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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, de tipo cualitativo, con
disefio descriptivo correlacional, se realiz6 con el proposito determinar
las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a
incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes
Derecho al Patrimonio — constitutivo del delito de estafa, provenientes
de la Sentencia Casatoria N° 325-2014-Lima, emitida por la Corte
Suprema, en el expediente N° 111-2008 del Distrito Judicial de Lima -
Lima. 2016

Es de tipo cuantitativo cualitativo, nivel exploratorio
descriptivo y disefo transaccional, retrospectivo y no experimental;
para la recoleccién de datos se selecciond un expediente judicial de
proceso concluido, aplicando el muestreo no probabilistico
denominado técnica por conveniencia; se utilizd las técnicas de la
observacion y el analisis de contenido, se aplico listas de cotejo

elaborado validado mediante juicio de expertos.

Palabras clave: estafa, estado de derecho, derechos fundamentales,

menores de edad.



ABSTRACT

This research, qualitative with descriptive correlational design was
carried out with the purpose to determine the interpretation techniques
involved regarding incompatibility of constitutional and legal norms
concerning Right to Heritage - which constitutes the crime of fraud, from
the judgment Casatoria No. 325-2014-Lima, issued by the Supreme
Court, in file No. 111-2008 Judicial District of Lima - Lima. 2016
It is qualitative quantitative, descriptive and exploratory level
transactional, retrospective and non-experimental design; for data
collection judicial process complete file selected, using non-probability
sampling technique called convenience; techniques of observation and
content analysis was used, prepared checklists validated by expert

judgment was applied.

Keywords: scam, rule of law, fundamental rights, minors.
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I1. INTRODUCCION
La formulacion del informe, obedece a las exigencias previstas en el

Reglamento de Promocion y Difusiéon de la Investigacion (RPDI) — Version 005
(ULADECH, 2014), y la ejecucion de la linea de investigacion (LI) existente en cada
Escuela de Posgrado. Por esta razon, el referente proyecto individual, es la linea de
investigacion, que en la Escuela de Posgrado de Derecho se denomina “Técnicas de
interpretacion  que intervienen respecto a incompatibilidad de normas
constitucionales y legales, referentes a Derechos Fundamentales e Instituciones del
Derecho provenientes de las sentencias emitidas por los Organos Supremos del Poder
Judicial 2015” (ULADECH, 2015), cuya base documental son expedientes judiciales
pertenecientes a todos los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial peruano.

Como puede observarse el titulo de la Linea de Investigacion revela dos
propositos, uno inmediato y el otro mediato; el primero, quedaré satisfecho con el
andlisis de sentencia casatoria pertenecientes a procesos individuales concluidos,
determinandose en cada estudio la técnica de interpretacidn ante la incompatibilidad
de normas constitucionales y legales; mientras, que el segundo, propdsito sera
contribuir a que los 6rganos supremos emitan una sentencia casatoria debidamente
motivada, por tal motivo del propio RPDI se desprende el meta analisis, que es el
reflejo de los resultados en términos generales de la presente linea de investigacion;
que estard a cargo de la Escuela de Posgrado de Derecho, proveniente de los
resultados de las investigaciones individuales alcanzados por los estudiantes de
maestria, teniendo a cargo a los docentes investigadores de las asignaturas de tesis.

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante
sentencia casatoria N° 325-2014-Lima Declararon FUNDADO el recurso de
casacion por inobservancia de la garantia constitucional de motivacion -articulo
trescientos uno, del Cédigo de Procedimientos Penales - interpuesto por el acusado
J.E.R.B contra la



sentencia de vista de fojas mil setecientos cuarenticuatro, del cuaderno de apelacion,
del treinta y uno de setiembre de dos mil catorce, que, lo conden6 como autor de los
delitos contra el patrimonio, en agravio de la Empresa de Transportes S.S.A., a
cuatro anos de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo
de tres afios, sujeto a reglas de conducta. En consecuencia: NULA la citada sentencia
que condené a J.E.R.B, REFORMANDOLA absolvieron de la acusacion fiscal a
J.ER.B. ORDENARON la anulacion de sus antecedentes policiales y judiciales
generados como consecuencia del citado ilicito; asi somo el archivamiento definitivo
del proceso. DEJARON A SALVO la facultad de la parte agraviada para hacer valer
sus derechos en la via jurisdiccional correspondiente; y los devolvieron.

Sin embargo, pese a que los magistrados tienen el deber de aplicar la
Constitucién para que el sistema juridico sea coherente y represente seguridad
juridica para los justiciables; el Juez ordinario a la hora de decidir un caso le es méas
facil realizar la subsuncion del hecho a la norma juridica, por lo general y en la
mayoria de casos aplica el derecho; sin embargo en los jueces o tribunales
constitucionales no es asi, puesto que ellos encuentran la comprension del texto
constitucional, lo cual permite que sean creadores del Derecho, evidenciandose de
ésta manera una concepcion pasiva de su especifica funcion como jurisdiccion
judicial desde primera instancia hasta a nivel de suprema; es decir, que los jueces y
magistrados tienen la funcion de administrar justicia por defectos o vacios en la ley,
por lo que su deber al momento de emitir sentencia casatoria es de integrar e
interpretar adecuadamente tanto normas constitucionales y normas legales para un
caso concreto, a fin de dar cumplimiento a su funcion primordial.

En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracion e
interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de analizar su
incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estara en confrontacion con
una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de
normas y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. En
atencion a lo expuesto, en una sentencia casatoria emitida por la Corte Suprema, en
materia penal, implicard la utilizacion de una interpretacion que sea acorde al
conocimiento supremo que tiene operadores, utilizando el un razonamiento juridico

segun la causal sustantiva o adjetiva que se presente en el caso, o de lo contrario, se



debera interpretar el error in iudicando o error in procedendo en las sentencias
precedentes.

b) Enunciado del problema:
¢Cuéles son las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a

incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes Derecho al
Patrimonio — constitutivo del delito de estafa, provenientes de la Sentencia Casatoria
N° 325-2014-Lima, emitida por la Corte Suprema, en el expediente N° 111-2008 del
Distrito Judicial de Lima - Lima. 2016?

2.2. Objetivos de la investigacion

3.2.1. Objetivo general
Determinar las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a

incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes Derecho al
Patrimonio — constitutivo del delito de estafa, provenientes de la Sentencia Casatoria
N° 325-2014-Lima, emitida por la Corte Suprema, en el expediente N° 111-2008 del
Distrito Judicial de Lima - Lima. 2016

2.2.2. Objetivos especificos

1. Determinarla seleccion de normas constitucionales y legales, provenientes
de las causales sustantivas y causales adjetivas.

2. Determinar la fiabilidad de normas constitucionales y legales, empleando
el razonamiento judicial.

3. Determinar la existencia del error in iudicando o error in procedendo en
las sentencias precedentes.

4. Determinar la interpretacion del derecho como argumentacién juridica,
empleando las técnicas de interpretacion.
2.3. Justificacion de la investigacion

El presente proyecto de investigacion surge de la problematica en la realidad
social peruana, la incompatibilidad de normas constitucionales y legales referentes al
Derecho al patrimonio; en donde se evidencia que las sentencias casatorias que
emiten las Cortes Supremas, sentencias que carecen de utilizacion de las técnicas de
interpretacion, en las cuales se reflejan la falta de argumentacion juridica, aplicacion
de seleccion, fiabilidad y valoracion conjunta de normas constitucionales y legales.
En ese sentido, es importante el estudio correspondiente a las técnicas de

interpretacion de normas constitucionales y legales.



Motivo por el cual, los mas beneficiados con la presente investigacion son los
justiciables puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la
aplicacion correcta de las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y
legales, se tratard de evidenciar una sentencia casatoria motivada, que emita una
decision empleando un razonamiento judicial, argumentacion juridica y una
adecuada interpretacion de normas, los cuales evidenciaran la satisfaccion de los
ciudadanos.

Es entonces, que la investigacion cuenta con teorias que respaldan la
problematica existente, como la Teoria de la Argumentacion Juridica, los cuales
describen que toda sentencia casatoria deben contar con un razonamiento judicial al
momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las normas
constitucionales y legales.

Finalmente, la investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se
evidenciara a través del procedimiento de recoleccién de datos, por medio del
expediente judicial, el que goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible
analizar la calidad de la sentencia emitidas por nuestros Jueces y de ésta forma

resolver las interrogantes establecidas en nuestro enunciado.



I11. MARCO TEORICO
3.1. Antecedentes

Nufiez (2012), en Perd, investigo: “La casacion en el Estado Constitucional
del Ecuador”, y sus conclusiones fueron: Desde la perspectiva cultural, (i) el
razonamiento judicial quedo6 disminuido: si el juez estaba limitado a ser la boca muda
que pronunciaba las palabras de la ley, entonces en su pensamiento no podian caber
principios, ni argumentacion juridica y peor ain control judicial de las leyes. (ii) juez
burdcrata: el juez,a diferencia de lo que pasaba con Estados Unidos, no era defensor
de la libertad ni de los derechos, sino un burdcrata mas de la Funcién Ejecutiva; esto
explica el poco enfoque que tienen en la justicia de calidad como servicio (como la
critica a la burocracia weberiana). (iii) juez como personaje principal de la cultura
juridica latinoamericana: el Derecho es un lenguaje complicado que no toda la
poblacién comprende y que culturalmente ha tendido a los formalismos exagerados,
para mantener su distancia de la poblacion; en este aspecto los jueces son la cara
inaccesible del Derecho y con ello aprovechan para aplicar la debilidad selectiva de
la ley (para favorecer a los cercanos al poder. La casacion, con este bagaje histérico-
cultural, es una institucion que disminuye la posicion de la Funcion Judicial como
poder del Estado. La primacia de la legalidad somete al juez a la ley, como garantia
de que su arbitrio no se convierta en arbitrariedad, porque la ley era la expresion de
la libertad soberana del pueblo. Pero Austin, ya nos advirti6 que el Parlamento
también era capaz de cometer arbitrariedades a través de la ley; pero la casacion no
atiende a esta advertencia porgue su relacién es intrinseca con la ley. Asi entonces, la
casacion es una institucion de vigilancia en favor de la ley; incluso, como dice
Morello, hermanada a ella. Cumple la funcién de observar que el juez aplique la
exacta literalidad de la ley, o que la interprete en funcion de la voluntad del
legislador.

Entonces, la casacion es una institucién que beneficia a la Legislatura, que
confirma la supremacia del legislador y el sometimiento del Poder Judicial a €l. Con
esto se reafirma el postulado de que el Poder Judicial es un poder nulo, incapaz de
formar un gobierno bien equilibrado, pues los controles y equilibrios de la divisién

de poderes de Montesquieu no aceptaban el control a la voluntad de la mayoria.



Entonces encontramos un Estado sin controles. En donde, al contrario de lo que
pensaba Rousseau, el modelo europeo continental de divisién de poderes no era una
garantia de libertad sino un camino a la arbitrariedad; y en él, la casacion es un
elemento mas que contribuye al desbalance. Desde una perspectiva teorica, la
casacion es una institucion fundamentada en el positivismo tedrico. En él se adopta
una teoria mecanicista de la interpretacion en la que se rechaza toda discrecionalidad
del juez; pues considera que el sistema de reglas es tan explicito que no le permite al
juez ningun espacio de libertad de decision.

La casacion observa en el razonamiento judicial si los silogismos han sido
empleados correctamente, bajo una simple I6gica monotdnica; por este motivo,
incluso se propuso que el 6rgano de casacion no debia ser judicial sino que debia ser
un anexo de la Legislatura. Entonces para la teoria casacional el ordenamiento
juridico estd compuesto solamente de reglas, que los jueces deben seguir
estrictamente bajo pura deduccion silogistica. Sin embargo esto resulta imposible por
dos supuestos: (i) que el ordenamiento juridico estd compuesto por principios y
reglas; (ii) en la interpretacion existe una separacion entre disposicion y significado;
y (iii) las normas pueden ser derrotables. A partir del debate Dworkin - Hart, ha
quedado pacifico en los debates juridicos, que el ordenamiento juridico esta
compuesto por reglas y principios. También ha quedado claro que los principios no
operan igual que las reglas. Los principios son mandatos que se cumplirdn en mayor
o0 menor medida (en funcion de circunstancias facticas y juridicas); mientras que las
reglas son normas que se cumplen todo o nada. En este sentido la casaciéon se
concibi6 bajo la perspectiva de que solo existen reglas en el ordenamiento juridico,
asi se encargaba de revisar si las normas debian cumplirse o no.

Pero en cambio sobre los principios no puede predeterminar cuéles deben
cumplirse sobre otros. Si la casacion busca la exacta observancia de la ley, encuentra
dificultad en los principios, puesto que en la legislacion no se pueden establecer (en
abstracto) qué principios deben primar sobre otros. La casacion no puede pregonar la
exacta observancia de principios ya que la determinacion del peso de los principios
se determinara en cada caso concreto a la luz del razonamiento practico de los
hechos. La casacion clasica buscaba la exacta observancia de la literalidad de la ley,

sin embargo debemos apreciar que, de las modernas formas de interpretacion,



podemos hacer la distincion entre la disposicién normativa (texto) y el contenido
normativo (significado). La casacion no puede dedicarse a controlar el cumplimiento
del simple texto, porque de la literalidad no se puede obtener significado alguno sin
interpretacion. La casacion debe entonces renunciar a aquella tesis de la
interpretacion mecanicista que la fundamentaba, y debe en cambio aceptar que
existiran sentidos interpretativos coherentes con el conjunto de valores del
ordenamiento juridico. Sera entonces el deber de la casacion, no solo revisar el
cumplimiento de la literalidad de la ley, sino de verificar la legitimidad de los
sentidos interpretativos, materialmente adecuados con los principios constitucionales.

Debemos tomar en cuenta que las normas tienen una estructura condicional
que las hace normas prima facie. Esto se debe a la imposibilidad de determinar
anticipadamente todas las condiciones necesarias para su aplicacion quedando
siempre la cldusula abierta de “a menos que...”, la misma que excepcionaria su
aplicacion. Ello hace entonces imposible que las normas funcionen bajo una I6gica
monotdnica. Ahora bien, la casacion tenia la funcién de vigilar la exacta observancia
de la ley. Pero si tomamos en serio la posibilidad de que las normas sean derrotables,
entonces la Corte de Casacion no podria obligar a que siempre se cumplan las leyes;
pues puede haber casos en los que haya operado la condicion excepcional y que no
haya debido aplicarse la norma. Entonces la casacion no puede limitarse a la revision
formal de la simple légica de ductiva para juzgar la correcta aplicacion de las
normas; pues deberd tomar en cuenta, también, la existencia de la derrotabilidad de
las normas. A esto se le debera sumar que los principios formales (como la seguridad
juridica) también pueden ser derrotables ante el grave perjuicio de principios
materiales. Ahora, desde una perspectiva empirica tenemos que hablar
necesariamente sobre la acumulacién de carga procesal. De los ultimos datos
disponibles en la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, se desprende que al afio
2009 existia una cantidad de casos pendientes por resolver de 8,777 (4,395 de ellos
correspondian a casos acumulados y 4,382 a casos ingresados) de los cuales la Corte
habia resuelto 3,226.

Es decir que tenia una acumulacion de 5,551 casos. A esto se debe considerar
que tras la Asamblea Constituyente 2007 se decidid reducir el niUmero de jueces de

treinta y uno a veintiuno. Esto supone que la cantidad acumulada se repartira entre



menos jueces. Pero esta realidad no parece ser Unica en el Ecuador, mas bien parece
ser un defecto de la institucion. En Francia en el afio 2006 se resolvieron alrededor
de 32,000 casos, y para este trabajo existen mas de 200 magistrados en la Corte de
Casacion. En Italia la situacion es similar, la Corte resuelve casi 50,000 casos y tiene
cerca de 500 magistrados. Esto se debe sin duda a que la casacion ha sido concebida
como una cuasi tercera instancia. Taruffo encuentra que la Corte de Casacion tiene
una crisis de identidad, en la que no sabe si es una tercera instancia o0 una verdadera
Corte Suprema. Pero como se ha configurado en Francia, Italia y los paises de
Latinoamérica mas se acerca a una tercera instancia puesto que: es el tercer nivel de
impugnacion porque su fin es controlar la legitimidad (exacta observancia de la ley)
de cada caso concreto que viole la ley procesal o sustancial, por lo que debe eliminar
los errores ya cometidos por los jueces anteriores; y, predomina la intencion de
reparar el interés de cada caso en concreto (ius litigatoris) mas que el interés de
proyectar la interpretacion de las normas. En la préctica se ha dejado de lado la
funcién unificadora de la jurisprudencia (que es en cambio la principal funcién del
modelo de Corte Suprema). Si se considera que cada caso puede ser controlado por
su legitimidad (control de exacta observancia de la ley) entonces tendremos que
existe una enorme cantidad de decisiones casatorias, dificilmente coherentes para
establecer criterios uniformizadores. Aunque en la practica la casacién actie como
una cuasi tercera instancia, tiene una limitacion, pues no puede revisar hechos. Es
una gran contradiccion porque puede controlar el cumplimiento de la ley de cada
caso concreto, pero no puede buscar la justicia de él. Esto se debe al limite que la
casacion le pone a la Corte para revisar hechos. Pese a ello existe una circunstancia
en la que si actla como juez de hecho y es cuando el control de legitimidad se hace
sobre la motivacion de jueces inferiores. Entonces la casacion es una tercera
instancia incompleta, puesto que no puede hacer justicia en el caso concreto.

Por lo tanto nos encontramos ante una institucion que no cumple ninguno de
sus fines adecuadamente. Revisa la exacta observancia de la ley de cada caso, pero
no puede hacer justicia. Busca uniformizar la jurisprudencia pero le es imposible por
la inmensa cantidad de sentencias (algunas incluso contradictorias). ¢Qué debe hacer
entonces la casacion? Me pareceria adecuado que decida escoger una de las dos

funciones que se le ha asignado, pero que la realice adecuadamente. Sin embargo



analicemos las posibilidades. La primera probabilidad es que la Corte, que ya
funciona como una casi tercera instancia, ademas pueda revisar los hechos y haga
justicia en el caso concreto. Es decir que vuelva a ser una auténtica tercera instancia.
Pero ya se habia argumentado cuando se eliminé la tercera instancia, y se adopto la
casacion, que ésta era un alargamiento innecesario del proceso, que ya habia habido
dos pronunciamientos previos. Ademas la gran carga procesal que existia en la Corte
Suprema le hacia imposible resolver inmediatamente. Todos los casos subian a la
Corte Suprema pero en ella habia un nimero reducido de jueces. A esto se debe
sumar la centralizacion de la Corte en la capital del pais, lo cual merma el acceso al
recurso de los litigantes no residentes en la capital. Esto nos quiere decir dos cosas:
(i) seria inaceptable retomar la tercera instancia por la extrema dilacion de los
procesos; Y (ii) una Corte Suprema centralizada no tiene la capacidad para revisar la
justicia de cada caso concreto por limites en recursos humanos y porque no facilita el
acceso. La segunda posibilidad es que la Corte de Casacion sea eminentemente una
Corte Suprema, en la que su vocacién sea uniformizar la jurisprudencia. Esta funcion
la realizaria a través de los precedentes, en cuyo caso, los criterios sefialados por la
Corte deberan ser seguidos por los jueces sucesivos en casos similares. ElI nimero de
precedentes dictados debe ser restrictivo para que los criterios puedan ser coherentes
y facilmente inteligibles. Entonces tendriamos que eliminar la idea de que la casacion
tiene el deber de controlar la legitimidad de cada caso concreto y quedarnos con la
proposicion de que la Corte dictara una sentencia Unicamente cuando, a partir de un
caso concreto, tenga la capacidad de “... crear Derecho objetivo pro futuro...”, o en
los términos de Taruffo, deba elegir®... la interpretacion mas justa de la norma...”.
Para ello también debemos observar los parametros del Estado Constitucional.

Luego de todo lo dicho, la configuracién del nuevo Estado Constitucional
ecuatoriano nos dara una pauta de cudl sera la ubicacion de la casacion. Para lo cual
cito las palabras de la Corte Constitucional del Ecuador: Si tomamos en serio estas
palabras, debemos asumir que el Ecuador apuesta por una justicia mas material, sin
que las formalidades puedan sacrificarla. La casacion es una institucion eminente
formal, por lo que debe reconfigurarse en el marco del Estado Constitucional. Asi
podemos decir que esta institucion debe cumplir una funcién de proteccion de
derechos fundamentales, sin embargo su esencia no le permite hacerlo, por lo que mi
propuesta es la eliminacion de la casacion. Se debe eliminar la casacién porque es



una institucion que somete al Poder Judicial bajo el poder de la Legislatura, porque
no es capaz de asumir un razonamiento no monotoénico y porque es una tercera
instancia que no cumple con el fin de justicia. En cambio propongo dos cosas.

La primera es que debe haber salas o instancias judiciales, descentralizados
en todo el territorio del pais (que cumplan con un verdadero acceso a la justicia),
para que resuelvan las acciones extraordinarias de proteccién (amparo contra
decisiones judiciales) y asi reparar la violacion de derechos constitucionales
cometidos en la actuacidn judicial. Lo segundo es que la Corte Nacional se conforme
como una auténtica Corte de Precedentes, con el Unico fin de uniformizar la
jurisprudencia. Para ello debera tener una amplia discrecionalidad para escoger casos
para su resolucion. Un tamiz que se podria realizar a traves del writ of certiorari.
Este instrumento les permitiria no motivar si deciden no conocer el caso y solo lo
aceptarian casos si: quieren solucionar una cuestion novedosa de derecho, resolver
conflictos de opiniones juridicas en judicaturas inferiores y cuando crean que es
necesario cambiar de posicion sobre un criterio juridico (overruling). Esta es una
propuesta que podria tener un mayor desarrollo, sin embargo en esta investigacion el
diagnostico esta hecho. La casacion es una institucion arcaica que no es congruente
con el proposito de efectividad de derechos fundamentales del Estado Constitucional.
3.2. Marco Teorico

3.2.1. Papel del Juez en el Estado de Derecho.

3.2.1.1. El poder judicial en el estado legislativo de derecho.

Al respecto, Weber (citado por Gascon & Garcia, 2003) sostiene que:

El Estado de derecho es una ideologia juridica, pues no es consustancial al concepto de
estado ser “de derecho”. Estado de derecho es aquél en el que el poder actia conforme a Derecho, 0 a
la ley en sentido amplio, a normas juridicas preconstituidas, y responde a la idea de gobierno sub
leges y per leges: el gobierno de la ley frente al gobierno de los hombres. Se obedece —dice Weber-

“no a la persona en virtud de su derecho propio, sino a la regla estatuida, la cual establece al propio

tiempo a quién y en qué medida se debe obedecer”. (pp. 15-16)
3.2.1.2. El poder judicial en el estado constitucional de derecho.

Al respecto, Weber (citado por Gascon & Garcia, 2003) sostiene:

El estado constitucional son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una Constitucion
democratica que establece auténticos limites juridicos al poder para la garantia de las libertades y
derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter normativo: la Constitucién (y la carta de
derechos que incorpora) ya no es un trozo de papel o un mero documento politico, un conjunto de

directrices programaticas dirigidas al legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia
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directa en el conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto procedente de un poder con legitimidad
“cuantificada” (el poder constituyente) es la norma “mads alta”, por lo que también la ley queda

sometida a la Constitucidn, que se convierte asi en su pardmetro de validez. (p. 21)
Al respecto, Frioravanti (citado por Gascén & Garcia, 2003) sostiene:

Histéricamente, el Estado constitucional de derecho es la forma politica que cuajé en el
constitucionalismo americano, que a diferencia del europeo, que no supero el “imperio de la ley” y
donde, por tanto, las Constituciones fueron simples carta politicas, asumié desde el principio el valor
normativo de la Constitucion. (p. 22)

El Estado constitucional de derecho es la orientacion del estado a la proteccion de los
derechos al margen (o incluso por encima) de la ley: ya no eficacia de los derechos en la medida y en
los términos marcados en la ley, sino eficacia de los derechos en la medida y en los términos
establecidos en la constitucion. El reconocimiento constitucional de derechos se efectia por lo general
en términos amplios e imprecisos, por lo que son frecuentemente las dudas sobre el alcance y

contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener incidencia. (p. 23)
3.2.2. La teoria de la argumentacion juridica.
3.2.2.1. Necesidad de justificacion en el

derecho.
Gascén & Garcia (2003) indican:

La ley es igual para todos y el Derecho esta a disposicion de todos para invocarlo ante los
Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados, jueces o fiscales? ;qué marca la
diferencia entre un buen jurista y otro que no lo es? La diferencia reside en su capacidad para
argumentar, es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o en contra de una forma de
aplicar el Derecho. Es natural, pues, que los juristas hayan tratado de comprender cémo argumentan y
coémo deberian hacerlo. La disciplina que se ocupa de esclarecer estas cuestiones es la teoria de la
argumentacion juridica. (pp. 43-44)

3.2.2.2. Argumentacion que estudia la TAJ.

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ se orienta al estudio de la argumentacién a partir de normas,
singularmente a partir de normas juridicas. La TAJ se ocupa, por tanto, de la
argumentacion de decisiones cuyo sistema de justificacion sea un ordenamiento
juridico. Esta aseveracion merece dos matizaciones.

En primer lugar, debe sefialarse que, consecuentemente, no pretende ocuparse
directamente de la argumentacién moral. Sin embargo, la realidad es que la TAJ no
puede ignorar el razonamiento moral porque el razonamiento juridico se encuentra

estrechamente vinculado al razonamiento.
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En segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos
ambitos: en la creacion del Derecho por parte del legislador, en su aplicacion por
parte de los jueces, en la doctrina juridica, en los medios de comunicacion social, etc.
La TAJ se concentrard fundamentalmente en el razonamiento juridico desarrollado
por los jueces. Posteriormente delimitaré con algo mas de precision el campo de la
TAJ. (pp. 52-53)

3.2.2.3. Teorias de la argumentacion juridica.

Segun Gascon & Garcia (2003):

La TAJ es teoria. Esto significa que pretende la descripcion, conceptualizacion y
sistematizacion de la argumentacion juridica. Esta afirmacion requiere algunas precisiones.

En primer lugar, la TAJ es basicamente teoria, no practica. Con esto no se pretende afirmar
gue no tenga nada que ver con la practica de los abogados y los jueces. Muy al contrario, la practica
del Derecho es tan importante para la TAJ que representa nada menos que su objeto de estudio. Pero
precisamente por esta razon, son discursos distintos, lenguajes distintos, que operan en niveles
distintos. La TAJ describe la practica del Derecho y a veces prescribe como deberia ser la practica del
Derecho; pero, en todo caso, constituye algo diverso de la propia préctica del Derecho. En otras
palabras, la TAJ representa un metalenguaje (cuyo lenguaje objeto es la argumentacion juridica de los
jurista) que dispone de sus propios instrumentos y categorias, todos ellos diferentes en muchos casos
de los que se emplean en el trafico juridico ordinario.

La TAJ es, en principio, descriptiva, pero puede también ser prescriptiva, normativa. Mas
precisamente, podemos desarrollar una TAJ desde una triple perspectiva: desde una perspectiva
descriptiva (bien empirica o bien conceptual) y desde una perspectiva normativa:

a)Desde una perspectiva empirica, el contenido de la TAJ seria simplemente describir las
decisiones jurisdiccionales en cuantos fendmenos sociales, acudiendo a los instrumentos de
disciplinas como la psicologia, la sociologia, la antropologia, etc.

b)Desde una perspectiva conceptual o analitica, el cometido de la TAJ consiste, como se ha
anticipado, en conceptualizar y sistematizar la argumentacion juridica. Esto supone una
reconstruccion racional de las précticas argumentativas juridicas de forma sistemética. Esta
perspectiva es fundamental entre los tedricos de la TAJ.

¢) Desde una perspectiva normativa, el cometido de la TAJ consiste en aportar formulas para
mejorar la argumentacion de los operadores juridicos a través de propuestas acerca de como éstos
deberian acudir. (pp. 47-48)

3.2.2.4. La utilidad de la TAJ
Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ puede servir a la préctica en dos sentidos que conviene distinguir. EN cuanta teoria

descriptiva de la argumentacidn que se desarrolla en el plano del puro andlisis conceptual, la TAJ
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puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de su propio quehacer. En cuanto teoria
prescriptiva de la argumentacion, que guia a los operadores juridicos en su actividad decisoria, la
dimensién practicas algo mas clara, aunque en este caso el inconveniente consiste en que la TAJ se
desenvuelve normalmente en un nivel de abstraccién muy elevado que por si s6lo no aporta una guia

precisa para la resolucidn de una concreta controversia juridica. (p. 54)
3.2.2.5. Los argumentos de integracion juridica.
3.2.2.5.1. Definicién de integracion juridica.

Rubio Correa (2012) sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual se crean

normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacion del derecho.

