos que la Constitucion le reconoce, puede recurrir a los tribunales u organismos
internacionales constituidos segun tratados o convenios en los que el Peru es parte.

El art. 39 de la Ley N° 23506 sefialaba que esos organismos son: Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos de
la Organizacion de los Estados Americanos y "aquellos otros que se constituyan en el
futuro y que sean aprobados por tratados que obliguen al Pert y que tengan la categoria
a la que se refiere la Constitucion".

El art. 40 de la Ley N° 23506, sefala taxativamente que la resolucion del organismo
internacional a cuya jurisdiccion obligatoria se ha sometido el Estado peruano, no
requiere para su validez y eficacia, de reconocimiento, revision ni examen previo alguno.
Indica, ademas, que la Corte Suprema de Justicia de la Republica recepcionard las

resoluciones emitidas por el organismo internacional y dispondrd su ejecucion y
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cumplimiento, de conformidad con las normas y procedimientos internos vigentes sobre
ejecucion de sentencias.

La Corte Suprema ademas tiene la obligacién de alcanzar los elementos de juicio al
organismo jurisdiccional, segiin lo prescribe el art. 41 de la ya mencionada ley, cuando
dice que dicho méaximo organismo judicial nacional, tiene la obligacion de cumplir con
remitir a esos organismos la legislacion, las resoluciones y demas documentos actuados
en el proceso o los procesos que originaron la peticion, asi como todo elemento que, a
juicio de organismo internacional, fuere necesario para su ilustraciéon o para mejor
resolver el asunto sometido a su competencia.

Tratdndose de las acciones de Habeas Corpus y la de Amparo, quienes las usen tendran
que agotar la jurisdiccion interna, para recurrir a la jurisdiccion internacional. Y si bien
es cierto que el art. 202 inc. 2 de la nueva Constitucion de 1993, sefiala que el Tribunal
Constitucional conoce en definitiva y ultima instancia, de las acciones de garantia,
debemos entender que se refiere a la jurisdiccion interna inicamente.

2.2.6.8.12 Proceso de amparo y la jurisdiccion internacional.

Situaciones especiales en el proceso de amparo

Merecen comentario especial, las siguientes situaciones especiales:

a. Diferencias entre vias previas y vias paralelas

A fin de evitar confusiones es necesario puntualizar las diferencias entre vias previas y
vias paralelas, en materia de acciones de Amparo.

Al tratar de las vias previas, son tramites o procedimientos administrativos o procesos
institucionales de orden privado, que hay que agotar como requisito de procedibilidad de
las acciones de amparo. Las vias previas tienen por finalidad reservar al proceso de
amparo, lo que ya no tiene solucion en la via administrativa, y por tanto usar la via
constitucional como extraordinaria y excepcional.

Los mexicanos, creadores del llamado juicio de amparo, son mas estrictos en esa materia.
Ellos sefialan que solo debe recurrirse a la accion de Amparo, cuando ya se han agotado
todas las acciones idoneas, antes de ir a la via extraordinaria, incluso cuentan con una via
previa de caracter judicial. En cambio las vias paralelas se refieren a la existencia de dos
vias, de las cuales puede usar quien se sienta agredido en sus derechos constitucionales:
la via comun o via ordinaria y la via constitucional. Quien emprende la via comln ya no
puede usar de la via constitucional y 16gicamente a la inversa.

La escogitacion de la via a usarse depende de cada agraviado, pues habra quienes se

interesan por el inmediato restablecimiento de su libertad o su derecho, pero habra
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quienes preferiran la via comun, ya que ella por ser de procedimiento mas largo, podra
mejor esclarecer su derecho, ya que tendré la oportunidad de actuar diversas pruebas y
mayor seguridad de ganar. En todo caso, ello depende de la situacion particular y concreta.
b. Proceso de amparo y resoluciones no consentidas

Uno de los casos en que procede la accion de amparo, sin que se haya agotado la via
previa es precisamente, cuando una resoluciéon que no sea la Gltima administrativa, es
ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida.

En materia administrativa, como es sabido y de conformidad con lo que establece el TUO
de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, existen recursos
impugnatorios de reconsideracion, de apelacion y de revision, para cuya interposicion en
cada caso hay un término de quince dias. Sin embargo, bajo principio de ejecutividad que
funciona en derechos administrativos y primando el interés publico sobre el privado, una
resolucion administrativa se puede ejecutar antes que quede consentida o ejecutoriada.
Dentro de este marco de consideraciones procede la accion de Amparo si es que la
resolucion se ejecuta antes de los quince dias. De esta disposicion normativa, podemos
desprender como corolario que sobre el interés publico que prima en materia
administrativa, se sobrepone la importancia y necesidad de proteccion de los derechos
constitucionales.

c. Actos consentidos

Cuando el art. 45 de 1a Ley N° 28237 senala, en forma terminante, que para emprender la
accion de Amparo hay que agotar las vias previas, imperativamente esta sefialando la
obligatoriedad de agotarlas. Precisamente la no admisibilidad de una demanda, implica
que el Juez esta remitiendo al interesado a usarla y recorrerla hasta su terminacion. Sin
embargo puede darse el caso de que el interesado inici6 la via que le correspondia y luego
recibe una resolucion de primera o de segunda instancia y no apela de ella, significa que
esta aceptando este veredicto, esta consintiendo la resolucién desfavorable. En este caso
no procede la accion de Amparo, pues el interesado ya ha renunciado ticitamente a
defenderse. Sobre el particular, el proceso de Amparo "no es remedio constitucional para
el negligente, el versatil o el que no ha sabido ser centinela de sus libertades. El recurso
(de amparo), en esos casos, no tiene existencia porque ha existido una renuncia
manifiestamente expresa. Aqui no hay nada irreparable porque no hay nada que reparar".
d. Prohibicion para las dependencias administrativas de emprender acciones de
amparo

El art. 6 originario de la Ley N° 23506, fue modificado por la Ley N° 25011 afiadiendo
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un inciso mas, el inciso 4), en los siguientes términos:

No proceden acciones de garantia:

De las dependencias administrativas, incluyendo las empresas publicas contra los Poderes
del Estado y los organismos creados por la Constitucion, por actos ejecutados en el
ejercicio regular de sus funciones.

La razon es muy simple, tales acciones serian entabladas por organismos del Estado
contra el mismo Estado, ademds se atentaria contra el principio de subordinacion y
jerarquia. Al parecer se entablaron varias acciones de este tipo y ello motivo la
modificacion de la ley.

e. El tercero en amparo

En la aplicacion de la Ley N° 23506, se constatd una experiencia muy singular. Un
trabajador por ejemplo habia obtenido una sentencia favorable en el Tribunal de Trabajo,
sobre calificacion de despido y por tanto deberia reponérsele a su puesto de trabajo. El
empleador consideraba que esa resolucion judicial vulneraba uno de los derechos
constitucionales, por lo que demanda a los miembros del Tribunal, por accién de Amparo.
En este nuevo procedimiento, los sujetos de la relacion procesal eran el empresario como
demandante y el Tribunal como demandado. La materia de la controversia era un supuesto
derecho constitucional, de cuya dilucidaciéon dependia que quede firme la sentencia
favorable al trabajador. Sin embargo éste no podia intervenir en la accion de garantia, por
no ser parte en ella.

En otro caso inverso en un proceso de reposicion seguido por un socio trabajador de una
cooperativa agraria, la sentencia le fue favorable a la cooperativa. El trabajador alegando
un procedimiento irregular, demanda al Tribunal mediante accion de Amparo, para que
se le restablezca su derecho supuestamente vulnerado. En este procedimiento de Amparo,
la cooperativa no tenia ni podia tener intervencion, por no ser parte, ni demandante ni
demandado.

Resulta que en ambos casos el tercero tenia intereses en el desarrollo de la accion de
garantia; en la practica era un tercero en desventaja, un tercero en desamparo.

Esta problematica encontr6 alguna salida al pedir su participacion, basandose en el art.
VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil, que contiene un principio de derecho, seglin el
cual para ejecutar o contestar una accion es necesario tener legitimo interés econoémico o
moral y que mediante una interpretacion extensiva, podia aplicarse al tercero,
denominado tercero en amparo. Es asi que se consiguio un significativo nimero de casos

con tal intervencion y en otros, no.
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Precisamente el art. 25 de la Ley Ampliatoria N° 25398, vino a zanjar la duda,
estableciendo en forma terminante que "el Juez est4 obligado a admitir el apersonamiento
de terceros que tengan legitimo interés en la resolucion de amparo".

f. Amparos contra el Poder Legislativo

En la doctrina del Derecho Constitucional Comparado, se ha tratado este tema, con mayor
razon en los paises donde no ha tenido incidencia el sistema concentrado de jurisdiccion
constitucional que sirva de guardian de la constitucionalidad de las leyes.

En Argentina, se enfoca en un nivel especulativo, no por eso menos realista, de aplicacion
parcial. El admite que en la accion contra todo acto u omision de autoridad publica resulta
discutida la hipdtesis de la proyeccion del instituto de amparo, al ambito parlamentario,
distinguiendo en todo caso, los actos que puede realizar el Congreso, en actos
administrativos, actos de las comisiones parlamentarias y leyes y proyectos de ley, "Con
relacion a los actos tipicamente administrativos que desarrolla el Congreso, nada impide
el ejercicio de una demanda de Amparo, dadas las condiciones que fundamenta esta
accion excepcional. El Poder Legislativo no tiene por qué estar exento del respeto a los
derechos constitucionales, en cuanto sus actividades de corte administrativo".

En cuanto a las comisiones parlamentarias, dice que "despliegan a su vez un
comportamiento que puede exceder el ambito interparlamentario, puesto que también
incursionan en otras esferas publicas o privadas" y pueden ejecutar actos lesivo s de los
derechos constitucionales y por tanto son enjuiciables a través de la accion de amparo.
Amparo ante la omision legisferante inconstitucional, es un tema novedoso y polémico a
la vez es el de la inconstitucionalidad por omision del Poder Legislativo al dictar leyes
generales, a fin de implementar cldusulas constitucionales programaticas (para tomarlas
operativas) y el contralor judicial (ain por medio del Amparo, si se dieran las demas
condiciones de esta accion) de tal inconstitucionalidad por omision, admitiendo que el
tema ha dado lugar a reflexiones doctrinarias y a planteos legislativos.

Sobre este ultimo caso, en el Peru estd plenamente determinado que la accion de amparo
procede solamente contra actos u omisiones que vulneran o amenacen derechos. Y para
el caso de una inconstitucionalidad por omision, la via seria la accion de
inconstitucionalidad que si existe en nuestra legislacion, pero que tendria que habilitarse
también para las omisiones legislativas.

2.2.6.8.13 El amparo frente a actos de particulares.

Bajo la dominacion de amparo contra particulares se ha abordado, a veces, la

problematica de los efectos horizontales de los derechos fundamentales en las relaciones
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entre particulares. Debe aclararse no obstante que se trata de dos problemas diferentes. El
del efecto de los derechos entre particulares concierne a un problema de orden sustantivo,
consistente en el de la sujecion de las relaciones entre particulares a los derechos
fundamentales y la reciproca delimitacion de estos; por el contrario, en el proceso de
amparo contra particulares la problematica es eminentemente procesal y plantea
cuestiones distintas a las tesis que se han aportado para abordar la cuestion del efecto
interprivatos de los derechos fundamentales.

El proceso de amparo en nuestro ordenamiento procede tanto frente a actos lesivos
provenientes del Estado como también frente a los provenientes de particulares (art. 200,
inc. 2, Const.). El procedimiento es Unico en ambos casos, con excepcion del amparo
contra resoluciones judiciales donde el Gnico aspecto particular es la competencia del juez
que ha de conocer el proceso. En tal sentido, no existe una particularidad del proceso de
amparo cuando el demandado es un particular. La Unica singularidad residira en el objeto
del proceso: un acto lesivo proveniente de un particular y no del poder publico.

Desde una primera aproximaciéon el amparo frente a particulares pareceria estar
circunscrito a una mera cuestion de legitimidad procesal pasiva. Seria, sin embargo,
erroneo restringir la proteccion de los derechos en las relaciones entre particulares a ese
ambito, debido a que los procesos donde se plantea controversias relativas a derechos
fundamentales en relaciones entre particulares tiene lugar ademas en casos donde la
legitimidad procesal pasiva corresponde a un poder publico y, no obstante ello, el objeto
es una controversia relativa a derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. Por ello, desde una perspectiva mas amplia, el amparo frente a particulares
puede conceptuarse en funcion de la naturaleza de la controversia que se plantea en el

proceso, antes que en funcion de la legitimidad procesal pasiva.

Tal perspectiva de tratamiento resulta necesaria a efectos de explicar dogmaticamente
por qué aun en ordenamientos juridicos donde el amparo no procede frente a actos de
particulares, el amparo tiene también como objeto controversias relativas a los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares. De lo contrario, no podia explicarse
cémo en ordenamientos como el aleméan, el austriaco y el propio espafiol, donde el
amparo no procede frente a actos de particulares, el conocimiento de controversias
relativas a la afectacion de derechos fundamentales en relaciones entre particulares ha

sido objeto de un vasto desarrollo jurisprudencial.
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Lo anterior conduce a sostener que desde la perspectiva del objeto de la controversia la
comprension del amparo contra particulares es mucho mas amplia que la perspectiva de
la legitimacion procesal pasiva. En consecuencia, para una comprension mas completa
del problema abordaremos el amparo frente a particulares desde la perspectiva del
objeto de la controversia y no restrictivamente desde la perspectiva de la legitimacién
pasiva. En tal sentido por amparo contra particulares debe entenderse aquél donde el
objeto de la controversia es si un particular ha afectado o no derechos fundamentales de
otro.

2.2.6.8.14 Modalidades o tipos de amparo contra particulares.

e Directo e indirecto

En base a lo anterior se tiene que el amparo contra particulares puede ser de dos tipos:
- Amparo directo

- Amparo indirecto

El amparo directo tiene como objeto un acto lesivo proveniente de un particular y la
legitimacion procesal pasiva corresponde a la persona natural o juridica, de derecho
privado. Se trata de un amparo directo porque el objeto de él lo constituye el acto lesivo

del particular.

El amparo indirecto, por el contrario, tiene como objeto un acto del poder publico que
ha resuelto una controversia entre particulares y la legitimacion procesal pasiva
corresponde al poder publico que ha resuelto la controversia entre particulares. Se trata
de un amparo indirecto porque el objeto de él no es el acto lesivo del particular, sino
una resolucion (judicial o administrativa) en la que se ha resuelto una controversia entre
particulares. En tal sentido, la controversia entre particulares no constituye el objeto
directo del proceso, sino que es conocido de manera indirecta, con motivo de que en el
amparo se examine la resolucion (judicial o administrativa) donde se ha resuelto la
controversia entre particulares. Aqui, el objeto directo del amparo es el acto del poder

publico e indirectamente la controversia entre particulares.

En el amparo directo la sentencia repara inmediatamente la lesion del derecho,
ordenando al particular. En el amparo indirecto, en cambio, la sentencia puede, como
no también, reparar inmediatamente el derecho lesionado. Dos soluciones se plantean
al respecto. La anulacién de la resolucion judicial o administrativa que ha lesionado el

derecho, con la consiguiente reparacion inmediata del derecho lesionado, o su
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declaracion de nulidad con la consiguiente orden de un nuevo pronunciamiento con

arreglo a los pardmetros establecidos en la sentencia del proceso de amparo.

En el amparo directo el particular detenta legitimacion procesal pasiva, en cambio, en
el amparo directo ha de participar solo a titulo de tercero.

2.2.6.8.15 El acto lesivo: Tipologia.

El acto lesivo de particulares puede estar representado por actos o amenazas de actos, o
por actos y omisiones no hay amenaza de omision. Ello no obstante, nos
circunscribiremos aqui a los actos. EI amparo frente a particulares presenta una
diversidad de actos cuya sistematizacion resulta imprescindible. Ellos pueden ser
reconducidos a los siguientes:

- Actos sustentados en ejercicio de la autonomia privada.

- Actos de ejercicio de derechos constitucionales (o derechos de rango legal).

- Actos normativos (potestad normativa).

- Actos sancionatorios (potestad sancionatoria).

- Actos administrativos de autoridades particulares.

Actos derivados de negocios juridicos. Se trata de actos sustentados en la autonomia
privada. Incluye todo tipo de actos, unilaterales, bilaterales, plurilaterales, asi, los
contratos, constitucion de personas juridicas y demas actos que se efecttian en base al
articulo 140° del Cdédigo Civil. Se incluye también aqui las clausulas generales de

contratacion.

Actos de ejercicio de derechos constitucionales. Son actos que devienen en ilegales
aun cuando, en principio, son manifestacion o ejercicio de derechos fundamentales o
legales, asi, las consecuencias del ejercicio de la libertad de trabajo o de la libertad de
empresa con respecto al derecho a la tranquilidad o el medio ambiente, el derecho a la
seguridad frente al derecho a la igualdad, la libertad de tréansito frente al derecho a la
integridad, etc.

Actos normativos 0 normas privadas. Se trata de normas expedidas en base a la
potestad normativa privada. Asi, los estatutos, reglamentos de estatutos, convenios
colectivos, reglamentos de empresa, etc., que eventualmente pueden ser contrarios a
derechos constitucionales.

Actos sancionatorios. Se trata actos sustentados en la potestad sancionatoria privada,

donde se aplican diversos tipos de sancion (multa, suspension o expulsion). Se tiene
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aqui las aplicadas por entes corporativos de derecho privado (asociaciones, clubes,

cooperativas, etc.), por empleadores o por partidos politicos.

Actos administrativos de autoridades privadas o particulares. Se trata de actos
sustentados en la potestad administrativa privada, esto es, actos orientados al
cumplimiento de las finalidades propias de personas juridicas de derecho privado y
efectuados por los 6rganos de éstas. Se tiene aqui la diversidad de actos provenientes de
las facultades de direccion y organizacion de los empleadores que, eventualmente,
pueden afectar derechos constitucionales.

En resumen, todos los actos provenientes de los cinco tipos descritos y que lesionan
derechos fundamentales, configuran, supuestos de actos lesivos provenientes de
particulares. Son éstos los hechos por parte de cualquier persona que vulneran derechos
constitucionales, que hallamos como presupuesto de procedencia del proceso de amparo,
en la Constitucion (art. 200° inc. 1,2 y 3) y en el articulo 2° del Cddigo Procesal
Constitucional.

2.2.6.8.16 Amparo directo.

Contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado

La Constitucidn ha establecido que el presupuesto para instar el proceso de amparo es
que la causa petendi de la demanda sea un derecho constitucional (art. 200, inc. 2,
Constitucién). Sin embargo, este presupuesto procesal ha sido configurado por el
Codigo Procesal Constitucional (arts. 5, inc.1 y art. 38) de una forma que requiere

alguna precision.

El concepto “contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado” pareceria
indicar que hay un “contenido no constitucionalmente protegido”, es decir, un contenido
del derecho que no esta constitucionalmente protegido o, mejor alin, un “contenido del
derecho legalmente protegido”, pero no constitucionalmente, o también, un “contenido
del derecho so6lo legalmente protegido”. En conclusion, el derecho constitucional
detentaria dos tipos de contenidos: los contenidos constitucionalmente protegidos y los
contenidos no constitucionalmente protegidos. Segin el Codigo Procesal
Constitucional, s6lo los primeros pueden ser tutelados por los procesos constitucionales
y, en especial, por el proceso de amparo, los segundos no. Este desarrollo es
incompatible con la Constitucidn y es contraria a una teoria consistente de los derechos
fundamentales. El problema que plantea esta formulacion es como debe ser entendido

el “contenido solo legalmente protegido” del derecho constitucional. Una primera
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interpretacion conduciria a adjudicar tal condicién a cualquier aspecto relacionado a un
derecho constitucional, pero que estd enunciado o establecido en una ley o norma de
rango analogo. El inconveniente que plantea esta respuesta es el desconocimiento de
dos premisas importantes de la teoria: la funcion de la legislacién con respecto a los
derechos fundamentales y el efecto de irradiacion de estos Gltimos.

La legislacién detenta doble funcion: limitacion y configuracion (o delimitacion) de los
derechos fundamentales. La limitacion supone una restriccion del derecho, por ello, aqui
no es relevante; por el contrario, la configuracion supone la definicion de su contenido
0 sus contenidos asi como el establecimiento de normas que los garantizan y que
resultan instrumentales de aquéllos. La legislacion aparece en este Gltimo caso como
un instrumento que garantiza los derechos constitucionales. No puede haber, desde esa
perspectiva, una interpretacion aislada del derecho fundamental, sin consideracion de la
legalidad ordinaria. Segun esto, las normas ordinarias que desempefian tal funcion
instrumental pueden presentar una variedad tipoldgica, asi “normas aclaratorias”,
“normas definitorias”, “normas de garantias frente a abusos” y “normas resolutorias de

conflictos”.

Desde esta perspectiva, las infracciones de la legislacién no estdn desprovistas de
consecuencias en el contenido de los derechos constitucionales. No lo estan cuando ella
detenta una funcién de garantia o de instrumentalidad respecto del contenido de los
derechos constitucionales. Ahora bien, si la legislacion no desempefia tal funcién,
resulta evidente que se esta ante un aspecto de mera legalidad ordinaria, desprovista de

implicancia o relevancia constitucional.

La premisa de la que parte esta comprension es que no hay contenidos “legales” de un
derecho constitucional. S6lo hay un contenido, €l es constitucional, por definicién no
hay contenido legal. Seguin esto no hay contenidos “legales” o “no constitucionales” de
los derechos constitucionales. No define el contenido constitucional de un derecho la
fuente de la que proviene, sino su relacion de instrumentalidad o funcién de defensa o
proteccion del bien juridico que garantiza o que es objeto del derecho fundamental. En
consecuencia, aun cuando un contenido esté reconocido por una Ley, un reglamento o
una norma particular (o norma no estatal), la cuestion sera si la norma contenida en
alguna de estas disposiciones desempefia 0 no una funcién de defensa o de proteccion

del derecho fundamental.

Una cuestion no es de mera legalidad ordinaria porque una determinada garantia esté
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reconocida en una ley y no en la Constitucion, sino porque tal garantia no desempefia
ninguna funcion instrumental de proteccion o defensa del contenido o contenidos del
derecho fundamental. De modo contrario, aun cuando una determinada garantia esté
reconocida solo en la ley, su infraccion no representa una cuestion de mera legalidad
ordinaria si ella tiene una funcion instrumental de defensa o de proteccion del derecho
fundamental, ya que en tal caso, se estd ante una cuestion de plena relevancia

constitucional, atinente al &mbito de proteccidn de los derechos fundamentales.

Dado que la legislacién desempefia un rol importante en la proteccion, en la realizacion
de los derechos fundamentales, la infraccion de los aspectos previstos por la legalidad
ordinaria debe ser analizada con cuidado y no ser descartada de inmediato, por el simple
hecho de constituir un “contenido legal”, no constitucional, del derecho fundamental,
pues puede tratarse de un aspecto “legal” que, sin embargo, protege un derecho

fundamental.

Piénsese en casos donde, por ejemplo, el derecho a la identidad puede verse afectado
por la infraccién de la ley que regula el otorgamiento del documento de identidad al
denegar el otorgamiento del documento de identidad en base a la exigencia de un
requisito no previsto por la ley; el derecho a la pension puede resultar afectado al
denegarse el otorgamiento de la misma como consecuencia de la exigencia de un
requisito no establecido en la ley o la libertad de trabajo como consecuencia de una
denegatoria de una licencia para la apertura de un establecimiento ocasionado también
en la exigencia de requisitos no previstos por la ley. Estas hip6tesis constituirian
lesiones en el contenido mismo de derechos fundamentales como consecuencia de la
infraccidn de aspectos establecidos en la ley, la afectacion del contenido del derecho
tiene su origen en la infraccion de un aspecto establecido en la ley pero incide en el

contenido de un derecho constitucional.

El otro aspecto que debe tenerse en cuenta es el efecto de irradiacion de los derechos
constitucionales. El contenido de los derechos fundamentales es abierto y expansivo. Es
abierto en tanto los bienes o valores que protegen constituyen conceptos axiolégica y
semanticamente abiertos y, por ello, susceptibles a enriquecer y expandir su contenido
originario. La apertura axiologica significa el enriquecimiento del valor o bien juridico
protegido por el derecho, conforme a estandares cada vez mas acordes a la dignidad de
la persona. La apertura semantica implica la relativa vaguedad de conceptos contenidos

en derechos fundamentales, vaguedad donde el sector de penumbra o dudoso de la
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aplicacion de un concepto es susceptible a expandirse. Esta cualidad suele ser descrita
cuando se afirma que los derechos fundamentales constituyen mandatos de

optimizacion.

Dotados de esta propiedad, los derechos fundamentales tienen una fuerza expansiva
sobre todo el ordenamiento, ellos despliegan su contenido sobre el resto de normas del
ordenamiento juridico, ocasionando ello que todas éstas deban interpretarse bajo el
influjo del contenido de los derechos constitucionales. Desde esta perspectiva, la
legalidad ordinaria que, en principio, no tiene una relacion de garantia de
instrumentalidad o de garantia y defensa de los derechos constitucionales, puede
adquirir relevancia constitucional si en el caso se advierte que el demandado ha
incurrido en una interpretacion de la legalidad ordinaria, desprovista del efecto de

irradiacion de algun derecho constitucional, con la consiguiente lesion del mismo.

Una Gltima observacion respecto a la interpretacion del articulo 5.1 del Codigo Procesal
Constitucional. En ella no se alude en absoluto a la nocion de “contenido esencial” de
los derechos constitucionales. Esta nocion aparece histéricamente como un limite de la
propia labor de limitacion de los derechos fundamentales efectuada por el legislador,
pero no para establecer un presupuesto de procedencia de una demanda en un proceso
de amparo. Esto implica que las herramientas conceptuales que la teoria ha formulado
para resolver la determinacion del denominado contenido “esencial” tales como el
concepto “absoluto” o relativo (principio de proporcionalidad) no tienen ninguna
aplicacion en el andlisis de la causal de improcedencia del articulo 5.1 del Cddigo
Procesal Constitucional. El analisis que esta disposicién exige efectuar es algo muy
diferente, se trata Unicamente de analizar si la causa petendi de la demanda planteada
esta constituida o no por el contenido de un derecho constitucional o, si se prefiere, si el
acto u omision, o, amenaza, presuntamente lesivo afecta una posicion juridica o
contenido del ambito de proteccion de un derecho constitucional, en el cual el
demandante ampara su pretension. Ahora bien, para tal efecto lo que se requiere es
establecer primero cual o cuéles son las posiciones iusfundamentales o contenidos de
un derecho constitucional y luego examinar si el acto lesivo lo afecta o no. Este ultimo
analisis es totalmente preliminar y no supone un analisis definitivo, ya que él esta
reservado a la sentencia. Lo central de este analisis es establecer si la remocion del acto
lesivo tiene o no relacidn directa con la proteccion de algun contenido de un derecho

constitucional.
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2.2.6.8.17 El principio de residualidad.

El articulo 5, inciso 2, del Cddigo Procesal Constitucional ha establecido como
presupuesto procesal el que no exista una via especifica igualmente satisfactoria para
la proteccion del derecho constitucional.

Resulta obvio que los procesos ordinarios siempre han de proveer una via tuitiva de los
derechos constitucionales, particularmente cuando ellos estan dirigidos contra actos
lesivos de particulares donde los procesos contemplados en el Codigo Procesal Civil
proveen una tutela general y practicamente omnituitiva, sin dejar de lado, desde luego,
la Ley Procesal del Trabajo, dado su relevante significado en la proteccion de derechos
constitucionales en las relaciones laborales. Estas vias tienen también una finalidad
reparatoria y, en el caso de la civil, ademas, la posibilidad de la solicitud de una
indemnizacion, particularmente importante en situaciones donde la lesion del derecho
es irreparable, tal como suele suceder en caso de los derechos de la personalidad (vida,
integridad, salud, intimidad, honor, etc.). Por otra parte, la vias ordinaria estan
provistas de medidas cautelares. En razon a lo expuesto, puede afirmarse que las vias
ordinarias son, en general, “igualmente satisfactorias” e, incluso, si se atiende a la
posibilidad de plantear una indemnizacion por la lesion del derecho constitucional, las
vias ordinarias pueden incluso ser “mas satisfactorias”.

Una lectura consecuente de esta disposicion conduciria practicamente a excluir toda
demanda de amparo; sin embargo, es preciso interpretar esta disposicion bajo el efecto
de irradiacion del articulo 200, inciso 2, de la Constitucion, lo cual implica establecer
un dmbito que permita la admision de demandad de amparo. Para tal efecto, la premisa
es tener en cuenta la naturaleza del proceso de amparo como una via urgente. Si esto es
asi, debe examinarse casuisticamente si no obstante existir vias judiciales especificas
igualmente satisfactorias, se requiere de una tutela “urgentisima y perentoria”. Esta
premisa permite establecer dos &mbitos especificos de procedencia de una demanda de
amparo: 1) cuando el objeto de ella es una amenaza y, 2), cuando el derecho
constitucional que conforma la causa petendi es de proteccion perentoria. Se trata aqui
de destacar la dimension subjetiva del proceso de amparo a efectos de hacer de ella un

instrumento eficaz de tutela jurisdiccional.

Los supuestos de amenaza de actos lesivos provenientes de actos particulares no estan
protegidos por ningln proceso ordinario, al habilitar su conocimiento en el proceso de

amparo se trata de potenciar una tutela jurisdiccional anticipada, acorde a la urgencia

98



de tutela que supone la amenaza cierta e inminente de un derecho constitucional.

Si bien todos los derechos constitucionales requieren una tutela urgente dada la entidad
de los mismos, puede advertirse que la tutela de unos es de mayor urgencia respecto a
otros y, por ello, predicarse que unos detentan una proteccién perentoria en relacion al
resto. Cuando el derecho presuntamente lesionado detenta un especial valor material en
el sistema de derechos constitucionales dado su condicion de presupuesto para el
ejercicio de los otros derechos, tal como el caso del derecho a la vida, a la salud, al
medio ambiente, intimidad, inviolabilidad de domicilio, libertad religiosa, libertad de
expresion e informacién y derecho a la participacion politica. Esto no excluye otros
derechos que puedan también considerarse de proteccion perentoria, lo que importa
dejar aqui establecido es la necesidad de efectuar una valoracion material de la
perentoriedad de la proteccion de otros derechos y, eventualmente, la que podria
determinarse en funcion de otros factores de orden factico como la trascendencia
colectiva o social de la afectacion, tal como el caso de afectaciones masivas de la liberta

de trabajo o del derecho a la igualdad.

Si a la anterior delimitacién se arrib6 en funcion de la dimensién subjetiva del proceso
de amparo, puede ahora en base a la dimension objetiva del mismo explicitarse dos
criterios adicionales. Conforme a ésta importa destacar la funcion que el amparo
desempefia en la conservacion del derecho constitucional objetivo, entendido éste como
el conjunto de principios materiales enunciados en las normas de derechos
fundamentales. Segun esto, los dos criterios adicionales serian: 3) cuando la afectacion
procede de una norma o se basa en ella, 4), cuando un caso es de significativa

trascendencia constitucional para el ordenamiento juridico.

En los casos en que la afectacion procede de una norma o el acto lesivo es aplicacion de
ésta, la norma puede ser del Estado 0 una norma particular o no estatal. La norma estatal
puede ser una ley, como el caso del Cédigo Civil, el Codigo del Nifio y del Adolescente,
la Ley General de Sociedades, la Ley de Cooperativas, las leyes en materia laboral
o cualquier otra norma de derecho privado expedida por el Estado. En estos casos, €s
mas probable que el acto lesivo sea aplicacion de alguna de aquellas normas, antes que
la lesion provenga directamente de ellas. La norma no estatal puede provenir de un
estatuto, de su reglamento, de un convenio colectivo, de un reglamento cualquiera

expedido por particulares, etc.
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La razon de la procedencia del amparo en estos casos es que de esa forma se posibilita
el control de constitucionalidad de normas y, asi, potenciar la dimension objetiva del
proceso de amparo, posibilitando incluso que a través de esta via sea el Tribunal
Constitucional, en su condicion de supremo interprete de la Constitucion (art. 1 LOTC),
el que termine estableciendo de manera definitiva la constitucionalidad o no de la
norma, lo cual es significativamente conveniente cuando se trata del control de normas

con rango de ley.

La trascendencia constitucional para el ordenamiento juridico se da en supuestos donde
se requiere que la jurisdiccion constitucional establezca doctrina jurisprudencial que
cubra incertidumbres o vacios de la jurisprudencia en materia de interpretacion de
derechos constitucionales o, en otro supuesto, cuando el caso es de suma trascendencia
constitucional por la complejidad del caso o la riqueza que él ofrece para abordar
aspectos importantes en la interpretacion de los derechos constitucionales.

2.2.6.8.18 Via previa frente a actos administrativos de particulares.

La exigencia de este requisito s6lo procede en dos supuestos: frente a actos
sancionatorios privados y frente a actos administrativos particulares. No procede frente
al resto de actos. La via previa tampoco ha de proceder frente a la amenaza de

realizacion de actos lesivos o ante omisiones lesivas de derechos fundamentales.

El Cddigo Procesal Constitucional no establece tratamiento diferente de la via previa
cuando se trata de actos lesivos provenientes de particulares (Cfr. art. 5, inc. 4 y art. 45°,
Caodigo Procesal Constitucional). La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido
constante en exigir el agotamiento de la via previa frente a actos sancionatorios
impuestos por asociaciones. Sin embargo, consideramos que tal exigencia debe
relativizarse y, asi, constituir un requisito optativo, a criterio del afectado. De esta forma,
correspondera a €l determinar si opta por interponer directamente la demanda o si

prefiere antes agotar la via previa.

La razdn del caracter optativo de la via previa reside en la diferente naturaleza de la via
previa, tal como se la conoce en el derecho publico, de la via previa ante un particular.
En efecto, histéricamente la via previa ha sido comprendida como un modo de
autocorreccion de la misma administracion publica antes de que la persona afectada

pueda cuestionar sus actos en la via judicial.

El fundamento del acto del poder publico lo constituye una competencia, atribucion o
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potestad de derecho publico. Por el contrario, el fundamento de la potestad normativa y
sancionatoria de los particulares es sustancialmente diferente. Se trata de potestades que
derivan, en general, del principio constitucional de autonomia de la persona y, en
especial, del ejercicio de sendos derechos fundamentales. Tal es el caso de la potestad
sancionatoria de las asociaciones, cuyo fundamento reside en el derecho de asociacion,
en su dimension colectiva, y referido concretamente al poder de auto organizacion; esto
mismo sucede en el caso de la potestad sancionatoria de empleadores frente al
trabajador, donde el fundamento de la misma reside en la libertad de empresa,
concretamente, en el poder de auto organizacion y el de direccion que derivan de dicha
libertad. En definitiva, las normas y actos del Estado tienen como fundamento
el ejercicio de competencias, atribuciones y potestades de derecho publico; por el
contrario, las normas y actos de particulares, tienen como fundamento el ejercicio de

derechos fundamentales.

Ahora bien, si esto es asi, puede concluirse en que no resulta dogmaticamente correcto
proyectar la exigencia del agotamiento de la via previa a demandas frente a actos
provenientes de particulares, basadas en el ejercicio de derechos fundamentales, cuando
tal exigencia se origind para actos cuyo fundamento es el ejercicio de una atribucion o
potestad de derecho publico.

Argumento adicional para la adopcidn de esta tesis es la mejor optimizacion del derecho
a la tutela jurisdiccional (art. 139°, inc. 3, Constitucién). La exigencia del agotamiento
de la via previa no resulta necesariamente contraria con el derecho a la tutela
jurisdiccional, sin embargo, si consideramos los derechos como mandatos de
optimizacion la conclusion es distinta. Resulta constitucionalmente mas adecuado para
el derecho a la tutela jurisdiccional adoptar la tesis del agotamiento optativo de la via
previa, antes que exigirla. La exigencia del agotamiento de la via representa una
restriccion temporal del acceso a la tutela, pero la no exigencia de su agotamiento
posibilita un acceso inmediato a la tutela, posibilitando asi una mejor optimizacion o
realizacion del derecho a la tutela jurisdiccional. Entre aquélla opcién y esta ultima
resulta mejor ésta, maxime cuando no hay un fundamento sustentado en algun principio,

derecho o bien de relevancia constitucional, que justifique su exigencia.

Una observacion adicional. Un punto de partida decisivo en la configuracion del
requisito de la via previa es el de como ha de configurarse el principio de residualidad.

Si convenimos en que, aun existiendo vias especificas igualmente satisfactorias, el
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amparo debe proceder una vez que sea de aplicacion alguno de los cuatro criterios
establecidos, entonces, también habré de exceptuarse el agotamiento de la via previa.
Se llega a esta conclusion la constatacién del amparo en cuanto proceso de tutela
urgente. Si hay necesidad de tutela urgente y ésta se configura en aplicacion de alguno
de los cuatro criterios antes sefialados, entonces no hay necesidad del agotamiento de la
via previa.

2.2.6.8.19 Amparo indirecto.

El amparo indirecto tiene lugar cuando el objeto del proceso esta constituido por un acto
del poder publico a través del cual se ha resuelto una controversia entre particulares. En
estos supuestos, las partes involucradas en la controversia o, al menos una de ellas,
justifican sus pretensiones en sendos derechos constitucionales o, si se prefiere, la causa

petendi de las mismas estéa sustentada en este genero de derechos.

Como es sabido, la atribucion de resolucion de controversias entre particulares esta
reservada al Estado, el cual interviene, ya sea través de los drganos jurisdiccionales y de
determinados 6rganos administrativos. Por esta razon, el objeto del proceso de amparo,
a diferencia del amparo directo, no lo constituyen actos de particulares, sino actos del
poder publico, que pueden ser resoluciones administrativas o resoluciones judiciales

que, sin embargo, resuelven controversias entre particulares.

En estos supuestos, al margen de que el pardmetro para examinar los casos pueda ser
basicamente la legislacion ordinaria, existe en ellos una evidente relevancia
constitucional, debido a que la controversia planteada involucra sendos derechos
constitucionales. ElI amparo indirecto tiene lugar Unicamente cuando los 6érganos
administrativos o los jurisdiccionales han lesionado derechos fundamentales de
naturaleza sustantiva, mas no cuando han afectado derechos fundamentales de tipo
procesal.

2.2.6.8.20 Amparo mixto.

El amparo mixto tiene como objeto del proceso una resolucion de un organo
administrativo cuya funcion es la proteccion de determinados derechos en las relaciones
entre particulares. Esto sucede con el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual de INDECOPI, especialmente en lo que concierne a la proteccion
de los derechos del consumidor, el Tribunal Administrativo de Solucion de Reclamos de
Usuarios de OSIPTEL. Otro 6rgano importante a nivel nacional es el /nstituto Nacional

de Recursos Naturales (INRENA), encargado de la proteccion del derecho al medio
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ambiente.

En cada uno de estos casos el Estado ejerce el denominado “deber de proteccion” de los
derechos constitucionales de alguna de las partes involucradas en el proceso
administrativo. Se trata una relaciéon de dos particulares. Se denomina “mixto” a este
amparo con el solo propdsito de destacar que en estos casos el andlisis del acto lesivo
proviene del poder publico y, a la vez, de un particular.

llustrativo de esta modalidad de amparo es el caso Woll Torres. La Sala de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad de INDECOPI declaré infundada la denuncia que un
consumidor interpuso contra una empresa de cobranza. Esta habia requerido mediante
una carta el cumplimiento del pago de una deuda dando a entender que de no hacerlo
procederia a la adopcion de la medidas cautelares embargo y secuestro de bienes que la
ley les autorizaba. Se trataba de un requerimiento de caracter marcadamente
intimidatorio, dado que daba a entender que la ejecucion judicial era de inminente

realizacion.

El objeto de este proceso es la resolucion de INDECOPI que desestima la denuncia de
un consumidor. En este contexto, dicha resolucion afecta el derecho al honor y a la
dignidad de este altimo, sin embargo, no porque a €l le sea imputable el requerimiento
de pago, sino por haber omitido el “deber de proteccion” que, en cuanto 6rgano del
Estado, le compete con respecto a aquellos derechos frente al requerimiento de pago. Es
decir, el deber de proteccion de derechos constitucionales en una relacion juridica entre
particulares: el consumidor y la empresa encargada de la cobranza. Una relacion que
plantea el conflicto entre el derecho al honor y a la dignidad del consumidor vy la
libertad de trabajo de la empresa encargada de la cobranza.

En concepto del Tribunal Constitucional: “Si bien INDECOPI no fue quien emitio la
carta de notificacion, que vulnera derechos del demandante, si emiti6 la Resolucion (...)
que resuelve declarar infundada la denuncia presentada (...)”. En suma, la lesion de los
derechos del consumidor tiene lugar al haber INDECOPI omitido su deber de proteccion
ante la empresa encargada de la cobranza que envio a aquél el requerimiento de pago.

