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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte
Suprema, en el expediente N° 02275-2014-95-2501-JR-PE-01 del Distrito Judicial Del Santa
— Chimbote, 2018?; el objetivo general fue: Determinar las técnicas de interpretacion
aplicada en la incompatibilidad normativa. Es de tipo cuantitativo — cualitativo (Mixto);
nivel exploratorio — hermenéutico; disefio método hermenéutico dialéctico. La unidad
muestral fue un expediente judicial, seleccionado mediante muestreo por conveniencia; para
recolectar los datos, se utilizo las técnicas de la observacion y el anélisis de contenido; y
como instrumento una lista de cotejo, validado mediante juicio de expertos. Los resultados
revelaron que la incompatibilidad normativa no se presenté en la sentencia de la Corte
Suprema, aplicandose para ello en forma adecuada las técnicas de interpretacion. Empero en
cuanto al rubro de argumentacién, como sistema de medicion se utiliz6 las propuestas de
Robert Alexy y Manuel Atienza, ante ello se evidenci6 deficiencia en cuanto a la redaccion
argumentativa y proposicion de razones a través de las maximas de la experiencia, por otro
lado los magistrados no explicaron porque es aplicable al caso la denominada voluntad
impugnativa, asi como al advertir una causa de nulidad obviaron declararla, finalmente, la
instancia suprema se mantuvo en actitud pasiva y de reverencia al formalismo legal
inobservando ante la eventual vulneracidn del interés superior del nifio y adolescente en
situaciones de vulnerabilidad y necesidad de proteccion como lo establece la Convencion
sobre los derechos del nifio de obligatorio cumplimiento para el Estado Peruano, en
concordancia con el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, a fin de proceder a declarar la

nulidad de la sentencia, contrariamente se permitio la impunidad.

Palabras clave: interpretacion; motivacion; impugnacion y sentencia.



RESUMEN

The problem of the investigation was: How are the interpretation techniques applied to the
normative incompatibility arising from the Supreme Court Judgment, in file N° 02275 -2014
-95 -2501 -JR -PE -01 of the Judicial District Del Santa - Chimbote, 2018; The general
objective was: To determine the interpretation techniques applied in the normative
incompatibility. It is quantitative - qualitative (Mixed) type; exploratory level - hermeneutic;
design dialectical hermeneutic method. The sample unit was a judicial file, selected by
convenience sampling; to collect the data, the techniques of observation and content analysis
were used; and as a tool a checklist, validated by expert judgment. The results revealed that
the normative incompatibility was not presented in the judgment of the Supreme Court,
applying in an adequate way the interpretation techniques. However, in terms of
argumentation, the Robert Alexy and Manuel Atienza proposals were used as a measurement
system, as evidenced by deficiency in terms of argumentative drafting and proposition of
reasons through the maxims of experience, on the other hand the magistrates did not explain
because the so -called impugnant will be applicable to the case,
as well as when warning a cause of nullity obviated to declare it, finally the supreme instance
remained passive and reverent to the legal formalism, not observing the eventual violation
of the best interests of the child and adolescent in situations of vulnerability and need for
protection such as the Convention on the rights of the child of obligatory fulfillment for the
Peruvian State establishes it, in agreement with the Code of the children and adolescents, in

order to proceed to declare the nullity of the sentence, contrary impunity was allowed.

Keywords: interpretation; motivation; objection and sentence.
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. INTRODUCCION

La formulacion del presente informe, obedece a las exigencias previstas en el Reglamento
de Investigacion (R1) - Version N° 0.11 (ULADECH, 2018), y a la ejecucidn de la Linea de
Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho - Maestria; razones por el que, se
denomina “Técnicas de interpretacion aplicadas a las incompatibilidades normativas,
proveniente de las Sentencias emitidas por los Organos Supremos de Justicia del Perd, 2015”
(ULADECH, 2016), cuya base documental son las sentencias pertenecientes a los Organos

Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Peru.

Como es de observarse el titulo de la Linea de Investigacion revelo dos propositos, uno
inmediato y el otro mediato; el primero, quedo satisfecho con el analisis de las sentencias
provenientes de la Corte Suprema (materia de estudio), pertenecientes a procesos
individuales concluidos, determinandose en cada estudio la técnica de interpretacion ante la
incompatibilidad de normas constitucionales y legales; mientras que, el segundo propdésito
fue contribuir a que los 6érganos supremos emitan una sentencia debidamente motivada, lo

que se ve reflejado en el contenido del presente informe.

Por tal motivo, del propio Reglamento de Investigacién (RI) se desprende la meta como
analisis, que es el reflejo de los resultados en términos generales de la linea de investigacion,

del cual provienen los resultados que se alcanzan en la presente investigacion individual.

Razén por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa - cualitativa (mixta), de nivel
exploratorio — hermenéutico, para la recoleccion de los datos se seleccion6 un expediente
judicial de proceso concluido, aplicando el muestreo no probabilistico denominada técnica
por conveniencia, lo que conllevo a utilizar para ello las técnicas de la observacion vy el
analisis de contenido, aplicandose una lista de cotejo el cual contiene los parametros de
medicion, referentes al tema de investigacion, la que fue validado mediante juicio de
expertos. De lo que se evidencia que la presente investigacion conto con el rigor cientifico

en la propia recoleccion, identificacion y analisis de datos a obtener.



En el presente estudio, de los datos del expediente, se desprende que mediante recurso de
sentencia casatoria N° 02275-2014-95-2501-JR-PE-01, el colegiado supremo se pronuncid

luego de la interpretacion realizada del modo siguiente (parte decisoria):

Por estas razones: 1. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por inobservancia de la
garantia de motivacién y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por el
encausado Miguel Blas Matos; en consecuencia: CASARON la sentencia de vista del treinta
de noviembre de dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), y SIN
REENVIO actuaron como Organo de instancia y, pronunciandose sobre el fondo:
REVOCARON la sentencia de primera instancia del treinta de julio de dos mil quince
(inserta a fojas trescientos doce), que condené a Miguel Blas Matos como autor del delito
de violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales S.G.D.A., a treinta
y un afos de pena privativa de libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto de
reparacion civil; reformandola, absolvieron al citado encausado. 1. ORDENARON: la
libertad del mencionado procesado, siempre y cuando no exista mandato de detencion en su
contra, oficiandose via fax a la Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia
del Santa, para su excarcelacion. 111. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria
sea leida en audiencia publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a
la instancia, incluso a las no concurrentes. V. MANDARON que cumplidos estos tramites
se devuelvan el proceso al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuadernillo de

casacion en esta Suprema Corte.

De lo expuesto, se abordd el siguiente enunciado del problema:

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 02275-
2014-95-2501-JR-PE-01 del Distrito Judicial del Santa — Chimbote, 2018?



Para abordar el enunciado del problema, se traz6 un objetivo general:

Determinar las técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 02275-2014-95-2501-
JR-PE-01 del Distrito Judicial Del Santa — Chimbote. 2018

Asimismo, para resolver el problema se determind los siguientes objetivos especificos:

1. Determinar la incompatibilidad normativa, teniendo en cuenta los conflictos normativos,

en funcién de las antinomias.

2. Determinar la incompatibilidad normativa, teniendo en cuenta la colisién de principios,

en funcion de la ponderacién.

3. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la interpretacion, en funcién

de sujetos, resultados, y medios.

4. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la integracion, en funcion

de la auto integracion y hetero integracion.

5. Determinar las técnicas de interpretacién, teniendo en cuenta la argumentacion juridica,

en funcién del discurso racional de Robert Alexy y propuesta de Manuel Atienza.

El presente informe de investigacion surge de la problematica en la realidad social peruana,
donde las técnicas de interpretacion ante la incompatibilidad normativa realizadas por la
Corte Suprema (trasuntadas en sus sentencias), carecen de estas, ademas reflejan la ausencia
de argumentacion juridica, aplicacién de seleccion, fiabilidad y valoracién conjunta de
normas constitucionales y legales. En ese sentido, es considerable el estudio correspondiente
a las técnicas de interpretacion sobre incompatibilidad normativa e interpretacion juridica,
precisando que el marco de la investigacion fue la interpretacion en el contexto juridico
(enunciado normativo), vale decir que no se comprendio el otro componente de la

interpretacion que es la interpretacion del hecho (Teoria de la prueba de los hechos).



En consonancia con el motivo de la investigacion, esta es de beneficio para los justiciables,
ya que se busca sensibilizar a los magistrados sobre la aplicacion adecuada de las técnicas
de interpretacion sobre incompatibilidad normativa e interpretacion juridica, a fin de que las
decisiones judiciales se han debidamente motivadas, en mérito al empleo un razonamiento
judicial, basado en reglas y principios, aplicando la racionalidad en el analisis juridico, lo

que da como resultado una respuesta satisfactoria a los justiciables.

En la investigacion se hizo uso de teorias que respaldan el problema, tal es el caso de la
Teoria de la Interpretacion y la Argumentacion Juridica, posturas que describen los criterios
0 reglas que toda sentencia de nivel supremo debe contar, para afirmar que lo resuelto es

constitucionalmente justo y razonable.

La investigacion contiene un valor metodolégico, que se refleja por medio del proceso de
recoleccion de datos, asi como del expediente judicial, que goza de fiabilidad y credibilidad,
la que posibilitd analizar la calidad de las sentencias emitidas por nuestros jueces (Supremo,
Superior y Colegiado), y de esta forma respondio a las interrogantes planteadas en nuestro

enunciado.



Il.  REVISION DE LA LITERATURA

2. 1 Antecedentes

Yaipén Zapata (2012), en Perd, investigo “La casacion en el sistema penal peruano”,
llegando a los siguientes resultados: a). Conclusiones: Estos fueron: i). La casacion es un
recurso extraordinario, porque las causales de admisibilidad son tasadas, es decir, es riguroso
en cuanto a su formalidad, asi como su competencia esté limitada y versa sobre la cuestion
juridica, por ello no constituye una tercera instancia; ii). Existe dos tipos de casaciones:
ordinaria (procede en supuestos cerrados delimitados por el legislador, que contienen
criterios de naturaleza cuantitativa que atienden el tipo de resolucién judicial, y criterios de
naturaleza cualitativa que se centran en la summa poena (pena minima) y la suma
gravaminis «valor del agravio o gravamen»); y, excepcional (es un supuesto abierto que
facilita en un caso concreto contribuir al desarrollo de la doctrina jurisprudencial, a su vez
es discrecional porqué permite cumplir la uniformidad de la jurisprudencia); iii). El objeto
de la casacion se orienta al ius constitutionis, concretadas en la nomofilaxis o nomofilaquia
(se entiende como eleccion y defensa de la interpretacion justa, dirigida a establecer, a
nivel general, el concepto mas justo atribuible a la norma) y la uniformizacion de la
jurisprudencia; y al ius litigatoris, definida en la dikelogia, porqué se orienta a salvaguardar
el interés de la parte procesal que busca justicia evitando resoluciones absurdas y arbitrarias;
iv). La finalidad principal de la casacion penal es la uniformizacion de la jurisprudencia, o
sea, salvaguardar dos valores -principios: la igualdad juridica y la seguridad juridica,
garantizando de esta forma la presencia de una linea unitaria y constante de aplicacion e
interpretacion de las normas juridicas, a nivel general. Esta finalidad se concreta por medio
de la doctrina jurisprudencial, que son principios o reglas juridicas producto de la
interpretacion y aplicacion de la norma, que tiene fuerza normativa para futuros casos
semejantes, por esto, toda sentencia casatoria, al margen del juicio de fundabilidad (fundado
o infundado), debe fijar doctrina jurisprudencial; v). La Corte Suprema, viene dandole al
recurso de casacion, la idea de recurso de nulidad del Cédigo de procedimientos penales,
por cuanto en la mayor parte de sus sentencias no esta fijando doctrina jurisprudencial v,
de igual modo, porqué estd admitiendo casaciones excepcionales para desarrollar
doctrina jurisprudencial sobre temas que ya son conocidos, en casaciones ordinarias,

entendiendo como si estas no sirvieran para fijar doctrina; todo ello, impide el cumplimiento
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de su finalidad principal de uniformizar la jurisprudencia. Asi, la carencia de una definicion,
en supuesto concreto y real, del Interés Casacional, impide cumplir eficazmente el propédsito
uniformador de la jurisprudencia casatoria, sea por exceso o por defecto; en el primer
caso, actlia cuando se admiten casos poco relevantes que, en vez de beneficiar, impiden
la formacion de la doctrina jurisprudencial; en el segundo, se muestra cuando se dejan fuera
del tema del recurso de casacion, casos significativos que pueden contribuir a la formacién
de doctrina jurisprudencial; vi). La Corte Suprema, ha reconocido el interés casacional, por
un lado, con las causas casacionales, y por otro, con la necesidad de desarrollar la doctrina
jurisprudencial. Esta disconformidad de método perjudica el cumplimiento adecuado de la
finalidad principal de casacion de uniformizar la jurisprudencia; vii). La doctrina de la
“Voluntad impugnativa” es una expresion de la garantia de la tutela jurisdiccional efectiva
y del principio iura novit curia, que permite la adecuacion a la causal correcta, acorde al
contenido de los fundamentos proporcionados por la parte impugnante; pero, no autoriza
suplir los defectos de fundamentacion de la pretension impugnatoria que le corresponde
a la parte que la postula, por lo cual, tampoco permite cambiar o adecuar el tipo de
postulacion recursal, de casacion ordinaria a casacion excepcional; pero mas adelante sefiala
la Corte Suprema, aplica la doctrina de la Voluntad Impugnativa para cambiar la causal
postulada y para cambiar la postulacion recursal de casacion ordinaria a casacion
excepcional y al revés. b). Recomendaciones: Sefiala que la Corte Suprema debe dar a
conocer todas las sentencias casatorias y de los autos de calificacion, por medio de una base
de datos indexada via el portal web, permitiendo su acceso a todo el publico; también se debe
implantar cursos de capacitacion al interior del Poder Judicial, en particular a nivel de la
Corte Suprema, en temas de casacion penal, lo que permitird que sus integrantes tomen
conciencia de la labor que realizan como Tribunal de casacién y las finalidades que persigue
dicha institucion en el sistema de justicia penal; y, por ultimo, se debe llevar a cabo y
fomentar el estudio sisteméatico de la casacion penal, a nivel de pre grado, para
proporcionar conocimientos y habilidades al futuro litigante. ¢). Propuesta: Propone la
modificacion del articulo 433°.3 del Cddigo Procesal Penal, en el extremo que regula la
facultad que tiene el Tribunal de casacion, de disponer que lo resuelto constituya doctrina
jurisprudencial; bajo el argumento que es tautoldgica, pues todas las sentencias casatorias
(estimatorias 0 no), tienen que fijar doctrina jurisprudencial vinculante, por la
funcionabilidad uniformadora de la jurisprudencia; y esto, explica, que es un rezago del
régimen legislativo que se le dio al recurso de nulidad en el Cddigo de Procedimientos

Penales, en su articulo 301 -A, que permitia establecer doctrina jurisprudencial, de forma
6



excepcional y ocasional, lo que si se justificaba porque no tenia la funcién uniformizadora

de la jurisprudencia por medio de la fijacion de la doctrina jurisprudencial.



2. 2. Bases Teoricas
2. 2. 1. Papel del Juez en el Estado de derecho

Hoy en dia la labor del Juez cobra singular importancia en el quehacer de la justicia, vale
decir, al resolver problemas juridicos, y en esa tarea se han emitido decisiones que generan
polémicas sociales y arduos debates dogmaticos, y son precisamente estos que merece una
particular atencion. Esta labor de justicia, se entendera analizando la evolucién histérica, que
para el caso interesa, es decir, lo mas resaltante y necesario para resolver el problema

planteado.

2. 2. 1. 1. El Poder Judicial en el Estado legislativo de derecho.

Historicamente para Gascon Abellan (2003), el Estado de derecho o Estado legislativo nace
como consecuencia de la Revolucidn francesa, con el objetivo de garantizar la libertad y la
igualdad de los ciudadanos y terminar con los privilegios del clero y de la nobleza; asi el
Estado se organiz6 en funcidn de la separacion de poderes y sumision del poder al derecho
para garantizar los derechos, a tal punto que la administracion publica y el juez estaban
sometidos a la ley, lo que significaba que estos entes para su actuacién requerian previa
habilitacion del legislativo, asi, para el caso de la administracion de justicia regia el principio
todo lo que no esta permitido esta prohibido y para el caso del Juez su actuacion seria
aceptable siempre que verse exactitud con la ley, y en expresion de Montesquieu el Juez es
“la boca que pronuncia las palabras de la ley”, y si bien se brindd cierta independencia a este
poder del Estado —con relacion a la certeza, previsibilidad, igualdad y uniformidad
jurisprudencial-, pero debia estar vinculada a la ley, es decir, subordinados a las leyes
emanadas del legislativo, sin que significase intromision, pues se le concedio libertad y
limites como que su administracion debe estar apartado de la politica y ademas la prohibicién

de tener militancia politica (pp. 7 -9).