La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida por el
Estado. La legislacion la dictan muy diversos érganos con tal atribucion. La jurisprudencia es dictada
por los jueces y administradores en el ejercicio de sus competencias. En el caso de la integracion
juridica, la creacion de las normas ocurre dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica

determinada normas juridicas. (p. 134)

3.2.2.5.2. Argumentos de integracion juridica.
El argumento a pari

Siguiendo al mismo autor:

El argumento a pari sostiene que “donde hay la misma razon, hay el mismo derecho”. Su
ultimo fundamento es la equidad en el tratamiento juridico de las personas y sus situaciones, lo que, a
su vez, se funda en la igualdad ante la ley: si en una determinada circunstancia el derecho establece
una consecuencia, en otra sustantivamente similar pero que no tiene norma juridica aplicable, es
procedente aplicar la misma consecuencia. Si no se hace tal cosa se estara tratando desigualmente a
los que son sustantivamente similares o a las personas en circunstancias que también son semejantes
para ellas. (pp. 134-135)

Un ejemplo jurisprudencial de argumento a pari es el siguiente:

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que el inciso j del articulo 89,
vulnera el principio de razonabilidad, puesto que, al procedimiento aplicable al levantamiento de la
inmunidad parlamentaria, regulado en el articulo 16 del Reglamento del Congreso, no establece el
requisito de la mitad mas uno del ndmero legal de miembros del Congreso para levantar la
prerrogativa funcional a que da lugar el antejuicio politico, no obstante que, en lo que atafie el
levantamiento del privilegio de los funcionarios estatales, tiene un objeto sustancialmente analogo.

11. De lo expresado se deduce que la omision en la que incurre el inciso j del articulo
89 del Reglamento (haber dejado de prever el requisito de la mitad mas uno del nimero legal de
miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional que se supone el derecho a un

antejuicio politico) resulta atentatoria del principio de razonabilidad y, en la medida, inconstitucional.
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Siendo asi, este Colegiado estima que la disposicion puede adecuarse al parametro de control
constitucional, a través de una sentencia interpretativa

“interrogativa”.

12. Este Tribunal recurre, pues, a una sentencia interrogativa del ordenamiento, también
denominada sentencia “rima obbligata” (de rima obligada) (Crisagulli, V. La sentenze
“interpretative” della Corte constitucionale. En: Riv. Trim. Dir e proc civ., 1967), y, en ese sentido,
considera que debe interpretarse que el nimero minimo de votos necesarios para probar una acusacion
constitucional por la presunta comision de delitos cometidos en el ejercicio de las funciones contra los
funcionarios enumerados en el articulo 99 de la Constitucion, es aquel al que se refiere el Gltimo
parrafo del articulo 16 del Reglamento del Congreso, es decir, la mitad mas uno de su nimero legal de
miembros. Tal es la interpretacién que se debe darse al inciso k del articulo 89 del Reglamento del
Congreso, a fin de evitar aplicaciones irrazonables. Aunque en estos casos, considerando que el
Congreso declara ha lugar a la formacién de causa, sin participacién de la Comision Permanente, la
votacion favorable debera ser la mitad méas uno del Congreso, sin participacion d la referida
Comision.” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 1° de diciembre de 2003 en el Exp.
0006-2003-Al-TC sobre accién de inconstitucional interpuesta por 65 Congresista de la Republica

contra el inciso j del articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica)

En consecuencia, este argumento sostiene que donde hay la misma razon, hay
el mismo derecho, razén por la cual se funda en la equidad, la que, a su vez, se basa
en la igualdad ante la ley; funciona cuando hay una sustantiva similitud entre dos
situaciones de hecho, la que puede aparecer tanto por las caracteristicas de ambas
como por su finalidad. Por lo que debe aplicarse restrictivamente y con rigurosidad
metddica. Existen excepciones expresas a su aplicacion en el articulo 139 inciso 9 de
la Constitucion y en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Civil. (p. 140)

El argumento ab minoris ad maius

Este argumento sostiene que quien no puede lo menos, tampoco puede lo
mas; es decir, que se refiere a la autorizacion para realizar determinadas actividades
0 tomar decisiones con validez en el derecho y supone que si no se tiene un poder
juridico para hacer algo o tomar una decision, menos aln se tendra un poder para
tales fines de mayor alcance, peso o dimension.

Ademas, este fundamento tiene una doble negacion y funciona sobre la regla
de la desequiparidad de poder dentro de dos términos analogos. Si alguien no tiene
poder para esto, menos poder tendra aquello que es de mayor significacion. Hay que
aplicarlo restrictivamente y sujeto a su metodologia. (Rubio Correa, 2012)

El argumento ab maioris ad minus
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Este argumento establece que quien puede lo mas, puede lo menos; es un
argumento de desequiparidad de poder: teniendo la mayor atribucion puede tenerse
la menor. Es un argumento de excepcidon y debe utilizarse restrictivamente, de
acuerdo con una metodologia segura. (p. 145)

El argumento a fortiori

Se llama asi, a aquel argumento que establece que si un determinado sujeto
tiene atribucion para realizar un acto o tomar una decisién, a que otro tiene mayores
calidades para realizar tal acto o tomar tal decision, también puede, o debe, hacerlo.
Es un argumento de desquiparidad, porque el segundo sujeto tiene mayores aptitudes
para realizar la accion o tomar la decision. Es decir, establece que si un determinado
sujeto tiene atribucién para realizar un acto o tomar una decision, aquel otro que
tiene mayores cualidades para realizar para realizar tal acto o tomar tal decision
también puede, o debe, hacerlo; para aplicarlo correctamente hay que utilizar la
norma en su forma de supuesto-consecuencia cuando la tiene, expresa el mandato en
términos de sujeto-verbo-complemento y fijarse en que los verbos sean siempre
utilizados en voz activa para no perder la vista al sujeto que actta. Por lo que debe
ser utilizado restrictivamente y con un método que asegure su correcta aplicacion. (p.
149)

El argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir el significado de una norma que no sea una doble
negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en el contenido légico de la
norma existente.

Para utilizar correctamente al argumento es importante utilizar las hormas bajo forma de su
expresion légica (proposicion implicativa con supuesto y consecuencia si se trata de una de estas
normas), usar el verbo en voz activa para identificar correctamente al sujeto y expresarse bajo la
forma sujeto-verbo-complemento.

Cuando una norma en doble negacion es convertida a afirmacion no se esta utilizando el
argumento a contrario sino el método literal.

Como todos los argumentos de la integracion juridica, este debe ser utilizado en via de
excepcion y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las numerosas equivocaciones que se

producen con su uso. (Rubio Correa, 2012, pp. 161-162)
3.2.3. Problemas interpretativos de la actividad judicial.
3.2.3.1. Definiciones de interpretacion.
En opinion de Gaceta Juridica (2004):
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3

Interpretar es para el derecho: “comprender y hacer comprensible el sentido de la norma

juridica, delimitando su alcance y contenido”. La interpretacion no supone una valoracion subjetiva
del juez, sino una comprensién de las pautas valorativas fijadas en la ley que tienen una naturaleza
eminentemente objetiva. La interpretacion juridica reviste particularidades y cuenta con problemas
distintos segun el sistema juridico a los que se refiera y al tipo de normas que se pretenda interpreta.

Aqui ejerce también una influencia decisiva las clases de lenguaje legal existentes. (pp. 11-13)
3.2.3.2. Caracter discrecional de interpretacion.

Se entiende que los criterios de interpretacion son las pautas que sirven de
apoyo al operador juridico a la hora de interpretar las normas, por ello conviene tener
presente que toda norma juridica, y en especial aquellas que presentan una estructura
de principio, se pueden presentar como criterios interpretativos (en concreto, las
normas superiores a aquella que se interpreta) estableciéndose algunos limites a la
discrecionalidad, en el sentido de reconocer ciertos nucleos de certeza o limites de
los significados posibles, aludiendo a la tradicion historica, a un orden de valores o a
la idea de justicia, para los intérpretes (jueces ordinarios).

Lo que conlleva a sostener el cierto grado de discrecionalidad por parte de los
jueces ordinarios al momento de la respectiva interpretacion de las normas al caso en
concreto, siendo objetivos, requiriéndose para ello en contar con un Organo
imparcial, el que tenga atribuida la competencia Ultima en la atribucion de
significado a las normas constitucionales no solamente por el TC sino también por
nuestros jueces ordinarios lo que, conlleva a ser menos cuestionables utilizando y
aplicando los contenidos de un correcto razonamiento judicial.

3.2.3.3. Teoria objetiva y subjetiva de la interpretacion

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Dentro de la teoria tradicional de la interpretacion se levanta una larga polémica respecto a si
se debe dar preferencia a la voluntad de la ley [mens legislatio] o se debe reparar a favor del sentido
objetivo del texto. En algunos casos se considera que esta polémica no podra ser jamas solucionada en
forma definitiva, debiéndose tomar decisiones de acuerdo a los tiempos, ademas de recordar que dicha
discusion encierra cierto bizantinismo.

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo el
legislador historico cuando expidi6 el precepto, que siempre cumple con una mision de regular una
circunstancia historica o resolver un conflicto social. Toda ley y su respectiva interpretacion debe
respetar el proposito y la finalidad que tuvo el legislador para decretar la vigencia de una disposicion.
Se habla aqui de un argumento fundado en los motivos. La ley juridica, a diferencia de la ley natural,

es hecha por hombres y para los hombres y es una voluntad que busca lograr un orden justo. Detras de
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ella hay valoraciones, empefios y sobretodo un propdsito regulador. Por lo tanto, para la teoria
subjetiva la interpretacién no debe ir mas alla de la intencion reguladora cognoscible y las decisiones
valorativas inherentes a la regulacion legal; de otro modo méas que de interpretacion se deberia hablar
de intromision. (p. 32)

Sin embargo actualmente existe una mayoritaria posicion doctrinal que coincide en dotar de
un lugar preferencial a la teoria objetiva de la interpretacion en base a las profundas limitaciones que
se imputan a la teoria subjetiva. (p. 33)

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la cultura,
interpretandolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales, econémicas y éticas de
nuestro tiempo. (...) Como apunta Soler: “no basta que el legislador quiera hacerle decir una cosa a
ley, para que esta efectivamente lo diga”. Las intenciones del legislador suelen ser muy estrechas y
reducidas respecto a la amplitud del precepto y del lenguaje que se utiliza, por lo que mediante los
postulados de la teoria subjetiva se estaria obligando al intérprete de manera implicita a reducir la
amplia cobertura del precepto, sometiéndolo a los fines del legislador. Asimismo, respetar su sola
voluntad implicaria concebir la interpretacion como dependiente de los factores coyunturales que
suelen ocurrir cuando se expide una ley, embalsamando e inmovilizando su sentido para siempre. (pp.
36-37)

3.2.3.4. Interpretacion restrictiva, extensiva y declarativa.

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Vinculada a la problemética de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion se encuentra
la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los resultados de la interpretacién segin se
administre tradicionalmente, puede ser: declarativa, restrictiva o extensiva, y que se relne bajo la
rotulacion genérica de interpretacion correctora. Dicha posicion parte, del principio de la experiencia
gue la ley dice en ocasiones mas de lo que quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se
pretendid. La Interpretacion extensiva abriria el camino para llenar los vacios de legislacién, la estricta
para aplicar la ley a los casos o comprendidos en su tenor literal y la restrictiva para limitar su
aplicacion a supuestos determinados sin que se abarque todo su sentido literal. (p. 42)

A. Interpretacion restrictiva

La interpretacion restrictiva aparece, segun se sostiene, por la necesidad de limitar el amplio
tenor legal. La ley dice mas de lo que quiere decir. La interpretacion extensiva surge cuando las
palabras de la ley se deben extender en base a su estrecho y limitado tenor, apoyandose en el
argumento a fortiori y el argumento analégico. (p. 42)

B. Interpretacion extensiva

Adquiere algun significado cuando sirve para precisar la relacion de las normas juridicas con
la libertad civil o los derechos fundamentales de los ciudadanos. Muchas veces una interpretacion
restrictiva o de limitacion del alcance de un precepto favorecera la expansion de las cuotas de libertad,
mientras que su interpretacion amplia [extensiva] determinara una reduccion de las cuotas de libertad.
(pp. 42-43)
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3.2.3.5. Interpretacion auténtica, judicial y doctrinal.

Al respecto de Gaceta Juridica (2004) sostiene que la doctrina, impulsada
muchas veces mas por razones pedagogicas que por una verdadera importancia
practica, distingue la interpretacion segun el autor o el sujeto que lo formule,
diferenciando para ello entre una interpretacion auténtica, interpretacion judicial e
interpretacion doctrinal. (pp. 47-48)

Siguiendo al mismo autor:

A. Interpretacion autentica

Es aquella que realiza el mismo 6rgano sujeto que expidié de la norma juridica, mediante la
emision de otro precepto de igual jerarquia. Puede ser realizada por el mismo drgano competente para
regular la materia del precepto [legislativo, ejecutivo y judicial], o la misma parte legitimada para
regular la declaracién preceptiva [negocio juridico, tratado acto administrativo]. No es indispensable
que se formule por las primeras personas o individuos en caso se trate de 6rganos o poderes publicos,
pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es quién lo emitid, sino la funcion o rol politico-
juridico que desempefios. (p. 48)

La interpretacién auténtica por lo general es una ley. (...)

Puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia p estricta en la que se interprete una
ley mediante la expedicién e una norma posterior, b) una interpretacion auténtica impropia, llamada
usualmente contextual, en base a que dentro de un mismo cuerpo normativo —y sin recurrir a un

norma posterior- el legislador se encarga de definir o aclarar un significado de un término o una frase.

(p. 49)

B. Interpretacion judicial

A diferencia de la interpretacién auténtica, no tiene una eficacia general de obligatorio
cumplimiento, sino que es vinculante solo para el caso concreto. La interpretacién judicial no es solo
aplicacion del derecho a un caso concreto, sino que presupone una interpretacion de la norma o del
derecho. (...) Esta sujeta a control segun la jerarquia y competencias de los 6rganos jurisdiccionales:
un Juez o Tribunal Superior puede enmendar u ordenar corregir [la defectuosa] interpretacién de la
ley realiza por dichas autoridades por tal recaudo. (p. 52)

C. Interpretacion Doctrinal

Es la realizada por los cientificos del derecho, cuya direccién apunta a determinar el sentido
de la ley, vinculandola a otros preceptos del ordenamiento juridico, construyendo asi un sistema
I6gico-sistematico capaz de darle una correcta ubicacidn y una coherencia necesaria.

Esta interpretacion no tiene la obligatoriedad de la interpretacién auténtica o judicial, pro
cumple la funcion de desarrollar el Derecho imprimiéndole una l6gica y coherencia interna necesaria,
dotandole para ello de una sélida nacionalidad y una base cientifica amplia. Tiende a ser mas flexible
que la judicial; y también mas sistematica, general y unitaria. (pp. 54-55)

3.2.3.6. La interpretacion y sus métodos.
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Al respecto, Gaceta Juridica (2004) sostiene:

Los métodos de interpretacion son los procedimientos que se emplean para comprender el
sentido de las normas juridicas.; de tal manera que para determinar el sentido de un texto legal puede
acudirse a mas de un método de interpretacion, el cual puede ser histérico, gramatical, sistematico o
teoldgico. Los criterios de interpretacién no se excluyen entre si, ya que pueden aplicarse
simultaneamente, siendo recompensable la coordinacion y ponderacién entre los mismos.
Normalmente basta que se articulen dos métodos, teoldgico y gramatical [sentido literal posible],-
para que la operacion hermenéutica se entienda como satisfactoria, razonable y a plausible. (pp. 56-
57)

No debe despreciarse un metodo de interpretacion sobre el otro; muy por el contrario ha de
buscarse que en la comprension de un texto —en la medida de lo posible- todos concurran dando
coherencias interna y una base mas amplia a la interpretacién. Sin embargo, cuando su empleo en
conjunto no pueda garantizar una sola conclusion hermenéutica debe preferirse el resultado que mas
se acomode al sentido teleoldgico de la norma, respetando siempre el sentido literal posible de la
formulacién normativa, abandonando las soluciones injustas o las que contradigan el sentido de la ley.
La funcion de los métodos de la interpretacion es establecer limites al ambito discrecional y a la

libertad del operador juridico y, en especial, al juez en su tarea de administrar justicia. (p. 59)

3.2.3.7. La prohibicion de analogia in malam partem.

3.2.3.7.1. Definicidn, funcion y clases.

Garcia (citado por Castillo, 2004) sostiene que la analogia es la semejanza en
los elementos esenciales de dos (0 méas) hechos o cosas que permiten a una decision
juridica imponer la misma consecuencia. La analogia no supone identidad o igualdad
plena, sino simplemente semejanza en los elementos esenciales; de alli que se hable
de igualdad parcial o situaciones parcialmente iguales. (p.97) Por ello la analogia no
crea un derecho nuevo, descubre uno ya existente, integra una norma establecida
para un caso previsto por el legislador a otro patentado por la vida social.

La analogia constituye un método de autointegracion del Derecho, el cual se
emplea para colmar lagunas juridicas y se contrapone al método de
heterointegracion. Sin la existencia de lagunas en el Derecho no puede plantearse
ningln método o procedimiento de integracién. En razén a ello los procedimientos
de autointegracién mas importantes son la analogia y los principios generales del

derecho.
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Por lo que se apunta que la analogia es un procedimiento de integracion del
Derecho, o de complementacién juridica, desde el momento que sirve como un
mecanismo para integrar o cubrir las lagunas del Derecho positivo (Derecho legal o
consuetudinario), cuestion que supone la ausencia de una regulacion normativa para
el caso que se pretende resolver. Cabiendo sefialar que la analogia, como
procedimiento de integracion del derecho, desaparece en la medida que exista una
norma juridica que prevea o regule el caso que se pretende resolver.

La particularidad que caracteriza a la analogia juridica de la analogia logica
es la presencia de un juicio de valor, de una estimacién o de una razén que justifique
el tratamiento igual a las dos situaciones que se comparan. La esencia de la analogia
juridica no es el encontrarse frente a dos situaciones parecidas, ni relacionarse con la
aplicacion de leyes ldgicas, sino que se funda en respetar un mismo fundamento
juridico o lo que se conoce como una misma ratio legis.

La Unica manera que se garantice la validez y correccién de la analogia
juridica en cualquiera de sus modalidades: la analogia legis o a la analogia iuris es
respetando las premisas que exige el razonamiento l6gico. Lo mismo se desprende de
lo sostenido por Larenz (citado por Castillo, 2004) en donde en la Teoria General del
Derecho y también la Dogmatica Penal vienen distinguiendo dos clases o formas de
analogia: la analogia legis y la analogia iuris: La analogia legis, llamada
correctamente también analogia particular, parte de una proposicion juridica
particular o de una norma concreta, la cual se aplica a un caso no previsto por ella 'y
que es semejante a los supuestos que regula. Esta clase de analogia va de lo
particular a lo particular y representa su modalidad; la analogia iuris en realidad
recurre a un procedimiento légico de tipo inductivo que va de lo particular a lo
general, el cual busca aplicar un criterio o principio especifico a determinados
supuestos que no se encuentran regulados. (pp. 103-104)

Razon de ello es las posibilidades y el ambito de su aplicacion no pueden ser
objeto de un uso indiscriminado y exagerado. El uso de la analogia no debe partir de
la necesidad de colmar determinadas lagunas normativas (de la ley o de la
costumbre), sino de la comprobacion previa de sus requisitos. Las lagunas de la ley
no solo se cubren mediante la analogia; ella solo es uno y solo uno de los

procedimientos de integracion conocidos. Queda todavia el recurso de los principios
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generales del Derecho, los fines del ordenamiento juridico (justicia, seguridad
juridica, bien comdn) o también la libre valoracion del juez.

Por lo que el &mbito de aplicacion de la analogia se ve reducido por el tipo de
normas al que se pretenda aplicar o segun la clase de disciplina juridica a la que
pertenezcan. Asi por ejemplo, las disposiciones juridicas que restrinjan derechos o
limiten libertad o las normas de excepcidn que pueden encontrarse en cualquier parte
del ordenamiento juridico no deben ser aplicadas analdégicamente.

3.2.3.7.2. Requisitos.

La aplicacion de la analogia estd sometida a la concurrencia de ciertos
requisitos ineludibles de obligatoria observancia, entre los que destacan:

Existencia de lagunas en el Derecho positivo

Tal como lo sefiala Castillo (2004) la primera condicion para que prospere la
aplicacion de la analogia en los diversos sectores del ordenamiento juridico es la
necesidad que se compruebe previamente que el derecho tiene lagunas o lo que es lo
mismo que no hay una regulacién especifica para un caso o un conjunto de supuestos
que, pese a existir en la vida juridica, no se encuentran previstos por alguna norma
del ordenamiento juridico. En estos casos el operador juridico (juez) se encuentra con
un hecho o un conflicto de intereses que gozando de relevancia juridica no estan
regulados en norma alguna del Derecho positivo (legal o consuetudinario) y cuya
solucion no es posible plantearla a través de la interpretacion, cualquiera fuese su
clase. La Unica manera de resolver el problema es apelando a los mecanismos de

integracion del Derecho.

Cabiendo sefialar que “la existencia de lagunas trae como referencia directa a la idea de
ausencia de regulacion, regulacion deficiente o a la “incompletez” e integridad o no del derecho legal.
La existencia de una laguna juridica solo tiene sentido cuando los hechos que se pretenden enjuiciar
poseen relevancia juridica.

Casos en los que no se encontraria en un supuesto genuino de laguna, pero que es necesario
dilucidar si es que se busca delimitar su &mbito de aplicacion: a) cuando nos encontramos frente a
sucesos 0 sectores de la vida social no sometidos a la regulacion juridica. Ejemplo, los dmbitos
regidos por los usos sociales, por las normas morales, las reglas de urbanidad o cortesia; b) cuando se
puede mejorar una norma juridica o determinados aspectos del ordenamiento juridico; ¢) no hay una
auténtica laguna cuando el ordenamiento juridico tiene una norma juridica que es aplicable a un
conjunto de casos, pero dicha norma es insatisfactoria o injusta, resolviendo los supuestos a los que se

refiere de manera injusta. Aqui no falta una norma juridica que existe sino una mejor regulacion o una
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norma justa.

Es el caso del Derecho Penal, en donde la existencia de vacios o supuestos no regulado (pese
a la dafiosidad social de la conducta o pese a atentar contra importantes bienes juridicos) no obliga a
recurrir a principios superiores ni a procedimiento analégico alguno, los cuales, por el contrario, se
encuentran prohibidos. Como se ha puesto de relieve, aqui nos encontrariamos frente a una regla de
clausura, por razones ético-politicas.

En relacion a ello La teoria general y la filosofia del Derecho ensayan algunas clasificaciones
acerca de las lagunas del Derecho: Segun una extendida opinidn doctrinal que se inicia con
Enneccerus, existen cuatro posibles clases de lagunas: 1) Laguna

Técnica.- La ley a veces solo da al juez una orientacién general, sefialandole determinadas
pautas que debe completar e investigar en el caso particular; 2) Laguna Normativa.- La ley también
suele callar de manera absoluta en la solucién de un determinado caso; 3) Laguna de conflicto o de
colision.- A veces existen dos leyes, sin preferencia alguna entre si, que se contradicen haciéndose
ineficaces; 4) Lagunas Axioldgicas o Ideoldgicas.- Existe una laguna cuando la norma es inaplicable
por abarcar casos o acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haberlos conocido
o de haber sospechado tales consecuencias.

Las lagunas también pueden dividirse segln exista 0 no una norma juridica. Se habla aqui de
una laguna de regulaciéon o de contenido y de una laguna por imperfeccidn técnica. En la primera
hipdtesis falta de manera absoluta toda normatividad aplicable al caso o a una materia dada. En el
segundo caso, se da una regulacion de la materia o del supuesto hecho, pero de manera deficiente que
no lo termina por abarcar o comprender. Aqui existe una imperfeccién contraria al plan trazado por la

misma ley. (pp. 107-110)

Por el tiempo de aparicion de las lagunas puede distinguirse entre lagunas
primarias y lagunas secundarias, segun Engisch (citado por Castillo, 2004) Las
primeras, llamadas también lagunas subjetivas, son las que indisolublemente se
encuentran unidas al nacimiento de la regulacion legal y son aquellas que dependen
de cualquier motivo imputable al legislador. Por su parte, las lagunas secundarias,
son las que aparecen como una consecuencia de haber cambiado las circunstancias
de la vida social o en virtud a la modificacion de las valoraciones. (p.111)

Al respecto Castillo (2004) sostiene:

Por su parte La teoria del Derecho también plantea una distincion de las lagunas desde una
perspectiva légica y desde un punto de vista axioldgico. Las lagunas desde la perspectiva légica
serian las auténticas lagunas. Estas se caracterizan por la ausencia de una disposicion legal o
consuetudinaria, y que podrian sintetizarse bajo el lema de ausencia de regulacion. Por su parte, desde
la perspectiva valorativa nos encontramos frente una laguna Ilamada también laguna politico-juridica,
laguna no auténtica, laguna de lege ferenda, laguna ideoldgica o laguna critica cuando existiendo una

norma en el Derecho positivo que comprende y soluciona un caso determinado, esta solucién se
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presenta como injusta 0 poco conveniente; y que se puede abreviar Ilamandola como una ausencia de
regulacion satisfactoria. Por ello esta Gltima clase de laguna, que es una falsa laguna porque existe una
expresa regulacion, pero lo que falta es una norma mejor o una disposicion mas justa. Si la ley no es
incompleta sino defectuosa (laguna axioldgica), entonces no esta permitida una integracién del orden

juridico, sino un desarrollo del derecho superador de la ley. (p.112)

Identidad de la Razon

Sin este requisito cualquier intento de declarar procedente la analogia
careceria de toda base y rigor juridico. La doctrina establece que el estudio del
requisito de la identidad de razon debe dividirse en dos grandes partes: 1) La
necesidad de semejanza entre el caso regulado y el caso no previsto; y 2) la identidad
de razon y fundamento entre ambos supuestos, que haga viable la aplicacion de una
norma (analogia legis) o un instituto juridico (analogia iuris) al supuesto no regulado.

Se hace necesaria la convergencia de ambos requisitos que, en una unidad
indisoluble, logre vincular la similitud de casos con la identidad de razén.

La semejanza de dos relaciones o en este caso, de dos hechos implica
sostener: a) que ambos no son idénticos o iguales, ya que de ser asi no seria necesario
acudir a tipo alguno de procedimiento de integracion, pues bastaria la aplicacion
directa e inmediata de la ley que regula ambos casos (idénticos); b) Que ambos
supuestos no son diferentes o0 completamente desiguales.

Al respecto Castillo (2004) refiere:

De alli que se exija la necesidad de una semejanza relevante o esencial entre los dos casos: el
regulado, la cual seria la razon suficiente que permite el tratamiento igualitario de ambos supuestos.
La analogia no puede prosperar cuando en vez de haber una semejanza relevante lo que existe es una
diferencia esencial entre los casos enjuiciados, lo que volveria impracticable cualquier procedimiento
de integracidn. El operador juridico debe, en todo caso en que pretenda acudir a la analogia, no solo
buscar una semejanza esencial, sino que libre de ataduras y apelando a un método cientifico ha de
preguntarse si tal vez lo que existe es una diferencia esencial entre el supuesto no regulado y el caso
regulado por la norma.

Estos mecanismos no solo abrevian tiempo al juez, sino que sirven para contrastar las
hipotesis o los resultados provisionales alcanzados.

La identidad de razon requiere que ademas de existir una semejanza entre los casos A y B,
deba haber un mismo fundamento juridico para que la norma o el instituto juridico puedan ser
aplicados al caso no previsto por el Derecho positivo. EI mejor modo de expresar la idea de la
identidad de razén es planteando la idea del &mbito de proteccidon de la norma o el alcance del
precepto o el instituto juridico respectivo.

La identidad de razén surgira, generalmente, luego de averiguar si el caso no regulado (B)
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afecta también a la clase de bienes juridicos protegidos por la norma, si posee una semejante
dafosidad social o se puede encontrar dentro de los limites de una norma permisiva (autorizacién) y

que de haberlos tenidos en cuenta, la ley los hubiera también regulado. (pp. 114-118)

3.2.3.8. La analogia en nuestro ordenamiento juridico.

La Constitucion Politica del Peru en su articulo 139 inciso 9 consagra el
principio de “inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restringen derechos”. El articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone
que: “La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por
analogia”. El articulo III del Titulo Preliminar del Cédigo Penal prescribe que: “No
es permitida la analogia para calificar un hecho como delito o falta, definir un estado
de peligrosidad, o determinar la pena o medida de seguridad que corresponda”.

La norma que regula la analogia en la Constitucion tiene su aplicacion a todas
las areas y sectores del ordenamiento juridico, sin excepcion o restriccion alguna,
dado su caracter de norma superior en jerarquia y nivel.

Por lo que la Constitucion no alude a la prohibicion de aplicar por analogia a
las leyes excepcionales, pues se limita a mencionar a las leyes penales y a las normas
que restrinjan derechos. En realidad, la Gnica interpretacion posible del inciso 9 del
articulo 139 de la Constitucion y del articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo
Civil es que su ambito de aplicacion se circunscribe a las normas que imponen
sanciones juridicas negativas que son las que afectan o restringen el ejercicio de un
derecho o determinado bien juridico.