En este caso, la legitimacion procesal pasiva corresponde a INDECOPI al haber sido
quien expidid las resoluciones impugnadas, la empresa encargada de la cobranza
es integrada al proceso. En la sentencia se declara fundada la demanda y, luego de dejar
sin efecto la resolucion desestimatoria de INDECOPI, se ordena a tal empresa la
abstencion de efectuar al demandante requerimientos de pago, idénticos o analogos, al
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considerado lesivo del derecho al honor.

El caso Torres del Aguila es otro caso ilustrativo de esta modalidad de amparo. El objeto
del proceso de amparo es dejarse sin efecto una resolucion de OSIPTEL por la que se
desestima el reclamo de un usuario de teléfono contra una empresa de telefonia. La
cuestion se centra en determinar si la exigencia del pago de un monto fijo mensual que
ésta efectlia al usuario por un servicio no prestado afecta o no a éste en su derecho de
propiedad. El origen del problema se hallaba en una clausula general suscrita por el
usuario conforme a la cual debia permanecer contractualmente ligada a la empresa de
telefonia durante un periodo en el que debia pagarse una especie de “renta minima”. El

usuario no tuvo el servicio debido a la averia del aparato telefonico.

Como se aprecia, el objeto central del proceso lo constituye el analisis de una relacion
contractual entre un usuario de telefonia y una empresa telefénica y, concretamente, una
clausula general suscrita por el usuario. Se trata de una tipica relacion entre particulares,
en el &mbito de la autonomia privada, la cual, sin embargo, es resuelta por el Estado a
través del drgano administrativo competente en servicios de telefonia (OSIPTEL).
Ahora bien, el Tribunal examina el caso bajo el parametro de la libertad de contratacion
en su faz negativa del usuario y la libertad de contratacion en cuanta libre facultad de
estipular las condiciones contractuales- de la empresa de telefonia. Al igual que en el
caso anterior, el razonamiento del Tribunal es que OSIPTEL ha lesionado la libertad

de contrato negativa al haber omitido su deber de proteccion frente a este derecho.

En este caso, la legitimacion procesal pasiva corresponde a OSIPTEL, al haber sido ella
quien expidio la resolucion impugnada, la empresa de telefonia interviene como
codemandada. La sentencia declara fundada la demanda y, luego de dejar sin efecto la
resolucion de OSIPTEL que desestim¢ el reclamo del usuario, declard “improcedente
cualquier cobro” que la empresa telefonica “pretenda imponer” al usuario en relacion al
servicio cuestionado. Adviértase que, al igual que en el caso anterior, la parte resolutiva
principal de la sentencia, orientada directamente a la proteccion de los derechos
constitucionales del demandante en el proceso de amparo, dispone sendas 6rdenes, no
justamente al 6rgano administrativo el demandado, sino directa e inmediatamente contra
el particular que ha intervenido en el proceso, como codemandado o como tercero. Debe
resaltarse aqui como un proceso de amparo dirigido contra un acto del poder publico
termina dotando de proteccidn a un particular. No se trata de un amparo directo contra

un acto de particular, sin embargo, otorga proteccion a sus derechos.
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El caso de la “cuenca del Mazan” también ilustra graficamente el amparo mixto. El
objeto del proceso es que se deje sin efecto un concurso publico de concesion de
explotacion de un bosque. El conflicto se halla planteado entre el derecho al medio
ambiente de los habitantes de la zona y la libertad de trabajo y de empresa de las
personas que se dedican la explotacion de madera. Se trata, entonces, de una relacion
juridica entre particulares. La controversia halla su origen en la clasificacion de dicha
cuenca como “bosque de produccion permanente” efectuado por INRENA 'y, por ello,
la disponibilidad de la misma para la explotacion de madera. La legitimacion procesal
pasiva corresponde al Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA) vy al
Gobierno Regional de Loreto (encargada de la concesion); aunque no se desprende de
la sentencia, se entiende que las personas que participaron o que debian participar en la
concesion intervinieron en el proceso de amparo a titulo de terceros con interés. La

sentencia declara fundada la demanda y deja sin efecto la concesion de la cuenca.

Como se aprecia, aun cuando el objeto del proceso lo constituye un acto del poder
publico clasificacion de la cuenca como bosque de produccién y concesion a
particulares para explotacion-, la controversia central radica en determinar si la
explotacion del bosque (libertad de trabajo) afecta o no el entorno ambiental de la zona
(derecho al medio ambiente). Nuevamente, se esta ante una tipica relacion entre
particulares, en el ambito del ejercicio o goce de sendos derechos constitucionales, en
la que interviene el poder publico (INRENA) en ejercicio de su deber de proteccion. El
dejar sin efecto la concesion tiene como consecuencia directa la proteccién del derecho
al medio ambiente de los habitantes de la cuenca del Mazan.

En el caso Sociedad minera “Chaupiloma” se discute si la declaraciéon como “zona
reservada y protegida” de un area afecta o no la libertad de trabajo de determinadas
empresas mineras. El objeto del proceso de amparo es el que se deje sin efecto la
Ordenanza Municipal que efectla tal declaracion, esto es, una norma del poder publico;
sin embargo, el centro de la controversia se halla en determinar si la declaracién
adoptada para preservar el derecho al medio ambiente de los habitantes de la zona afecta
0 no el derecho a la libertad de trabajo de las empresas mineras. La demanda fue
desestimada. En este caso, la legitimacion procesal pasiva corresponde a la
Municipalidad que expidié la norma. Ni la poblacion de la Municipalidad, ni un sector
social de proteccion del medio ambiente intervino en el proceso de amparo. El Tribunal

considera que la declaracion de zona reservada no afecta la libertad de trabajo.
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Los casos descritos muestran la tesis que se intentar demostrar en el trabajo, bajo la
modalidad del amparo mixto: que si bien ellos tienen como objeto actos del poder
pablico, la controversia de ellos es una relacion juridica entre particulares y, por ello, el
efecto de la sentencia no se agota, como pareceria en principio, en declararse sin efecto
el acto del poder publico, sino que alcanza a proteger los derechos del particular, como
si tratara de un proceso de amparo directo, esto es, dirigido directamente contra otro
particular.

La descripcion de estos casos demuestra que los sujetos del proceso que intervienen en
este tipo de procesos son, ademas de un particular como demandante, los particulares,
en un caso como codemandado y en otros como terceros. Se trata, por definicion de una
estructura trimembre. La intervencion del particular como tercero no se justifica por la
sola razén de posibilitar el ejercicio del derecho de defensa de aquéllos, sino también
porque, de declararse fundada la demanda, puede sobre el particular tercero o
codemandado recaer un mandato concreto (actuacion u omision) que habra de cumplir.
Piénsese en el caso donde se prohibe a la empresa de cobranza a cobrar al demandante
en forma similar o analoga a la declarada lesiva del derecho al honor o el caso donde se
prohibe a la empresa de telefonia el cobro del servicio de celular por sustentarse en una
clausula contractual lesiva de la libertad contractual (negativa). Por ello, la integracion
de los particulares al proceso cuando se esta ante esta modalidad de amparos mixtos
resulta un imperativo de cumplimiento inexcusable que debe efectuarse de oficio y en
el mismo auto admisorio de la demanda o, al menos, en la etapa postulatoria del proceso
de amparo.

2.2.6.8.21 Amparo contra resoluciones judiciales.

El proceso de amparo frente a resoluciones judiciales cabe también frente a la
afectacion de derechos constitucionales sustantivos. Tal ha sido tesis que el Tribunal
Constitucional ha incorporado en el caso Apolonia Ccollcca e insinuado algo en la
misma linea antes en el caso Ambev. Significa esto que a través del proceso de amparo
se puede controlar los errores in iudicando, errores desde la perspectiva de los derechos
fundamentales, en los que el cualquier juez ordinario habria podido incurrir en la
expedicion de una resolucion judicial expedida en cualquier clase de proceso y, desde

luego, en los procesos ordinarios donde se resuelven controversia entre particulares.

Téngase a modo de ejemplo, la interposicion de una demanda de amparo frente a una

resolucion de un juez laboral que resuelve la nulidad de despido de un trabajador (del
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régimen privado) sustentado en motivos discriminatorios (derecho a la igualdad) o
frente a una resolucién de un juez civil que resuelve una pretension indemnizatoria a
causa de la afectacion del derecho a la vida privada por un periodista. En ambos
supuestos, se trata de auténticas controversias entre particulares resueltas por un juez a

través de un proceso ordinario, es decir, un proceso no constitucional.

Este desarrollo jurisprudencial conduce, en definitiva, a una relectura del articulo 4° del
Caddigo Procesal Constitucional, ya que la impugnacion de una resolucion judicial ya no
se circunscribe a lesiones de los derechos que él enuncia, sino a la de derechos
constitucionales sustantivos, como pueden ser la libertad de transito, de religién, de
informacidn, el derecho a la integridad, a la vida privada, al honor, al medio ambiente,
etc. En cualquier caso, el presupuesto procesal en estos supuestos es la firmeza de la
resolucion judicial impugnada (art. 4°, Codigo Procesal Constitucional).

La resolucion judicial impugnada puede ser estimatoria o desestimatoria de la
pretension, lo que implica que la legitimacion procesal activa corresponde a cualquier
parte del proceso ordinario, sea demandante, demandada, litisconsorte o tercero. La
causa petendi habra de ser necesariamente la afectacion de un derecho fundamental
sustantivo como consecuencia del error in iudicando ocasionado por la resolucién
judicial. Cabe destacar que en el proceso de amparo debe incorporarse como tercero
(art. 43°, Codigo Procesal Constitucional) a la parte del proceso ordinario que no ha
interpuesto la demanda de amparo o al tercero de dicho proceso, ello con el propdsito
de salvaguardar su derecho de defensa, lo que implica que éstas deben ser integradas de
oficio por el juez del proceso de amparo. Cuestion importante en esta estos casos es
determinar cuando una resolucion judicial es incorrecta, examinada a la luz de los
derechos fundamentales sustantivos. Estos supuestos de error in iudicando de una
resolucion judicial pueden ser:

- Error de exclusion, omision de la aplicacion de un derecho fundamental, exigido
por la naturaleza de la controversia.

- Error de delimitacion del ambito de proteccion del derecho fundamental (error por
exceso determinacion excesivamente amplia del &mbito de proteccion- o error por
defecto determinacién restrictiva del ambito de proteccion del derecho
fundamental).

- Error de resolucion del conflicto (error en la aplicacion del principio de

proporcionalidad)
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- Aplicacion de una norma incompatible con la Constitucion, relevante en la
resolucion de la controversia (omision de control difuso); y,
- Inaplicacion de una norma vilida (constitucional) (es decir, aplicacion erronea de

control difuso).

El examen de una resolucion judicial en un proceso de amparo habra de analizarse si
ella ha incurrido en alguno de estos supuestos de error in iudicando.

2.2.6.8.22 El efecto de la sentencia estimatoria.

Un problema de singular relevancia en esta modalidad de amparo es el efecto de la
sentencia que declara fundada la demanda. Dos posibilidades se plantean: la sentencia
puede declarar la nulidad de la resolucion judicial y ordenar a la instancia que la expidio
la emision de un nuevo pronunciamiento con arreglo a lo resuelto por el Juez del proceso
de amparo; o, por el contrario, puede dejar sin efecto la resolucion judicial y con ello
resolver directamente la controversia. En el primer caso, la sentencia de amparo tiene
un efecto meramente casatorio, en el segundo tiene un efecto de instancia o grado.

En el caso del modelo aleméan, la regla es que el Tribunal Constitucional declara la
declaracion de nulidad de la sentencia y la retroaccion del proceso a la instancia que la
expidio, y dispone la expedicion de un nuevo pronunciamiento. En el caso “Los
soldados son asesinos”, por ejemplo, el Tribunal Constitucional aleman manifestd que
aun cuando juzgaba que la sentencia que habia condenado a una persona por la
manifestacion de estas expresiones constituia lesiva de la libertad de expresion (art. 5,
parrafo 1, de la Ley Fundamental) ello no implicaba su absolucion. Afirmé: “Con esto,
sin embargo, no se absuelve a los recurrentes en amparo ni se declara como permitidas
las ofensas a cada uno de los soldados o0 a miembros de determinadas fuerzas militares
a través de expresiones como ‘los soldados son asesinos’. Por el contrario, tales
expresiones deben ser examinadas nuevamente teniendo en cuenta las exigencias
derivadas del Art. 5, primer parrafo, de la Ley Fundamental [libertad de expresion]”.
Sin embargo, debe observarse que esta formula de remisién admite excepciones que el
propio Tribunal Constitucional ha desarrollado. Asi, por ejemplo, cuando el Tribunal
considera que careceria de sentido la remisién dado que la Sala a que debe volver a

expedir pronunciamiento no haria sino “repetir” lo resuelto por el Tribunal.

En el caso del modelo espafiol, el Tribunal Constitucional declara la nulidad de la
resolucion judicial y, por lo general y tratindose de la lesion de derechos

constitucionales sustantivos, expide un pronunciamiento sobre el fondo de la
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controversia. Tal es caso, por ejemplo, de la sentencia del caso “Patifio”, donde en un
proceso judicial se condené a la editorial de una revista por lesion del derecho a la
intimidad familiar, el Tribunal Constitucional declara que las resoluciones judiciales
han afectado el derecho a la libertad de informacion y “anula” las resoluciones

judiciales.

Ahora bien, la valoracion de la utilidad de estos modelos del derecho comparado debe
considerar que en ambos casos el amparo constituye un “recurso”, esto es, un “medio
impugnatorio” subsidiario al que ha de acudirse agotados los medios impugnatorios del
propio proceso judicial, pero no un “proceso” como es el caso peruano. Sin embargo,
salvado este matiz, las orientaciones que ellos pueden brindar sobre el tema bajo analisis

resultan de utilidad, en cuanto marco de referencia.

En nuestro modelo y atendiendo a lo expuesto, el que la sentencia tenga efecto casatorio
o0 de instancia habré de examinarse en el caso concreto, bajo la directriz de que regla
deba ser el efecto de instancia o grado Y, la excepcion, en cambio, el efecto casatorio.
La razon que justifica la adopcion de esta regla, de valor prima facie, es la efectividad
del derecho a la tutela jurisdiccional (art. 139, inc. 3, Const.), particularmente
significativo cuando en la controversia se halle de por medio derechos cuya naturaleza
demande una tutela perentoria (dimension subjetiva del proceso de amparo) o cuando el
caso detente trascendente relevancia constitucional de modo que requiera la resolucién

directa de la controversia constitucional (dimension objetiva del proceso de amparo).

En unos casos, la sentencia de amparo sera por definicion, una sentencia de instancia,
esto sucede cuando se han de examinar resoluciones judiciales donde se ha considerado
que se ha lesionado determinados derechos fundamentales, siendo que, de modo
contrario, el juez de amparo considera que se tratd del ejercicio legitimo de derechos
fundamentales. Tal seria el caso de una sentencia de amparo donde se deja sin efecto
una sentencia civil donde se condend a un periodista por la presunta lesion del derecho
al honor de una persona, cuando, en realidad, a juicio del juez de amparo, se tratd de un
supuesto de ejercicio de libertad de informacion. La sentencia del proceso de amparo
seria suficiente para proteger y reparar la libertad de informacion.

2.2.6.8.23 “Amparo-proceso” y “amparo-recurso” para el examen material de

resoluciones judiciales.

Otro problema de entidad en el amparo frente a resoluciones judiciales por lesién de
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derechos sustantivos viene a ser la eventual disfuncionalidad del sistema que puede
ocasionar el que se cuestione lo resuelto en un proceso ordinario a través de un proceso
de amparo. No es ello, sin embargo, razon suficiente para descartar esta modalidad de
amparo. Para articular adecuadamente el examen de resoluciones judiciales por lesiones
de derechos sustantivos seria conveniente la introduccion de un recurso de amparo,
directo ante el Tribunal Constitucional, articulado con los procesos judiciales ordinarios
a través del principio de subsidiaredad, tal como el caso del modelo alemén o espafiol.
Ahora bien, aun cuando en principio tal opcidn pareceria exigir modificacion de las
normas vigentes, una posibilidad interpretativa de las mismas podria dar también cabida
a la introduccioén jurisprudencial de una forma de “amparo-recurso” cuando se objete
una resolucion judicial por lesion de derechos fundamentales sustantivos. El
conveniente practico de esta tesis es que resulta mas adecuado el examen de lo resuelto
en un proceso judicial ordinario, a través de un “recurso”, un “medio impugnatorio”,
antes que efectuarlo a través de otro proceso, aun cuando se trate de un proceso rapido
como el de amparo. Este objetivo de evitar una prolongacion de los procesos judiciales

se justifica en la exigencia de efectividad de la tutela jurisdiccional efectiva.

Pero, ¢(Como es posible esto? La premisa para la introduccion jurisprudencial de esta
“amparo-recurso” lo constituye el articulo 201° de la Constitucion. Esta disposicion
constitucional establece una competencia general de funcidn jurisdiccional en materia
constitucional, la cual es concretizada por un conjunto de competencias especificas a
través del articulo 202°. El resultado de lo anterior es que “las competencias especificas
pueden ser complementadas o perfeccionadas en el &mbito de la competencia general”,
actividad que puede ser realizada “por el legislador o, en su caso, por el juez superior
en materia constitucional: el Tribunal Constitucional.” El limite de esta funcion estara
dado por la condicion de que cualquier concretizacion o complementaciéon debera
enmarcarse en el ejercicio de la competencia general. Esto significa que la competencia
de conocer procesos de tutela de derechos en instancia (art. 202, inc. 2, Const.) puede
ser perfeccionada y concretizada. En este caso, este propoésito se realizaria a través
de la implementacion del “amparo-recurso” para el especifico objeto del control de
resoluciones judiciales eventualmente lesivas de derechos constitucionales sustantivos.
Se trata de una labor de concretizacion o complementacion porque la legislacion vigente
no ha previsto un régimen particular para aquel efecto. Sin embargo, bien visto, no se

trata de la implementacidn de una nueva competencia, sino del perfeccionamiento de la
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competencia de conocer y examinar pretensiones de la persona respecto a lesiones de

derechos fundamentales, enunciada en el art. 202, inc. 2, de la Constitucion.

Constituye una labor de perfeccionamiento porque a través de ella se optimiza la
efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (dimension subjetiva del
amparo) y, con ello, el principio de economia y celeridad procesal y, por otra parte, de
manera muy importante, porque de esa forma se posibilita que el Tribunal
Constitucional pueda desplegar el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales
sobre todo el resto del ordenamiento juridico y las diversas areas del derecho
(dimensién objetiva del amparo). En un pais con una cultura juridica judicial
predominantemente legalista tal objetivo constituye un imperativo de los momentos
actuales de nuestra jurisdiccion constitucional, solo de esta forma se posibilitara que los
derechos fundamentales adquieran su condicidn de auténticas normas reguladoras de las
relaciones juridicas, en especial, las que tienen lugar en las relaciones entre particulares.
Ahora bien, converge a la implementacion jurisprudencial de este “amparo-recurso” el
principio de autonomia procesal constitucional, conforme al cual el Tribunal
Constitucional tiene la potestad de crear normas procesales constitucionales que tiendan
a perfeccionar o complementar las ya vigentes. Por tanto, si es que, como advertimos,
este amparo-recurso cumple con el objetivo de perfeccionamiento del nuestro derecho
procesal, puede su introduccidn considerarse como un ejercicio legitimo de dicho

principio.

Los aspectos operativos de esta implementacion serian los siguientes. El “amparo-
recurso” se habria de articular a través de la interposicion de un recurso de agravio
constitucional ante la Sala que expidi6 una resolucion con la condicion de firme (v.gr.
la Sala Civil de la Corte Suprema que resuelve un recurso de casacion), la que tendria
que remitir el expediente al Tribunal Constitucional a efectos de su examen. La eventual
denegacién del mismo habilitaria la interposicion del recurso de queja ante el propio
Tribunal. El objeto del recurso seria examinar si la resolucion judicial ha lesionado
derechos constitucionales sustantivos al haber incurrido en algunos de los supuestos de
error in iudicando y en su tramitacion y vista de causa deberia intervenir la otra parte
del proceso ordinario no la que interpuso el recurso de agravio constitucional y el tercero

de ese mismo proceso.

Una objecién que puede plantearse es que de esta forma el Tribunal Constitucional veria

sobredimensionada su carga procesal. No debe ser tal, empero, una consecuencia
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inevitable. La procedencia del amparo-recurso deberia sujeto al cumplimiento de
determinados criterios que, de modo anéalogo al certiorari, posibiliten al Tribunal
Constitucional una seleccion de los casos que debe examinar. Los criterios que deben
emplearse y la problematica que ello plantea no pueden aqui ser abordados, no obstante
ello debe observarse que aquellos deberan considerar necesariamente la dimension
objetiva y subjetiva del amparo.

2.2.6.8.24 El Proceso de Amparo en Materia Laboral.

La accion de amparo es la accion de garantia constitucional que se interpone contra los
actos que vulneren o amenacen derechos constitucionales, teniendo como finalidad el
regreso a la situacion anterior a la trasgresion del derecho constitucional. La estabilidad
laboral es uno de los derechos mas invocados a través de la accion de amparo.

En lo referido a las vias paralelas y previas, el Codigo Procesal Constitucional indica que
la accion de amparo es residual, Asi, el numeral 2 del articulo 5° del Cédigo Procesal
Constitucional prevé como causales de improcedencia de los procesos constitucionales
(dentro de los cuales estd la accion de amparo): “No proceden los procesos
constitucionales cuando: (...)

Existan vias procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para laproteccion del
derecho constitucional amenazado o vulnerado”.

Por lo que nos encontramos ante una accion de amparo residual. “La accion de amparo
solo procede en la medida en que no exista una via idonea, capaz de tutelar de manera
rapida y eficaz un derecho constitucional afectado”.

De acuerdo a la interpretacion del Tribunal Constitucional, a los despidos sin expresion
de causa no se aplica la limitacion prevista en el Codigo Procesal Constitucional, ya que
no existe via ordinaria donde pueda alegarse el despido incausado o fraudulento que
confiera el derecho de reposicion, pues solo procede la impugnacion por despido nulo por
causales taxativas contempladas en la Ley. En consecuencia, la via que seria igualmente
satisfactoria seria la del despido nulo que permite la reposicion en la via ordinaria laboral,
por lo que no cabria la procedencia de una accion de amparo por causales de despido nulo
en tanto que esta via es residual.

Con los criterios que estableci6 el Tribunal Constitucional en sus sentencias referidas a la
proteccion contra el despido arbitrario, en donde procede la reposicion de un trabajador
despedido arbitrariamente, trajo como consecuencia la interposicion de una gran cantidad
de acciones de amparo por parte de trabajadores incluyendo a los de confianza, lo cual

incremento la carga procesal del Tribunal Constitucional, dejando de lado la impugnacion
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de un despido arbitrario por la via laboral, ya que ahi solo cabia una reparacion
indemnizatoria.

Uno de los pronunciamientos expedidos por el Tribunal Constitucional, que ha delineado
criterios para comprender los alcances del articulo 5.2 del Cédigo Procesal Constitucional
y el caracter residual del amparo, es la Sentencia dictada con ocasion del proceso
promovido por Cesar Baylon Flores, en donde se establecio:

Expediente N° 0206-2005-PA/TC, Fundamento N° 6

“Consecuenteniente, sélo en los casos en que tales vias ordinarias no sean idoneas,
satisfactorias o eficaces para la cautela del derecho, o por la necesidad de proteccion
urgente, o en situaciones especiales que han de ser analizadas, caso por caso, por los
jueces, serd posible acudir a la via extraordinaria del amparo, correspondiendo al
demandante la carga de la prueba para demostrar que el proceso de amparo es la via
idonea y eficaz para restablecer el ejercicio de su derecho constitucional vulnerado, y no
el proceso judicial ordinario de que se trate”.

Como puede apreciarse el Tribunal Constitucional resalta que debera realizarse un
necesario analisis casuistico para determinar cuando la via judicial ordinaria es
igualmente satisfactoria que el amparo, y cuando no lo es. En conclusion, el proceso de
amparo es una via procesal valida para el tratamiento de temas laborales cuando esté de
por medio la violacion de un derecho constitucional laboral en el marco de un despido y

no exista una via ordinaria adecuada e igualmente satisfactoria.
2.2.7 El debido proceso formal.
2.2.7.1 Definicion

En opinion de Romo (2008): el debido proceso constituye una respuesta legal, a una
exigencia social, y por el mismo traspasa los limites de las expectativas de las partes
para establecerse en una garantia fundamental que involucra un conjunto variable de
situaciones (anhelos, expectativas, cargas, oportunidades) que deben guardar ciertos

aspectos minimos que estructuren un esquema juridico determinado en la Constitucién
(p. 7).

El debido proceso formal, proceso justo o simplemente debido proceso, es un derecho
fundamental que tiene toda persona que le faculta a exigir del Estado un juzgamiento
imparcial y justo, ante un juez responsable, competente e independiente. Es un derecho
complejo de caracter procesal, porque esta conformada por un conjunto de derechos

esenciales que impiden que la libertad y los derechos de los individuos sucumban ante
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la ausencia o insuficiencia de un proceso o procedimiento, o se vean afectados por
cualquier sujeto de derecho, inclusive el Estado, que pretenda hacer uso abusivo de éstos
(Bustamante, 2001, p.25).

Es un derecho fundamental, natural o humano que tiene toda persona que le faculta a
exigir del Estado un juzgamiento imparcial y justo, ante un juez responsable, competente
e independiente. El Estado no solo esté obligado a proveer la prestacion jurisdiccional;
sino a proveerla bajo determinadas garantias minimas que le aseguren tal juzgamiento
imparcial y justo; por consiguiente es un derecho esencial que tiene no solamente un
contenido procesal y constitucional, sino también un contenido humano de acceder libre

y permanentemente a un sistema judicial imparcial (Ticona, 1994).
2.2.7.2 Elementos del debido proceso.

Siguiendo a Ticona (1994), el debido proceso corresponde al proceso jurisdiccional en
general y particularmente al proceso penal, al proceso civil, al proceso agrario, al
proceso laboral, inclusive al proceso administrativo; y aun, cuando no existe criterios
uniformes respecto de los elementos, las posiciones convergen en indicar que para
que un proceso sea calificado como debido se requiere que éste, proporcione al individuo
la razonable posibilidad de exponer razones en su defensa, probar esas razones y esperar
una sentencia fundada en derecho. Para ello es esencial que la persona sea debidamente
notificada al inicio de alguna pretension que afecte la esfera de sus intereses juridicos,
por lo que resulta trascendente que exista un sistema de notificaciones que satisfaga

dicho requisito.

En el presente trabajo los elementos del debido proceso formal a considerar son:

Intervencion de un Juez independiente, responsable y competente porque, todas las
libertades serian inttiles sino se les pueden reivindicar y defender en proceso; si el
individuo no encuentra ante si jueces independientes, responsables y capaces. Un Juez
sera independiente cuando acta al margen de cualquier influencia o intromisioén y atin

la presion de los poderes publicos o de grupos o individuos.

Un Juez debe ser responsable, porque su actuacion tiene niveles de responsabilidad y, si
actla arbitrariamente puede asumir responsabilidades penales, civiles y adn
administrativas. El freno a la libertad es la responsabilidad, de ahi que existan denuncias
por responsabilidad funcional de los jueces. Asimismo, el Juez serd competente en la

medida que ejerce la funcion jurisdiccional en la forma establecida en la Constitucion y
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las leyes, de acuerdo a las reglas de la competencia y lo previsto en la Ley Organica del
Poder Judicial. En el Per( esté reconocido en La Constitucion Politica del Perd, numeral
139 inciso 2 que se ocupa de la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional
(Gaceta Juridica, 2005).

2.2.7.3 Emplazamiento vélido.

Al respecto, tanto en Ticona (1999), asi como; en La Constitucion Comentada de la
Gaceta Juridica (2005), esta previsto que en el sistema, debe asegurar que los justiciables
tomen conocimiento de su causa, es decir se enteren que estdn comprendidos en un
proceso. En este orden, las notificaciones en cualquiera de sus formas indicadas en la
ley, deben permitir el ejercicio del derecho a la defensa, la omision de estos parametros
implica la nulidad del acto procesal, que necesariamente el Juez debe declarar a efectos
de salvaguardar la validez del proceso.

2.2.7.4 Derecho a ser oido o derecho aaudiencia.

La garantia no concluye con un emplazamiento valido; es decir no es suficiente
comunicar a los justiciables que estan comprendidos en una causa; sino que ademas
posibilitarles un minimo de oportunidades de ser escuchados. Que los Jueces tomen
conocimiento de sus razones, que lo expongan ante ellos, sea por medio escrito o verbal.
En sintesis nadie podra ser condenado sin ser previamente escuchado o por lo menos sin

haberse dado la posibilidad concreta y objetiva de exponer sus razones.
2.2.7.5 Derecho a tener oportunidad probatoria.

Porgue los medios probatorios producen conviccion judicial y determinan el contenido
de la sentencia; de modo que privar de este derecho a un justiciable implica afectar el
debido proceso. En relacion a las pruebas las normas procesales regulan la oportunidad
y la idoneidad de los medios probatorios. El criterio fundamental es que toda prueba
sirva para esclarecer los hechos en discusion y permitan formar conviccién conducente

a obtener una sentencia justa.

2.2.7.6 Derecho a la defensa y asistencia de letrado.

Este es un derecho que en opinion de Monroy, citado en la Gaceta Juridica (2005),
también forma parte del debido proceso; es decir la asistencia y defensa por un letrado,

el derecho a ser informado de la acusacion o pretension formulada, el uso del propio

idioma, la publicidad del proceso, su duracion razonable entre otros. Esta descripcion
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concuerda con la prescripcion del articulo I del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Civil: que establece que toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva
para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, pero en todo caso con sujecion a
un debido proceso (Cajas, 2011, p.91).

2.2.7.7 Derecho a que se dicte una resolucion fundada en derecho, motivada,
razonable y congruente.

Esta prevista en el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado; que
establece como Principio y Derecho de la Funcién Jurisdiccional: la motivacién escrita
de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable de los fundamentos de hecho en que se
sustentan. De esta descripcion se infiere, que el Poder Judicial en relacion a sus pares el
legislativo y el ejecutivo, es el Unico érgano al que se le exige motivar sus actos. Esto
implica que los jueces seran todo lo independiente que deben ser, pero estan sometidos

a la Constitucion y la ley.

La sentencia, entonces, exige ser motivada, debe contener un juicio o valoracion, donde
el Juez exponga las razones y fundamentos facticos y juridicos conforme a los cuales
decide la controversia. La carencia de motivacion implica un exceso de las facultades

del juzgador, un arbitrio o abuso de poder.
2.2.7.8 Derecho a la instancia plural y control Constitucional del proceso.

La pluralidad de instancia consiste en la intervencién de un érgano revisor, que no es
para toda clase de resoluciones (decretos, autos o sentencia), sino que la doble
instancia es para que el proceso (para la sentencia y algunos autos), pueda recorrer hasta
dos instancias, mediante el recurso de apelacion. Su ejercicio esta regulado en las normas
procesales (La casacién no produce tercera instancia) (Ticona, 1999; Gaceta Juridica,
2005).

2.2.8 La Prueba.
2.2.8.1 En sentido comun y juridico.

En sentido semantico, prueba significa, accion y efecto de probar. Razon, argumento,
instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y hacer patente la verdad o
falsedad de algo (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001). En sentido juridico:

Segun Osorio (2003), se denomina prueba, a un conjunto de actuaciones que dentro de
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un juicio, cualquiera sea su indole, se encaminan a demostrar la verdad o falsedad de los
hechos aducidos por cada una de las partes, en defensa de sus respectivas pretensiones

en un litigio.

Segun Carnelutti, citado por Rodriguez (1995) Casi toda la doctrina tiene conciencia
que prueba es la demostracion de la verdad de un hecho: demostracion de la verdad de
un hecho realizada por los medios legales (por medios legitimos) o, mas brevemente,

demostracion de la verdad legal de un hecho (p. 37).

Rodriguez agrega: Para Carnelutti, la verdad que la prueba trata de demostrar en el
proceso es la verdad formal o verdad judicial, a la que se llama verdad legal, para
diferenciarla de la verdad material que dadas las limitaciones del proceso, no se puede

hallar en este.

Rodriguez (1995), citado por Hinostroza (1998), define a la prueba como la persona o
cosay, excepcionalmente, también, los hechos que suministranal 6rgano jurisdiccional
del Estado los conocimientos necesarios y suficientes para determinar la verdad o

falsedad juridica de un asunto en debate.

En la jurisprudencia se contempla: En acepcién logica, probar es demostrar la verdad de
una proposicion, pero en su accién corriente, expresa una operacion mental de

composicionl (Expediente N° 986-95-Lima).

Como se puede observar, en todas las proposiciones la expresion prueba esta ligada al
acto de probar, demostrar o evidenciar algun elemento, situacién o hecho, material o
inmaterial, de tal forma que produzca certeza o convencimiento, adquiriendo
connotacion en el &mbito procesal en vista que a mérito del mismo se adoptara una
decision.

2.2.8.2 En sentido juridico procesal.

En opinion de Couture (2002), la prueba es un método de averiguacién y un método de
comprobacion. En el derecho penal, la prueba es, normalmente, averiguacion, basqueda,
procura de algo. Mientras que en el derecho civil, es normalmente, comprobacion,
demostracion, corroboracion de la verdad o falsedad de las proposiciones formuladas en
el juicio. La prueba penal se asemeja a la prueba cientifica; la prueba civil se parece a la
prueba matematica: una operacion destinada a demostrar la verdad de otra operacion.

Para el autor en comento, los problemas de la prueba consiste en saber qué es la prueba;
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qué se prueba; quién prueba; como se prueba, qué valor tiene la prueba producida. A
continuacion precisa, el primero de los temas, plantea el problema del concepto de la
prueba; el segundo, el objeto de la prueba; el tercero, la carga de la prueba; el cuarto, el

procedimiento probatorio; el ultimo la valoracion de la prueba.
2.2.8.3 Diferencia entre prueba y medio probatorio.

En opinion de Hinostroza (1998): La prueba puede ser concebida estrictamente como las
razones que conducen al Juez a adquirir certeza sobre los hechos. Esta caracteristica
destaca en el ambito del proceso. Los medios probatorios, en cambio, son los
instrumentos que emplean las partes u ordena el magistrado de los que se derivan o
generan tales razones. Por ejemplo: Puede darse el caso de un medio probatorio que no
represente prueba alguna al no poder obtenerse de él ninguna razén que produzca el
convencimiento del Juez. Por su parte Rocco, citado por Hinostroza (1998), en relacion a
los medios de prueba afirma que son: (...) medios suministrados por las partes a los
organos de control (6rganos jurisdiccionales) de la verdad y existencia de los hechos
juridicos controvertidos, a fin de formar conviccion de dichos 6rganos sobre la verdad o

inexistencia de ellos.

En el ambito normativo: En relacion a los medios de prueba o medios probatorios, si bien
la legislacion procesal civil no lo define, pero el contenido méas cercano es la norma
prevista en el Art. 188° del Codigo Procesal Civil que establece: Los medios probatorios
tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el
Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones (Cajas, 2011).

De lo expuesto se puede afirmar que un medio probatorio 0 medio de prueba, se
convertira en prueba, si causa certeza y conviccion en el juzgador. Que en palabras de
Hinostroza (1998) es: los medios de prueba son, pues, los elementos materiales de la

prueba.
2.2.8.4 Concepto de prueba para el Juez.

Segln Rodriguez (1995), al Juez no le interesan los medios probatorios como objetos;
sino la conclusion a que pueda llegar con la actuacién de ellos: si han cumplido o no con
su objetivo; para él los medios probatorios deben estar en relacion con la pretension y con

el titular del objeto o hecho controvertido.

En el proceso los justiciables estdn interesados en demostrar la verdad de sus

afirmaciones; sin embargo este interes particular, hasta de conveniencia se podria decir,
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no lo tiene el Juez. Para el Juez, la prueba es la comprobacion de la verdad de los hechos
controvertidos, ya sea que su interés sea encontrar la verdad de los hechos
controvertidos, o la verdad para optar por una decision acertada en la sentencia.

El objetivo de la prueba, en la esfera juridica, es convencer al juzgador sobre la
existencia o verdad del hecho que constituye el objeto de derecho en la controversia.
Mientras que al Juez le interesa en cuanto resultado, porque en cuanto a proceso
probatorio debe atenerse al dispuesto por la ley procesal; a las partes le importa en la

medida que responsa a sus intereses y a la necesidad de probar.
2.2.8.5 El objeto de la prueba.

El mismo Rodriguez (1995), precisa que el objeto de la prueba judicial es el hecho o
situacion que contiene la pretension y que el actor debe probar para alcanzar que se
declare fundada la reclamacion de su derecho. Es decir, para los fines del proceso importa

probar los hechos y no el derecho.

Otro aspecto a considerar es, que hay hechos que necesariamente deben ser probados,
para un mejor resultado del proceso judicial, pero también hay hechos que no requieren
de probanza, es que no todos los hechos son susceptibles de probanza, pero en el proceso
requieren ser probados; porque el entendimiento humano especialmente la del Juez debe
conocerlos, por eso la ley, en atencion al principio de economia procesal, los dispone

expresamente para casos concretos.

2.2.8.6 La carga de la prueba.

Para la Real Academia de la Lengua Espafiola (2001), una de las acepciones del término
cargar es, imponer a alguien o a algo un gravamen, carga u obligacién. Juridicamente,
Rodriguez (1995) expone que la palabra carga no tiene un origen definido, se introduce
en el proceso judicial con un significado similar al que tiene en el uso cotidiano, como
obligacion. La carga, entonces es un accionar voluntario en el proceso para alcanzar

algun beneficio, que el accionante considera en realidad como un derecho.

Precisa que el concepto de carga, une dos principios procesales: el principio dispositivo
e inquisitivo, el primero por corresponder a las partes disponer de los actos del proceso;
el segundo, que deriva del interés puablico preservado por el Estado. Si bien la parte
interviene voluntariamente en el proceso, es de su cargo aportar a la busqueda de lo que

pide; caso contrario se atendra a las consecuencias, que le pueden ser desfavorables.
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Pero, como su intervencion es voluntaria, puede renunciar o desistirse de su peticion que
puso en movimiento el proceso, o bien puede dejarlo en abandono, no, precisamente,
por intervencion extrafia ni por coaccién, sino porque es de su propio interés
abandonarlo o impulsar el proceso para conseguir lo que ha pedido. Este interés propio
lo hace titular de la carga de la prueba de todo lo que puede serle favorable, en cambio
su desinterés no da lugar a sancion juridica, de ahi que se excluye del concepto de carga
la obligacion, porque no hay tutela de un interés ajeno, sino el propio.

2.2.8.7 El principio de la carga de la prueba.
En forma general

De conformidad con este principio la carga de probar le corresponde a los justiciables
por haber afirmado hechos en su favor, o porque de los hechos expuestos se determina
lo que solicita, o en todo caso por afirmar hechos contrarios a los que expone su parte
contraria. De ahi que se diga, el principio de la carga de la prueba implica la
autorresponsabilidad de los sujetos procesales por la conducta que adopten en el
proceso, de modo que si no llegan a demostrar la situacion factica que les favorezcan
por no ofrecer medios probatorios o en todo caso los que hubieren presentado sean

inidoneos, obtendran una decision o fallo desfavorable (Hinostroza, 1998).

En el marco normativo, este principio se encuentra prevista en el Art. 196 del Cddigo
Procesal Civil, en el cual se indica: Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los
contradice alegando nuevos hechos (Cajas, 2011). Sobre el particular Sagastegui (2003),
precisa El principio de la carga de la prueba sirve sobre todo como regla de conducta para
las partes y como regla de juicio para el Juez (p. 409).

En la jurisprudencia:

En el expediente N° 1555-95- Lima, VSCS, Alberto Hinostroza M. Jurisprudencia Civil.
T. Il. p. 112, se precisa EI Cédigo Adjetivo preceptla que la carga de probar corresponde
a quien afirma hechos que configuran su pretension o a quien los contradice alegando
nuevos hechos en la resolucion solo seran expresadas las valoraciones esenciales y

determinantes que sustenten su decisién (Cajas, 2011).

En forma especifica. La carga de la prueba esta regulada expresamente en la norma del
Art. 33 de la Ley N° 27584, en el cual se lee: “Salvo disposicion legal diferente, la carga

de la prueba corresponde a quien afirma lo hechos que sustentan la pretension. Sin
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embargo, si la actuacion administrativa impugnada establece una sancion o medidas
correctivas, o cuando por razon de su funcion o especialidad la entidad administrativa
estd en mejores condiciones de acreditas los hechos, la carga de probar le corresponde
a ésta” (Jurista Editores, 2013, p. 822). De lo expuesto se puede afirmar, que la carga de
la prueba no opera de la misma forma en el proceso contencioso administrativo, la
razén es simple, si antes de recurrir a la via judicial hubo una discusion respecto de
una pretension, es obvio que la administracion cuenta con todas las evidencias de donde
emana una determina actuacion o decision, de ahi que la carga de la prueba pese mas del

lado de la administracién que del administrado.
2.2.8.8 Valoracion y apreciacion de la prueba.