Se observa en este estadio historico al Juez ejerciendo sus funciones observando la ley y no

la Constitucion.



2.2.1. 2. El Poder Judicial en el Estado constitucional de derecho.

Siguiendo a Gascén Abellan (2003), en esta clase de Estado, la constitucion deja de ser un
trozo de papel o un mero documento politico, tampoco es una directriz programatica
dirigidas al legislador, si no es una norma juridica autentica, estando que incluso su origen
es cualificada, por cuanto deviene del poder constituyente, entonces es una norma mas alta
que la propia ley, por ende la ley debe estar sometida a la Constitucion, de modo que ello se
convierte en un parametro de validez; asi se explica, que el Estado legislativo supone la
sumision de la administracion y del juez a la ley (al poder parlamentario o legislativo),
mientras que en el Estado Constitucional ocurre que el legislador viene sometida a la
Constitucién, por ende la ley y las demas instituciones del sistema juridico sometidos a la
Constitucién dada su condicion de norma juridica suprema, surgiendo de esta forma junto al
principio de legalidad el principio de constitucionalidad. En ese entender el juez —Poder

Judicial-, se encuentra vinculado a los derechos y principios constitucionales antes que a la
ley (p. 10).

Continuando con Gascon Abellan (2003), el cambio a esta forma de Estado tiene dos
consecuencias: i) Los jueces pueden (y deben) hacer valer la constitucién en detrimento de
la ley —significa que esta obligado a aplicar las leyes constitucionales si entiende que la ley
es constitucional y no aplicarla cuando es inconstitucional-; y ii) Las cartas constitucionales
se han convertido en documentos de positivacién de la moral, lo que significa que el Juez
aplica la ley constitucional en detrimento del legislador, es decir, que prima la cultura de los

derechos, frente al poder, lo que se ha venido en denominarse garantismo (pp. 11 -13).

Entonces, podemos concebir que en el Estado Constitucional el Juez se encuentra obligado
a la Constitucion, por ende, la actividad interpretativa de los enunciados juridicos (la ley,
el reglamento o en su caso la jurisprudencia vinculante y acuerdos plenarios), debe

observar siempre la Constitucion, vale decir no debe contrariarla.



2. 3. Conflictos Normativos

Esta circunstancia se plantea a partir de la duda sobre si existe la posibilidad que en un orden
juridico determinado es posible aplicar simultdneamente a un mismo caso dos 0 mas normas,
y a su vez contradictorias en si en la solucion, con la consideracion que solo una de ellas ha
de ser aplicada (Huerta Ochoa, 2003, p. 50).

» Consideraciones conceptuales.

Tradicionalmente se destaca dos grandes perspectivas de contradiccion normativa: una que
concibe fundamentalmente como un problema formal o referido al propio sistema
normativo, en la medida que los conflictos evidencian que el sistema es defectuoso o
inconsistente, a las que se denomina antinomias o contradicciones normativas o conflictos
entre reglas (l6gico-formal); y, la otra perspectiva, donde predomina el ambito de la filosofia
moral, consiste en analizar la cuestion desde la perspectiva del agente, que se encuentra
frente al problema de que no puede determinar o justificar adecuadamente qué curso de la
accion tomar, lo que en doctrina se ha denominado conflicto entre principios (Martinez
Zorrilla, 2015, pp. 1308 -1309).

Entonces bajo el concepto de conflictos normativos, se ha de abordar dos perspectivas, los

denominados conflictos normativos y el conflicto entre principios.

2. 3. 1. Antinomias (conflictos normativos)

2. 3.1. 1. Concepto.

Alf Ross (como se cité en Martinez Zorrilla, 2015), concibe que existe antinomia cuando se
acusan efectos juridicos incompatibles ante la misma condicién factica, por su parte

Norberto Bobbio (citado por Martinez Zorrilla, 2015) se trata de la situacion en que dos
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normas que pertenecen al mismo ordenamiento ademas que tienen el mismo ambito de

validez acusan efectos juridicos incompatibles a las mismas condiciones fécticas (p. 1310).

Para Guastini (2017), puede ocurrir que dos normas dispongan para un mismo supuesto de
hecho (una circunstancia 0 una combinacion de circunstancias) singular y concreto,
consecuencias incompatibles entre si. Asi explica que, en virtud de la primera norma, N1, el
supuesto de hecho F tiene la consecuencia G; en virtud de una segunda norma, N2, el mismo
supuesto de hecho F tiene la consecuencia no -G, y esta situacion de conflicto entre normas

se denomina antinomias (p. 531).

Entonces, antinomias son el concurso de dos dispositivos legales sobre un supuesto de hecho,

donde al aplicar ambas los efectos son distintos, vale decir incompatibles.

2. 3. 1. 2. Clases de antinomias

Siguiendo a Guastini (2017), sefiala que existen dos tipos de antinomias: in abstracto (o

necesarias) e inconcreto (o contingentes):

Es in abstracto, cuando dos normas vinculan consecuencias juridicas incompatibles a
supuestos de hecho abstractos, es decir, a clases de supuestos de hecho concretos, que se
superpongan (en todo o en parte) conceptualmente. Asi, esta puede ser identificada en sede
de interpretacion textual, sin que se acuda a un supuesto de hecho en concreto, por ello

dependen de la estructura conceptual del discurso de las fuentes.

Es in concreto, cuando en sede de aplicacion de normas, se advierte que dos normas vinculan
consecuencias juridicas incompatibles a un mismo supuesto de hecho concreto. Esto ocurre
toda vez que en un supuesto de hecho concreto recae simultaneamente en dos clases de
supuestos conceptualmente independientes para los cuales el derecho disponga
consecuencias juridicas incompatibles, asi estos dependen de la estructura del mundo (pp.
532 -533).
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A su vez Guastini (2017), distingue dos tipos de antinomias las totales y parciales:

Es total, cuando ambas normas vinculan consecuencias incompatibles a la misma clase de

supuestos de hecho (una norma lo califica como licito y otra norma lo califica como ilicito).

Es parcial, en ella hay dos supuestos: El primero, unilaterales, puede ocurrir que la clase de
supuesto de hecho regulada por una norma esté totalmente incluida en la clase de supuestos
de hecho regulada por la otra (La norma N1 prohibe el aborto, la norma N2 permite el aborto
terapéutico, entonces no se dan antinomias cuando esté en discusion abortos no terapéuticos
(norma N1), pero si habra antinomia cuando esta en discusion abortos terapéuticos que son
permitidos por la norma N2, pero prohibidos por la norma N1); el segundo, bilaterales, puede
ocurrir que ambas clases de supuestos de hecho se intersequen, de manera que algunos, pero
solo algunos, de los supuestos de hecho regulados por una norma coincidan con algunos,
pero solo algunos, de los supuestos de hecho regulados incompatiblemente por la otra (la
norma N1 prohibe la caza del jabali y la liebre, la norma N2 permite la caza de la liebre y el
lobo, no hay discusion en la caza del jabali (N1) o del lobo (N2), seda la antinomia cuando

esta en discusion la caza de la liebre (N1 prohibe y N2 que permite) (pp. 534 -535).

Entonces, podemos establecer de acuerdo con los autores citados, es posible establecer los
conflictos normativos en el nivel de interpretacion de enunciados normativos, sin que
todavia aun se aplique a un caso concreto (abstracto), y sera concreto la incompatibilidad
en el instante de la aplicacion; asi también se distingue que existe incompatibilidad total de

enunciados normativos y en su forma parcial, es decir, solo en parte.

2. 3. 1. 3. Antinomias e interpretacion.

De acuerdo con Guastini (2017), tradicionalmente, los conflictos entre normas son discutidos
bajo la dptica de la interpretacién, como si la solucion fuese un problema de interpretacion,
pero ello no es asi, solo existe una relacion estrecha, asi se precisa de acuerdo con lo

siguiente:
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Una antinomia puede ser evitada, prevenida, mediante una conveniente
interpretacion, es decir, las normas pueden ser interpretadas como si expresen normas
incompatibles entre si.

Una antinomia puede ser producida mediante interpretacion.

No se dan antinomias antes de la interpretacion, se presentan luego de la

interpretacion.

Entonces, toda antinomia no abre propiamente un problema interpretativo, sino mas bien un

problema de otra naturaleza, pues, la antinomia se presenta cuando la interpretacion ya ha

terminado y para resolver una antinomia es necesario eliminar o exceptuar una de las dos

normas en conflicto y esto corresponde a la etapa de la produccion del derecho (p. 536).

2.3. 1. 4. Formas de solucion de antinomias

2.3.1.4. 1. Criterios tradicionales.

Siguiendo a Huerta Ochoa (2003), informa que esta modalidad en un caso de conflicto

normativo, se resuelve en funcién de la norma que satisfaga el mayor nimero de criterios de

prevalencia. Asi, se tiene a los siguientes:

b)

El de jerarquia. Confiere prevalencia al enunciado normativo de rango superior con
relacion a la subordinada (principio jerarquico: la norma superior invalida la inferior

-lex superior derogat legi inferiori -).

El de especialidad. Es la que regula una materia especifica (principio de especialidad

-Lex specialis derogat legi generali).

El temporal o cronoldgico. Concede prevalencia a las normas mas recientes frente a
las precedentes (principio de temporalidad -lex posterior derogat legi priori-) (p.

162).
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2.3.1.4. 2. Criterios adicionales de solucion.

En términos de Huerta Ochoa (2003), estos son opciones adicionales que el jurista en un

caso puede usar, como herramienta en el procedimiento de decision.

a)

b)

La interpretacion. Esta herramienta interpretativa sirve para dar solucion o en su caso
eludir los conflictos normativos. Esta actividad interpretativa presenta dos sentidos,
una es la actividad interpretativa como procedimiento (sirve para identificar las normas
previstas en los enunciados normativos que estan en conflicto y si son principios o reglas) y
otro es la actividad interpretativa como producto-resultado (consiste en elegir entre los
significados posibles, por ejemplo, se tiene la jurisprudencia pues tiene una funcion y un
significado). La actividad interpretativa a su vez, debe cumplir los presupuestos de
completitud, coherencia, consistencia e independencia del sistema juridico y
principalmente los significados interpretativos no deben ser contrarios a la
Constitucién. Entonces la interpretacion no solo permite conocer el significado de
los enunciados normativos, si no también evita y resuelve los conflictos normativos
(pp. 175 a181).

La justificacion. Para generar la seguridad en la aplicacion de normas, se requiere
que la decision juridica sea fundamentada con razones de indole normativo y
practico. Alexy (citado por Huerta Ochoa, 2003), sostiene que el discurso juridico es
la justificacion de la decision jurisdiccional, la misma que se desarrolla en dos
planos: el interno, que consiste en establecer si la decision sigue un orden logico de
las premisas (deductivo); y, el externo, implica verificar la correccion de las premisas

(p. 182). Con lo cual, se soluciona los conflictos normativos.

Los principios. Constituye uno de los criterios para dar solucién a un conflicto, por
cuanto es fuente formal del sistema juridico. Es importante distinguir, las normas
como principios en virtud de su operatividad y los principios generales del derecho

que operan como reglas juridicas validas y se aplican exclusivamente en el &mbito
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juridico, pues sirven al Juez como fuente autoritativa o sustantiva para resolver un

problema (p. 192).

En términos de Guastini, para resolver las antinomias se recurre a las técnicas de

interpretacion que a continuacion se detalla:

a)

b)

d)

Interpretacion sistematica. Es aquella interpretacion que previene las antinomias en
el ambito de un texto normativo individual (la Constitucion, un cddigo, una ley),
evitando extraer de la disposicién que lo componen, normas que entren en conflicto
entre si, es decir, de todas las interpretaciones se excluye aquella que la haria

incoherente.

Interpretacion adecuadora. Es aquella interpretacion que previene las antinomias
entre textos normativos diferentes y, en especial, entre textos normativos ordenados
jerarquicamente entre si -una ley con la Constitucion-, o axiologico -una disposicién
y un principio general-, evitando extraer del texto normativo subordinado normas

que entrarian en conflicto con las normas del texto normativo supra ordinado.

El argumento a contrario. Es aquella interpretacion que excluye la interpretacion
extensiva (0 analdgica), es decir, se excluye que la disposicion interpretada se
extienda a supuestos de hecho, no incluidos en su tenor literal, que (hipotéticamente)

son regulados de manera incompatible por otra disposicion.

Interpretacion restrictiva. Es aquella interpretacion que restringe, circunscribe, el
significado prima facie de una disposicion, de manera que excluye de su campo de
aplicacion algunos supuestos de hecho que, segun la interpretacion literal, quedarian

comprendidos.

El criterio de especialidad. Esta interpretacion supone dos variantes: primero, se basa

en una técnica de composicion de las antinomias que se aplica en presencia de una
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antinomia entre dos normas que mantienen entre si una relacion de regla a excepcion
(es unilateral), lo que significa que una de ellas sera exceptuada por obra de la otra,
es decir, la norma especifica exceptla a la norma general; y, la segunda variante, se
basa en una técnica de composicion de las antinomias que se aplica en presencia de
una antinomia entre dos normas cuyos campos de aplicacion se superponen
parcialmente (bilateral), aqui no es el caso de la presencia de una norma especial con
otra general, se trata de normas generales, cuyos campos de aplicacion se intersecan,
donde una de ellas cedera a la otra de acuerdo con el contexto (Guastini, 2017. pp.
537 -544).

2. 3. 2. La colisién entre principios.

2. 3. 2. 1. Consideraciones.

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2015), las antinomias clasicas (conflicto de reglas) y los
conflictos constitucionales son dos realidades distintas -el conflicto entre principios es
basicamente constitucional, engloba los derechos fundamentales, valores constitucionales y
bienes constitucionalmente protegidos-, las diferencias se centran en tres aspectos

principales:

Primero, por el tipo de elementos normativos que entran en colision: en las antinomias el
conflicto es entre reglas; en el caso de los principios el conflicto es entre derechos, bienes,

valores, etc.

Segundo, en cuanto a la estructura del conflicto: se afirma que entre los principios en juego
no existe incompatibilidad l6gica (contradiccién), si no el conflicto responde a las
circunstancias especificas del caso en concreto, es decir, las normas son logicamente
compatibles y son aplicables, solo que no pueden ser simultaneamente satisfechos (Guastini

lo denomina conflicto in concreto); v,
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Tercero, los mecanismos adecuados 0 necesarios para su solucion son distintos, es decir,
para las antinomias se usa el control de jerarquia, el cronolégico y de especialidad, pero para

el caso del conflicto de principios se utiliza la ponderacion (pp. 1326 -1327).

2. 3. 2. 2. Diferencia entre reglas y principios.

En términos de Martinez Zorrilla (2015), sefiala que existe un concepto uniforme o
generalizado para los conflictos constitucionales (conflictos entre principios), donde los
elementos normativos involucrados son los derechos, bienes, intereses, valores, etc., por ello
no son reglas; asi citando a Ronald Dworkin, para definir la diferencia, sefiala que las reglas
tienen sus condiciones de aplicacién cerradas, por ello, tienen un esquema de aplicacion de
tipo todo o nada (las condiciones se dan y se aplica, de lo contrario no), mientras que los
principios tienen sus condiciones de aplicacion abiertas y cuentan con una dimension de
peso, es decir, ofrecen razones para inclinar la balanza hacia una solucion en particular.
Sobre la diferencia de reglas y principios no siempre las propuestas son compatibles, asi para
G.H. Von Wright (citado por el autor), las reglas son normas hipotéticas, mientras los
principios son categdricos; por su parte Robert Alexy (citado por el autor), sostiene que los
principios son mandatos de optimizacion. En definitiva, existe consenso al calificar a los
principios, como referentes a derechos fundamentales, bienes constitucionalmente

protegidos, etc. (p. 1330)

Otra distincion en correlato a la anterior es la ofrecida por Guastini (2014), quien dice una
regla es un enunciado condicional que conecta una determinada consecuencia juridica a una
clase de hechos, se representa asi: «Si F, entonces G»; mientras que el principio se presenta
a través de dos caracteristicas: una fundamental, tiene que ver con la posicién en el
ordenamiento juridico, pues dan una justificacion axioldgica, y por otro, son justas y
correctas, y sujeta a una peculiar forma de indeterminacion, es decir, es una norma con

supuesto de hecho abierto, 0 normas derrotables 0 normas genéricas (pp. 185 -186).
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2. 3. 2. 3. La ponderacién como formula de solucion.