Sin embargo queda por resolver el problema de si las normas que prohiben o
mandan realizar un comportamiento pero no imponen una determinada consecuencia
juridica deben considerarse incursas dentro de la prohibicion constitucional aludida,
que esta pueden aplicarse por analogia, pues el precepto constitucional solo se refiere
a la aplicacion de las normas que imponen determinadas cargas coactivas que afectan
a los derechos de los ciudadanos y no a cualquier tipo de prohibicién o mandato. Por
ello el principio de la no aplicacién de la analogia perjudicial no busca limitar a las
prohibiciones o mandatos del orden juridico, sino la imposicion de cargas o de
consecuencias gravosas, no olvidandose que la esencia de la analogia reside en el
tratamiento igual a casos semejantes que poseen una misma identidad de razon,
entendiéndose por tratamiento igual a la aplicacion de las mismas consecuencias o

sanciones.
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De la regulacién constitucional y del titulo preliminar de la analogia, y de
recurrir al argumento I6gico del a contrari sensu, se pueden obtener tres conclusiones
respecto a su permision: a) La analogia no se encuentra prohibida cuando puede ser
utilizada para conceder un derecho o un beneficio, siempre que exista una laguna
normativa y ademas concurra una identidad de razon. El campo més importante de su
aplicacion serd las normas que instauren sanciones premiales o positivas; b) cuando
la aplicacion del recurso de la analogia no supone algin perjuicio o beneficio, sino
solo la solucion de una incertidumbre juridica, ejemplo, en el campo no contencioso;
c) cuando la analogia puede permitir la atenuacion o la extincion de la
responsabilidad penal, ya sea por la aplicacion analdgica de una circunstancia
atenuante o de una circunstancia eximente, como suelen ser, por ejemplo, las causas
de justificacion o de inculpabilidad.

Sin embargo cabe afirmar que la legislacion penal peruana, especificamente
en el articulo IIT del Titulo Preliminar del Codigo Penal, prescribe que: “No es
permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de
peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que corresponda”. Dicha
disposicion legal segun Castillo (2004) restringe la aplicacién de la analogia solo a
tres casos:

«a) Para calificar el hecho como delito o falta; b) Para definir un estado de peligrosidad; c)
Para determinar la pena o la medida de seguridad. En el primer supuesto se prohibe calificar un hecho
como delito o falta al no encontrarse previsto en la ley, ya sea porque la supuesta figura delictiva
nunca ha existido, porque se encuentra derogada o porque no se encuentra recogido por el tenor de la
ley (sentido literal posible). Lo que se prohibe es que sobre la base de un supuesto de hecho solo
inmoral, o que no se encuentra previsto dentro de la norma, se imponga una pena 0 medida de
seguridad. En el segundo caso se prohibe aplicar la analogia para homologar un estado peligroso
determinado como presupuesto para la imposicion de una medida de seguridad o para instaurar otra
medida juridica. En el tercer supuesto, la ley prohibe aplicar una pena o medida de seguridad por
analogia en base a la gravedad del hecho, si estas no se encuentran reguladas en la ley o no son las
que el respectivo delito contiene o tiene previstas.

Por ello es necesario realizar una interpretacion sistematica que de la mano de una
interpretacion segun la Constitucion, se conduzca a hacer compatible y homogeneizar la disposicion
del Titulo Preliminar con el articulo 139 inciso 9 de la Constitucion Politica. Ello franquearia el
procedimiento para entender que el Cddigo Penal regula solo unos casos, muy contados, en los que
debe aplicarse la prohibicidn de analogia y que por recurrir a una formula casuistica deja fuera, sin

razén aparente, una constelacion de supuestos no menos importantes, de suma trascendencia para
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garantizar el irrestricto valor del principio de legalidad. Solo asi se podrian evitar los perniciosos
efectos de la aplicacion de analogia in malam partem, al menos desde el punto de vista normativo,
imprimiéndole un hondo contenido garantista de inapreciable valor para limitar el derecho judicial”.
(pp. 118-123)

3.2.3.9. La analogia en el derecho penal.

3.2.3.9.1. Caréacter de la prohibicion de analogia.

La razén fundamental para admitir la analogia in bonam partem se encuentra
en el mismo origen y sentido del principio de legalidad, que nace como una garantia
y principio al servicio del ciudadano, que como sefiala Castillo (2004) el cual exigia
como condicién para recibir un castigo que el hecho se encuentre previsto con

anterioridad en una ley escrita y estricta.

El contenido del principio de legalidad solo obliga y garantiza la sujecion de la punibilidad a
la ley, no de la impunidad. Por lo que la admisibilidad de la analogia se puede deducir de la redaccion
del precepto constitucional que solo prohibe y declara la inaplicacién de la analogia que restringe
derechos, pero que deja incolume la posibilidad de aplicar la analogia in bonam partem, sin que por
ello se cuestione o se resquebraje el sentido liberal del principio de legalidad.

El juez no debe sujecidn ni a la justicia ni a su conciencia moral, sino a la ley. En la medida
que el juez se salga de dichos limites no solo habra resquebrajado los principios de nuestro sistema

juridico, sino que habré incurrido en un delito: prevaricato (articulo 418 del C.P). (pp. 123-127).
3.2.3.9.2. Alcances de la analogia in bonam partem.

De admitirse esta, su extension y amplitud han de tocar todos los ambitos del
Derecho Penal: tanto en su parte general como en su parte especial, aplicandose sin
restriccion alguna. Tal como refiere Castillo (2004) Esto ha sido remarcado de
manera mayoritaria por la doctrina penal que se ha pronunciado sobre el tema. En la
parte especial se puede recurrir al procedimiento analdgico siempre y cuando ademas
de cumplirse con los presupuestos de la analogia se favorezca con ello al reo (p.128).

Como terreno de aplicacion se ubica en nuestra parte especial del Derecho
Penal, donde se puede citar en caso de excusa absolutoria entre parientes (Articulo
208 del C.P) propia de los delitos contra el patrimonio, que debe extenderse también
al delito de receptacion, ademas de los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o
dafos, si es que no se quiere llegar a brindar un tratamiento desigual a conductas que
tienen una semejanza material e igual identidad de razon.

Asimismo, la analogia es véalida en las circunstancias de atenuacion de la

pena, en las eximentes, en las causas de levantamiento personal de la pena o
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cualquier otra forma de exclusion de la punibilidad. Las causas de justificacion o las
causas de inculpabilidad también son objeto de aplicacidn analdgica.

A pesar de que la aplicacion analogica de las causas de justificacion pueda
redundar en la ampliacion de la zona de lo ilicito o en perjuicio de terceros (porque
se los obliga a tolerar una afectacion a sus bienes juridicos), se apunta como refiere
Castillo (2004) que esta ampliacion se produce solo “indirectamente” y no de modo
directo. Como ejemplo de la validez de la analogia en este campo se citan casos de
legitima defensa anticipada, en la que si bien falta un peligro inminente, el sujeto se
encuentra en una situacion analoga. VV gr. Una joven se encuentra secuestrada y
encerrada en una estancia y mata al hombre dormido antes de que este se despierte
porque le habia anunciado que la iba violar luego de su siesta (p.130).

3.2.3.9.3. Delimitacién de la analogia in malam partem.

El contenido derivado de la prohibicién de analogia en el Derecho Penal es el
de excluir su empleo como método de integracion en la creacién o agravacion de
delitos y de penas. Con la prohibicion de analogia se busca la vinculacion del juez a
la ley; y en su justificacién concurren razones preventivo- generales, postulados que
se derivan del principio de intervencion minima. Segun Castillo, (2004) afirma el
Derecho Penal contemporaneo prohibe la creacion de un Derecho Penal nuevo o
ajeno al previsto por la ley (analogia iuris) o la ampliacion a supuestos que no
encajan en su texto (analogia legis). (p.131)

Las lagunas no pueden ni deben ser colmadas por la analogia a pesar que
exista una identidad de razon sobre la base de casos semejantes. Debido a que las
razones de justicia a las que obedece la analogia han de ceder ante la seguridad
juridica cuya manifestacion es el principio de legalidad.

Al respecto Castillo, (2004) expresa:

Por lo que se incurre en analogia in malam partem cuando en el hurto agravado en inmueble
habitado se pretende incorporar los apoderamientos de bienes que se encontraban en un remolque, en
una cueva o colegio publico, las cuales carecen de la caracteristica de inmueble habitado. Sin
embargo, “la prohibicion de analogia también se extiende a la parte general del Codigo Penal. Asi,
por ejemplo, en los delitos de omision impropia la posicion de garantia no puede aplicarse por
analogia fundandose en criterios morales o éticos, sino solo juridicos (teoria formal) o sociales (teoria
material de las fuentes de garantia) de indiscutible aceptacion. En las modalidades de la autoria y
participacién no se puede crear formas de intervencion personal mas alla de las descritas en la ley

penal, v. gr. El encubrimiento no debe ser considerado mas como una forma de participacion criminal,
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sino como un delito contra la Administracién de Justicia (articulos 404 y 405), como no se puede
alterar las reglas de la autoria por encima de su sentido literal posible.

El ambito de las consecuencias juridicas del delito también se encuentra sometido a la
prohibicion de analogia. Ello es aplicable a todas las clases de penas instauradas en el cédigo Penal
(articulo 28), a las medidas de seguridad (articulo 71), como en el campo de las consecuencias

accesorias que no tienen caracter penal”. (p.132)

En las leyes penales en blanco que consisten en remitir los presupuestos de
punibilidad a una norma extrapenal rige también la prohibicion de analogia. No se
puede extender por analogia los supuestos descritos en estas disposiciones, por mas
conveniencia politico-criminal que exista, como tampoco se pueden ampliar las
prohibiciones y obligaciones que provengan de una norma distinta a la pena.

3.2.3.10. Analogia e interpretacion en el derecho penal.

Segun el autor Castillo (2004) refiere que el primer problema que deriva de
cuéndo debe o no acudirse a la analogia in bonam partem o cuando se encuentra
prohibida la analogia in malam partem nace de la necesidad de esclarecer la
delimitacién entre interpretacién y analogia, ya que mientras una supone la
existencia previa de un texto normativo al que debe respetar y seguir en sus
valoraciones decisivas; la otra implica un método de integracion del Derecho que
solo es plausible cuando se ha comprobado una laguna normativa y en la que falta
una regulacion para el caso de que se pretende resolver. La interpretacion exige
mantenerse dentro del texto y sentido de la ley y la analogia, supone la ampliacion de
la ley a supuestos no comprendidos en su texto.

Una ley o un texto normativo entre los que obviamente se incluyen las leyes
penales solo puede conocerse, precisando su alcance, a través de la interpretacion del
lenguaje normativo que se expresa mediante su tenor literal o sentido verbal. Cuando
se recurre a cualquiera de los métodos de interpretacion conocidos y aun asi es
imposible comprender dentro del sentido de la ley a los casos problematicos (no
regulados) es que se afirma que existe una laguna, la cual puede ser colmada si asi lo
permite la naturaleza de las cosas a través del procedimiento analdgico.

Segun Engisch (citado por Castillo, 2004) el limite de toda interpretacion lo
da el sentido literal posible o la formulacion linguistica del precepto, y no otra
consideracion. Cuando se alude que la interpretacion de la ley no debe detenerse en

su texto, o que el sentido o fin de la misma prevalece sobre su tenor literal, lo Gnico
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que se esta planteando es la integracion de lagunas o la analogia. Por lo que se afirma
que toda interpretacion debe comenzar del texto literal; no obstante, debe precisarse
que aqui se encuentra el tope o limite de toda operacion hermenéutica. (p.135).

La misma opinion es recogida de manera mayoritaria en la ciencia del
Derecho Penal, que ve en el sentido literal posible la linea fronteriza entre la
interpretacion permitida y la integracion analdgica.

Segun (Castillo, 2004) Desde el punto de la division de poderes, el juez solo
debe sujecion a las leyes penales creadas por el parlamento; mas ain en un campo
tan sensible como el de los delitos y las penas. Es decir que el magistrado no debe
crear derecho salvo cuando la ley o el ordenamiento lo permita; y un ejemplo claro es
el Derecho Penal. Desde otro contenido y consecuencia del principio de legalidad,
como es el principio de taxatividad de la ley penal, se exige una exhaustiva
determinacion de los elementos de la norma penal para que la poblacion pueda
orientarse adecuadamente en sus contactos sociales, calculando los riesgos como las
consecuencias por asumir tal o cual conducta ilicita. Ello solo se facilita si sus limites
estan garantizados por el sentido literal posible y la formulacién linguistica del texto.
Sin embargo, debe sefialarse la existencia de un reciproco condicionamiento entre la
prohibicion de analogia y el principio de taxatividad: pues a menor taxatividad,
mayor peligro de recurrir al procedimiento analdgico; v, a la inversa, cuanto mayor
sea la taxatividad, el peligro de la analogia disminuye (o0 al menos se encuentra sujeto
a un mejor control y verificacion).

Una cosa es afirmar que la analogia o el argumento a simile es uno de los
elementos integrantes de toda interpretacion y otra cosa muy distinta es considerar
que toda la interpretacion se reduce a un proceso de analogia.

La analogia tiende a ampliar la aplicacion de la ley y el Derecho fundandose
en la existencia de casos semejantes; siendo su orientacion el extender o proyectar el
desarrollo de la ley; mientras que la interpretacion muchas veces tiene que dejar la
direccién de la analogia para reducir el sentido del texto. Esto son los casos de la
Ilamada reduccion teleoldgica de la ley que es un procedimiento distinto e inverso a
la analogia. (Larenz, (citado por Castillo, 2004, pp.142-143)

Por lo que se puede compartir que la analogia solo puede ser considerada

como un medio mas de la interpretacién. Sin qué sea considerado como el Unico ni el
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maés valioso. Puede abandonarse cuando asi lo requiera el concurso de otros metodos
0 procedimientos hermenéuticos o se oponga, por ejemplo, a criterios teleoldgicos
mas importantes.

3.2.4. Problemas interpretativos.

Sostiene Gascon (2003) que el punto de partida de la concepcidn intermedia
es la toma de conciencia del caracter discrecional de la interpretacion, y por
consiguiente del componente ideoldgico o subjetivo que esta presente en la misma,
sobre todo cuando aparecen dudas o problemas interpretativos. Que aunque
interpretar es una actividad mé&s o menos discrecional consistente en atribuir
significado a un texto en el &mbito de sus posibilidades interpretativas, la
discrecionalidad se hace realmente manifiesta cuando la interpretacion aparece o es
sentida como: dudosa o problematica, siendo que las principales dudas o problemas
interpretativos que pueden presentarse se ligan a los tres contextos en los que el texto
legal se inserta: contexto linguistico, sistémico y funcional (p.111).

3.2.4.1. Problemas del contexto lingistico.

El lenguaje juridico es un tipo especial del lenguaje comin y, por tanto,
adolece de los mismos problemas de ambigiiedad y vaguedad que afectan a éste; y
deshacer la ambigliedad y reducir la vaguedad comporta una decision discrecional
(bien sea por la ambigliedad de las expresiones 0 a la falta de precision de su
significado).

Segun Gascon (2003) clasifica:

a) Problemas de ambigliedad.- Que una expresién es ambigua significa que puede
entenderse de varias maneras o que puede asumir significados distintos. Pero dentro de los problemas
interpretativos generados por la ambigiiedad o polisemia de las expresiones cabe distinguir ain varios
tipos: Ambigiiedad semantica por usar términos del lenguaje comin; Ambigiedad seméantica por usar
términos del lenguaje cientifico (pero que pueden adquirir un significado distinto en el contexto
juridico) o Ambigtiedad sintactica (por la manera en que las palabras se relacionan entre si).

b) Problemas de vaguedad o imprecision.- Que un término o concepto es vago quiere
decir que su significado es indeterminado o impreciso, de manera que se puede delimitar los casos
claramente incluidos y excluidos (nicleo de certeza), pero que entre ambas esferas se mantendra
también una zona de penumbra donde es dudoso si resulta 0 no predicable. Todas las expresiones
linguisticas, al menos las del lenguaje natural, presentan algin grado de indeterminacion, porque
padecen una cierta vaguedad, y en este sentido pueden plantear dudas interpretativas cuya resolucion

es y debe ser discrecional.

Es evidente que la vaguedad alcanza sus cuotas mas altas (y la actividad interpretativa su
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mayor grado de discrecionalidad) cuando como sucede con frecuencia el legislador usa conceptos que
incorporan una gran carga valorativa; es decir, cuando usa nociones tipicamente vagas, como dafio
grave, conducta reprobable, convivencia intolerable, etc.

Sucede lo mismo cuando en el articulo V del Codigo Civil Peruano establece “es nulo el acto
juridico contrario a las buenas costumbres”. No cabe duda que en la determinacion de si el acto
juridico es contrario a las buenas costumbres, queda un amplio campo a la discrecionalidad del
intérprete. (pp. 112-116)

4.2.4.2. Problemas de los contextos sistémico y funcional.

Se trata de casos en que el significado de los textos legales pueden ser
univoco y preciso, pero pueden aparecer problemas a propoésito de la articulacion del
texto con otros ya existentes (problemas del contexto sistémico); o a propdsito de la
relacion existente entre el texto y las finalidades y objetivos a que el mismo ha de
servir, 0 sea, problemas de adaptacion del significado de los textos a las
circunstancias en las que han de ser aplicados (problemas del contexto funcional). En
todos estos supuestos la interpretacion se manifiesta también como una actividad
discrecional.

Segln Gascén (2003) refiere:

a) Problemas de redundancia.- Aparecen estos problemas cuando dos disposiciones
distintas, tomadas en su significado mas inmediato, significan lo mismo. La redundancia plantea un
problema interpretativo stricto sensu, aunque si puede generar dudas: ante un caso de redundancia, o
bien puede considerarse que el legislador simplemente ha reiterado su mensaje, 0 bien puede
considerarse que el legislador “no se repite” y que la redundancia es una mera apariencia, de modo
que, mediante un esfuerzo interpretativo, se determine atribuyendo a una de las disposiciones
redundantes un significado diferente.

b) Problemas de antinomias.- Existe una antinomia cuando dos normas del mismo
sistema juridico regulan un mismo supuesto de hecho de manera diferente e incompatible. La
antinomia equivale, pues, a inconsistencia o contradiccion. Nétese que la antinomia, por cuanto
conflicto entre “normas” y no entre “disposiciones”, es el resultado de la interpretacion realizada, por
lo que la presencia de antinomias es (0 puede ser) un asunto discutible; es decir, plantea dudas o
controversias interpretativas, pues mediante la interpretacién es posible tanto crear como evitar una
antinomia. Ahora bien, si se acepta la presencia de una antinomia en el ordenamiento, el problema
gue surge ya no es un problema interpretativo, sensu estricto, sino mas bien un problema de
relevancia; esto es, el problema de decidir cual es la norma o normas aplicable(s) al caso.

La mayor parte de las antinomias que se presentan pueden resolverse recurriendo a los
tradicionales criterios de resolucién de antinomias (jerarquia, cronologia, especialidad vy
competencia), criterios que, por lo demas, suelen gozar de algin reconocimiento en los propios

ordenamientos. Pero existen también antinomias para cuya resolucidn no existen reglas claras y que
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generan, por tanto, dudas o controversias. Asi sucede con algunas de las Ilamadas antinomias de
segundo grado, con el supuesto de antinomias configuradas como “insuficiencia de criterios” y, de
modo particular, con las antinomias o conflictos entre principios.

La expresion antinomias de segundo grado alude a aquellas antinomias donde la
incompatibilidad puede resolverse por aplicacion de dos o mas criterios con resultados diferentes. Por
ejemplo, la antinomia que se da entre una ley especial anterior y una ley general posterior (donde
concurren los criterios de especialidad y cronolégico); o la que se da entre una norma especial pero
inferior y una norma general pero superior (donde concurren los criterios de especialidad y jerarquia).
El problema que la antinomia plantea es, pues, el de decidir cual de los criterios debe usarse; pero en
algunos supuestos no hay reglas que diriman la controversia de manera incuestionable, lo que
conduce, a fin de cuentas, a una cierta discrecionalidad.

La expresién insuficiencia de criterios alude a aquellas antinomias para cuya resolucién no
puede echarse mano de ninguno de los tradicionales criterios de resolucion de antinomias. Se trata de
aquellos casos en que la antinomia se produce entre dos normas validas desde el punto de vista de la
competencia, con el mismo rango jerarquico, coetaneas y que no se hallan entre si entre una clara
relacion de generalidad/especialidad: por ejemplo, dos normas de un mismo cuerpo legislativo con el
mismo grado de generalidad y/o especialidad. En estos casos se abre ante el juez de un vasto campo
de posibilidades no regladas para resolver el conflicto, pues puede recurrirse, por ejemplo a los
principios generales que rigen el sector del ordenamiento de que se trate, o puede realizarse una
ponderacién de los intereses en juego, o puede recurrirse al principio lex favorabilis, etc.

Por Gltimo, cuando el conflicto se produce entre “principios”, los tradicionales criterios de
resolucion de antinomias, que establecen en abstracto la preferencia de una norma sobre otra, no
resuelven el problema.

c) Problemas de Lagunas.- La expresion “laguna” se emplea por los juristas para referirse a
aquellos casos o conductas que no se hallan reguladas por el Derecho. Se afirma que existe una laguna
cuando, segun el significado que se atribuye a las disposiciones juridicas, el ordenamiento no ha
previsto una relacion juridica para un cierto supuesto de hecho.

La presencia de lagunas en el ordenamiento es (o0 puede ser) un asunto discutible; es decir,
plantea controversias interpretativas, pues siempre es posible poner en marcha técnicas interpretativas
que permitan evitar una laguna. Por ejemplo, es posible realizar una interpretacion extensiva del
Derecho, extendiendo el significado de un término juridico o de una locucién juridica mas alla de su
significado literal inmediato; poniendo de relieve, en definitiva, que si se interpreta ese término o
locucion correctamente (0 sea, extensivamente) no existe una laguna. O bien puede hacerse una
interpretacion literal del texto legal diciendo que la conducta no contemplada esta permitida (si la
norma es prohibitiva) o estd prohibida (si la norma es permisiva); se trata del uso creativo del
argumento a contrario.

Si se acepta la presencia de una laguna en el ordenamiento, el problema que surge (ya no un
problema de interpretacion stricto sensu sino un problema de relevancia) es el de encontrar la norma

en que fundar la decision al caso “lagunoso”. Un problema que, naturalmente, sélo se plantea en
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aquellos ordenamientos donde el juez tiene la obligacion de dar una solucién al conflicto (prohibicion
de resoluciones non liquet) y ha de hacerlo ademas segln el sistema de fuentes establecido (principio
de legalidad, en sentido amplio).

Encontrar, en estos casos, la norma juridica en que fundar la decisién (o colmar la laguna),
exige recurrir a las técnicas de integracion de lagunas; en particular a la analogia, que expresa en
realidad un auténtico argumento “creador” de Derecho.

d) Problemas de funcionalidad.- Tampoco en este caso se trata de problemas
interpretativos stricto sensu, sino de problemas teleoldgico-valorativos de aplicacion de la ley que
surgen cuando una disposicion, cuyo significado no ofrece dudas ni es contradictorio, provoca alguna
perplejidad en su aplicacién literal a un caso especifico, bien porque se considera que éste es
excepcional, bien porque han cambiado las circunstancias (por ejemplo, cambios tecnoldgicos o
cientificos no imaginados por el legislador) o los valores sociales. En estos casos se plantea la duda de
si aplicar la disposicién en su significado inmediato o, por el contrario, corregir ese significado para
adaptarlo a las nuevas circunstancias.

En general, los avances cientificos y tecnoldgicos plantean constantemente problemas de
funcionalidad al Derecho, que ha de adaptarse a la nueva situacion por via legislativa, pero también, y
en tanto esto no ocurra, por via interpretativa. Esto es lo que ha sucedido con la inclusién de los
nuevos avances probatorios en la escueta lista de medios de prueba tradicionales, que ha permitido,
por ejemplo, introducir en el proceso como prueba

“documental” la aportacion de cintas magnetofonicas. (pp. 116-121)

3.2.4.3. Casos Faciles y casos dificiles.

Debido a los distintos problemas interpretativos, se permite mostrar uno de
los rasgos caracteristicos de la concepcion intermedia de la interpretacion: que la
actividad interpretativa tiene caracter discrecional, lo que significa que el intérprete
dispone de un poder no estrictamente reglado para atribuir significado al texto legal,
no significando que la interpretacion sea siempre problematica, ni que todos los
casos gque puedan configurarse en abstracto como problemas interpretativos lo sean
realmente en la practica.

La interpretacion juridica segun Gascon (2003) refiere:

“No es una actividad libre y ejercida de cualquier modo sino que se desarrolla en un contexto
linguistico, cultural y juridico que la somete a unos limites y vinculos, siendo éstos de diversos tipos.
Asi, las posibilidades interpretativas estan contenidas por los usos linguisticos atribuidos a las
palabras, o por el marco semantico reconocido previamente; o por el significado de las palabras en los
contextos lingiiisticos relevantes, en particular el técnico juridico (términos como: “donacion”,
“accidon”, etc.). Y otro vinculo lo constituyen las convicciones propias de la sociedad, que funcionan
generalmente como contrapeso a las huidas hacia adelante del intérprete, sobre todo cuando estan

implicados términos con fuerte carga valorativa (por ejemplo, honestidad, obscenidad, etc.). Estos y
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otros vinculos generan habitos interpretativos que hacen que muchos textos legales terminen por
adoptar un significado constante, de manera que la interpretacién de esos textos puede que no
aparezca como problematica (o dificil) sino como una (facil) actividad cognoscitiva de su significado
constante. Precisamente por ello, para distinguir entre los casos en que se presentan de hecho
problemas o dudas interpretativas y aquellos otros en que tales dudas no se plantean, puede hablarse
de casos dificiles y casos faciles, respectivamente. Mas exactamente, un caso es dificil cuando la
aplicabilidad de la norma al caso resulta controvertida; es facil cuando su aplicabilidad no es objeto de
dudas o discrepancias, independientemente de que en abstracto o en otros contextos tales dudas
puedan plantearse.

Es evidente que cuando los jueces aplican (0 dejan de aplicar) una norma en los casos
dificiles ejercen discrecionalidad, pues la decision de la controversia requiere elegir entre al menos
dos soluciones (o interpretaciones) alternativas; pero cuando aplican una norma a los casos claros o
faciles la decision aparece o es sentida como no discrecional porque de hecho nadie la cuestiona. Por
eso, en el discurso de los juristas, donde es frecuente usar un concepto de interpretacién no en su
sentido amplio de atribucion de significado a un texto legal sino en su sentido méas restringido de
esclarecimiento de ese significado en situaciones de duda o controversia en torno a su campo de
aplicacion, solo se entiende que existe necesidad de interpretar cuando estamos ante un caso dificil.

Sin embargo no se debe llevar a confundir las cosas y a presentarlas como si al menos en los
casos faciles hubiese siempre respuesta correcta; esto es, como si no hubiese nunca discrecionalidad
interpretativa. Y al respecto s6lo unas observaciones:

1. Incluso en los supuestos en que exista homogeneidad interpretativa creada por
un héabito interpretativo, los problemas pueden reaparecer cuando cambie el contexto (cronoldgico o
sistematico) en el que la norma debe ser aplicada. Es decir, puede suceder que normas que hasta el
momento no han planteado dudas interpretativas, las planteen, porque hayan cambiado las
circunstancias y/o las valoraciones sociales de los casos. Este es, por ejemplo, el sentido de la
interpretacion actualizadora.

2. También ante disposiciones que brillan por su claridad pueden plantearse las
dudas. Por ejemplo, la disposiciéon que establece que “para que el testamento sea valido debe ir
firmado”, cuya interpretacion, en principio, resulta clara, puede plantear dudas en los supuestos en que
la firma figure al comienzo, o sea un seudénimo, o aparezcan sélo iniciales.

3. Ante disposiciones aparentemente claras, el intérprete es capaz, a veces, de
crear lagunas (y, por consiguiente, casos oscuros): si es verdad que los intérpretes colman las lagunas
discrecionalmente (mediante creacion de normas nuevas), también lo es que a veces son los propios
intérpretes quienes se atribuyen esa discrecionalidad, “creando” la laguna.

Por ello la interpretacion no puede postularse como descubrimiento o averiguacion sino
como decision o adjudicacién del significado que conviene a un texto legal en el ambito de sus
posibilidades interpretativas (operacién discrecional). Los textos legales requieren siempre ser
interpretados, aunque la interpretacion sélo se hace realmente manifiesta cuando se plantean

controversias interpretativas; en el resto de los casos aparece “camuflada”. Cuando la interpretacion
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no es controvertida hablamos de casos faciles y de casos dificiles cuando aparecen enfrentadas

interpretaciones distintas y justificables”. (pp. 123-126)

3.2.5. Cuestion de principios.

Refiere Garcia (2003) “Tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el
razonamiento desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas,
jurisdiccionales y dogmaticas principios, categorias mas 0 menos misteriosas y
proximas tales como valores, paremias, maximas, aforismos, etc.” (p. 217). Desde
luego, entre todos ellos los principios gozan de particular atencién. Esta circunstancia
probablemente obedezca al hecho de que la expresion “principio juridico” ha sido
recogida por el legislador con cierta frecuencia.

En los ultimos afios, “los principios juridicos han merecido la atencion de
numerosos autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su relevancia para
la construccion de una teoria del Derecho y su importancia en el razonamiento
juridico. Esta doble dimension que presentan los principios les convierten en un nexo
idoneo para el analisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria de la
argumentacion (...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina
el Derecho”. Garcia (p.218). Empero, entre teoria del Derecho y TAJ existe
interdependencia, en donde algunos autores han llegado a abogar por integrar teoria
del Derecho y TAJ en una concepcion que se ha denominado “el Derecho como
argumentacion”.