El término valoracion se emplea como sindnimo de apreciacion; asi algunos afirman
apreciacion o valoracion de los medios de prueba; Echandia, citado por Rodriguez
(1995) expone: Los autores suelen hablar del sistema de las pruebas legales en oposicion
al de la libre apreciacion, denominado también de la apreciacion razonada. Pero por
pruebas legales se entiende légicamente el sefialamiento por ley de los medios
admisibles en los procesos, sea en forma taxativa o permitiendo la inclusion de otros, a
juicio del juez, en oposicion a la prueba libre, que implicaria dejar a las partes en libertad
absoluta para escoger los medios con que pretenden obtener la conviccion del juez,
respecto de los hechos del proceso (p. 168).

Por su parte Hinostroza (1998) precisa, la apreciacion de la prueba consiste en un
examen mental orientado a extraer conclusiones respecta del mérito que tiene o no un
medio probatorio para formar conviccion en el Juez; agrega, que es un aspecto del
principio jurisdiccional de la motivacion de las sentencias y es requisito indispensable
de éstas. Pero a pesar de que es una obligacion del Juez apreciar todas las pruebas, en el
respectivo fallo s6lo expresara las valoraciones esenciales y determinantes que sustenten

su decision conforme se contempla en el articulo 197 del Codigo Procesal Civil.
2.2.8.9 Sistemas de valoraciéon de la prueba.

Segun Rodriguez (1995); Taruffo (2002)

El sistema de la tarifa legal

En este sistema la ley establece el valor de cada medio de prueba actuado en el proceso.

El Juez admite las pruebas legales ofrecidas, dispone su actuacién y las toma con el
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valor que la ley le da cada una de ellas en relacion con los hechos cuya verdad se pretende
demostrar. Su labor se reduce a una recepcion y calificacion de la prueba mediante un
patron legal. Por este sistema el valor de la prueba no lo da el Juez, sino la ley
(Rodriguez, 1995).

En opinion de Taruffo (2002) la prueba legal consiste en la produccion de reglas que
predeterminan, de forma general y abstracta, el valor que debe atribuirse a cada tipo de

prueba.
El sistema de valoracion judicial

En opinion de Rodriguez (1995):  En este sistema corresponde al Juez valorar la
prueba, mejor dicho apreciarla. Apreciar es formar juicios para estimar los méritos de una
cosa u objeto. Si el valor de la prueba lo da el Juez, ese valor resulta subjetivo, por el
contrario en el sistema legal lo da la ley. La tarea del Juez es evaluativa con sujecion a su
deber. Este es un sistema de valoracion de la prueba de jueces y tribunales de conciencia

y de sabiduria.

Debe entenderse que esta facultad entregada al Juez: La potestad de decidir sobre el
derecho de las partes para alcanzar la justicia, en base a su inteligencia, experiencia y
conviccion es trascendental. De ahi que la responsabilidad y probidad del magistrado
son condiciones indiscutibles para que su actuacion sea compatible con la

administracion de justicia.
Segun Taruffo (2002):

De la prueba libre o de la libre conviccion, como le denomina, supone ausencia de reglas
e implica que la eficacia de cada prueba para la determinacion del hecho sea establecida
caso a caso, siguiendo los criterios no predeterminados, sino discrecionales y flexibles,
basados en los presupuestos de la razon.

Para Taruffo (2002), (...) en cierto sentido la prueba legal pretende precisamente impedir
al Juez que use los criterios de la discrecionalidad racional, imponiéndole otros que
en mayor o menor medida distinguen al juicio de hecho que se darian segun los canones
de la aproximacion a la realidad; para éste autor la prueba legal es irracional, porque
excluye los criterios racionales de la valoracion de la prueba. Precisa, que el derecho a
prueba que normalmente esta reconocida a las partes, sélo puede adquirir un significado

apreciable sobre la base de una concepcidn racional de la conviccion del juez.
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El principio de la libre conviccion del Juez implica la libertad que éste tiene para escoger
el material probatorio existente en el proceso, los elementos que considere significativos
y determinantes para la decision sobre el hecho, pero a su vez emerge el deber de
motivar, entonces el Juez tendra que justificar mediante argumentos donde evidencie o
enuncie los criterios que ha adoptado para valorar las pruebas y, sobre esta base, justificar

el juicio de hecho.

Sobre éste Gltimo sistema Antlnez, expresa: bajo este sistema de valoracion, el juzgador
se encuentra en plena libertad, no solo de valorar las pruebas que le presenten las partes,
sino que, se encuentra en libertad de apreciar y disponer, de oficio, las pruebas que

estime necesarias para llegar a una determinacion (Cérdova, 2011).

Pero Cordova (2011) agrega otro sistema de valoracién y con esto se refiere a:

Sistema de la Sana Critica

Segun Cabanellas, citado por Cérdova (2011) la sana critica, viene a ser una formula
legal para entregar al ponderado arbitrio judicial la apreciacion de la prueba. Es muy
similar al de la valoracidn judicial o libre conviccion, como le llama Taruffo (2002), en
éste sistema se propugna que el valor probatorio que estime a determinada prueba, lo
realice el Juez, hallandose éste en el deber de analizar y evaluar las pruebas con un
criterio 16gico y consecuente, sustentando las razones por las cuales le otorga o no

eficacia probatoria a la prueba o pruebas.
2.2.8.10 Operaciones mentales en la valoracion de la prueba.

De acuerdo a Rodriguez (1995):

El conocimiento en la valoracion y apreciacion de los medios de prueba

El conocimiento y la preparacion del Juez es necesario para captar el valor de un medio
probatorio, sea objeto o cosa, ofrecido como prueba. Sin el conocimiento previo no se

llegaria a la esencia del medio de prueba.
La apreciacion razonada del Juez

El Juez aplica la apreciacion razonada cuando analiza los medios probatorios para
valorarlos, con las facultades que le otorga la ley y en base a la doctrina. El razonamiento
debe responder no solo a un orden légico de caracter formal, sino también a la aplicacion
de sus conocimientos psicoldgicos, socioldgicos y cientificos, porque apreciara tanto

documentos, objetos y personas (partes, testigos) y peritos.
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La apreciacion razonada se convierte, por exigencia de su objetivo, en un método de

valoracion, de apreciacion y determinacion o decisioén fundamentada.

La imaginacion y otros conocimientos cientificos en la valoracion de las pruebas

Como quiera que los hechos se relaciona con la vida de los seres humanos, raro sera el
proceso en que para calificar definitivamente el Juez no deba recurrir a conocimientos
psicoldgicos y socioldgicos; las operaciones psicoldgicas son importantes en el examen
del testimonio, la confesion, el dictamen de peritos, los documentos, etc. Por eso es

imposible prescindir en la tarea de valorar la prueba judicial.

2.2.8.11 Finalidad y fiabilidad.

De acuerdo al Codigo Procesal Civil, la finalidad esta prevista en el numeral 188 cuyo
texto es como sigue: Los medios de prueba tienen como fin acreditar los hechos
expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos
controvertidos y fundamentar sus decisiones (Cajas, 2011, p. 622). Por su parte, respecto
de su fiabilidad entendida como legalidad se puede hallar en el Art. 191 del mismo
Codigo Procesal Civil, cuyo texto es: Todos los medios de prueba, asi como sus
sucedaneos, aungue no estén tipificados en este Codigo, son idoneos para lograr su
finalidad prevista en el articulo 188. Los sucedaneos de los medios probatorios
complementan la obtencién de la finalidad de éstosl (Cajas, 2011, p. 623).

Sobre la finalidad, se puede citar a Taruffo (2002), quien expone, la prueba sirve para
establecer la verdad de uno o méas hechos relevantes para la decision (...). Precisa que un
dato comun y recurrente en las diversas culturas juridicas, el objeto de la prueba o su

finalidad fundamental es el hecho, en el sentido de que es lo que es probado en el proceso
(p. 89).

En cuanto a la fiabilidad, se puede acotar lo que expone Colomer (2003), en primer lugar
el Juez examina la fiabilidad de cada medio de prueba empleado en la reconstruccion de
los hechos que ha de juzgar, es decir el punto de partida del razonamiento judicial en el
examen probatorio consiste en establecer si la prueba practicada en la causa puede ser
considerada una posible fuente de conocimiento de los hechos de la causa, el juzgador
debe analizar y verificar la concurrencia de todos los requisitos formales y materiales
que los medios de prueba deben tener para ser validos mecanismos de transmision de un
concreto hecho. No acaba en la verificacion, sino que también requiere la aplicacion de

la correspondiente méxima de la experiencia al concreto medio probatorio, para que de
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este modo el juez pueda alcanzar un una opinion sobre la capacidad de dicho medio para
dar a conocer un concreto hecho la fiabilidad no se aplica para verificar la veracidad del
hecho que se pretenda probar, sino que se trata de un juicio sobre la posibilidad de usar

un concreto medio de prueba como instrumento para acreditar un hecho determinado.

2.2.9 La valoracion conjunta.

Es una categoria reconocida en el ambito normativo, doctrinario y jurisprudencial: En
opinidén de Hinostroza (1998): La valoracion significa la operacion mental cuyo proposito
es percibir el valor conviccion que pueda extraerse de su contenido (...). Lavaloracion le
compete al Juez que conoce del proceso; representa el punto culminante de la actividad
probatoria en el que se advertira si el conjunto de medios probatorios cumplen con su

finalidad procesal de formar conviccion en el juzgador (p. 103-104).

En lo normativo, se encuentra previsto en el Art. 197 del Codigo Procesal Civil, en el
cual se contempla: Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma
conjunta, utilizando su apreciacion razonada. Sin embargo, en la resolucién sélo seran
expresadas las valoraciones esenciales y determinantes que sustentan su decision
(Sagastegui, 2003, p. 411).

En la jurisprudencia, también se expone:

En la Casa. 814-01-Huanuco, publicado en la revista Didlogo con la Jurisprudencia. T.
46. p. 32; se indica: Los medios probatorios deben ser valorados en forma conjunta,
ameritados en forma razonada, lo que implica que el Juez, al momento de emitir sentencia,
deba sefialar la valorizacion otorgada a cada prueba actuada, sino Unicamente lo hara
respecto de los medios probatorios que de forma esencial y determinante han

condicionado su decision (Cajas, 2011, p. 626).
2.2.9.1 Las pruebas y la sentencia.

Concluido el trdmite que corresponda en cada proceso, el juzgador debe expedir
sentencia, este es el momento cumbre en el cual el juzgador aplica las reglas que regulan

a las pruebas.

Segun el resultado de la valoracion de la prueba, el Juez pronunciara su decision
declarando el derecho controvertido y condenado o absolviendo la demanda, en todo o

en parte.
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2.2.9.2 La actividad probatoria.

De conformidad con la norma del Art. 30 de la Ley N° 27584, se restringe a las
actuaciones recogidas en el procedimiento administrativo, salvo que se produzcan
nuevos hechos o que se trate de hechos que hayan sido conocidos con posterioridad al
inicio del proceso. En cualquiera de estos supuestos, podra acompafarse los respectivos
medios probatorios. En el caso de acumularse la pretensién indemnizatoria, podran
alegarse todos los hechos que le sirvan de sustento, ofreciendo los medios probatorios

pertinentes.
2.2.9.3 La Oportunidad.

Se encuentra prevista en la norma del Art. 31 de la Ley N° 27584, los medios probatorios
deberan ser ofrecidos por las partes en los actos postulatorios, acompafiandose todos los
documentos y pliegos interrogatorios. Se admitiran, por excepcion medios probatorios
extemporaneos, cuando estén referidos a hechos ocurridos o conocidos con posterioridad
al inicio del proceso, vinculados directamente a las pretensiones postuladas. También
estd normada la presentacion de medios probatorios extemporaneos, del cual el juez
correrd traslado a la parte contraria, y si a consecuencia de ello es necesaria la realizacion
de una audiencia complementaria se dispondra su ejecucion. En el caso si el particular,
parte del proceso no tuviera en su poder algin medio probatorio, y se halle en poder de
la parte administrativa, deberd indicar tal situacion, en su escrito de demanda o de
contestacion, precisando el contenido del documento vy la entidad donde se encuentra
con la finalidad de que el 6rgano jurisdiccional pueda disponer todas las medidas

necesarias para para la incorporacion de dicho documento al proceso.
2.2.9.4 Pruebas de Oficio.

Cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar
conviccion, el Juez en decision motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacion de
los medios probatorios adicionales que considere convenientes.

2.2.9.5 Obligacién de colaboracion por parte de la administracion.

De conformidad con la norma del Art. 34 de la Ley N° 27584, las entidades
administrativas deberan facilitar al proceso todos los documentos que obren en su poder
e informes que sean solicitados por el Juez. En caso, de incumplimiento, el Juez podra
aplicar las sanciones previstas en el Articulo 53° del Codigo Procesal Civil al funcionario

responsable.
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2.2.10 Los medios probatorios en el caso en estudio.
2.2.10.1 Documentos
2.2.10.1.1 Definicion

En el marco normativo Art. 72° del decreto supremo N°003-97-TR, del Decreto
Legislativo 728, Ley de productividad y competitividad laboral, documento es todo

escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho.
2.2.10.2 Clases de documentos.

De conformidad con lo previsto en el Art. 235y 236 del C.P.C se distinguen dos tipos de

documentos: publico y privado. Son publicos:

e El otorgado por funcionario publico en ejercicio de sus atribuciones; y

e Laescritura publica y demas documentos otorgados ante o por notario publico, segin
la ley de la materia.

e La copia del documento publico tiene el mismo valor que el original, si esta
certificada por Auxiliar jurisdiccional respectivo, notario publico o fedatario, segiin

corresponda.
Son privados:

Aquellos que no tienen las caracteristicas del documento publico. La norma procesal
precisa en la parte final del Art. 236, que la legalizacion o certificacion de un documento

privado no lo convierte en Pablico.

2.2.10.3 Documentos presentados en el caso en estudio.
De caracter publico: Copia del Decreto Supremo N°003-97-TR, del Decreto Legislativo
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral; expediente N° 2011-14518, del

distrito judicial de Lima.

De caracter privado: Boletas de pago de remuneraciones, Resoluciones de
nombramiento de los recurrentes, Cartas de reclamos administrativos cursados a los

demandados. Constancias de ser trabajador categorizado.
2.2.11 La Sentencia.
2.2.11.1 Etimologia.

Segun Gomez (2008), la palabra sentencia la hacen derivar del latin, del verbo: Sentio,

is, ire, sensi, sensum, con el significado de sentir; precisa, que en verdad que eso es lo
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que hace el juez al pronunciar sentencia, expresar y manifestar lo que siente en su interior,
a través del conocimiento que se pudo formar de unos hechos que aparecen afirmados y
registrados en el expediente. Por su parte, para la Real Academia de la Lengua Espafiola
(2001), el vocablo sentencia, se deriva del término latin sententia, que significa

declaracion del juicio y resolucion del juez.

Asimismo para Couture (2002, p. 227), el vocablo sentencia sirve para denotar, a un
mismo tiempo, un acto juridico procesal y el documento en que él se consigna.

Agrega: Como acto, la sentencia es aquel que emana de los agentes de la jurisdiccién
mediante el cual deciden la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como
documento, la sentencia es la pieza escrita emanada del tribunal, que contiene el texto
de la decision emitida. El término sentencia, entonces, se utiliza para referirse al
veredicto que proviene de una autoridad respecto a un asunto, puesto en su

conocimiento.
2.2.11.2 Definiciones.

En diversas fuentes y la praxis judicial al referirse a la sentencia, se le identifica como
una resolucion. Ciertamente, es una resolucion y como tal, Ledn (2008), autor del
Manual de Redaccion de Resoluciones Judiciales publicado por la AMAG, indica: una
resolucion juridica, es aquella, sea de caracter administrativa o judicial, que pone fin a

un conflicto mediante una decision fundamentada en el orden legal vigente (p.15).

Asimismo, Couture (2002, p. 228); expone: Lasentencia es un hecho, porque un hecho es

todo fendmeno resultante de una actividad del hombre o de la naturaleza.

La actividad del hombre, en este caso, el Juez, consiste en una serie de actitudes
personales que son impuestas por deber profesional y que él cumple en el desempefio de
su mision oficial. Esas actitudes pueden ser examinadas a través de sus apariencias
exteriores, con prescindencia de su contenido. Desde éste punto de vista, en su puro
aspecto externo de actividad humana, como simple hecho, en nada difiere la sentencia
justa de la sentencia injusta, la sentencia que abre rumbos a la jurisprudencia de la que

sigue la rutina anterior.

En opinién Bacre (1992), la sentencia es el acto juridico procesal emanado del juez y
volcado en un instrumento publico, mediante el cual ejercita su poder-deber
jurisdiccional, declarando el derecho de los justiciables, aplicando al caso concreto la

norma legal a la que previamente ha subsumido los hechos alegados y probados por las
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partes, creando una norma individual que disciplinara las relaciones reciprocas de los
litigantes, cerrando el proceso e impidiendo su reiteracion futura (Hinostroza, 2004, p.
89). Para Echandia (1985); la sentencia, es el acto por el cual el juez cumple la obligacion
jurisdiccional derivada del ejercicio del derecho de accion y del derecho de
contradiccion, en la sentencia el juez resuelve y se pronuncia sobre las pretensiones del

demandante y las excepciones de mérito de fondo del demandado.

Precisa, toda sentencia es una decision, es el resultado o producto de un razonamiento
0 juicio del juez, en el cual expone las premisas y la conclusion. Pero al mismo tiempo,
contiene un mandato, con fuerza impositiva que vincula y obliga a las partes en litigio.
La sentencia por lo tanto, es el instrumento que sirve para convertir la regla general
contenida en la ley, en mandato concreto para el caso determinado (Citado por,
Hinostroza, 2004).

En ésta misma linea, encontramos la denominacion que se registra en el Codigo Procesal
Civil: la sentencia, es una resolucion judicial realizado por un Juez a través del cual se
pone fin a la instancia o al proceso en definitiva, pronunciandose en decision expresa,
precisa y motivada sobre la cuestion controvertida declarando el derecho de las partes,
0 excepcionalmente sobre la validez de la relacion procesal. Asi se desprende de la
lectura de la parte in fine del art. 121 del Codigo Procesal Civil (Cajas, 2011).

2.2.11.3 Las partes de la sentencia y su denominacién.

Sobre la denominacion de sus partes, su contenido y otros aspectos, se han ocupado

diversos autores. A continuacion, algunos deellos:

Segun Leo6n (2008):
Todo raciocinio que pretenda analizar un problema dado para llegar a una conclusion
requiere de, al menos tres pasos: formulacion del problema, analisis y conclusion. Esta

es una metodologia de pensamiento muy asentada en la cultura occidental.

En las matematicas, por ejemplo, al planteamiento del problema le sigue el raciocinio
(andlisis) y luego la respuesta. En las ciencias experimentales, a la formulacion del
problema le sigue el planteamiento de las hipdtesis y la verificacion de las mismas
(ambas etapas se pueden comprender en una etapa analitica) para llegar luego a la
conclusion. En los procesos de toma de decision en el ambito empresarial o
administrativo, al planteamiento del problema le sigue la fase de analisis para terminar

con la toma de la decisidon mas conveniente.
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De igual forma, en materia de decisiones legales, se cuenta con una estructura tripartita
para la redaccion de decisiones: la parte expositiva, la parte considerativa y la parte
resolutiva. Tradicionalmente, se ha identificado con una palabra inicial a cada parte:
VISTOS (parte expositiva en la que se plantea el estado del proceso y cual es el
problema a dilucidar), CONSIDERANDO (parte considerativa, en la que se analiza el
problema) y SE RESUELVE (parte resolutiva en la que se adopta una decisiéon). Como
se ve, esta estructura tradicional corresponde a un método racional de toma de
decisiones y puede seguir siendo de utilidad, actualizando el lenguaje a los usos que hoy

se le dan a las palabras.

La parte expositiva, contiene el planteamiento del problema a resolver. Puede adoptar
varios nombres: planteamiento del problema, tema a resolver, cuestion en discusion,
entre otros. Lo importante es que se defina el asunto materia de pronunciamiento con
toda la claridad que sea posible. Si el problema tiene varias aristas, aspectos,
componentes o imputaciones, se formularan tantos planteamientos como decisiones

vayan a formularse.

La parte considerativa, contiene el andlisis de la cuestion en debate; puede adoptar
nombres tales como andlisis, consideraciones sobre hechos y sobre derecho aplicablel,
razonamiento, entre otros. Lo relevante es que contemple no sélo la valoracion de los
medios probatorios para un establecimiento razonado de los hechos materia de
imputacién, sino también las razones que desde el punto de vista de las normas

aplicables fundamentan la calificacion de los hechos establecidos.

En el orden de ideas que venimos anotando, el contenido minimo de una resolucion de

control seria el siguiente:

Materia: ;Quién plantea qué imputacion sobre quién?, ;Cual es el problema o la materia

sobre la que se decidira?

1. Antecedentes procesales: ;Cudles son los antecedentes delcaso?, ;Qué elementos
o fuentes de prueba se han presentado hasta ahora?

2. Motivacion sobre hechos: ;Qué razones existen para, valorando los elementos de
prueba, establecer los hechos del caso?

3. Motivacion sobre derecho: ;Cudles son las mejores razones para determinar qué
norma gobierna el caso y cudl es su mejor interpretacién?

4. Decision. En este marco, una lista esencial de puntos que no deben olvidarse al
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momento de redactar una resolucion judicial son los siguientes:

e ;Se ha determinado cual es el problema del caso?

e ;Se ha individualizado la participacion de cada uno de los imputados o

intervinientes en el conflicto?

e Existen vicios procesales?

e ;Se han descrito los hechos relevantes que sustentan la pretension o pretensiones?

e /Se han actuado las pruebas relevantes?

e /Se ha valorado la prueba relevante para el caso?

e ;Se ha descrito correctamente la fundamentacion juridica de la pretension?

e ;Se elabor6 un considerando final que resuma la argumentacion de base para la

decision?

e Laparte resolutoria, ;sefiala de manera precisa la decision correspondiente?

e /Laresolucion respeta el principio de congruencia?
Ademaés de lo expuesto, Leon (2008), sostiene: la claridad, es otro de los criterios
normalmente ausente en el razonamiento juridico legal. La claridad, consiste en usar el
lenguaje en las acepciones contemporaneas, usando giros lingiisticos actuales y
evitando expresiones extremadamente técnicas o en lenguas extranjeras como el latin.
La claridad, exigida en el discurso juridico hoy, contraviene la vieja tradicion erudita y
elitista del lenguaje legal dogmatico. La claridad no implica un desprecio por el lenguaje
dogmatico, sino que lo reserva para los debates entre especialistas en materia legal (p.
19).  Segun Gomez (2008), al referirse a la sentencia sostiene: la voz sentencia puede
significar varias cosas, pero si se toma sentido propio y formal, en cuanto, a saber, es un
pronunciamiento del juez para definir la causa, y tiene tres partes principales que son:
parte dispositiva, parte motiva y suscripciones; refiriéndose a cada uno indica:

La parte dispositiva. Es la definicion de la controversia, es la sustancia de la sentencia,
a la cual conviene que se acerque el cuerpo o la forma, y la publicacién; porque la

sentencia guarda su dia, en el cual fue dada.

La parte motiva. La motivacidn es ese mecanismo a través del cual, el juez se pone en
contacto con las partes, explicandoles por qué y la razén de su proceder, al mismo
tiempo que les garantiza el contradictorio, y el derecho de impugnacion. Dicho de otro
modo, la motivacion tiene como proposito verificar que los jueces dejen patente el

camino por el cual han llegado a la decision y como han aplicado el derecho a los hechos.
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Suscripciones. En esta parte se precisa, el dia en el cual se profiere la sentencia; es decir
el dia en el cual la sentencia segun la norma es redactada y suscrita; no el dia en el cual
debatieron, porque ese fue el dia en que reunidos establecieron qué cosa habia que
establecer en la parte dispositiva de la sentencia. Establecida, por consiguiente, por los
jueces, la parte dispositiva de la futura sentencia, la causa entonces es definitiva, pero la
sentencia todavia no existe, existiendo sélo el dia de la redaccion y suscripcion. Antes
de esa fecha, solo se tiene un anuncio de sentencia. Continuando el autor, en mencién,
expone que la sentencia como acto que emana de un érgano jurisdiccional esta revestida
de una estructura, cuyo fin Gltimo es emitir un juicio por parte del juez, para el cual se

tiene que proceder a realizar tres operaciones mentales que son:

En opinidn de éste autor, la seleccion de la normativa; el analisis de los hechos, y la
subsuncion de los hechos por la norma; son los tres elementos que conforman la

estructura interna de la sentencia.

Donde:
La seleccion normativa; es decir la seleccion de la norma la que ha de aplicarse al caso

concreto.
Analisis de los hechos; es decir los elementos facticos, a los cuales se aplicara la norma.

La subsuncion de los hechos a la norma; que consiste en un acople espontaneo de los
hechos (facta) a la norma (in jure). Lo cual ha generado que algunos tratadistas
sostengan, conciban y apliquen a la elaboracion de la sentencia, el simil del silogismo;
como aquel proceso 16gico juridico, donde la premisa mayor estd representada por la

norma, mientras que la premisa menor por los hechos alegados y vinculados al proceso.

La conclusion; siendo como se indica, la conclusion, vendria a ser la subsuncion, en
donde el juez, con su autoridad, se pronuncia, manifestando que tal o cual hecho se
encuentra subsumido en la ley. Con este proceso, el juez no haria més que conjugar el
precepto legal con los hechos y las peticiones de las partes, armonizando la voluntad del

legislador con la voluntad del juez.

Para éste autor la formulacion externa de la sentencia debe evidenciar, que el juez ha
tenido en cuenta no solo los hechos, sino tambien, el derecho, por consiguiente debera
considerar:

e Conocer los hechos afirmados y su soporte legal. Esto es cuando el juez da curso al

proceso en base a la peticion del actor, en este preciso momento ¢l es todo un
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ignorante de los hechos, pues si los conociera estaria asumiendo la funcion de
testigo; pero en la medida en que vayan haciendo su ingreso las pruebas al proceso,
el juez se torna conocedor de los hechos, conocimiento que es suministrado por los
elementos probatorios.

e Comprobar la realizacion de la ritualidad procesal. Si el proceso esta constituido por
una serie de actos, puestos por las partes y por el Juez, estos deben estar sometidos a
las ritualidades procesales, cuya constatacion corresponde al juez, y ello con el fin de
que se respeten y se garanticen los derechos de las partes en contienda.

e Hacer el anélisis critico de las pruebas alegadas por las partes. Esto con el fin de
constatar la existencia de los hechos. No es suficiente, ni basta allegar al proceso los
elementos probatorios, sino que se hace necesario que el juez lleve a cabo la funcion
valorativa de los mismos, para lo cual debe realizar una operacion de percepcion, de
representacion, ya directa, ya indirecta, y por tltimo, una operacion de razonamiento
de todo el caudal probatorio en base a la llamada sana critica con cuyo giro se requiere
significar todo ese cimulo de conocimientos de diversa indole: antropoldgicos,
sociologicos, empiricos, susceptibles de engrosar el patrimonio cultural de una
persona.

e Interpretar la presunta normativa que subsume los hechos afirmados, y probados
(demostrados).

e Proferir el fallo judicial (juicio) que supone la subsuncion de los hechos en la norma

y decidir con autoridad de causa (p.11-12).

En esta exposicion Gomez (2008), recapitula el apotegma de raigambre romana, donde
el juez les dice a las partes “Dame los hechos, que te daré el derecho. El tribunal conoce
y sabe de leyes”. En cuanto al silogismo, mencionado no se comparte, primero porque
no es absoluto, y segundo porque en la realidad la administracién de justicia es compleja
tan igual como la misma realidad de donde emergen los conflictos, emitir una sentencia

implica hacer uso, de algo mas que la I6gica formal.

Sobre la sentencia, Andrés de Oliva y Miguel Angel Fernandez, citado por Hinostroza
(2004) acotan: Se estructuran las sentencias en Antecedentes de hecho,
fundamentos de derecho vy, por ultimo el fallo. Los antecedentes de hecho son la
exposicion, en parrafos separados, de los antecedentes del asunto, desde su inicio hasta
el momento en que, precisamente, se halla el tribunal, esto es, el de dictar sentencia

definitiva. Estos antecedentes son: sobre todo, procedimentales, lo que significa que las
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pretensiones de las partes y los hechos en que las funden, que hubieren sido alegados
oportunamente, y que estén enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse,
aparecen al hilo de una descripcion del desarrollo del proceso. Los fundamentos de
derecho son los parrafos que contienen los argumentos juridicos de las partes y, respecto
de ellos, lo que el tribunal toma en consideracion para resolver sobre el objeto u objetos
del proceso, en relacion con las normas Y la doctrina (generalmente, interpretativa del
Derecho positivo o explicitadora de principios generales del Derecho), que estimen

aplicables.

Después de antecedentes y fundamentos, aparece el fallo. El fallo deber ser completo y
congruente. En el fallo se hara referencia al tema de las costas, ya sea para condenar (por
el criterio objetivo o por apreciar temeridad o mala fe), ya sea para expresar que no
procede un especial pronunciamiento en esa material (p. 91). Sobre los mismos en
desarrollo, se agrega el aporte que esgrime AldoBacre: ~ La doctrina divide a Ia

sentencia en tres partes: Resultandos, considerandos y fallo.

Resultandos. En esta primera parte de la sentencia hay una exposicion de las cuestiones
planteadas, es decir, el juez sintetiza el objeto del proceso, su causa, sefiala quiénes
intervienen en él, y menciona las etapas mas importantes del tramite, como por ejemplo,
si se abrid a prueba o tramit6 la causa como de puro derecho, si se alego, si hubieron
incidentes durante su transcurso, etc. El término resultandos, debe interpretarse en el
sentido de lo que resulta o surge del expediente, es decir del conjunto de datos que se
pueden extraer del mismo y que el juez destaca en esta parte introductoria de la sentencia.

También, en la practica se utiliza la expresion: Y VISTOS.

Considerandos. En esta segunda parte de la sentencia o considerandos, el juez no
solo necesitard convencerse a si mismo, sino también a los litigantes y a la comunidad de
la justicia de su decision, por lo que tendra que exponer los fundamentos o razonamientos

en que apoyara su fallo o conclusion.

Los considerandos constituiran, entonces, la parte medular de la sentencia. Aqui el Juez
desarrollara la fundamentacion de su decision, operacion que a su vez, consta de tres
fases o etapas: la reconstruccion de los hechos, a través de la consideracion por separado
de las cuestiones planteadas por las partes y su cotejo con las pruebas producidas; la
determinacion de la norma aplicable y el examen de los requisitos para la procedencia

de la pretension.
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Fallo o parte dispositiva.  Constituye la tercera y ultima parte de la sentencia, el
magistrado, luego de fundar su fallo en los hechos probados y en el derecho vigente
aplicable al caso, debe decidir condenando o absolviendo, en todo o en parte, en forma
expresa, positiva y precisa, con arreglo a las pretensiones planteadas (Citado por
Hinostroza, 2004 p. 91-92). En base a la exposicion precedente, se puede afirmar que
tanto en el &mbito normativo como en el doctrinario existe consenso de que la sentencia
tiene tres partes bien diferencias, que son la parte expositiva, la considerativa y resolutiva,
usando expresamente la denominacion indicada en la norma del articulo 122 del Codigo
Procesal Civil. A su turno, Couture (2002), al abordar la sentencia expone: al mismo
tiempo que un hecho y un acto, la sentencia es un documento, elemento material,
indispensable en un derecho evolucionado, para reflejar su existencia y sus efectos hacia
el mundo juridico contintia. El principio de inmutabilidad de la sentencia, exige, una
redaccion que asegure con la mayor eficacia su claro entendimiento. Asimismo,
comparandola con la estructura de la demanda, le halla tres partes, preambulo,

considerandos y el fallo.

La sentencia como documento, prueba, el hecho de haberse otorgado y su fecha, para
todos, por precepto expreso de la ley, y prueba, asimismo, los hechos ocurridos ante el
magistrado, de los que éste toma razon directa para su fallo. No prueba en cambio, la
verdad de los hechos de los cuales el juez no es testigo, los que deben ser de nuevo

probados en el otro juicio en que se desean acreditar (p. 239-240).
2.2.12 Descripcion legal de la sentencia.

2.2.12.1 Descripcion legal de la sentencia en las normas de caracter procesal civil.
(Sagastegui, 2003, p. 286-293; Cajas, 2011, p. 597-599).

Se contempla las siguientes disposiciones:

Art. 119°. Forma de los actos procesales. En las resoluciones y actuaciones judiciales
no se emplean abreviaturas. Las fechas y las cantidades se escriben con letras. Las
referencias a disposiciones legales y a documentos de identidad pueden escribirse en

ndameros.

Art. 120°. Resoluciones. Los actos procesales a través de los cuales se impulsa o decide

al interior del proceso o se pone fin a éste, pueden ser decretos, autos y sentencias.

Art. 121°. Decretos, autos y sentencias. Mediante los decretos se impulsa el desarrollo
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del proceso, disponiendo actos procesales de simple tramite. Mediante los autos el juez
resuelve la admisibilidad o rechazo de la demanda o de la reconvencion,
saneamiento, interrupcion, conclusion y la forma especial de conclusién del proceso, el
consesorio 0 denegatorio de los medios impugnatorios, la admision o improcedencia o
modificacion de medidas cautelares y las demas decisiones que requieran motivacion

para su pronunciamiento.

Mediante la sentencia, el juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva,
pronunciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestion controvertida
declarando el derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez de la relacion

procesal.

Art. 122°. Contenido y suscripcion de las resoluciones. Las resoluciones contienen:

La indicacion del lugar y fecha en que se expiden;

e Elntmero de orden que les corresponde dentro del expediente o del cuaderno en que
se expiden;

e La mencion sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucion con las
consideraciones, en orden numeérico correlativo, de los fundamentos de hecho que
sustentan la decision, y los respectivos de derecho con la cita de la norma o segun el
mérito de lo actuado,

e La expresion clara y precisa de lo que se decide u ordena, respecto de todos los

puntos controvertidos. Si el Juez denegase una peticién por falta de algin requisito

0 por una cita errénea de la norma aplicable a su criterio, debera en forma expresa

indicar el requisito faltante y la norma correspondiente;

e El plazo para su cumplimiento, si fuera el caso;

e La condena en costas y costos y, si procediera, de multas; o la exoneracion de su
pago; ylasuscripcion del Juez y del Auxiliar jurisdiccional respectivo. Laresolucién
que no cumpla con los requisitos sefialados seré nula, salvo los decretos que no
requieran cumplir con lo establecido en los incisos 3, 4, 5y 6, y los autos del
expresado en el inciso 6.

La sentencia exigira en su redaccion la separacion de sus partes expositiva, considerativa

y resolutiva. En primera y segunda instancias, asi como en la Corte Suprema, los autos

Ilevan media firma y las sentencias firma completa del Juez o Jueces, si es 6rgano

colegiado. Cuando los organos jurisdiccionales colegiados expidan autos, sélo sera
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necesaria la conformidad y la firma del nimero de miembros que hagan mayoriarelativa.
Los decretos son expedidos por los Auxiliares Jurisdiccionales respectivos y serén
suscritos con su firma completa, salvo aquellos que se expidan por el Juez dentro de las
audiencias.

Art. 125°. Las resoluciones judiciales seran numeradas correlativamente en el dia de su
expedicion, bajo responsabilidad.

2.2.12.2 Descripcion legal de la sentencia en las normas de caracter procesal

constitucional (Gémez, 2010, p. 678).
Se contemplan:
Art 17°.- Sentencia

La sentencia que resuelve los procesos a que se refiere el presente titulo, debera contener,

segun sea el caso:

e Laidentificacion del demandante;

e La identificacion de la autoridad, funcionario o persona de quien provenga la
amenaza, violacion o que se muestre renuente a acatar una norma legal o un acto
administrativo;

e Ladeterminacion precisa del derecho vulnerado, o la consideracion de que el mismo
no ha sido vulnerado, o de ser el caso, la determinacion de la obligacion incumplida;

e Lafundamentacion que conduce a la decision adoptada;

e Ladecision adoptada sefialando, en su caso, el mandato concreto dispuesto.

Respecto a los casos de amparo, la misma fuente contempla:
Art. 55: Contenido de la sentencia fundada

La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendré alguno o algunos de

los pronunciamientos siguientes:

e Identificacion del derecho constitucional vulnerado o amenazado;

e Declaracion de nulidad de decision o acto o resolucion que hayan impedido el pleno
ejercicio de los derechos constitucionales protegidos con determinacion, en su caso,
de la extension de sus efectos;

e Restitucion o restablecimiento el agraviado en el pleno goce de sus derechos
constituciones ordenando que las cosas vuelvan al estado en que se encontraban

antes de la violacion;
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e Orden y definicion precisa de la conducta a cumplir con el fin de hacer efectiva la
sentencia.

e En todo caso, el Juez establecera los demas efectos de la sentencia para el caso
concreto (Gémez, 2010, p. 685-686).

2.2.12.3 Descripcion legal de la sentencia en las normas de caracter procesal.

Laboral, Ley Procesal Laboral N° 29497 (Priori (2011, p.180).

Se contemplan:
Art. 31°.- Contenido de la sentencia

El juez recoge los fundamentos de hecho y de derecho esenciales para motivar su
decision. La existencia de hechos admitidos no enerva la necesidad de fundamentar la
sentencia de derecho.

La sentencia se pronuncia sobre todas las articulaciones o0 medios de defensa propuestos
por las partes y sobre la demanda, en caso que la declare fundada total o parcialmente,
indicando los derechos reconocidos, asi como las prestaciones que debe cumplir el
demandado. EIl juez puede disponer el pago de sumas mayores a las demandadas si
apareciere error en el célculo de los derechos demandados o error en la invocacion de
las normas aplicables. Tratdndose de pretensiones con pluralidad de demandantes o
demandados, el juez debe pronunciarse expresamente sobre los derechos y obligaciones

concretos que corresponda a cada uno de ellos.

El pago de los intereses legales y la condena en costos y costas no requieren ser
demandados. Su cuantia 0 modo de liquidacion es de expreso pronunciamiento en la

sentencia.

2.2.12.5 La sentencia en el &mbito de la jurisprudencia.

“La sentencia exterioriza una decision jurisdiccional del Estado, consta en un instrumento
publico, y es la materializaciéon de la tutela jurisdiccional que llena su funcion al
consagrar un derecho mediante una declaracion afirmada de que la relacion sustancial
discutida se encuentra en los presupuestos legales abstractos y como consecuencia de lo
cual establece, en la sentencia, una norma concreta para las partes, de obligatorio
cumplimiento” (Casacion N° 2736-99/Ica, publicado en el Diario Oficial El Peruano el
07.04.200, p. 4995). “Los fundamentos de hecho de las sentencias consiste en las

razones y en la explicacion de las valoraciones esenciales y determinantes que han
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llevado a la conviccion de que los hechos que sustentan la pretension se han verificado
0 no en la realidad; en cambio, los fundamentos de derecho consiste en las razones
esenciales que han llevado al Juez a subsumir o no un hecho dentro del supuesto
hipotético de la norma juridica, lo que supone también que debe hacer se mencién a la
norma que resulta o no aplicable al caso sublitis” (Casacion N° 1615-99/Lima, publicada
en el Diario Oficial El Peruano el 20-01-2000, p. 4596-4597).

“El juicio de hecho consiste en una declaracion histdrica, que el Juez de instancia elabora
sobre la base de los hechos alegados y la prueba actuada por las partes, y que por tanto
es particular del caso y hasta irrepetible; mientras que el juicio de derecho corresponde
a la subsuncion de la norma que el Juzgador considera aplicable a los hechos que se han
determinado” (Casacion N° 582-99/Cusco, publicada en el Diario Oficial El Peruano el
19-10-1999, p. 3774-3775). La motivaciéon de los fundamentos de derecho es el
resultado del andlisis de los hechos que se da en forma conjunta y no de modo
independiente por cada considerando (Casacion N° 178-2000/Arequipa, publicada en el

Diario Oficial El Peruano el 26-05-2000, p. 5419).

“La sentencia revisora que confirma el fallo de la apelada, puede reproducir e todo o en
parte los fundamentos de la apelada, en cuyo caso expresard: “por sus propios
fundamentos” o “por los fundamentos pertinentes” y puede también prescindir de ellos,
pues podria llegar a la misma conclusion con un razonamiento distinto, en cuyo caso
debe cumplir los requisitos de la fundamentacion (...)” (Casacion N° 2164-98/Chincha,

publicada en el Diario Oficial El Peruano el 18-08-1999, p. 3223- 3224).

“Las sentencias y desde luego también las resoluciones equivalentes que pongan fin a la
instancia, o se pronuncian HIC ET NUNC, esto es, aqui y ahora, lo que equivale a
sostener que dichas resoluciones, necesariamente deben referirse a las situaciones de
hecho y de derecho planteadas en la demanda y en su contestacion o contradiccion, lo
que propiamente constituye la litis o los extremos de la controversia”  (Expediente
2003-95-Lima, VSCS, Alberto, Hinostroza M. -Jurisprudencia Civil. T.IL p. 39.
“La sentencia es una operacion mental analitica y critica, mediante la cual el juez elige
entre la tesis del actor o la antitesis del demandado, la solucion que le parezca arreglada
a derecho y al mérito del proceso, razon por la cual se sefiala que la sentencia viene a ser
la sintesis” (Expediente 1343-95-Lima, VSCS, Alberto Hinostroza M. “Jurisprudencia
Civil”. T.IL p.129).