2. 3. 2. 3. 1. Concepto.

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2015), a través de la expresion “ponderacion” se hace uso de
una metéfora, segun la cual los elementos en conflicto son “pesados™ en una balanza a fin
de establecer cual tiene mayor peso en una circunstancia en particular (2015, p. 1334). Esto

es, una idea para poder priorizar o dar preferencia a un principio con relacion al otro.

En la doctrina existe dos posiciones sobre la ponderacion, los que la conciben como un
proceso racional, o susceptible de ser racionalmente justificado, y quienes rechazan esa
posibilidad y entienden que se trata de una actividad discrecional o, mas genéricamente, no

sujeta a los parametros de control racional (p. 1335).

Estos dos criterios (que a su vez engloban a otras) se presentan del siguiente modo:

a) Como proceso racional, en ella se concibe la idea particularista y universalista:

La concepcion particularista (casos concretos). Son concebidos como casos individuales,
por lo que ni las razones que justifican la decisidn ni esta misma son extrapolables a otros
casos individuales, aunque sean similares. Este concepto proviene del ambito de la
filosofia moral, y afirma que para toda situacion (individual) hay una respuesta correcta,
justificada racionalmente teniendo en cuenta la totalidad de las circunstancias del caso,
entonces no hay dos casos exactamente iguales, todos son Unicos e irrepetibles, no es
posible establecer reglas generales acerca de la determinacion de la respuesta correcta,

dependen de las circunstancias del caso.

La concepcidn universalista. Se plantea que los casos de conflicto sobre lo que hay que

decidir se conciben, mas alla del caso individual al que los tribunales deben dar una

respuesta, como casos genéricos, esto es, definidos por ciertas propiedades que resultan
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relevantes para determinar la solucion en uno y otro sentido. La aplicacién de las reglas
se extiende a los casos futuros que compartan las mismas propiedades relevantes.

b) Como actividad discrecional, en ella se concibe la concepcion intuicionista y

esceptica:

La concepcién intuicionista. Conciben que el proceso ponderativo no se puede
“parametrizar” de manera que siga un conjunto de reglas o pasos perfectamente
determinados, asi el resultado es una cuestion de juicio o de aprehension (comparar y
balancear), como respuesta correcta en el contexto del caso y no es el punto final de un

proceso deductivo.

La concepcidn esceptica. La ponderacion dice Guastini, en sintesis, no es mas que la
expresion de las preferencias del intérprete/decisor a la hora de establecer una jerarquia
entre los elementos en conflicto para decidir el caso, asi la jerarquia es axioldgica o
valorativa entre dichos elementos, la que en tiempo esta puede cambiar en razon del caso
en concreto planteado, de manera que es discrecional (Martinez Zorrilla, 2015, pp. 1335
-1338).

2. 3. 2. 3. 2. Laponderacion como teoria normativa.

En términos de Martinez Zorrilla (2015), los criterios de correccion en la ponderacion, para
que el resultado sea correcto, satisfactorio o justificado, se realiza a través del “principio de
proporcionalidad” propuesto por Robert Alexy, la que es aceptada por la mayoria de los
tedricos en la toma de las decisiones sea jurisdiccionales o tedricas, y no es la inica también
estd la de Susan L. Hurley denominada la “teoria coherentista”, elaborada en funcion de la
deliberacion que supone un proceso de construccion de hipotesis acerca del contenido de la

funcién de coherencia, que permite pasar de entre ciertas alternativas y sus razones de
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conflicto, y llegar a orden definitivo de solucidn para el caso, asi se realiza a través de cinco
etapas consecutivas® (p. 1338).

La propuesta presentada por Alexy (2007), se descompone en tres subprincipios: El
subprincipio de adecuacion o idoneidad; El subprincipio de necesidad; y, el subprincipio de
Proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno es necesario y de aplicacion sucesiva, donde

si uno de ellos no se satisface, la decision es injustificada. Se formula de la siguiente forma:

a). El subprincipio de adecuacion o idoneidad. Siguiendo a Bernal Pulido (2007), implica
que toda intervencion de los derechos fundamentales debe ser adecuada para contribuir a
la obtencidén de un fin constitucionalmente legitimo. Este subprincipio impone dos
exigencias: en primer lugar, la intervencion en los derechos fundamentales debe tener un
fin constitucionalmente legitimo y, en segundo término, la intervencion en los derechos
fundamentales debe ser idéneo para favorecer su obtencién. Estos dos aspectos se
analizan en el orden, si el fin es legitimo desde una perspectiva constitucional, y en caso

de que lo sea, la medida es idonea (p. 693).

En términos de Martinez Zorrilla (2015), en el ambito de la constitucionalidad de las
leyes, el criterio que opera tiene un caracter negativo, es decir, se excluyen aquellas
medidas que no son idoneas, esto es, que no contribuyen de ninguna manera la obtencion
del fin constitucionalmente legitimo (la decision legislativa no debe tener un fin prohibido

0 excluido constitucionalmente). Mientras, las decisiones jurisdiccionales, sera una

! Las etapas son como sigue: primera, de debe especificar el problema, ademas que se identifican las
alternativas que plantea el caso y sus correspondientes razones (norma juridica) por cada una de ellas y
coémo ordenan las alternativas al caso en conflicto; la segunda, se realiza un examen detenido de las razones
(fundamento de la norma juridica), intentando determinar el propdsito de cada razén y llegar a la razén méas
importante; tercero, en esta se analizan otros casos ya resueltos de amplio consenso, cuyas razones serian
aplicables al tema en decision; cuarto, en esta se ubica el nicleo del proceso deliberativo, en base al
planteamiento de las hip6tesis acerca de las soluciones al caso, donde tendra mayor peso la razén de mayor
importancia y por ende satisfactoria; y, quinto, en esta se determina cual de las alternativas (hipotesis) en

conflicto tiene prevalencia para resolver el caso.
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decision que satisfaga la exigencia de adecuacion, en tanto supone el respeto o
satisfaccion de un derecho fundamental o un bien constitucionalmente protegido (se trata
de dar prioridad a uno de los derechos o bienes constitucionales en conflicto entre

particulares o el particular y el Estado) (p. 1340).

b). El subprincipio de necesidad. Siguiendo a Bernal Pulido (2007), toda intervencién en
los derechos fundamentales debe ser la mas benigna, entre todas aquellas que revisten por

lo menos la misma idoneidad y contribuya a alcanzar el objetivo propuesto (p. 740).

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2015), se supera el principio de necesidad cuando, no
existen medios alternativos, 0 ninguno es menos gravoso, 0 hinguno tiene como minimo

el mismo grado de idoneidad (p. 1341).

c). El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. Para Bernal Pulido (2007), la
intervencion en el derecho fundamental debe estar justificada por la importancia de la

realizacion del fin perseguido (p. 763).

La estructura argumentativa se presenta asi:

-El primer paso, consiste en establecer las magnitudes que deben ser ponderadas,
es decir, la importancia de la intervencion en el derecho fundamental y la

importancia de la realizacién del fin perseguido por la intervencion legislativa.

-El segundo paso, consiste en comparar dichas magnitudes, a fin de establecer si la
importancia de la realizacion del fin perseguido por la intervencion legislativa es

mayor que la importancia de la intervencion en el derecho fundamental.

-El tercer paso, consiste en construir una relacién de precedencia condicionada
entre el derecho fundamental y el fin legislativo, con base en el resultado de la
comparacion llevada a cabo en el segundo paso (Martinez Zorrilla, 2015, p. 765).
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2. 3. 2. 3. 3. El Tribunal Constitucional y el principio de proporcionalidad.

El Tribunal Constitucional peruano para resolver problemas planteados desde la dptica del
conflicto de derechos fundamentales (conflicto de principios), ha venido utilizado el

principio de proporcionalidad en tres destacadas sentencias, que a continuacion se expone:

Primer caso: STC Exp. N° 00045 -2004 -Al/TC. Caso Profa.

El caso se contextualiza, en la bonificacion de puntaje del 10 % sobre la calificacion total
del postulante a la magistratura al cargo inmediato superior (Fiscal o Juez), en razon, de su
titularidad en el cargo y haber llevado el curso denominado Programa de formacién de
aspirantes a la magistratura (PROFA) al igual que el postulante que llevo el curso, a
diferencia de los postulantes que no eran magistrados y que a su vez no llevaron el curso
correspondiente. Se argumento, que la resolucién que disponia dicha diferencia Reglamento
de concurso para la seleccion y nombramiento de jueces y fiscales (del 05 de junio de 2005)
contraviene el principio de igualdad (art. 2°, inciso 2 de la Constitucion), al establecer un
trato desigual, al conceder privilegios a los magistrados titulares y postulantes que llevaron
el curso PROFA y restringir el derecho expectativo de los otros postulantes que no llevaron

PROFA, pero que se encuentran en iguales condiciones para postular al cargo de magistrado.

El Tribunal utilizé el principio de proporcionalidad, partiendo de concluir si es posible
realizar un tratamiento diferente a los postulantes al cargo de los magistrados (se anota que
se toma el razonamiento mas explicito por cuanto el Tribunal Constitucional asume
diferencia sobre los postulantes magistrados con PROFA, postulantes con PROFA vy

postulantes sin PROFA), la que planteo del siguiente modo:

i) Examen de idoneidad. Plantea como analisis lo siguiente:

[L]a bonificacion concedida a postulantes con PROFA es un medio conducente a la

conformacion de una judicatura preparada, (...) [por otro lado]; la bonificacion

22



concedida a magistrados (para el ascenso) es conducente a la conformacién de una

judicatura experimentada.

Sobre ello, de acuerdo con un razonamiento comun, se puede sefialar, que los que llevaron
un curso se encontrarian capacitados para el desempefio de la judicatura en relacion de los
que no llevaron el curso, esta primera impresion a mas de otras resulta razonable, por ende,
es idoneo la diferencia de trato desigual. A lo que también el Tribunal ha razonado en
términos mas técnicos (experiencia judicial, preparacion, etc.), pero, al final también llega a
la conclusién que la medida adoptada supera este examen al sefialar “puede concluirse
afirmativamente en el sentido de que existe idoneidad entre el tratamiento diferenciado y el

fin consistente en la consecucion de la idoneidad judicial”.

i) Examen de necesidad. Para el caso se plantea como premisa lo siguiente:

a) Si existen medios alternativos igualmente iddneos para la realizacion del objetivo
y, b), Si tales medios no afectan el principio de igualdad o, de hacerlo, la afectacion

reviste menor intensidad que la del cuestionado.

El planteamiento consiste en la posibilidad factica y no justificada, de ver si hay otra
alternativa para establecer el tratamiento diferenciado, el Tribunal sefiala que en efecto
podria implantarse una preparacién para obtener la experiencia y la capacitacion que se
requiere y que ello es posible una vez que el postulante ingrese a la magistratura, entonces
un tratamiento diferenciado para el acto de la postulacion no es conducente, por ello no
supera el test de necesidad, al existir otra alternativa, por tanto, se afecta el principio -derecho

de igualdad.

Segundo caso: STC Exp. N° 04408 -2005 -PA/TC. Caso empresa mayorista de productos
hidrobiolégicos SA.
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El contexto del problema juridico, consiste en que la empresa denominada “Comerciantes
Mayoristas de Recursos Hidrobiologicos S.A.”, en su actividad de venta de pescado, tiene
como usuarios a los vehiculos (camionetas y otros de carga, quienes abastecen y
desabastecen la comercializacion de pescado) y “chinchorros” (pescadores artesanales),
quienes realizan el movimiento comercial; asi, a este grupo de personas el municipio
Distrital Santa Rosa a través de una ordenanza Municipal (N° 002 -004 -A/GDSR), les obliga
a cambiarse hacia el local del municipio (local mayorista), donde es el Unico lugar donde
asignado como paradero, motivando para dicha disposicion, que el proposito es ordenar el
flujo vehicular y el comercio ambulatorio que se despliega en los alrededores de los
mercados mayoristas existentes, y ello, disminuye sus posibilidades de prestacion de

servicios (péerdida de clientes) y mengua su libertad de trabajo.

El Tribunal Constitucional se plante6 como problema a resolver “determinar si la rémora de
las posibilidades de acceder al mercado para ejercer una actividad de provision de servicios
lesiona la libertad de trabajo de la empresa recurrente. En el presente caso, la prohibicién de
que determinados vehiculos puedan estacionarse”, dentro de la empresa de venta de recursos
hidrobiologicos. Entonces, dice corresponde “analizar si la norma cuestionada contraviene
la igualdad de los agentes del mercado y, concretamente, la igualdad entre el Mercado
Mayorista Municipal y el Mercado de propiedad del recurrente”. En fin, se observa que el
mercado mayorista del municipio distrital, puede prestar servicios y efectuar transacciones
con los propietarios de los “chinchorros” y los vehiculos de carga, mientras que el mercado

mayorista particular esté limitado a efectuarlo.

La aplicacion del principio de proporcionalidad lo plantea del siguiente modo:

i) Examen de idoneidad.

Cabe preguntarse si, la medida de disponer que los vehiculos de transporte dentro del
mercado municipal (sea los chinchorros y vehiculos), es adecuado para ordenar el trafico
vehicular; de primera intencion es conducente para ordenar la zona ante un trafico desmedido

de vehiculos.
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i) Examen de necesidad.

Cabe preguntarse si existe otra alternativa, que no afecta la igualdad en el acceso al mercado
en las mismas posibilidades; para el caso, es posible como ciertas limitaciones y
disposiciones indispensables para poner mantener un orden vehicular en las areas contiguas
al mercado y areas contiguas, restriccion de nimero de vehiculos, y restriccion de horas de
estacionamiento. Entonces existen otras medidas, por lo que no supera este test, deviniendo

la medida municipal en inconstitucional.

Tercer caso: STC Exp. N° 00007 -2006 -Al/TC. Caso calle de las pizzas.

El contexto del hecho nos situa, a que la Asociacion de comerciantes San Ramén y Figari,
sefialan que a través de las ordenanzas municipales (N° 212 -2005 y 214 -2005), se limita el
horario de apertura de sus locales dedicados a la venta de pizzas, asi el reinicio diario de sus
actividades es a partir de las 07:00 am, y su cierre los es a la 01:00 am de lunes a jueves y
hasta las 02:00 los viernes, sabados y feriados, medida que no puede ser localizada y
especifico, por cuanto su exigencia es general. La municipalidad distrital de Miraflores,
justifica la ordenanza aduciendo que los establecimientos comerciales vienen incumpliendo
normas y medidas de seguridad establecidas por Defensa Civil, causando peligro inminente
a la vida e integridad de las personas que laboran y concurren a dichos locales, entonces la
limitacion de horarios tiende a conservar el orden, preservar la seguridad ciudadana, la

tranquilidad y la salud de los vecinos miraflorinos.

El Tribunal identifica como derechos en conflicto, la proteccion al medio ambiente, a la
tranquilidad y del derecho a la salud de los vecinos del municipio de Miraflores aledafios a
los locales de la calle las pizzas, en contra posicion a la libertad de trabajo y una intervencion
del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad de los concurrentes a los

establecimientos de la zona restringida.

La aplicacion del principio de proporcionalidad lo plantea del siguiente modo:
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1) Examen de idoneidad.

La medida restrictiva es un medio adecuado o apto para conservar el orden, preservar la
seguridad ciudadana, a la tranquilidad y la salud de los vecinos miraflorinos, durante sus

horas de descanso. Se responde en sentido positivo, pues posibilita el propdsito que se busca.

i) Examen de necesidad.

La medida restrictiva es un mecanismo necesario y no hay otras medidas alternas o
igualmente eficaces. El Tribunal concibe que, si existen medidas como rebajar el nivel de
decibeles acusticos de los locales, pero ciertamente no estan eficaces pues no elimina los
sonidos, entonces el medio utilizado es necesario para proteger los al medio ambiente, la

tranquilidad y del derecho a la salud.

iii) Examen de ponderacion.

El Tribunal Constitucional establece como premisa para este test lo siguiente:

Cuanto mayor es la intensidad de la intervencion en la libertad de trabajo y en el libre
desenvolvimiento de la personalidad, tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u
optimizacion de la proteccion del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la

salud (fin constitucional).

Asi mismo, sefiala que la medida de las intensidades de intervencion en los derechos ha de
ser catalogado como grave, medio o leve, lo que es equivalente a la de elevado, medio o

débil, como se entiende en la literatura doctrinaria.