3.2.5.1. Distincion entre reglas y principios.

Desde el punto de vista de la estructura y la funcion, se han propuesto tres
tesis basicas sobre las diferencias entre principios y reglas, tal como lo da a conocer
Garcia (2003) sefialando:

La Tesis fuerte de la separacion.- Existen diferencias cualitativas y no solo
de grado, dicha division fuerte concibe reglas y principios como entidades
normativas conjuntamente exhaustivas del ambito de las normas y mutuamente
excluyentes, donde toda norma es o bien una regla o bien un principio.

La Tesis debil de la separacion.- Entre reglas y principios existe una
diferencia meramente gradual y no una diferencia cualitativa. Los criterios
tradicionales de distincién entre principios y reglas (generalidad, fundamentalidad,
vaguedad, superioridad, superioridad jerarquica, etc.) suelen adscribirse a este

planteamiento.
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La Tesis de la Conformidad.- Entre principios y reglas no existen diferencias
relevantes. (p.229).

Sostiene Alchourrén y Bulygin (citado por Garcia, 2003) que “Entre las
normas que los juristas llaman “principios generales” y las normas que integran las
“partes generales” solo hay una diferencia de grado, en el sentido de que las primeras
suelen ser mas generales que las segundas. Es muy dificil, si no imposible, trazar una
linea divisoria entre normas y principios” (p. 233).

Con relacién a ello se debe tomar en cuenta la diversidad de principios
explicitos, implicitos y extrasistematicos que reside en que los principios explicitos
son directamente validos porque el modo de obtener su validez no difiere del de las
reglas (pertenecen al sistema de acuerdo con el criterio de legalidad); en tanto que los
principios implicitos son indirectamente validos porque su validez reposa sobre su
adecuacion a otras normas que si son inmediatamente validas (los principios
implicitos pertenecen al Derecho segun el criterio de deducibilidad).

Segun Garcia (2003) refiere:

a) Las reglas: aplicacion “todo o nada”.- Las reglas vienen hacer aquellas normas que
cuentan con un namero cierto de excepciones, por lo cual el criterio de la aplicacién de todo o nada de
las reglas deriva finalmente del caracter exhaustivo de las excepciones.

b) Los principios: m&s o menos aplicacion.- Los principios a diferencia de las reglas,
presentarian una dimension de peso. Esta dimension se percibe en el modo de entrar en colision
principios y reglas. Cuando dos reglas entran en conflicto, es posible: que una de ellas no sea valida, o
gue una de ellas sea excepcion de la otra. En ambos casos, no existe propiamente un conflicto, o bien
se aplica la regla valida, o bien se comprueba si el caso que se resolvera es una excepcion a la regla
mas general o no.

Por tanto, es una exigencia de racionalidad y de sostenibilidad del sistema juridico resolver la
antinomia, bien determinando si una de las normas funciona como excepcién con respecto a la otra o
bien directamente determinando la invalidez de una de las normas, caso contrario se aplicaria el
criterio de la lex posterior, segun el cual la ley posterior se impone a la anterior.

Por lo que los principios son aquellas normas que tutelan derechos fundamentales como el
derecho a la igualdad, a la libertad y otros de rango normalmente constitucional. Los principios no
excluyen la validez simultanea de otros principios en conflicto, siendo que entre dos principios no
suelen generarse antinomias, sino mas bien tensiones.

La colision de principios no se traduce en la exclusion de la validez de uno de los principios
en conflicto, siendo que por su estructura, ni siquiera toleran que se les apliquen los criterios
tradicionales de resolucion de antinomias:

Criterio de Jerarquia (lex superior).- segun el cual el principio de rango superior habria de
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imponerse al inferior, resulta de dificil aplicacion sobre todo entre principios constitucionales, que
gozan de igual jerarquia, y también resulta dificil su aplicacién entre principios implicitos y
extrasistematicos entre los que no es posible determinar una jerarquia.

Criterio de la especialidad (lex specialis): la ley mas especial se impone a la mas general)

resulta igualmente de dificil aplicacién si tenemos en cuenta que los principios suelen caracterizarse
por un extremado grado de generalidad.

Criterio_de lex posterior (la ley posterior se impone a la ley anterior).- también resulta

problematico en su aplicacion a los conflictos entre principios por las mismas razones aducidas para
el criterio de la lex superior. Si los principios son constitucionales, no es posible determinar su
posterioridad, si son extrasistematicos o implicitos resulta complicado determinar cual es posterior en
el tiempo.

Por estas razones, los principios suelen dar lugar a una perplejidad entre los juristas: son
normas juridicas que no siempre obtienen aplicacion efectiva porque su aplicacion puede ser
desplazada (o derrotada) por la aplicacién de otras.

c) Los principios como mandatos de optimizacion.- El criterio fundamental para distinguir
a los principios de las reglas es, a juicio de Alexy y mas bien en perjuicio del criterio de la
aplicabilidad todo o nada de las reglas, la dimension de peso de los principios, su ponderacién. Los
principios deben realizarse en la mayor medida posible teniendo en cuenta las posibilidades facticas y
juridicas del caso.

Por lo que Alexy caracteriza los principios en los siguientes términos: “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto los principios son mandatos de optimizacion (el
cumplimiento de los principios debe tener lugar “en la mayor medida posible”, luego el principio
exige la optimizacion del grado de cumplimiento al concurrir con otras normas del sistema.

Siendo que con relacion a los criterios de optimizacion viene constituirse como el criterio
fundamental para distinguir principios y reglas: los principios se distinguen de las reglas porque
remiten a una teoria de la argumentacion juridica. Sin embargo, dado que también las reglas pueden
requerirla, es necesario sostener en realidad la tesis débil de a separacién entre reglas y principios y
formular | distincién en los siguientes términos: un principio es una norma que requiere, en mayor

medida que una regla, el recurso a una teoria de la argumentacion juridica. (pp. 238-253)
3.2.5.2. Reglas como normas cerradas y principios como normas abiertas.
Los profesores Atienza y Ruiz (citado por Garcia, 2003) han explorado una
distincion entre reglas y principios refiriéndose que la distincion entre reglas y
principios puede plantearse a partir del caracter cerrado o abierto de la norma, por lo
que proponen tres grandes perspectivas desde las que cabe definir las diferencias:
desde un enfoque estructural, las normas presentan una estructura condicional,

formada por un supuesto de hecho al que se correlaciona una consecuencia juridica.

37



En tanto que segun estos autores, las reglas se caracterizan por presentar un
supuesto de hecho y una consecuencia juridica ambas cerradas, por lo que los
principios presentarian un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica
cerrada y que con relacién con las directrices presentarian un supuesto hecho y unas
consecuencias juridicas abiertas.

3.2.5.3. Reglas y principios como razones para la accion.

Segun el modelo Atienza/Ruiz analizar la distincion entre reglas y principios
es a través del caracter funcional. Donde las reglas son las razones excluyentes de la
toma en consideraciéon de otras razones, siendo éstas independientes del contenido
porque esta exclusion de otras razones no deriva del contenido de la regla, sino del
origen (en el legislador) de tal regla. Mientras que un principio viene hacer una razén
de primer orden para actuar, pero que no excluye de la deliberacién, es decir; la toma
en consideracion de otros principios para actuar.

Nos da a conocer asimismo (Garcia, 2003) que ambos autores, sostienen que
“un principio explicito seria una razéon para actuar independiente del contenido,
mientras que un principio implicito seria una razon dependiente del contenido, pues
su fuerza motivadora dependeria de su adecuacion a las normas de las que deriva”
(p.257).

Por lo que se comparte con lo sostenido por (Garcia, 2003) en el sentido que
los principios vienen hacer aquellas normas que remiten a una teoria de la
argumentacion juridica en mayor medida que las reglas, lo que conlleva a la
asociacion de las reglas a la manera de aplicar los casos faciles y de los principios a
la esfera de los casos dificiles.

3.2.5.4. Juicio de ponderacién.

Comprende la indeterminacién de la Constitucién, manifestandose de modo
particular cuando se producen colisiones entre preceptos constitucionales,
especialmente frecuentes en materia de derechos y libertades.

3.2.5.4.1. Conflictos entre normas constitucionales y la ponderacion.

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se
presentan cuando se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma
0 medida publica que se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que

desde la perspectiva de la jurisdiccion ordinaria, los conflictos se presentan cuando
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en el enjuiciamiento de un caso concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos
bienes o valores constitucionales. En razon a ello cuando dos reglas entran en
conflicto ello significa que, o bien una de ellas no es véalida, o bien opera como
excepcion permanente a la otra (criterio de especialidad). Y por el contrario, cuando
la contradiccion se entabla entre dos principios, ambos siguen siendo vélidos, por
mas que en el caso concreto y de modo circunstancial pueda valer el uno sobre el
otro.

Motivo de ello, es segun Alexy (citado por Gascon, 2003) refiere:

“Las normas (o principios) constitucionales son simultdneamente validas y, por ello, cuando
entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacion, es decir como normas que ordenan
que se realice algo en la mayor medida posible en funcién de las posibilidades facticas, que vienen
dadas por las propiedades que configuran los casos. Por eso las colisiones entre estas normas se
superan mediante lo que ha dado en llamarse juicio de ponderacion, consistente, grosso modo, en
considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se juzga tratando de
buscar una solucién armonizadora; una solucion que, en definitiva, optimice su realizacion en ese

supuesto concreto”. (p. 296)

Por tal motivo (Gascon, 2003) sefiala que con la ponderacion no se logra una
respuesta valida para todo supuesto, sino que sélo se establece un orden de
preferencia relativo al caso enjuiciado, que, por tanto, no excluye una solucion
diferente para otro caso. Contemplandose que a través de la ponderacién, por cuanto
busqueda de una solucion armonizadora de la importancia de los principios en el
caso concreto, estimula el tipo de argumentacion abierta a valoraciones, por lo que es
una operacion notablemente discrecional, por lo que se suele aludir como juicio de
razonabilidad (p. 298).

3.2.5.4.2. Reglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad).

La ponderacion va dirigida a adoptar una decision para resolver un supuesto
litigioso cuando se plantee un conflicto de principios. Para ello primero habra que
construir una regla de precedencia condicionada, es decir; una regla que establezca
las condiciones y requisitos, en que un principio precede al otro, y después proceder
a formular la decision propiamente dicha, vinculando a esas condiciones la
consecuencia juridica del principio que tiene preferencia.

Para la construccion de la regla, y la adopcion de la decision, sostiene
(Gascon, 2003) que ha de cumplirse con la respectiva estructura de ponderacion que
se compone de cuatro pasos:
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i.  Fin legitimo.- La norma o medida limitadora examinada ha de presentar un fin
constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de otro principio o
derecho: si no existe tal fin y la medida es gratuita, o si resulta ilegitimo desde la perspectiva
constitucional, entonces no hay ponderacion, porque falta uno de los términos de comparacion.

ii. Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada, apta o
idénea para la proteccion de ese fin legitimo, dado que si afecta, en cambio, a la realizacion de otra
norma constitucional, cabe excluir la legitimidad de la intervencion.

iii. Necesidad.- Si la satisfaccion de un bien o principio constitucional se alcanza a través
de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que menos perjuicios cause desde la
Optica del otro principio o derecho en pugna.

iv. Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nucleo de la
ponderacién. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio entre los beneficios
que se obtienen con la medida limitadora examinada, en orden a la proteccién de un bien
constitucional, y los dafios o lesiones que de dicha medida se derivan para el ejercicio de un derecho o

para la satisfaccion de otro bien o valor constitucional (pp. 299-300).

3.2.5.4.3. Ponderacion y subsuncion.

Si no existiera una colision de principios el juez se limitara a subsumir el caso
en la condicion de aplicacion de la ley sin que se requiera ponderacion alguna. Pero
cuando existe un problema de principios y se requiere ponderar, la subsuncion no
queda arrinconada, por dos razones: En primer lugar, porque “el paso previo a toda
ponderacion consiste en constatar que en el caso examinado resultan relevantes dos
principios en pugna, es decir; es preciso “subsumir”, constatar que el caso se halla
incluido en el campo de aplicacion de los dos principios, por lo que hay que decidir
que el caso enjuiciado puede ser subsumido tanto en el tipo civil como en el Derecho
fundamental. Y en segundo lugar porque, una vez ponderados los principios en
pugna y establecida la regla de decision, ésta funciona como la premisa mayor de un
razonamiento subsuntivo con el que culmina el proceso de aplicacion.

3.2.5.4.4. Control difuso e interpretacion constitucional.

Entiéndase a la interpretacion constitucional como la técnica o herramienta
que sirve para aclarar algin sentido dudoso o ambiguo de los enunciados o
disposicidn constitucional, es decir; permite clarificar algo que esta oculto para llegar
a concretar la norma.

En la actualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para
decidir cuando una norma es contraria a la Constitucién, no solo en los jueces

constitucionales sino también en el juez ordinario, empero algunos jueces ordinarios
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aun se mantienen a la dogmatica tradicional, a categorias conformadas en disciplinas
particulares en forma especial en el campo del derecho privado, en una concepcion
formalista de justicia, evidenciandose que a la hora de decidir un caso le es més facil
realizar la subsuncion del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria
de casos aplica el derecho.

En base a lo que viene aconteciendo, los magistrados deberan realizar una
debida integracion e interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de
analizar su incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor
rango, la misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estard en
confrontacién con una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la
compatibilidad de normas y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de
interpretacion. Siendo asi, se puede presentar la figura juridica del Control
Concentrado, la misma que es aplicado por el Tribunal Constitucional cuando se
presenta una incompatibilidad de las leyes, la misma que debe entenderse como el
control de la constitucionalidad de las leyes, siendo Unicamente este drgano quien
tiene facultades para analizar y determinar que una determinada ley o acto
contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de todo efecto juridico.

En tal sentido (Gascén, 2003) refiere:

La configuracion del Control concentrado admite a su vez dos variantes:

i.  Control a priori: EIl control inserta en el propio proceso legislativo operando sobre la
ley aprobada pero aln no promulgada; de manera que, una vez en vigor, la ley deviene intocable y los
derechos judicialmente accionables son los que vienen prefijados en ella. Ante leyes vigentes, el
principio de legalidad agota el control de juridicidad: no puede cuestionarse la legitimidad
constitucional de las leyes o de su interpretacion.

ii. Control a posteriori: El control se efectlia sobre leyes vigentes. Por lo que es posible
que leyes inconstitucionales (pero vigentes) desplieguen sus efectos en el ordenamiento entretanto no

se declare su inconstitucionalidad por el drgano de control. (p.272)

3.2.6. Razonamiento judicial y derechos fundamentales.

Conllevan a una reflexion sobre el razonamiento judicial del papel mas
invasivo de los derechos fundamentales en las formas y modos de jurisdiccion, en el
sentido que los principales rasgos distintivos del llamado Estado Constitucional de
Derecho esta en relacion y en razon de los derechos fundamentales condicionando
las formas y los modos de razonamiento en los que encuentra expresion la aplicacion

judicial del Derecho.
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3.2.6.1. Definicion de derecho fundamentales.

Sostiene Mazzarese (2010) que los derechos fundamentales son entidades
fundadas en valores, y precisamente porque son la afirmacion de valores y/o los
medios necesarios para su realizacion y tutela, adquieren ellos mismos una intrinseca
connotacion axiologica, pero es independiente tanto de las diversas concepciones
sobre su eventual fundamento Gltimo, como la opcion por una posible denominacion
distinta de los mismos (derechos humanos, derechos naturales, derechos subjetivos o
derechos constitucionales).

La falta de consenso sobre el reconocimiento de cuéles sean (puedan, deban
ser) los valores a afirmar no puede dejar de reflejarse sobre el reconocimiento de
cuales sean (puedan, deban ser) los derechos fundamentales a tutelar, en el sentido
que éstos justifican, dudas y preguntas que no pueden dejar de traducirse en
dificultades epistemoldgicas sobre las formas y modos de su eventual
cognoscibilidad, y en dificultades logicas sobre las formas y modos en que se
configuran el razonamiento y la argumentacion juridica, y mas especificamente
judicial, cuando tienen como objeto también los derechos fundamentales (pp. 242-
243).

3.2.6.2. Derechos fundamentales y estado constitucional de derecho.

Segun el autor Mazzarese (2010) sostiene:

“Que la positivacion (la explicita formulacion y enunciacion) de los derechos fundamentales
en los textos constitucionales y/o en documentos normativos de rango constitucional, conjuntamente
con la preadopcion de medidas para garantizar su realizacion y su tutela, ha tenido efectos cada vez
mas invasivos en los ordenamientos juridicos contemporaneos en los que ha tenido lugar,
condicionando cada vez més radicalmente el concepto mismo de Derecho en su dimension ontoldgica,
epistemoldgica y fenomenoldgica; esto es, condicionando y estimulando una redifinicion (...) de
identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento y de los modos de su realizacion y/o
aplicacion en las que estimula y legitima la tematizacion de un modelo juridico diferente y distinto del

propio del estado (liberal) de derecho: esto es, modelo del Estado constitucional de Derecho.

Que con respecto a los criterios de identificacion de las normas de un
ordenamiento, no se agotan en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en
la conformidad de la produccion normativa con las metanormas de procedimiento y
de competencia, sino que estan flagueados e integrados por criterios de caracter

material consistentes en la conformidad de la produccidén normativa con los valores
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expresados por los derechos fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacién (judicial) del Derecho no se reduce a
un mero reconocimiento de la ley o a una concrecion mecanica de la misma, sino que
son ellos mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos
fundamentales, enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacion, como, si
fuere el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (pp. 234-
236)

3.2.6.3. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del derecho.

Sefala Mazzarese (2010) que son dos, los perfiles en relacién con los cuales
los derechos fundamentales revelan su centralidad en la aplicacion judicial del
Derecho: el primero es el de su papel en la articulacion de las formas y los modos de
la jurisdiccion, esto es, en la redifinicion de las modalidades procedimentales y el
segundo perfil es su papel en la resolucion misma de las controversias, esto es, en la
identificacion y/o en la interpretacion del derecho en base a la cual decidir acerca de
las controversias. EIl primero de ellos es el de los derechos fundamentales sobre la
aplicacion judicial del Derecho.

Derechos fundamentales sobre la aplicacién judicial del Derecho.- Es

innegable la atencién del legislador (supra) nacional a la definicién de los modelos
procesales caracterizados por la garantia de los derechos fundamentales, esto es, de
los modelos procesales que son ellos mismos expresion de una realizacion plena de
los derechos fundamentales y que, al mismo tiempo, posibilitan una efectiva tutela
judicial de los derechos fundamentales.

Senala (Mazzarese, 2010) que respecto a dicha confirmacion, “es explicita en
un catalogo mas o menos amplio y articulado de derechos fundamentales inherentes
a la aplicacién judicial del Derecho, tanto a nivel nacional en la constitucion de los
ordenamientos juridicos contemporaneos de muchos paises (occidentales), como en
documentos, solemnes y (aunque no siempre) vinculantes de caracter regional e
internacional. A esta atencién manifiesta del legislador (supra) nacional no
corresponde, sin embargo, una solucién univoca ni respecto a la seleccion de los
valores a realizar y a tutelar, ni respecto a la seleccion de los instrumentos mas
idoneos para su realizacion” (p. 237).

Por ello es evidente el disenso que acompafia sea la seleccion de los valores
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de los que se asume, que la aplicacion judicial del derecho deba ser garante, sea la
especificacion de las modalidades juzgadas mas idoneas para asegurar su realizacion.

Derechos fundamentales en la aplicacién judicial del Derecho.- Sefiala

Mazzarese (2010) que no menos relevante es, en efecto, el papel que los derechos
fundamentales tienen con frecuencia, en positivo 0 en negativo, en forma directa o
indirecta, en el proceso decisorio que lleva a la solucion de una controversia:

En modo positivo cuando se da tutela judicial, en forma directa o indirecta, de los derechos
fundamentales.

En modo negativo cuando, por el contrario, por razones derivadas del desarrollo de algunas
actividades procesales, la ley permite la posibilidad de una derogacion de los mismos, siendo su papel
relevante porque testimonia la (potencial) competitividad entre los valores subyacentes a derechos
fundamentales distintos y ejemplifica la exigencia de una ponderacion de los mismos y/o de la
definicidn de una compleja red de excepciones y de vinculos.

Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamentales se da en el
caso en que los jueces de primera instancia pueden intervenir sobre el control de constitucionalidad de
las leyes, directa o indirectamente; como segunda forma directa de tutela de los derechos
fundamentales se da en el caso de eventuales metanormas y/o posibles practicas jurisprudenciales que
explicitamente sancionen o permitan una accionabilidad y/o justiciabilidad directas de los derechos.

Entre las formas indirectas de tutela y realizacién se puede incluir, la relativa a la aplicacion
de las leyes que, de uno o varios derechos fundamentales enunciados a nivel constitucional,
especifican, al menos en parte, los términos de realizacién y tutela y/o circunscriben su alcance

respecto a los valores de los que pueden ser expresion (pp. 238-241).

3.2.6.4. Derechos fundamentales y razonamiento judicial.

Es dificil negar el papel cada vez mas invasivo y preponderante de los
derechos fundamentales, sea en el aspecto procedimental, en la articulacién de las
formas y de los modos de la jurisdiccién, sea en el aspecto sustancial, en la
resolucion de una misma controversia, siendo innegable, en el ordenamiento juridico
de un Estado constitucional de Derecho, la invasividad de su papel en materia de
aplicacion judicial del Derecho, como lo es la problematicidad de su nocién.

3.2.6.4.1. Dificultades epistemoldgicas.

Bajo la oOptica epistemologica, los principales ordenes de dificultades a los
que da origen y con los que se encuentra la nocién de derechos fundamentales son
dos, estrechamente conectados entre si.

Segun (Mazzarese, 2010) refiere:

Que el primer orden de dificultades afecta a la re (definicion) de los criterios de
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identificacion del Derecho (normas validas cuyo conjunto integra y constituye un ordenamiento
juridico) y a la definicién de los canones de cognoscibilidad de los mismos derechos fundamentales
que constituyen la dimensién sustancial de los criterios de identificacion del derecho valido, esto es,
la conformidad (o al menos la no disconformidad) con los valores de los que ellos mismos son
expresién y en segundo orden de dificultades afecta a la (re) definicion, de la tesis de la no univocidad
de la interpretacidn juridica.

Por lo que estos dos 6rdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porque identificacion e interpretacion del Derecho véalidos son dos momentos,
complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo estas dos Ordenes son
consecuencia de una triple fuente de indeterminacién del conjunto de los derechos fundamentales, del
conjunto de lo que, segun los casos, se asume que tiene (puede y/o debe tener) valor de derechos
fundamentales.

Sin embargo cabe sefialar que la primera razon de la indeterminacion afecta a los criterios de
identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion de su catdlogo; la segunda y la
tercera razén afectan, por el contrario, a los criterios de interpretacion (de las formulaciones) de los
derechos fundamentales incluidos en un catalogo dado tanto en la razén de la pluralidad de
concepciones de los valores subyacentes a los mismos, como en razon de su (potencial) competencia
(sincronica y diacronica). (pp. 243-245)

Indeterminacidn y criterios de identificacion de los derechos fundamentales.-

La primera razdn de la indeterminacion de los derechos fundamentales cuya tutela
judicial debe garantizarse al disenso sobre cuéles son (pueden y/o deben ser) los
derechos fundamentales a incluir en tal conjunto.

Se juzga que son los valores a realizar y a defender mediante la enunciacion
de derechos fundamentales y mediante la reivindicacion de su proteccion y a la
diversidad de derechos fundamentales que, de acuerdo con distintas concepciones se
juzga que son los derechos fundamentales que constituyen los medios necesarios
para promover y garantizar los valores que se ha decidido realizar y defender a la
diversidad.

Sefiala Mazzarese (2010) refiere:

Que con referencia al derecho internacional, son conocidas las criticas dirigidas al catdlogo
de derechos fundamentales enumerados en las cartas y/o en los pactos que se han sucedido a partir de
la Declaracién Universal de 1948, criticas que, aunque formuladas y argumentadas de formas
diversas, denuncian, todas ellas, la connotacion ideoldgico-cultural de matriz occidental y
problematizan, cuando no niegan directamente, la pretendida universalidad (de parte) de los derechos
fundamentales que han encontrado una afirmacion explicita en estos documentos.

Respecto al derecho interno de un Estado, la duda es si los derechos fundamentales de los

gue garantizan la tutela judicial son todos aquellos y solo aquellos que han tenido ya un
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reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico estatal. Cabiendo la duda de poderse
reformulase apelando a dos interrogantes: sobre si la positivizacién en un ordenamiento juridico es
condicién necesaria para que, en ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial de un derecho
fundamental; y sobre si la positivizacion en un ordenamiento juridico es condicion suficiente para que
se deba tener tutela judicial de un derecho fundamental. (245-248).

Indeterminacién vy criterios de interpretacién: la formulacién de los derechos

fundamentales.- La fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales pone de relieve una dificultad obvia para su tutela judicial, cabiendo
sefialarse que no siempre para la justiciabilidad de los derechos fundamentales.

Por ello como sefiala Mazzarese (2010) no resulta aislada o minoritariamente
la posicidon de quien identifica en el caracter vago y valorativo de la formulacion
linglistica de las disposiciones juridicas que expresan derechos fundamentales no un
defecto, sino un mérito; en el sentido que permite a los jueces hacer efectivos los
derechos fundamentales en la evolucion progresiva de los mismos, debido a las
nuevas necesidades de toda sociedad en via de desarrollo (p. 251).

Indeterminacién v criterios de interpretacion: la (potencial) competitividad

entre derechos fundamentales.- Una fuente ulterior de indeterminacion del conjunto

de los derechos fundamentales de los que garantizan la tutela judicial es la
(potencial) competitividad de los derechos fundamentales, tanto en el caso de que su
catalogo se encuentre circunscrito al conjunto de los derechos explicitamente
reconocidos en el derecho interno, como en el caso en que se convenga que también
pueden tomarse en cuenta derechos proclamados en ambito supranacional y/o
derechos no explicitamente enunciados en disposiciones de derecho positivo.

Son dos los principales tipos de conflicto que pueden darse entre derechos
fundamentales, independientemente del hecho de que los mismos estén o no
expresamente enunciados en un determinado ordenamiento juridico tal como sefiala
(Mazzarese, 2010): a) conflictos que derivan de concepciones distintas y divergentes
del valor del que un mismo derecho fundamental es expresion o instrumento de
realizacion, y b) conflictos que derivan de la imposibilidad de tutelar y/o de realizar
un derecho fundamental sin violar, o al menos, sin circunscribir el posible alcance de
este ultimo.

El fendmeno de los conflictos entre derechos fundamentales, no es

simplemente un caso particular del fenémeno mas general del conflicto entre normas
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(es decir, del fendbmeno de las antinomias). Aunque estén relacionados, los dos
fendmenos presentan, en efecto, diferencias significativas.
3.2.6.4.2. Dificultades légicas.

Sefiala Mazzarese (2010) lo siguiente:

La triple fuente de indeterminacién del conjunto de los derechos fundamentales a realizar y/o
tutelar en un ordenamiento juridico actda sobre las formas y los modos en que se configura el
razonamiento judicial en las diversas fases en que se articula el proceso decisorio de una controversia.
Actuando en primer lugar, confirmando y volviendo ain mas manifiesta la naturaleza constitutiva y
no declarativa tanto de las premisas, juridica y factica, sobre las que se funda la decision del caso,
como de su conclusion, la parte dispositiva y en segundo lugar, confirmando y volviendo auin
manifiesto el caracter tanto derrotable (y/o monoténico), como aproximativo del razonamiento
judicial.

Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales.- Las decisiones judiciales tienen
naturaleza constitutiva y no declarativa, tanto la conclusién (la parte dispositiva), porque es el
resultado de una deliberacion (por parte de un 6rgano competente) y no de una manera de deduccion
légica, como las premisas, tanto la juridica como la factica, porque una y otra son el resultado de un
complejo proceso decisorio y valorativo.

La tesis de la naturaleza constitutiva tanto de las premisas, juridicas y factica, como de la
conclusién de una decision judicial, recibe una doble confirmacion tanto en razén de esos derechos a
los que ha hecho referencia como derechos fundamentales sobre la aplicacién judicial del Derecho,
como en razon de aquellos derechos a los que se ha hecho referencia como derechos fundamentales en
la aplicacion judicial del Derecho.

Caracter tanto derrotable (y/o no monotdnico) como aproximado del razonamiento
judicial.- La derrotabilidad del razonamiento judicial es una obvia consecuencia inmediata de la
competitividad (potencia, cuando no real) entre derechos fundamentales distintos y/o entre valores de
los que los mismos son expresién. La realizacion y/o tutela de un derecho fundamental puede
enfrentarse, en efecto, con la realizacion y/o tutela de un derecho fundamental diferente. Y, ademés
puede haber competitividad en la realizacion y/o tutela de un mismo derecho fundamental segin la
lectura que se asuma y/o se proponga del valor del que el derecho fundamental es expresion.