“Que no es posible alcanzar una decisidon justa si ésta se sustenta en una deficiente
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apreciacion de los hechos, puesto que no se puede perder de vista que hay violacion o
falsa aplicacion de la ley cuando se invoca una norma a un hecho inexistente, como lo
hay también cuando se niega su aplicacion a un hecho existentel (Exp. 1948-98-Huaura,

SCTSs.P.04/01/99).

“El demandado interpone el presente recurso de casacion contra la sentencia de vista
expedida por la Primera Sala de la Corte Superior de Justicia del Cusco, que
confirmando la sentencia apelada que declar6 fundada la demanda interpuesta por el
demandante, sobre obligacion de entregar bien mueble, declarando la Sala Casatoria
fundado el recurso al comprobarse que la sentencia de primera instancia no ha expresado
fundamento de derecho material que sustente su fallo, contraviniendo asi normas que
garantizan el debido proceso” (Cas. 310-03-Cusco- 09.06.03) Jurisprudencia Civil. Ed.
Normas Legales. T.IIL p. 45.

2.2.13 La motivacion de la sentencia.

Es mayoritaria la postura de considerar a la sentencia como un acto racional. Que, la
sentencia es el resultado de una operacion l6gica, lo que implica reconocer la existencia
de un método juridico racional y l6gico de decisidn; de ahi que el juicio de hecho y de
derecho que se expresa en la sentencia, estdn sometidos a un conjunto de reglas
racionales y légicas contenidas en la ley, que permiten controlar la racionalidad de la
decision y de su correspondiente justificacion. La ley se convierte en el parangon de
racionalidad de la sentencia, las reglas que regulan y limitan la actividad jurisdiccional
estan en la misma ley, en ella estan previstas los &mbitos de la actuacion del 6rgano
jurisdiccional, ahi se le indica el cuando y el cémo de su actividad vy, al tiempo, fija los
casos en que la actuacion del Juez seré discrecional o reglada. Por lo tanto, la motivacion
se convierte en la contrapartida a la libertad de decisién que la ley le ha concedido al

juzgador (Colomer, 2003).

La motivacion como justificacion de la decision, como actividad y como producto o
discurso. Desde la perspectiva de Colomer (2003), estos aspectos se explican de la
siguiente manera:

La motivacion como justificacion de la decision. La motivacion, es la justificacion que
el juez realiza para acreditar que existe un conjunto de razones concurrentes que hacen
aceptable, una decision tomada para resolver un conflicto determinado. Esta situacién

es observable en la estructura de la sentencia, porque al examinarla se distinguen dos
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partes, una donde se registra la decision y la otra, donde se desarrolla la motivacion, que
viene a ser los antecedentes de hecho y los fundamentos juridicos. La separacion es
Unicamente para la redaccion; porque la interrelacion entre ambas, es imprescindible. No

se olvide que la decision es el objeto o propdsito de la motivacion.

Cabe destacar también, que la obligacion de motivar contemplada en el inciso 5 del Art.
139° de la Constitucion Politica del Estado (Chanamé, 2009), no esta refiriéndose a una

explicacion, sino a una justificacion; ya que son dos términos muy distintos.

Segun la doctrina, explicar significa mostrar las razones que permiten considerar a la
decision adoptada como una consecuencia precisamente de esas razones y no tiene la
intencion de obtener la aceptacion de los destinatarios. Por su parte, la justificacion,
también consiste en mostrar las razones, pero de razones que buscan obtener la
aceptacion de los destinatarios, porque no se refiere a las causas que han provocado la
sentencia, sino a las bases juridicas en las que se apoya la decision, las que respaldan su
legitimidad juridica. En éste sentido la motivacidn es sindnimo de justificacion juridica
de la decision; es decir que la esencia de la decision adoptada es conforme a derecho y

ha sido adoptada con sujecion a la ley.

La motivacién como actividad.  La motivacion como justificacion de una decision,
primero se elabora en la mente del juzgador para luego hacerse publica a través de la
redaccion de la resolucion. La motivacion como actividad, consiste en un razonamiento
de naturaleza justificativa, donde el Juez examina la decision que adoptard, tomando en
cuenta su aceptacion por los destinatarios y la posibilidad de que serd motivo de control
posterior, por los mismos litigantes y los 6rganos jurisdiccionales superiores; de ahi que
se afirme que la motivaciébn como actividad tiene como propdsito actuar como
autocontrol del propio 6rgano jurisdiccional, que no tomara una decisién que no pueda

justificar.

La motivacién como producto o discurso. Esencialmente la sentencia es un
discurso, un conjunto de proposiciones interrelacionados e insertas en un mismo contexto
identificable subjetivamente (encabezamiento) y objetivamente (mediante fallo y el
principio de congruencia). Es un acto de comunicacion, de transmision de contenidos que
para lograr su finalidad comunicativa, debe respetar criterios relacionados a su formacion
y redaccion; de ahi que el discurso justificativo, como parte esencial de su contenido y

estructura de toda sentencia, nunca sera libre.
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El juzgador no es libre para redactar el discurso de la sentencia, porque el discurso esta
delimitado por unos limites de caracter interno (relativos a los elementos usados en el
razonamiento de justificacion), y por unos limites externos (el discurso no podré incluir
proposiciones que estén mas alla de los confines de la actividad jurisdiccional), se limita

a lo que existe en el proceso.

La motivacién tiene como limite la decision, en este sentido no podra denominarse
motivacion a cualquier razonamiento expuesto en el discurso que no se tenga la
intencionalidad de justificar la decision adoptada. Existe una estrecha relacion entre
justificacion y fallo. El discurso de la sentencia no es libre. Los limites internos
condicionan que el Juez no podrad usar en la redaccion de la motivacion cualquier
proposicion o unidad conceptual, sino sélo aquellos que respeten las reglas que
disciplinan el juicio de hecho y de derecho en cada tipo de proceso, es decir las que se
adecuen a las exigencias existentes en cada orden jurisdiccional, precisamente con el
respeto a éstas exigencias se garantiza la racionalidad del razonamiento empleado y del
discurso empleado en la sentencia; porque la decision judicial es una decision juridica
formalizada, y esta formalizacion se consigue respetando las reglas juridicas que

disciplina la actividad del Juez en la solucion de la quaestio facti y de la quaestio iuris.

Por ejemplo en el proceso civil, para asegurar que el discurso empleado en la sentencia
sea racional, el Juez debera ocuparse de que los hechos usados al redactar la justificacion
deberan ser racionales, para ello debera respetar las reglas relativas a la seleccion de los
hechos (principio de aportacién de parte, principio de disponibilidad de las pruebas); (...)
y las relativas al empleo de los mismos (principio de alegacién).Por su parte los limites
externos, no estan referidos a los elementos empleados, sino a la extension de la
actividad discursiva, pretende evitar que el juzgador aproveche la motivacion para
incluir proposiciones extrafias al thema decidendi. No sera racional cualquier decision
extravagante, sino aquellos que coincidan con el objeto procesal disefiado por las partes

y sometido al conocimiento del Juez.

2.2.13.1 La obligacién de motivar.

En el marco constitucional. Esta prevista en la Constitucion Politica del Estado
que a la letra establece Art. 139°: Principios y Derechos de la Funcién Jurisdiccional. Inc.
3°: Lamotivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias excepto los
decretos de mero tramite, con mencidn expresa de la ley aplicable y los fundamentos de

hecho en que se sustentanl (Chanamé, 2009, p. 442).
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Comentando la norma glosada el mismo autor expone: Esta garantia procesal es valida e
importante en todo proceso judicial. En lo que respecta al Juez, éste se halla sometido a
la Constitucion y la leyes; textualmente la Constitucion precisa que la labor del Juez
consistira en tomar decisiones basada en fundamentos de hecho y de derechol (Chanamé,

2009, p. 442).

En el marcolegal. Al examinar las normas procesales, el tema de la motivacion esta
previsto en todas ellas:

En la Ley Orgénica del Poder Judicial, cuyo numeral 12 contempla:

Todas las resoluciones con excusion de las de mero tramite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan. Esta disposicion
alcanza a los organos jurisdiccionales de segunda instancia que absuelve el grado, en
cuyo caso, la reproduccioén de los fundamentos de la resolucion recurrida, no constituye

motivacion suficiente (Gomez, 2010, p. 884-885).

Al término de lo expuesto, conforme a lo establecido en la Constitucion Politica del
Estado y la Ley Organica del Poder Judicial todos los jueces deben motivar sus
decisiones, con sujecion a la Constitucién y la ley, se en cuanto entiende la ley de la
materia que estén resolviendo, y muy al margen que en algunas de ellas no se regula la
motivacion en forma aplica y explicita, lo que se tiene que hacer es motivar, es decir

justificar la decision con argumentos o razones explicitas, completas y suficientes.
2.2.13.2 La justificacion fundada en derecho.

La motivacion no puede entenderse cumplida con una fundamentacion cualquiera del
pronunciamiento judicial; por el contrario la justificacion fundada en derecho, es aquella
que se evidencia en la propia resolucién de modo incuestionable que su razon de ser es
una aplicacién razonada de las normas que se consideren adecuadas al caso. La razén
de exigir que la justificacion contenida en la motivacion esté necesariamente fundada en

derecho, es porque la decision jurisdiccional se trata de una decision juridica.

Con la justificacion lo que se pretende es, asegurar, dejar patente que la decision
jurisdiccional es consecuencia de una adecuada aplicacion e interpretacion de las normas
juridicas que disciplinan el juicio de hecho y de derecho existente en toda causa o0 caso
concreto. Por consiguiente un adecuado ejercicio de la potestad jurisdiccional es
aquello, que obliga a los jueces a justificar sus decisiones tomando como base las normas

y principios del ordenamiento juridico, entonces lo que le sirve de marco de referencia
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al juzgador es el ordenamiento que le sirve para limitar su actuacion.

De otro lado, también se puede afirmar, que la motivacion fundada en Derecho sirve
como limite, como margen de libertad a la potestad decisoria que ostenta el juzgador, ya
que cualquiera que fuere el asunto sobre el cual debe pronunciarse lo que debe procurar
es motivar las sentencias conforme a las normas y principios y sistema de fuentes del
ordenamiento juridico vigente. No basta que el texto de la sentencia se consigne
unos razonamientos tildados de juridicos, si su lectura y analisis ponen de manifiesto
que son contradictorios, irrazonables o carentes de sentido légico; es preciso que
asegurar gque la argumentacion sea razonable y se encuentre fundada en derecho, de esta

forma se estara dando respuesta congruente y juridica a la cuestion litigiosa planteada.
2.2.13.3 Requisitos respecto del juicio de hecho.
En opinidn de Colomer (2003).

La seleccion de los hechos probados y la valoracion de las pruebas Se funda en el
reconocimiento de que la labor del juez es una actividad dindmica, cuyo punto de partida
es la realidad factica alegada y expuesta por las partes y las pruebas que ambos han
propuesto, a partir de los cuales deduce un relato o relacion de hechos probados.

Precisamente ese relato es el resultado del juicio de hecho, y es ahi donde se debe
evidenciar una adecuada justificacién de cada momento que conforma la valoracion de

las pruebas.
2.2.13.4 La seleccion de los hechos probados.

Esta compuesta por un conjunto de operaciones logicas (interpretacion de las pruebas,
analisis sobre su verosimilitud, etc.), que se descomponen e individualizan en la mente

del Juez, pero que en la realidad ocurre en un solo acto.

Existe la necesidad de seleccionar los hechos, por la presencia del principio de
contradiccion como parte esencial del derecho a un proceso con todas las garantias, en
consecuencia pueden darse las siguientes situaciones: 1) Existencia de dos versiones
sobre un mismo hecho. 2) Existencia de dos hechos que se excluyan, cuando uno de los
litigantes alegue un hecho impeditivo o extintivo del hecho constitutivo de su
contraparte. 3) Existencia de dos hechos que se complementen respectivamente, cuando
se haya alegado un hecho modificativo del hecho constitutivo de su contraparte. El juez

al momento de sentenciar tiene que seleccionar unos hechos a los cuales aplicar las
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normas juridicas que pongan fin a la controversia que origind la causa, esta seleccion
se hara en funcion de los medios probatorios; en consecuencia la seleccion de los hechos
implica examinar las pruebas. Esta actividad a su vez implicara examinar la fiabilidad
de cada medio de prueba, es decir si puede considerarse 0 no fuente de conocimiento,
como tal debera evidenciar todos los requisitos requeridos por cada medio de prueba
para ser considerados mecanismos de transmisidn de un concreto hecho; este examen
de fiabilidad no solo consiste en verificar si tiene o no los requisitos, implica también
aplicar las méaximas de la experiencia al concreto medio probatorio y de este modo el

juez alcanza unaopinion.

Al examen de fiabilidad le sigue la interpretacion de la prueba y, ambos se constituyen
en fundamentos para realizar la valoracion de la prueba, toda vez que es imposible
valorar las pruebas sin conocer su significado; en esta actividad el juez utiliza las
méaximas de la experiencia. Por eso es logico exigir que en la motivacion el juzgador
justifique el concreto empleo de una maxima de la experiencia que haya realizado, para
asi demostrar que el significado que le atribuye a la prueba es el que deberia de obtenerse
en una correcta aplicacion de la maxima elegida. Otro elemento del razonamiento del
Juez al apreciar las pruebas es el juicio de verosimilitud que debe realizar sobre los
hechos justificados con las pruebas practicadas; precisamente dicho examen es
controlable si se llega a conocer la maxima de la experiencia empleada por el Juez, lo
que debe reflejarse en la motivacion factica; al hacer el juicio de verosimilitud el juez se
halla frente a dos clases de hechos, los hechos alegados por las partes y los hechos

considerados verosimiles.

2.2.14 Sana critica

2.2.14.1 Origen historico

Fases del progreso de las ideas.- Desde remotos tiempos ha habido sana critica, pero no
como sistema de valoracion de las pruebas tal y como se conoce ahora.
Para determinar el origen historico de la sana critica, hay que remitirnos a los antecedentes
de los diversos sistemas, pues todos ellos tienen puntos de contacto inseparables e incluso
algunos han llegado a manifestar que la sana critica es un progreso del sistema de la libre
conviccion con incidencias restringidas de la tarifa legal.

La evolucion de los sistemas de la prueba desde un punto de vista ideoldgico o de

progreso doctrinario, ha sido reunida por el Socidlogo Ferri, citado por Gorphe (2000),
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en “cinco fases’:

a)

b)

d)

Fase étnica, que es caracteristica de las sociedades primitivas y en donde las pruebas
quedaban abandonadas al empirismo de las impresiones personales, y cuya tipica del
procedimiento estaba constituida por el delito flagrante.

Base religiosa o mistica, en la que la incapacidad para explicarse o descubrir la verdad
de los hechos lleva a las comunidades a auxiliarse de la intervencion concreta en todas
las situaciones mundanas, y con mayor razéon en los Juicios en los cuales el ser
supremo descubria la verdad y protegia al inocente, y sefialaba al trasgresor de la Ley.
Asi surgen los Juicios de Dios u ordalias, en muy variadas formas, a las que
corresponden diversas denominaciones tales como las “del agua hirviente, del agua
fria, del hierro candente, del fuego, de la cruz, de la ostia consagrada del judicium
offae, etc., y principalmente la del duelo o combate judicial”.

En los juicios de Dios éste se muestra por determinados signos a favor del que tiene
la razén. La Divinidad era quien practicaba por medio de hombres seleccionados las
experiencias necesarias para determinar la inocencia o culpabilidad del acusado,
imponiendo el resultado de dichas peritaciones como obligatorio. En éste sentido
podria decirse también, que las ordalias se constituyen en cierto aspecto pruebas
legales, pues el Juez no puede apartarse del resultado de dichas experiencias a pesar
de que su convencimiento sea otro.

El juramento, para algunos autores, no fue mas que una variante de las ordalias, pero
para otros fue un abandono de las practicas barbaras. El juramento fomenta la creencia
de la divinidad, pues supone que el acusado no intentara jurar en falso por temor a que
luego le sobrevenga un castigo de Dios; a éste respecto entre los romanos y las culturas
germanas barbaras existieron los conjuradores que daban fe sobre la honradez y
religiosidad del que juraba. Esta fase llamada religiosa tuvo gran expresion entre los
pueblos germanos barbaros y en las postrimerias de la época medieval.

Fase legal, en la que la ley no solo fija los medios de prueba que han de utilizarse,
sino también ademads el grado de fuerza de cada uno. Esta fase se caracterizo porque
se consideraba la confesion como reina de las pruebas, justificando incluso la tortura
como medio de obtenerla. En esta fase se prescriben una seria de reglas que con
obligatoriedad hay que cumplir para encontrar la verdad requerida.

Fase sentimental; la cual se caracteriza porque el Juez aprecia libremente las pruebas,

de acuerdo tan so6lo con su conviccion intima.
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e) Fase cientifica; caracterizada por estar protegida por la labor técnica de peritos de
diversas ramas del saber. De esta manera las pruebas deben sustraerse del facil
empirismo de la investigacion comun y deber ser orientadas por los métodos que las
renovadas ciencias han indicado. Pero hay que observar, como lo hace Gorphe, que
“no se trata de reemplazar a los jueces por peritos como podrian hacerlo creer las
exageraciones de los tedricos de la escuela positivista italiana; peritos y jueces tienen
que desempenar papeles diferentes y bien definidos: uno, esencialmente técnico y
limitado, el otro superlativamente variado, comprensivo de cualquier delito o de toda
infraccion. El Juez tiene un dominio propio, el de la aplicacion del Derecho, y esta
profesionalmente preparado para ello. Mas se ve constantemente requerido para
juzgar cuestiones de simple hecho, que no siempre resultan faciles y para las cuales
puede carecer por completo de preparacion; queda abandonado entonces a sus
conocimientos generales, a su experiencia de la vida, a su conciencia y dentro de lo
posible a su bien sentido comun. Debe hallarse la equidad. Por mas que se busque
inspiracion en los precedentes, subsiste una parte de arbitrariedad, y lo arbitrario
constituye algo asi como la vulgaridad que nivela la balanza: el equilibrio resulta
artificial. La apreciacion de las pruebas constituye una cuestion de hecho o, mas
exactamente un conjunto de cuestiones de hecho, por lo menos en la medida en que
la ley deja al Juez en libertad para decidir conforme a su conviccion. ;Debe
encontrarse abandonada la impresion personal, a la intuicion y el sentimiento, cuando
no a la fantasia? Los fendmenos de la naturaleza, y las acciones humanas, integrantes
de los elementos de las pruebas estan no obstante regidos por leyes fisicas y
psicoldgicas; y resultaria inadmisible proceder a examinarlos de manera empirica, sin
principios ni método”.

En resumen de lo anterior advertimos que el Juez no puede ser excluido del trabajo de

valoracion pues su papel estd bien definido como cientifico del derecho que en una forma

variada y general examina las pruebas. En cambio, el perito desempefia un papel técnico
limitado, que carece de conocimientos legales, y al cual no se le solicitan dichos
conocimientos pues su participacion es otra. Desde luego que al Juez se le presentan
hechos sometidos a leyes fisicas que requieren conocimientos especiales y que para
superar el peligro de equivocarse hay que solicitar los informes cientificos que nos den
mayo seguridad de tener la verdad. Asi mismo con las anteriores fases y sus sistemas de
valoracion comentados, subsiste una parte de arbitrariedad que falsea la justicia. La

conviccion del Juez no puede estar fundada en impresion, sentimiento o fantasia, pues los
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fenomenos de la naturaleza no pueden examinarse sin tomar en cuenta los principios que
los rigen y acorde con un método apropiado de conocimiento.

Personalmente consider6 que dentro de las cinco fases expuestas no hay una que con
claridad se refiere al sistema de la sana critica, a pesar de que la cuarta y quinta se le
aproximen, y es por ello que dentro de las ideas de la apreciacion habria que agregar una
sexta asi. Fase cientifico razonada, que seria aquella que no s6lo toma en cuenta la labor
pericial de técnicos y cientificos, sino también que la apreciacion del Juez entrafia una
evaluacion analitica, cuidadosa de los hechos y de las pruebas, y un razonamiento y
motivacion de sus fallos.

Exposicion resumida de datos histéricos concretos. Hemos visto con anterioridad
como a través del tiempo progresan las ideas en relacion con la prueba, pero sin ubicarnos
en orden cronologico, pues las etapas que hemos mencionado no son equivalentes o
proporcionales al tiempo diferentes sistemas probatorios sin someterse al orden expuesto,
y no siempre se dieron en cada region las fases referidas; ademas esos sistemas
probatorios podian desaparecer en un momento dado y aparecer afios después, mientras
otros paises se encontraban en una etapa diferente o semejante.

En este segundo tema del presente capitulo vamos a examinar rdpidamente aquellas
culturas o épocas que se distinguieron por un sistema probatorio mas o menos definido y,
que dieron lugar a grandes transformaciones en el orden de valoracién de la prueba.
En lo que respecta a Grecia, su organizacion probatoria se definicion bajo el sistema de
la libre apreciacion como fundamento de un sistema politico amplio en libertades, como
expresion de una cultura llena de mentalidades inteligentes y razonadoras. Se entiende asi
un examen doble de la prueba: por un lado, la evidencia y por otro el argumento. Es decir
no sélo se examinan los hechos percibidos directa o indirectamente de forma material
sino también el argumento, o el proceso de raciocinio, que partiendo de la evidencia
mostrara otros hechos que solo la razén podia iluminar, asimismo éste argumento era
determinado por la elocuencia o forma de impresionar verbalmente.

En Atenas con la muerte de Codro, tltimo rey, dio término la Monarquia y se instauro la
Republica, nombrando nueve arcontes, entre lo que se encontraban los tesmotetes que
estudiaban los asuntos legislativos y judiciales, es decir que eran éstos lo que apreciaban
segin su libre conviccion las pruebas, para luego dictar su sentencia; pero habia una
instancia superior ante quien apelar contra el fallo de los arcontes que era el tribunal de
jurados, cuyos miembros en ésta €poca solo pertenecian a la clase privilegiada a pesar de

ser elegidos por todos los ciudadanos, pertenecientes a diferentes clases sociales, en
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asamblea popular. Con Clistenes dio inicio la Democracia y al arcontado “organismo
aristocratico y muy apegado a su clase perdi6 casi su antigua importancia”. Asimismo el
aeropago una “instituciéon compuesta de treinta y un miembros”, que en tiempos
aristocraticos desempefiaban funciones de gobierno, en la democracia se le encomend¢ la
investigacion y sustanciacion de los juicios criminales.

En esta época, como lo apunta Hernandez (2000), “para el desempefio de la funcién habia
jueces de distrito, jueces de paz, y tribunales como el aerépago y el de los efectos, este
dedicado a causas criminales de menor gravedad que las encomendadas al aerépago; pero
la Constitucion de Clistenes democratiz6 también este servicio mediante la creacion del
Jurado popular compuesto de cinco mil miembros elegidos por sorteo y mil suplentes.
Este gran jurado se dividia en diez secciones y abarca todo los asuntos judiciales”.
Los dicasterios decidian con necesidad de prueba ante la batalla de oradores y se las
apreciaba libremente, aunque como apunta Fredos (1993), introductor de la tercera
edicion de la obra citada de Eugene Florian, “en el tltimo proceso que termin6 con la
condena y destierro de Demdstenes por haber favorecido la fuga de Harpalo y por el
trafico ilicito de veinte talentos, se considerd suficiente el acta de investigacion adelantada
por el Aerdpago sin haberse presentado prueba especifica alguna”.

En Grecia, a pesar de apreciarse la prueba libremente, en cierta medida hubo una
aplicacion del sistema de la tasada, en relacion con la admision y eficacia de ciertas
pruebas. En relacion con la admisibilidad, Espinosa (1999) menciona que “el testimonio
era un medio de prueba importante y que los ilotas (esclavos de los Macedonios en la
ciudad de Helos) no podrian ser admitidos como testigos, lo cual contrasta con la validez
del testimonio de los siervos, admitidos por otros ordenamientos de la antigua Grecia”.
Sobre la eficacia de ciertas pruebas los griegos reconocieron a determinados documentos
accion ejecutiva y plena prueba. Asimismo, se sefialaban, quiza no siempre en la ley pero
si en la costumbre, que obligaba de la misma manera, el uso de testimonios, convenciones
escritas, confesion y juramento como medios de prueba. Y sobre la confesion ha dicho
Aristoteles segin Florian (1995), que “las confesiones arrancadas con tortura parecian
mas dignas de especial crédito porque en ellas hay cierta constriccion y, agrega que son
los Unicos testimonios veridicos™.

En Roma la prueba tenian una connotacion mas importante como argumento, es decir
como proceso de raciocinio y como brillante participacion de oradores que diera
apariencia de verdad lo que era logico y congruente con la realidad, a pesar de que muchas

veces no se tuviera en cuenta la evidencia, o el valor de una prueba directa.
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Segun Mittermaier (1994) “para comprender bien el sistema de la administracion de la
prueba que siguieron los romanos en materia criminal conviene distinguir segun las
épocas:

1. Bajo la Republica no habia ninguna teoria de la prueba; los Jueces eran libres en su
apreciacion; solamente se ve que el acusado, en caso de confesar, era condenado al
momento, sin que se tomasen el cuidado de examinar mas a fondo el valor real de la
confesion. Sin embargo, aparecen ya ciertas reglas, por ejemplo los individuos calificados
de improbi no podia ser llamados como testigos.

2. A fines de la era republicana los jurisconsultos formularon muchos preceptos para
apreciar el valor de los medios de prueba, los cuales se refieren principalmente a la de
testigos.

3. En tiempos de los emperadores los jurisconsultos amplian éstas reglas, y los mismos
jueces se acostumbran a observarlas fielmente; los rescriptos y constituciones imperiales
contienen frecuentes indicaciones para los Magistrados en lo tocante al examen de las
pruebas o a la expresa prohibicion de admitir tales o cuales testigos”.

Para otros autores como Espinosa Rodriguez, el derecho romano se distingue en tres
periodos distintos:

e Laépoca de legis acciones

e El periodo formulario; y

e El periodo de la cognitio extraordinem.

En la época de legis acciones, los medios de prueba aparecian fundados principalmente
sobre testimonios prestados ante el Juez después del juramento. En el periodo formulario
fueron admitidos otros, especialmente documentos, reconocimiento judicial, prueba
indiciaria y juramento. Pero, por regla general, la prueba en este periodo estaba sujeta a
la discrecionalidad del juez; o lo que es lo mismo, no existian los medios de prueba
formales conocidos después.

Finalmente por lo que respecta al periodo d la cognitio extraordinem, adquiri6 gran
relieve el derecho de interrogacion de las partes por el magistrado, quien ademas, sefialaba
a cudl de ellas incumbia la carga de la prueba. En cuanto a los medios probatorios, fueron
mas o menos los mismos que existian en el periodo formulario, pero adaptados a las
nuevas exigencias de los tiempos y muy semejantes a los que usan actualmente”.

De todo lo anterior obtenemos la conclusion de que el sistema de valoracion de los

romanos, en primer término, era de libre apreciacion; pero con el transcurso del tiempo,
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las pruebas tasadas inciden mayormente en la valoracion, para terminar con un sistema
de libre apreciacion como regla general; y de tarifa legal como excepcion.

Por supuesto que en Roma, existio la institucion del Jurado como maxima expresion de
justicia; reuniéndose el pueblo en comicios por centurias o tribus decidiendo bajo un
criterio de conviccion intima que podria apartarse de las pruebas para resolver, teniendo
en cuenta factores como la vida publica del acusado, su posicion, sus servicios al estado,
etc. Por lo mismo aun sin prueba se podia condenar teniendo en cuenta que lo mas
importante no eran las pruebas como evidencia directa sino el argumento usado por el
acusador y la elocuencia del indiciado para defenderse.

Después de Roma, las invasiones barbaras hicieron predominar la ignorancia mas
claramente con las ordalias, duelos judiciales y Juicios de Dios, en donde el magistrado
se restringia a verificar si el acusado habia salido victorioso o no de la prueba. Es por ello
que Mittermaier (1994) dice que “no por eso conviene menos mirar estas diversas
practicas como verdaderas reglas de prueba, puesto que el juez estaba obligado a tenerlas
en cuenta al pronunciar la sentencia”.

Posteriormente se establecid un sistema legal de pruebas restringido cuando se trataba de
ciertos crimenes, en los que el Juez debia cefirse a tales circunstancias, tener como
indudables determinados testigos y la conducta anterior del acusado motivaba un género
de prueba.

Pero mientras toda Europa se oscurecia con la cultura barbara, en los monasterios se
alimentaban los estudios juridicos, y asi nace el Derecho Canonico. Fue precisamente esta
influencia la que sustituyo la mistica y arbitrariedad del sistema barbaro. Para Silva
Melero, citado por Espinosa Rodriguez, las dos contribuciones fundamentales del
Derecho Canonico fueron: “la abolicion de los medios irracionales probatorios como las
ordalias, acordada en los Concilios de Ledn, en 1288; de Valladolid, de 1322 y antes, con
caracter general, por de Letran, de 1215. Fue la segunda (contribucion) la introduccion
en el procedimiento de la logica del juicio a través de la llamada teoria de las
presunciones...”

En resumen, en ésta época se senalan los medios de prueba autorizados, y se reglamentan
sus requisitos de eficacia tales como la concordancia de dos testimonios para hacer
prueba, con excepcion, si se trataba de un testigo presencial en cuyo caso era suficiente
uno. Se establecen determinadas capacidades para atestiguar, etc.

Para Mittermaier (1994) los jueces escolasticos “son verdaderos magistrados que juzgan

conforme a la ley asi no es ya su sola conviccion la que muy luego deberan seguir; su
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sentencia va a dictarse en virtud de la apreciacion juridica de la prueba; y en tanto que los
Papas procuran darles instrucciones detalladas, los doctores en derecho candnico
ciegamente guiados por el método ecolastico, origen una multitud de reglas y forman todo
un sistema, combinados con las expresiones mismas de los libros biblicos, por ejemplo
sobre el nimero de testigos que se requieren y de ciertos pasajes de los jurisconsultos
romanos’.

Otro dato significativo en la historia y que tuvo relevancia en la transformacion de los
sistemas probatorios fue la Ordenanza de Justicia Penal de Carlos V en 1532, conocida
como la Constitucion Criminal de Carolina, en al que se dirigen los procedimientos y se
expone una amplia cantidad de principios a manera de recomendaciones sobre el examen
que de determinadas pruebas ha de hacerse. Asi también determina imperativamente en
virtud de que pruebas puede pronunciarse una condena y, excluye el uso de determinados
medios u 6rganos de prueba. Pero a pesar de muchas restricciones legales ya se habla aqui
en raros casos de un sistema de arbitrario judicial.

Después de la Ordenanza de Justicia Penal del emperador aleman José II, se abolio el
tormento y el juramento purgatorio y se autorizd la condena en el caso de concurso de
indicios. En la época de Luis XVI se usaba un sistema mixto, que consistia en reglas
legales en general y pro excepcion libre apreciacion; (comprendiendo esta ultima la
obligacion de motivar los fallos el Juez); pero con la Revolucion Francesa se abolid este
sistema por considerarse de plano como de prueba tasada, estimado riguroso, artificioso,
molesto e incompatible, con el sentido comln y la soberania popular que en esos
momentos debia fundamentarse. Cuando Napoleon Bonaparte ya es Emperador ordena la
redaccion de un nuevo Cddigo, cuyo sistema de valoracion de la prueba es de libre
apreciacion; pero sin abandonar el uso de un sistema de tarifa legal que regula la admision
y el uso de medios de prueba, procedimientos, etc.

Posteriormente a finales del siglo pasado y principios del presente, se dio un nuevo
impulso al progreso de los sistemas probatorios, con la ayuda de ciencias mejoradas como
la psicopatologia, la psicologia y criminologia, y ademas son el aporte de diversos autores
que sostenian la necesidad de recurrir a un método que no fuese ni riguroso, ni arbitrario
y que no obstante regulara su procedimiento, la decision libre del Juez estuviese protegida
por un bien orientado razonamiento que debiese explicar a los ciudadanos.

2.2.14.2 Uso del nombre “Sana Critica”

El antecedente mas proximo para nuestra legislacion, de lo que ha sido este sistema de

apreciacion de la prueba, lo encontramos en las leyes espanolas, y al respecto Sartorio
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(1995) dice: “el enunciado de reglas de la sana critica como norma axiologica de la prueba
testimonial, aparece por primera vez formulado en el Reglamento del Consejo Real de
Espafia de 1846 (art.148), de alli pas6 a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 (art. 317)
y luego a la de 1881 (art. 659)”. En nuestra legislacion procesal el nombre Sana Critica
se introdujo en lo relativo a la apreciacion de la prueba documental; se decia lo siguiente:

“La apreciacion de la prueba documental se hara a juicio prudencial del Juez, de acuerdo

con las reglas de la sana critica, en relacion con otras pruebas que tiendan a establecer las

circunstancias de lugar, tiempo y personas a que correspondan”.

Asi también la expresion sana critica ha sido incorporada en la Ley Espacial Sobre

Accidentes de Transito en su art. 61, que se refiere al uso de ortografias, peliculas o cintas

magnetofonicas y huellas digitales como elementos probatorios que deberan ser

“valorizados de acuerdo con la sana critica” y en el art. 31 letra “A”, que determina la

apreciacion de la prueba testimonial y presuncional de acuerdo con las reglas de la sana

critica.

En cuanto al actual Cdodigo Procesal Penal, en relacion al uso de la Sana Critica como

sistema de valoracion de la prueba, se produjo un aumento en el margen de aplicabilidad

del sistema referido, a través de muchas disposiciones legales que seran el punto de
partida de esta investigacion.

2.2.14.3 Elementos o factores de la sana critica

- Descripcion. Con anterioridad hemos dicho que un sistema es un conjunto de

principios o reglas reunidas para obtener o formar un conjunto. En este sentido la sana
critica es producto de la combinacion de partes, que son los principios, normas y
reglas de conocimientos diversos que se constituyen en sus elementos o factores.
A pesar de que los elementos de la sana critica son muchos, ellos se resumen en
maximas de la experiencia comun y principios logicos. Asimismo te agrega el
elemento formal o requisito que se impone para que se explique la utilizacién de los
anteriores factores.

- Maximas de la experiencia comun. Esta expresion fue introducida por Ia
doctrina alemana en el siglo pasado, especificamente por Stein, quien la entendia,
segun el Dr. Arce, como el “conjunto de juicios fundados sobre la observacion de lo
que ocurre comunmente y puede formularse en abstracto por toda persona de un nivel
mental medio”.

Otro autores alemanes denominan esta nocién como reglas de la experiencia o reglas

de la vida, y Calamandrei, citado por Espinosa, las llama “reglas de la l6gica natural”;
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pero como quiera que las designemos lo importante senalar que se basan en el
conocimiento empirico comun y corriente, no en aquel en que se basan las ciencias
que es relativo a procedimientos técnicos. No niego a este respecto que las maximas
de la experiencia que utiliza el Juez, muchas veces sean contentivas de leyes
cientificas, pues para el caso, sabemos por experiencia comun que el calor dilata los
cuerpos y esto es un principio cientifico. Pero para saber en cuanto aumentd el
volumen de un cuerpo por la dilataciéon, es necesario conocer las técnicas o
procedimientos de medicion de volumenes, y ello ya no constituye una maxima de la
experiencia comun de las que utiliza el Juez en la valoracion de las pruebas, sino
maximas de la experiencia técnica, que en referencia a un juicio penal, pueden utilizar
los peritos para ofrecer un conocimiento técnico especial. Es decir, que el elemento
que distingue a las maximas de la experiencia comun, es que estas son del dominio o
conocimiento de cualquier persona de nivel cultural medio, y en relacion con las
reglas técnicas estas pueden estar contenidas en las maximas referidas, siempre que
sean del conocimiento general de las personas de nivel cultural medio.
Por lo anterior es que creo exacto agregar a la expresion maximas de la experiencia
(cuando se refieran a la valoracion de la prueba por el Juez), el calificativo de “comun”,
como lo hace Caro, citado por Espinosa (1994), para especificar que dichas reglas se
refieren al conocimiento llamado en filosofia empirico, es decir “aquella forma del saber
humano que es el fruto del movimiento espontaneo del espiritu, como por ejemplo, los
proverbios y méaximas que resumen las observaciones corrientes sobre el hombre y sus
pasiones. Dichos conocimientos empiricos constituyen el primer paso de la ciencia, que
no hace sino perfeccionar los procedimientos que el empirismo emplea para adquirir sus
conocimientos”.
Para dejar clara la idea de las maximas de la experiencia comun, es necesario que las
fuentes de donde se inducen, segiin Espinosa con “todas aquellas realidades de la vida
que, como los aconteceres de las distintas actividades sociales y economicas, constituyen
las fuentes comunes del saber humano y de las cuales dimanan y se recogen en suma, los
hechos evidentes”.
Por esta razon dentro de esta experiencia comun se recogen conocimientos psicologicos,
sociologicos, politicos, historicos, éticos, econdmicos, literarios, artisticos, etc. Pero que
sean del manejo cultural medio, es decir reconocidos como existentes por la generalidades
de los poseedores de una cultura mediana en un lugar y época determinados, tal como lo

dice el doctor Espinosa Rodriguez:” el origen intrinseco de las reglas de la experiencia es
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la observacion corriente de una persona de cultura comin en un determinado periodo,
lugar y ambiente social”. De esta manera las méximas no pueden considerarse rigidas e
invariables, pues ellas se transforman a través del tiempo, y de lugar a lugar; para el caso
no podriamos llegar a pensar que la experiencia nacional es idéntica a la inglesa o que la
experiencia que anda en el ciudadano actual de cultura media, es la misma que hace unos
afios tenian los salvadorenos, o los ingleses. Esta constante evolucion y transformacion
es lo que hace imposible enumerar taxativamente las maximas de la experiencia y solo
podemos conformarnos con sefalar su concepto, para que quien las utilice no se pierda
en tanta incertidumbre, y con sentido comun pueda llegar a integrar la experiencia que €l
ha designado para dicho concepto.

2.2.14.4 Condiciones de las maximas de la experiencia

Existen ciertas condiciones para que las maximas tengan valor y conducencia en el
proceso de valoracion, y ellas son:

1. Que hayan alcanzado caracter de generalidad o que puedan obtenerla. Es decir que
pertenezcan al dominio de la sociedad representada por las personas de cultura media, o
sean susceptibles de ser aceptadas por la generalidad.

2. Que dichos conocimientos no sean contrarios a los que la ciencia o ramas
especializadas del saber humano han catalogado como ciertos. Asi por ejemplo: Si antes
una maxima de la experiencia se constituia por la experiencia de que no sentiamos girar
la tierra y por eso pensabamos que ella era fija, y los demads planetas giraban en torno a
la misma, actualmente dicha maxima no tiene validez ni conducencia, puesto que la
ciencia ha comprobado que la tierra gira en torno al sol y rota sobre un eje imaginario, y
este conocimiento ya pasé al dominio de la cultura comun.

3. Que sean idoneas para aplicarse al caso concreto. Es decir, que dicha maxima de la
experiencia comun corresponda a la prueba que se valora. Asi para el caso cuando al Juez
toca examinar la prueba derivada de una declaracion de un testigo que dice haber visto
cuando José dispar6 contra Pedro, entre las maximas de la experiencia comun a aplicarse
se encuentra la de que con un disparo una persona puede resultar lesionada o muerta, pero
seria ineficaz aplicar la maxima de que el rayo laser puede lesionar a una persona.
4. Que las maximas de la experiencia comun no sean contrarias a las disposiciones legales
del proceso en el cual se aplican. Asi pro ej.: Si en materia penal aplicamos una maxima,
esta no debe ser contraria a las disposiciones legales preceptuadas por el codigo penal y
procesal penal.

Pero por supuesto no podemos dejar pasar inadvertido el hecho de que los casos de que
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la ley se oponga a la experiencia comun, es necesario actual legislativamente para lograr

uniformidad entre las maximas y los procesos juridicos.

2.2.14.5 Conceptos y diferencias entre las maximas de la experiencia y los hechos
notorios

Para el profesor Leone (1997), combinando las opiniones de Stein, Betti Rosenberg y
Nikisch, las maximas de la experiencia son “definiciones o juicios hipotéticos de
contenido general, independientes del caso concreto que debe decidirse en el proceso y
de las singulares circunstancias de €1, conquistadas con la experiencia, pero autbnomas
respecto de los casos singulares de cuya observacion han sido deducidas y ademas de las
cuales deben valer para nuevos casos”.

El mismo autor, citando a Stein y Calamandrei, considera que los hechos notorios son
“acontecimientos singulares que se denuncian en forma particular y circunstanciada, cuyo
conocimiento forma parte de la cultura normal propia de un determinado circulo social
en el tiempo en que se hace la decision”.