Establece que la intervencidn en el caso del derecho a la libertad de trabajo es leve, dado que

permite a los locales comerciales ejercer su actividad, entonces por el horario es una
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limitacion parcial, y que evidentemente la medida es altamente beneficiosa para la
tranquilidad de los vecinos. Por su parte, para el caso de la intervencion al derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad de los usuarios, también es leve, estando que la medida
adoptada es beneficiosa para la seguridad de los mismos. Entonces de acuerdo con los
balances, se concluye, que la restriccion del horario de atencidn, resulta que el grado de
limitacion de libertad de trabajo y del libre desenvolvimiento de la personalidad es leve,
mientras que el grado de proteccidn del derecho al medio ambiente, a la tranquilidad y a la
salud es elevado. En estos términos la medida adoptada satisface la ley de la ponderacion,

por ende, es constitucional.

Como se advierte el Tribunal Constitucional, en el caso de los conflictos entre derechos
constitucionales (principio derecho), ha planteado para el caso de la solucion, el principio de
proporcionalidad, y este proceder lo que se ha recogido, en el presente, a fin de resaltar la
técnica de solucion al problema juridico, es por ello, que no se analiza los contenidos teéricos

de los derechos en conflicto.

2. 4. Técnicas de interpretacion

Consideraciones generales

Como se advirtié en la justificacion de la investigacion, en este apartado solo se desarrolla
la interpretacién en lo concerniente a los enunciados juridicos, obviandose el extremo de la

interpretacion de los hechos o teoria de la prueba de los hechos.

Guastini (2010) concibe que la técnica de interpretacion consiste en un procedimiento que parte
desde un enunciado normativo —una disposicion o un fragmento de disposicion- para llegar a
un significado, o sea, a una norma (o a una pluralidad de normas). Este procedimiento puede
ser considerado, como proceso intelectual —esta en la mente del intérprete- y como discurso —
argumentos que se ofrece para sostener la posicion elegida, susceptible de analisis tanto

empirico como légico- (p. 198).
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2.4. 1. Interpretacion juridica.

2.4.1. 1. Concepto.

Luzon Pefia (2016) menciona en Derecho Penal, la interpretacion consiste en la operacion
de buscar y descubrir el sentido de los enunciados juridicos penales, para tal propdsito
se sirve de los criterios tradicionales de interpretacion de la teoria general del Derecho

(autentica, doctrinal, literal, teleoldgica, etc.).

Sobre la interpretacion existen dos teorias: Subjetivas, donde el intérprete se pregunta
por la voluntad del legislador histérico que redacto el precepto (voluntas legislatoris);
y Objetiva, donde el intérprete se pregunta cual es la voluntad o sentido objetivo de la

propia ley actualmente (voluntas legis).

Afirma que la doctrina dominante se pronuncia en favor de la teoria objetiva, porqué
permite una adaptacién de la ley a las nuevas circunstancias sociales, econémicas,
politicas, juridicas, etc., de un momento histérico y permite una interpretacion del
precepto, con independencia de su origen o idea inicial, en consonancia con los
principios, caracteristicas y objetivos que en ese momento tiene el resto del derecho,

pero no apartandose del sentido literal que brinda seguridad juridica (pp. 155 -156).

2. 4. 1. 2. Funcion e importancia de la interpretacion juridica

La interpretacion juridica cumple una funcion normativa en la medida que busca obtener del
Derecho vigente maximas de decision y de accion préactica, determinando los criterios que

deben regir en el mundo social de acuerdo con el orden juridico (Castillo Alva, 2006, p. 24).

Para Hans -Heinrich (2014) la interpretacion para el juez consiste en comprender el sentido de
la ley a fin de resolver el caso, del mismo modo que lo hiciese otro juez que tuviera que resolver
el mismo caso, con lo que se brinda seguridad e igualdad juridica (p. 222).
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2.4.1. 3. Teorias de la interpretacion juridica.

En la literatura hay quienes sostienen que la interpretacion es en si una tarea de conocimiento
0 descubrimiento de un significado previo, objetivo y preexistente; pero, otros sostienen, que
todo acto de interpretacion es una libre decision del intérprete, que asigna o atribuye un
significado; pero también hay otro sector, que sostiene una concepcion intermedia, que afirma
que en algunos casos, la tarea de la interpretacion puede referirse a un descubrimiento, mientras
gue en otras circunstancias, no existe un significado objetivo, sino que habra discrecionalidad
del interpreté. Estas posiciones son planteamientos tedricos, que se han venido en denominar
como: la teoria cognoscitiva, teoria escéptica, y la teoria intermedia (Martinez Zorrilla, 2010,
p. 49).

2.4.1. 3. 1. Lateoria cognoscitivista (racionalista).

En términos de Martinez Zorrilla (2010), para esta postura, la tarea interpretativa consiste en
conocer un significado objetivo prexistente, es decir, descubrir el significado auténtico, real o
verdadero de los términos que expresa una autoridad al emitir un enunciado juridico. Entonces,
bajo este criterio la interpretacion podra ser correcta o verdadera, pudiendo el intérprete acertar

0 equivocarse con el significado de la disposicion legal (p. 49).

Siguiendo al autor en referencia, esta teoria asume dos dimensiones, las referidas al lenguaje
(filosofia) y al derecho (teoria juridica). El primero, se basa en el esencialismo linglistico, es
decir, esta referido al vinculo la natural entre las palabras y su significado, de manera que cada
palabra o expresion tiene su significado natural, correcto o verdadero (real), y si el uso de la
palabra no esta vinculado al significado objetivo, la interpretacion es incorrecta. El segundo,
esta referido al formalismo juridico, que se caracteriza en la tesis siguiente: i). El sistema
juridico es completo, es decir, carece de lagunas; ii) El sistema juridico es consistente, es decir,
carece por completo de antinomias o contradicciones normativas; iii) Como derivacion de las
tesis anteriores, el derecho ofrece siempre una (y solo una) respuesta correcta para cada caso;

iv) Los jueces se limitan en todo caso a aplicar la respuesta que el derecho establece para el
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caso. La aplicacion del derecho es una tarea casi automatica y los jueces carecen totalmente de
discrecionalidad (juez como autémata) (pp. 50 -51).

De acuerdo con este entender, la interpretacion juridica sera la de una actividad de
descubrimiento de un significado objetivo previo, donde el intérprete carece de
discrecionalidad.

2.4.1.3. 2. Lateoria escéptica (realista).

Este modelo de interpretacion es opuesto a la concepcion cognoscitivista, asi la tarea del
intérprete en esta postura, tiene una libre asignacion o atribucién de significado, por ende, no
es un acto de descubrimiento o conocimiento, sino una decision o eleccion, es decir, es una
decision discrecional, por ello, no es posible definir si la interpretacion es correcta o no, solo
cabe aceptar unas mas que otras. En definitiva, la interpretacion responde a la libre voluntad
del intérprete (realismo juridico), guiado por consideraciones politicas, ideologicas, morales,
etc. (Martinez Zorrilla, 2010, pp. 51 -52).

Esta teoria, también asume dos dimensiones, las referidas al lenguaje (filosofia) y al derecho
(teoria juridica). El primero, de acuerdo con esta postura, estos rechazan el significado
linglistico, y mantienen una posesion convencionalista, pues la conexion entre las palabras y
su significado es convencional, de acuerdo con el uso que les dan los hablantes a los términos.
En lo segundo, se relaciona con el realismo juridico y su planteamiento es: i) El derecho esta
radicalmente indeterminado, y nunca ofrece una Unica respuesta correcta y predeterminada a
los casos en juego. Ello es asi no solo por defectos del propio sistema (lagunas, contradicciones
normativas), sino por la propia indeterminacion del lenguaje; ii) La legislacion (normas dictadas
por las autoridades; aquello que normalmente entendemos como el «derecho objetivo») tiene
un papel muy secundario (segun algunos autores, practicamente irrelevante), en contraste con
las decisiones de los jueces. Para muchos autores realistas el «autentico» derecho son las
decisiones judiciales, y no lo que dice el legislador; y iii) Los jueces gozan en su actividad de
una discrecionalidad absoluta; la legislacion nunca predetermina la decision y los aplicadores

tienen total libertad para dictar sus sentencias, que responden primordialmente a
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consideraciones politicas, religiosas, morales, ideoldgicas, socioecondémicas, etc., y no (0 no
solo) juridicas (Martinez Zorrilla, 2010, pp. 52 -53).

Esta postura, asume una interpretacion en funcién de un criterio discrecional absoluto, es decir,
es radical, lo que conlleva a sostener interpretaciones extremas que no son razonables en

derecho.

2.4.1.3. 3. Lateoria intermedia.

Esta teoria postula una posicién intermedia, asi, sostiene que la actividad interpretativa en
algunos casos se asemeja a descubrir el significado correcto de un dispositivo legal, mientras
gue en otros supuestos es mas bien una decision del intérprete, la idea es, es que en ciertas
ocasiones el significado de los enunciados normativos es lo suficientemente claro que permite
colegir si la interpretacion es correcta o inexacta, y en otras ocasiones la decision depende del

grado de discrecionalidad (Martinez Zorrilla, 2010, p. 54).

La incOgnita resalta, como se puede compatibilizar dos teorias opuestas, y siguiendo a Martinez
Zorrilla (2010), la clave esté en las concepciones del lenguaje y del derecho que se manejan, y

se justifica de acuerdo con lo siguiente:

-Primero: En relacion con la concepcion del lenguaje, la teoria intermedia se basa en la
concepcion convencionalista, es decir, se sustenta en identificar claramente los usos correctos
o0 incorrectos de las palabras o expresiones, tomando como base el nlcleo de certeza de su
significado, a través del cual sera posible afirmar si cierta interpretacidn es correcta o incorrecta,
y la determinacion del significado es méas bien un acto de descubrimiento (un ejemplo, un
hombre que mide dos metros de altura es claramente alto <ntcleo de certeza>, mientras que no
se puede decir lo mismo de uno que mide 1.5 metros). En sintesis, toda interpretacion, para ser
correcta, debe respetar el ndcleo de certeza (no se debe incluir supuestos que estarian excluidos,

ni incluir supuestos que estan ya dentro del nacleo) (p. 55).
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-Segundo: En cuanto a la concepcion del derecho, para la teoria intermedia, se aleja tanto del
postulado formalismo juridico como del realismo. Lo habitual es que, se asume una tendencia
“hartiana”, es decir, en funcion de la base del positivismo juridico defendido por H.L.A. Hart,
que se presenta en funcion de lo siguiente: i) El derecho esta parcialmente indeterminado: en
muchos casos (probablemente en la mayoria), el sistema juridico ofrece una Unica respuesta
correcta y predeterminada, pero en otras ocasiones esto no es asi, lo cual puede deberse tanto a
defectos del propio sistema (lagunas normativas -sea porqué el legislador se olvidd de
contemplar una situacion o no pudo haberlo previsto un acontecimiento-, contradicciones),
como a la indeterminacién propia del lenguaje; ii) Los jueces (aplicadores del derecho, en
general) gozan de una discrecionalidad limitada: en las situaciones en las que, por las razones
que sean (defectos del propio sistema normativo, interminacion del lenguaje, indeterminacion
de los hechos del caso, etc.), no existe una Unica respuesta correcta, tienen cierto ambito de
libertad para tomar la decision, lo cual no implica ni que puedan decidir cualquier cosa, ni que
no sea necesario argumentar adecuadamente la decisién tomada. No obstante, en los deméas
casos, existe una solucidn correcta a la que los decisores deben ajustarse, y su actividad no es

discrecional es mas similar a la del «juez automata» propia del formalismo (p.56).

Entonces queda claro, entre casos faciles (claros) y dificiles, pues, es posible aplicar
mecanicamente el silogismo juridico y en otros no, por ende, también hay casos donde la
interpretacion es claro (se aplica la disposicion normativa), y en otros no (en los que habra cierta

discrecionalidad).

2. 4. 1. 4. Clases de interpretacion

2.4.1.4.1. Lainterpretacion en funcion de sujetos

Esta modalidad hace alusion por el sujeto que efectia la interpretacion y se distingue en los

siguientes:

a) Auténtica
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Es la que efectla el legislador, pero no es la que aparece en la exposicion de motivos de la
ley ni la que consta en los diarios de sesiones del parlamento, si no el sentido auténtico
que quiere dar a un concepto o expresion legal que aparece en el texto de la propia ley o
de otra ley distinta, y tiene fuerza vinculante por ser la propia ley la que efectia la

interpretacion (Luzon Pefia, 2016, p. 156).

b) Doctrinal

Esta interpretacion es la propuesta por la doctrina cientifica, que tendrd mayor peso si es
doctrina unanime, dominante o mayoritaria, pero que en cualquier caso tiene el valor de
solidez en la argumentacion y fuerza de conviccién, hasta el punto de que, aunque en un
determinado periodo la interpretacion jurisprudencial no coincida con la posicion doctrinal
dominante o con una posicién doctrinal minoritaria, nada impide que su capacidad de
conviccion determine que a partir de otro momento sea acogida por los aplicadores del
derecho (Luzon Pefia, 2016, p. 157).

¢) Judicial

También se la denomina jurisprudencial, es la efectuada por los aplicadores del derecho, en
el caso penal, por los jueces y tribunales, esto en un sentido amplio, en un sentido mas
restringido solo se habla de interpretacion jurisprudencial a la efectuada por el Tribunal, que
en algunos sistemas es vinculante y en otras no. Pero en cualquier caso tiene una importancia
practica, sobre todo cuando es una interpretacion uniforme o constante (Luzon Pefia, 2016,
p. 157).

2.4.1.4.2. Lainterpretacion en funcién de resultados o efectos

La doctrina tradicional propone una clasificacion tripartita: interpretacion declarativa,
restrictiva y extensiva, y otro sector defiende una posicion binaria: interpretacion extensiva

y restrictiva, en ese cometido, se tiene:
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a) Declarativa

Esta interpretacion se limita a dejar constancia de que el tenor literal coincide perfectamente

con la voluntad o finalidad pretendida por la norma (Luzon Pefia, 2016).

b) Restrictiva

Esta interpretacion supone que el tenor literal va més alla, es mas amplio que la voluntad de
la norma, y por eso hay que restringir el significado literal para que abarque solamente lo

pretendido por la voluntad o finalidad de la norma (Luzon Pefia, 2016).

c) Extensiva

Esta interpretacion supone que el tenor literal se queda corto respecto de lo pretendido por la
voluntad o finalidad de la norma y hay que ampliar o ensanchar dicho tenor, mas alla del
estricto significado literal, hasta hacerlo coincidir con la voluntad de la horma (Luzo6n Pefia,
2016).

2.4.1.4. 3. Lainterpretacion en funcién de medios

Para esta parte seguiremos a Pierluigi Chiassoni (2012), quien expone de manera detallada

esta forma de interpretacion:

a) Literal

Llamado también gramatical, filolégico o linglistica, y supone el uso de recursos
hermenéuticos constituidos por datos concernientes: i) al uso comun de las palabras en una
determinada comunidad de usuarios, vy, ii) a las reglas gramaticales de la pertinente lengua
natural (pp. 90 -91).

El indicado autor también, nos refiere que esta modalidad interpretativa asume cinco criterios:
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A un enunciado se le debe atribuir el significado que resulte del uso comun de las
palabras y de las reglas gramaticales de la lengua natural en la que estd formulada
(interpretacion literal), o en el momento de la produccion de la disposicion
(interpretacién literal -ordinaria -histérica o literal -ordinaria -originalista). O en el
momento de la aplicacién de la disposicion (interpretacion literal -ordinaria -

evolutiva, o literal -ordinaria -actualizada).

A un enunciado se le debe atribuir el significado que resulte del uso especializado de
las palabras y de las reglas gramaticales de la lengua natural en la que esté formulada,
en el momento de la produccion de la disposicion (interpretacion literal -especializada
-historica, o literal -especializada -originalista). O en el momento de la aplicacion de
la disposicion (interpretacion literal -especializada -evolutiva, o literal -especializada
-actualizada) (pp. 91 -92).

b) Psicoldgica

La interpretacién psicoldgica supone la utilizacion de recursos hermenéuticos constituidos
por datos de naturaleza nominalmente psicoldgica, concernientes a la mente, la voluntad, o

a la intencion del legislador (Chiassoni, 2012, p. 94).

El anotado autor también, nos refiere que esta modalidad interpretativa asume los siguientes

criterios:

A un enunciado se le debe atribuir el significado que corresponde a la voluntad del legislador
(interpretacién psicoldgica). O en el momento de la produccion de la disposicion

(interpretacién psicoldgico -linglista originalista, o genético -linguistica).

A un enunciado se le debe atribuir el significado sugerido por el objetivo que el legislador
histérico pretendia alcanzar, mediante la disposicion, en el momento de su produccién

(interpretaciéon psicologico -funcional originalista, o genético -teleoldgico). O en el
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momento le habria querido atribuir, si hubiese producido la disposicion en el aqui y ahora

de su aplicacion (interpretacion psicolégico -linguistica actualizada).