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos fundamentales
distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino de un mismo derecho fundamental
en razon de lecturas distintas del valor (de los valores) del que el derecho es expresion, incita a la
adopcidn de céalculos capaces de dar cuenta de formas de razonamiento y/o de argumentacion que,
como las formas de razonamiento y/o argumentacion judicial, tengan como objeto datos
(potencialmente) en conflicto apoyados por razones mas o0 menos fuertes que, segun los casos, pueden
prevalecer o ceder respecto a otros datos. Calculos, en otros términos, en los cuales (a diferencia de
los calculos de la légica clasica que es monotdnica y no derrotable) la introduccién de nuevas

premisas y/o el cambio de las premisas iniciales entrafia un cambio también en las conclusiones, en las
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consecuencias que son derivables en el calculo (pp.256-259).

3.2.7. Antinomias.
3.2.7.1. Definiciones.

Desde un punto de vista analitico, parece més (til distinguir tres conceptos de
antinomia, correlativos entre ellos tal como lo expone Chiassoni (2010):

0 Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas (que se
asumen son) simultaneamente vigentes, al menos prima facie, para un mismo
ordenamiento juridico (en seguida, no interesard mas esta precision, dandola por
sobreentendida).

0 Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no
pueda ser eliminada mediante interpretacion.

0 Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no
pueda ser eliminada mediante interpretacion, ni pueda ser superada aplicando un
criterio de resolucidn preconstituido. (p.272)

3.2.7.2. Antinomias en los razonamientos judiciales.

En sede de andlisis argumentativa de las sentencias (sin embargo el discurso
sirve, como es obvio, también para los escritos doctrinales) conviene una advertida
identificacion y de una rigurosa conceptuacion de las situaciones en que los jueces,
en sus discursos, afrontan y resuelven problemas atinentes a ‘“‘antinomias” o
“conflictos normativos”, en el derecho positivo.

3.2.7.3. Las Antinomias como incompatibilidad normativa.

El primer concepto de antinomia donde es una incompatibilidad entre dos
normas, es un concepto genérico y estatico. Pero ante todo, se trata de un concepto
genérico: en efecto wuna antinomia es caracterizada como cualquier
“incompatibilidad” entre dos ‘“normas” cualesquiera que se asume son
simultaneamente vigentes, al menos prima facie, para un mismo ordenamiento
juridico.

Pero ademas tal como sefiala Chiassoni (2010) expresa:

Se trata ademas de un concepto estatico: una antinomia es caracterizada en efecto sin hacer
referencia alguna a las modalidades de su verificacion y de su resolucién. En la reflexion
contemporanea sobre las antinomias, se suele distinguir diversos tipos de incompatibilidad normativa.
Entre estos, a partir de una afortunada taxonomia delineada por Karl Engisch, no es la
incompatibilidad “logica” (que daria lugar a las “antinomias en sentido propio” o “propiamente

EEINT3

dichas”, por un lado, a la cual se contrapone la incompatibilidad “teleologica”, “axioldgica”, y de
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“principio” (que daria lugar, en cambio a las “antinomias impropias”) por el otro.

Asimismo se suele distinguir ademds las incompatibilidades entre “simples normas”, o
“reglas” (de detalle), o “precisas disposiciones”, las incompatibilidades entre reglas y “principios” y,
finalmente, las incompatibilidades (a veces también denominadas “colisiones” entre principios. (pp.

272-273)

3.2.7.4. Las Antinomias como incompatibilidades légicas entre normas.
Segun Chiassoni (2010), se clasifican:
1. Normas contradictorias, normas contrarias: definiciones preliminares.- Si, para los

fines de una teoria analitica de las antinomias, se asume que las normas juridicas (generales) sean
(oportunamente formulables o reformulables) como enunciados sintacticamente condicionales y se
considera ademas, que entre las formas mas importantes de incompatibilidad normativa nos sea ante
todo la incompatibilidad (que se suele llamarse) “logica”, el primer concepto de antinomia puede ser
precisado del siguiente modo: Antinomia es cualquier situacién en la que dos normas juridicas
reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (clases de supuestos de hecho concretos)
consecuencias juridicas légicamente incompatibles.

Sin embargo se puede llegar a comprender que entre las normas puedan también darse, y se
dan, relaciones de incompatibilidad, u oposicién, logica por contrariedad; lo que conlleva a
conceptualizar a la Antinomia como una situacion en la que dos normas juridicas reconocen a un
mismo supuesto de hecho abstracto (o clases de supuesto de hecho concreto) consecuencias juridicas
contradictorias o contrarias.

2. Del sentido comun de los juristas al pragmatismo de los fildsofos.- Las nociones de
contradictoriedad y de contrariedad l6gica habian sido acufiadas para dar cuenta entre proposiciones
(declarativas) y habian sido definidas, en consecuencia, recurriendo a los predicados “verdadero” y
“falso”: dos proposiciones son “contrarias”, cuando no pueden ser ambas verdaderas, sino pueden ser
ambas falsas; dos proposiciones son en cambio “contradictorias”, cuando no pueden ser ni ambas

verdaderas, ni ambas falsas, asi que necesariamente una de las dos es verdadera, y la otra es falsa.

Sin embargo las normas juridicas, a diferencia de las proposiciones, no son ni verdaderas, ni
falsas. Son segun la perspectiva de cada caso adoptada: validas o invélidas (en algin sentido de
“validez” que debe ser cuidadosamente definido), aplicables o inaplicables (al menos prima facies),
justas o injustas (respecto a los comunes destinatarios y/o a los drganos de la aplicacidn), violables o
inviolables, susceptibles de observancia o insuceptibles de observancia, utilizables (para algun fin) o
inutilizables, etc.

En el ensayo sui criteri per risolvere le antinomie, Norberto Bobbio caracteriza la antinomia
por contrariedad como la situacién de incompatibilidad entre dos normas, por la que: las dos normas
no pueden ser aplicadas simultaneamente a un mismo caso (concreto), y se trata de establecer cual de

las dos debe ser aplicada, en preferencia de la otra.

Por lo que se puede llegar a hacer referencia a lo sostenido por Bobbio (citado
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por Chiassoni, 2010) que caracteriza a la antinomia por contrariedad como una
situacion de incompatibilidad entre dos normas por la cual: las dos normas no pueden
ser aplicadas simultdneamente a un mismo caso concreto y se trata de establecer si
aplicar la una, o sea la otra, 0 bien ninguna de las dos, aplicando en cambio una
tercera norma.

Asimismo las antinomias como situaciones problemaéticas sobre el plano de la
praxis, presentan, sin embargo, un defecto: hablando de “observancia”, “aplicacion”,
“violacion”, o “imposibilidad de aplicacion” de normas, ellas no distinguen
cuidadosamente la posicion del comun stbdito del derecho de la posicion del juez.

a) El comdn subdito del derecho frente a dos normas
contradictorias.- Las consecuencias légicamente incompatibles que dos normas
primarias reconocen a un mismo supuesto de hechos abstracto son contradictorios (o
sea: dos normas son contradictorias) si: los destinatarios de las normas se encuentran,
al menos prima facie, en una situacion de incerteza sobre el cual ellos pueden
(dednticamente) y/o deban tener (situacién de duda practica); queda sin embargo
abierto un curso de accion que no comporta por su parte violacion alguna de normas,
si las normas antinébmicas son normas de conducta; ni eventuales consecuencias
desfavorables, si las normas antinbmicas son normas atribuidas de status o, en
general, normas constitutivas (duda practica relativa).

b) El comdn subdito del derecho frente a dos normas contrarias.-
Las consecuencias légicamente incompatibles que dos normas reconocen en un
mismo supuesto de hecho abstracto son contrarias (0 sea, dos normas son contrarias),
si: los destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie, en una
situacion de incerteza sobre el cual conducta ellos pueden (dednticamente) y/o deben
tener (situacion de duda préactica); tales situaciones los ponen frente a un verdadero y
propio dilema: hagan cualquier cosa, ellos violaran una u otra de las normas de
conducta, exponiéndose a eventuales consecuencias desfavorables (duda préactica
absoluta).

C) El juez frente a las antinomias.- La antinomia por contradictoriedad
entre normas primarias puede poner al juez en una situacion dudosa si, nos muestra
una laguna a nivel de las meta-normas sobre resoluciones de los conflictos. Este

problema no surge si se considera que, en situaciones, semejantes el juez tuviese el
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poder de decidir discrecionalmente cual de las normas aplicar. Las mismas
consideraciones valen, aparentemente, también para las antinomias por contrariedad
entre normas primarias, en presencia de las cuales, siempre segun la propuesta
definitoria de Bobbio, el juez: no puede (dednticamente) aplicar ambas; sino debe
aplicar, en el segundo de los casos, una bien la otra, o bien ninguna de las dos,
aplicando en cambio una tercera norma.

Lo que debe excluirse, en ambos casos, es que el juicio se venga a encontrar
en la imposibilidad de aplicar dos normas que deberia aplicar; o sea en la situacion,
descrita por Kelsen, de no poder aplicar la una, sin al mismo tiempo violar
necesariamente o eventualmente la otra.

La segunda de las situaciones esbozadas primero: la situaciéon del juez en
presencia de una antinomia entre normas secundarias. En tal situacion, el juez es, por
hipotesis, destinatario al mismo tiempo de dos normas secundarias incompatibles.

Aparentemente, en las siguientes condiciones: que forme parte del
ordenamiento: a) una norma que prohiba a los jueces de resolver las antinomias entre
las normas secundarias del que sean destinatarios, y b) una norma que excluya el
recurso a superiores instancias, para obtener de ellas la resolucién de las antinomias,
y ademas, finalmente, ) una norma que imponga juzgar sobre la base de una sola de
las dos normas antindmicas, estatuyendo al mismo tiempo su responsabilidad (civil,
penal y/o disciplinaria) por haber violado, o también simplemente desatendido, la
otra. En estas condiciones, los jueces vendrian efectivamente a encontrarse en una
situacion como aquella de los comunes subditos del derecho, e incluso peor en la
situacion de agentes expuestos a fuerzas que converjan sobre aquellos por
direcciones opuestas.

3. Antinomias absolutas, relativas, unilaterales, bilaterales, por
exclusividad, en abstracto, en concreto.- En la metodologia juridica
contemporanea, recurren con frecuencia algunas taxonomias de las antinomias (como
incompatibilidades ldgicas entre normas) que se considera sean dotadas de un
relevante valor explicativo y analitico.

A. Variaciones en Ro0ss.-

i. Antinomias absolutas (totales-totales).- Dos normas son incompatibles en modo
absoluto, cuando reconocen al mismo supuesto de hecho abstracto consecuencias juridicas

incompatibles, de modo que los respectivos dmbitos de aplicacién coinciden perfectamente, sin
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reservas, cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se superponen perfectamente.

ii.  Antinomias relativas unilaterales (parciales unilaterales, totales-parciales).-

Dos normas son incompatibles de modo relativo y unilateral, cuando reconocen
consecuencias juridicas incompatibles en dos supuestos de hecho abstractos diversos, pero
correlativos por un punto de vista conceptual, de modo que el ambito de aplicacién de una de las dos
normas resulta enteramente incluido en aquella de la otra norma, cuya imagen proyectada es la de dos
circulos, uno de los cuales resulta enteramente inscrito en el otro.

Cuando eso sucede, se sostiene que entre los dos supuestos de hecho abstractos subsiste una
relacion de especie género, o0 sea de especie a especie: de modo que una de las dos normas es
“especial” (o “particular”), respecto a la otra que es en cambio, respecto a la primera, (mas) “general”.

iii. Antinomias relativas bilaterales (parciales bilaterales, parciales-parciales)
implicitas.- Dos normas son implicitamente incompatibles de modo relativo y bilateral, cuando
reconocen consecuencias juridicas incompatibles en dos supuestos de hechos abstractos diversos,
caracterizadas por propiedades conceptuales discordantes pero no reciprocamente exclusivas de modo
que, el ambito de aplicacion de una de las dos normas resulta parcialmente incluida en aquella de la
otra norma, y viceversa, cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se intersectan.

En particulares circunstancias, teniendo en consideracion a las propiedades definitorias de los
respectivos supuestos de hecho abstractos y su respectiva extension, se puede sostener que una de las
normas sea una “norma (de derecho) comiin”, aquella con la extensién mayor o estadisticamente mas
significativa) y la otra sea en cambio, respecto a la primera, una “norma excepcional”.

iv. Antinomias relativas bilaterales (parciales bilaterales, parciales-parciales)
explicitas.- Dos normas son explicitamente incompatibles de modo relativo y bilateral, cuando
reconocen consecuencias juridicas incompatibles a dos supuestos de hecho abstractos diversos,
caracterizadas por conjuntos de propiedades no reciprocamente exclusivas, en las cuales figuran al
menos una propiedad comin de modo que el ambito de aplicacion de una de las dos normas resulta
parcialmente incluido en la otra norma, y viceversa (imagen de los dos circulos que se intersectan).

v. Antinomias por exclusividad bilateral.- Dos normas son incompatibles por
exclusividad bilateral, cuando reconocen la misma consecuencia juridica, ambas

a titulo exclusivo, en supuestos de hecho diversos (no importa, si conceptualmente
correlativos o discordantes). Cada norma, pone una distinta condicion necesaria y suficiente de una
cierta consecuencia juridica.

vi. Antinomias por exclusividad unilateral.- Dos normas son incompatibles por
exclusividad unilateral, cuando reconocen la misma consecuencia juridica en supuestos de hecho
diversos (no importa, si conceptualmente correlativos o discordantes), pero una de ellas a titulo
exclusivo. Una de las dos normas pone una condicién necesaria y suficiente de una cierta
consecuencia juridica; con tal que la otra norma ponga, en cambio, una condicion suficiente, pero no

necesaria, de la misma consecuencia.

B. Antinomias en abstracto, antinomias en concreto.- Las antinomias
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absolutas, relativas unilaterales, relativas bilaterales explicitas, por exclusividad
bilaterales y por exclusividad unilaterales son antinomias directas, o en abstracto,
por lo que el conflicto entre las dos normas consideradas de vez en cuando depende,
directamente, de su contenido: en particular, del modo en el que son caracterizados
los supuestos de hechos abstractos y/o del tipo de conexion l6gico-sintactica que
transcurre entre los supuestos de hechos abstractos y las respectivas consecuencias
juridicas.

Son antinomias indirectas en concreto, o eventualmente las antinomias
parciales bilaterales implicitas. En este caso, dadas dos normas que reconocen
consecuencias incompatibles en supuestos de hecho abstractos diversos, individuales
de propiedades conceptualmente discordantes, pero no reciprocamente exclusivas, se
puede abstractamente individualizar la clase de los casos en el que las dos normas
confluyen, utilizando la técnica del combinado dispuesto: o bien sea, deduciendo de
las dos normas una tercera norma, compleja, que resulta de la conjuncion,
respectivamente, de los supuestos de hechos condicionantes y de las consecuencias
juridicas de las dos normas (simples) de partida.(pp.274-290)

3.2.7.5. Las Antinomias como incompatibilidades no légicas.

Sostiene Chiassoni (2010) que las situaciones que forman parte de las
antinomias impropias son situaciones que merecen atencion en sede de andlisis de los
razonamientos judiciales: en si y pos sus conexiones con las antinomias logicas. Por
ello produciendo algunas modificaciones a la taxonomia de Engisch, es posible
distinguir, acerca de la incompatibilidad l6gica (y de las antinomias Idgicas), no

menos de otras cuatro formas de incompatibilidad normativa:

a) Antinomias pragmaticas.- Entre dos normas subsiste una incompatibilidad
pragmatica o sea una relacion de incongruencia instrumental absoluta cada vez que
una de las dos normas prescriba comportamientos, o se constituyan estados de cosas,
cuya existencia sea (configurable como) una condicion optativa respecto a la

realizacion del fin prescrito por la otra norma.

b) Antinomias instrumentales.- Subsisten cada vez que una norma
(instrumental) prescriba o constituya condiciones no ya impedidas, insuficientes
respecto al objetivo prescrito por una norma final. Eso equivale a sostener que la

norma instrumental se funda sobre un juicio empirico (anancastico o probabilistico)

53



de adecuacion instrumental que es falso, o de todos modos infundado.

c) Antinomias axioldgicas.- Subsiste una incompatibilidad axiologica entre

dos normas, cuando ellas reflejan las valoraciones que son comparativamente
incongruentes respecto a una escala de valores comunes. Eso ocurre, cuando las
consecuencias juridicas que las dos normas adscriben a los respectivos supuestos de
hecho abstractos no sean (afirmadamente) congruentes respecto al valor, o disvalor,
relativo de los dos supuestos de hecho, que puede ser estimado en base a la
(presunta) escala de valores comunes.

La configuracion de antinomias axiol6gicas es una operacion que exige
“verificaciones” (de la escala de valores comunes; del valor/ disvalor relativo de los
singulares supuestos de hecho; del valor/disvalor relativo de las consecuencias
juridicas) que pueden ser altamente opinables y tales de consentir fatalmente a los
operadores de proyectar las propias escalas de valores (los propios principios de
politica del derecho) sobre los materiales juridicos utilizados.

d) Antinomias teleoldgicas.- Subsiste una incompatibilidad teleoldgica entre

dos normas, si: cada una de las dos normas es una norma final, que prescribe realizar
un determinado objetivo (en una medida dada, y/o razonable, y/o razonablemente
apreciable); y no es posible realizar conjuntamente los dos objetivos en la medida
(considerada) apropiada, porque la consecucion del objetivo puesto por una de las
dos normas obstaculiza la consecucion del objetivo puesto por la otra.

i. Una antinomia teleolégica es absoluta, cuando la consecucion del fin

prescrito por una de las dos normas es en cada caso impedido de la consecucion del
fin prescrito por la otra norma, y viceversa.

ii. Una antinomia teleoldgica es parcial unilateral, cuando la consecucion

del fin prescrito por una de las dos normas es en cada caso impedido por la
consecucion del fin prescrito por la otra norma, pero no viceversa. Nos son en efecto,
por hipotesis, de los modos de perseguir este ultimo fin que no interfieren
negativamente con la consecucién del otro fin.

iii. Una antinomia teleolégica es parcial bilateral, cuando la consecucion del

fin prescrito por una de las normas estd solo en algunos casos impedida la

consecucion del fin prescrito por la otra norma, y viceversa. (pp. 290-297)
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3.2.7.6. Verificacion de los conflictos normativos (antinomias e
interpretaciones).

No son buenas razones para sostener que, ciertas condiciones, las antinomias
sean variables dependientes de la interpretacion, tal como lo sefiala Chiassoni (2010)
dependeria en efecto de la interpretacion su verificacion, y/o su eliminacion (cuanto
menos en via preventiva), y/o su creacién. Por lo que la tesis segun la cual las
antinomias son variables dependientes de la interpretacion puede estar de acuerdo en
(al menos) dos modos diversos: a) como una tesis de teoria de las normas juridicas;
b) como una tesis de teoria de la interpretacion (la cual presupone la adhesion a la
tesis precedente de la teoria de las normas.

Las normas son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis
de la teoria de las normas).- Las normas juridicas son esencialmente de dos tipos:
normas explicitas y normas implicitas. Son explicitas las normas que son
(configuradas o configurables como) el significado (0 mejor: uno de los posibles
significados) de una disposicion (comprendiendo por “disposicién”, cualquier
enunciado del discurso de fuentes).

Son en cambio implicitas las normas que: no son (configuradas o
configurables como) el significado (o uno de los posibles significados) de una
disposicion; son en cambio individualizadas sobre la base de una 0 mas normas

dadas. En relacion a lo manifestado, refiere Chiassoni (2010) lo siguiente:

Antinomias _entre _normas _explicitas.- Por definicién, cada una de la dos normas

incompatibles es (configurada o configurable) como el significado (o uno de los posibles significados)
de una disposicion. Si se conviene en llamar “interpretacion textual” a la actividad que consiste en
determinar el significado (presentado o presentable como juridicamente correcto) de una disposicién,
entonces se puede afirmar en un primer sentido, débil si se quiere que las antinomias explicitas sean,
indirectamente, de las variables dependientes de la interpretacion (textual): tales incompatibilidades
transcurren en efecto entre normas que, por hipdtesis, no pueden ser identificadas sin tener
previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

Antinomias entre normas implicitas.- Sean indirectamente, de las variables dependientes de

la interpretacion (metatextuales) tales incompatibilidades transcurren en efecto entre normas que, por
hipotesis, no pueden ser identificadas sin haber previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

Las antinomias son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis de teoria de
la interpretacion.- La interpretacion juega un rol relevante, en el segundo de los casos, en el verificar,
y/o en el crear, y/o en el prevenir (eliminar preventivamente) antinomias.

Primera interpretacion de las disposiciones: compatibilidad absoluta, incompatibilidad
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relativa, incompatibilidad absoluta.- En la fase de primera interpretacion, el intérprete atribuye a cada

una de las dos disposiciones previamente individualizadas en cuanto prima facie relevantes para la
solucién de una quaestio iuris, abstracta o concreta un primer significado, sobre la base de las
directivas primarias del codigo interpretativo que considera necesario u oportuno utilizar.

Los resultados de la fase de primera interpretacion, desde el punto de vista de una
fenomenologia de las antinomias, pueden ser esquematicamente, los siguientes:

Compatibilidad absoluta: Todos los significados adscribibles a una de las dos disposiciones
son compatibles con todos los significados adscribibles a la otra disposicion;

Incompatibilidad absoluta: todos los significados adscribibles a una de las dos disposiciones
son incompatibles con todos los significados adscribibles a la otra disposicion;

Incompatibilidad relativa: algunos de los significados adscribibles a una de las dos

disposiciones son incompatibles con algunos de los significados adscribibles a la otra disposicion.

Re — interpretacion de las disposiciones.- Dado los posibles resultados de la

fase de primera interpretacion, en la fase de re-interpretacion, o interpretacion
considerada en su totalidad, de las dos disposiciones, el intérprete, en la segunda de
las circunstancias y segun lo que considera necesario u oportuno hacer,

alternativamente:

i.  Creacién de una Antinomia.- Se puede hablar de creacién de una antinomia en dos

situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion de las dos disposiciones sea una situacion de
incompatibilidad relativa entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones; y cuando el
éxito de la primera interpretacion de las dos disposiciones sea una situacion de compatibilidad
absoluta entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones.

La creacion en sentido fuerte de una antinomia implica que el intérprete modifique el propio
codigo interpretativo, utilizando directivas primarias diversas de aquellas usadas en la fase de primera
interpretacion; o bien que, teniendo firme el cédigo interpretativo originario, emplea las mismas
directivas teniendo en cuenta, sin embargo, los diferentes datos.

ii. Prevencion de una Antinomia.- Se puede hablar de prevencién de una antinomia,

igualmente, en dos situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion de las dos disposiciones
sea una situacién de incompatibilidad relativa entre las normas explicitas recabables por las dos
disposiciones; o cuando el éxito de la primera interpretacion de las dos disposiciones sea una situacion
de incompatibilidad absoluta entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones.

iii. Verificacién ponderada de una antinomia.- Se puede hablar de verificacion

ponderada de una antinomia, cuando: el éxito de la primera interpretacion de las dos disposiciones sea
una situacion de incompatibilidad absoluta entre las normas explicitas recabables por ellas; o cuando
la intérprete considera que no subsistan las condiciones para proceder a la prevencion (en sentido
fuerte) de la antinomia, ya sea modificando el cddigo interpretativo originario, ya sea teniendo en

cuenta datos diferentes en el empleo de las mismas directivas primarias.(pp-299-307)

3.2.7.7. Criterios y meta criterios para la resolucion de las antinomias.
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Los criterios de resolucion de las antinomias pueden ser comprendidas como
cualquier particular conjunto de metanormas, cuya funcion consiste en establecer:
cual, entre las dos normas incompatibles, debe prevalecer sobre la otra y; en qué
modo debe prevalecer, con qué efectos desde el punto de vista del ordenamiento
juridico pertinente, es decir sectores 0 bajo sectores de un ordenamiento juridico.

Segun la propiedad que considera relevante a fin de establecer la prevalencia
de una norma sobre la otra los criterios de resolucion de las antinomias pueden ser
repartidos en dos clases.

De una parte son los criterios no-contenidos o formales (la prevalencia de una
norma sobre la otra se hace depender de propiedades de las normas concluyentes
diversas de su contenido, siendo los criterios jerarquico, competencia y cronolégico);
en tanto que los criterios contenidos o sustanciales (la prevalencia de una norma
sobre la otra se hace depender, de propiedades referentes a su contenido, siendo los
criterios de especialidad, excepcionalidad y axiol6gico. Estos ultimos criterios
sustanciales son solamente considerados como metanormas de segundo nivel, que
establecen cual de las dos normas incompatibles de primer nivel debe prevalecer.

A. Criterios de resoluciones formales: Segin Chiassoni (2010) dichos
criterios formales establecen la prevalencia, entre dos normas incompatibles, de la
norma que posea una clara propiedad, que no refiere en verdad prescinde totalmente

de su contenido:

El criterio jerarquico.- o criterio de la fuente solamente expresado con el vocablo: Lex

superior derogat legi inferiori la verdadera fuerza por la cual una norma prevalece sobre otra norma,
incompatible con ella, consiste en la pertenencia a una determinada fuente que, en la jerarquia
axioldgica de las fuentes, se sitGa sobre un nivel superior. EI sometimiento, en el caso en revision, se
comprende que implica la invalidacién de la norma inferior.

La expresion “lex superior” (norma superior significa aqui norma que vale mas que otra en
virtud de la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale mas) y, paralelamente, “lex inferior”
norma inferior, que vale menos que otra en virtud de la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que

vale menos).

El criterio de competencia.- Dadas dos normas incompatibles, la norma que pertenece a la
fuente competente a disciplinar una materia prevalece sobre la norma que pertenece a la fuente
incompetente. La determinacion de los efectos del sometimiento estatuida en aplicacion del criterio de
competencia es un hecho del todo contingente, que depende de la estructura de los ordenamientos y
de las construcciones dogmaéticas de los juristas y de los jueces.

El criterio cronoldgico.- tradicionalmente expreso con el vocablo: lex posterior derogat legi
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priori la propiedad a fuerza de la cual una norma prevalece sobre la norma, con ella incompatible,
consiste en el hecho que la primera hubiese sido producida en un momento sucesivo.

Asimismo cabe sefialar que se comprende que el efecto de la aplicacién del criterio
cronoldgico consiste en la abrogacion de la norma sometida (abrogacidn tacita por incompatibilidad).
Sin embargo permanece el problema, ademas, si la abrogacion colisiona la norma antecedente
(explicita o implicita) o sea, en el caso de una norma antecedente explicita, la disposicion por la que
tal norma puede ser obtenida. La eleccion entre las dos opciones depende, ademas, por
consideraciones dogmaticas atinentes al “peso” comparativo del dogma de la coherencia, del
“argumento de la coherencia” y del principio de conservacion de los documentos normativos.

Finalmente el criterio cronoldgico se aplica para resolver las antinomias entre normas
contemporaneas, pertenecientes a la misma fuente o bien a fuentes diversas, pero equiordenantes.

B. Criterios de resoluciones sustanciales.- La propiedad considerada determinante
para establecer la prevalencia de una norma sobre la otra refiere al contenido de las dos normas: su
respectivo valor, en la perspectiva del ordenamiento, depende precisamente por eso.

i El criterio de especialidad.- El criterio de especialidad tradicionalmente expresado
con el vocablo: lex specialis derogat legi generali establece que, dada una incompatibilidad normativa,
la norma que disciplina la especie prevalece sobre la norma que disciplina el género en la cual aquella
especie esta incluida. Sirve tipicamente para resolver las antinomias relativas unilaterales (las
antinomias totales-parciales de Ross) y comporta la abrogacién parcial (o derogacién) de la norma
general.

La aplicacién del criterio de especialidad es pacifica en cuanto concierne a las antinomias
entre normas que sean contemporaneas y pertenecientes a la misma fuente. Fuera de estos casos, la
aplicacion del criterio de especialidad interfiere fatalmente con aquella del criterio cronoldgico
(normas especiales anteriores y congéneres), del criterio jerarquico (normas especiales inferiores), y
del criterio de competencia (normas especiales pertenecientes a una fuente incompetente).

ii. El criterio de excepcionalidad.- Es a menudo confundido con el criterio de
especialidad, y por eso, a veces se le hace referencia usando el mismo vocablo: Lex specialis derogat
legi generali.

Encuentra aplicacion en presencia de antinomias distintas de aquellas a las cuales se aplica el
criterio de especialidad, asi como también puede servir para resolver antinomias parciales
bilaterales(antinomias parciales-parciales de Rosss de los dos tipos primero considerados), y ademas
las antinomias por exclusividad unilateral.

Al parecer sirve pacificamente para resolver antinomias entre normas que sean:
contemporaneas y pertenecientes a la misma fuente o sea a fuentes equiordenantes, y tiene por efecto
la parcial abrogacion (derogacién) de la norma coman.

iii. El criterio axioldgico.- Es un criterio residual, que encuentra aplicacion en el caso
de que no sea posible aplicar los otros criterios considerados. Se piensa en un conflicto entre dos
normas que sean, por un tiempo: congéneres o, pares ordenados y equicompetentes, contemporaneas,

no en relacion de especie a género, ni finalmente, en relacién de excepcién a norma coman.
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iv. Este puede ser usado, ademds, como un metacriterio de resoluciones de las
antinomias entre criterios: como se ha visto tratando del conflicto entre criterio de especialidad y

criterio cronolégico. (pp. 310-316)
3.2.8. El derecho a la debida motivacion.