Continua diciendo que “ejemplos de méximas son las reglas matematicas y fisicas, como
el principio de gravedad, el principio de dilatabilidad de los cuerpos por efecto del calor,
la tabla de Pitagoras, el principio de ley de inercia. Ejemplos de hechos notorios, es decir
de acontecimientos cuya notacion esta encomendada al recuerdo de amplios estratos de
la sociedad o la tradicion, o de situaciones de hecho conocidas de la generalidad:
terremoto, un alud, la fecha de una festividad o de una feria...”

De lo anterior se deduce, que para el referido autor, la diferencia de los conceptos estriba,
en que las méaximas son juicios hipotéticos de contenido general aplicable al caso
concreto, mientras el hecho notorio es un caso concreto conocido por la cultura normal;
pero agregando claridad, considero que la diferencia fundamental entre las maximas y los
hechos notorios, es que aquellas son normas para orientar el criterio valorador del Juez
siendo componentes de un sistema de valoracion de las pruebas, y los hechos notorios
son aquellos aceptados por una generalidad, publicos en el momento de efectuarse y
regularmente no necesitan ser probados a menos que el juez no tenga posibilidad de
haberlos conocido, pero que constituyen objeto de prueba.

En conclusion el hecho notorio es objeto de prueba, e cambio las maximas de las
experiencias no forman parte de los hechos que pueden o deben ser probados, sino de las
normas de valoracion que sirven para apreciar las pruebas; dicho de otra manera, el hecho

notorio es un hecho y la maxima de la experiencia es una norma.
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Principios logicos. Estos elementos son fijos, permanentes e invariables. En filosofia
son conocidos como los primeros principios 16gicos o leyes formales del pensamiento y
son el principio de identidad, principio de contradiccion, principio del tercero o medio
excluido y principio de razon suficiente.

Principio de identidad. Determina la imposibilidad del espiritu humano de pensar
un concepto y sus caracteres constitutivos como no semejantes entre si, pues una cosa es
ella misma y equivale a sus caracteres. Este principio, segun Hernando de Plaza, “parte
de una evidencia ontologica, cual es la de que todo objeto o ente es igual a si mismo en
diferentes momentos. Es un principio diferenciador, pues si todo objeto es idéntico a si
mismo, se diferencia de todos los demas. La identidad determina la diferencia entre las
cosas. Lo que es igual a si mismo es diferente a lo otro

Principio de contradiccion. Fue enunciado por Aristoteles asi. “una cosa no
puede ser a la vez y no ser”. Es decir, que si a un concepto se le ha otorgado un cierto
caracter no se le puede adjudicar otro que lo contradiga, pues dos atributos contradictorios
se excluyen entre si, no pueden coexistir en el mismo objeto, y no pueden ser ambos
atributos verdaderos a un mismo tiempo. Ahora bien, hay que recordar que los principios
logicos no nos sefialan cudl es la verdad, establecer la verdad no es problema de los
principios logicos. Ello con el objeto de entender que en el principio de contradiccion se
enuncia que dos juicios contradictorios no pueden ser a un mismo tiempo verdaderos,
pero al concluir que no tiene que ser falso y otro verdadero, dicho principio no nos sefiala
ni el verdadero ni el falso. Este principio se enuncia: “S” no puede ser al mismo tiempo
“B” yno “B”.

Principio del tercero o medio excluido.  Este principio se refiere también a los juicios
contradictorios, afirma que dos juicios contradictorios no pueden ser simultdneamente
falsos, es decir, uno de los dos debe ser verdadero, y no debe buscarse un tercer juicio
verdadero.  Hernando (1996) manifiesta que “el principio de tercero excluido excluye
la posibilidad de un tercer juicio verdadero entre dos juicios contradictorios y
simultaneamente falsos. Al ser contradictorios no pueden ser a un tiempo falsos y dar
posibilidades a un tercer juicio verdadero. Este tercer juicio no es posible l6gicamente,
uno de los dos juicios contradictorios, al no ser simultdneamente falsos, debe ser
verdadero. No existe una tercera posibilidad”.

Principio de razon suficiente. Leibnitz (1990) lo enuncio, y puede resumirse asi:
Todo pensamiento necesita un motivo, razén o fundamento para ser valido, es decir, para

ser tomado como verdadero. Cuando se trata de conocimientos objetivos, dice Regina de
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Pérez en su libro Lecciones de Filosofia, “no es necesario peste principio porque
confiamos en el normal funcionamiento de nuestros sentidos, pero si se trata de
pensamientos la verdad se funda en que se imponen al espiritu por su propia fuerza de
verdad o porque podemos referirlos a otros conocimientos verdaderos, a la razon, causa
o fundamento que lo explica todo™.

2.2.14.6 Elemento formal

El elemento formal estd constituido por la condicion sine quanon de explicar las razones
de la decision judicial. Le he llamado formal, para diferenciarlo de los anteriores que
vendrian a ser conocimientos practicos, mientras que el factor formal seria el requisito
legal para darle validez a la aplicacion de esos conocimientos.

Nuestro Codigo Procesal Penal lo recoge en el Art.489, que dice: “En toda resolucion en
que se deba hacer valoracion de la prueba, el tribunal estd obligado a exponer con toda
precision los fundamentos que se tenga para concederle o negarle valor”.

La motivacion de las sentencias definitivas y de aquellas en que se haga valoracion de la
prueba representa una condicion insalvable para que exista sana critica como sistema de
apreciacion. Asi no sélo se requiere la aplicacion de méaximas de la experiencia comin y
principios légicos sobre las pruebas sino también explicar su utilizacidon, es decir
fundamentar las decisiones judiciales mencionando cuales fueron las maximas y
conocimientos que se tuvieron en cuenta para desestimar o aceptar una prueba. Por
supuesto que también es necesario mencionar las disposiciones legales que sirvieron de
base juridica a la decision.

2.2.14.7 Operatividad de los elementos de la sana critica

Esto es el ejercicio o puesta en practica de los factores de este sistema de valoracion en
los casos concretos, y podriamos explicarlo a través de los elementos que para el Dr.
Arrieta (1992), forman parte de la sana critica:

A) Vision y observacion en conjunto de las diversas clases de pruebas existentes en el
proceso; B) examen detenido, racional y circunstancial de cada una de estas clases de
pruebas, y dentro de cada clase, examen del contenido de las mismas; C) observacion de
la version que concuerde o estd en armonia en todo este conjunto de pruebas, aun cuando
mas de alguna de ellas haya sido vertida por un solo testigo; D) uso de un sistema racional
de deducciones para poder llegar a la conviccion de cual es la version que estd en armonia,
tomando en cuenta el conjunto de pruebas presentadas o recibidas de oficio; E) exposicion
de este razonamiento para establecer mediante el sistema deductivo la suficiencia de una

prueba de la version que sobre tales bases, es la 16gica para tenerla asi por establecida.
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A mi juicio la operatividad de los elementos puede resumirse asi:

Ante un caso concreto se examinan las pruebas existentes como un todo para obtener una
0 mas versiones provisionales o hipdtesis sobre los hechos; para que posteriormente se
haga un analisis detenido de cada prueba en particular, examinando su contenido, es decir,
los motivos, las fuentes, los medios probatorios, etc. Pasando luego a determinar,
utilizando un sistema racional de deducciones, cual de las versiones concuerda mas con
el conjunto de las pruebas; y cuéles seran los hechos que se tendran por establecidos sin
atender el nimero de pruebas, sino a las pruebas que tengan armonia con las maximas de
la experiencia y principios logicos utilizados. Por tultimo debe exponerse en el proceso el
razonamiento realizado para darlo o no valor a una prueba, es decir, posibilitar el examen
de las partes o cualquier ciudadano de los fundamentos que el Juez tuvo para fallar, y

asegurarse asi de que la decision no sea arbitraria.

2.2.16 Derecho al trabajo.
Conceptualmente el derecho del trabajo, esta conformado por el conjunto de preceptos,
de orden publico, regulador de las relaciones juridicas que tiene por causa el trabajo, por
cuenta y bajo dependencias ajenas, con el objeto de garantizar a quien lo ejecute, su
pleno desarrollo como persona humana; y a la comunidad la efectiva integracion del
individuo en el cuerpo social, y la regularizacion de los conflictos entre los sujetos de
estas relaciones. Lacdonicamente su fin es la proteccion del trabajador por consiguiente
sus elementos principales son:

e EIl Trabajo Humano Libre y Personal.

e La Relacion de Dependencia, caracterizada por la subordinacion y el trabajo
efectuado por cuenta ajena.

e El pago de la Remuneracién como Contraprestacion.

e EI fendmeno social del trabajo genera unas relaciones asimétricas entre las partes
contratantes, en las que por lo general existe una parte Fuerte (el Empleador) y una
parte Débil (el Empleado).

Por ello, el Derecho Laboral tiene una funcidn tuitiva con respecto al trabajador,

tendiendo sus normas a restringir la libertad de empresa para proteger a la parte débil

frente a la fuerte, y persiguiendo asi fines de estructuracion social tutelada (Hernandez,

2012).
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2.2.16.1 Marco normativo del derecho al trabajo

Sobre el derecho al trabajo se han pronunciado normas de rango constitucional y normas
de menor rango. En el caso de la normatividad peruana, se encuentra previsto en la
norma del Art. 2 inciso 15, que a la letra indica: Titulo I: De la Persona y de la Sociedad.

Capitulo I: Derecho Fundamentales de la persona:

Articulo 2°. Toda persona tiene derecho: Inciso 15: A trabajar libremente, con sujecion

alaley.

Aurticulo 22°. El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio

de realizacion de la persona.

Articulo 23°. El trabajo, es sus diferentes modalidades, es objeto de atencion, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.
Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. Nadie esta obligado a prestar sin
retribucion o sin su libre consentimiento

Articulo 24°. El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que
procure para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El pago de la remuneracion
y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra
obligacion del empleador. Las remuneraciones minimas se regulan por el Estado con
participacién de las organizaciones representativas de los trabajadores y los
empleadores.

Articulo 25°. La jornada ordinaria de trabajo es de ocho horas diarias o cuarenta y ocho
horas semanales, como maximo. En caso de jornadas acumulativas o atipicas, el
promedio de horas trabajadas en el periodo correspondiente no puede superar dicho
maximo. Los trabajadores tienen derecho a descanso semanal y anual remunerados. Su

disfrute y su compensacion se regulan por ley o por convenio.

Articulo 26°. En la relacién laboral se respetan los siguientes principios:

e Jgualdad de oportunidades sin discriminacion

e (aréacter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley.

e Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de

una norma.
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Articulo 27°. La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido
arbitrario.

Articulo 28°. El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga, la cautela en su ejercicio democratico, garantiza la libertad sindical, fomenta la
negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos
laborales, regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social
y sefiala sus excepciones y limitaciones.

Articulo 29°. El Estado reconoce el derecho de los trabajadores a participar en utilidades
de la empresa y promueve otras formas de participacion (Edigraber, 2011, p. 9-29).
Evidentemente a la sombra del marco constitucional existe un sin nimero de normas
laborales como actividades laborales existen y se practican en cada realidad, lo cual
precisamente imposibilita codificarlo, en vista que la realidad es tan cambiante como las
practicas laborales, considerando que, para sea tratado como trabajo, debe sujetarse a
presupuestos que se han vertido en el concepto al derecho al trabajo, estos son:

subordinacion y contraprestacion.

Antecedentes Historicos. En el Perli, constituyen antecedentes del derecho de
estabilidad laboral, la Ley N° 4916, promulgada el 7 de febrero de 1924, durante
el gobierno del Presidente Augusto B. Leguia, la cual confiri6 libertad al empleador de
poner término al vinculo laboral, siempre que cumpla con el pre-aviso de 90 dias o le
faculté el pago de la indemnizacion equivalente a este lapso; obligo al trabajador en caso
de retiro voluntario a dar aviso con 40 dias de anticipacion; en consecuencia, legislo el

pre aviso y el elemento indemnizatorio del derecho de estabilidad laboral.

Asimismo, por Decreto Supremo del 5 de junio de 1953, se legislo sobre el derecho
que tenian los trabajadores con 20 afios 0 mas de trabajo continuo a favor del mismo
empleador para no ser despedidos arbitrariamente de su centro de trabajo. Fue el inicio
de la proteccion del trabajador, basada en el criterio de la antigiiedad en el trabajo;
ademas, el Decreto Supremo del 04 de noviembre de 1958, establecio que el Ministerio
de Trabajo debia aprobar la resolucién de los contratos de los empleados con 20 0 méas
afios de servicios, lo que fue ratificado por la Ley N° 15542 del 30 de abril de 1965,
que rebajando el tiempo de servicios de las empleadas a 15 afios, confirmd que la
resolucion de los contratos de trabajo debia ser aprobada por dicho Ministerio. En 1962,

la Ley N° 14221 establecié que el empleador para poner término a los servicios de un
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obrero deberia darle aviso con 15 dias de anticipacion, norma que fue derogada por el
Decreto Ley N° 14857 de fecha 29 de enero de 1964.

En 1970, durante el gobierno militar del General Juan Velasco Alvarado, mediante el
Decreto Ley N° 18471 de fecha 10 de noviembre de 1970, se institucionalizé la
estabilidad laboral absoluta para todos los trabajadores asalariados luego de tres meses
de iniciados sus contratos. Esta disposicion significd que transcurrido el periodo de
prueba el trabajador s6lo podia ser despedido por faltas graves o despido colectivo; lo
cual requeria la autorizacién de las autoridades laborales, siendo la empresa la que
debia demostrar la existencia de la causa justa para el despido del trabajador, y la
autoridad administrativa de trabajo determinaba si éste procedia o no, si se determinaba
que el despido era injusto, la empresa debia pagar todos los salarios devengados y el
trabajador podia elegir entre la reposicion o la indemnizacion correspondiente y la
liquidacién de beneficios sociales. Por lo que para realizar el despido efectivo del
trabajador, la empresa debia de negociar con élmismo.

En el afio 1978, mediante la Ley N° 22126, el periodo de prueba se extendio de tres
meses a tres afios, lo cual redujo la importancia de la estabilidad laboral. En junio de
1986, durante el gobierno de Alan Garcia, se redujo otra vez el periodo de prueba a
tres meses a través de la Ley N° 24514 y una gran porcion de trabajadores adquirieron
stbitamente la estabilidad laboral absoluta. Esta ley implic6 un alto grado de rigidez
durante el periodo 1986-1991.

En 1991 se introdujeron varias modificaciones que tenian como objetivo flexibilizar el
mercado laboral y reducir los costos de despido y contratacion a través del Decreto Ley
N° 728 (Ley de Fomento del Empleo). Una de las intenciones de la reforma era abolir
la estabilidad laboral. Sin embargo, la misma era un derecho establecido en la
Constitucién Politica de 1979, por lo que s6lo pudo ser eliminada parcialmente,
afectando so6lo a aquellos trabajadores que fuesen contratados después de la
promulgacion de la ley. Asi, durante el periodo comprendido entre 1991 y 1995,
coexistieron dos regimenes. Los trabajadores contratados antes de noviembre de 1991
podian seguir exigiendo la reposicién o el pago de la indemnizacidn, si no se lograba
mostrar que el despido era justificado, mientras que los trabajadores contratados
después de esa fecha debian esperar que el juez apruebe la reposicién o la
indemnizacion. Bajo el marco de la nueva Constitucion de 1993, la Ley N° 26513 de

julio de 1995 remplazo a la estabilidad laboral absoluta por la proteccién contra el
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despido arbitrario, eliminando asi la posibilidad de reposicion del trabajador y

otorgandose solo el pago de la indemnizacion en caso de despido injustificado.

2.2.16.2 Concepto de la Estabilidad Laboral.

El concepto de estabilidad laboral ha sido bastante empleado en los Gltimos afios,
sobre todo en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional en materia
laboral, las cuales estuvieron referidas principalmente a la proteccion contra el despido
arbitrario, pero también a los Trabajadores de Confianza. La estabilidad laboral es
definida como el derecho que tiene un trabajador a conservar su puesto
indefinidamente, siempre que no incurra en faltas previamente determinadas o que no

acaezca en especialisimas circunstancias.

También se define como estabilidad laboral el derecho del trabajador a conservar su
puesto durante toda la vida laboral, no pudiendo ser declarado cesante antes que
adquiera el derecho de su jubilacién, a no ser por causa taxativamente determinada.
Segun Pérez Rey, “la estabilidad en el trabajo o los trabajos constituye la version mas
ampliay, a grandes rasgos, consiste en procurar al trabajador continuidad en su estatuto
profesional més alla de los limites de una concreta empresa”. “La estabilidad laboral
es un derecho por el cual se busca la conservacion del contrato de trabajo el contrato
tipico de trabajo tiene vocacion de permanencia y ello por el caracter protector del
Derecho Laboral ante las vicisitudes que se presentan en la relacion laboral siendo una
manifestacion del principio de continuidad”. En palabras de Pla (1999), sin la
estabilidad laboral, serian minimas o nulas las posibilidades de ejercicio de los
derechos individuales o colectivos y los mecanismos para la tutela de los mismos no
tendrian la suficiente "exigibilidad" frente al empleador. Asi, la estabilidad laboral, es,
como ha dicho Villavicencio, la "garantia imprescindible para el ejercicio de los deméas
derechos laborales".

2.2.16.3 Fundamentos Juridicos de la Estabilidad Laboral.
El Derecho al Trabajo. El articulo 22° de la Constitucion Politica de 1993 enuncia que
“el trabajo en un deber y un derecho”.  Segun De Buen (1995), el derecho al trabajo “se
traduce en una formula que podria ser la siguiente: todo trabajador tiene derecho a
conservar el empleo, salvo que hubiere una causa justa para privarle de él. Este principio

se identifica como el de la estabilidad en el empleo”. (p.25)

163



Al respecto, Marcenaro (1999) sefiala que "lo primero a distinguir cuando hablamos
del trabajo como un derecho, es diferenciar entre dos niveles, fases o estadios de éste;
el derecho al trabajo, como derecho a obtener un trabajo, de acceder a una ocupacion
remunerada, y de otro lado, el derecho a conservar el puesto de trabajo que se
encuentre desarrollando un trabajador en particular”. En tal sentido, se considera el
derecho al trabajo como la base de la estabilidad laboral, en razon, que este derecho
tiene dos manifestaciones: (p. 220)

2.2.16.4 El Acceso al Empleo.

El cual comprende, a su vez, dos supuestos dependiendo del sentido genérico o
especifico en el que se entienda el empleo:

2.2.16.4.1 EIl Acceso al Empleo en Sentido Genérico.

Esta referido a las politicas econdémicas y sociales que debe adoptar el Estado para
generar puestos de trabajo. Nos encontramos aqui ante un derecho de preceptividad
diferida, puesto que requiere de desarrollo legal para que pueda tener exigibilidad.
2.2.16.4.2 EIl Acceso al Empleo en Sentido Especifico.

Viene a ser el derecho a ocupar un puesto cierto. Por ejemplo, esto se verificaria en
caso de obtenerse el primer puesto en un concurso para acceder a un empleo. Se trata
de un derecho de preceptividad inmediata, ya que para su ejercicio no se necesita una
reglamentacion legislativa.

2.2.16.5 La Conservacion del Empleo.

La vulneracion de este derecho puede provenir de cualquier extincién del vinculo
laboral (como en el caso de la jubilacién obligatoria, por ejemplo), y no s6lo de las que
derivasen de un despido injustificado, como sefiala el Tribunal Constitucional.
Asimismo, se sefiala que este derecho tiene perceptividad inmediata, por lo cual cabe
su defensa mediante la tutela del amparo, si se admite que en el caso peruano esta
garantia no tiene caracter residual. Es en esta segunda manifestacién que se cimienta la

estabilidad laboral, ya que el trabajador no puede ser despedido sino por causa justa.

Asi, en la Constitucion Politica de 1979 se regul6 el derecho al trabajo como un deber

social. En la Constitucion de 1993 se sefala que “el trabajo €s un deber y un derecho”
(Art. 229).

En el Protocolo de San Salvador se consagra el derecho al trabajo y la estabilidad
laboral en los articulos 6°y 7°, respectivamente. Al respecto Blancas (2000) sefiala que:
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“El Protocolo de San Salvador no sélo consagra el derecho a la estabilidad laboral sino
que, ademas, lo fundamenta en el derecho al trabajo, afirmando la proyeccién de este
derecho no sélo en relacién al acceso al empleo como su version més tradicional sino,
igualmente, respecto a la conservacion del mismo por quien tiene la condicion de
trabajador”. (p.88)

Este Protocolo ha sido ratificado por el Perd, por lo que forma parte del derecho
nacional y constituye fuente obligatoria para la interpretacion de las normas
constitucionales referentes al derecho al trabajo y a la proteccion contra el despido
arbitrario, segun lo establecido en la Cuarta Disposicion Final Transitoria de la
Constitucién. EI Tribunal Constitucional se ha referido al derecho al trabajo como
fundamento para invalidar el despido lesivo de derechos constitucionales y ordenar la
reposicion del trabajador a su centro de trabajo, sefialando:

“La circunstancia de que se haya despedido a los demandantes a través de un acto lesivo
a los derechos constitucionales antes sefialados, trae consigo también la afectacion al
derecho al trabajo reconocido por el articulo 22° de la Constitucién Politica del Estado,
en cuanto la conservacion de un puesto de trabajo que aquel implica ha sido
conculcado por un acto desprovisto de juridicidad, esto es, viciado de
inconstitucionalidad”. En la sentencia del 11 de julio de 2002, el Tribunal
Constitucional refiriendose al derecho al trabajo, sefiala que éste: “implica dos
aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte, y por otra, el derecho a
no ser despedido, sino por causa justa”.

2.2.16.6 El Principio de Continuidad.

Este principio es definido como la tendencia actual del derecho del trabajo de atribuirle

la mas larga duracion a la relacion laboral desde todos los puntos de vista y en todos

losaspectos. En tal sentido, es por eso que al principio de continuidad se le reconocen

las siguientes proyecciones:

1) Preferencia por los contratos de duracion indefinida;

2) Amplitud para la admision de las transformaciones del contrato;

3) Facilidad para mantener el contrato a pesar de los incumplimientos o nulidades en
que se haya incurrido;

4) Resistencia a admitir la rescision unilateral del contrato por voluntad patronal;

5) Interpretacion de las inscripciones de contratos como simples suspensiones;
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6) Prolongacion del contrato en casos de sustitucion del empleo.

El principio de continuidad se considera como la base de la estabilidad laboral, pero
no debe confundirse el uno con el otro ya que el primero, esta referido a la resistencia
de la terminacion de la relacién laboral por la voluntad del empleador, y se encuentra

vinculado con la preferencia por los contratos de duracién indefinida.

El Convenio 158 de la OIT expresa textualmente en el numeral 3 del articulo 2° que
“se deberan prever garantias adecuadas contra el recurso a contratos de trabajo de
duracion determinada cuyo objeto sea eludir la proteccion que prevé el presente
Convenio”. La recomendacion 166 de la OIT, sefiala que una de las garantias que
pueden adoptarse por las legislaciones nacionales es la de “limitar la utilizacion de los
contratos de duracion determinada a los casos en que a causa de las condiciones en que
deba realizarse o en razén de los intereses del trabajador, la relacion de trabajo no pueda

ser de duracion indeterminada”.
Comenta Blancas (2000) refiriéndose al Principio de Continuidad, que:

”La estabilidad en el trabajo, concebida como el derecho del trabajador a no ser
despedido sin causa justa o como una limitacién a la facultad de poner término
discrecionalmente a la relacién de trabajo, tiene como fundamento el principio de
continuidad y que, mas aun, lo presume, ya que careceria de toda légica establecer esta
garantia contra el despido ad nutum si la relacion de trabajo, como regla general, se
pactara por tiempo determinado, en forma independiente de la naturaleza de la labor a

realizar”. (p.90)

Asimismo, es del principio de continuidad de donde dimana el concepto de la
estabilidad que opera en los dos extremos de la relacion laboral: en la contratacién (con
la llamada “estabilidad de entrada”) y en el despido (con la llamada “estabilidad de
salida”). Debemos sefialar que el principio de continuidad, se refiere a aquellas
situaciones en que el trabajador tiene un contrato de trabajo a plazo indeterminado. Pues
no tendria sentido aplicarlo a los contratos sujetos a modalidad o plazo determinado.
2.2.16.7 Clases de Estabilidad Laboral

La doctrina sefiala que la estabilidad laboral tiene dos manifestaciones, y se dividen en:
Estabilidad de Entrada.  Es la garantia juridica por la cual desde el inicio del contrato
de trabajo el trabajador tiene derecho a una relacion de plazo indeterminado cuando la
naturaleza objetiva de sus labores es indefinida. En los contratos de trabajo, hay
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estabilidad de entrada una vez superado el periodo de prueba (como regla es de tres meses,
salvo en el caso de los Trabajadores de Confianza y de Direccion donde puede

incrementarse hasta seis y doce meses, respectivamente).

La estabilidad de entrada consiste en la preferencia por la contratacion de duracién

indefinida sobre la temporal, la que se traduce al admitir la celebracion de contratos de

duracion determinada solo cuando la naturaleza de la labor que el trabajador va a

cumplir sea temporal.

Refiriéndose a la Estabilidad de Entrada, Carrillo (2000) sefialaque:

“Con la “estabilidad de entrada” se pone en evidencia la directa relaciéon que existe

entre la naturaleza de la labor a desempefiar y la duracion del contrato a celebrar, segun

la cual, a labores permanentes le corresponden contratos de trabajo de duracion

indefinida, siendo la temporalidad la excepcion, siempre y cuando el supuesto de hecho

para recurrir a una modalidad de contrato temporal esté habilitado como causa

objetiva por una ley y se cumplan los requisitos de forma por ella exigidos™. (p.77)

Estabilidad de Salida. Es la proteccion frente al término de la relacion laboral y

ésta solamente puede darse por causales taxativas. Sin embargo, es necesario reconocer

los dos tipos de estabilidad desalida:

e Absoluta (que conlleva la reposicion)

e Relativa (que importa protecciones distintas como la indemnizacion,
remuneraciones devengadas, etc.). Esta Ultima manifestacion de estabilidad

puede ser propia o impropia.

La estabilidad de salida conlleva la prohibicion del despido injustificado, esto es,
carente de una causa contemplada en la ley y acreditada ante un organismo especial. El
articulo 27° de la Constitucion (“la ley otorga al trabajador adecuada proteccién contra
el despido arbitrario”) manda al legislador a otorgar a través de una ley la adecuada
proteccion al trabajador contra el despido arbitrario, sin predeterminar la o las
modalidades de la proteccion ni las caracteristicas que permitan calificar a ésta como
adecuada. Con la reserva de ley que impone el mencionado articulo, la eficacia de la
reparacion en los casos de despido queda subordinada a lo que disponga la ley

encargada de su regulacion.

Propia. Este tipo de estabilidad implica un efecto meramente declarativo, es decir

se da “cuando se declara la nulidad del despido sin reposicion efectiva. El trabajador
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demanda la nulidad del despido y el juez otorga la indemnizacion por el tiempo de
duracién del proceso y las remuneraciones devengadas méas intereses. Sin embargo, no
existe obligacion del empleador de reponer al trabajador en su puesto. Hay entonces,

reposicion ficta pero no efectiva”.

Impropia. Se da cuando la proteccion es la indemnizacion, y es el sistema que
actualmente se encuentra regulado en el Perd. Tiene su excepcion en el despido nulo
(estabilidad laboral absoluta). En el Per, el sistema que predomina como regla es la
Estabilidad Relativa Impropia, constituyendo una excepcién el caso del despido nulo
(estabilidad absoluta) que solo se produce por causales expresas previstas en la ley. Sin
embargo, en los dltimos afios los fallos emitidos por el Tribunal Constitucional, han
ampliado los supuestos de reposicidn, y por ende los casos de estabilidad laboral
absoluta, construyendo una tendencia aregresar a la estabilidad laboral absoluta, lo
cual, mas alla de tener el fin de proteger al trabajador, significaria retroceder a la década
de los 80 en donde la legislacion laboral era altamente rigida, y tenia efectos negativos en
cuanto a la contratacién de trabajadores, pues los costos laborales eran muy altos.

2.2.16.8 La Estabilidad Laboral en la Legislacién Peruana

La Constitucion Politica de 1979 que contemplaba en su articulo 48° la “estabilidad en
el trabajo” como derecho fundamental, fue remplazada por la Constitucion Politica de
1993, que elimind el derecho de “estabilidad en el trabajo”, usando una formula que
otorga al trabajador “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Asi, se ha
sustituido el concepto rigido de la estabilidad laboral por el concepto flexible de la

adecuada proteccion que la ley dispensa al trabajador contra el despido arbitrario.

Respecto al articulo 27° de la Constitucion Politica de 1993, Blancas (2000) sefiala:

“El mandato al legislador, que contiene esta norma, plantea, en orden a la interpretacion
de la misma, diversas, cuanto importantes, cuestiones relativas a la preceptividad de
dicha norma y la interdiccion de la arbitrariedad como su posible contenido minimo, al
sentido del despido que adopta y a la eficacia reparadora del despido arbitrario”. Lo
contenido en el articulo 27° de la Constitucion Politica debiera otorgar al legislador la
obligacion para que éste regule las causas y procesos para la extincion de la relacion
laboral, creando una proteccion a favor del trabajador afectado. La actual Constitucion
de 1993, establece dentro del Capitulo II dedicado a los derechos sociales y

econdmicos, las pautas de resguardo constitucional del trabajador, cualquiera sea la
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labor y la funcion que realice, donde obviamente, se encuentra incluido en la proteccion
constitucional, el trabajador de confianza. Al respecto el articulo 22° se enmarca en
dejar en claro que e/ trabajo es un deber y un derecho, siendo ademas, base del bienestar
social y un medio de realizacién de la persona.

A renglon seguido, el articulo 23° prevé que, el trabajo, como actividad humana y medio
de realizacion de la persona, es, en sus diversas modalidades, es objeto de atencion
prioritaria del Estado, el cual protege especialmente a la madre, al menor de edad y al
impedido que trabajan; ademas en el mismo articulo se sefiala que el Estado promueve
condiciones para el progreso social y econdmico, en especial mediante politicas de
fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo; con lo que se establece
en la parte final de este primer parrafo de nuestro precepto supra legal, lo que es llamado
las «disposiciones constitucionales programaticas», es decir la asuncion de actividades
que desarrollen en la realidad social, la prevision constitucional a través de la
intervencion del legislador ordinario, en este caso del legislador laboral.

Pero lo que resulta mas resaltante de esta norma, es que bajo ninguna circunstancia,
ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador; pues los fueros que goza el trabajador
no le son reconocidos en cuanto tal -trabajador- sino como ciudadano, como persona.
Ademas, siguiendo con el articulo 23°, se establece que, nadie estd obligado a prestar
trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento.

En el articulo 26° se regulan o recogen de modo enunciativo, tres principios que son
los pilares del Derecho del Trabajo. Con todo, se dice en esta norma que, en la relacion
de trabajo se respetan los principios de igualdad de oportunidades sin discriminacion,
de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley; y de interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el
sentido de una norma o también conocido por la alocucidn latina in dubio pro operario,
derivada del clasico principio penal in dubio pro reo.

Ahora, el articulo 27° prescribe que la ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario; con esto, el legislador constitucional deja en manos de la
ley sustantiva regulatoria de la relacion del trabajo (Ley de Productividad y
Competitividad Laboral [LPCL]) la proteccion en caso de que el trabajador, incluido el

trabajador de confianza, sea despedido arbitrariamente.

El Convenio de Trabajo N° 158 de la OIT, otorga mayor proteccion que el articulo 27°

169



de nuestra Constitucion, al sefialar que la legislacion de los paises puede reconocer la
estabilidad laboral de salida absoluta o relativa (Art. 4°). Asi también el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, prevé que, en caso de despido injustificado, el trabajador debe tener derecho
a la reposicion, la indemnizacion o cualquier otra prestacion prevista en la legislacion
interna.

2.2.17 El Despido.

El Despido es una forma de extincion de la relacion laboral, que se caracteriza porque
se encuentra fundada exclusivamente en la voluntad unilateral del empleador. Al
respecto Blancas (1998) senala: “coinciden en destacar el rol decisivo que juega la
voluntad unilateral del empleador en el despido, en forma independiente a la existencia
0 ausencia de causa justificada o a cual fuera ésta, calificando con dicha expresion a
toda extincion de la relacién de trabajo que reconozca en la voluntad del empleador su
fuente productora”. Es por esto que se debe indicar que el despido deviene en
una “institucion causal”, debido a que existe en la mayoria de los ordenamientos
laborales la exigencia de sustentar el despido en una causa justa, poniendo asi un limite
al poder del empleador para extinguir la relacion laboral, el mismo que paso a
considerarse como un poder excepcional. La estabilidad laboral se sustenta en la
causalidad del despido, impidiendo asi que se dé la extincion de la relacion laboral de
forma unilateral por parte del empleador, amparandose en una causal que no sea

relacionada con la capacidad o conducta del trabajador.

2.2.17.1 El Despido y los Derechos Fundamentales.

Los derechos fundamentales que pudieran ser afectados mediante un despido y dar
lugar a la tutela restitutoria son los que Palomeque (1995) denomina derechos
fundamentales laborales inespecificos, esto es, aquellos que resultan inherentes a todo
individuo y que por tanto no pueden ser objeto de menoscabo por el hecho de
encontrarse sujeto a una relacion laboral. Como sefiala Valdez (1999), los derechos
inespecificos no surgen de la condicion propia del trabajador, sino de su calidad de
persona, pero se expresan y reivindican frente al empleador, vale decir, son derechos
que corresponden a todos los individuos, pero son ejercidos por quienes son
trabajadores y ejercen estos derechos en el marco de una relacion laboral.

Asi, el derecho a la libertad de conciencia, a la no discriminacion, a la libertad de
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expresion, a la intimidad, entre otros, son objeto de plena salvaguarda en el marco del
contrato de trabajo y, por ende, cualquier despido cuyo propdésito entrafie una
afectacion de estos derechos implicara su ineficacia y, por tanto, abrird la via a su

impugnacion con efecto restitutorio.

Los derechos fundamentales han operado como fuente de integracion del régimen
juridico de las relaciones de trabajo, imponiéndole limites que nose encontraban
previstos por ¢él. De aqui a reconocer la “doble vertiente” de los derechos
fundamentales, como generadores de un “deber negativo de respeto”, susceptible de
imponer “efectivos limites al ejercicio del poder de direccion”, y a la vez, como “fuente
de deberes positivos o pre activos de proteccion o prestacion”, capaces de permitir una
“integracion normativa del contenido obligacional del contrato de trabajo”, existe

todavia un trecho.

En ese sentido, cabe sefialar que éste “tiene también unos derechos fundamentales y
una dignidad como persona 'y como ciudadano gue no deben sencillamente ignorarse

porque aquel otro muestre el talonario”
2.2.17.2 El Despido y la Dignidad del Trabajador.

El trabajo es para la persona un supuesto importante de su dignidad y de su condicion
de ciudadano, por lo que su pérdida injustificada lesiona estos derechos. La
Constitucion Politica de 1993 en su articulo 1° sefala que: “La defensa de la persona

humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

Desde esta perspectiva, la pérdida injustificada del empleo que arroja al trabajador a la
precariedad y la inestabilidad no puede ser contemplada como un hecho desvinculado
de la dignidad y de los demas derechos fundamentales del trabajador ni reducida,
exclusivamente, a una cuestion econémica referida a la conservacion o compensacion
de sus ingresos. Con razén, Baylos (1999) anota que “el despido como acto irruptivo
expulsa al trabajador a un espacio desertizado el no trabajo en donde se plantea la
pesadilla del sin trabajo, es decir, de la precariedad como regla de vida, con

repercusiones en los vinculos afectivos, familiares y sociales®.
2.2.17.3 Clases de Despido en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

Despido Nulo. Es el acto por el cual el empleador cesa a un trabajador por motivos

discriminatorios. Si el trabajador interpone demanda judicial de nulidad del despido y
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ésta es declarada fundada, éste tiene derecho a la reposicion en su puesto de trabajo y
al pago de las remuneraciones dejadas de percibir, salvo que opte por una
indemnizacién por despido.

La LPCL sefiala en su articulo 29° como causales de despido nulo, las siguientes:

e La afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales;

e Ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa
calidad;

e Presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las
autoridades competentes, salvo que configure la falta grave contemplada en el
inciso f) del articulo 25°;

e La discriminacién por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma;

e El embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de
gestacion o dentro de los 90 (noventa) dias posteriores al parto. Se presume que
el despido tiene por motivo el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la
existencia de causa justa para despedir.

e Cuando el trabajador sea portador del SIDA.

e El Despido basado en la discapacidad del trabajador.

e El trabajador que se vea afectado por un despido nulo puede solicitar su reposicioén o
en su defecto puede optar por la indemnizacion, pudiendo elegir s6lo una de estas
opciones.

Despido Arbitrario. El despido arbitrario se produce cuando el empleador da por
terminada la relacion laboral con el trabajador sin expresion de causa.El despido arbitrario
es aquel que se produce al cesar a un trabajador por acto unilateral del empleador sin
expresion de causa 0 porque no se pudo demostrar esta en juicio. En estos casos el
trabajador tiene derecho al pago de una indemnizacion como Unica reparacion por el dafio
sufrido, lo que no impide que pueda simultdneamente demandar el pago de cualquier otro
derecho o beneficio social aun no hecho efectivo”.

El articulo 34° de la LPCL establece que frente al despido arbitrario el trabajador tiene

derecho al pago de la indemnizacion establecida en el articulo 38°, como Unica

reparacion por el dafio sufrido. Siendo el monto de la indemnizacion equivalente a una
remuneracion y media ordinaria mensual por cada afio completo de servicios con un
maximo de doce (12)remuneraciones.

El monto de la indemnizacion por despido arbitrario en el caso de contratos a plazo
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fijo, es igual a una remuneracion y media mensual por cada mes que falte para

completar el plazo estipulado en el contrato, con un méximo de 12 remuneraciones.

Despido Indirecto o Actos De Hostilidad. Son actos u omisiones realizados por el
empleador o sus representantes que molestan o incomodan al trabajador. Como tales
constituyen faltas del empleador, y tienen como objetivo, normalmente, la renuncia del
trabajador, aunque en algunos casos su fin es obtener algun favor o ventaja en perjuicio
del trabajador, que atenta contra su moral, dignidad, economia, etc., salvo razones de

fuerza mayor o caso fortuito debidamente demostradas por el empleador.

El articulo 30° inciso a) de la LPCL establece que son actos de hostilidad equiparables

al despido los siguientes:

e La falta de pago de la remuneracién en la oportunidad correspondiente, salvo
razones de fuerza mayor o caso fortuito debidamente demostradas por el empleador.

e Lareduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria. Esta falta es aquélla
dispuesta por decision unilateral del empleador que carece de motivacion objetiva
o legal. En el caso de reduccion de remuneracion, no se configura la hostilidad por
la parte de la remuneracidon cuyo pago esté sujeto a condicion.

e El traslado del trabajador a lugar distinto de aquél en el que preste habitualmente
servicios con el proposito de ocasionarle perjuicio. Esta falta es aquélla que importa
un cambio a un ambito geografico distinto y se configura siempre que tenga el
deliberado proposito de ocasionarle perjuicio al trabajador.

e Lainobservancia de medidas de higiene y seguridad, que pueda afectar o poner en
riesgo la vida o la salud del trabajador.

e El acto de violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o
de su familia.

e Los actos de discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opinion o idioma.

e Los actos contra la moral, y todos aquellos que afecten la dignidad del trabajador.

e [Lanegativa injustificada del empleador de otorgar la licencia laboral por adopcion.

2.2.17.4 Despido Justificado o Despido Legal

Este puede ser utilizado por el empleador cuando un trabajador ha incurrido en alguna
de las causales sefialadas en la norma, que pueden estar relacionadas con la conducta o
con la capacidad del trabajador. Siendo para ello necesario que el empleador siga el
procedimiento establecido en la ley, es decir, el preaviso correspondiente para que el
trabajador se defienda de los hechos que se le imputan o pueda demostrar su capacidad.
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Una formalidad esencial a cumplir es la comunicacion por escrito del despido.

El articulo 23° de la LPCL establece como causas justas de despido relacionadas con

la capacidad del trabajador:

El detrimento de la facultad fisica o mental o la ineptitud sobrevenida determinante
para el desempefio de sus tareas. Esta causa debera ser debidamente certificada por
el ESSALUD, el Ministerio de Salud o la Junta de Médicos designada por el
Colegio Médico del Pert, a solicitud del empleador. La negativa injustificada y
probada del trabajador a someterse a los exdmenes correspondientes, se
considerarad como aceptacion de la causa justa de despido.

El rendimiento deficiente en relaciéon con la capacidad del trabajador y con el
rendimiento promedio en labores bajo condiciones similares. Para su verificacion
el empleador podra solicitar el concurso de los servicios de la AAT, asi como del
sector al que pertenezca la empresa.

La negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico previamente
convenido o establecido por ley, determinantes de la relacion laboral, o a cumplir
las medidas profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar

enfermedades o accidentes.

El articulo 24° de la LPCL establece como causas justas de despido relacionadas con

la conducta del trabajador:

La comision de falta grave.
La condena penal por delito doloso.

La inhabilitacion del trabajador.