A un enunciado se le debe atribuir el significado sugerido por el objetivo que el legislador
presente habria querido alcanzar, mediante tal disposicion, si la hubiese producido en el aqui
y ahora de su aplicacion (interpretacion psicoldgico -funcional actualizada).

A un enunciado se le debe atribuir el significado que el legislador historico habria querido
atribuirle, si hubiese producido la disposicion en el aqui y ahora de su aplicacion

(interpretacion psicologico -linguistica originalista contrafactica).

A un enunciado se le debe atribuir el significado sugerido por el objetivo que el legislador
historico habria querido alcanzar, mediante tal disposicion, si la hubiese producido en el aqui
y ahora de su aplicacion (interpretacion psicoldgico -funcional originalista contrafactual).

A un enunciado se le debe atribuir el significado correspondiente a los usos linguisticos del
legislador. (interpretacion sistematica segun la hipétesis de la constancia terminolégica del
legislador) (pp. 95 -100).

c) Histdrico

Esta interpretacion consiste en atender a los antecedentes y genesis histérica de la norma
actual, a la regulacion anterior (a veces a varias consecutivas), si la habia y su comparacion
con la vigente, a la situacion de la sociedad que pretendié regular la norma, a los
anteproyectos, proyectos, enmiendas y trabajos legislativos, asi como a la exposicion de

motivos 0 memorias de la propia ley (Luzén Pefia, 2016, p. 159).

d) Autoritativa

La interpretacion teleoldgica supone la utilizacion de los recursos constituidos por
consideraciones finalistas cuya relevancia interpretativa refleja la adhesion al principio

de razon suficiente (nulla lex sine ratione) (Chiassoni, 2012, p. 104).
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El mismo autor sefiala que esta abarca dos criterios:

A un enunciado se le debe atribuir el significado sugerido por la ratio o propdsito objetivo

de la propia disposicion (interpretacion teleolégica o funcional).

A un enunciado se le debe atribuir el significado sugerido por la pertinente norma final,
explicita o implicita, del instituto, sector o subsector al que pertenece la disposicion

(interpretacidn teleoldgica -sistematica) (p. 104).

2.4.1.5. Técnicas de interpretacion.

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2010), la interpretacion no es una tarea del modo libre, sin
que se siga guias o0 pautas, existe técnicas, esquemas argumentativos o conjunto de reglas
que gozan de una larga tradicién juridica, que limitan y hacen que sean admisibles las

interpretaciones (p. 64).

Riccardo Guastini (citado por Martinez Zorrilla, 2010), presenta una primera division de las
técnicas de interpretacion, asi diferencia entre interpretacion literal e interpretacion
correctora, que son excluyentes. Entiende como interpretacion literal (o declarativa), aquella
que se ajusta al significado linglistico juridico de la expresion interpretada (comunidad de
los juristas), es decir, la que se ajusta a las palabras del legislador a la hora de dar significado
a la disposicion normativa en contexto determinado; mientras que, entiende como
interpretacion correctora, aquella que se aparta de la interpretacion literal, es decir, le da un
significado distinto al del legislador o la autoridad normativa, pudiendo ser extensiva (Esta
interpretacion se extiende o se amplia del ambito de la aplicacion de una norma, siendo
aplicable a casos, que de acuerdo con una interpretacion literal quedarian excluidos o
restrictiva) o restrictiva (Esta interpretacion restringe o limita el &mbito de aplicacion de la
norma, entonces, supone excluir del ambito de la aplicacion de la norma cierto sentido

interpretativo literal) (pp.65 -66).
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Gascon Abellan (2014) y Martinez Zorrilla (2010), nos presenta algunas de las técnicas de
interpretacion habitualmente utilizadas:

2.4.1.5. 1. El argumento sistematico.

En esta se aglutina diversas técnicas de interpretacion que tienen en comun la idea de que
una disposicion normativa no debe interpretarse aisladamente, si no en relacion o conexion
con otras disposiciones, pues el derecho es un sistema (conjunto ordenado de elementos, al

que se atribuye propiedades de coherencia y la completitud). Presenta dos modalidades:

a) El argumento o razonamiento a cohaerentia. Establece que una disposicion normativa
debe interpretarse de modo que resulte coherente (no contradictoria) con otros enunciados
juridicos del sistema, es decir, que debe optarse por una interpretacion que no resulte
contradictoria (en si es una interpretacion correctora). Esta interpretacion se asemeja a la
interpretacion conforme a la constitucién, vale decir, que no es contraria a la constitucion
(Martinez Zorrilla. 2010, pp. 67 -68).

Un ejemplo: se cuenta con dos enunciados normativos al que se denominard EN1 y EN2,
asi, la primera “prohibe fumar en recintos deportivos”, el segundo “prohibe fumar en los
bares y restaurantes de las instalaciones deportivas, siempre que tengan una superficie
minima de 100 m2 y zonas separadas para fumadores y no fumadores”. De acuerdo con una
interpretacion literal existiria una antinomia, pues, en ciertas zonas esta permitido fumar y
en otras no, pero de acuerdo con la coherencia, el EN1 solo permite fumar en aquellos

recintos deportivos que cumplen los requisitos establecidos por el EN2.

b) El argumento sede materiae. Plantea que, a la hora de interpretar un enunciado normativo,
debe tenerse en cuenta el contexto o marco normativo en el que esta se encuentra (contexto
normativo); puede ser limitado, con relacion a un capitulo concreto de la ley o puede ser
amplio de acuerdo con la rama del ordenamiento que se trate (Martinez Zorrilla. 2010, p.
69).

Un ejemplo, el concepto de propiedad es distinto dentro de la dogmatica penal con relacién

a la dogmatica civil. Es decir, en el campo penal se considera en el delito contra el
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patrimonio, agraviados tanto a los propietarios o posesionarios o tenedores de un bien (no se
exige derecho de propiedad), lo que en el campo civil o administrativo no es asi. Otro
concepto al que se puede recurrir, es al de funcionario publico, sobre ello en la dogmatica
penal el concepto es amplio, pudiendo alcanzar a los trabajadores o contratantes con la
administracion publica, mientras que en el campo administrativo solo tiene tal calidad las

autoridades administrativas.

2.4.1.5. 2. El argumento historico.

De acuerdo con este esquema de razonamiento las disposiciones juridicas han de
interpretarse de acuerdo con la tradicion juridica, esto es, conforme se han entendido
historicamente los distintos conceptos e instituciones juridicas. Es un argumento
conservador, que pretende mantener la continuidad de la tradicion juridica a la hora de
interpretar los preceptos normativos. Este tipo de argumento también estaria en la base del
recurso al precedente o a la jurisprudencia como criterio para determinar la interpretacion
(Martinez Zorrilla. 2010, p. 71).

2.4.1.5. 3. El argumento teleoldgico.

Consiste en atender al espiritu, finalidad, objetivos, etc., del precepto normativo a la hora de
determinar el significado; esto es, como el proposito o finalidad de la ley, y no del legislador
0 autoridad que dicto la disposicion. Esta también es una interpretacién correctora, y se
recurre a esta interpretacion cuando se ajusta mejor al caso, pudiendo ser restrictiva o

extensiva (esto ya se tiene explicado anteriormente) (Martinez Zorrilla. 2010, p. 72).

2.4.1.5. 4. El argumento psicoldgico.

Es también conocido como de la voluntad del legislador. Consiste en intentar fundamentar
la interpretacion del precepto normativo en aquello que pretendia o entendia la autoridad
concreta que la dicto; es una forma de descubrir el contenido de una hipotética interpretacion
auténtica. Esta interpretacion colisiona con la teleoldgica, pues es problematico descubrir
cual era la voluntad del legislador, si bien se puede recurrir a fuentes como los preambulos,

exposicion de motivos, proyectos, ante proyectos, discursos, etc., y si aln se descubriera la
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voluntad del legislador, tiene el problema de que si es pertinente tomarla en desmedro de las
interpretaciones posibles y més coherentes, es decir, mas conveniente en el presente, se cita
como ejemplo en la legislacion de Estados Unidos, en el siglo XVI1II era bien visto (no es
cruel) la pena de muerte en su jurisprudencia, de modo tal es posible su interpretacion para
el dia de hoy, estando que se entiende que no es cruel desde su imposicion (Octava enmienda
de la Constitucion americana) (Martinez Zorrilla. 2010, pp. 74 -75).

2.4.1.5.5. El argumento sociologico.

Propone que la determinacion o atribucion de significado a los enunciados normativos debe
ir guiado de la realidad social o contexto histérico del momento en que debe aplicarse la ley,
asi, aboga una interpretacion para adecuarse al contexto, circunstancias o exigencias sociales

y culturales cambiantes (Martinez Zorrilla. 2010, p. 75).

2.4.1.5.6. El argumento econémico.

Plantea, si una disposicidon es susceptible de varias interpretaciones y una de ellas es
redundante (reiterada o superflua) con lo dispuesto por otro precepto y otra no lo es, es
preferible la interpretacion que no da lugar a la redundancia. Esta interpretacion parte del
presupuesto de que el legislador o autoridad no dicta disposiciones superfluas o innecesarias,
por tanto, si dos disposiciones dicen lo mismo, debe tratarse de descubrir el verdadero
sentido de los preceptos, pues seria absurdo que se tratard de una mera repeticién (Martinez
Zorrilla. 2010, p. 76).

2.4.1.5.7. El argumento apagdgico (o de reduccion al absurdo).

Esta interpretacion tiene como una de sus caracteristicas, el hecho de ser un argumento
negativo o indirecto: en lugar de ofrecer razones o apoyos directos a favor de una
determinada tesis, muestra que otra tesis distinta o incompatible es rechazable por dar lugar

a resultados absurdos (Martinez Zorrilla. 2010, p. 77).
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Este argumento sostiene que cierta interpretacion de un texto normativo (prima facie), no
puede hacerse porqué conduciria a resultados absurdos, por imposible o por inaceptable, es
decir, se rechaza el sentido interpretativo y detrimento de otras. Se presenta en la siguiente

secuencia logica:

1. I — R (la interpretacion | produce el resultado R)
2. Es obligatorio no -R (por absurdo)
3. No -1

Para este argumento se debe utilizar dos criterios: i) Que la interpretacion que se rechaza
conduce a un determinado resultado; y ii) Que ese resultado es absurdo, no deseable o

inaceptable desde el criterio del ordenamiento juridico (Gascon Abellan, 2014, p. 268).

2.4.1.5. 8. El argumento a fortiori.

Este argumento o razonamiento, no es una técnica interpretativa, mas es un mecanismo para
dar respuesta a un supuesto de laguna normativa, es decir, nos encontramos frente a un
supuesto para el cual no existe precepto normativo que determine la respuesta al caso,
entonces se resuelve a través de la relevancia o determinacion de norma aplicable que tiene

mayor intensidad en el caso (Martinez Zorrilla. 2010, p. 79).

Este argumento se presenta, del siguiente modo: i) una disposicion atribuye una
consecuencia juridica a un supuesto de hecho; ii) pero, otro supuesto de hecho distinto
merece esa misma consecuencia juridica con mayor razon; iii) por tanto, debe interpretarse
que la disposicion en cuestion atribuye esa consecuencia juridica también al segundo
supuesto de hecho. Entonces el argumento se basa, en un juicio comparativo de

merecimiento de consecuencia. Presenta dos criterios:

1° A maiori ad minus, el que puede lo méas puede lo menos. Supone que si se tienen mayor

atribucion se puede irrogarse menores atribuciones.
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2° A minori ad maius, el que no puede lo menos no puede lo mas. Supone que, si no se tiene
un poder juridico para llevar a cabo algo o tomar una decision, menos adn se tendré un poder

para tales objetivos de mayor alcance (Gascon Abellan, 2014, p. 267).

2.4.1.5.9. El argumento analdgico (a pari, o a simili).

Este se usa para integrar lagunas y consiste en atribuir a un supuesto de hecho no regulado
la consecuencia juridica prevista para otro distinto supuesto, pero con quien guarda cierta
semejanza. Esta constituye una interpretacion extensiva, entonces no utiliza la interpretacion

literal o estricta, y se plantea en la siguiente construccion l6gica:

1° Si H (supuesto) — C (consecuencia)

2° Si H (supuesto) y G (supuesto) — C (consecuencia)
3° Si G es semejante a H (juicio de semejanza entre los supuestos)

4° Si G (supuesto) — C (consecuencia)

Este argumento analdgico requiere la previa identificacion de la ratio legis de la norma, para
lo cual pueden usarse en principio varios canones de interpretacion (principios y razén de
justicia) (Gascon Abellan, 2014, pp. 265 -266).

2.4.1.5.10. El argumento a contrario.

Siguiendo a Gascén Abellan (2014), sefiala que, deriva del brocardo ubi lex voluit, dixit; ubi
noluit, tacuit (el legislador ha dicho todo lo que queria decir; lo que no ha dicho es porque
no queria decirlo), se trata de una perfecta correspondencia entre el texto de la ley y la
voluntad del legislador, lo que constituye un argumento interpretativo otorgandole a la ley
un significado literal negandosele la interpretacion extensiva; asi, se usa este argumento
cuando se pone de relieve la existencia de una laguna -no estd expresada en la ley- que
puede ser superada de diferentes modos —voluntad del legislador, los fines de la ley u otro

argumento posible-, es decir, de forma creativa, por cuanto si el legislador ha atribuido una
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consecuencia juridica para cierto supuesto, es porqué ha querido excluir esa consecuencia
para el resto de supuestos, lo que quiere decir, que solo en los supuestos regulados procede
la consecuencia juridica y esta excluida a los supuestos no regulados. Se explica también en
el sentido, donde la ley “calla” no hay laguna, sino una norma implicita de contenido opuesto
a la disposicion que se esta interpretando (lo que no esta prohibido esta permitido). Su

construccion logica es la siguiente:

1° H (solo a H) <> C (consecuencia juridica)

2°No-H —-no-C

Asi, al supuesto H si y solo si le corresponde C; y cuando no corresponda, no hay

consecuencia juridica. (pp. 263 -264).

2. 4. 2. Laintegracion juridica (Lagunas del derecho).

2.4.2.1. Conceptos

Se sabe que las disposiciones legales se dan con las debidas notas de generalidad y
abstraccidn, para regular los innumerables casos que se dan en la vida, pero es imposible
regular todos los problemas que puedan presentarse al jurista, asi, esta circunstancia se
denomina lagunas del derecho (Mufioz Conde, 2014, pp. 169 -170). Y para suplir dichas

lagunas se recurre a la integracion del derecho.

Para Ferrari Yaunner (como se cité por Grisel Galiano y Deyli Gonzélez, 2012) refiere que
integrar implica analizar el derecho como un todo, ver en conjunto para buscar una solucion
ante la ausencia o insuficiencia de un precepto normativo para un supuesto especifico (p.
438).
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2.4. 2. 2. Finalidad de la integracion juridica

La integracion juridica tiene por finalidad que los ciudadanos busquen la seguridad juridica en

el derecho, a través del cual se resguarde sus intereses y derechos.

La doctrina y el ordenamiento juridico han desarrollado reglas que permitan superar las lagunas
juridicas, y esto particularmente en la actividad jurisdiccional para que sea eficaz y supere la
carencia normativa, asi se acude a dos métodos: la autointegracion y heterointegracion, el primero
acude al mismo ordenamiento juridico —su propia fuente 0 mecanismo funcional -, siendo estas
la analogia y los principios generales del derecho; mientras que el segundo pretende salvar las
lagunas acudiendo a las formulas que estan fuera de la ley, como la costumbre, jurisprudencia o
la equidad (Galiano Maritan & Gonzalez Milian, 2012, pp. 439 -440).

2. 4. 2. 3. Métodos de integracion juridica.

2.4.2.3.1. Laauto integracion.

En términos de Bobbio (citado por Galiano Maritan & Gonzéalez Milian, 2012), la
autointegracion ocurre cuando el mecanismo de la integracion o sus fuentes se encuentran
en el mismo ordenamiento juridico, sin tener que salir de su contexto para completar las
lagunas juridicas (p. 440). Vale decir que el sistema juridico acude a sus propias soluciones
(la analogia y los principios generales del derecho) (p. 439).

a) La analogia.

Luigi Lombardi Vallauri (citado por Juan Clanciardo, 2005), sefala la “analogia es la
extension de principios que pueden extraerse de la ley a casos que se diferencian de aquellos
decididos en la ley de forma solo inesencial”. Esta definicion distingue dos dimensiones:
primero, en el razonamiento por analogia no se recurre directamente a una disposicion de la

ley, sino a un principio (contenido normativo no escrito); el segundo, la diferencia entre el
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caso contemplado en la ley y el que se va a regular por analogia es inesencial o contingente
(p. 443).