3.2.8.1. Importancia de la debida motivacion.

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la
decision final como ha argumentado la decision, en qué medida ha construido
adecuadamente sus argumentos, cuales tipos de argumentos ha utilizado, cuél es la
concepcidn interpretativa que subyace en la posicion que adopta para resolver la
controversia juridica, si ha respetado los estandares de justificacion interna y por
tanto, si ha sido la l6gica no solo formal sino material uno de los elementos
relevantes de la decision, y si por otro lado, ha considerado una buena justificacion
externa, traducida en una conveniente correccién material de las premisas adoptadas.

Por ello el razonar del juez es un continuo ejercicio por construir buenas
razones, por edificar permanentemente el respeto por las reglas de la l6gica y por
lograr una pretension de correccién que finalmente persuada, es aqui donde se
expresa con calidad propia una decision judicial.

3.2.8.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento légico de
los jueces.

En cuanto a la labor de nuestros jueces y fiscales en cuanto a la construccién
de sus decisiones judiciales deben ir siempre acompafadas por los estandares de la
I6gica como de una adecuada justificacion de argumentos.

Por ello el razonamiento de las premisas puede llevar valederamente a una
conclusion, encontrandose el valor de la légica para la disciplina del derecho en
general, que exista una congruencia de conclusiones valederas. Sin embargo la l6gica
solo nos garantiza la validez formal de las premisas, es decir, sus asertos, pero no
garantiza la verdad material de estas, lo que nos llevaria a cerciorarnos de que las
premisas sean realmente verdaderas, es decir a una constatacion de las premisas.

Tal como sostiene Figueroa (2014) Ante una adecuada secuencia en la
construccion del razonamiento juridico se requiere cual es la adecuada justificacion
de las decisiones judiciales expresada en respectivos argumentos, por ello es

importante tener en consideracion los siguientes aspectos relacionados al tema:

i.  El ordenamiento juridico.- La visién de un ordenamiento juridico al desarrollar los
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jueces un ejercicio argumentativo reviste de enorme importancia, por lo que se comparte con Bobbio
en el que el ordenamiento juridico goza de tres caracteres esenciales:

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo armoénico con la
Constitucidn, en el sentido que todas las reglas, aln las que pudieran en determinado momento
colisionar con la misma, forman una unidad representativa, en la cual en la cispide la Constitucién no
es solo una norma mas, sino la norma que realmente vincula a todos los poderes y por consiguiente, a
todas las normas con rango de ley y administrativas. Resolviendo los jueces las controversias en
funcidn al ordenamiento juridico como un todo.

De coherencia.- En razén de que el todo armoénico puede presentar en algin momento
contradicciones respecto a sus contenidos, normas que eventualmente pueden llegar a contradecirse
cuando de pretensiones judiciales contrarias pudiera tratarse, siendo resueltas por los jueces del estado
constitucional de diversas formas: por métodos de solucién de antinomias bajo criterios lex superior
derogat inferior, lex posterior derogat anterior o lex specialis derogat generalis cuando trata de
conflictos normativos, o bajo otros pardmetros: ponderacién y principio de proporcionalidad, entre
otros, si se trata de colisiones de principios, también denominados derechos fundamentales, o por
extension, normas-principios.

Frente a lagunas o vacios del ordenamiento juridico, estos deben ser cubiertos, razén por la
cual ante los conflictos normativos o colisiones de principios, el juez ante la no presencia de una
norma-regla, ley o reglamento que pueda resolver la controversia, tendra que invocar principios,
entendidos como mandatos de optimizacién, para poder dar solucion al conflicto, mas aln si se trata
de derechos fundamentales. Por eso se debe entender a la teoria del Derecho Constitucional, como una
teoria de la integracion, en el sentido que siendo insuficiente resolver los conflictos con la ayuda de
normas-regla, deba acudirse a los contenidos de las normas-principio como manifestaciones de
optimizacion de los derechos fundamentales.

ii. Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion.- El contexto de
descubrimiento no asume relevancia en la argumentacion constitucional de los jueces en tanto no es
exigible, racionalmente, la explicacion de por qué se adoptd una u otra posicion interpretativa, pues en
gran medida, este tipo de contexto tiene lugar respecto a los criterios de valoracion del Juez, a su
formacidn, a su propia idiosincrasia frente a determinados problemas, a como ve un determinado
problema con relevancia constitucional, entre otros fundamentos de su fuero interno. En ello no puede
realizarse un escrutinio de fondo de la decision pues en este caso, el derecho es explicacion, solamente
es una enunciacién de posicion.

Contexto de justificacion.- Asume relevancia juridica en tanto el juez debe explicar, sustentar
y argumentar por qué su decision asume el sentido finalmente adoptado. Es decir; exigencia y
requerimiento de fundamentar las decisiones.

Sin embargo, en el contexto de justificacidn, el juez, se ve impelido para expresar, una a una,
las razones, normativas, facticas o de principios, que le conceden fuerza a su decision y que
propiamente satisfacen la exigencia de una justificacién. Si la decision judicial adolece de estas

condiciones minimas, existe la posibilidad del ejercicio de la correccion bajo las reglas del principio
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de pluralidad de instancias.

iii. Justificacion interna y justificacién externa.- En el plano de justificacién interna se
analiza si el fallo ha sido cuidadoso en no entrar en contradicciones manifiestamente incongruentes;
es decir se llega a verificar si las premisas facticas de vulneracion de un derecho fundamental se
adecuan y tipifican dentro de la norma tutelar constitucional o infraconstitucional.

Por ello se debe apreciar un nimero considerable de razones que exigen ser delimitadas a
través de un ejercicio ldgico que denote que efectivamente hay una secuencia de congruencia, de iter
procedimental légico y que no han producido cuando menos contradicciones entre las premisas
mayores y las premisas facticas, o entre los principios rectores de tutela y las circunstancias de hecho
expuestas.

En otro ambito la justificacion externa.- es una justificacion material de premisas: implica un
ejercicio de justificacion que bien podria ser éptimo cuando justifica su decisién en base a la ley, la
doctrina y la jurisprudencia, o bien cuando recurre a un ejercicio minimo suficiente de la justificacion,
es decir, aporta cuando menos una sustentacién que satisface los requisitos liminares de una
justificacién suficiente.

En la justificacion externa, atendemos fundamentalmente a que en los casos en sede
constitucional, los principios que justifican la decision hubieren sido 6ptimamente delimitados, y que
los hechos que rodean el caso, hubieren correspondido a una adecuada enunciacion factica. Solo en

esos casos, puede entenderse debidamente cumplido el ejercicio de la justificacién externa (pp. 18-23)

3.2.9. La Sentencia Casatoria Penal.

3.2.9.1. Definiciones.

El recurso de casacion tiene por objeto comprobar la correcta aplicacion de la
ley al caso juzgado. Consecuentemente su fundamento es la infraccion de una
disposicion legal aplicada, siendo que la ley penal puede haber sido infringida en
forma directa o indirecta tal como sostiene Bacigalupo (citado por Benavente &
Aylas, 2010) “En forma directa cuando el tribunal ha subsumido incorrectamente
bajo determinada ley penal un hecho correctamente determinado. En forma indirecta,
por el contrario, cuando la subsuncion es en si misma correcta, pero los hechos han
sido incorrectamente establecidos. Siendo que en este Gltimo supuesto, por lo
general, se trata de la infraccion de los preceptos constitucionales que excluyen la
arbitrariedad y establecen los principios segun los cuales no es posible valorar ciertas
pruebas o exigen que el tribunal se ajuste a criterios racionales en la determinacion
de los hechos”. (p.34)

Este recurso se encuentra previsto en el articulo 427 y siguientes del CPP, es

una institucion establecida con el fin de garantizar la correccion sustancial y la
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legalidad formal del juicio previo exigido por la Constitucion, para asegurar el
respeto a los derechos individuales y a las garantias de igualdad ante la ley e
inviolabilidad de la defensa en juicio, asi como también el mantenimiento del orden
juridico penal por una mas uniforme aplicacion de la ley sustantiva. Se trata de una
apelacion devolutiva, limitada en su fundamentacion a motivos de derecho. Estos
motivos pueden ser tanto de juicio como de actividad: in iudicando como in
procedendo. De ahi que queden excluidas todas las cuestiones de hecho sobre el
mérito (el in iudicando in factum), en cuanto a su fijacion y a la apreciacion de la
prueba.

Cabe sefialar también lo sostenido por Diaz (2014) quien refiere:

Recurso de impugnacidon de caracter extraordinario, limitado e inimpugnable, que se
interpone para ser resuelto por la Corte Suprema de la Republica como maxima instancia del Poder
Judicial, con la finalidad de que se anulen determinadas sentencias o autos que ponen fina al proceso,
cuando contravienen la Constitucion, las normas legales de caracter sustancial o procesal cuyo

incumplimiento es sancionado con nulidad, la l6gica o la jurisprudencia de carécter vinculante emitida

por la corte Suprema o el Tribunal Constitucional. (p.47)

3.2.9.2. Causales para la interposicién de recurso de casacion.

El Codigo Procesal Penal establece en su articulo 429 las causales por las
cuales puede proceder el recurso de casacidn, sea esta de caracter ordinaria o
extraordinaria.

3.2.9.2.1. Infraccién de preceptos Constitucionales

Encontrandonos en un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion ha
dejado de ser una mera carta politica para convertirse en la norma juridica que se
encuentra en la cuspide del ordenamiento juridico de un Estado, al cual estan
sometidos todos los poderes, incluido el Poder Judicial, por lo que a través del
proceso de casacion la Corte Suprema de la Republica, como érgano supremo del
Poder Judicial, realice este control de constitucionalidad, no de las normas juridicas
abstractas como la realizada por el TC, sino de una decision (sentencia o auto) de un
organo jurisdiccional inferior que resuelve un caso concreto y en la que se cuestione
la falta de observancia de las garantias prescritas en la Constitucion, sean estas de
orden procesal o sustancial, o que se haya aplicado de manera indebida una norma
constitucional o se haya realizado una interpretacion errénea de alguna de ellas.

Los supuestos de vulneracion de garantias constitucionales, sea, por su
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inobservancia, aplicacion indebida o su erronea interpretacion, se encuentra en
directa relacion con la naturaleza de los 6rganos jurisdiccionales ordinarios, como
defensores inmediatos de la Constitucion y con la obligacion de preferir la
Constitucién antes que a una norma legal ordinaria prevista en el articulo 138 de
nuestra Carta Magna.

Compartiéndose lo sostenido por Iguaran (citado por Diaz, 2014) “Hoy se
busca principalmente con el recurso de casacion la efectivizacion de los derechos, en
especial la de los derechos fundamentales, en el entendido que estos cumplen una
funcién integradora e inspiradora de todo el ordenamiento juridico y realizar la
interpretacion de todas las normas e instituciones del ordenamiento” (p.69)

Cabiendo sefialar lo expresado por Diaz (2014) que ‘el recurso de casacion
no debe quedarse en los supuestos de contravencién de las disposiciones
constitucionales sino que también debe proceder cuando se hubiera desconocido o
vulnerado tratados internacionales en materia de derechos humanos de los que el
Pert forma parte y la decision de la Corte Interamericana en esta materia”. (p.70).

3.2.9.2.2 Infraccion de normas sustanciales.

Conocido como vicios o errores in iudicando, (inobservancia o erronea
aplicacion de la ley sustantiva) se produce cuando se infringen normas del Codigo
Penal o leyes especificas en la que se define los elementos estructurales de los ilicitos
penales, como son: la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, el grado de desarrollo
del delito, la autoria y participacion, la pena y medidas de seguridad, asi como los

criterios para su aplicacion: Esta causal puede presentarse en tres circunstancias:

a) Cuando no se aplica una norma que debia aplicarse al caso concreto.
b) Cuando se aplica de manera indebida una norma.
C) Cuando se aplica de manera correcta la norma al caso concreto, sin

embargo, se realiza una interpretacion erronea de la misma.

De lo sefialado, se comparte con Maier (citado por Diaz, 2014) “En este
supuesto el tribunal de casacion examina si la sentencia objeto del recurso arroja un
resultado que satisfaga los principios que gobiernan la interpretacion y aplicacion de
la ley penal”. (p.71).

3.2.9.2.3. Infraccion de normas procesales

63



El proceso penal esta sujeto a determinadas formalidades que no tienen una
justificacion en si mismas, sino que son necesarias en la medida que garantizan el
respeto de determinados derechos fundamentales, como el derecho a la defensa, la
pluralidad de instancias, el derecho a un recurso rapido y efectivo, entre otros
derechos de orden procesal, por lo que, cuando se habla de infraccién de orden
procesal se esta haciendo referencia a la inobservancia de aquellas normas legales de
orden procesal que por su importancia en el proceso son sancionados con nulidad.
Estas normas de orden procesal podrian estar referidas al trdmite mismo del proceso
o al reconocimiento de derechos de los sujetos procesales que el Organo
jurisdiccional esta obligado a respetar.

3.2.9.2.4. Infraccion a la logicidad de la sentencia.

Se produce cuando el razonamiento realizado en la sentencia o auto objeto de
casacion viola los principios logicos, asi como las reglas de la experiencia, asi por
ejemplo puede darse que en una sentencia se den argumentos a favor de la
absolucion de una persona, y sin embargo, se termine condenando, o cuando se dan
argumentos contrapuestos, esto es, cuando en algunos considerandos de la sentencia
se n argumentos a favor de la absolucion y en otros argumentos a favor de la condena
y no se explica por qué se opta por una u otra alternativa. Por lo que la inclusion de
esta causal para interponer el recurso de casacién, resultara Util, pues aunque no
resulte creible, en la actualidad aun se evidencian sentencias con contenido interno
contradictorio.

3.2.9.2.5. Apartamiento de la doctrina jurisprudencial de la corte suprema.

Este supuesto se presenta cuando el érgano jurisdiccional se aparta de la
doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema o la que emite el Tribunal
Constitucional, conocido también como recurso de casacion en interés casacional,
sefialando que esta causal no se encontraba estipulada en el Codigo Procesal Penal de
1991, cabe precisar que la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema son aquellos
conceptos o definiciones que realiza la Corte Suprema como maximo o6rgano del
Poder Judicial y a los que se hace referencia expresamente el articulo 433 del CPP.

En cuanto a la doctrina constitucional del Tribunal Constitucional, en
sentencia del 19 Abril del 2007 (Exp. N° 4853-2004-PA/TC), ha considerado:

“a) las interpretaciones de la Constitucion realizadas por este Colegiado, en el
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marco de su actuacion a traves de los procesos, sea de control normativo o de tutela
de los derechos fundamentales; b) las interpretaciones constitucionales de la ley,
realizadas en el marco de control de constitucionalidad (...); ¢) las proscripciones
interpretativas, esto es las ‘anulaciones’ de determinado sentido interpretativo de la
ley realizadas en aplicacion del principio de interpretacién conforme a la constitucion
(...).

Por lo que se comparte con el autor Diaz (2014) que dicha causal deberia ser
modificada a fin de incluir el apartamiento de los “precedentes constitucionales”
emitidos por el

Tribunal Constitucional, pues estos son distintos a la doctrina constitucional
en la medida que éstos regulados en el articulo VII del Cdédigo Procesal
Constitucional, son reglas juridicas que establecen de manera expresa el Tribunal
Constitucional al resolver un caso concreto y que debe ser de observancia obligatoria
para todos los poderes y organismos del Estado, inclusive para el propio Tribunal
Constitucional, quien para apartarse del precedente deberad expresar las razones por
las cuales se esta apartando. (p.73)

Sin embargo afirma San Martin (citado por Diaz, 2014) que el Cddigo
Procesal Penal, a diferencia del Codigo Procesal Penal de 1991, no contempla el
supuesto de “error en la apreciacion de la prueba” siendo incompatible con la
especifica naturaleza del recurso de casacion.

3.2.9.2.6. Causales segun caso en estudio.

3.2.9.2.7. Caracteristicas de la casacion.

Tiene como principales caracteristicas segin Diaz (2014) las siguientes:

i.  Naturaleza Jurisdiccional.- En la actualidad, a diferencia de lo que ocurria con el
Tribunal de Cassation que dependia del o6rgano legislativo, el érgano que resuelve el recurso
extraordinario de casacidn tiene naturaleza jurisdiccional.

ii.  Recurso extraordinario.- Debido a que solo puede ser interpuesta frente a determinadas
resoluciones y por los motivos expresamente sefialados en la ley, ello supone la existencia de otros
medios de impugnaciéon ordinarios que garanticen la pluralidad de instancias reconocido en el
numeral 6 del articulo 139 de nuestra Constitucion y en diversos tratados internacionales de derechos
humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos que en el parrafo 5 del articulo 14 dispone que: “Toda persona declarada culpable
de un delito tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean

sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por ley”, en igual sentido la Convencion
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Americana dispone en el literal h) de su articulo 8.2, que toda

Comentado [W24]: Los tesistas deberan desarrollar la causal que se desprende de la
sentencia casatoria persona acusada de un delito “tiene derecho de recurrir del fallo ante el juez o
tribunal superior”.

Respecto a esta caracteristica el articulo 427° del Codigo Procesal Penal establece que el
recurso de casacion solo procede contra las sentencias definitivas, los autos de sobreseimiento y los
autos que pongan fin al procedimiento, extingan la accién penal o la pena o denieguen la extincion,
conmutacion, reserva o suspension de la pena, expedidos en apelacion por las Salas Penales
Superiores.

Siendo la exigencia mayor, en el sentido que no todas las resoluciones enumeradas pueden
ser objeto de casacidn, sino aln ellas deben cumplir determinados requisitos para que pueden ser
objeto de casacion; asi, tratandose de sentencias, el delito mas grave a que se refiere la acusacion
escrita del fiscal debe tener fijado en la pena conminada en su extremo minimo, una pena privativa de
libertad mayor a seis afios y si la sentencia impusiera una medida de seguridad, esta debe ser de
internamiento. Tratdndose de autos que pongan fin al procedimiento, el delito imputado mas grave
debe tener sefialado en la Ley, en su extremo minimo una pena privativa de libertad mayor de seis
afios.

En el caso que la impugnacion se refiera a la responsabilidad civil, derivada del delito, el
monto fijado en la sentencia de primera o de segunda instancia debe ser superior a cincuenta Unidades
de Referencia Procesal o que el objeto de la restitucién no pueda ser valorado econémicamente.

Teniendo en cuenta las exigencias establecidas por el Cédigo Procesal Penal para la
procedencia del recurso de casacion, la opinion de Nieva (citado por Diaz, 2014) en el sentido que el
hecho de que solo ciertas resoluciones pueden ser recurridas en casacién, constituye un rasgo que
podria contribuir a caracterizar a la casacion como extraordinaria, no hace otra cosa que confirmar
esta caracteristica del recurso de casacion. (p.49)

Frente a los autores que critican el caracter extraordinario de la casacion, hay que dejar en
claro tal como lo afirma Calvete en el sentido de que la casacién no es una tercer instancia y que
considerarlo de esa manera, en lugar de consolidar a la casacion se pone en peligro su razén de ser y
su utilidad para el proceso penal, en particular, y el ordenamiento juridico, en general.

iii. Efecto no suspensivo.- La interposicion del recurso de casacion, al igual que los otros
recursos contemplados en el nuevo Cddigo Procesal Penal y a diferencia de la casacion en materia
civil, no suspende los efectos de la resolucion impugnada conforme lo sefiala el articulo 412 del citado

texto normativo:

Al respecto Nieva (citado por Diaz, 2014) manifiesta:
“(...) el efecto no suspensivo del recurso acaece en los origenes de la casacion como

consecuencia de que el Tribunal de Cassation no era un 6rgano jurisdiccional, no pudiendo por lo
tanto suspender las decisiones de la jurisdiccion sin romper la division de poderes (...)” (p.50).
iv. No constituye un reexamen de la controversia.- Esta caracteristica tiene su origen

en el articulo 3 de los decretos de 27 de noviembre-1 de diciembre de 1790, que regulaba las
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funciones del Tribunal de Cassation , en el que se establecia expresamente la prohibicién para dicha
instancia de entrar a conocer el fondo del conflicto intersubjetivo o social, lo que como refiere,
Vecina, era coherente con su funcion netamente nomofilactica (en la medida que un error en la
calificacion de los hechos no menoscababa, al menos directamente, la obra del legislador) y su
caracter no jurisdiccional (pues conforme a ello el Tribunal de Cassation no tenia potestad para
resolver sobre el fondo de la controversia y solo se limitaba a declarar la nulidad de la resolucion)
(Diaz, 2014, p.50).

El recurso de casacion, en principio, se constrifie al analisis de las cuestiones de Derecho, en
ese sentido dicho recurso no constituye una tercera instancia en el que pueda realizarse un nuevo
examen de las cuestiones de hecho discutidas en instancias inferiores. “A diferencia del recurso de
apelacion comin que provoca un nuevo examen del caso por parte del tribunal ad quem, tanto desde
el punto de vista factico como juridico, el de casacion solamente admite la posibilidad de que el
tribunal superior realce un examen juridico de la sentencia” (Gonzalez, citado por Diaz, 2014). (p.51).

Por lo que para Nieva esta caracteristica del recurso de casacion, de no poder discutir sobre
los hechos, ésta vinculada y configura decisivamente la naturaleza extraordinaria del recurso de
casacion.

Esta limitacion del recurso de casacion se encuentra reconocida en el numeral 2 del articulo
432 del Codigo Procesal Penal que expresamente dispone que: “La competencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema se ejerce sobre los errores juridicos que contenga la resolucion recurrida. Esta sujeta
de manera absoluta a los hechos legalmente comprobados y establecidos en la sentencia casatoria”.

V. Limitado.- El articulo 432 del Cédigo Procesal Penal, en el que se fija la
competencia y los limites del pronunciamiento de la Corte Suprema, se sefiala que la competencia de
la Sala Penal de la Corte Suprema se ejerce solo sobre errores juridicos que pudiera contener la
resolucion recurrida y que hayan sido objeto de impugnacién por la parte recurrente.

Una cuestion importante es que el caracter limitado de la casacion, solo es factible en
aquellos ordenamientos juridicos en que el recurso de casacién constituye una forma de llegar a una
“tercera instancia”, mas no asi, en aquellos ordenamientos juridicos en que sustituye al recurso de
apelacion pues en dicho caso, poner limitaciones al recurso de casacidn constituye una vulneracion a
un derecho fundamental como lo es el derecho a la pluralidad de instancias.

vi.  Inimpugnable.- De conformidad con el articulo 436 del Codigo Procesal Penal lo que
se resuelva en la sentencia casatoria no sera susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la accion
de revision de la sentencia condenatoria que pudiera interponerse. Del mismo modo, tampoco puede
ser objeto de impugnacion la sentencia que se dicta en el juicio de reenvio por la causal que fue
acogida en la sentencia casatoria. Si lo serd, en cambio, si se refiere a otras causales distintas a las
resueltas por la sentencia casatoria.

3.2.9.3.La casacion penal en nuestro sistema juridico peruano.
Respecto a la legislacion nacional, se debe precisar que el Codigo de

Procedimientos Penales de 1940 no contemplaba el recurso de casacion dentro de los
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recursos que podrian interponerse en el proceso penal, pues solo contemplaba los
recursos ordinarios. Fue recién con el Codigo Procesal Penal de 1991 que se
incorpord por primera vez el recurso de casacion en materia penal, sin embargo, las
disposiciones referidas a dicho recurso extraordinario nunca entraron en vigencia.

Finalmente, es con el Cddigo Procesal Penal de 2004 en el libro IV la
impugnacidn, en la seccion V que contiene los articulos 427 al 436 ha incorporado la
casacion como un recurso extraordinario, debiendo de concordar estas disposiciones
con la seccion primera del mismo libro referido a los preceptos generales de la
impugnacion (articulos 404 al 412) y las disposiciones de la seccion segunda
referidos a las clases de medios impugnatorios y el plazo para interponerlos
(articulos 413 y 414):

Articulo 427.- Procedencia
1. EIl recurso de casacién procede contra las sentencias definitivas, los autos de

sobreseimiento, y los autos que pongan fin al procedimiento, extingan la accién penal o la pena o
denieguen la extincion, conmutacién, reserva o suspension de la pena, expedidos en apelacion por las
Salas Superiores.

2. La procedencia del recurso de casacion, en los supuestos indicados en el numeral 1),
esta sujeta a las siguientes limitaciones:

a) Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito imputado mas grave
sefialado en la Ley, en su extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor de seis afios.

b)Si se trata de sentencias, cuando el delito més grave a que se refiere la acusacion escrita del
fiscal tenga sefialado en la Ley, en su extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor a seis
afnos.

c)Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta sea la de
internacion.

3. Si la impugnacion se refiere a la responsabilidad civil, cuando el monto fijado en la
sentencia de primera o de segunda instancia sea superior a cincuenta Unidades de referencia Procesal
o cuando el objeto de la restitucion no pueda ser valorado econémicamente.

4. Excepcionalmente, sera procedente el recurso de casacion en casos distintos de los
arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente, lo considere

necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

Articulo 428.- Desestimacion
1. La Sala Penal de la Corte Suprema declarara la inadmisibilidad del recurso de casacion

cuando:
a)No se cumplen los requisitos y causales previstos en los articulos 405 y 429;
b)Se hubiere interpuesto por motivos distintos a los enumerados en el Cadigo;

c) Se refiere a resoluciones no impugnables en casacion; v,
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d)EI recurrente hubiera consentido previamente la resolucion adversa de primera instancia, si
esta fuera confirmada por la resolucién objeto del recurso; o si invoca violaciones de la Ley que no
hayan sido deducidas en los fundamentos de su recurso de apelacion.

2. También declarard la inadmisibilidad del recurso cuando:

a) Carezca manifiestamente de fundamento;

b)Se hubiera desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales y el recurrente
no da argumentos suficientes para que se modifique el criterio o doctrina jurisprudencial ya
establecida.

3. Enestos casos la inadmisibilidad del recurso podra afectar a todos los motivos aducidos
o referirse solamente a algunos de ellos.

Articulo 429.- Causales

Son causales para interponer recurso de casacion:

1. Sila sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caracter procesal o material, 0 con una indebida o errénea aplicacion de dichas
garantias.

2. Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales de
carécter procesal sancionadas con la nulidad.

3. Si la sentencia o0 auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacién o una
falta de aplicacidn de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion.

4. Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

5. Si la sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.

Articulo 430.- Interposicion y admision

1. El recurso de casacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 405, debe indicar
separadamente cada causal invocada. Asimismo, citard concretamente los preceptos legales que
considere erroneamente aplicados o inobservados, precisara el fundamento o los fundamentos
doctrinales y legales que sustenten su pretension, y expresard especificamente cuél es la aplicacion
que pretende.

2. Interpuesto el recurso de casacién, la Sala Penal Superior solo podra declarar su
inadmisibilidad en los supuestos previstos en el articulo 405 o cuando se invoquen distintas de los
enumerados en el codigo.

3. Si se invoca el numeral 4) del articulo 427, sin perjuicio de sefialarse y justificarse la
causal que corresponda conforme al articulo 429, el recurrente deberd consignar adicional y
puntualmente las razones que justifican el desarrollo de la doctrina jurisprudencial que pretende. En
este supuesto, la Sala Penal Superior, para la concesién del recurso, sin perjuicio de lo dispuesto en el
numeral anterior, constatara la existencia de la fundamentacion especifica exigida en estos casos.

4.  Sila Sala Penal Superior concede el recurso, dispondra se notifiquen a todas las partes y
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se les emplazara para que comparezcan ante la Sala Penal de la Corte Suprema y, si la causa proviene
de un distrito judicial distinto de Lima, fijen nuevo domicilio procesal dentro del décimo dia siguiente
al de la notificacion.

5. Elevado el expediente a la Sala Penal de la Corte Suprema, se correra traslado del
recurso a las demas partes por el plazo de diez dias, siempre que previamente hubieren cumplido ante
la sala Penal Superior con lo dispuesto en el numeral anterior. Si, conforme a lo dispuesto en el
numeral anterior, no se sefiald6 nuevo domicilio procesal, se tendra al infractor por notificado en la
misma fecha de expedicion de las resoluciones que se dicten por la Sala Penal Suprema.

6. Acto seguido y sin tramite alguno, mediante auto, decidira conforme al articulo 428 si el
recurso esta bien concedido y si procede conocer el fondo del mismo. Esta resolucion se expedira

dentro del plazo de veinte dias. Bastan tres votos para decidir si procede conocer el fondo del asunto.

Articulo 431.- Preparacion y audiencia

1. Concedido el recurso de casacion, el expediente quedara diez dias en la secretaria de la
Sala para que los interesados puedan examinarlo y presentar, si lo estiman conveniente, alegatos
ampliatorios.

2. Vencido el plazo, se sefialara dia y hora para la audiencia de casacion, con citacion de
las partes apersonadas. La audiencia se instalard con la concurrencia de las partes que asistan. En todo
caso, la falta de comparecencia injustificada del fiscal, en caso el recurso haya sido interpuesto por el
Ministerio Pablico, o del abogado de la parte recurrente, dard lugar a que se declare inadmisible el
recurso de casacion.