En el Despido por Falta Grave el concepto de “Falta Grave” se refiere a la inconducta del

trabajador traducida en una infraccion de sus deberes esenciales surgidos del contrato de

trabajo, lo cual hace irrazonable la continuacion de la relacion laboral. Por lo relevante

de sus consecuencias, los supuestos de falta grave estan restringidos a los sefialados por

ley, siendo imposible que el empleador pueda alegar una causal que no esté prevista

expresamente. Para que se produzca un despido por falta grave, el empleador debe

seguir los procedimientos y formalidades contempladas en la Ley, su omision conlleva a

que el despido sea declarado improcedente.

El Despido por Condena Penal por Delito, se producird al quedar firme la sentencia

condenatoria y conocer de tal hecho el empleador, salvo que éste haya conocido del hecho

punible antes de contratar al trabajador. En el Despido por Inhabilitacion del Trabajador,
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la inhabilitacion que justifica el despido es aquélla impuesta al trabajador por autoridad
judicial o administrativa para el ejercicio de la actividad que desempefie en el centro de
trabajo, si es por un periodo de 3 meses 0 més. Si es por menos de 3 meses s6lo hay
suspension del contrato.

2.2.17.5 La Impugnacién del Despido.

La LPCL establece en su articulo 36° que el plazo para accionar judicialmente en los
casos de nulidad de despido, despido arbitrario y actos de hostilidad caduca a los treinta
dias naturales de producido el hecho. Sin embargo, el Pleno Jurisdiccional aprobado
por Acuerdo 01- 99, determind que el célculo del periodo de caducidad establecido en
el articulo 34° del Decreto Legislativo N° 728° se realiza en funcion a dias habiles y no
a dias naturales (calendario), segun la definicion de Suspension del Despacho Judicial
contenida en el articulo 58° del Reglamento del Decreto Legislativo No. 728° (D.S.
001-96-TR) concordado con el articulo 247° de la Ley Organica del Poder Judicial. La
impugnacion del despido esta referida a la revisién judicial de la gravedad de los
hechos cometidos por el trabajador que motivaron la sancion del empleador,
correspondiendo durante el proceso al empleador demostrar la causa del despido.
2.2.17.6 La Adecuada Proteccion contra el Despido Arbitrario

Mediante la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario” la Constitucion Politica
deja abierta a la voluntad del legislador, la forma de establecer cudl es el grado de
proteccion que ha de otorgar al trabajador que sea objeto de un despido arbitrario,
teniendo en cuenta que esta proteccion debe ser “adecuada”, la misma que puede ser

la reposicion o la indemnizacion, dependiendo del tipo de despido.

Refiriéndose a la adecuada proteccion contra el despido arbitrario cabe sefialar que el
articulo 27° de la Constitucion Politica establece que sera la Ley la que provea la
adecuada proteccion, y al hacerlo esta admitiendo que el grado de proteccién que
corresponda a la violacion del articulo 22° no necesariamente serd el tipico de
restitucion de un derecho constitucional (retrotraer las cosas al estado anterior de la
violacion), sino cualquier otro. El articulo 34° de la LPCL prevé como regla el pago de
una indemnizacion cuando el despido es arbitrario (despido causado no acreditado
judicialmente, incausado, verbal, etc.). La excepcion son los casos donde la legislacion,
expresamente, concede el derecho de reposicion a los trabajadores: son los llamados

despidos nulos.

La indemnizacion esta prevista en el articulo 38° de la LPCL, siendo equivalente a una
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remuneracion y media mensual por cada afio completo de servicios con un maximo de
doce remuneraciones. Las fracciones se abonan por dozavos y treintavos (se deben
observar las pautas de la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por
Decreto Supremo N° 001-97-TR, para la determinacion de la remuneracion mensual).
En tal sentido, el pago de la indemnizacion en un supuesto de despido arbitrario, es

independiente del pago de cualquier otro derecho o beneficio social pendiente.

En conclusién, podemos sefialar que de acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, y de
acuerdo al mandato constitucional establecido en el articulo 27° de la Constitucion
Politica, las causas de despido y el procedimiento para la terminacion de la relacién
laboral por iniciativa del empleador estan regulados por la LPCL.

2.2.17.7 Clases de Despido segun el Tribunal Constitucional.

Los tipos de despido que pueden generar la reposicion derivada de despidos arbitrarios

0 con lesion de derechos fundamentales se origina en los tres casos de despido: el
despido nulo, el despido incausado y el despido fraudulento.

Despido Incausado. El despido incausado se produce cuando se despide al trabajador,
de forma verbal o mediante comunicacién escrita, sin expresarle causa alguna derivada
de la conducta o la labor que la justifique. (STC N° 976-2001-AA/TC). En tal sentido, un
despido se configurara como justificado o injustificado mientras la voluntad de extinguir
la relacién laboral por parte del empleador se realice con expresion de causa o sin ella, es
decir, cuando se indiquen (o no) los hechos que motivan y justifican la extincion de la
relacién laboral. Por lo tanto, el despido sera legitimo s6lo cuando la decision del
empleador esté fundamentada en la existencia de una causa justa contemplada en la ley y
comprobada debidamente en el procedimiento de despido, en el cual se deben respetar las
garantias minimas que otorga el derecho fundamental al debido proceso. Al respecto,
Blancas (2000), sefiala que “el despido ad nutum o incausado, se entiende a aquel en el
cual la sola expresion de voluntad del empleador es considerada suficiente para extinguir

la relacion laboral™. (p.99)

Despido Fraudulento. El despido fraudulento se produce cuando se despide al
trabajador con animo perverso y auspiciado por el engafio, consecuentemente, de forma
contraria a la verdad y rectitud de las relaciones laborales; aunque se haya cumplido
con la imputacién de una causal y el procedimiento respectivo, tal como ocurre cuando
se imputa al trabajador hechos notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o,

también, se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el principio de
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tipicidad, o se extingue la relacion laboral con vicio de voluntad o mediante la
"fabricacion depruebas". En diversos pronunciamientos, el TC ha otorgado la
calificacion de despido fraudulento a aquellos despidos cuya causa imputada por el
empleador no ha sido demostrada en juicio, no obstante que en otros fallos ha sido
enfatico en puntualizar que en la via de amparo no se realiza una calificacion del
despido.

En efecto, el TC procede a evaluar si los hechos imputados por los empleadores se
subsumen en las faltas graves tipificadas en el articulo 25° de la LPCL, para que, en
caso contrario, estime que ha existido una infraccion al principio de tipicidad y, por ende,

que el despido califica como fraudulento.

2.3 MARCO CONCEPTUAL.

e Acto juridico procesal. Es el acto juridico emanado de las partes, de los agentes de

la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear, modificar

0 extinguir efectos procesales (Poder Judicial, 2013).

Calidad. Es la propiedad o conjunto de propiedades inherentes a una cosa que
permiten apreciarla como igual, mejor o peor que las restantes de su especie (Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Carga de la prueba. Obligacion consistente en poner a cargo de un litigante la
demostracion de la veracidad de sus proposiciones de hecho en un juicio. El
requerimiento es facultad de la parte interesada de probar su proposicion. Obligacion
procesal a quién afirma o sefiala (Poder Judicial, 2013).

Derechos fundamentales. Conjunto basico de facultades y libertades garantizadas
judicialmente que la constitucion reconoce a los ciudadanos de un pais determinado
(Poder Judicial, 2013).

Distrito Judicial. Parte de un territorio en donde un Juez o Tribunal ejerce
jurisdiccion (Poder Judicial, 2013).

Doctrina. Conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y estudiosos del Derecho
que explican y fijan el sentido de las leyes o sugieren soluciones para cuestiones
aun no legisladas. Tiene importancia como fuente mediata del Derecho, ya que el
prestigio y la autoridad de los destacados juristas influyen a menudo sobre la labor

del legislador e incluso en la interpretacion judicial de los textos vigentes
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(Cabanellas, 1998).

Expresa. Claro, evidente, especificado, detallado. Ex profeso, con intencion,
voluntariamente de proposito (Cabanellas, 1998).

Evidenciar. Hacer patente y manifiesta la certeza de algo; probar y mostrar que no
solo es cierto, sino claro (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).
Expediente. Es la carpeta material en la que se recopilan todos las actuaciones
judiciales y recaudos que se establecen en un proceso judicial de un caso concreto
(Lex Juridica, 2012). En derecho procesal, es el conjunto de escritos, actas y
resoluciones donde se encuentran consignados todos los actos procesales realizados
en un proceso, los cuales son ordenados segin la secuencia de su realizacion en
folios debidamente numerados correlativos (Poder Judicial, 2013).

Instancia. Cada una de las etapas o grados del proceso. Corrientemente en la
tramitacion de un juicio se puede dar dos instancias: una primera, que va desde su
iniciacién hasta la primera sentencia que lo resuelve, y una segunda, desde la
interpretacion del recurso de apelacion hasta la sentencia que en ella se pronuncie.
Instancia significa también el requerimiento que los litigantes dirigen a los jueces,
dentro del proceso, para que adopten una determinada medida, y en este sentido se
habla de las que pueden o tienen que ser tomadas a instancia de parte
(Cabanellas,1998).

Juez “a quo”. (Derecho Procesal) El que emiti6 una resolucion que es impugnada
por un recurso de alzada, es decir, para que sea resuelto por el superior jerarquico
(Véase Juez - Ad Quen) (Poder Judicial,2013).

Juez “adquen”. (Derecho Procesal) El superior jerdrquico que conoce el recurso de
alzada interpuesto a una resolucion emitida por un inferior jerdrquico (Véase: Juez-
AQuo) (Poder Judicial,2013).

Juzgado. Dicese del tribunal donde despacha el juez. Genéricamente se habla de
juzgado de menores, juzgado penal, etc. Oficina en que labora el juez (Poder
Judicial, 2013).

Jurisprudencia. Criterio sobre un problema juridico establecido por una pluralidad
de sentencias concordes. Conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina que
contienen (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001). Se entiende por
jurisprudencia la interpretacion que de la ley hacen los tribunales para aplicarla a los

casos sometidos a su jurisdiccion. Asi pues, la jurisprudencia estd formada por el
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conjunto de sentencias dictadas por los miembros del poder Judicial sobre una
materia determinada (Cabanellas, 1998).

Justiciable. Es el ciudadano en cuanto esta sometido a los 6rganos judiciales vy, al
mismo tiempo, puede recurrir a ellos en defensa de sus derechos (Poder Judicial,
2013).

Individualizar. Accién de Individuar. Especificar algo, tratar de ello con
particularidad y por menor (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).
Introducciéon. Exordio de un discurso o preambulo de una obra literaria o cientifica
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Medios probatorios. Son las actuaciones que, dentro de un proceso judicial,
cualquiera que sea su indole, se encaminan a confirmar la verdad o a demostrar la
falsedad de los hechos aducidos en el juicio (Lex Juridica, 2012).

Parametro. Dato o factor que se toma como necesario para analizar o valorar una
situacion (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Pertinente. Perteneciente o correspondiente a algo (Real Academia de la Lengua
Espafiola, 2001).

Primera instancia. Es la primera jerarquia competencial en que inicia un proceso
judicial (Lex Juridica, 2012).

Sala. Denominacion que en los tribunales colegiados se da a las varias secciones en
que estan divididos. El conjunto de magistrados que constituyen cada una de tales
divisiones judiciales, para acelerar la tramitacion de las causas o por las ramas
juridicas, como en los tribunales supremos o cortes supremas. (Cabanellas, 1998, p.
893).

Sana critica. (Derecho Procesal). Denominacion dada a la libertad de criterio con
que cuenta la autoridad jurisdiccional para resolver la litis y valorar las pruebas con
criterio de conciencia, con cargo a fundamentar las decisiones tomadas (Poder
Judicial, 2013).

Segunda instancia. Es la segunda jerarquia competencial en que inicia un proceso
judicial (Lex Juridica, 2012).

Sentencia. Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella resolucion que
se pronuncia sobre la litis del proceso poniendo fin a la instancia. / Parte ultima de
proceso judicial, por la cual el juez debe resolver con relevancia juridica el conflicto

de intereses, aplicando con criterio logico el derecho que corresponde a cada caso
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concreto para la resolucion de la controversia (Poder Judicial, 2013).

Medios probatorios. Son las actuaciones que, dentro de un proceso judicial,
cualquiera que sea su indole, se encaminan a confirmar la verdad o a demostrar la
falsedad de los hechos aducidos en el juicio (Lex Juridica, 2012).

Normatividad. Cualidad de normativo (Real Academia de la Lengua Espafiola,
2001).

Normativo. Conjunto de normas aplicables a una determinada materia o actividad
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Postura. Posicion o actitud que alguien adopta respecto de algin asunto (Real
Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Inherente. Que por su naturaleza esta inseparablemente unido a algo (Diccionario de
la lengua espafiola, s.f. parr.2)

Rango. Amplitud de la variaciéon de un fenémeno entre un minimo y un maximo,
claramente especificados (Diccionario de la lengua espafiola. s.f. parr.2)

Sentencia de calidad de rango muy alta. Calificacion asignada a la sentencia
analizada, intensificando sus propiedades y el valor obtenido, por su tendencia a
aproximarse al que corresponde a una sentencia ideal o modelo teérico que propone
el estudio (Munoz, 2014).

Sentencia de calidad de rango alta. Calificacion asignada a la sentencia analizada,
sin intensificar sus propiedades y el valor obtenido, no obstante su aproximacion, al
que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que propone el estudio
(Muftioz, 2014).

Sentencia de calidad de rango mediana. Calificacion asignada a la sentencia
analizada con propiedades intermedias, cuyo valor se ubica entre un minimo y un
maximo pre establecido para una sentencia ideal o modelo tedrico que propone el
estudio (Muioz, 2014).

Sentencia de calidad de rango baja. Calificacion asignada a la sentencia analizada,
sin intensificar sus propiedades y el valor obtenido, no obstante su tendencia a
alejarse, del que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que propone el
estudio (Munoz, 2014).

Sentencia de calidad de rango muy baja. Calificacion asignada a la sentencia
analizada, intensificando sus propiedades y el valor obtenido, por su tendencia a

alejarse, del que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que propone el
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estudio (Muioz, 2014).

2.4. Hipotesis

El estudio no evidencia hipdtesis; porque comprende el estudio de una sola variable
(Calidad de las sentencias). Ademas, el nivel del estudio es exploratorio descriptivo y en
lo que respecta al objeto (sentencias) existen pocos estudios. Por estas razones el estudio

se orientd por los objetivos.
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3. METODOLOGIA
3.1 Tipo de investigacion.

Cuantitativo cualitativo. Cuantitativo, porque la investigacion ha partido del
planteamiento de un problema delimitado y concreto; se ocupa de aspectos especificos
externos del objeto de estudio, y el marco tedrico que guia el estudio ha sido elaborado
sobre la base de la revision de la literatura. Cualitativo, por la forma de recoleccion y
andlisis de los datos, ambas etapas se realizan a la vez, el analisis comienza al mismo

tiempo que la recoleccién de datos (Hernandez, Ferndndez & Batista, 2010).
3.2 Nivel de investigacion.

Exploratorio descriptivo. Exploratorio, porque el objetivo ha sido examinar una variable
poco estudiada; no se hallaron estudios similares realizados, con una propuesta
metodoldgica similar. Se orienta a familiarizarse con la variable y tiene como base la
revision de la literatura que contribuye a resolver el problema de investigacion.
Descriptivo, porque el procedimiento aplicado ha permitido recoger informacion de
manera independiente y conjunta, su propdésito ha sido identificar las propiedades o
caracteristicas de la variable en estudio (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010). Ha sido
un examen intenso del fendmeno, bajo la luz de la revisién permanente de la literatura
(Mejia, 2004).

3.3 Disefio de investigacion.

No experimental, transversal, retrospectivo. No experimental; porque no existe
manipulacion de la variable; sino observacion del fendmeno tal como se dan en su
contexto natural, para posteriormente analizarlos. Los datos reflejan la evolucién natural
de los eventos, ajeno a la voluntad del investigador. Retrospectivo, porque la
planificacién de la toma de datos se ha efectuado de registros (sentencia) donde el
investigador no tiene participacion. En el caso concreto, la evidencia empirica esta
referida a una realidad pasada. Transversal, porque el nUmero de ocasiones en que se ha
medido la variable es una vez; lo que significa que el recojo de datos se ha realizado en
un momento exacto del transcurso del tiempo. También se le conoce como transeccional
(Supo, s.f.; Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

182



3.4 Objeto de estudio y variable en estudio.

El objeto de estudio, lo conformaron las sentencias de primera y segunda instancia sobre
proceso de amparo por despido arbitrario, existentes en el expediente N° 2011-14518,
del distrito judicial de Lima. La variable en estudio ha sido: la calidad de las sentencias
de primera y segunda instancia. La operacionalizacion de la variable se presenta en el

anexo N° 1.
3.5 Fuente de recoleccion de datos y muestra.

Ha sido el en el expediente n°® 2011-14518, del distrito judicial de Lima seleccionado de
acuerdo a la técnica por conveniencia, que es un muestreo no probabilistico; porque se

elige en funcion a la experiencia y comodidad del investigador (Casal, 2003).
3.6 Procedimiento de recoleccion y plan de analisis de datos.

Se ejecuta por etapas o fases, conforme sostienen Do Prado, De Souza y Carraro (2008),
y consiste en:

La primera etapa es abierta y exploratoria. Se trata de una actividad que consiste en
aproximarse gradual y reflexivamente al fendmeno, guiado por los objetivos; donde cada
momento de revision y comprension es una conquista, un logro basado en la observacion
y el andlisis. En esta fase se concreta, el contacto inicial para la recoleccion de datos.
La segunda etapa es mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos.
También es una actividad, orientada por los objetivos y la revision permanente de la
literatura, facilita la identificacion e interpretacion de los datos existentes en el fendémeno
en estudio, utilizando las técnicas de la observacion y el andlisis de contenido
trasladando, a su vez, los hallazgos en forma fidedigna a un registro (hojas digitales)
para asegurar su coincidencia.

La tercera etapa consiste en un analisis sistematico. Es una actividad observacional
analitica de nivel profundo orientado por los objetivos, articulando los datos con la
revision de la literatura.

En la presente investigacion, el fendmeno u objeto de estudio han sido las sentencias de
primera y segunda instancia, que poseen un contenido, un conjunto de datos, a los que
el investigador se ha aproximado gradual y reflexivamente, orientado por los objetivos
especificos, utilizando las técnicas de la observacion y el analisis de contenido;

articulando los datos con la revision permanente de la literatura.

Al concluir el analisis, los resultados estan organizados en cuadros, donde se observa la
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evidencia empirica existente en el objeto de estudio; los pardmetros; los resultados de
cada una de las sub dimensiones, dimensiones y de la variable en estudio (calidad de la
sentencia en estudio). Los parametros se evidencian en las listas de cotejo, han sido
extraidos de la revision de la literatura y validados por el juicio de expertos (Valderrama,
s.f.). Respecto a los procedimientos aplicados para calificar el cumplimiento de los

pardmetros, las sub dimensiones, dimensiones y la variable;
3.7 Consideraciones éticas.

El investigador estd sujeto a lineamientos éticos basicos de objetividad, honestidad,
respeto de los derechos de terceros, relaciones de igualdad, asi como a evidenciar un
andlisis critico (Universidad de Celaya, 2011). Es decir, que ha asumido compromisos
éticos durante todo el proceso de investigacion; para cumplir el principio de reserva, el
respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Gaceta Juridica, 2005).

3.8 Rigor cientifico.

Se tiene en cuenta la confirmabilidad y la credibilidad; con el proposito de minimizar
sesgos y tendencias del investigador, y poder rastrear los datos en su fuente empirica

(Hernéndez, Fernandez & Batista, 2010).
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4.1. Resultados

IV. RESULTADOS

Cuadro 1: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con énfasis en

la calidad de la introduccion y de la postura de las partes, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

Calidad de la

Calidad de la parte expositiva

RESOLUCION NUMERO CINCO
Lima, catorce de octubre
Del afio dos mil trece

l. CONTROVERSIA.

El demandante solicita se ordene a la entidad demandada cumpla con reponerlo
en sus labores habituales.

3. Evidencia la individualizacion de

las partes: individualiza  al

demandante, al demandado, y al del

se

tercero legitimado, éste ultimo en los
casos que hubiera en el proceso). Si
cumple

]
E § introduccion, y de la de la sentencia de primera
« g = postura de las partes instancia
2 g Evidencia Empirica Parametros
Z S 5 s s s | & = s
2= 2 Elz |S]ls |2 |8 |2 |5 |s |<
52 = z |8 |2 |< |g |g |8 |8 |< |&
88 = = = | = = =
£ 5
A 1 2 3 4 5 |[[1-2]| [3-4] |[5-6]]|[7-8]]| [9-10]
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA 1. El encabezamiento evidencia: la
SEGUNDO JUZGADO CONSTITUCIONAL DE LIMA individualizacion de la sentencia,
indica el N° de expediente, el numero
EXPEDIENTE: 14518-2011-PROCESO DE AMPARO de resolucion que le corresponde a la
g DEMANDANTE: ELVIS DANIEL REYES ALVA sentencia, lugar, fecha de expedicion,
g DEMANDADO: DERRAMA MAGISTERIAL menciona al juez, jueces, etc. Si
B cumple
E 2. Evidencia el asunto: JEI
= planteamiento de las pretensiones? ;
SENTENCIA Cudal es el problema sobre lo que se
decidira?. Si cample X
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4. Evidencia aspectos del proceso: e/
contenido explicita que se tiene a la
vista un proceso regular, sin vicios
procesales, sin nulidades, que se ha
agotado los plazos, las etapas,
advierte constatacion, aseguramiento
de las formalidades del proceso, que
ha llegado el momento de sentenciar.
Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,
argumentos retoricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

Postura de las partes

1. FUNDAMENTOS DEL ANALISIS
1.- En el presente caso, el demandante solicita que se disponga su
reincorporacion en su puesto de trabajo, por cuanto alega que la demanda “ha
simulado y/o cometido fraude a las leyes” y que se ha pretendido justificar su
contratacion por inicio o incremento de actividad cuando esta era de “naturaleza
y caracter permanente”. 2.- Asimismo, el demandante afirma haber laborado de
manera continua, permanente e ininterrumpida mas de tres (03) afios. 3.- Al
respecto, de la revisidn de los documentos presentados, se aprecia que el
documento denominado “Contrato de Trabajo Sujeto a Modalidad por
Incremento de Actividad”, suscrito entre las partes, al cual se aprecia se
efectuaron diversas adendas, los cuales comprendieron los periodos siguientes:
e  Contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de actividad del 01
de abril 2008 al 30 de junio 2008.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de Julio del 2008 al 30 de septiembre del 2008.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de octubre del 2008 al 31 de diciembre del 2008.

1. Explicita y evidencia congruencia
con la pretension del demandante. Si
cumple

2. Explicita y evidencia congruencia
con la pretension del demandado. Si
cumple

3. Explicita y evidencia congruencia
con los fundamentos fécticos
expuestos por las partes. Si cumple
4. Explicita los puntos controvertidos
0 aspectos especificos respecto de los
cuales se va resolver. Si cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,

10
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e  Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2009 al 31 de marzo del 2009.
e  Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2009 al 30 de junio del 2009.
e  Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de octubre del 2009 al 31 de diciembre del 2009.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2010 al 30 de junio del 2010.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de Julio del 2010 al 30 de septiembre del 2010.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2011 al 31 de marzo del 2011.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2011 al 31 de mayo del 2011.
4.- Asimismo la demandante ha presentado 08 boletas de pago de
remuneraciones como medios probatorios. 5.- En consecuencia, la controversia
radica en determinar si el contrato temporal suscrito se desnaturalizd y se
convirtié en un contrato de trabajo a duracion indeterminada como afirma la
demandante, en cuyo caso el demandante solo podia ser despedido por una
causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral, imputandole las
faltas respectivas y otorgandole el plazo de ley a fin de que ejerza su derecho
de defensa, o en determinar, si por el contrario, el contrato fue uno de naturaleza
temporal. 6.- Para el presente caso se debera de tener en cuenta el articulo 72°
del decreto supremo N° 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo 728, ley de
productividad y competitividad laboral, establece los requisitos formales de
validez de los contratos modales. Asi, determina que: “Los contratos de trabajo
(modales) deberdn constar por escrito y por triplicado, debiendo consignarse
en forma expresa su duracion y las causas objetivas determinantes de la
contratacion, asi como las demas condiciones de la relacion laboral”. 7.- Al
respecto, en el contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad, se aprecia que se establecio que el demandante desempefiaria el cargo
de “personal de limpieza y mantenimiento”. 8.- En cuanto al objeto del contrato,
en la clausula quinta, se aprecia se establecid expresamente que: “EL
TRABAJADOR desempeiiara sus labores en el cargo de PERSONAL DE
LIMPIEZA, desarrollando las labores detalladas en la clausula tercera”. 9.- Al
respecto, para la existencia de contratos sujetos a modalidad, no puede
desconocerse que conforme al inciso d) del articulo 72° del Decreto Supremo
N°003-97-TR, de configurarse un supuesto de simulacion o fraude a las normas
establecidas en la norma mencionada, aun cuando se hubiere suscrito un
contrato de trabajo sujeto a modalidad, corresponderia considerar al contrato

argumentos retoricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple
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como uno de duraciéon indeterminada. 10.- Sobre el particular, corresponde
verificar, si los resultados formales de validez de los contratos modales exigidos
por el articulo 72 del decreto supremo N° 003-97-TR, TUO del decreto
legislativo 728, ley de productividad y competitividad laboral, se han cumplido
0 no; asi como, corresponde verificar las causas objetivas determinantes de la
contratacion ha sido debidamente establecida o no y si se consignd en forma
expresa la duracion del contrato, asi como las demas condiciones de la relacion
laboral. 11.-Al respecto, conforme lo expuesto por el tribunal constitucional, en
casos como el del exp. 0796-2010-AA (Caso Telefonica del Perur), no puede
considerarse cumplido el requisito precedente, toda vez que alegar la necesidad
de “incrementar temporalmente su cuota de personal”, sin proporcionar
“ninguna informacion relevante que permita establecer que, en efecto, existio
una causa objetiva en el presente caso que podria justificar una contratacion
modal y no una a plazo indeterminado, que es la que prefiere nuestro Sistema”,
no permite apreciar que la demandada haya justificado diligentemente y con
lealtad, el cumplimiento de los requisitos que permiten el empleo de la
modalidad excepcional de contrato modal que se cuestiona. 12.- Por lo
expuesto, conforme ha expuesto también el tribunal constitucional, “no
habiéndose verificado la existencia de causa objetiva que hubiere motivado la
contratacion de la demandante, corresponde entender que al haberse verificado
el supuesto de desnaturalizacion al se refiere el articulo 77° inciso d) del TUO
de la ley de productividad y competitividad laboral, D.S. 003-97-TR, debia
entenderse que el demandante estaba sujeto a una relacion laboral de tipo
indeterminado y en esa medida no podia ser separado de su puesto de trabajo,
sino solo por causa fundada en su conducta o su capacidad y luego de un
procedimiento con todas las garantias”. 13.- Por consiguiente, debe estimarse
que la “conclusion” del contrato que se cuestiona, en realidad representa un
despido arbitrario, por lo que debe estimarse acreditada la vulneracion de los
derechos constitucionales de la demandante, debiéndose en consecuencia, en
mérito de la finalidad restitutoria del proceso de amparo, disponerse de la
demandante en el cargo que venia desempefiando antes del cese, esto es, en el
cargo de personal de limpieza y mantenimiento o en otro de similar nivel o
jerarquia. Asimismo, en la medida que se ha acreditado que la emplazada
vulnero derechos constitucionales, corresponde, en conformidad con el articulo
56° del Codigo procesal constitucional, disponer que asuma los costos
procesales, los cuales deberan ser liquidados en la etapa de ejecucion de la
presente sentencia.
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente  universitario — ULADECH Catdlica
Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.
Nota. La bisqueda e identificacion de los parametros de la introduccion y de la postura de las partes, se realizo en el texto completo de la parte expositiva incluyendo la cabecera

LECTURA. El cuadro 1, revela que la calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia fue de rango: muy alta. Se derivo
de la calidad de la introduccion, y la postura de las partes, que fueron de rango: muy alta y alta, respectivamente. En la introduccion, se encontraron
los 5 parametros previstos: el encabezamiento; el asunto; la individualizacion de las partes; los aspectos del proceso; y la claridad. Por su parte, en
la postura de las partes, se encontraron los 5 parametros previstos: explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandante; explicita
y evidencia congruencia con la pretension del demandado; explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos expuestos por las partes,

y la claridad, finalmente explicita los puntos controvertidos o aspectos especificos respecto de los cuales se va resolver.
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Cuadro 2: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con

énfasis en la calidad de la aplicacion del principio de motivacion de los hechos y la motivacion del derecho en el expediente N° 2011-

14518, Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

Calidad de la motivacion

Calidad de la parte

D
-: = de los hechos y el derecho| considerativa de la sentencia
= < 2 de primera instancia
g .g 2 Evidencia empirica Parametros
2= 5 TR EE RN T
S = E Z22m| 2| <2288 | Za < |27
E & 2 4 | 6 | 8 |10 |[1-4]|[5-8] [9- | [13- | [17-
A~ 12] | 16] | 20]
1. El  encabezamiento
1.- En el presente caso, el demandante solicita que se disponga su evidencia: la
reincorporacion en su puesto de trabajo, por cuanto alega que la demanda individualizacion — de la
“ha simulado y/o cometido fraude a las leyes” y que se ha pretendido sentencia, indica el N° de
justificar su contratacion por inicio o incremento de actividad cuando esta expediente, el numero de
2 era de “naturaleza y caracter permanente”. 2.- Asimismo, el demandante resolucion que le
'§ afirma haber laborado de manera continua, permanente e ininterrumpida mas | corresponde a la sentencia,
< de tres (03) afios. 3.- Al respecto, de la revision de los documentos lugar, fecha de expedicion,
f presentados, se aprecia que el documento denominado “Contrato de Trabajo | menciona al juez, jueces, etc.
-: Sujeto a Modalidad por Incremento de Actividad”, suscrito entre las partes, Si cumple
2 al cual se aprecia se efectuaron diversas adendas, los cuales comprendieron 2. Evidencia el asunto: /EI X
E los periodos siguientes: planteamiento de las
§ e Contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de actividad del | pretensiones? ; Cudl es el
01 de abril 2008 al 30 dejunio 2008. problema sobre lo que se
*  Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de | decidird?. Si cumple
ia{ctividad- deldO} de Julio gel 2%08 al 3.0 de septiler;lzrf1 del 2.008. ; 3. Evidencia la
L enovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incrementode | . .. . Y
actividad del 01 de octubre del 23)08 ;1 31 de diciembrep del 2008. 1nd1V1duahzaf:10r‘1 . de- las
partes: se individualiza al
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e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2009 al 31 de marzo del 2009.
e Renovacidon del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2009 al 30 de junio del 2009.
e Renovacidn del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de octubre del 2009 al 31 de diciembre del 2009.
e Renovacidn del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2010 al 30 de junio del 2010.
e Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de Julio del 2010 al 30 de septiembre del 2010.
e Renovacidon del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2011 al 31 de marzo del 2011.
e Renovacidon del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2011 al 31 de mayo del 2011.
4.- Asimismo la demandante ha presentado 08 boletas de pago de
remuneraciones como medios probatorios. 5.- En consecuencia, la
controversia radica en determinar si el contrato temporal suscrito se
desnaturaliz6 y se convirtié en un contrato de trabajo a duracion indeterminada
como afirma la demandante, en cuyo caso el demandante solo podia ser
despedido por una causa justa relacionada con su conducta o capacidad
laboral, imputandole las faltas respectivas y otorgandole el plazo de ley a fin
de que ejerza su derecho de defensa, o en determinar, si por el contrario, el
contrato fue uno de naturaleza temporal. 6.- Para el presente caso se debera de
tener en cuenta el articulo 72° del decreto supremo N° 003-97-TR, TUO del
Decreto Legislativo 728, ley de productividad y competitividad laboral,
establece los requisitos formales de validez de los contratos modales. Asi,
determina que: “Los contratos de trabajo (modales) deberan constar por
escrito y por triplicado, debiendo consignarse en forma expresa su duracion
v las causas objetivas determinantes de la contratacion, asi como las demas
condiciones de la relacion laboral”. 7.- Al respecto, en el contrato de trabajo
sujeto a modalidad por incremento de actividad, se aprecia que se establecio
que el demandante desempefiaria el cargo de “personal de limpieza y
mantenimiento”. 8.- En cuanto al objeto del contrato, en la cldusula quinta, se
aprecia se establecid expresamente que: “EL TRABAJADOR desempefiara
sus labores en el cargo de PERSONAL DE LIMPIEZA, desarrollando las
labores detalladas en la clausula tercera”. 9.- Al respecto, para la existencia de

demandante, al demandado,
vy al del tercero legitimado,
éste ultimo en los casos que
hubiera en el proceso). Si
cumple

4. Evidencia aspectos del
proceso: el  contenido
explicita que se tiene a la
vista un proceso regular, sin
vicios procesales, sin
nulidades, que se ha agotado
los  plazos, las etapas,
advierte constatacion,
aseguramiento de las
formalidades del proceso,
que ha llegado el momento
de sentenciar. Si cumple

5. Evidencia claridad: el
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que
su objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

1. Explicita y evidencia
congruencia con la
pretension del demandante.
Si cumple

10
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Motivacion del derecho

contratos sujetos a modalidad, no puede desconocerse que conforme al inciso
d) del articulo 72° del Decreto Supremo N° 003-97-TR, de configurarse un
supuesto de simulaciéon o fraude a las normas establecidas en la norma
mencionada, aun cuando se hubiere suscrito un contrato de trabajo sujeto a
modalidad, corresponderia considerar al contrato como uno de duracion
indeterminada. 10.- Sobre el particular, corresponde verificar, si los resultados
formales de validez de los contratos modales exigidos por el articulo 72 del
decreto supremo N° 003-97-TR, TUO del decreto legislativo 728, ley de
productividad y competitividad laboral, se han cumplido o no; asi como,
corresponde verificar las causas objetivas determinantes de la contratacion ha
sido debidamente establecida o no y si se consigné en forma expresa la
duracion del contrato, asi como las demas condiciones de la relacion laboral.
11.-Al respecto, conforme lo expuesto por el tribunal constitucional, en casos
como el del exp. 0796-2010-AA (Caso Telefonica del Pert), no puede
considerarse cumplido el requisito precedente, toda vez que alegar la
necesidad de “incrementar temporalmente su cuota de personal”, sin
proporcionar “ninguna informacion relevante que permita establecer que, en
efecto, existié una causa objetiva en el presente caso que podria justificar una
contratacion modal y no una a plazo indeterminado, que es la que prefiere
nuestro Sistema”, no permite apreciar que la demandada haya justificado
diligentemente y con lealtad, el cumplimiento de los requisitos que permiten
el empleo de la modalidad excepcional de contrato modal que se cuestiona.
12.- Por lo expuesto, conforme ha expuesto también el tribunal constitucional,
“no habiéndose verificado la existencia de causa objetiva que hubiere
motivado la contratacion de la demandante, corresponde entender que al
haberse verificado el supuesto de desnaturalizacion al se refiere el articulo 77°
inciso d) del TUO de la ley de productividad y competitividad laboral, D.S.
003-97-TR, debia entenderse que el demandante estaba sujeto a una relacion
laboral de tipo indeterminado y en esa medida no podia ser separado de su
puesto de trabajo, sino solo por causa fundada en su conducta o su capacidad
y luego de un procedimiento con todas las garantias™. 13.- Por consiguiente,
debe estimarse que la “conclusion” del contrato que se cuestiona, en realidad
representa un despido arbitrario, por lo que debe estimarse acreditada la
vulneracion de los derechos constitucionales de la demandante, debiéndose en
consecuencia, en mérito de la finalidad restitutoria del proceso de amparo,
disponerse de la demandante en el cargo que venia desempefiando antes del

2. Explicita y evidencia

congruencia  con la
pretension del demandado. Si
cumple

3. Explicita y evidencia
congruencia con los
fundamentos facticos
expuestos por las partes. Si
cumple

4. Explicita los puntos
controvertidos o aspectos

especificos respecto de los

cuales se va resolver. Si

cumple

5. Evidencia claridad: e/
contenido del lenguaje no
excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no
anular, o perder de vista que
su objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple
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cese, esto es, en el cargo de personal de limpieza y mantenimiento o en otro
de similar nivel o jerarquia. Asimismo, en la medida que se ha acreditado que
la emplazada vulnero derechos constitucionales, corresponde, en conformidad
con el articulo 56° del Codigo procesal constitucional, disponer que asuma los
costos procesales, los cuales deberan ser liquidados en la etapa de ejecucion
de la presente sentencia.

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario —- ULADECH Catoélica

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.

Nota 1. La btisqueda e identificacion de los parametros de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, se realizo en el texto completo de la parte considerativa.
Nota 2. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracion.

LECTURA. El cuadro 2, revela que la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia fue de rango: muy alta. Se derivo
de la calidad de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, que fueron de rango: muy alta y muy alta; respectivamente. En la
motivacion de los hechos, se encontraron los 5 parametros previstos: las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o improbados; las
razones evidencian la fiabilidad de las pruebas; las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta; las razones evidencian aplicacion de
las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia; y la claridad. Finalmente, en la motivacion del derecho, se encontraron los 5 parametros
previstos: las razones se orientan a evidenciar que la norma aplicada fue seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; las razones se orientan
a interpretar las normas aplicadas; las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a establecer la conexion
entre los hechos y las normas que justifican la decision, y la claridad.
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Cuadro 3: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con
énfasis en la calidad de la aplicacion del principio de congruencia y de la descripcion de la decision, en el expediente N° 2011-14518,
Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

Parte resolutiva de la

14

tanc

1mns

sentencia de primera

Evidencia empirica

Parametros

Calidad de la
aplicacion del
principio de
congruencia, y la
descripcion de la
decision

Calidad de la parte

resolutiva de la sentencia

de primera instancia

Mediana
Muy alta

Muy baja
Baja

Alta

= | Muy baja
v | Baja

w| Mediana

&| Alta

| Muy alta

=]

[1-2]|[3-41|[5-6] |

3
)
=

[

1a

del Principio de Congruenc

icacion

Apl

POR LO TANTO:
1. Declarar FUNDADA la demanda de amparo presentada por

conforme a lo expuesto, SE RESUELVE:

don Elvis Daniel Reyes Alva.

2. Disponer que la emplazada reponga a don Elvis Daniel Reyes
Alva en el cargo que venia desempefiando antes del despido, o
en otro de similar nivel o jerarquia.

3. Disponer que la presente sentencia se cumplida en el plazo
establecido por el articulo 59° del codigo  procesal

constitucional, bajo apercibimiento de aplicar medidas

1. El pronunciamiento evidencia
resolucion de todas las pretensiones
oportunamente  ejercitadas.  (Es
completa) Si cumple.

2. El pronunciamiento evidencia
resolucion nada mas que de las
pretensiones ejercitadas. (No se
extralimita/Salvo que la ley autorice
pronunciarse mds alla de lo
solicitado). Si cumple.

3. El pronunciamiento evidencia
aplicacion de las dos reglas
precedentes a las  cuestiones
introducidas y sometidas al debate,
en primera instancia. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia
correspondencia (relacion reciproca)
con la parte expositiva y
considerativa respectivamente. Si
cumple.

5. Evidencia claridad (E! contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas  extranjeras, ni  viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
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ision

de la deci

ipcion

Descr

coercitivas prescritas en el articulo 22° y el articulo 59° ya
referido.
4. Disponer que el monto de los costos del proceso se liquiden en

la etapa de ejecucion de la sentencia.

TOMESE RAZON Y HAGASE SABER.

asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas). Si cumple

1. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa de lo que se decide
u ordena. Si cumple.

2. El pronunciamiento evidencia
mencion clara de lo que se decide u
ordena. Si cumple.

3. El pronunciamiento evidencia a
quién le corresponde cumplir con la
pretension planteada/ el derecho
reclamado, o la exoneracion de una
obligacion. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa y clara a quién le
corresponde el pago de los costos y
costas del proceso, o la exoneracion
si fuera el caso. Si cumple.

5. Evidencia claridad: E! contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas  extranjeras, ni  viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple.

10
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catdlica

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la aplicacion del principio de congruencia y de la descripcion de la decision, se realizd en el texto completo de la
parte resolutiva.

LECTURA. El cuadro 3, revela que la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia fue de rango: muy alta. Se derivo de
la calidad de la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decision, que fueron de rango: muy alta y muy alta; respectivamente.
En la aplicacion del principio de congruencia, los 5 pardmetros previstos: resolucion de todas las pretensiones oportunamente ejercitadas;
resolucion nada mas que de las pretensiones ejercitadas, aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y sometidas al debate,
en primera instancia y la claridad. Finalmente, en la descripcion de la decision se encontraron los 5 pardmetros previstos: evidencia mencion
expresa de lo que se decide u ordena; evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena; evidencia a quién le corresponde cumplir con la
pretension planteada (el derecho reclamado, o la exoneracidon de una obligacion); evidencian mencidn expresa y clara a quien le corresponde el

pago de los costos y costas del proceso (o la exoneracion si fuera el caso, y la claridad.
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Cuadro 4: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con énfasis en la

calidad de la introduccion y de la postura de las partes, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

sefiora Gallardo Neyra. Y CONSIDERANDO:
PRIMERO: Son materia de grado las siguientes
resoluciones:

1. Laresolucion numero 03, de fecha 06 de julio del 2012,
obrante a fojas 192, que declaro infundada la excepcion
de incompetencia por razon de la materia.