Siguiendo a Riccardo Guastini (1999), entiende que en el lenguaje juridico, la analogia, se
suele llamarse aplicacion analdgica a la aplicacion de un precepto normativo a un supuesto

de hecho no contemplado por ella, pero semejante al previsto por la misma (p. 57).

En el caso de recurrir a la analogia para solucionar el problema interpretativo se debe

observar las reglas del argumento analdgico, sobre ello Guastini (1999), sefiala lo siguiente:

1° Un determinado supuesto de hecho (SH1) no viene disciplinado por ninguna

regulacién explicita; es decir, el derecho presenta, prima facie, lagunas.

2° El supuesto de hecho no disciplinado (SH1) tiene una semejanza relevante con
otro supuesto de hecho (SH2) regulado, es decir, este Gltimo tiene una regulacién
explicita que le atribuye una determinada consecuencia juridica (“si SH2, entonces

G”).

3° Se construye un precepto normativo o “maxima de decision” que también atribuye
la misma consecuencia juridica al supuesto de hecho no previsto: “si SH1, entonces
G”. Asi, el precepto normativo construido de este modo puede emplearse luego como
sustento de una decision judicial. (pp. 57 -58).

Como se observa no se trata en si, de una interpretacion legal, se trata de una creacion
jurisprudencial para resolver un determinado problema, a través de la semejanza del hecho
0 supuesto de hecho, por ello, se la denomina técnica de integracion del derecho ante la

presencia de lagunas.

La técnica de la integracion del derecho a traves de la analogia no es aplicable en el
ordenamiento penal (leyes penales), en atencion al principio de legalidad, segin la cual

“nadie puede ser condenado si no es en virtud de una ley...” (Guastini R. , 1999, p. 65).
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Las razones para esta limitacion se fundan cuando la analogia va en contra del reo, de modo
tal, si es posible admitirla cuando es favorable al justiciable, asi en la doctrina se las conoce
como la analogia in malam parten y analogia in bonam partem (Mufioz Conde, 2014, p.
170).

» Clases de analogia.

i). La analogia malam partem

Segun Castillo Alva (2004), el Derecho Penal contemporaneo prohibe crear un Derecho
Penal nuevo o ajeno al establecido por la ley (analogia iuris) o laampliacidn a supuestos que

no se encuadran en su texto (analogia legis) (p. 131).

La prohibicion de la analogia en el Derecho Penal, tiene por regla excluir su empleo como

procedimiento para crear o agravar delitos y penas.

Entonces, se prohibe al juez, en aplicacién del principio de legalidad pueda via la analogia:
a) configurar el hecho como delito o falta; b) determinar un estado de peligrosidad; y, c)

precisar la pena 0 medida de seguridad como consecuencia juridica del precepto juridico.

if). La analogia bonam partem

En términos de Garcia Cavero (2012), el articulo 111 del Titulo Preliminar del Codigo penal,
prohibe la analogia cuando se utiliza para calificar el hecho como delito o falta, determinar
un estado de peligrosidad o fijar la pena o la medida de seguridad que corresponde; pero, es
posible utilizar para eximir o atenuar la pena, lo que es valido, pues no se opone a lo

dispuesto expresamente en la ley penal y ademas es favorable al reo (p. 170).

Como contexto de aplicacion, se ubica en la parte especial del Derecho Penal, donde se
puede citar como ejemplo la excusa absolutoria -conflicto entre parientes - (Articulo 208 del

C. P. - Delitos contra el patrimonio), que se extiende ademas a los delitos de receptacion,
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hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios, si es que no se quiere llegar a ofrecer un
régimen desigual a conductas que tienen una semejanza material e igual identidad de razon.
De igual modo, la analogia es valida en las situaciones de atenuacion de la pena, en el caso
de las eximentes, en las causas de levantamiento personal de la pena u otras formas de
exclusion de la punibilidad. Las causas de justificacion o de inculpabilidad también son
objeto de aplicacion de la analogia.

A pesar de que la aplicacion analogia en las causas de justificacion logre redundar en la
ampliacién de la zona de lo ilicito o en perjuicio de otros (porqué se los ordena a tolerar una
afectacion a sus bienes juridicos), se apunta como refiere Castillo Alva (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, donde, si

bien falta un peligro inminente, el agente se encuentra en una circunstancia anéloga (p. 130).

» Laanalogia en nuestro ordenamiento juridico

En nuestro ordenamiento interno, sobre la analogia se hace referencia en el articulo 139° inciso
9 de la Constitucion Politica del Peru, donde expresa la «... inaplicabilidad por analogia de
la ley penal y de las normas que restrinjan derechos.”, prevision constitucional que tiene su
correlato en el articulo 2 inciso 24 literal d) “Nadie serd procesado ni condenado por acto u
omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la
ley”. Asi también en el articulo 111 del Titulo Preliminar del Codigo Penal expresa “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”.

De modo tal, la analogia como integracion del derecho ante una laguna legal esta prohibida,
estando que, para establecer una calificacion prohibitiva y consecuencia penal ante un

determinado hecho, este debe estar previamente establecida en un dispositivo penal.

De acuerdo con Marinucci (como se citd en Hurtado Pozo, 2011) estas declaraciones son una
confirmacion del principio de legalidad, por ello esta prohibida la analogia en la medida que se
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emplee para fundamentar la represion de un comportamiento mediante la creacion de un nuevo
tipo legal o la ampliacién de uno existente, por el contrario, el razonamiento analégico que

restringe el poder punitivo esta permitido (p. 220).

b) Principios generales

» Conceptos

En términos de Anibal Torres (como se citd en Rosas Alcantara, 2015), los principios
generales del derecho son las ideas, postulados éticos, o criterios fundamentales, basicos,
positivizados o no, que condicionan y orientan la creacion, interpretacion e integracion del

ordenamiento juridico escrito (legal y jurisprudencial) y consuetudinario.

Por su parte Garcia Maynez citado por el mismo autor, sefiala los principios generales del
derecho son las fundamentales de la misma legislacién positiva, que no se encuentran escritos
en ninguna ley, pero que son presupuestos ldgicos necesarios de las distintas normas

legislativas, de las cuales en fuerza de la abstraccion debe exclusivamente deducirse (p. 452).

» Clasificacién

Norberto Bobbio (como se citd en Garcia Maynez, 2009), sefiala, los principios generales

del derecho pueden ser agrupados de acuerdo con la materia que pertenecen:

- Principios generales del derecho civil,

- Principios generales del derecho mercantil;

- Principios generales del derecho penal,

- Principios generales del derecho administrativo;

- Principios generales del derecho laboral, etc.
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Por su parte, Garcia Maynez (2009), postula que los principios generales del derecho pueden
ser divididos de acuerdo con las diversas ramas del derecho privado y pablico, en su sentido

mas amplio como:

- Principios generales de derecho sustancial, que establecen maximas para la

conducta de los particulares (dirigido a los ciudadanos);
- Principios generales del derecho procesal (dirigido a los jueces);

- Principios generales de organizacion (dirigido al legislador). (p. 319).

» Principios generales del derecho penal

i) Principio de legalidad

De acuerdo con Lascurain (2015), su formulacion clasica es nullum crimen, nulla poena sine
previa lege -que fuera propuesto por Beccaria en el afio 1764, asi exige que solo una ley,
previa al hecho que se juzga y precisa en su descripcion pueda establecer delitos y penas.
Entonces, es un principio predominantemente formal que se basa en los valores de seguridad
-el ciudadano puede saber cuales son las consecuencias juridicas de sus actos - y democracia
-hace referencia a quién puede decir qué conducta es delictiva y qué pena merece su agente
-, por ende, sostiene que no puede penarse a nadie sin previo aviso de que la pena es una

consecuencia juridica prevista en la carta penal (pp. 61 -62).

Siguiendo al mismo autor, se expone: i) La norma penal ha de tener rango de ley, en el
sentido que debe tener esa particularidad para estar por encima de otras disposiciones; ii) La
norma penal debe ser precisa, significa que las normas no deben ser indeterminados si no
precisos; iii) La norma penal ha de ser vinculante para los jueces, significa que las normas
penales no admiten la analogia in malam partem, asi el juez no puede considerar delito lo
gue no esta previsto, ni contemplar agravaciones de la conducta que no esta descrito como
punible; iv) La norma penal ha de ser irretroactiva, significa que solo sera aplicable cuando

en el momento de producirse la conducta esta constituya delito (pp. 69 -77).
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ii) Principio de lesividad y exclusiva proteccion de bienes juridicos

Este principio también es conocido como de ofensividad, y de acuerdo con Cancio Mella
(2015) concibe que este principio es el corazon de los principios penales, por cuanto hoy en
dia se requiere de la existencia del dafio social -lesividad social - para legitimar la
criminalizacion de un comportamiento, entones es el principio exclusivo de proteccién de

los bienes juridicos (p. 94).

Por su parte Luzon Pefa (2016), dice “el derecho penal solo debe intervenir si amenaza una
lesion o peligro para concretos bienes juridicos y el legislador no esta facultado en lo
absoluto para castigar solo por su inmoralidad o su desviacién o marginalidad conductas que

no afecten a bienes juridicos” (p. 88).

iii) Principio de subsidiariedad, intervencion minima o uUltima ratio y caracter

fragmentario

Siguiendo al mismo autor, el principio de subsidiariedad también es denominado de
intervencion minima, derivado en la necesidad que el Derecho penal ha de ser la Gltima ratio
o la extrema ratio, es decir, el Gltimo recurso al que hay que acudir a falta de otros menos

lesivos, pues si existe otros menos lesivos y graves que los penales, no procede utilizarlos
(p. 88).

En el caso del caracter fragmentario del derecho penal, segun la cual el Derecho penal “no
ha de proteger todos los bienes juridicos ni penar todas las conductas lesivas de los mismos,
si no los ataques mas graves a los bienes juridicos mas importantes” (p. 89). En fin, estos
principios derivan del principio de necesidad, es decir, del fundamento funcional con una

idea liberal.
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Iv) Principio de efectividad, eficacia o idoneidad

De acuerdo con Luzén Pefia (2016), este principio también es conocido como de utilidad,
asi el Derecho penal solo puede y debe intervenir cuando sea minimamente eficaz y
adecuado para la prevencion del delito, y por ende se debe renunciar cuando es inoperativo,

ineficaz o inadecuado o contraproducente (pp. 91 -92).

V) Principio de proporcionalidad

De acuerdo con el autor en referencia, supone que la gravedad de la pena ha de ser
proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del injusto. Asi, la gravedad
del hecho, se mide por el desvalor del resultado y de la accidn, ello de forma intrinseca -
namero de bienes juridicos afectados, dafio, peligrosidad de la accion y desvalor de la
intencion -, y también de forma extrinseca, esto es, el peligro de frecuencia de su comisién
y consiguiente alarma social, que también incluye en el desvalor objetivo de la accion (p.
93).

vi) Principio “ne bis in idem”

Continuando con Cancio Mella (2015), supone a no ser sancionado en méas de una ocasion
por el mismo hecho, asi como supone de no reiterar el ejercicio de la potestad sancionadora
sobre el mismo hecho y sujeto, en el fondo es evitar la duplicidad sancionadora (p. 112).

vii) Principio de culpabilidad

De acuerdo con Pérez Manzano (2015), supone la necesidad de que la pena se imponga solo
al sujeto a quien se responsabiliza el delito; por ende, es distinto al concepto de culpabilidad
que alude el juicio de reproche e imputacion de una conducta a su autor, tampoco la
culpabilidad en el proceso que requiere de prueba en juicio, esto es, mas alla de toda duda
razonable que destruye la presuncion de inocencia, pero que no se puede desconocer la

conexion de ambos conceptos (p. 123).
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viii) Principio de igualdad

Siguiendo al mismo autor, supone tratar igual lo que es igual y de forma desigual lo que es
diferente constituye un principio basico de todo ordenamiento que aspire a la justicia (p.
133).

iX) Principio de humanidad de las penas

Continuando con el mismo autor, supone prohibir penas o tratos inhumanos o degradantes
en el penado que permitan padecimiento fisico, psiquico o moral de especial intensidad o

calidad, de modo que pueda calificar como pena cruel o humillante (p. 142).

> Funciones

De acuerdo con Bobbio (como ce cité en Maynez, 2009), los principios generales pueden

cumplir cuatro funciones:

i). Funcién interpretativa o hermenéutica:

Consiste en fijar, de alguno de los citados principios, el sentido de tal o cual expresion juridica.

ii). Funcién integradora:

Consiste en llenar los vacios de las fuentes formales de la ley.

iii). Funcion directiva:
Consiste en orientar la actividad del legislador y de los 6rganos inferiores de produccion

juridica.

iv). Funcion limitativa:
Consiste demarcar ordenadamente relaciones entre normas juridicas de jerarquia superior con

otras de rango menor (pp. 320 -321).
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2.4.2.3.2. La heterointegracion

En términos de Fernandez Bulté (citado por Galiano Maritan & Gonzalez Milian, 2012), la
hetero integracidn ocurre cuando se soluciona la laguna del derecho acudiendo a recurso
externos al ordenamiento juridico, es decir, los que estan fuera de la ley, la que ha sido
utilizado en la etapa de la codificacion, bajo la denominacion de derechos supletorios o por
remision de cuerpos legales a otros (p. 440). Dentro de estas se menciona a la costumbre,

jurisprudencia o valores como la equidad.

a) La costumbre.

Segun Luzon Pefa (2016): la costumbre para ser considerada fuente de Derecho, supone una
conducta reiterada y extendida en un &mbito social que se realiza por la poblacion con la
conviccion de ser juridicamente obligatoria, creando por ello derechos y obligaciones. En el
ambito penal la costumbre puede desplegar una limitada eficacia en la determinacion del
ambito de algunas eximentes, como el ejercicio del derecho o el cumplimiento del deber, en
la medida en que remiten a normas extrapenales y estas a veces remiten a la costumbre en el
Derecho privado, o de derechos y deberes en las actuaciones de guerra, siendo de caracter
consuetudinario en gran medida las normas del Derecho internacional y de gente; o también

la eximente de «adecuacion social» (...) (p. 150).

Entonces, se tiene que la costumbre integra el ordenamiento juridico, pero como de segundo
orden si se quiere en el sistema juridico, por cuanto, la seguridad juridica esta en la
normativizacion. Asi, para el caso de naturaleza penal, la costumbre no esta para juzgar un
acontecimiento factico, ello por principio de legalidad -las conductas ilicitas deben estar
previamente normadas en ley -, pero, si es de obligatoria aplicacion en el caso de los
juzgamientos o determinacion de responsabilidades penales, asi la Constitucion reconoce

como derecho fundamental la identidad étnica y cultural:

Ar. 2. Toda persona tiene derecho:

(..)
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19. A si identidad étnica y cultural. El estado reconoce y protege la pluralidad étnica y

cultural de la nacion.

En funcidn de ello, uno de los contextos de este derecho, tiene desarrolla en el Codigo penal

como causa de exencion de responsabilidad penal:

Art. 15. Error de compresion culturalmente condicionado

El que por su cultura o costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el
caracter delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension, sera

eximido de responsabilidad.

Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuard la pena.

b) La jurisprudencia.

En palabras de Garcia Maynez (1992) el término jurisprudencia tiene dos acepciones, uno
equivale a ciencia del derecho o teoria del orden juridico positivo, y la segunda, designa el
conjunto de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tribunales (p. 68).

La jurisprudencia en el ordenamiento juridico es fuente de derecho, pero de naturaleza
complementaria o indirecta, debido a que no es fuente primaria (formales), asi su funcion es

interpretar, integrar y complementar a las fuentes formales del derecho.

La funcién integradora esta referida a una actividad dirigida a completar una laguna
normativa, es decir, crear una ley donde no existe. Sobre ello, particularmente creo que la
jurisprudencia mas que integrar tiene una funcion de interpretacion correcta de la ley, esto a
través de las sentencias, asi en nuestro sistema juridico se tiene expresado en la Ley Organica
del Poder Judicial que las decisiones judiciales son de caracter vinculante siempre que asi lo

expresen los jueces:
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Art. 22° Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ordenan la publicacion trimestral en el diario oficial “El Peruano” de las ejecutorias que
fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en todas

las instancias judiciales. (...)

De lo anotado, no cabe duda que la jurisprudencia es fuente del derecho, pero no es primaria,
si no es una fuente indirecta, en su sentido interpretativo y no integradora, mas esta

rigurosidad se traslada al &mbito penal, estando que prima el principio de legalidad.

c¢) La equidad.