3. Instalada la audiencia, primero intervendra el abogado de la parte recurrente. Si existen
varios recurrentes, se seguira el orden fijado en el numeral 5) del articulo 424, luego de lo cual
informaran los abogados de las partes recurridas. Si asiste el imputado, se le concedera la palabra en
Gltimo término.

4. Culminada la audiencia, la sala procedera, en lo pertinente, conforme a los numerales 1)

y 4) del articulo 425. La sentencia se expedira en el plazo de veinte con cuatro votos conformes.

Articulo 432.- Competencia
1. El recurso atribuye a la Sala Penal de la Corte Suprema el conocimiento del proceso

solo cuando a las causales de casacion expresamente invocadas por el recurrente, sin perjuicio de las
cuestiones que sean declarables de oficio en cualquier estado y grado del proceso.

2. La competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema se ejerce sobre los errores
juridicos que contenga la resolucion recurrida. Esta sujeta de manera absoluta a los hechos legalmente
comprobados y establecidos en la sentencia o auto recurridos.

3. Los errores juridicos de la sentencia recurrida que no influyen en su parte dispositiva no
causan nulidad. La Sala deberéa corregirlos en la sentencia casatoria.

Articulo 433.- Contenido de la sentencia casatoria y pleno casatorio

1. Silasentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema declara fundado el recurso, ademas

de declarar la nulidad de la sentencia o auto recurridos, podra decidir por si el caso, en tanto para ello

no sea necesario un nuevo debate, u ordenar el reenvio del proceso. La sentencia se notificara a todas
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las partes, incluso a las no recurrentes.

Al respecto, la sentencia casatoria es la resolucion o ejecutoria suprema que
dicta, en este caso, la Sala Penal de la Corte Suprema, luego de haberse
desarrollado la audiencia de casacion. En ese sentido, hay un pronunciamiento
sobre el fondo de la pretension impugnatoria, donde el érgano casatorio analiza la
presencia 0 no de una infraccion de derecho, y si lo hubiese, procedera a la
correccion respectiva. Ahora bien, la funcion de corregir la infraccion normativa
dependeré del tipo de error detectado por el tribunal de casacion:

Si es un error in iudicando, entonces la Sala Penal de la Corte Suprema, no

solamente anulara la sentencia recurrida, sino que emitira opinion resolviendo el
fondo, no de la impugnacion, sino del proceso penal; aplicando, para este caso, la
norma material debida o estableciendo el correcto sentido o interpretacion de la
misma.

Es lo que se conoce como sistema de casacion sin reenvio, donde el propio
Organo casatorio establece una nueva situacion juridica en cuanto a los hechos
materia de proceso. En el caso penal, ello significaria condenar o absolver al
procesado; y si es condena, establecer el tipo penal, si hay agravantes o atenuantes,
el quantum de la sancién punitiva, asi como la presencia de medios alternativos o
sustitutos a la ejecucion de la pena privativa de libertad.

2. Si opta por la anulacion sin reenvio en la misma sentencia se
pronunciara sobre el fondo, dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido.

Si es un error in procedendo, entonces la Sala Penal de la Corte Suprema

anulard la sentencia recurrida, asi como los actos procesales conexos a la
infraccién del procedimiento, ordenando el regreso de los actuados al 6rgano
inferior respectivo a fin que el proceso se reanude a partir del momento del vicio
procesal. Es lo que se conoce como sistema de casacidén con reenvio, porque el
organo de casacion no modifica el fondo de la situacion juridica del procesado, sino
que ordena que de nuevo se realicen aquellos actos procesales afectados por un
vicio procesal y que origin0 la declaratoria de nulidad.

Si se decide la anulacién con reenvio, indicara el Juez o Sala Penal Superior
competente y el acto procesal que deba renovarse. El 6rgano jurisdiccional que

reciba los autos, procedera de conformidad con lo resuelto por la Sala Penal
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Suprema.

Si_es un error _in cogitando, lo usual es que se aplique las reglas de la

casacion sin reenvio, dado que, si se esta ante una deficiente motivacion de la
sentencia, la Sala Penal de la Corte Suprema, aplicando su funcion correctora,
establecer4d un marco juridico aplicable al caso concreto con los fundamentos
normativos adecuados.

Si_es una inobservancia de las garantias constitucionales, dependera si la

misma equivale a una infraccion de procedimiento (casacion con reenvio) o i
genera un error in iudicando (casacion sin reenvio).

3. En todo caso, la Sala de oficio o a pedido del Ministerio Publico
podra decidir, atendiendo a la naturaleza del asunto objeto de decision, que lo
resuelto constituye doctrina jurisprudencial vinculante a los érganos jurisdiccionales
penales diferentes a la propia Corte Suprema, la cual permanecera hasta que otra
decision expresa la modifique. Si existiere otra Sala Penal o esta se integra con otros
vocales, sin perjuicio de resolverse el recurso de casacién, a su instancia, se
convocara inmediatamente al pleno casatorio de los vocales de lo penal de la corte
Suprema para la decision correspondiente, que se adoptard por mayoria absoluta. En
este Ultimo supuesto no se requiere la intervencion de las partes, ni la resolucién que
se dicte afectara la decision adoptada en el caso que la motiva. La resoluciéon que
declare la doctrina jurisprudencial se publicara en el diario oficial.

4. Si se advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la
Sala Penal en sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion
o0 la aplicacion de una determinada norma, de oficio o a instancia del Ministerio
Publico o de la Defensoria del Pueblo, con relacion a los ambitos referidos a su
atribucion constitucional, obligatoriamente se reunira el Pleno Casatorio de los
Vocales de lo Penal de la Corte Suprema. En este caso, previa a la decision del
Pleno, que anunciara el asunto que lo motiva, se sefialara dia y hora para la vista de
la causa, con citacion del Ministerio Publico y, de la Defensoria del Pueblo. Rige, en
lo pertinente, lo dispuesto en el numeral anterior.

Articulo 434.- Efectos de la anulacién
1. Laanulacién del auto o sentencia recurridos podra ser total o parcial.

2. Si no han anulado todas las disposiciones de la sentencia impugnada, esta tendra valor

de cosa juzgada en las partes que no tengan nexo esencial con la parte anulada. La Sala Penal de la
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Corte Suprema declarara en la parte resolutiva de la sentencia casatoria, cuando ello sea necesario,

qué partes de la sentencia impugnada adquieren ejecutoria.

Avrticulo 435.- Libertad del imputado
Cuando por efecto de la casacion del auto o sentencia recurridos deba cesar la detencion del

procesado, la Sala Penal de la Corte Suprema ordenara directamente la libertad. De igual modo
procedera, respecto de otras medidas de coercion.

Articulo 436.- Improcedencia de recursos.

1. La sentencia casatoria no sera susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la accion
de revision de la sentencia condenatoria prevista en este Cédigo.

2. Tampoco sera susceptible de impugnacion la sentencia que se dictare en el juicio de
reenvio por la causal acogida en la sentencia casatoria. Si lo serd, en cambio, si se refiere a otras

causales distintas de las resueltas por la sentencia casatoria.

3.2.9.4.Fines del recurso de casacion penal.
El recurso de casacion segun Benavente & Aylas (2010) cumple una finalidad

directa o inmediata: La tutela de intereses de las partes, y junto a ella, necesariamente
alguna de las tres siguientes funciones: nomofilactica o de defensa de la orden
juridica en su conjunto; Unificador de la jurisprudencia nacional; y Control de
logicidad.

A) Fin inmediato: la tutela de intereses de las partes
También llamada funcién dikeldgica, el recurso de casaciéon no deja de ser un

recurso extraordinario, a favor de una de las partes del proceso penal que no se
encuentre conforme con determinada decision jurisdiccional taxativamente sefialadas
en las disposiciones legales, asi, a través del recurso de casacién, el recurrente
persigue, la reparacion de un agravio producido en su contra. En el mismo sentido

Benavente (citado por Diaz, 2014) refiere:

“Por la funcion dikeldgica se busca hacer justicia del caso concreto, apareciendo asi como un
medio impugnativo (recurso) impulsando por el particular que sufre el agravio de la sentencia.
Conseguir justicia al caso concreto, es el fin real que tiene un abogado al sustentar la casacion (...) el
riesgo de este fin es que se consideraria al tribunal de casacién como una tercera instancia; ya que si
bien la actividad casatoria persigue desde sus origenes la preservacion y aplicacion correcta del

derecho objetivo, no se puede dejar de lado la existencia del agravio de caracter subjetivo”. (p.62)

En relacion con esta funcidn los numerales 1 y 2 del articulo 433 del Cddigo
Procesal Penal se ha establecido la facultad de la Sala Penal de la Corte Suprema (en
el supuesto de que declarara fundado el recurso de casacion y considere que no es
necesario un nuevo debate), poder pronunciarse sobre el fondo de la controversia

dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido.
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Otras manifestaciones del fin inmediato de tutela de intereses de las partes del
proceso penal lo encontramos en el numeral 1 del articulo 432 del Cddigo Procesal
Penal cuando atribuye la competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema solo a las
causales expresamente invocadas por el recurrente y en el articulo 406 del mismo
cuerpo normativo que reconoce la posibilidad de desistimiento del recurso de
casacion por quien lo interpuso.

B) Fines Mediatos

Segun Benavente (2010) son las siguientes funciones:

Finalidad protectora de las garantias constitucionales.- El articulo 429,
inciso 1) del Cddigo Procesal Penal precisa que el recurso de casacion procede
cuando la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las
garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o
erronea aplicacion de dichas garantias.

Sobre esta finalidad, Gonzélez-Cuéllar, (citado por Benevente & Aylas, 2010)

refiere:

“en conexion con la defensa del ius litigatoris (que en el caso espafiol estd traducido en los
derechos fundamentales de la persona) y el caracter subsidiario del amparo, comenta que no es
dudoso que en la actualidad pueda reputarse como fin de la casaciéon de proteccion de derechos
fundamentales. De esta forma, tanto el Tribunal Supremo como el recurso de casacién se constituirian
en filtro que aliviaria de trabajo al Tribunal Constitucional, especialmente si, de lege ferenda, se
impide recurrir al proceso de amparo para enjuiciar la constitucionalidad de una sentencia si no lo
hizo antes el tribunal Supremo a través del recurso de casacién. La proteccién de los derechos
fundamentales se eregiria, de esta forma, en motivo de casacién junto al esencial de unificacién de la
doctrina jurisprudencial. En similar sentido, Gimeno Sendra relata la funcién de cumplimiento de las
garantias constitucionales en el procedimiento y enjuiciamiento, asi como Neyra Flores, al enlazar
esta finalidad con el ius constitutione.

Sin embargo, se critica esta finalidad, dado que, resulta complicado distinguir, en el caso
concreto, si una infraccion a las garantias constitucionales justifica la interposicion de la casacion
penal, o bien, la interposicion de una demanda de habeas corpus o amparo, segln fuese el caso
maxime si en ambos supuestos se cumple con el requisito del no consentimiento, por parte del
agraviado, de la resolucion judicial cuestionada. Y esta situacion se agrava si en paises como Espafia
o0 Colombia una de las mayores falencias es el retraso en la justicia penal, cuando el justiciable
disconforme con las resultas de la casacion penal ventilada en el tribunal o Corte Suprema recurre a la
jurisdiccion constitucional so pretexto de la inobservancia de principios o garantias constitucionales,

que a su vez, atentan contra derechos constitucionales”. (pp. 59-60)

Esta preocupacion también la expresa el jurista espafiol Vicente Guzman,
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quien precisa que el verdadero filtro para la proteccion de los derechos
fundamentales es el amparo, debiéndose centrar la casacion en el cumplimiento
exclusivo de la tarea unificadora.

De igual forma, Serrera Contreras (citado por Diaz, 2014) acota que el
tribunal Supremo, via casacion, no debe atribuirse el conocimiento de infraccion a
derechos fundamentales por tres razones: a) seria una sobrecarga de trabajo para el
tribunal Supremos; b) oscureceria la labor de los demas drganos judiciales en la
proteccién de los derechos fundamentales; y, ¢) porque todos los recursos de amparo
se darian contra sentencias del Tribunal Supremo lo que no seria bueno. (p.60)

Finalidad sancionatoria de nulidad por infracciones procesales.- El
articulo 429, inciso 2 del Codigo Procesal Penal establece que el recurso de casacién
procede cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las
normas legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad.

Advertencia inexcusable al abordar el tratamiento de esta cuestion es la que
supone adentrarse de lleno en el terreno de lo que tradicionalmente se ha denominado
errores in procedendo, por contraposicion a los errores in uidicando. Sin embargo, se
impone una serie de precisiones dirigidas a establecer hasta qué punto deben tener
acceso a la casacion de las infracciones de normas procesales.

En principio, no todas las infracciones de ley procesal constituyen motivo
para recurrir en casacion, sino solo aquellas que por su gravedad pueden repercutir
en la validez de la relacién procesal, especialmente en la sentencia. Frente a ello,
compete al legislador establecer concretos y tasados casos en los que los errores in
procedendo se estiman motivo de casacion. Y es la interpretacion que se debe dar al
inciso 2) del articulo 429 del Cédigo Procesal Penal, dado que nos remite a aquellas
leyes procesales cuya inobservancia, expresamente, esta sancionada con nulidad.

Por otro lado, en la gran mayoria de los casos en los que se produce una
infraccion de ley procesal, dificilmente puede justificarse que el recurso de casacion
cumpla una exclusiva mision de uniformar la jurisprudencia, porque se trata de
preceptos que normalmente no implican interpretacion: se aplican o se inaplican, se
cumplen o se incumplen, pero dificilmente pueden existir discrepancias judiciales
sobre su sentido o significado. Pero, puede afirmarse, que es posible y necesaria la

unificacion en la aplicacion de la ley, aunque esta sea en muchas ocasiones simple
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resultado indisociable del mismo ejercicio del control casacional Chiovenda (citado
por Benavente & Aylas, 2014, p. 61).

Sin embargo, Guzman (citado por Benavente & Aylas, 2014) la razon que
justifica que las infracciones de las normas juridicas procesales sean motivo de
casacion debe apoyarse, también, en la existencia de una tarea de control sobre la
actuacion de los drganos inferiores y, por ende, de la regularidad del proceso que la
casacion estd llamada a cumplir, algo que podria catalogarse como funcidn
disciplinaria, sefialadamente en materia de motivacion (p.62)

Unificacién de la Jurisprudencia.- El recurso de casacion busca que exista
un criterio de interpretacion unificada lo cual garantiza dos principios de orden
constitucional: la seguridad juridica y el principio de igualdad ante la ley; en ese
sentido Neyra Flores estima que seria la funcion primordial del recurso de casacion,
ya que para la funcién nomofilactica de defensa de la legalidad no es necesaria una
Corte de Casacion. (Diaz, 2014, p.65). Posicion que no se comparte, puesto que la
defensa de la legalidad que realiza la Corte Suprema a través del recurso de casacion,
a diferencia de otras instancias jurisdiccionales, tiene un objeto distinto, las
sentencias 0 autos que son expedidas en segunda instancia no pueden ser
impugnables mediante otro recurso que no sea el recurso de casacion.

El Cddigo Procesal Penal ha reconocido esta funcion de la casacion al sefialar
de manera expresa en su articulo 433, numerales 3 y 4, la posibilidad de que la Sala
de oficio o a pedido del representante del Ministerio Publico pueda decidir,
atendiendo a la naturaleza del asunto objeto de decision, que lo resuelto constituye
doctrina jurisprudencial vinculante a los 6rganos jurisdiccionales penales diferentes a
la propia Corte Suprema, la cual permanecera hasta que otra expresa la modifique.

En el supuesto de que existieran otras salas penales, diferentes a la Sala Penal
que esta viendo el recurso, sin perjuicio de resolverse el recurso de casacion, a su
instancia, se convocara inmediatamente al pleno casatorio de los vocales en lo penal
de la Corte Suprema para la decision correspondiente, que se adoptard por mayoria
absoluta, para este supuesto no se requiere la intervencion de las partes, ni la
resolucion que se dicte afectara la decision adoptada en el caso que la motiva.

De igual manera, si se advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros

integrantes de la Sala Penal Suprema u otros integrantes de la Sala Penal en sus
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decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacion de
una determinada norma, de oficio o a instancia del representante del Ministerio
Publico o de la Defensoria del Pueblo, con relacion a los &mbitos referidos a su
atribucion constitucional, obligatoriamente, se reunird el pleno casatorio de los
vocales de lo penal de la Corte Suprema, quienes luego de convocar para la vista de
la causa tanto al representante del Ministerio Publico y/o Defensoria del Pueblo,
adoptaran una decision, la misma que se llevard a cabo por mayoria absoluta. En
todos estos supuestos, la resolucion que declare la doctrina jurisprudencial se
publicara en el diario oficial EI Peruano.

Asimismo, el Unico supuesto por el cual procede la casacion discrecional,
regulado en el articulo 427, numeral 4, del nuevo Codigo Procesal Penal, es cuando
la Sala Penal de la Corte Suprema, considere necesario casar la sentencia para el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

Finalidad de control de la logicidad de la motivacion de las resoluciones
judiciales.-

El articulo 429, inciso 4) del Cddigo Procesal Penal precisa que el recurso de
casacion procede cuando la sentencia o0 auto ha sido expedido con falta 0 manifiesta
ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

Del tenor legal se observa una nueva finalidad de la casacion, la cual el
profesor Morello (citado por Benavente & Aylas, 2010) describe como la de ejercer
en supuestos determinados una imprescindible revision de los fundamentos o
motivos que sustentan solo de modo aparente a la decision, al haber incurrido el
raciocinio en graves vicios o defectos l6gicos en el juicio de hecho. Esta funcién
impide que todo juez, con base en discurrir l6gico inadecuado, expida autos o
sentencias contrarias a derecho, sea por defectos de fondo o de forma. Este fin es
conocido como de control de la logicidad de las sentencias. (p.62).

En ese sentido, serd la motivacion que el juez presente en sus resoluciones la
gue nos indique si este razond correctamente o viol6 las reglas l6gicas. Cuando el
juez comete algun error en su razonamiento o viola las reglas de la I6gica, la doctrina
sefiala que su decision presenta un error in cogitando, dando con ello origen a un
control de logicidad de las resoluciones judiciales. Para Zavaleta Rodriguez, los

errores in cogitando son aquellos vicios del razonamiento derivados de la infraccion
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de los principios y las reglas de la argumentacion, relacionados con el defecto o la
ausencia de las premisas mayor o menor de la inferencia juridica.(Benavente &
Aylas, 2010, p.62).

Desde esta perspectiva teleologica, la inadecuada valoracion de las pruebas
solo podra ser revisada cuando se infringe un principio logico, pero no cuando se
viola una méxima de la experiencia; es decir, no se permite un control integro del
respeto del método de valoracion de las reglas de la sana critica.

En suma, el error in cogitando puede presentarse, por un lado, por la falta de
claridad de los hechos, o, por otro lado, de los datos juridicos. Con relacion al primer
supuesto, se produce cuando la relacion de los hechos probados que se hace en la
sentencia aparece confusa, dubitativa, imprecisa. En este caso el juzgador ha
empleado expresiones ininteligibles u oscuras, que hacen dificil la comprension del
relato, o incurrido en omisiones que alteran su significado y dejan practicamente sin
contenido especifico la narracion de los hechos. Sin embargo, estas deficiencias, para
constituir un motivo valedero de casacion (penal), explica Luzon Cuesta, deben estar
en conexion con los condicionamientos determinantes de la calificacion penal
asignada a los hechos probados, provocando una laguna o vacio en la descripcion
historica de estos, que determina una falta de premisa factica para formular la
calificacion juridica, de forma que no puede orientar, dentro del silogismo en que la
sentencia  queda  estructurada, el  pronunciamiento  condenatorio 0
absolutorio.(Benavente & Aylas, 2010, p.63).

Con relacién al segundo supuesto, y siempre en el contexto de la casacion
penal, se presenta cuando en las consideraciones de la sentencia se consignan
referencias judiciales sobre la antijuridicidad penal de los hechos, la imputacion
personal o la individualizacion de la pena o la reparacion civil confusa, dubitativa o
imprecisa. El tribunal ha empleado expresiones oscuras o de imposible comprension,
que imposibilitan comprender el juicio juridico y deslindar con seguridad los exactos
motivos que sustentaron un determinado sentido el fallo, en rigor, de su parte
resolutiva.

Asimismo, los errores in cogitando se agrupan en: a) falta de motivacion; vy,
b) defectuosa motivacion.

En el primer supuesto, el error revela una ausencia total de fundamentos, no
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obstante, el deber que les viene impuesto, la motivacién es aparente, insuficiente o
defectuosa. Es aparente, porque disfrazan o esconden la realidad a través de hechos
que no ocurrieron, pruebas que no se aportaron o férmulas vacias de contenido que
no se condicen con el proceso. Es insuficiente, cuando el juez no respeta el principio
I6gico de a razén suficiente, es decir, cuando las pruebas en las que se basa su
conclusién sobre los hechos no solo puede inferirse de aquella, sino también otras
conclusiones. Es defectuosa cuando el juez viola los principios l6gicos o las reglas de
la experiencia.

3.2.9.5. Clases de Casacion.

3.2.9.5.1. Por su amplitud.

El Cddigo Procesal Penal contempla dos clases de casacion: aquella que
podriamos llamar ordinaria cuyas exigencias se encuentran previstas en su articulo
427, numerales del 1 al 3y la casacion extraordinaria o también Ilamada discrecional

prevista en el numeral 4 del citado articulo.

i.  Recurso de casacion ordinaria.- Es el recurso de casacion per se, que para su admision
y trdmite se requiere que cumpla con los presupuestos legales establecidos de manera taxativa por el
Cddigo Procesal Penal, pues de lo contrario debe ser declarado inadmisible.

ii. Recurso de casacion discrecional.- Los autores Velasquez Nifio y Sanchez Herrera,
comentando la legislacion colombiana, refieren que el recurso de casacion recibe el nombre de
discrecional porque no es un imperativo concederlo, sino que la Corte, a su arbitrio, decide si admite o
no el recurso cuando considere que es conveniente para el desarrollo de la jurisprudencia o como

garantia de los derechos fundamentales.(Benavente & Aylas, 2014, p.53)

En nuestra legislacion nacional este tipo de casacion se encuentra regulado en
el articulo 427, numeral 4, del Codigo Procesal Penal, pues en él se dispone
expresamente: “Excepcionalmente, serd procedente el recurso de casacion en casos
distintos de los arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema,
discrecionalmente, lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial”.

Como una exigencia adicional, el Cédigo Procesal Penal en el numeral 3 del
articulo 430, establece que si se invoca esta casacion discrecional, sin perjuicio de
sefialar y justificar la causal que corresponde conforme el articulo 429, el impugnante
deberad consignar de manera puntual las razones que justifican el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial que pretende; en consecuencia, la Sala Penal Superior antes

de conceder el recurso de casacion planteado, ademas de verificar el cumplimiento
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de las formalidades exigidas por el articulo 405 del Codigo Procesal Penal y que se
invoque alguna de las causales enumerados en el articulo 429 del citado Codigo,
deberéa constatar la existencia de la fundamentacion especifica exigida en estos casos.

Por lo que la casacion discrecional solo se da en los supuestos en que la Corte
Suprema considere que resulte necesario para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, mas no como garantia de los derechos fundamentales, pues este
ultimo supuesto es motivo de una casacion ordinaria.

3.2.9.5.2. Por la naturaleza de la norma que le sirve de sustento.

Segln (Benavente & Aylas, 2010) a raiz de las causales para interponer el
recurso de casacion previstas en el articulo 429 del Codigo Procesal Penal se ha
podido clasificar este recurso, en materia penal, en:

a) Casacion penal constitucional.- Se plantea cuando la sentencia o auto han sido
expedidos con inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de caracter procesal o
material, 0 con una indebida o errénea aplicacién de dichas garantias o se ha pronunciado en contra de
la doctrina jurisprudencial que para tales temas ha establecido la Corte Suprema o el Tribunal
Constitucional. Se evidencia en los numeralesl) y 5) del articulo 429 del CPP.

b) Casacion penal procesal.- También conocida como quebrantamiento de forma; se

plantea cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales de

caracter procesal sancionadas con la nulidad. Se evidencia en el numeral 3) del articulo 429 del CPP.

C) Casacion penal sustantiva.- Se plantea cuando la sentencia o auto importa una

indebida aplicacion, una errénea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de otras
normas juridicas. Se evidencia en los numerales 2) y 4) del articulo 429 del CPP. (pp.64-65).
3.2.9.6. Requisitos de admisibilidad del recurso de casacion.

Dentro del tramite del recurso extraordinario de casacion se puede hablar de
requisitos de fondo y forma.

i) Requisitos de fondo.- De conformidad con el articulo 428 y 430, numeral
1, del nuevo Caddigo Procesal Penal, al interponer el recurso de casacion se debe
cumplir con los siguientes requisitos de fondo:

a) Al interponerse el recurso de casacion se debe indicar de manera expresa la causal por
la que se interpone dicho recurso; en el caso que se interponga el recurso de casacion por mas de una
causal se debe fundamentar cada una de ellas por separado.

b) Solo debe interponerse contra las sentencias y autos expresamente sefialados en el
articulo 427 del nuevo Cédigo Procesal Penal.

c) La parte que interpone el recurso de casacién no debe haber consentido previamente la

resolucion adversa de primera instancia que es confirmada por la resolucion objeto del recurso.
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d) No se debe invocar violaciones de la Ley que no hayan sido deducidas en los
fundamentos del recurso de apelacion que se interpuso contra la sentencia 0 auto emitido en primera
instancia.

e) Cuando se hubieren desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales al
recurso de casacidn interpuesto es necesario dar argumentos suficientes para que se modifique el
criterio o doctrina jurisprudencial ya establecida por la Corte Suprema.

f)  El recurrente debe citar concretamente los preceptos legales que considere erroneamente
aplicados o inobservados, precisara el fundamento o los fundamentos doctrinales y legales que
sustenten su pretension, y expresara especificamente cual es la aplicacion que pretende.

g) En el supuesto de que el recurrente quisiera que la Corte Suprema realice la casacion
discrecional, sin perjuicio de sefialarse y justificarse la causal que corresponda conforme al articulo
429 del nuevo Cédigo Procesal Penal, el recurrente debe consignar adicional y puntualmente las
razones que justifican el desarrollo de la doctrina jurisprudencial que pretende.

i) Requisitos de Forma.- De conformidad con el articulo 428, en
concordancia con el articulo 405 del nuevo Codigo Procesal Penal, refiere que al
interponerse el recurso de casacion se debe cumplir con los siguientes requisitos de

forma:

a) El recurso de casacién debe ser interpuesto por quien resulte agraviado por la resolucién
impugnada, tenga interés legitimo y se halle facultado para interponer el recurso, incluso el Ministerio
Plblico puede recurrir a favor del imputado.

b)  El recurso de casacion debe ser presentado por escrito y en el plazo de 10 dias contado a

partir de la fecha en que el recurrente es notificado con la resolucion que impugna.

3.2.9.7. Limitaciones a la procedencia del recurso de casacion.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 427, numeral 2) del Cddigo
Procesal Penal del 2004, la procedencia del recurso de casacion esta sujeta a las
siguientes limitaciones, las cuales son debidamente expuestas por Benavente &
Aylas (2014):

Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito
imputado mas grave tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo, una pena
privativa de libertad mayor de seis afios.- Siendo la casacién un recurso
impugnatorio excepcional que no conlleva el inicio a una tercera instancia, sino el
analisis de la legalidad y logicidad de aquellas resoluciones judiciales sefialadas en el
punto anterior, expedidas por la Sala Penal Superior, se tiene que el texto adjetivo ha
establecido restricciones o limitaciones en el objeto de conocimientos, por parte de

Organo casatorio.
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Asi, la primera limitacion gira en torno a los autos que ponen fin al
procedimiento por ejemplo, aquella que declara fundada una excepcion perentoria
donde el delito mas grave debe estar sancionado, en su extremo minimo, con una
pena privativa de libertad mayor de seis afios.

En ese sentido, el empleo del quantum de la pena sirve para determinar que
solamente casos de relevancia juridico-penal, es decir, aquellos que presentan una
grave afectacion a los bienes juridicos penalmente protegidos, podran ser de
conocimiento del 6rgano casatorio.

Aquellos casos que no presentan esa relevancia deberdn ser resueltas, en
segunda y Ultima instancia, por la Sala Penal Superior, via el recurso de apelacion.
(Benavente, p.108)

Sin embargo, el haber mencionado solamente los autos que ponen fin al
procedimiento; dando a entender que esta limitacion de la pena no es aplicable para
los autos de sobreseimiento, asi como los autos que declaran la extincién de la accion
penal y la pena. No obstante, no se puede compartir con esta interpretacion, dado que
se iria en contra del caracter extraordinario de la casacion penal, abriéndose las
compuertas del andlisis casatorio a todo problema juridico-penal, incluso los
insignificantes o irrelevantes para el sistema de justicia penal.