2. La sentencia emitida mediante resolucion niamero 05, de
fecha 14 de octubre del 2013, obrante de fojas 201 a 203,
que declaro fundada la demanda y dispuso que la
demandada reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva en el

partes: se individualiza al demandante, al
demandado, y al del tercero legitimado,
éste ultimo en los casos que hubiera en el
proceso). No cumple.

4. Evidencia aspectos del proceso: el
contenido explicita que se tiene a la vista
un proceso regular, sin vicios procesales,
sin nulidades, que se ha agotado los
plazos, las etapas, advierte constatacion,
aseguramiento de las formalidades del
proceso, que ha llegado el momento de
sentenciar. Si cumple.

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos,  tampoco  de  lenguas

S o Calidad de la Calidad de la parte expositiva
— . o (]
2 = introduccion, y de la de la sentencia de segunda
73 postura de las partes instancia
s L «® . . r e ,
& @G Evidencia Empirica Parametros
= L = < = < < ] s
&T 8 T £ £ |= £ £
& = 2 = .% g | & < = %‘, ,_g S <
28 = = = | = = =
I
S D
n_‘ v
1 2 3 4 5 |[1-2])| [3-4] [[S-6]]|[7-8]| [9-10]
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA 1. El encabezamiento evidencia: la
individualizacion de la sentencia, indica
CUARTA SALA CIVIL el N° de expediente, el numero de
Expediente ntimero 14518-2011-0 resolucion que le corresponde a la
sentencia, lugar, fecha de expedicion,
= Resolucion numero CATORCE menciona al juez, jueces, etc. Si cumple.
:g Li diecisiete de abril de d il . 2. Evidencia el asunto. /EI planteamiento
g 1ma, dieCisiele ae abril ¢ dos mil quince.- de las pretensiones? ; Cudl es el problema
..g sobre lo que se decidira?, el objeto de la
e . . . ., impugnacion, o la consulta; los extremos
‘E VISTOS; en discordia; con la intervencién como ponente de 1a | ; resolver: Si cumple.
(= 3. Evidencia la individualizacion de las X
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cargo que venia desempefiando antes del despido, o en
otro de similar nivel o jerarquia, con costos del proceso.

SEGUNDO:

En lo que corresponde a la apelacion de la

Postura de las partes

resolucion nimero 03, la parte demandada, sefiala como argumentos de
apelacion los siguientes:

1. El juzgado incurre en error al estimar que la presente causa versa
sobre un despido arbitrario, toda vez que, para sefialar ello es
necesario que previamente se haga un analisis sobre la causa por el
cual se extinguio el vinculo laboral y si efectivamente los contratos
celebrados con el accionante se desnaturalizaron o no, hecho que
indefectiblemente llevaran a la actuacion de pruebas, etapa con la
cual no cuenta el proceso constitucional de amparo.

2. La naturaleza de la pretension de la demanda no versa sobre una
materia que pueda dilucidarse en la via de amparo, sino que debe ser
conocida por un juzgado especializado que verifique la existencia o
no de la desnaturalizacion de los contratos suscritos con el
demandante asi como la causa de la extincion de la relacion laboral.

TERCERO: La competencia es el modo o manera como se
ejerce la jurisdiccidn por circunstancias concretas de materia, cuantia, grado,
turno, territorio imponiéndose por tanto una competencia, por necesidades de
orden practico. Siendo que la competencia por razon de la materia se determina
por la naturaleza de la pretension procesal y por las disposiciones legales que la
regulan, esto es, se toma en cuenta la naturaleza del derecho subjetivo hecho
valer con la demanda y que constituyen la pretension y norma aplicable al caso
concreto. Por tanto, la excepcion de incompetencia es la falta de aptitud del juez
para ejercer la funcion jurisdiccional en el proceso planteado. Para estos
efectos, la competencia debe ser entendida como un fenomeno de distribucion
del poder jurisdiccional, en atencion a diversos criterios como son los de
materia grado, funcion o territorio. La competencia del juez es un presupuesto
procesal, pues si el juez no cuenta con la debida competencia no podra emitir
una sentencia valida.
CUARTO:

constitucional, sefiala que los derechos constitucionales que son protegidos por

El articulo 37 de la ley 28237, codigo procesal

extranjeras, ni viejos topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple.

1. Evidencia el objeto de Ila
impugnacion/la consulta (El contenido
explicita los extremos impugnados en el
caso que corresponda). Si cumple.

2. Explicita y evidencia congruencia con
los fundamentos facticos/juridicos que
sustentan la impugnacion/o la consulta. Si
cumple.

3. Evidencia la pretensioén(es) de quien
formula la impugnacion/o de quien ejecuta
la consulta. Si cumple.

4. Evidencia la(s) pretension(es) de la parte
contraria al impugnante/de las partes si los
autos se hubieran elevado en consulta/o
explicita el silencio o inactividad procesal.
Si cumple.

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos,  tampoco  de  lenguas
extranjeras, ni viejos topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple.
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medio del proceso de amparo.

QUINTO: Siendo esto asi, se advierte que la motivacion del
demandante al interponer la presente accion es la presunta violacion de su
derecho al trabajo, a la defensa, al debido proceso, a no limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales y al derecho a la sindicalizacion y ejercicio
gremial es decir, en derechos que pueden ser susceptibles de proteccion a través
del proceso de amparo, conforme lo ha dejado establecido reiterada
jurisprudencia del tribunal constitucional, a partir de lo cual, puede ejercerse el
control constitucional respecto de las decisiones adoptadas por la demanda a
través de sus resoluciones, proceso constitucional, razén por la cual la
excepcion de incompetencia no puede estimarse y por ende debe confirmarse la
apelada.

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente  universitario — ULADECH Catoblica

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la introduccion y de la postura de las partes, se realizo en el texto completo de la parte expositiva incluyendo la
cabecera.

LECTURA. El cuadro 4, revela que la calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia fue de rango alta. Se derivo de la
calidad de la introduccidn, y la postura de las partes que fueron de rango: alta: En la introduccion, se encontraron los 4 de 5 parametros previstos:
el encabezamiento; el asunto; aspectos del proceso, y la claridad; mientras que 1: la individualizacion de las partes, no se encontr6. De igual forma
en, la postura de las partes se encontraron los 5 pardmetros previstos: evidencia la pretension de quien formula la impugnacion; evidencia las
pretensiones de la parte contraria al impugnante; evidencia el objeto de la impugnacién, y explicita y evidencia congruencia con los fundamentos

facticos/juridicos que sustentan la impugnacion, y la claridad.
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Cuadro 5: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con énfasis
en la calidad de la aplicacion del principio de motivacion de los hechos y la motivacion del derecho, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial
de Lima, Lima. 2015

previamente se haga un analisis sobre la causa por el cual se extingui6 el
vinculo laboral y si efectivamente los contratos celebrados con el accionante
se desnaturalizaron o no, hecho que indefectiblemente llevaran a la
actuacion de pruebas, etapa con la cual no cuenta el proceso constitucional
de amparo.

aplicacion de la valoracion conjunta.
(El contenido evidencia completitud
en la valoracion, y no valoracion
unilateral de las pruebas, el organo
Jurisdiccional examina todos los
posibles  resultados  probatorios,
interpreta la prueba, para saber su
significado). Si cumple.

« Calidad de la Calidad de la parte
L « . oz . .
z S motivacion de los considerativa de la
£ 5 hechos y el derecho sentencia de segunda
D - . . roe ’ . .
=52 Evidencia empirica Parametros instancia
W N opm
S = = s s x| 2 s s
(=] ‘= = = -
3% z IR £
£= B z |2 2|z|2lE |2 |3 | |&
Ee ¥ = |&|Z|2|2|2 |& |2 |F |2
A 2 4 6 8 | 10 [[1-4]|[5-8]|[9-12]|[13-16]|[17-20]
1. Las razones evidencian la
. seleccion de los hechos probados o
CONSIDERANDO: improbadas. (Elemento
PRIMERO: Son materia de grado las siguientes resoluciones: imprescindible, expuestos en forma
3. Laresolucién namero 03, de fecha 06 de julio del 2012, obrante a fojas 192, | coherente,  sin  contradicciones,
que declaro infundada la excepcion de incompetencia por razén de la congruentes y concordantes con {?S
173 ) alegados por las partes, en funcion
2 materia. de los hechos relevantes que
2 4. Lasentencia emitida mediante resolucion nimero 05, de fecha 14 de octubre | sustentan  la  pretension(es).Si
= del 2013, obrante de fojas 201 a 203, que declaro fundada la demanda y | CwmPple. .
1723 . | Ivi ol | | 2. Las razones evidencian la
° dispuso que la demandada reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva en el cargo | gapilidad de las pruebas. (Se realiza
d) que venia desempefiando antes del despido, o en otro de similar nivel o | el andlisis individual de la fiabilidad
° jerarquia, con costos del proceso. y validez de los medios probatorios
\g si la prueba practicada se puede
) SEGUNDO: En lo que corresponde a la apelacién de la resolucion | Considerar fuente de conocimiento
< n N ., o ) de los hechos, se ha verificado los
_E niimero 03, la parte demandada, sefiala como argumentos de apelacion los siguientes: | oqisitos  requeridos para su
1= 3. El juzgado incurre en error al estimar que la presente causa versa sobre un | validez).Si cumple.
E despido arbitrario, toda vez que, para sefialar ello es necesario que | - Las  razones evidencian X
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del derecho

ivacion

Mot

4. Lanaturaleza de la pretension de la demanda no versa sobre una materia que
pueda dilucidarse en la via de amparo, sino que debe ser conocida por un
juzgado especializado que verifique la existencia o no de la
desnaturalizacion de los contratos suscritos con el demandante asi como la
causa de la extincion de la relacion laboral.

TERCERO: La competencia es el modo o manera como se ejerce la
jurisdiccion por circunstancias concretas de materia, cuantia, grado, turno, territorio
imponiéndose por tanto una competencia, por necesidades de orden practico. Siendo
que la competencia por razéon de la materia se determina por la naturaleza de la
pretension procesal y por las disposiciones legales que la regulan, esto es, se toma en
cuenta la naturaleza del derecho subjetivo hecho valer con la demanda y que
constituyen la pretensién y norma aplicable al caso concreto. Por tanto, la excepcion
de incompetencia es la falta de aptitud del juez para ejercer la funcion jurisdiccional
en el proceso planteado. Para estos efectos, la competencia debe ser entendida como
un fenémeno de distribucion del poder jurisdiccional, en atencion a diversos criterios
como son los de materia grado, funcidn o territorio. La competencia del juez es un
presupuesto procesal, pues si el juez no cuenta con la debida competencia no podra
emitir una sentencia valida.

CUARTO: El articulo 37 de la ley 28237, coédigo procesal
constitucional, sefiala que los derechos constitucionales que son protegidos por medio
del proceso de amparo.

QUINTO: Siendo esto asi, se advierte que la motivacion del
demandante al interponer la presente accion es la presunta violacion de su derecho al
trabajo, a la defensa, al debido proceso, a no limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales y al derecho a la sindicalizacion y ejercicio gremial es decir, en
derechos que pueden ser susceptibles de proteccion a través del proceso de amparo,
conforme lo ha dejado establecido reiterada jurisprudencia del tribunal constitucional,
a partir de lo cual, puede ejercerse el control constitucional respecto de las decisiones
adoptadas por la demanda a través de sus resoluciones, proceso constitucional, razén
por la cual la excepcion de incompetencia no puede estimarse y por ende debe
confirmarse la apelada.

4. Las razones evidencia aplicacion
de las reglas de la sana critica y las
maximas de la experiencia. (Con lo
cual el juez forma conviccion
respecto del valor del medio
probatorio para dar a conocer de un
hecho concreto).Si cumple.

5. Evidencia claridad: e/ contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas  extranjeras, ni  viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

1. Las razones se orientan a
evidenciar que la(s) norma(s)
aplicada ha sido seleccionada de
acuerdo a los hechos y pretensiones.
(El contenido seiiala la(s) norma(s)
indica que es vdlida, refiriéndose a
su  vigencia, y su legitimidad)
(Vigencia en cuanto a validez formal
v legitimidad, en cuanto no
contraviene a ninguna otra norma
del sistema, mas al contrario que es
coherente). Si cumple.

2. Las razones se orientan a
interpretar las normas aplicadas. (El
contenido se orienta a explicar el
procedimiento utilizado por el juez
para dar significado a la norma, es
decir como debe entenderse la
norma, segun el juez) Si cumple.

3. Las razones se orientan a respetar
los derechos fundamentales. (La
motivacion evidencia que su razon
de ser es la aplicacion de una(s)
norma(s)  razonada,  evidencia
aplicacion de la legalidad).Si
cumple.

4. Las razones se orientan a
establecer conexion entre los hechos
y las normas que justifican la
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decision. (El contenido evidencia
que hay nexos, puntos de union que
sirven de base para la decision y las
normas — que le  dan el
correspondiente respaldo
normativo).Si cumple.

5. Evidencia claridad (E! contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas  extranjeras, ni  viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas). Si cumple.

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catdlica

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.

Nota 1. La btisqueda e identificacion de los parametros de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, se realizo en el texto completo de la parte considerativa.
Nota 2. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracion.

LECTURA. El cuadro 5, revela que la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia fue de rango: muy alta. Se derivo
de la calidad de la motivacion de los hechos, y la motivacion del derecho, que fueron de rango: muy alta y muy alta; respectivamente. En la
motivacion de los hechos, se encontraron los 5 parametros previstos: las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o improbados; las
razones evidencian la fiabilidad de las pruebas; las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta; las razones evidencian aplicacion de
las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia; y la claridad. Finalmente, en la motivacion del derecho, se encontraron los 5 pardmetros
previstos: las razones se orientan a evidenciar que la norma aplicada fue seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones; las razones se orientan
a interpretar las normas aplicadas; las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a establecer la conexion

entre los hechos y las normas que justifican la decision, y la claridad.
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Cuadro 6: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; con énfasis en la
calidad de la aplicacion del principio de congruencia y de la descripcion de la decision, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial de Lima,
Lima. 2015

Parte resolutiva de la

Calidad de la
aplicacion del
principio de
congruencia, y la
descripcion de la
decision

Calidad de la parte
resolutiva de la sentencia
de segunda instancia

Evidencia empirica Parametros

14

tanc

1mns

Muy baja
Baja
Mediana

sentencia de segunda
Alta

= | Muy baja
v | Baja

w| Mediana

&| Alta

| Muy alta

[1-2]|[3-4]|[5-6]

3
0
—_
¥
i
>
—

1. El pronunciamiento evidencia
. . resolucion de todas las pretensiones
Por tales consideraciones, se resuelve: formuladas en el recurso
., , L. impugnatorio/ o los fines de la
CONFIRMAR la resolucion nimero 03, de fecha 06 de julio del 2012, | consulta. (Es completa) Si cumple

. . . 2. El pronunciamiento evidencia
obrante a fojas 192, que declaro infundada la excepcidon de | resolucion nada mas que de las
. . . . . . pretensiones  formuladas en el
incompetencia por razon de la materia; en los seguidos por Elvis Daniel | recurso impugnatorio/ o la consulta
(No se extralimita)/Salvo que la ley
autorice pronunciarse mas alla de lo
solicitado). Si cumple

3. El pronunciamiento evidencia
aplicacion de las dos reglas
precedentes a las  cuestiones
introducidas y sometidas al debate,

io de Congruencia

Reyes Alva contra Derrama Magisterial sobre Proceso de Amparo.

incip

UBILLUS FORTINI

icacion del Pr

Apl

AMPUDIA HERRERA
GALLARDO NEYRA

en segunda instancia. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia
correspondencia (relacion reciproca)
con la parte expositiva y
considerativa respectivamente. Si
cumple

5. Evidencian claridad (E! contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
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ision

de la deci

. e

ipcion

Descr

lenguas  extranjeras, ni  viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas). Si cumple.

1. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa de lo que se decide
u ordena. Si cumple

2. El pronunciamiento evidencia
mencion clara de lo que se decide u
ordena. Sicumple

3. El pronunciamiento evidencia a
quién le corresponde cumplir con la
pretension planteada/ el derecho
reclamado/ o la exoneracion de una
obligacion/ la  aprobacion o
desaprobacion de la consulta. Si
cumple

4. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa y clara a quién le
corresponde el pago de los costos y
costas del proceso/ o la exoneracion
si fuera el caso. Si cumple

5. Evidencia claridad: El contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

10

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente

universitario —- ULADECH Catolica

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la aplicacion del principio de congruencia, y de la descripcion de la decision se realizo en el texto completo de la

parte resolutiva.
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LECTURA. El cuadro 6, revela que la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia fue de rango muy alta. Se derivé de
la calidad de la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de la decision, que fueron de rango: muy alta y muy alta, respectivamente.
En la aplicacion del principio de congruencia, se encontré los 5 parametros previstos: evidencia correspondencia con la parte expositiva y
considerativa; resolucion de todas las pretensiones formuladas en el recurso impugnatorio; resolucion nada mas que de las pretensiones formuladas
en el recurso impugnatorio; aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y sometidas al debate, en segunda instancia, y la
claridad. Finalmente, en la descripcion de la decision, se encontrd los 5 parametros: mencion expresa de lo que se decide u ordena; mencion clara
de lo que se decide u ordena; mencion expresa y clara a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada (el derecho reclamado); mencion

expresa y clara a quién le corresponde el pago de los costos y costas del proceso (o la exoneracion), y la claridad.
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Cuadro 7: Calidad de la sentencia de primera instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; segiin los parametros normativos,

doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

Calificacion de las sub

Determinacion de la variable: Calidad de la

sentencia de segunda instancia

dimensiones
Variable en Dimensiones de | Sub dimensiones de la variable =] S S s s 2 s
estudio la variable S 8 = s 8 < !
Calificacion de las dimensiones
<
22|15 |3 q £ 2 5
Zsla |=9< =9 [1-8] | [9-16] [25-32] | [33 - 40]
2 3 4 5
X [9 - 10] Muy alta
Introduccion 7 - 8] Alta
Parte 10 ;
= expositiva l:osturatde X [5 - 6] Mediana
5 as par
2 S partes [3 - 4] Baja
E [1-2] Muy baja
=
z 4 |6 [8 |10 [17 -20] Muy alta 40
:5: Parte [13 - 16] Alta
= considerativa L, 20 -
= Motivacion X [9-12] Mediana
2}
s de los hechos
§ Motivacion del derecho X [5-8] Baja
]
5 [1- 4] Muy baja
= 2 (3] 4
.'% [9 - 10] Muy alta
@) Parte Aplicacién del Principio de X 10
resolutiva congruencia [7 - 8] Alta
Descripcion de la decisién X [5 - 6] Mediana
3 - 4] Baja
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catdlica
Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.
Nota. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracion.

LECTURA. El cuadro 7, revela que la calidad de la sentencia de primera instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; segin
los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 2011-14518 del Distrito Judicial de Lima,
fue de rango: muy alta. Se derivo de la calidad de la parte expositiva, considerativa y resolutiva que fueron: muy alta, muy alta y muy alta,
respectivamente. Donde, el rango de calidad de: la introduccion, y la postura de las partes, fueron: muy alta y muy alta; asimismo de la motivacion
de los hechos, y la motivacion del derecho fueron: muy alta y muy alta, y finalmente de: la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion

de la decision fueron: muy alta y muy alta; respectivamente.
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Cuadro 8: Calidad de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; segin los parametros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 2011-14518, Distrito Judicial de Lima, Lima. 2015

Determinacion de la variable: Calidad de la
Calificacion de las sub sentencia de segunda instancia
dimensiones
Variable en Dimensiones de | Sub dimensiones de la variable =] S S s s 2 s
estudio la variable S 8 = s 8 < !
Calificacion de las dimensiones
<
AL EENE
Zsla |s9< [=< [1-8] | 9-161|117 247 [25-321 | 33 - 40]
1 2 3 4 5
[9 - 10] Muy alta
Introduccion X 7 - 8] Alta
Parte 9 ;
- expositiva liosturatde [5 - 6] Mediana
5 as partes )
§ X [3 - 4] Baja
2 [1-2] Muy baja
]
E 2 |4 |6 [8 |10 [17 -20] Muy alta 39
Y
a Parte [13 - 16] Alta
D
= considerativa L, 20 -
= Motivacion X [9-12] Mediana
2}
s de los hechos
§ Motivacion del derecho X [5-8] Baja
]
5 [1- 4] Muy baja
2 1 2 3 4
.’% [9 - 10] Muy alta
@) Parte Aplicacién del Principio de X 10
resolutiva congruencia [7 - 8] Alta
Descripcion de la decisién X [5 - 6] Mediana
3 - 4] Baja
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catdlica
Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima, Lima.
Nota. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracion.

LECTURA. El cuadro 8, revela que la calidad de la sentencia de segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario; segiin
los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales, pertinentes, en el expediente N° 2011-14518, del Distrito Judicial de Lima
fue de rango: muy alta. Se derivo de la calidad de la parte expositiva, considerativa y resolutiva que fueron: alta, muy alta y muy alta,
respectivamente. Donde, el rango de la calidad de: la introduccion, y la postura de las partes fueron: alta y muy alta; asimismo, de la motivacion
de los hechos, y la motivacion del derecho fueron: muy alta y muy alta; finalmente: la aplicacion del principio de congruencia, y la descripcion de

la decision fueron: muy alta y muy alta, respectivamente.
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4.1. Analisis de los resultados

Conforme a los resultados se determin6 que la calidad de las sentencias de primera y
segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario del expediente N°
2011-14518, del distrito judicial de Lima — Lima 2015, fueron de rango muy alta y muy
alta, esto es de conformidad con los parametros normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales pertinentes, planteados en el presente estudio, respectivamente

(Cuadros 7 y 8).

Respecto a la sentencia de Primera Instancia. Que se ubico en el rango de muy alta
calidad, proviene de los resultados de calidad de su parte expositiva, considerativa y
resolutiva, que se ubicaron en el rango de muy alta, muy alta y muy alta calidad,

conforme se observa en los Cuadros N° 1, 2 y 3, respectivamente.

Donde:

La calidad de su parte expositiva; que se ubicod en el rango de muy alta calidad,
proviene de los resultados de la calidad de la introduccion y la postura de las partes, que
se ubicaron en el rango de: muy alta y muy alta calidad respectivamente (Cuadro N° 1).
En cuanto a la introduccién, su calidad se ubico en el rango de muy alta calidad;
porque se cumplieron los 5 parametros previstos, que fueron: el encabezamiento, el
asunto el contenido evidencia aspectos del proceso, la individualizacion de las partes

y la claridad.

En cuanto a la postura de las partes, su calidad se ubico en el rango de muy alta
calidad; porque se cumplieron los 5 pardmetros previstos que fueron: evidencia
congruencia con la pretension del demandante, evidencia congruencia con la
pretension del demandado; evidencia congruencia con los fundamentos de hecho de
la parte demandante y de la parte demandada y la claridad. Sobre particular se puede
decir; que si bien, la calidad se ubica en el rango de muy alta; es porque en este punto
exacto de la sentencia se pueden observar que el juzgador ha consignado datos que
individualizan a la sentencia, entre los cuales destacan el N° de expediente al cual
corresponde, partes a quienes comprende. Ademas, el contenido es congruente con las
pretensiones judicializadas y los fundamentos de hechos expuestos por las partes, para
sustentar sus pretensiones, todo ello redactado con un lenguaje claro y sencillo, dejando
en evidencia el aspecto o extremos por resolver. En su conjunto, dicho hallazgo se

aproxima a los parametros previstos en la norma del articulo 122 del Cédigo Procesal
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Civil. A lo cual se puede agregar, que hay tendencia por respetar los fundamentos del
debido proceso, porque deja entrever, que en el caso concreto se ha escuchado a ambas
partes, que se ha tomado conocimiento integral de lo hecho y actuado en el proceso lo
cual se ha plasmado en la sentencia. Entre otros aspectos cabe destacar el hecho de
precisar los puntos a resolver, lo cual es conforme define en la doctrina Rioja (s.f.); y
Coaguila (s.f.); por cuanto los puntos contrarios o aspectos a resolver, emergen de la
contrastacion del contenido de la demanda y de la contestacion de la demanda, lo cual
se advierte en ésta parte de la sentencia, y su lectura permite observar el manejo de
términos o expresiones entendibles conforme sugiere Ledn (2008), en el Manual de

Resoluciones Judiciales, que permiten la comprension de la sentencia.

La calidad de su parte considerativa; que se ubico en el rango de muy alta calidad,
proviene de los resultados de la calidad de la motivacion de los hechos y la motivacion

del derecho que se ubicaron en el rango de: muy alta 'y muy alta calidad, respectivamente

(Cuadro N° 2).

La motivacion de los hechos; se ubicd en el rango de muy alta calidad, porque se
cumplieron los 5 pardmetros previstos que fueron: la seleccion de los hechos
probados e improbados, la fiabilidad de las pruebas, la aplicacion de la
valoracion conjunta; la aplicacion de la sana critica y las maximas de la
experiencia y la claridad. Por su parte la motivacion del derecho; se ubicé en el rango de
muy alta calidad, porque se cumplieron los 5 parametros previstos que fueron: las razones
se orientan a explicar que la norma aplicada a sido seleccionada de acuerdo a los
hechos y pretensiones de las partes del caso concreto; las razones se orientan a interpretar
las normas aplicadas; las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales;
las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que justifican

la decision; y la claridad.

En relacion a estos hallazgos se puede afirmar: que la sentencia evidencia conocimiento
y manejo del principio de motivacién por parte del juzgador, dicho hallazgo puede ser
producto de que el juez responsable de su elaboracion conocia de la normativa que
sustenta la labor que desempefiaba, ya gque por mandato constitucional los jueces estan
sometidos a la constitucion y las leyes, de modo que en el caso concreto se ha aplicado
dicho principio conforme lo ordena el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Estado, lo cual a su vez es concordante con la norma del articulo 12 de la

Ley Organica del Poder Judicial, es por eso que se puede afirmar que en lo que respecta
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a la motivacion encontrada en la sentencia de primera instancia se puede afirmar que se

ajusta a los parametros normativos.

A lo expuesto se puede agregar, que la sentencia en su contenido explicita, que en el
proceso existidé acumulacién subjetiva de pretensiones, es decir la pretension reclamada
correspondia a varios interesados, tal situacion emerge del texto de la motivacion
expuesta en la parte considerativa, porque el juzgador ha expresado argumentos para
cada interesado, destacando en cada fundamento las circunstancias particulares de cada
accionante, interesado de la pretension planteada, verificando que en cada situacion se
ha cumplido con las exigencias normativas para ser reincorporado a su centro de labores
cumpliendo con el cargo que venia desempefiando hasta antes del despido o de igual
jerarquia. Asimismo, destaca el examen de los medios de prueba actuados con dicho fin,
asegurando su fiabilidad, y asegurar sus efectos en la decision a adoptar, basada en la
valoracion conjunta y la aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la
experiencia, conforme se expone en la doctrina suscrita por Colomer (2003), utilizando
en su redaccién términos asequibles a un conocimiento elemental de cuestiones
juridicas, conforme sugiere Ledn (2008), quien es autor del Manual de Resoluciones

Judiciales publicada por la Academia de la Magistratura.

En la misma perspectiva se puede decir que ha operado la motivacion del derecho,
porque para cada situacion, el juzgador ha tenido la cautela de examinar no solo las
condiciones facticas y evidencias que se han usado para acreditarlas, sino a su vez se
observa apreciacion de los hechos expuestos en la demanda y en la contestacion, de modo
tal que posterior a ello, ha seleccionado las normas sustantivas y procesales aplicables

al caso concreto, que se demando.

De la exposicion precedente y la observacion conjunta en el caso de la parte
considerativa, se afirma su proximidad a las pautas de la motivacion que suscriben
autores como Colomer (2003), Le6n (2008) y Chanamé (2009), en el sentido que toda
decision debe explicitar las razones para la toma de la decisién, o como dice lgartia
(2009), hasta quien pierde en el proceso tiene el derecho de saber de las razones de su

sin razon.

La calidad de su parte resolutiva; que se ubico en el rango de muy alta calidad,
proviene de la calidad de los resultados de la calidad de la aplicacion del principio de

congruencia y la descripcion de la decision (Cuadro N° 3).
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En cuanto a la aplicacion del principio de congruencia, se ubicé en el rango de muy alta
calidad, porque se cumplieron los 5 parametros previstos, que fueron: el contenido
evidencia resolucion de todas las pretensiones oportunamente deducidas; el contenido
evidencia resolucion de nada mas que de las pretensiones ejercitadas; el contenido
evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y
sometidas al debate, en primera instancia; el contenido evidencia correspondencia con

la parte expositiva y considerativa y la claridad.

En cuanto a la descripcion de la decision, que se ubico en el rango de muy alta calidad,
porque se cumplieron los 5 parametros previstos, que fueron: el contenido del
pronunciamiento evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena, el contenido
del pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena; el contenido
evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada, del derecho
reclamado o la exoneracion de una obligacion; y la claridad, finalmente: el contenido del
pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara a quién le corresponde el pago de

las costas y costos del proceso, o la exoneracion si fuera el caso.

Respecto a la parte resolutiva de la sentencia en estudio, se puede afirmar que en el caso
concreto el juzgador ha sido respetuoso de los alcances del principio de congruencia; es
decir, al examinar la sentencia, se puede comprender que el juzgador ha dado una
respuesta a las pretensiones planteadas por las partes en el proceso, ha respetado dichos
alcances, los cuales han sido explicados, previamente, en consecuencia lo hecho en este
punto, se aproxima a los alcances que vierte Ticona (1994), quien abordar ésta tematica
indica: por el principio de congruencia procesal el juez no puede emitir una sentencia
ultra petita, ni extra petita y tampoco citra petita; porque éste solamente debera

sentenciar segun lo alegado y probado por las partes.

En cuanto a la forma en que se describe la decision, que también se ubicé en el rango de
muy alta, se puede afirmar que en su contenido el lenguaje y uso de terminologias todas
son de facil entendimiento, dejando comprender sus alcances en  forma inmediata,
de lo que se infiere que el juzgador en ésta creacidn jurisdiccional ha tenido en cuenta,
que la sentencia es un acto de comunicacion, en el cual debe prevalecer el fin que cumple
una sentencia, asegurar sus alcances en forma clara y directa, conforme expone Colomer

(2003), al abordar la sentencia, y también es conforme a la posicion que vierte, Leon
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(2008), quien al ocuparse de la terminologia aplicada en la sentencia, precisa que debe
asegurarse la claridad como requisito de validez, y elemento garante del principio de
inmutabilidad de la sentencia, es decir que su claridad asegurarad que se ejecuta en sus

términos exactos.

Respecto a la sentencia de Segunda Instancia. Que se ubico en el rango de muy alta
calidad; proviene de los resultados de calidad de su parte expositiva, considerativa y
resolutiva, que se ubicaron en el rango de: alta, muy alta y muy alta respectivamente,

conforme se observa en los Cuadros N° 4, 5 y 6, respectivamente.

Dénde:
La calidad de su parte expositiva; que se ubic6 en el rango de alta calidad; proviene
de los resultados de la calidad de la introduccion y la postura de las partes, que se ubicaron

en el rango de: muy alta y baja respectivamente (Cuadro N° 4).

En cuanto a la introduccion, su calidad se ubicé en el rango de alta; porque se cumplieron
4 de los 5 parametros previstos, que fueron: el contenido evidencia aspectos del proceso
y la claridad; siendo asi: el encabezamiento, el asunto, con excepcion de la

individualizacion de las partes.

En cuanto a la postura de las partes, su calidad se ubicé en el rango de muy alta; porque
se cumplieron los 5 pardmetros previstos que fueron: evidencia el objeto de la
impugnacién y la claridad; evidencia congruencia con los fundamentos facticos y
juridicos que sustentan la impugnacion; evidencia la pretensién de quien formula la

impugnacion y evidencia la pretensidn de la parte contraria al impugnante.

En relacion a estos hallazgos se puede decir, que en cuanto a la identificacion de la
sentencia y su distincion respecto de las demas piezas procesales emitidas en primera
instancia, es indiscutible la forma en que se presenta, por cuanto hay sujecién a la
disposicion prevista en el articulo 122 del Codigo procesal, en cuanto se muestra la
numeracion, la indicacion de las partes, su lugar, su fecha, su denominacién como
sentencia de vista, sin embargo en lo que corresponde a evidenciar la postura de las
partes se omite consignar qué cuestion es lo que se ha puesto en su conocimiento, es
decir qué parte de la sentencia es la que se ha impugnado y por quién, y qué pide al
respecto, dicha carencia practicamente imposibilita asegurar el Principio de congruencia
entre la parte expositiva y la parte resolutiva, pues de la lectura del mismo, no se puede

determinar cudl o cudles son los aspectos que se van a resolver en segunda instancia, no
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obstante que la sentencia por definicion.

La calidad de su parte considerativa; que se ubico en el rango de muy alta calidad;
proviene de los resultados de la calidad de la motivacion de los hechos y la motivacion
del derecho que se ubicaron en el rango de: muy alta y muy alta calidad, respectivamente

(Cuadro N° 5).

En cuanto a la motivacion de los hechos; se ubicé en el rango de muy alta calidad,
porque se cumplieron los 5 parametros previstos que fueron: la seleccion de los
hechos probados e improbados; evidencia la fiabilidad de las pruebas; evidencia
aplicacion de la valoracion conjunta; evidencia aplicacion de la sana critica y las

maximas de la experiencia y la claridad.

En cuanto a la motivacion del derecho; se ubico en el rango de muy alta, porque se
cumplieron los 5 pardmetros previstos que fueron: las razones se orientan a explicar que
la norma aplicada a sido seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones de las
partes del caso concreto; las razones se orientan a interpretar las normas utilizadas; las
razones se orientan a respetar los derechos fundamentales; las razones se orientan a
establecer conexion entre los hechos y las normas que justifican la decision; y la

claridad.

En cuanto a ésta parte, corresponde destacar que a diferencia de la omisién de evidenciar
la posicion de las partes ante los 6rganos de segunda instancia, en éste rubro los
juzgadores se han cefiido a los mandatos constitucionales, en el sentido que la sentencia
debe tener su motivacion de los hechos y las de derecho, conforme expone Chanamé
(2006).

Lo que significa que estos resultados se aproximan a los alcances previstos en las
jurisprudencia, entre ellos el que sigue: “Los fundamentos de hecho de las sentencias
consiste en las razones y en la explicacion de las valoraciones esenciales y
determinantes que han llevado a la conviccion de que los hechos que sustentan la
pretension se han verificado o no en la realidad; en cambio, los fundamentos de derecho
consiste en las razones esenciales que han llevado al Juez a subsumir o no un hecho
dentro del supuesto hipotético de la norma juridica, lo que supone también que debe

hacer se mencion a la norma que resulta o no aplicable al caso sublitis” (Casacién N°

1615-99/Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 20-01- 2000, p. 4596-4597).
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La calidad de su parte resolutiva; que se ubico en el rango de muy alta calidad;
proviene de la calidad de los resultados de la calidad de la aplicacion del principio de
congruencia y la descripcion de la decisidén que se ubicaron en el rango de: muy alta y

muy alta calidad. (Cuadro N° 6).

En cuanto a la aplicacion del principio de congruencia, se ubicd en el rango de muy alta
calidad, porque se cumplieron los 5 parametros previstos, que fueron: el contenido
evidencia resolucion de todas las pretensiones oportunamente deducidas; el contenido
evidencia resolucion de, nada més que de las pretensiones ejercitadas; el contenido
evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas y
sometidas al debate, en primera instancia; el contenido evidencia correspondencia con

la parte expositiva y considerativa y la claridad.

En cuanto a ladescripcion de la decision, se ubicé en el rango de muy alta calidad, porque
se cumplieron los 5 pardmetros previstos, que fueron el contenido del pronunciamiento
evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena, el contenido del
pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena, el contenido del
pronunciamiento no evidencia mencién expresa y clara a quién le corresponde el pago
de las costas y costos del proceso, o la exoneracion si fuera el caso, el contenido
evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada, del derecho

reclamado o la exoneracién de una obligacion; y la claridad.

Respecto al principio de congruencia, los resultados advierten que el colegiado de la sala
revisora se pronuncid sobre la pretension del apelante, quien solicitd la revocatoria de
la sentencia de primera instancia, explicando las razones de su decision; esta situacion
permite afirmar los hallazgos se aproximan a los pardmetros expuestos en la
normatividad, previsto en la segunda parte de la norma del Art. VIl del Codigo Procesal
Civil, que establece el Juzgador no podra pronunciarse méas alla del petitorio, mucho
menos fundar su decisidn en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes,
lo mismo se puede decir respecto de la norma contemplada en el inciso 3 del articulo
122 del mismo cuerpo legal, donde se indica que las resoluciones contienen: la mencion

sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucion.

También se aproxima a los alcances de la jurisprudencia expuesta en la causa N° 1833-
2009; en el cual se expone que: el principio de congruencia implica el limite del

contenido de una resolucidn judicial, debiendo ésta ser dictada de acuerdo con el sentido
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y alcances de las peticiones formuladas por las partes; (...), que en el caso concreto
existe correspondencia entre la pretension planteada por la parte apelante y la decision
adoptada en la parte resolutiva.

Finalmente, en cuento a la descripcion de la decision, puede afirmarse que existe un
lenguaje claro, (Ledn, 2008); como que la intencidn es asegurar los términos en que se
debe ejecutar la sentencia, es decir garantiza el principio de inmutabilidad de la sentencia
(Couture, 2002); porque la presentacion de un texto claro en la parte resolutiva no
requerirad de actos de interpretacion; mas por el contrario asegurara la ejecucion en los
mismos términos dispuestos por el juzgador, obligando a parte litigante a sujetarse a
dicha decisién; con lo cual también se aproxima a la definicion que Bacre (1992), vierte
sobre la sentencia, cuando sostiene: la sentencia es el acto procesal emanado del juez y
volcado en un instrumento publico, mediante el cual ejercita su poder deber
jurisdiccional, declarando el derecho de los justiciables, aplicando al caso concreto la
norma legal a la que previamente ha subsumido los hechos alegados y probados por las
partes, creando una norma individual que regulard las relaciones reciprocas de los
litigantes, cerrando el proceso e impidiendo su reiteracion futura (Hinostroza, 2004); en
el caso concreto tal conceptualizacion se evidencia en la sentencia bajo observacion y
andlisis, porque esta claro la parte resolutiva en el cual se dispone lo que cada quien
tendré que hacer en ejecucion de la decision adoptada.

A modo de cierre, se puede afirmar que tanto el Juez del Segundo Juzgado
Constitucional de Lima, responsable de la sentencia de primera instancia; como el
colegiado conformado por los miembros de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima: han evidenciado manejo de los hechos que conciernen al asunto en
conflicto, pero también han aplicado el derecho conforme a la naturaleza del conflicto,
explicitando cada quien, sus propios argumentos, conforme esta previsto en la norma

del articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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V. CONCLUSIONES

De acuerdo a los resultados las conclusiones en la presente investigacion son:

Sobre la sentencia de primera instancia

e Respecto a la parte expositiva se determin6 que su calidad se ubico en el rango de
muy alta calidad; porque sus componentes la introduccion y la postura de las partes;

ambas se ubicaron en el rango de muy alta calidad, respectivamente.

e Respecto a la parte considerativa se determind que su calidad se ubicé en el rango
de muy alta calidad; porque sus componentes la motivacion de los hechos y a la
motivacion del derecho, ambas se ubicaron en el rango de muy alta calidad,
respectivamente.

e Respecto a la parte resolutiva se determind que su calidad se ubico en el rango de
muy alta calidad; porque sus componentes aplicacion del principio de congruencia y
a la descripcion de la decision, ambas se ubicaron en el rango de muy alta calidad,

respectivamente.

Sobre la sentencia de segunda instancia

e Respecto a la parte expositiva se determin6 que su calidad se ubico en el rango de
alta calidad; porque sus componentes la introduccién y la postura de las partes; se
ubicaron en el rango de alta y muy alta calidad, respectivamente.

e Respecto a la parte considerativa se determin6 que se ubico en el rango de muy
alta calidad; porque sus componentes la motivacion de los hechos y a la motivacion
del derechol, ambas se ubicaron en el rango de muy alta calidad, respectivamente.

e Respecto a la parte resolutiva se determind que se ubico en el rango de muy alta
calidad; porque sus componentes la aplicacion del principio de congruencia y a la
descripcion de la decision, ambas se ubicaron en el rango de muy alta calidad,
respectivamente.