Siguiendo a Vigo (2017), la equidad acompafia al origen del derecho en relacion con la
tension entre la generalidad de la ley y la solucion judicial de los casos, su raiz etimoldgica
se remite a la frase aequus como lo igual y lo justo, asi el uso de la equidad es de competencia
de los jueces en el momento de resolver los casos. Asi su comprension se funda en las

distintas teorias juridicas y se presenta en los siguientes:

i). La equidad como mera rectificacion de lo justo legal (T. Casares). Se funda en el
tratamiento que Aristételes le dio a la equidad, en su libro V de la ética a Nicdmaco,
relacionandola con la justicia, por ello se asimila a lo justo concreto, en el sentido que su uso
se torna necesario para rectificar lo contemplado en la norma legal que en un caso yerra dado
su generalidad e imposibilidad de contemplar anticipadamente todos los casos; asi la
injusticia rectificada no esta en la ley, si no se genera en la naturaleza particular del caso

resuelto por equidad.

if). La equidad como algo ajeno al derecho (Kant). Kant denomina a la equidad como el
derecho equivoco o derecho en sentido lato, porqué carece de la facultad de obligar, pues
quien pide la aplicacion del principio de equidad le falta condiciones que son necesarias al

juez para decidir cuanto se le debe y de qué manera se puede satisfacer su peticion.
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iii). La equidad como atemperacion del derecho (J. Hervada). Esta posicion concibe a la
equidad como vinculada a la indulgencia, misericordia o0 benevolencia, asi se le asocia a
Platén, asi como ha sido de uso de los ambitos eclesiasticos. El proponente de esta teoria
sefiala que en las relaciones humanas no todo es justicia; hay también otros deberes, que son
propios de otras virtudes como la solidaridad, la caridad, la misericordia, la moderacion y

otros que deben armonizarse con la justicia.

iv). La equidad como igualdad (Garcia Maynez). Desde esta perspectiva dice “decir que un
conflicto de derechos debe resolverse observando la mayor igualdad posible entre los
interesados, y afirmar que debe solucionarse acatando los dictados de la equidad, es lo
mismo”. Asi, también se rechaza que la equidad sea un correctivo de las leyes, pues el juez
debe aplicarla siempre que no haya norma aplicable y las reglas de la interpretacion juridica

han resultado impotentes para ofrecer la solucion.

v). La equidad como irrelevante (Exégesis). Desde el punto de vista de la exégesis francesa
decimondnica es innecesario apelar a la equidad porqué el legislador ha contemplado todos
los casos (no hay lagunas), asi Laurent sefialé “Los codigos no dejan nada al arbitrio del
intérprete, este no tiene ya por misién hacer el derecho, el derecho esta hecho, No existe
incertidumbre, pues el derecho esta escrito en textos auténticos”. De alli el apotegma “Dura
lex, sed lex”, donde el juez humilla su razon ante la ley, esté instituido para juzgar conforme

a ella, pues no hay ni puede haber mayor razon ni mejor equidad, que la razén de la ley.

vi). La equidad como irracionalismo judicial (H. Kelsen). Desde esta Optica, el problema de
los valores no puede ser resuelto por medio del conocimiento racional, pues la solucion a un
problema es siempre un juicio que estad determinado por factores emocionales y por un
caracter eminentemente subjetivo. Asi, que un juez apele a la equidad para corregir un
defecto legal, no es mas que recurrir a su irracionalidad o emociones con la pretension que

triunfe frente a la irracionalidad del legislador.

vii). La equidad dentro de la legalidad y fuente de ilegitimidad (L. Ferrajoli). Este autor

rechaza los principios y la argumentacion, a ello se suma su escepticismo ético o de la razén
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practica, pues los valores se asumen, pero no se justifican. Asi, el poder del juez es
fisiolgicamente cognitivo pues se apoya en la proposicion factica comprobable en su verdad
por medio de la prueba y en la proposicion juridica también verificable a través del
significado de los enunciados normativos. Entonces, su posicion es que se confio en la razon
practica, es decir, a la ley de la razon de los jueces y de los juristas tedricos, y respalda su
postura citando a Hobbes “lo que constituye la ley no es esa juris prudentia o sabiduria de
jueces subordinados, si no la razon de este hombre artificial nuestro al que Ilamamos Estado

y lo que manda”.

viii). La equidad como justo concreto (C. Massini). En esta se postula el realismo juridico
clasico respaldandose en los textos de Aristoteles y Aquino, en el sentido que la equidad es
mas que la rectificacion legal para el caso, a través de lo que considera tres institutos “la
interpretacion realista de la ley”, “la doctrina de las lagunas de la ley” y “la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma”, entonces asi es posible que el juez pueda emitir
soluciones justas, esta posicion también se corrobora con la de Abelardo F. Rossi quien
sefiala que la equidad ““ no es una regla de interpretacion de la ley positiva, no suple las
lagunas de la ley, no implica amenguar la obligacion que surge de una ley muy rigurosa...
no es un manipuleo indulgente y benigno de la ley basado en la piedad con respecto al deudor
o al delincuente... lo que la equidad corrige no es la ley positiva de por si, si no el

seguimiento externo de su texto y de sus formulas cuando la justicia clama el cielo... la

equidad no asimila la funcién judicial a la legislativa™.

ix). La equidad se inscribe intrinseca y necesariamente en la funcién judicial (R. Vigo).
Consiste en derivar racional o prudencialmente desde el derecho vélido y vigente la mejor o
mas justa solucién para cada caso, asi, supone que la equidad es algo propiamente juridico,
en tanto completa el esfuerzo por la justicia que justifica la existencia del mismo derecho;
pues este recurre no solo a normas generales justas si no a determinacion juridica concreta
igualmente justa. Por otro lado, la equidad no tiene por objeto atemperar al derecho,
contrariamente lo perfecciona proyectandolo con justicia en los casos particulares, es decir,

sirve como complemento y necesario para culminar en una razon practica (pp. 335 -340).
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En definitiva, se concluye que la propuesta del realismo juridico clasico, es la mas aceptada,
pues conecta la equidad con lo justo concreto determinado por la razén préctica prudencial

(en su sentido estricto y amplio), asi la equidad abarca los siguientes supuestos judiciales:

1°). Cuando se aclara el sentido prescriptivo de la norma aplicable (por ejemplo, una

sentencia constitucional interpretativa o cuando se clarifica una duda semiotica);

2°). Cuando se opta por la mejor solucion para el caso dentro de los margenes de la
norma aplicable (por ejemplo, una condena de homicidio dentro de los margenes

legales);

3°). Cuando se escoge la mejor de entre las respuestas juridicas disponibles (por

ejemplo, cuando el mismo resultado puede obtenerse por diferentes medios juridicos);

4°). Cuando se deja de lado en ese caso la norma aplicable dado su disvaliosidad o
irracionalidad (no estamos hablando de una declaracién con efecto erga omnes, dado
que aqui la funcion judicial queda asimilada estrictamente a la legislativa, si no

aludimos a la mera inaplicacidn para un caso de una norma que lo regula); v,

5°). Cuando se suple la ausencia de respuesta juridica para el caso sin afectar
exigencias juridicas indisponibles (o sea el supuesto llamado tradicionalmente de

integracién de lagunas de la ley) (pp. 340 -341).

2. 4. 3. Argumentacion juridica

2. 4. 3. 1. Concepto

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2010), desde un punto de vista genérico, argumentar es
ofrecer razones para la justificacion o fundamentacion de cierto punto de vista, creencia,
opinion, accion, decision, etc., en si, es una actividad argumentativa. Una definicion méas
estricta de argumento, se concibe como el conjunto de afirmaciones, llamadas premisas, que
son utilizadas como razones para apoyar o justificar otra afirmacion, llamada conclusion (pp.
189 -190).
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Tomando como base el razonamiento de Atienza (2013), argumentar es algo que tiene lugar
en el contexto de la resolucion de problemas, y sobre ella hay caracteristicas contrapuestas en
la forma de verla, sea por los precursores (Theodor Viehweg -Topik und Jurisprudenz -,
Chaim Perelman -La nouvelle rhetorique -, y Stephen Toulmin -The Uses of Argument -) y
los que representan la teoria estdndar de la argumentacion — tedricos (Neil MaCcormick -legal
Reasoning and Legal Theorie - y Robert Alexy -Theorie der juristischen Begrundun -).

Desde un plano abstracto, el concepto de argumentacién aborda cuatro concepciones:

Argumentar es una accion relativa a un lenguaje, es decir, el uso del lenguaje que se

caracteriza por dar razones para defender o combatir una determinada tesis.

- Una argumentacion presupone siempre un problema, una cuestién, cuya respuesta
tiene que basarse en razones apropiadas al tipo de problema de que se trate.

- Una argumentacion supone tanto un proceso, una actividad, como el producto o
resultado de esa actividad, es decir, como actividad, es todo lo que tiene lugar entre el
planteamiento del problema y la solucién del mismo; como resultado, cabe distinguir
tres entidades, las premisas, conclusion e inferencia.

- Argumentar es una actividad racional, en el doble sentido que es una actividad

orientada a un fin y en el de que hay criterios para evaluar una argumentacion, es decir,

preguntarse es buena o mala (pp. 109 -110).

Siguiendo al mismo autor, en definitiva, en el derecho se tiene tres concepciones aproximativas

sobre la argumentacion:

a) Concepcion formal, ve en la argumentacion una serie de enunciados sin interpretar, en el
sentido que hace abstraccion del contenido de verdad, o de correccion de premisas y de la
conclusion, es decir, utiliza enunciados, no utiliza la argumentacion como actividad, si no
como resultado (uso de la logica estandar o clésica), y lo realiza a través de las reglas de
inferencia, por ello, aunque formalmente puede ser correcto un resultado, no por ello, es un

razonamiento solido o persuasivo.
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b) Concepcion material, en esta lo esencial no es la forma de los enunciados, si no aquello que
hace a los mismos verdaderos o correctos: los hechos naturales o institucionales a que se
refieren esos enunciados. En este tipo de argumentacion el centro de atencién no es la
inferencia, si no en las premisas (las razones para creer en algo o para realizar o tener la
intencidn de realizar una accion, esto en base las fuentes del derecho, la interpretacion o de la

prueba) y la conclusion.

c) Concepcion pragmatica, contempla la argumentacién como un tipo de actividad linguistica,
como una serie de actos de lenguaje o un acto de lenguaje complejo, teniendo como propdsito
persuadir al auditorio, partiendo de que los enunciados sin o interpretados son aceptados. Se
dividen en dos: uno basado en la retérica, centrado en la idea de persuadir a un auditorio
(orador, discurso, auditorio, persuasion); el segundo, la dialéctica, donde la argumentacion
tiene lugar entre participantes (proponente y oponente) que asumen un papel dindmico de
interaccion constante (pp. 110 -111).

2. 4. 3. 2. Ambitos de la argumentacion juridica

Atienza (2015) expone que la teoria de la argumentacion juridica tiene como objeto de
reflexion los razonamientos de los contextos juridicos, asi distingue tres campos distintos

donde se efectla estas argumentaciones:

Primero, en el &ambito de la produccion o establecimiento de normas juridicas, en esta se puede
diferenciar dos criterios de argumentacion, de fase prelegislativa - un problema social puede
ser atendido adoptando una medida legislativa - y las que se presentan en la fase legislativa -
el argumento es de caracter mas politico y moral que juridico -. Cabe exponer que la teoria de

la argumentacion juridica propiamente no se ocupa de este contexto.

Segundo, en el &mbito de la aplicacion de normas juridicas para resolver los casos, aqui cabe
distinguir dos criterios, argumentaciones en relacion con situaciones concernientes a los
hechos -esta se plantea generalmente en los 6rganos no jurisdiccionales por ser problemas

sobre hechos - o bien al derecho (puede denominarse problemas de interpretacion) -esta se
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plantea generalmente en 6rganos superiores de la administracion de justicia -. En esta se

resuelve casos concretos.

Tercero, en el ambito de la dogmatica juridica (actividad compleja), se divide en tres
criterios: suministra métodos para la produccion del derecho en las distintas instancias en
que ello tiene lugar; suministra métodos para la aplicacion del derecho; y, ordena y
sistematiza una parte del ordenamiento juridico. Esta se ocupa de casos abstractos, como

determinar el limite entre el derecho a la vida y la libertad (pp. 2 -3).

2. 4. 3. 3. Funciones de la argumentacion juridica

Siguiendo a Atienza (2005), considera que la teoria argumentacién juridica deberia cumplir

tres funciones:

a) Funcidn tedrica o cognoscitiva, sefiala en atencion a la propuesta de Alexy, que el derecho
debe verse como un sistema de normas (perspectiva de la teoria estandar -estructural - del
derecho) y, como un sistema de procedimientos (perspectiva asumida por la teoria de la
argumentacion juridica), a través del cual se permita el desarrollo de otras disciplinas
juridicas o no, para tener un entendimiento profundo del fendémeno juridico y del arte de

argumentar.

b) De naturaleza practica o técnica, la teoria debe ofrecer una orientacion servible en las
tareas de producir, interpretar y aplicar el derecho, dirigido tanto a los practicos del derecho

como a los cultivadores de la dogmatica juridica.

¢) Una funcion politica o moral, ello tiene que ver con la cuestion del tipo de ideologia
juridica que, indudablemente, estd siempre en la base de cierta concepcion de la
argumentacion, ello en razon de que se logre asumir la idea de Dworkin o Alexy, pero, en
definitiva, lo que interesa es hacer justicia de acuerdo con el derecho sea desde la concepcion

politica 0 moralmente correcta (pp. 216 -218).
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2.4.3. 4. La justificacion de argumentos.

Siguiendo a Martinez Zorrilla (2010), sefiala que muchos autores han remarcado que la
justificacion de argumentos requiere de dos aspectos o elementos: una parte, por el que exista
vinculo o conexion entre las premisas y la conclusion sea adecuada, es decir, que exista
correccion légica; una segunda parte, es necesario que las premisas sean sélidas, correctas y
justificadas, no pueden ser debiles, falsas o incorrectas. De lo arguido, es posible diferenciar
dos dimensiones distintas en la justificacion, ambas imprescindibles, pero ninguna de ellas
suficiente por si solas, y se las denomina dimension interna y dimension externa o

simplemente justificacion interna y justificacion externa (p. 191).

2. 4. 3. 4. 1. Justificacion interna (Justificacion de la conclusion — criterios 16gicos).

Martinez Zorrilla (2010), anota, se considera que un argumento esté internamente justificado
si, y solo si, entre las premisas y la conclusion existe un vinculo logico correcto; vale decir,
si se ajusta a las leyes de la légica, de modo que la conclusién se deduce o se infiere

I6gicamente a partir de las premisas (p. 192).

Explica el autor en referencia, que el seguimiento de las leyes de la inferencia I6gica nos
garantiza que, en el caso de que las premisas sean verdaderas o correctas, necesariamente lo
sera la conclusidn, pero eso no significa que nos asegure que las premisas sean las adecuadas,

pudiendo ser inadecuadas o incorrectas.

Asi, para que una decision judicial se encuentre justificada, es condicion que la conclusion
sea el resultado de una inferencia logicamente valida, quiere decir, la clave esta en ver si las
premisas se vinculan y a su vez si la conclusion tiene relacion con las premisas, en definitiva,

es el uso del método logico deductivo, que a continuacidn se expone con un clasico ejemplo:

Todos los hombres son mortales (P. mayor)
Saocrates es hombre (P. menor)

Saocrates es mortal (Conclusion)
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Este método en la logica proposicional, se representa:

P—q
p

2. 4. 3. 4. 2. Justificacion externa (Justificacion de las premisas -Criterio normativo y

epistemologico).

Martinez Zorrilla (2010), sefiala: se considera que un argumento estd justificado
externamente si, y solo si, las premisas del razonamiento son solidas (verdaderas, correctas,
etc.) (p. 194). Para ello, se debe hacer una seleccion adecuada de las premisas, y la fortaleza
del razonamiento estd en funcion de que las razones que se aporten para justificar la
conclusion sean adecuadas, de lo contrario, si son débiles, cuestionadas o falsas, el

argumento carecera de fuerza justificativa.

Siguiendo Martinez Zorrilla (2010), esta justificacion plantea ciertas dificultades que la
dimensidn interna. Asi, la solidez de una premisa se sustenta en la justificacién en mayor o
menor medida 0 mas o menos sélida, no depende de que sea correcta o incorrecta. A decir
en el contexto juridico (abogados, jueces, dogmaticos, etc.), la argumentacién basicamente
reside en dos tipos o categorias generales de premisas; por una parte, estan aquellas premisas
que se refieren al contenido del derecho (premisas normativas), donde la justificacién
respecto a la debida interpretacién del enunciado normativo; y, por otra parte, son las
premisas relativas a los hechos, donde la justificacion depende de su verdad o falsedad
(hechos probados) (p. 195).