No obstante, no puede ser extendida cuando la casacion gira en torno a los
autos que deniegan la extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena, dado
que la regulacién de esta figuras, de acuerdo con el Codigo Penal, gira en torno a
delitos cuya sancidn no excedan de dos afios (para los casos de la conversion y la
exencion de pena), tres afios (para el supuesto de reserva de fallo condenatorio) o
bien de cuatro afios (en el caso de la suspension de la ejecucion de la pena). En ese
sentido, a pesar de que estas instituciones juridico-penales proceden para delitos sin
mayor significado social, el hecho de permitirseles ser objeto de control de la
casacion se debe no al quantum de la pena, sino por incidir, directamente, en el
derecho constitucional a la libertad personal; al negarsele la posibilidad, al imputado,
de no verse afectado el citado derecho a través de estas medidas alternativas o
sustitutivas de la pena privativa de libertad. (Benavente, p.109)

Si se trata de sentencias, cuando el delito méas grave a que se refiere la

acusacion escrita del fiscal tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo, una
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pena privativa de libertad mayor a seis afios.- La limitacién por parte del quantum
de la pena también se aplica en aquellas sentencias dictadas por la Sala Penal
Superior.

Lo resaltante es que el delito ha de ser tomado en cuenta para la
determinacion de la pena privativa de la libertad es el més grave mencionado en la
acusacion del Ministerio Publico. Ello, debe ser analizado conjuntamente con la
potestad de recalificacion juridica del 6rgano del juicio oral, regulada en el articulo
374 1) del Codigo Procesal Penal de 2004. (Benavente, 2010, p. 109) En ese sentido,
el juez del juicio oral, no podrd modificar la calificacion juridica de los hechos
expuestos en la acusacion escrita del Ministerio Pablico o en su ampliacion, salvo
cuando ha incorporado una calificacién juridica de los hechos objeto del debate que
no ha sido considerada por el Ministerio Publico.

Sin embargo, debe considerarse adecuado tener como referente la acusacion
del Ministerio Publico debido a que el nuevo sistema de justicia penal se funda en el
principio del acusatorio, y en la correlacion que debe tener la sentencia con la
acusacion fiscal (articulo 397 del Cadigo Procesal Penal del 2004)

Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando
esta sea la de internacion.- Como se sabe, un proceso penal especial es el de
seguridad, el cual se aplica para aquellos inimputables o imputables relativos que han
cometido, en ese estado, una conducta tipica y antijuridica, y que ademas presenta
una peligrosidad juridico-penal. En este marco, la consecuencia juridica a
aplicérseles es la imposicion de una medida de seguridad, ya sea de internamiento o
bien la de tratamiento ambulatorio; de acuerdo con lo sefialado en los articulos 71 al
77 del Cddigo Penal.

No obstante, por el caracter extraordinario de la casacion, solamente aquella
sentencia donde se impone una medida de internacion es la que puede ser objeto del
control casatorio; dado que, y de acuerdo con el segundo parrafo del articulo 74 del
Cadigo penal, esta medida se aplica cuando concurra el peligro de que el agente
cometa delitos considerablemente graves; procediéndose a ordenar su ingreso y
tratamiento del inimputable en un centro hospitalario especializado u otro
establecimiento adecuado, con fines terapéuticos o de custodia. (pp. 108-110).

3.3. Marco Conceptual
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Casacion. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loc. Lat. “cassare” que
significa quebrar, romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso, segun
Escriche la aplicacion procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar
sin ningan valor ni efecto. (Poder Judicial, 2015)

Compatibilidad. Calidad o caracteristica de lo que puede existir o realizarse
a la vez que otra cosa.

Expediente. (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 segun la secuencia de su realizacién en
folios debidamente numerados correlativamente. (Poder Judicial, 2015)

Corte Suprema. (Tribunal Supremo) es aquel Organo que ejerce las
funciones de un Tribunal de ultima instancia cuyas decisiones no pueden ser
impugnadas o las de un Tribunal de Casacion

Distrito Judicial. Es la unidad de la subdivision territorial del Pert para la
descentralizacion del Poder Judicial. Cada distrito es encabezado por una Sala
Superior de Justicia; nuestro pais cuenta con 28 distritos judiciales.

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
(Cabanellas, 1998).

Normas Legales. Es una regla u ordenacion del comportamiento humano

dictado por autoridad competente de acuerdo a un criterio de valor y cuyo
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incumplimien6o trae aparejado una sancion. Generalmente impone deberes y
confiere derechos.

Normas Constitucionales. Es la regla o precepto de caracter fundamental
establecida por el poder Constituyente y de competencia suprema. Las normas
constitucionales son: imperativas, programaticas y teologicas.

Pretension: Es la manifestacion de voluntad dirigida al 6rgano jurisdiccional,
por la cual una persona (natural o juridica) se auto atribuye un derecho frente a otra y
solicita sea declarado asi en la sentencia de fondo. EXigencia de una persona a otra
para que cumpla con una obligacion. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).

Técnicas de Interpretacion. Es el conjunto de procedimientos
reglamentados que se realiza para facilitar el entendimiento entre dos personas para
llegar a un fin

2.4. Sistema de Hipotesis

Las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de
normas constitucionales y legales, referentes al Derecho al Patrimonio — constitutivo
del delito de estafa, provenientes de la Sentencia Casatoria N° 325-2014-Lima,
emitida por la Corte Suprema, en el expediente N° 111-2008 del Distrito Judicial de
Lima - Lima. 2016, son la interpretacion sistematico - l6gico, argumentacion sujeto a

principios.
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IV. METODOLOGIA
5.1. Tipo y nivel de investigacion

5.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa

Cuantitativa: la investigacion, se inicia con el planteamiento de un problema
delimitado y concreto; se ocupard de aspectos especificos externos del objeto de
estudio, y el marco tedrico que guiara el estudio sera elaborado sobre la base de la
revision de la literatura, que a su vez, facilitara la operacionalizacion de la variable
(Hernéndez, Fernandez & Batista, 2010).

Cualitativa: las actividades de recoleccion, analisis y organizacion de los
datos se realizaran simultaneamente (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

5.1.2. Nivel de investigacidn: exploratorio - descriptivo

Exploratorio: porque la formulacién del objetivo, evidencia que el propdsito
sera examinar una variable poco estudiada; ademas, hasta el momento de la
planificacion de investigacion, no se han encontrado estudios similares; mucho
menos, con una propuesta metodologica similar. Por ello, se orientard a
familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como base la revision de la
literatura que contribuira a resolver el problema (Hernandez, Fernandez & Batista,
2010).

Descriptivo: porque el procedimiento de recoleccion de datos, permitird
recoger informacion de manera independiente y conjunta, su propdsito sera
identificar las propiedades o caracteristicas de las variables (Hernandez, Fernandez &
Batista, 2010). Sera un examen intenso del fendmeno, bajo la permanente luz de la
revision de la literatura, orientada a identificar, si las variables en estudio evidencian,
un conjunto de caracteristicas que definen su perfil (Mejia, 2004).

5.2. Disefio de investigacion: no experimental, transversal, retrospectivo

No experimental: porque no habrd manipulacion de las variables; sino
observacion y analisis del contenido. EI fendmeno serd estudiado conforme se
manifestd en su contexto natural, en consecuencia los datos reflejaran la evolucion
natural de los eventos, ajeno a la voluntad de la investigador (Hernandez, Fernandez
& Batista, 2010)|.

Retrospectivo: porque la planificacion y recoleccion de datos se

realizara de registros, de documentos (sentencia), en consecuencia no habra
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participacion del investigador (Hernadndez, Fernandez & Batista, 2010)|. En

el texto de los documentos se evidenciara el fendmeno perteneciente a una

realidad pasada.

Transversal o transeccional: porque los datos pertenecerdn a un

fendmeno que ocurrid por Unica vez en el transcurso del tiempo (Supo, 2012;

Hernandez, Ferndndez & Batista, 2010). Este fendmeno, quedo6 plasmado en

registros o documentos, que viene a ser la sentencia casatoria; por esta razon,

aunque los datos se recolecten por etapas, siempre sera de un mismo texto.

5.3. El Universo, Poblacién y Muestra.

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estara constituida por

un expediente judicial que se encuentra consignado con el N° 325-2014-Lima,

perteneciente al Distrito Judicial de Lima - Lima, el cual a su vez al contar como

Unico objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como

unidad muestral.

5.4. Definicion y operacionalizacion de las Variables y los indicadores.

SUB INDICA
VARIABLES [TIPOS DE DEFINICION |DIMENSION [DIMENSIONES | DORES
VARIABLE |CONCEPTUAL
Auténtica
Sujetos Doctrinal
Judicial
Restrictiva
Resultados Extensiva
Esquemas INTERPRETACI(C Declarativa
conceptuales e Programatica
ideolégicos, que Literal
ayudan a Medios Légico-
Xi: construir Sisteméatico
TECNICAS DE argumentos para Histdrico
INTERPRETACIO Independiente resolver Teleolégico
antinomias o Analogia Malam partem

problemas
lingiisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y sino
solo literal del
texto legal.

INTEGRACION

Bonam partem

Principios generales

Segun su Funcién:
Creativa
Interpretativa
Integradora

Laguna de la ley

Normativa
Técnica
Conflicto
Axiolbgica

Componentes

ARGUMENTACI(C

Premisas
Inferencias
Conclusion
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Sujeto a o Principios
1 Reglas
Yi Conflicto . Jerarquia Antinomias

INCOMPATIBILIDAL normativo, EXCLUSION Temporalidad

DE NORMAS Dependiente relacionado a Ia| Especialidad
CONSTITUCIONALE jerarquia, J Control concentrady Principio de

Y LEGALES vigencia, y COLISION proporcionalidad

especialidad.

5.5. Técnicas e instrumentos

Para el recojo de datos se aplicara las técnicas de la observacion y el anélisis
de contenido utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, s.f.) donde se presentaran los parametros, extraidos
de la revision de la literatura que se constituyen en indicadores de las variables.
Asimismo, para asegurar la coincidencia con los hallazgos, el contenido de la
sentencia formard parte de la presentacion de los resultados, denominandose
evidencia empirica. (Lista de cotejo y cuadro de presentacion de los resultados
correspondientes al docente investigador).

5.6. Objeto de estudio

Estara conformado por la sentencia N° 325-2014 sobre Derecho al
Patrimonio — constitutivo del delito de estafa, Corte Suprema, en el expediente N°
111-2008 del Distrito Judicial de Lima - Lima. 2016
5.7. Fuente de recoleccion de datos. Serd, el expediente judicial el N° 325-2014,
perteneciente a la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, del Distrito Judicial
de Lima - Lima, seleccionado, utilizando el muestreo no probabilistico por
conveniencia, por cuestiones de accesibilidad (Casal, y Mateu; 2003).

5.8. Procedimiento de recoleccion, y plan de analisis de datos. Se ejecutara por
etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del Valle;
Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzales (2008). Estas etapas seran:

5.8.1. La primera etapa: abierta y exploratoria. Sera una actividad que
consistird en aproximarse gradual y reflexivamente al fendmeno, estara guiado por
los objetivos de la investigacion; donde cada momento de revision y comprension
sera una conquista; es decir, serd un logro basado en la observacion y el analisis. En

esta fase se concretard, el contacto inicial con la recoleccion de datos.
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5.8.2. La segunda etapa: maés sistematizada, en términos de recoleccion de
datos.

Tambien, sera una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de
la literatura, porque facilitara la identificacion e interpretacion de los datos. Se aplicara las
técnicas de la observacion y el andlisis de contenido, y los hallazgos serdn trasladados
literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar la coincidencia; con excepcion de
los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados en el proceso judicial
seran reemplazados por sus iniciales.

5.8.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico. Seré una actividad
observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos, articulando los datos
con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, serd una lista de cotejo validado,
mediante juicio de expertos (Valderrama, s.f.), estara compuesto de pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que se
constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccidn, organizacion,
calificacion de los datos y determinacién de la variable, se evidenciard como Anexo para el
Informe de Tesis.

5.9. Consideraciones éticas

La realizacion del andlisis critico del objeto de estudio, estara sujeta a lineamientos

éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones
de igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asume estos principios, desde el
inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio de
reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad y Morales, 2005).
Se suscribira una Declaracion de Compromiso Etico, que se evidenciard como Anexo 3 para
el Informe de Tesis.
5.10. Rigor cientifico. Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y
tendencias, y rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista,
2010), se ha insertara el objeto de estudio: sentencia Casatoria proveniente de la Corte
Suprema, que se evidenciara como Anexo N° 1 en el presente Proyecto de Investigacion.

Finalmente se precisa, que la elaboracion y validacion del instrumento; la
operacionalizacion de la variable; Los procedimientos para la recoleccion, organizacion y

calificacion de los datos; el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de
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los cuadros para presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacién
de las sub dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, sera realizado por el

Docente en Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis — ULADECH Catolica — Sede

central: Chimbote - Peru).
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ENUNCIADO TECNI
DEL TIPOS DE DEFINICION INSTR
TITULO PROBLEMA OBJETIVOS VARIABLES VARIABLES CONCEPTUAL DIMENSION SUB DIMENSION |[INDICADORES OS
Esquemas conceptuales Autentica TECN
e ideologicos, que Sujetos Doctrinal
Esquemas ayudan a construir Judicial Técnice
conceptuales e argumentos para Restrictiva observe
ideolpogicos, que resolver antinomias 0 [INTERPRETACION |Resultados Extensiva
ayudan a construir problemas linguisticos; Declarativa
argumentos para permitiendo utilizar el Programatica Analisis
razonamiento juridico Literal conteni
X1: TECNICAS resolver antinomias y sino solo literal del Légico Sistematico
DE o problemas texto legal. Medios Histdrico
INTERPRETACION Independiente linguisticos: Teleolégico O:
permitiendo Analogia Malam parten
utilizar el Bonam partem Lista de
razonamiento Segln su funcién cotejo
juridico y sino solo Principios Creativa
literal del texto generales Interpretativa
legal INTEGRACION Integradora Pablaci
Normativa Muestri
Laguna Técnica
de la Conflicto Poblac
ley Axiologica Expedie
Premisas judicial
Componentes Inferencias consign
ARGUMENTACION Conclusién conell
Sujeto a Principios 325-20:
Reglas pertene
HIPOTESIS: Las Y1:
Técnicas de INCOMPATIBILIDAD
interpretacion que DE NORMAS
intervienen respecto a
incompatibilidad de
normas
constitucionales y
legales referentes al
Derecho de patrimonio-
constitutivo del delito
de Estafa proveniente Antinomias
de la sentencia
casatoria N° 325-2014
de la Corte Suprema, en
el expediente N° 111-
2008 del Distrito
Judicial de Lima; son a
través de la
Y1: interpretacion Conflicto normativo,
INCOMPATIBILIDAD extensiva, sistematico- relacionado a la Jerarquia Temporalidad
DE NORMAS Dependiente l6gico. Dependiente jerarquia, EXCLUSION Especialidad al Distrit
CONSTITUCIONALES g Control concentrado Principios de
Y LEGALES CONSTITUCIONALES zigencia, y COLISION Control difuso proporcionalidad Judicial
Y LEGALES especioalidad Juicio de ponderacién Lima




V.- RESULTADOS
4.1. Resultados.

Debido a la transformacién de Estado legal de Derecho en estado
Constitucional del Derecho, se produce el desplazamiento de la primacia de la ley a la
primacia de la Constitucion viniendo hacer actualmente el Estado Constitucional de
Derecho la perfeccion del Ordenamiento Juridico basado en la dignidad de la persona
humana y en la defensa de los Derechos Fundamentales.

A la luz de esta premisa, la presente investigacion surgio de la problemética
en la realidad social peruana, la incompatibilidad de normas constitucionales y legales
referentes al Derecho a la a la vida, el cuerpo y la salud; en donde se evidencia que las
sentencias casatorias que emiten las Cortes Supremas, sentencias que una escaza
utilizacion de las técnicas de interpretacion, en las cuales se reflejan la falta de
argumentacion juridica, aplicacién de seleccion, fiabilidad y valoracion conjunta de
normas constitucionales y legales. En ese sentido, es importante el estudio
correspondiente a las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y legales.

Y lo que ha sido motivacion permanente es lograr que los mas beneficiados
con la presente investigacion sean los justiciables, puesto que al concientizar y
sensibilizar a los Magistrados respecto a la aplicacion correcta de las técnicas de
interpretacion de normas constitucionales y legales, se tratard de evidenciar una
sentencia casatoria motivada, que emita una decision empleando un razonamiento
judicial, argumentacién juridica y una adecuada interpretacion de normas, los cuales

evidenciaran la satisfaccion de los ciudadanos.
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Es entonces, que se hizo un recuento de las teorias que respaldan la
problematica existente, como la Teoria de la Argumentacion Juridica, los cuales
describen que toda sentencia casatoria deben contar con un razonamiento judicial al
momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las normas
constitucionales y legales.

Finalmente, la investigacion contiene un valor metodologico, el que se
evidenciara a través del procedimiento de recoleccion de datos, por medio del
expediente judicial, el que goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible
analizar la calidad de la sentencia emitidas por nuestros Jueces y de ésta forma resolver
las interrogantes establecidas en nuestro enunciado.

4.2. Analisis de los resultados.

Se puede concluir que la justicia en nuestro pais, se imparte con patrones
establecidos en base a técnicas de interpretacion homogéneas, las mismas que han sido
implementadas por el derecho positivo para garantizar que los principios de justicia y
equidad sean herramientas primordiales para el correcto ejercicio de una convivencia en
sociedad, como fin principal de la evolucion del pensamiento. Toda vez que existe una
sujecion a los Derechos humanos universales, como parametro de Civilizacion y
reiterando, Humanidad, también existen las valoraciones especificas para cada caso, en
donde son otros los parametros que llevan a los jueces a dilucidar tanto el derecho de la
victima, con toda la consecuencia del dafio perpetrado y como esto influye en terceros,
como asi también la prevalencia en todo momento del proceso del Derecho que asiste al

imputado, a fin de salvaguardar los derechos fundamentales reconocidos en la

94



Constitucién y que sirven para preservar el nivel de evolucion como sociedad, que esta
sujeta a su normatividad juridica, para alcanzar el fin supremo de la justicia.

De lo cual se desprende que son esta técnicas de interpretacion que
intervienen respecto a incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes
al derecho a la vida, el cuerpo y la salud, en el caso de homicidio cometido por un menor
de edad, las que aplicadas correctamente se convierten en una garantia de que el derecho
nos asiste en todo momento, para salvaguardar a todos los participes del proceso, sea el
rol que le corresponda, el estado de Derecho velara a través de la Tutela Jurisdiccional
encargada por el estado, al Poder Judicial que respetando los derechos inherentes de

cada individuo, alcanzar el fin supremo de la Justicia.
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VI. CONCLUSIONES
6.1. Conclusiones.

1.- Podemos aseverar entonces que para el Derecho, la vida es el centro
de imputacion de derechos y obligaciones en sus dos dimensiones como es el
concebido y la persona, por lo tanto es el principal bien juridico protegido de un
modo absoluto, a tal punto que el titular de ella no puede disponer de ella en su
totalidad.

2.- El derecho entonces, a través del Derecho Penal tiene como mision
principal proteger bienes juridicos, en este sentido el bien juridico que es la vida
humana individual es objeto de proteccién en dos ambitos, y otro cuantitativo
que se expresa en la interrelacion que se da en sociedad.

3.- Segun la tipicidad normada el HOMICIDIO, es el acto voluntario y
consiente de dar fin a una persona, sin mediar causa de justificacion o eximencia
penal. Proviene de la palabra latina homo=hombre y caedere=matar. Por lo que
se concluye que el bien juridico protegido es la vida humana.

6.2. Recomendaciones.
Si bien la vigencia del Codigo Procesal Penal del afio 2004 ha implementado
un nuevo modelo, el denominado “sistema acusatorio contradictorio o garantista”, por

cuanto establece una serie de garantias aplicables al proceso penal.
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La afirmacion de que un sistema procesal es garantista por cuanto implementa

directrices para la tramitacion del proceso, es una definicion incompleta de lo que se
entiende por garantismo y podria traer una serie de confusiones.
Es necesario entonces remarcar los roles en este sistema acusatorio, ya que asume una
posicién garantista del proceso penal pone de manifiesto el compromiso de un Estado
como propiciador de un sistema de garantias como: los jueces predeterminados,
excluyendo a los Jueces Ad-Hoc, ya que la ley debe de predeterminar qué Juez es
competente para cada caso en concreto de manera antelada; que el Juez serd un sujeto
imparcial y sometido solo a la ley (independencia), garantizando ademéas que todo
incriminado tenga el derecho a la defensa técnica; que el acusado debe conocer quién es
su acusador y cuales son los cargos que se le imputan (principio de imputacién
necesaria).

Como asi también, que el proceso no es secreto sino debe ser eminentemente
publico, deba ser una realidad constante, para que asi la sociedad pueda ejercer un
control indirecto sobre la administracion de justicia; que toda resolucion que emita un
organo jurisdiccional deba estar debidamente motivada, y sobre todo ser el resultado de
un analisis logico y critico sobre las pruebas que han demostrado los hechos
manifestados por las partes de manera fehaciente.

Tal es asi, que la “constitucionalizacién de las garantias procesales” que
surgieron durante la segunda mitad del siglo XX, despues de la segunda guerra mundial,
con oda la intencion de asegurar —por via de los textos constitucionales, en el ambito
nacional, y de tratados y convenios sobre derechos humanos en el &mbito internacional-

un minimo de garantias a favor de las partes procesales, destinadas a presidir cualquier
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modelo de enjuiciamiento. Asi, a través de la positivizacion de estas garantias, y de su
aplicacion se evitar que el legislador desconozca o viole tales garantias o no se vea
vinculado con la parcializacion en la direccion de los procesos.

Podemos concluir, que no todo proceso penal es un sistema de garantias, sino que
solamente lo es aquel que cumple con el catalogo de principios y reglas reconocidas en
la Constitucion y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por nuestro pais.

Por estas razones, todos los agentes de Derecho debemos estar siempre en la busqueda
de un sistema procesal respetuoso de las garantias del debido proceso y al mismo tiempo
gue obtenga la eficacia de dicho proceso, materializando la tutela jurisdiccional efectiva,

gue nos acerque a la justicia.
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Necesidad de que la parte agraviada haga valer su
Derecho en la via civil, pues también es un hecho
Probado quesise adjudicéd y pago los bienes

Ofrecidos en subasta.

Lima, doce de marzo de dos mil quince

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto por el
procesado J.E.R.B., contra la sentencia de fecha dieciséis de Julio de dos mil trece, de fojas mil
setecientos cuarenta y cuatro, en el extremo, que por mayoria, lo condeno por el delito contra
el Patrimonio, en la modalidad de estafa, en agravio de la Empresa de Transportes Sota Sociedad
Anomia a cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida condicionalmente por el plazo
de tres afios, sujeto a reglas de conducta.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineo.

CONSIDERANDO

Primero. Que, el recurrente al formalizar sus agravios mediante escrito de fojas mil setecientos
sesenta y uno, alega que no se ha tenido en cuenta que los representantes de la agraviada no
presentaron el poder vigente que acredite su representacion a fin de que se les haga entrega de
los bienes conforme a las bases de la subasta. Tampoco se tuvo en cuenta que dicho retraso
atribuible a la empresa agraviada para el recojo de los bienes que habian adquirido genero un
gasto por almacenaje, que también lo preveia las bases de la subasta, monto que no quisieron
pagar utilizando como pretexto la presente denuncia penal. Concluye indicando que la parte
agraviada es quien no ha cumplido con las clausulas del contrato y en todo caso, esta
controversia debe dilucidarse en la via civil.

Segundo. Que, de la acusacion fiscal escrita de fojas trescientos cuarenta y uno se atribuye al
acusado JesUs Ernesto Rosas Benavides, en su condicion de Gerente General de la Empresa
Consorcio de Subastas, que vez, que con fecha veintiocho de marzo de dos mil nueve, dicho
agraviado se adjudicé un camién marca Volvo, afio de fabricacién dos mil tres, pro el precio final
de treinta y un mil ddlares americanos, un lote de motores y un lote de fierros, efectuando
ademas depdsitos en el Banco de Crédito del Perd, por el monto de quince mil ddlares
americanos; sin embargo, el procesado no ha realizado la entrega de los bienes detallados a la
fecha a pesar de los multiples requerimientos por parte de la empresa agraviada.
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Tercero. Que, el bien juridico tutelado en la figura penal de estafa es el patrimonio, pues se
consuma con el perjuicio patrimonial y no con la lesién a un determinado elemento integrante
de este.

Tampoco se puede soslayar que el legislador nacional ha configurado un determinando iter
comisivo, estableciendo la cadena que deriva en la produccién del perjuicio, asi como el proceso
gue se inicia con el engafio, que procede un error en la persona, quien a consecuencia de este,
realiza un acto de disposicion patrimonial del que deriva del perjuicio, Este criterio incluso ha
sido plasmado ampliamente por la jurisprudencia nacional y por la doctrina.

Cuarto. Que, uno de los supuestos mas problematicos en nuestra jurisprudencia nacional es el
relativo a diferencias entre la comisién de un delito de estafa propiamente dicho y el
incumplimiento de un contrato, en tanto que, este Ultimo constituye uno de los supuestos mas
denunciados como modalidad de estafa.

No podemos soslayar, que el agente delictivo muchas veces también puede servirse del contrato
para la comisién del delito, este es, puede simular una contratacion especifica para lograr el
engafio de su victima, induciéndola a error y obtener la contraprestacién pactada, pero sin
tener ninguna intencién de cumplir con su presunta obligacién adquirida en el contrato.

Pero tampoco podemos dejar de lado que en muchas ocasiones las personas acreedoras s en
una relacién contractual también acuden a del colegiado Superior, como el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal obra en el presente cuadernillo, coindicen en sostener que no existe
estafa, porque el argumento de defensa del procesado estd sustentado y previsto en el primery
ultimo parrafo del capitulo XII de las bases de la subasta que disponia que antes de la vigencia
de los poderes actualizados de la persona juridica; asimismo, por que la demora en adicional en
dinero por el almacenaje de los lotes adjudicados, lo que se rehuso a pagar la parte agraviada,
pese a que también estaba establecido en las bases; sin embargo a criterio de este Supremo
Tribunal el elemento determinante para dilucidar si nos encontramos ante una estafa o un
incumplimiento contractual estd en verificar la concurrencia de los presupuestos tipicos del
delito de estafa , sobre todo en verificar necesariamente un elemento tipico antecedente que
es la presencia del engafio inicial a la contratacion o a la suscripcion del contrato.

Sexto. Que, el principio, la agraviada no ha cuestionado la existencia de la empresa denominada
Consorcio de Subastas S.A., la misma que aparecer ser una persona juridica formal, que incluso
cuenta con un local comercial conforme lo ha demostrado el propio denunciante al solicitar una
constatacion policial, que corre en copia certificada a fojas trescientos ochenta y tres, donde se
consigna que comparecieron al local de la empresa Consorcio Subasta , ubicado en la avenida
Pachacutec, cuadra cuarenta, manzana “B”, lote cinco distrito de Villa El Salvador , donde
fueron atendidos por el Jefe de Almacén de nombre J.B.M.

Por otro lado, en la referida subasta intervino un Martillero Publico conforme lo ha reconocido
la propia agraviada en su denuncia de parte de fojas dos y siguientes, donde por cierto, lo que
cuestiono inicialmente fue la no entrega del lote adquirido infiriendo la comision del delito de
apropiacion ilicita; aunado a ello, es el mismo denunciante Victor Mauro Gonzales Chavez,
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quien en su manifestacién policial de fojas trescientos cincuenta y siete, en la parte final de su
declaracién sostuvo que la demora Subastados, lo cual es de su exclusiva responsabilidad.

Finalmente, tampoco se puede dejar de valorar que en la fecha de los hechos no sélo se subastd
los bienes que reclama la agraviada sino in listado de vehiculos y maquinaria pesada, de las
cuales, por ahora no se tiene a la vista otros reclamos sobre su inexistencia por parte de alguna
persona natural o juridica que se adjudicé las mismas (ver bases y listado a fojas trece y dieciséis,
respectivamente); que siendo asi, aun subsisten justificadas dudas sobre la existencia de un
engafio previo a la disposicion patrimonial y, es por este Unico motivo, esto es, por la
incertidumbre de prueba fehaciente, que corresponde la absolucion de conformidad con el
articulo ciento treinta y nueve, inciso trescientos uno del Cddigo de Procedimientos Penales,
esto, sin prejuicio de que la empresa agraviada haga valer sus derechos y el posible dafio
econdémico sufrido (tanto de los bienes adjudicados como en los intereses), en la via
jurisdiccional correspondiente.

DESICION
Por estos fundamentos, de conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal:

i) Declararon HABER NULIDAD en la ausencia de fecha dieciséis de julio de dos mil trece,
de fojas mil setecientos cuenta y cuatro, en el extremo, que por mayoria, condend a
J.E.R.B. por el delito contra el Patrimonio, en la modalidad de estafa, en agravio de la
Empresa de Transportes Sota Sociedad Andnima a cuatro aflos de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de tres afios, sujeto a reglas de
conducta; y lo demas contiene.

i) REFORMANDOLA absolvieron de la acusacidn fiscal a Jests Ernesto Rosas Benavides por
el delito contra el Patrimonio, en la modalidad de estafa, en agravio de la Empresa de
Transportes Sota Sociedad Anénima. ORDENARON la anulacién de sus

Ss.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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