Finalmente de Conforme a los resultados se determino que la calidad de las sentencias de

primera y segunda instancia sobre proceso de amparo por despido arbitrario del

expediente N° 2011-14518, del distrito judicial de Lima — Lima 2015, fueron de rango
muy alta y muy alta, esto es de conformidad con los parametros normativos, doctrinarios

y jurisprudenciales pertinentes, planteados en el presente estudio, respectivamente.
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ANEXO N° 1

Cuadro de Operacionalizacion de la Variable Calidad de Sentencia — Primera Instancia

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

=0 ZE=2Z2EW

CALIDAD DE
LA
SENTENCIA

PARTE EXPOSITIVA

Introduccion

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la sentencia, indica el nimero de
expediente, el niimero de resolucion que le corresponde a la sentencia, lugar, fecha de expedicion,
menciona al juez, jueces, etc. Si cample/No cumple

2. Evidencia el asunto: /E! planteamiento de las pretensiones? ; Cudl es el problema sobre lo que
se decidira?. Si cuample/No cumple

3. Evidencia la individualizacién de las partes: se individualiza al demandante, al demandado, y al
del tercero legitimado, éste ultimo en los casos que hubiera en el proceso). Si cumple/No cumple
4. Evidencia los aspectos del proceso: e/ contenido explicita que se tiene a la vista un proceso regular,
sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las etapas, advierte constatacion,
aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha llegado el momento de sentenciar. Si
cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Sicumple/No cumple

Postura de las partes

1. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandante. Si cumple/No cumple
2. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandado. Si cumple/No cumple

3. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos expuestos por las partes. Si
cumple/No cumple

4. Explicita los puntos controvertidos o aspectos especificos respecto de los cuales se va resolver.
Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

Motivacion de los hechos

1. Las razones evidencian la seleccién de los hechos probados o improbadas. (Elemento
imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones, congruentes y concordantes con
los alegados por las partes, en funcion de los hechos relevantes que sustentan la pretension(es).Si
cumple/No cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realizo el andlisis individual de la

fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada se puede considerar fuente de

conocimiento de los hechos; se verifico los requisitos requeridos para su validez).Si cample/No
cumple

3. Las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta. (El contenido evidencia
completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el organo jurisdiccional
examino todos los posibles resultados probatorios, interpreto la prueba, para saber su significado).
Si cumple/No cumple

4. Las razones evidencia aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la

229




PARTE
CONSIDERATIVA

experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio probatorio para dar
a conocer de un hecho concreto).Si cample/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas). Si cuample/No cumple

Motivacion del derecho

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido seleccionada de
acuerdo a los hechos y pretensiones. (E!/ contenido seniala la(s) norma(s) indica que es vdlida,
refiriéndose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia en cuanto validez formal y legitimidad, en
cuanto no contraviene a ninguna otra norma del sistema, mds al contrario que es coherente). Si
cumple/No cumple

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (E/ contenido se orienta a explicar
el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma, es decir como debe entenderse
la norma, segun el juez) Si cumple/No cumple

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion evidencia que
su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia aplicacion de la legalidad).Si
cumple/No cumple

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que justifican la
decision. (El contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que sirven de base para la decision
v las normas que le dan el correspondiente respaldo normativo).Si cample/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas). Si cumple/No cumple

PARTE
RESOLUTIVA

Aplicacién del Principio de
Congruencia

1. El pronunciamiento evidencia resolucion de todas las pretensiones oportunamente
ejervcitadas. (Es completa) Si cumple/No cumple

2. El contenido evidencia resoluciéon nada mas, que de las pretensiones ejercitadas (No se
extralimita/Salvo que la ley autorice pronunciarse mas alla de lo solicitado) (Si cumple/No cumple
3. El contenido evidencia aplicacién de las dos reglas precedentes a las cuestiones introducidas
y sometidas al debate, en primera instancia. Si cumple/No cumple

4. El contenido del pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofiecidas). Si cumple/No
cumple.

Descripcion de la decision

1. El pronunciamiento evidencia menciéon expresa de lo que se decide u ordena. Si cumple/No
cumple

2. El pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena. Si cumple/No
cumple

3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension planteada/ el
derecho reclamado, o la exoneracion de una obligacion. Si cumple/No cumple

4. El pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara a quién le corresponde el pago de los
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costos y costas del proceso, o la exoneracién si fuera el caso. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de tecnicismos, tampoco
de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple.
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ANEXO N°2

Cuadro de Operacionalizacion de la Variable Calidad de Sentencia — Segunda Instancia

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

P—_OZE=2Z2E W0

CALIDAD DE
LA

SENTENCIA

EXPOSITIVA

Introduccion

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la sentencia, indica el
numero de expediente, el niimero de resolucion que le corresponde a la sentencia,
lugar, fecha de expedicion, menciona al juez, jueces, etc. Si cumple/No cumple

2. Evidencia el asunto: ;EI planteamiento de las pretensiones? ;Cudl es el problema
sobre lo que se decidira?, el objeto de la impugnacion, o la consulta; los extremos a
resolver. Si cumple/No cumple

3. Evidencia la individualizacion de las partes: se individualiza al demandante, al
demandado, y al del tercero legitimado, éste ultimo en los casos que hubiera en el
proceso). Si cumple/No cumple

4. Evidencia los aspectos del proceso: e/ contenido explicita que se tiene a la vista un
proceso regular, sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las
etapas, advierte constatacion, aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha
llegado el momento de sentenciar. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

Postura de las partes

1. Evidencia el objeto de la impugnacion/o la consulta (El contenido explicita los
extremos impugnados en el caso que corresponda). Si cumple/No cumple

2. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos/juridicos que
sustentan la impugnacion/o la consulta. Si cumple/No cumple

3. Evidencia la pretension(es) de quién formula la impugnacién/o de quién ejecuta
la consulta. Si cumple/No cumple

4. Evidencia la(s) pretension(es) de la parte contraria al impugnante/de las partes si
los autos se hubieran elevado en consulta/o explicita el silencio o inactividad procesal.
Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

CONSIDERATIVA

Motivacion de los hechos

1. Las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o improbadas.
(Elemento imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones,
congruentes y concordantes con los alegados por las partes, en funcion de los hechos
relevantes que sustentan la pretension(es).Si cumple/No cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realizé el andlisis
individual de la fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada
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se puede considerar fuente de conocimiento de los hechos, se verifico los requisitos
requeridos para su validez).Si cumple/No cumple

3. Las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta. (E! contenido
evidencia completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el
organo jurisdiccional examino todos los posibles resultados probatorios, interpreto la
prueba, para saber su significado). Si cumple/No cumple

4. Las razones evidencia aplicacién de las reglas de la sana critica y las maximas de
la experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio
probatorio para dar a conocer de un hecho concreto).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple

Motivacion del derecho

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido
seleccionada de acuerdo a los hechos y pretensiones. (El contenido sefala la(s)
norma(s) indica que es valida, refiriéndose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia
en cuanto validez formal y legitimidad, en cuanto no contraviene a ninguna otra norma
del sistema, mds al contrario que es coherente). Si cumple/No cumple

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (E/ contenido se
orienta a explicar el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma,
es decir como debe entenderse la norma, segun el juez) Si cumple/No cumple

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion
evidencia que su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad).Si cumple/No cumple

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que
justifican la decisién. (E! contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que
sirven de base para la decision y las normas que le dan el correspondiente respaldo
normativo).Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas). Si cample/No cumple

RESOLUTIVA

Aplicacién del Principio de
Congruencia

1. El pronunciamiento evidencia resolucion de todas las pretensiones formuladas
en el recurso impugnatorio/en la adhesion/ o los fines de la consulta. (segiin
corresponda) (Es completa) Si cumple/No cumple

2. El pronunciamiento evidencia resolucion nada mas, que de las pretensiones
formuladas en el recurso impugnatorio//a adhesion o la consulta (segun corresponda)
(No se extralimita)/Salvo que la ley autorice pronunciarse mas alla de lo solicitado). Si
cumple/No cumple

3. El pronunciamiento evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las
cuestiones introducidas y sometidas al debate, en segunda instancia. Si cumple/No
cumple

4. El pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
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expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple/No cumple

5. Evidencia claridad (E! contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas). Si cumple/No cumple.

Descripcion de la decision

1. El pronunciamiento evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena. Si
cumple/No cumple

2. El pronunciamiento evidencia mencién clara de lo que se decide u ordena. Si
cumple/No cumple

3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretensién
planteada/ e/ derecho reclamado/ o la exoneracion de una obligacion/ la aprobacion o
desaprobacion de la consulta. Si cumple/No cumple

4. El pronunciamiento evidencia mencién expresa y clara a quién le corresponde el
pago de los costos y costas del proceso/ o la exoneracion si fuera el caso. Si cumple/No
cumple

5. Evidencia claridad: E!/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique
las expresiones ofrecidas. Si cumple/No cumple.

234




ANEXO N° 3

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado: Declaracion
de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de investigacion ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los cuales se hallan en el
texto del proceso judicial sobre proceso de amparo por despido arbitrario, en el expediente
N°2011-14518, del distrito judicial de Lima — Lima 2015

Por estas razones, como autora, tengo conocimiento de los alcances del Principio de
Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia del presente
trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos

principios.

Por esta razon declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que:

Me abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos
conocidos, difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las personas
protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, mas por el contrario guardaré
la reserva del caso y al referirme por alguna razén sobre los mismos, mi compromiso
ético es expresarme con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso

contrario asumiré¢ exclusivamente mi responsabilidad.

Lima, 17 de Febrero del 2016

Daniella Isabel Soriano Gonzales

DNI N° 72209555— Huella digital
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ANEXO N° 4
PRIMERA SENTENCIA:
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SEGUNDO JUZGADO CONSTITUCIONAL DE LIMA

EXPEDIENTE: 14518-2011-PROCESO DE AMPARO

DEMANDANTE: ELVIS DANIEL REYES ALVA

DEMANDADO: DERRAMA MAGISTERIAL
SENTENCIA

RESOLUCION NUMERO CINCO

Lima, catorce de octubre del afio dos mil trece.

I11.  CONTROVERSIA.

¢ El demandante solicita se ordene a la entidad demandada cumpla con reponerlo en

sus labores habituales.

1IV.  FUNDAMENTOS DEL ANALISIS

1. En el presente caso, el demandante solicita que se disponga su reincorporacion en su

puesto de trabajo, por cuanto alega que la demanda “ha simulado y/o cometido fraude

a las leyes” y que se ha pretendido justificar su contratacion por inicio o incremento

de actividad cuando esta era de “naturaleza y caracter permanente”.

2. Asimismo, el demandante afirma haber laborado de manera continua, permanente e

ininterrumpida mas de tres (03) afios.

3. Al respecto, de la revision de los documentos presentados, se aprecia que el

documento denominado “Contrato de Trabajo Sujeto a Modalidad por Incremento de

Actividad”, suscrito entre las partes, al cual se aprecia se efectuaron diversas adendas,

los cuales comprendieron los periodos siguientes:

. Contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de actividad del 01 de

abril 2008 al 30 de junio 2008.

. Renovacién del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de

actividad del 01 de Julio del 2008 al 30 de septiembre del 2008.

. Renovaciéon del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de

actividad del 01 de octubre del 2008 al 31 de diciembre del 2008.
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o Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2009 al 31 de marzo del 2009.

. Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2009 al 30 de junio del 2009.

. Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de octubre del 2009 al 31 de diciembre del 2009.

. Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de abril del 2010 al 30 de junio del 2010.

. Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de Julio del 2010 al 30 de septiembre del 2010.

o Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de
actividad del 01 de enero del 2011 al 31 de marzo del 2011.

o Renovacion del contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de

actividad del 01 de abril del 2011 al 31 de mayo del 2011.

. Asimismo la demandante ha presentado 08 boletas de pago de remuneraciones como
medios probatorios.

En consecuencia, la controversia radica en determinar si el contrato temporal suscrito
se desnaturalizd y se convirtid en un contrato de trabajo a duracion indeterminada
como afirma la demandante, en cuyo caso el demandante solo podia ser despedido
por una causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral, imputandole las
faltas respectivas y otorgandole el plazo de ley a fin de que ejerza su derecho de
defensa, o en determinar, si por el contrario, el contrato fue uno de naturaleza
temporal.

Para el presente caso se deberd de tener en cuenta el articulo 72° del decreto supremo
N°® 003-97-TR, TUO del Decreto Legislativo 728, ley de productividad y
competitividad laboral, establece los requisitos formales de validez de los contratos
modales. Asi, determina que: “Los contratos de trabajo (modales) deberdn constar
por escrito y por triplicado, debiendo consignarse en forma expresa su duracion y las
causas objetivas determinantes de la contratacion, asi como las demas condiciones

de la relacion laboral”.
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7.

10.

11.

12.

Al respecto, en el contrato de trabajo sujeto a modalidad por incremento de actividad,
se aprecia que se establecié que el demandante desempenaria el cargo de “personal
de limpieza y mantenimiento”.

En cuanto al objeto del contrato, en la cldusula quinta, se aprecia se establecio
expresamente que: “EL TRABAJADOR desempefiara sus labores en el cargo de
PERSONAL DE LIMPIEZA, desarrollando las labores detalladas en la clausula
tercera”.

Al respecto, para la existencia de contratos sujetos a modalidad, no puede
desconocerse que conforme al inciso d) del articulo 72° del Decreto Supremo N° 003-
97-TR, de configurarse un supuesto de simulacion o fraude a las normas establecidas
en la norma mencionada, aun cuando se hubiere suscrito un contrato de trabajo sujeto
a modalidad, corresponderia considerar al contrato como uno de duracién
indeterminada.

Sobre el particular, corresponde verificar, si los resultados formales de validez de los
contratos modales exigidos por el articulo 72 del decreto supremo N° 003-97-TR,
TUO del decreto legislativo 728, ley de productividad y competitividad laboral, se
han cumplido o no; asi como, corresponde verificar las causas objetivas determinantes
de la contratacion ha sido debidamente establecida o no y si se consigné en forma
expresa la duracion del contrato, asi como las demds condiciones de la relacion
laboral.

Al respecto, conforme lo expuesto por el tribunal constitucional, en casos como el del
exp. 0796-2010-AA (Caso Telefonica del Pertl), no puede considerarse cumplido el
requisito precedente, toda vez que alegar la necesidad de “incrementar
temporalmente su cuota de personal”, sin proporcionar “ninguna informacion
relevante que permita establecer que, en efecto, existid una causa objetiva en el
presente caso que podria justificar una contratacion modal y no una a plazo
indeterminado, que es la que prefiere nuestro Sistema”, no permite apreciar que la
demandada haya justificado diligentemente y con lealtad, el cumplimiento de los
requisitos que permiten el empleo de la modalidad excepcional de contrato modal que
se cuestiona.

Por lo expuesto, conforme ha expuesto también el tribunal constitucional, “no
habiéndose verificado la existencia de causa objetiva que hubiere motivado la
contratacion de la demandante, corresponde entender que al haberse verificado el

supuesto de desnaturalizacion al se refiere el articulo 77° inciso d) del TUO de la ley
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13.

14.

de productividad y competitividad laboral, D.S. 003-97-TR, debia entenderse que el
demandante estaba sujeto a una relacion laboral de tipo indeterminado y en esa
medida no podia ser separado de su puesto de trabajo, sino solo por causa fundada en
su conducta o su capacidad y luego de un procedimiento con todas las garantias”.

Por consiguiente, debe estimarse que la “conclusion” del contrato que se cuestiona,
en realidad representa un despido arbitrario, por lo que debe estimarse acreditada la
vulneracion de los derechos constitucionales de la demandante, debiéndose en
consecuencia, en mérito de la finalidad restitutoria del proceso de amparo, disponerse
de la demandante en el cargo que venia desempefiando antes del cese, esto es, en el
cargo de personal de limpieza y mantenimiento o en otro de similar nivel o jerarquia.
Asimismo, en la medida que se ha acreditado que la emplazada vulnero derechos
constitucionales, corresponde, en conformidad con el articulo 56° del Codigo procesal
constitucional, disponer que asuma los costos procesales, los cuales deberan ser

liquidados en la etapa de ejecucion de la presente sentencia.

POR LO TANTO: conforme a lo expuesto, SE RESUELVE:

Declarar FUNDADA la demanda de amparo presentada por don Elvis Daniel Reyes
Alva.

Disponer que la emplazada reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva en el cargo que
venia desempenando antes del despido, o en otro de similar nivel o jerarquia.
Disponer que la presente sentencia se cumplida en el plazo establecido por el articulo
59° del codigo procesal constitucional, bajo apercibimiento de aplicar medidas
coercitivas prescritas en el articulo 22° y el articulo 59° ya referido.

Disponer que el monto de los costos del proceso se liquiden en la etapa de ejecucion

de la sentencia.

TOMESE RAZON Y HAGASE SABER.
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SEGUNDA SENTENCIA:
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
CUARTA SALA CIVIL
Expediente niimero 14518-2011-0
Resolucion nimero CATORCE

Lima, diecisiete de abril de dos mil quince.-

VISTOS; en discordia; con la intervencion como ponente de la sefiora Gallardo Neyra

y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Son materia de grado las siguientes resoluciones:

1. La resolucion nimero 03, de fecha 06 de julio del 2012, obrante a fojas 192, que
declaro infundada la excepcion de incompetencia por razon de la materia.

2. Lasentencia emitida mediante resolucion niimero 05, de fecha 14 de octubre del 2013,
obrante de fojas 201 a 203, que declaro fundada la demanda y dispuso que la
demandada reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva en el cargo que venia
desempefiando antes del despido, o en otro de similar nivel o jerarquia, con costos del

Pproceso.

SEGUNDO: En lo que corresponde a la apelacion de la resolucion niimero 03,

la parte demandada, sefiala como argumentos de apelacion los siguientes:

1. El juzgado incurre en error al estimar que la presente causa versa sobre un despido
arbitrario, toda vez que, para sefialar ello es necesario que previamente se haga un
analisis sobre la causa por el cual se extinguid el vinculo laboral y si efectivamente
los contratos celebrados con el accionante se desnaturalizaron o no, hecho que
indefectiblemente llevaran a la actuacion de pruebas, etapa con la cual no cuenta el
proceso constitucional de amparo.

2. La naturaleza de la pretension de la demanda no versa sobre una materia que pueda
dilucidarse en la via de amparo, sino que debe ser conocida por un juzgado
especializado que verifique la existencia o no de la desnaturalizacion de los contratos

suscritos con el demandante asi como la causa de la extincidon de la relacion laboral.

TERCERO: La competencia es el modo o manera como se ejerce la jurisdiccion
por circunstancias concretas de materia, cuantia, grado, turno, territorio imponiéndose por
tanto una competencia, por necesidades de orden practico. Siendo que la competencia por

razon de la materia se determina por la naturaleza de la pretension procesal y por las
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disposiciones legales que la regulan, esto es, se toma en cuenta la naturaleza del derecho
subjetivo hecho valer con la demanda y que constituyen la pretension y norma aplicable
al caso concreto. Por tanto, la excepcion de incompetencia es la falta de aptitud del juez
para ejercer la funcion jurisdiccional en el proceso planteado. Para estos efectos, la
competencia debe ser entendida como un fendémeno de distribucion del poder
jurisdiccional, en atencion a diversos criterios como son los de materia grado, funcion o
territorio. La competencia del juez es un presupuesto procesal, pues si el juez no cuenta
con la debida competencia no podra emitir una sentencia valida.

CUARTO: El articulo 37 de la ley 28237, cédigo procesal constitucional,
sefala que los derechos constitucionales que son protegidos por medio del proceso de
amparo.

QUINTO: Siendo esto asi, se advierte que la motivacion del demandante al
interponer la presente accion es la presunta violacion de su derecho al trabajo, a la
defensa, al debido proceso, a no limitar el ejercicio de los derechos constitucionales y al
derecho a la sindicalizacién y ejercicio gremial es decir, en derechos que pueden ser
susceptibles de proteccion a través del proceso de amparo, conforme lo ha dejado
establecido reiterada jurisprudencia del tribunal constitucional, a partir de lo cual, puede
ejercerse el control constitucional respecto de las decisiones adoptadas por la demanda a
través de sus resoluciones, proceso constitucional, razon por la cual la excepcion de
incompetencia no puede estimarse y por ende debe confirmarse la apelada.

Por tales consideraciones, se resuelve:

CONFIRMAR la resolucion namero 03, de fecha 06 de julio del 2012, obrante a fojas
192, que declaro infundada la excepcion de incompetencia por razon de la materia; en los
seguidos por Elvis Daniel Reyes Alva contra Derrama Magisterial sobre Proceso de

Amparo.

UBILLUS FORTINI AMPUDIA HERRERA
GALLARDO NEYRA

VISTOS; EN DISCORDIA; EL EXTREMO DE LA APELACION DE LA
SENTENCIA

MATERIAL DEL RECURSO:

Es materia de grado la sentencia contenida en la resolucion niimero cinco de fecha catorce
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de octubre de dos mil trece, obrante de fojas doscientos uno a doscientos tres, que
resuelve: declarar fundada la demanda de amparo y dispone que la emplazada reponga a
Don Elvis Daniel Reyes Alva en el cargo que venia desempenando antes del despido, o
en otro de similar nivel o jerarquia.
CONSIDERANDO:
PRIMERO: Mediante la presente demanda de amparo, el actor invoca la
vulneracion a su derecho constitucional al trabajo, al debido proceso, a la estabilidad y a
la libertad de trabajo, solicitando se repongan las cosas al estado anterior a la violacion
de sus derechos, y se proceda a su reincorporacion y/o reposicion a su centro de labores.
SEGUNDO: Siendo asi, la presente controversia gira en torno a establecer si el
demandante fue objeto de despido arbitrario sin expresion de causa, o si por el contrario
su cese laboral fue a causa del término de su contrato. El demandante alega que ingreso
a la entidad demandada por los periodos comprendidos entre abril del 2008 y mayo del
2011, habiendo suscrito contratos de trabajo bajo la modalidad de incremento de actividad
desempeniando el cargo de personal de limpieza. Alega que sus contratos se han
desnaturalizado puesto que sobrepaso los tres afios de duracion maxima, debiendo
cambiarse su contrato de uno temporal a otro de naturaleza indeterminada.
TERCERO: Debe tenerse en cuenta lo establecido por el articulo 57 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR:
“El contrato personal por inicio de una nueva actividad es aquel celebrado entre un
empleador y un trabajador originados por el inicio de una nueva actividad empresarial.
Su duracién maxima es de tres anos.
Se entiende como nueva actividad, tanto el inicio de la actividad productiva, como la
posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos o mercados, asi como el inicio
de nuevas actividades o el incremento de las ya existentes dentro de la misma empresa...”
CUARTO: Asimismo, el articulo 77 del citado dispositivo legal sefiala:
“Los contratos de trabajo sujetos a modalidad se consideraran como de duracion
indeterminada:

e Si el trabajador continua laborando después de la fecha de vencimiento del plazo

estipulado o después de las prorrogas pactadas, si estas exceden del limite maximo

permitido” (el énfasis es nuestro)

QUINTO: En el presente caso, de los contratos sujetos a modalidad y sus

renovaciones que obran en original y copias certificadas de fojas once a ochenta y cinco,
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se advierte que el demandante ha suscrito contratos con la empleadora por el periodo
comprendido entre el 01 de abril del 2008 hasta el 31 de mayo del 2011, todos bajo la
modalidad de contratacion por incremento de actividad, contratos que por cierto, no han
sido desconocidos por la empleadora durante el proceso.

SEXTO: Teniendo presente ello, puede concluirse que los referidos
contratos por incremento de actividad que celebraron las partes fueron desnaturalizados
conforme al inciso a) del articulo 77 del decreto supremo N° 003-97-TR, por cuanto estos,
en conjunto, superaron el plazo de duracion maximo de tres afios para su celebracion.
SEPTIMO: Siendo asi, en el presente caso se ha acreditado que los contratos
de trabajo por incremento de actividad suscritos entre la actora y la demandada han sido
desnaturalizados, debiendo considerarse como uno de duracion indeterminada en virtud
del articulo 77, inciso a) del Decreto Supremo N° 003-97-TR, segin el cual el demandante
solamente podia ser despedido por causa justa relacionada con su conducta o capacidad
laboral que lo justifique, lo que no ha ocurrido en el presente caso, por lo que, en mérito
de la finalidad restitutoria del proceso de amparo, procede la reposicion del demandante.
OCTAVO: En cuanto a la alegada vulneracion al debido proceso, en el presente
caso ya ha quedado determinado que recurrente mantenia con la demandada una relacion
a plazo indeterminado y que el empleador dio por terminada la relacion laboral sin
expresar causal alguna; es decir, el recurrente fue despedido sin que se le haya remitido
previamente una carta de imputacion de faltas graves, por lo que a criterio de la suscrita,
en el presente caso la entidad demandada también ha vulnerado el derecho al debido
proceso del recurrente, especificamente, su derecho de defensa.

NOVENO: En consecuencia, al haberse acreditado que la emplazada ha
vulnerado el derecho constitucional del demandante al trabajo y al debido proceso,
corresponde amparar la demanda interpuesta.

Por tales consideraciones, se resuelve:

CONFIRMAR la sentencia contenida en la resolucion numero Cinco de fecha catorce

de octubre del dos mil trece, obrante de fojas doscientos uno al doscientos tres, que
resuelve: declarar fundada la demanda de amparo; y que DISPONE que la emplazada
reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva en el cargo que venia desempefiando antes del

despido, o en otro similar nivel o jerarquia, con lo que demas contiene.-

DIAZ VALLEJOS GALLARDO NEYRA
VILCHEZ DAVILA
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LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO EN DISCORDIA DE LAS SENORAS JUECES

SUPERIORES UBILLUS FORTINI Y AMPUDIA HERRERA, EN EL EXTREMO

DE LAAPELACION DE LA SENTENCIA, SON COMO SIGUEN:

VISTOS; y, CONSIDERANDO:

PRIMERO: Es materia de la grado de la sentencia emitida mediante resolucion

numero 05, de fecha 14 de octubre del 2013, obrante de fojas 201 a 203, que declaro

fundada la demanda, y dispuso que la demandada reponga a don Elvis Daniel Reyes Alva

en el cargo que venia desempenando antes del despido, o en otro de similar nivel o

jerarquia, con costos del proceso.

SEGUNDO: Respecto de la sentencia emitida, la parte demandada argumenta

como fundamentos de impugnacion lo siguiente:

a) El A-quo sustenta su fallo en la supuesta desnaturalizacion de los contratos de trabajo
sujetos a modalidad por incremento de actividad, sin efectuar un analisis objetivo de
los hechos y de los fundamentos esbozados por la Derrama Magisterial en su

contestacion de la demanda.

b) No se ha analizado la causa objetiva de contratacion contemplada en la clausula
tercera de los respectivos contratos de trabajo, tal es asi que solo se menciona dicha
disposicion para hacer alusion a las funciones que debia realizar el actor en el marco
de la relacion laboral, pero no para verificar el cumplimiento de la obligacion legal de

identificar con claridad la causa objetiva.

c) La sentencia materia de apelacion ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 139 inciso
5) de la constitucion politica del Pert, que prevé uno de los principios de la funcion

jurisdiccional.

TERCERO: De la lectura de la demanda, obrante de fojas 86 a 178, se advierte
que el demandante solicita proteccion contra el despido arbitrario, violacion de su derecho
constitucional al trabajo, al debido proceso, legitima defensa, estabilidad, libertad de
trabajo, sindicalizacion y su ejercicio gremial, sefialando que ha suscrito un contrato de
trabajo sujeto a modalidad por incremento de actividad con el empleador desde el 01 de
abril del 2008 hasta el 31 de mayo de 2011 (mas de 3 afios) se estaria incurriendo en un
despido arbitrario razon por la que se debera ordenar se le reponga en su puesto de trabajo
con su respectivo cargo.

CUARTO: En lo que corresponde a la sentencia, el A-quo ampard la pretension

aduciendo que no se ha verificado la causa objetiva que hubiere motivado la contratacion
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del demandante y que al haberse verificado la desnaturalizacion del contrato, debia
entenderse que el demandante estaba sujeto a una relacion de tipo indeterminado, y que
la conclusion del contrato en realidad representa un despido arbitrario amparando la
demanda interpuesta.

QUINTO: Respecto a este extremo, la accionante ha ofrecido diversos medios
probatorios destinados a acreditar la desnaturalizacion de su contrato de trabajo sujeto a
modalidad, pretension que ha sido amparada por el A-quo, sin embargo, es de tener en
cuenta que en el caso de autos se han presentado diversas situaciones cuya certeza no se
ha podido evidenciar a través de la presente garantia constitucional como es la naturaleza
del contrato celebrado por las partes asi como las causas de su término. En efecto, no se
ha acreditado la existencia de vinculo laboral de caracter indefinido por lo que conforme
a lo dispuesto por el articulo 9 del cddigo procesal constitucional, el amparo no es la via
idonea, en tanto no son evidentes las vulneraciones a los derechos constitucionales
invocados.

SEXTO: En tal medida, teniendo en cuenta lo antes expuesto, la sentencia
expedida no debe ampararse en virtud de lo cual debe revocarse la apelada.

Por estas consideraciones, nuestro VOTO es que se REVOQUE la sentencia emitida
mediante resolucion nimero 05 de fecha 14 de octubre del 2013, obrante de fojas 201 a
203, que declaro fundada la demanda y dispuso que la demanda reponga a don Elvis
Daniel Reyes Alva en el cargo que venia desempefiando antes del despido, o en otro de
similar nivel o jerarquia, con costos del proceso, y ses REFORME la citada sentencia
declarando IMPROCEDENTE la demanda, dejando a salvo el derecho accionante para
hacerlo valer conforme a ley; y los devolvieron; en los seguidos por Elvis Daniel Alva

contra Derrama Magisterial sobre proceso de amparo.

UBILLUS FORTINI AMPUDIA HERRERA
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ANEXO N° 5
MATRIZ DE CONSISTENCIA LOGICA
CALIDAD DE SENTENCIAS DE PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA SOBRE

PROCESO DE AMPARO POR DESPIDO ARBITRARIO, EN EL EXPEDIENTE N°
2011-14518, DEL DISTRITO JUDICIAL DE LIMA — LIMA, 2015

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

JCudl es la calidad de las sentencias
en primera y segunda instancia, sobre

DETERMINAR calidad de las
sentencias en primera Yy segunda

JCudl es la calidad de la parte
considerativa con referencia a la
motivacion de los hechos y el derecho
en si?

2 | proceso de amparo por despido | instancia sobre proceso de amparo por
é arbitrario, segun los pardmetros | despido  arbitrario,  segun  los
= | normativos, doctrinales y | parametros normativos, doctrinales,
E jurisprudenciales pertinentes en el | jurisprudenciales pertinentes en el
O | expediente N° 2011-14518 del distrito | expediente N° 2011-14518 del distrito
judicial de Lima, Lima 2015? judicial de Lima, Lima-2015.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
(Cudl es la calidad de la parte | DETERMINAR calidad de la parte
expositiva en relacion a la | expositiva de la sentencia en primera
introduccion y la postura de las | instancia en relacion a la introduccion
partes? y postura de las partes.
JCudl es la calidad de la parte | DETERMINAR /a calidad de la parte
considerativa con referencia a la | considerativa de la sentencia en
motivacion de los hechos y el derecho | primera instancia con referencia a la
en si? motivacion de los hechos y el derecho
en si.
o | (Cudl es calidad de la parte resolutiva | DETERMINAR /a calidad de la parte
o |con énfasis en la aplicacion del | resolutiva de la sentencia en segunda
0 principio de congruencia y la | instancia con énfasis en la aplicacion
—. | descripcion de la decision? del principio de congruencia y la
= descripcion de la decision.
— SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Q | ¢Cudl es la calidad de la parte | DETERMINAR /la calidad de la parte
K | expositiva en  relacion a la | expositiva de la sentencia en segunda
& | introduccion y la postura de las | instancia en relacion a la introduccion
« | partes? y postura de las partes.
&= DETERMINAR /a calidad de la parte

considerativa de la sentencia en
segunda instancia con referencia a la
motivacion de los hechos y el derecho
en si.

¢ Cudl es calidad de la parte resolutiva
con énfasis en la aplicacion del
principio de congruencia y la
descripcion de la decision?

DETERMINAR /a calidad de la parte
resolutiva de la sentencia en segunda
instancia con énfasis en la aplicacion
del principio de congruencia y la
descripcion de la decision.
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ANEXO N° 6

PARAMETROS DE CALIDAD DE SENTENCIA

Calidad de sentencias de primera y segunda instancia sobre proceso de amparo por
despido arbitrario, en el expediente N° 2011-14518, del distrito judicial de Lima —
Lima 2015

PRIMERA SENTENCIA

e DIMENSION EXPOSITIVA

INTRODUCCION

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la sentencia, indica el N° de
expediente, el numero de resolucion que le corresponde a la sentencia, lugar, fecha de
expedicion, menciona al juez, jueces, etc. Si cumple

2. Evidencia el asunto: ;El planteamiento de las pretensiones? ; Cual es el problema
sobre lo que se decidird?. Si cumple

3. Evidencia la individualizacién de las partes.: se individualiza al demandante, al
demandado, y al del tercero legitimado; éste ultimo en los casos que hubiera en el
proceso). Si cumple

4. Evidencia aspectos del proceso: el contenido explicita que se tiene a la vista un proceso
regular, sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las etapas,
advierte constatacion, aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha llegado el
momento de sentenciar. Si cample

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

POSTURA DE LAS PARTES

1. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandante. Si cumple

2. Explicita y evidencia congruencia con la pretension del demandado. Si cumple

3. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos fécticos expuestos por las
partes. Si cumple

4. Explicita los puntos controvertidos o aspectos especificos respecto de los cuales se va
resolver. Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

e DIMENSION CONSIDERATIVA

MOTIVACION DE LOS HECHOS

1. Las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o improbadas. (Elemento
imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones, congruentes y
concordantes con los alegados por las partes, en funcion de los hechos relevantes que
sustentan la pretension(es). Si cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realiza el andlisis individual
de la fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada se puede
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considerar fuente de conocimiento de los hechos, se ha verificado los requisitos
requeridos para su validez). Si cumple.

3. Las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta. (E/ contenido evidencia
completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el organo
Jurisdiccional examina todos los posibles resultados probatorios, interpreta la prueba,
para saber su significado). Si cample

4. Las razones evidencia aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la
experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio
probatorio para dar a conocer de un hecho concreto). Si cumple

5. Evidencia claridad (E!l contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cumple.

MOTIVACION DEL DERECHO

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido seleccionada
de acuerdo a los hechos y pretensiones (E! contenido sefiala la(s) norma(s) indica que es
valida, refiriéndose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia en cudnto validez formal
v legitimidad, en cuanto no contraviene a ninguna otra norma del sistema, mds al
contrario que es coherente). Si cumple

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (El contenido se orienta a
explicar el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma, es decir
como debe entenderse la norma, segun el juez) Si cample

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion
evidencia que su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad). Si cumple

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que
justifican la decision. (El contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que sirven
de base para la decision y las normas que le dan el correspondiente respaldo normativo).
Si cumple

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cumple.

e DIMENSION RESOLUTIVA

APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

1. El pronunciamiento evidencia resolucion de todas las pretensiones oportunamente
ejercitadas. (Es completa) Si cumple.

2. El pronunciamiento evidencia resolucién nada mas que de las pretensiones ejercitadas.
(No se extralimita/Salvo que la ley autorice pronunciarse mas alld de lo solicitado). Si
cumple

3. El pronunciamiento evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones
introducidas y sometidas al debate, en primera instancia. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple.

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cumple
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DESCRIPCION DE LA DECISION

1. El pronunciamiento evidencia mencidon expresa de lo que se decide u ordena. Si
cumple.

2. El pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena. Si cumple.
3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension
planteada/ el derecho reclamado, o la exoneracion de una obligacion. Si cumple.

4. El pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara a quién le corresponde el pago
de los costos y costas del proceso, o la exoneracion si fuera el caso. Si cumple.

5. Evidencia claridad: El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple.

SEGUNDA SENTENCIA

e DIMENSION EXPOSITIVA

INTRODUCCION

1. El encabezamiento evidencia: la individualizacion de la sentencia, indica el N° de
expediente, el numero de resolucion que le corresponde a la sentencia, lugar, fecha de
expedicion, menciona al juez, jueces, etc. Si cumple.

2. Evidencia el asunto: ;El planteamiento de las pretensiones? ;Cual es el problema
sobre lo que se decidird?, el objeto de la impugnacion, o la consulta; los extremos a
resolver. Si cumple.

3. Evidencia la individualizacion de las partes: se individualiza al demandante, al
demandado, y al del tercero legitimado, éste ultimo en los casos que hubiera en el
proceso). No cumple.

4. Evidencia aspectos del proceso: el contenido explicita que se tiene a la vista un proceso
regular, sin vicios procesales, sin nulidades, que se ha agotado los plazos, las etapas,
advierte constatacion, aseguramiento de las formalidades del proceso, que ha llegado el
momento de sentenciar. Si cumple.

5. Evidencia claridad: e/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple.

POSTURA DE LAS PARTES

1. Evidencia el objeto de la impugnacién/la consulta (El contenido explicita los extremos
impugnados en el caso que corresponda). Si cumple.

2. Explicita y evidencia congruencia con los fundamentos facticos/juridicos que sustentan
la impugnacion/o la consulta. Si cumple.

3. Evidencia la pretension(es) de quien formula la impugnacion/o de quien ejecuta la
consulta. Si cumple.

4. Evidencia la(s) pretension(es) de la parte contraria al impugnante/de las partes si los
autos se hubieran elevado en consulta/o explicita el silencio o inactividad procesal. Si
cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple
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e DIMENSION CONSIDERATIVA

MOTIVACION DE LOS HECHOS

1. Las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o improbadas. (Elemento
imprescindible, expuestos en forma coherente, sin contradicciones, congruentes y
concordantes con los alegados por las partes, en funcion de los hechos relevantes que
sustentan la pretension(es). Si cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas. (Se realiza el andlisis individual
de la fiabilidad y validez de los medios probatorios si la prueba practicada se puede
considerar fuente de conocimiento de los hechos, se ha verificado los requisitos
requeridos para su validez). Si cumple

3. Las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta. (El contenido evidencia
completitud en la valoracion, y no valoracion unilateral de las pruebas, el organo
jurisdiccional examina todos los posibles resultados probatorios, interpreta la prueba,
para saber su significado). Si cumple

4. Las razones evidencia aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la
experiencia. (Con lo cual el juez forma conviccion respecto del valor del medio
probatorio para dar a conocer de un hecho concreto). Si cumple.

5. Evidencia claridad: el contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

MOTIVACION DEL DERECHO

1. Las razones se orientan a evidenciar que la(s) norma(s) aplicada ha sido seleccionada
de acuerdo a los hechos y pretensiones. (El contenido sefniala la(s) norma(s) indica que es
valida, refiriéendose a su vigencia, y su legitimidad) (Vigencia en cuanto a validez formal
v legitimidad, en cuanto no contraviene a ninguna otra norma del sistema, mads al
contrario que es coherente). Si cumple.

2. Las razones se orientan a interpretar las normas aplicadas. (El contenido se orienta a
explicar el procedimiento utilizado por el juez para dar significado a la norma, es decir
como debe entenderse la norma, segun el juez) Si cumple.

3. Las razones se orientan a respetar los derechos fundamentales. (La motivacion
evidencia que su razon de ser es la aplicacion de una(s) norma(s) razonada, evidencia
aplicacion de la legalidad). Si cumple.

4. Las razones se orientan a establecer conexion entre los hechos y las normas que
justifican la decision. (El contenido evidencia que hay nexos, puntos de union que sirven
de base para la decision y las normas que le dan el correspondiente respaldo normativo).
Si cumple.

5. Evidencia claridad (El contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cumple.

e DIMENSION RESOLUTIVA

APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

1. El pronunciamiento evidencia resolucion de todas las pretensiones formuladas en el
recurso impugnatorio/ o los fines de la consulta. (Es completa) Si cample

2. El pronunciamiento evidencia resolucion nada mas que de las pretensiones formuladas
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en el recurso impugnatorio/ o la consulta (No se extralimita)/Salvo que la ley autorice
pronunciarse mas alla de lo solicitado). Si cumple

3. El pronunciamiento evidencia aplicacion de las dos reglas precedentes a las cuestiones
introducidas y sometidas al debate, en segunda instancia. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con la parte
expositiva y considerativa respectivamente. Si cumple

5. Evidencian claridad (E!l contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas). Si cumple

DESCRIPCION DE LA DECISION

1. El pronunciamiento evidencia mencion expresa de lo que se decide u ordena. Si cumple
2. El pronunciamiento evidencia mencion clara de lo que se decide u ordena. Si cumple
3. El pronunciamiento evidencia a quién le corresponde cumplir con la pretension
planteada/ el derecho reclamado/ o la exoneracion de una obligacion/ la aprobacion o
desaprobacion de la consulta. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia mencidn expresa y clara a quién le corresponde el pago
de los costos y costas del proceso/ o la exoneracion si fuera el caso. Si cumple

5. Evidencia claridad: E!/ contenido del lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas extranjeras, ni viejos topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de vista que su objetivo es, que el receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple
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