La justificacion externa, aunado a lo antes expuesto debe superar ademas el test de la

racionalidad o criterios de razonamiento propuestos por Neil McCormick:

a) Universalidad. Este criterio o regla juridica es utilizada como fundamento de la decision

y establece que para que una decisién pueda estar justificada es necesario que el criterio o
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principio en el que se asienta sea universalizable; es decir, que no se basa en un criterio
valido para el caso, sino que sea posible utilizar para resolver problemas idénticos. Entonces,
traduce la regla del precedente (doctrina vinculante), que en determinada circunstancia C se
ha tomado la decision D, siempre que se repita las mismas circunstancias equivalentes
(Martinez Zorrilla, 2010, p. 283).

b) Consistencia. Plantea la prohibicion de utilizar premisas contradictorias y exige que la
interpretacion normativa sea légicamente compatible con otras normas. Asi, una sentencia

contra la ley es inconsistente (Martinez Zorrilla, 2010, p. 283).

Siguiendo a Zavaleta Rodriguez (2014), la consistencia exige que el sistema juridico no
contenga preceptos normativos que regulen un mismo supuesto de hecho con consecuencias
y soluciones juridicas incompatibles (antinomias); de manera que, el cumplimiento de una

de ellas implique el incumplimiento de la otra (p. 100).

c) Coherencia. Plantea la exigencia de la que la decision (interpretacion), sea conforme con
el resto de principios y valores del sistema (con el mayor nimero) (Martinez Zorrilla, 2010,
p. 282).

En términos de Zavaleta Rodriguez (2014), la coherencia como criterio de justificacion se
divide en coherencia normativa (Supone la idea de adecuacién o conformidad de un precepto
normativo con otro u otras del ordenamiento juridico) y narrativa (Supone que los
enunciados acerca de los hechos estaran justificados, si son explicaciones mas coherentes
sobre los hechos y esto en funcién de las pruebas), es decir, no solo esta los enunciados

normativos, sino también la dimension valorativa que la sustenta (p. 103).

d) Consecuencialismo. Se refiere a las consecuencias que se derivan de la decision, pero no
las consecuencias empiricas o sociales si no a las normativas. Lo que se evalUa es el impacto
de la decision en el ordenamiento juridico, por ello estas consecuencias deben ser aceptables,

pues no pueden poner en peligro bienes o estado de cosas que se consideran validos como la
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seguridad, el orden, la vida, la vinculatoriedad del ordenamiento, la no politizacion de la
funcién judicial. (Martinez Zorrilla, 2010, p. 283).

2. 4. 3. 5. Vicios en la argumentacion (Falacias argumentativas).

Para Atienza (2005), el estudio de la argumentacion no seria completo si no se hace
referencia a las falacias o los vicios de la argumentacion o las formas incorrectas de

argumentar (p. 93).

Toulmin (como se citd en Atienza, 2005), clasifica las falacias en cinco categorias:

a) De una falta de razones, radica en llevar a cabo una pretension y argumentar en su favor

planteando razones cuyo concepto es simplemente semejante al de la pretension original;

b) De razones irrelevantes, tiene lugar cuando la prueba que se muestra en pos de la

pretension no es de manera directa e importante para la misma;

c) De razones defectuosas, se presenta cuando las razones que se proponen en pos de la
pretension son correctas, pero, inadecuadas para detallar la pretension especifica -

generalizacién apresurada -;

d) De suposiciones no garantizadas, se parte del presupuesto de que es viable pasar de las
razones a la pretension sobre la base de una garantia compartida por la mayor parte o por
todos los integrantes de la comunidad, cuando, de hecho, la garantia en mencidn no es

frecuentemente aceptada; y

e) De ambiguedades, se presenta cuando una palabra o cita se utiliza equivocadamente
debido a una falta gramatical (anfibologia), a una colocacion errénea del énfasis (falacia del

acento), a asegurar de todo un grupo lo que es valido de todas las partes (falacia de la
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composicion), a asegurar de las partes lo que es valido del grupo (falacia de la division), o
cuando se toman similitudes gramaticales o morfoldgicas entre expresiones como indicativas

de similitudes de concepto (falacias de las figuras de diccién). (p. 94).

Para Atienza (2013), es posible agrupar las falacias en tres perspectivas:

a) Falacias formales (logicas), tiene lugar cuando parece que se ha utilizado una regla de
inferencia valida, pero en realidad no ha sido asi (inferencias que van contra las reglas de la

I6gica deductiva o la regla de la induccion);

b) Falacias materiales, cuando la construccion de las premisas se ha llevado a cabo utilizando

un criterio solo aparentemente correcto (la falacia de la ambigliedad o de la falsa analogia);

Y,

c) Falacias pragmaticas, el engafio se produce por haber infringido, en forma mas o menos
oculta, algunas de las reglas que rigen el comportamiento de quienes argumentan, en el
marco de un discurso dialéctico o retdrico, pero no tienen que ser una regla técnica en sentido

estricto (argumento no persuasivo) (pp. 116 -117).

2. 4. 3. 6. Teorias de la argumentacion juridica

Primera etapa

En el razonamiento juridico desde el punto de vista de la historia seguimos a Chaim
Perelman (como se cité en Atienza, 2005), en el sentido que la técnica de razonamiento
juridico en Roma y en la Edad Media hasta llegar a los tedricos iusracionalistas de los siglos
XVII'y XVIII, se enmarcO en crear una jurisprudencia universal fundado en principios
racionales siguiendo el modelo del razonamiento deductivo, a esta posicion se opusieron
Hobbes (el derecho no es expresion de la razén, si no de la voluntad soberana), Montesquieu

(las leyes son expresion de la razon, pero relativas a un medio social, a una época historica,
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etc.) y Rousseau (el derecho es producto de la voluntad general de la nacion), quienes
concluyeron una nueva concepcién del derecho y el razonamiento juridico basado en la ley;
sequido a ello, esta la expedicion del Codigo de Napoleon, donde el derecho se concibio
como el conjunto de leyes y expresion de la soberania nacional, asi también la facultad de

los jueces se redujo al minimo y se le obligo a motivar las sentencias.

Este limite histdrico es importante (Codigo de Napoleon), pues el razonamiento judicial se

planteo a través de tres teorias:

La primera, denominada la escuela de la exégesis, caracterizado por concebir al derecho
como un sistema deductivo y el uso del silogismo, donde al juez le preocupa que su decision
sea acorde a derecho, y no entra en considerar las probables secuelas o el caracter razonable

0 no de la misma;

La segunda, denominada teleoldgica, funcional y socioldgica, sus origenes estarian en la
obra de lhering -el segundo -, el derecho no se concibe como un sistema mas 0 menos
cerrado, donde los jueces tienen que utilizar los métodos deductivos a partir de los textos
convenientemente interpretados, por el contrario, es un medio del que el legislador utiliza
lograr unos objetivos y promover unos determinados valores, por consiguiente, el juez, no
puede contentarse en realizar una simple deduccion silogistica, si no debe considerar la
intencidn del legislador, porqué lo que interesa es el fin social que se persigue, frente a ello
el juez se ve obligado a salir de la I6gica formal y usar técnicas argumentativas para indagar
la voluntad del legislador como los argumentos a simili, a contrario, psicolégico, teleolégico,

etc.;

La tercera, denominada topica del razonamiento juridico, ello como consecuencia de la
experiencia del régimen nacional -socialista de 1945, donde se asienta la tendencia de
incrementar las facultades de los jueces en la elaboracion del derecho, caracterizada en el
uso e importancia de los principios generales del derecho y la topica juridica, superando el

uso de la deduccion silogistica, la solucidn equitativa, busca que la solucion sea conforme al
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derecho o dicho de otro modo la solucion debe ser conforme a la ley y ademas ser equitativa,
razonable y aceptable (pp. 63 -64).

Segunda etapa.

A partir de alli, surgen las nuevas teorias de la argumentacion juridica que a continuacion se
expone, iniciando con la tépica juridica, la retorica, el discurso racional o dialéctica y la

propuesta de Atienza.

En esta parte seguimos a Atienza (2005), en el sentido que nos presenta tres criterios tedricos
de la argumentacidn juridica mas importante en el estudio de la argumentacion juridica, por
cuanto hasta antes solo se resolvia los problemas planteados de acuerdo con el mandato legal
y sin mayor argumento, asi se toma en cuenta en funcion de sus exponentes como la topica
de Viehweg, la retorica de Perelman, el discurso racional de Alexy, seguido a esos
paradigmas se incluye la propuesta de Atienza.

2.4.3.6.1. Latdpica de Theodor Viehweg.

Siguiendo a Atienza (2005), Viehweg es considerado el precursor tedrico de la
argumentacion juridica, asi, propuso que un problema juridico debe resolverse desde la
perspectiva del derecho, para ello debe apartarse de la lI6gica formal, en ese cometido
presenta su teoria denominada la tépica juridica (opiniones generalizadas), compuesto por

tres elementos conectados entre si.

Sobre ello, Garcia Amado (citado por Atienza, 2005), expresa que la tdpica es: desde la
dimensidn de su objeto, una técnica del pensamiento problematico; desde la dimension como
instrumento con que opera, lo importante es la idea de topos o lugar comun; y, desde la

dimensién del tipo de actividad, la topica es una blsqueda y examen de premisas.

Lo importante de esta teoria, es que pretende buscar una Unica respuesta como solucion ante
una situacién que aparentemente aborda mas de una respuesta. Se critica esta teoria
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sefialando que es imprecisa e incluso equivoca, asi, para iniciar, la tpica tiene otros sentidos
(busqueda de premisas y uso de ellas en la fundamentacion juridica), la idea de problema es
excesivamente vaga, cuestiones que no se desarrollara en el presente estando al propdsito de
la tesis; empero lo importante, de acuerdo Atienza (2005) es la necesidad de razonar donde
no hay fundamentos concluyentes o de explorar en raciocinio juridico aquellos aspectos que
permanecen ocultos de la perspectiva de la logica, la misma que si bien no ha sido
desarrollada, pero ha cobrado importancia en los ultimos afios a consecuencia de las

investigaciones sobre la argumentacion juridica (p. 42).

2.4.3.6.2. Laretérica de Chaim Perelman.

En términos de Atienza (2005), esta teoria se sustenta en la prevalencia de la persuasion
como discurso argumentativo (lo6gica juridica), a efectos de convencer al auditorio,

excluyendo la violencia.

Divide el analisis de la teoria de la argumentacion en tres secciones:

La primera, compuesto por los presupuestos o limites de la argumentacion, asi, para hablar
de argumentacidn es necesario ciertas condiciones, como el discurso (lenguaje), emitido por
el orador y recibido por el auditorio, lo que implica que, a través del lenguaje, el orador
influird con argumentos al auditorio (pudiendo ser universal -convincente -, particular -

persuasiva -, un unico oyente -diadlogo - o consigo mismo);

La segunda, los puntos o tesis de partida, son las bases donde se asienta el entendimiento
entre el orador y el auditorio que se concretan en procesos argumentativos, los que son de
dos categorias, los relacionados con lo real, donde los hechos y las verdades se configuran
como puntos de partida no sujetos a discusion y son aceptados, mientras que, en lo preferible,
estan los valores, las jerarquias de valor y los lugares comunes relacionado con las

preferencias de la audiencia en particular; y,
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La Tercera, las técnicas argumentativas, son esquemas argumentativos que tienen por
propdsito influir de una forma eficaz la adhesion de un auditorio partiendo de hechos
admitidos, pero para ello es necesario conocer el auditorio, es decir, son un conjunto de
razones, mas o menos fuertes y mas o menos pertinentes, pero que pueden a partir de un
mismo punto de partida, llevar a conclusiones, las técnicas se clasifican en “técnicas de
union” -son aquellos esquemas que unen elementos distintos y posibilitan establecer entre
estos elementos una solidaridad que pretenda, sea estructurarlos o sea valorarlos positiva o
negativamente - y “técnicas de disociacion” -son las empleadas para separar elementos que

forman parte de un mismo sistema -.

Asi, Perelman de acuerdo con Atienza (2005), diferencia entre una retdrica general y una
retorica aplicada a campos especificos, como es el derecho, al que le denomina logica
juridica, pero no entendida como una rama de la I6gica formal aplicada al derecho, si no
asociada a la rama de la retorica (pp. 47 -62).

Siguiendo a Atienza (2005), sefiala que la obra de Perelman es importante porqué intenta
rehabilitar la razon préctica, es decir, de introducir algan tipo de racionalidad en la discusion
de cuestiones concernientes a la moral, el derecho, la politica, etc., lo que constituye una via
intermedia entre la razon tedrica (la de las ciencias l6gico -experimentales) y la pura 'y simple

irracionalidad (p. 65).

Sé critica la teoria de Perelman, de acuerdo con Atienza (2005) a través de tres objeciones:
Primero, critica conceptual (No hay claridad de los conceptos centrales de la concepcidn
retorica); Segundo, critica ideoldgica (Frente a situaciones dificiles o complejas no
proporciona criterios adecuados); y, Tercero, critica de la concepcién del derecho y del
razonamiento juridico (es conservador, estando que la teoria de la argumentacion pareciera
estar diseflada para satisfacer necesidades de quien se aproxima al derecho y a la sociedad,

pero no para el que inicia de una concepcion critica o conflictualista) (p. 79 - 80).
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2.4.3.6. 3. El discurso racional de Robert Alexy.

En términos de Atienza (2005), Alexy, inicia su planteamiento tedrico desde la teoria de la
argumentacion practica general, para luego proyectarlo al campo del derecho, denominado
a este criterio el “discurso juridico”, es decir, la argumentacion juridica es un caso especial
del discurso préactico general (discurso moral) y es mas articulada y sistematizada en relacion
con la propuesta de MacCormick; asi el discurso lo sustenta en funcion de la “teoria
normativa de la argumentacion juridica” (distingue lo bueno y lo malo de los argumentos),
la “teoria analitica” (que penetre en la estructura de los argumentos) y “teoria descriptiva”
(que incorpora elementos empiricos). Para el constructo tedrico se sirve de la “teoria de la
ética analitica” (de Hare, Toulin y Baier), la teoria del discurso de Habermas, la teoria de la
deliberacion practica de la escuela de Earlange y la teoria de la argumentacion de Perelman
(p. 150).

a) El discurso practico general.

Este criterio argumentativo se basa en reglas generales para toda comprension de las distintas

disciplinas.

» Las reglas y formalidades.

En esta parte seguimos a Atienza (2005), que expone en resumen las reglas propuestas por
Robert Alexy.

i) Las reglas fundamentales, esta es valida para cualquier comunicacion linguistica donde
se analice la verdad o de la correccion (aplicable para el discurso teérico y al practico), y

esta formulada del siguiente modo:

1°. Ningun hablante puede contradecirse (no contradiccion),

2°. Todo hablante solo puede afirmar aquello que él mismo cree (Sinceridad),
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3°. Todo hablante que aplique un predicado “F a un objeto “A”, debe estar dispuesto
a aplicar “F” también a cualquier otro objeto igual a “A” en todos los aspectos

relevantes (Universalidad logica).

4°, Todo hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber que
afirmaria asimismo en todas las situaciones en las que afirmaré que son iguales en

todos los aspectos relevantes.

5°. Distintos hablantes no pueden utilizar la misma expresion con distintos

significados (Uso comun del lenguaje) (p. 157).

ii) Las reglas de la razon, estatuyen las condiciones mas importantes para la racionalidad
del discurso, es decir, son un ideal al que cabe aproximarse (validos para el discurso teorico

y practico), y es formulada asi:

1°. Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que
pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion (Deber de

fundamentar, si se pide).
2°. Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso (Apertura al discurso).

3°. Todos pueden problematizar cualquier asercion; Todos pueden introducir
cualquier asercion en el discurso; y Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y

necesidades (Igualdad).

4°. A ningun hablante puede impedirsele ejercer sus derechos fijados -los de «b» y
«C» -, mediante coercion interna o externa del discurso (Libertad) (p. 158).

iii) Las reglas sobre la carga de la argumentacién, son reglas técnicas que se debe afiadir

a las anteriores, para facilitar la argumentacion, y se formula asi:

1°. Quien pretende tratar a una persona “A” de manera distinta que a una persona

“B”, esta obligado a fundamentarlo.

2°. Quien ataca una proposicion o una norma que no es objeto de la discusion debe

dar una razon para ello.
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3°. Quien ha aducido un argumento solo esta obligado a dar mas argumentos en casos

de contrargumentos.

4°. Quien introduce en el discurso una afirmacién o manifestacion sobre sus
opiniones, deseos 0 necesidades que no se refiera como argumento a una anterior
manifestacion tiene, si se le pide, que fundamentar por qué introdujo esa afirmacion

0 manifiesto (p. 159).

iv) Las formas de los argumentos, esta constituido por las formas del argumento
relacionadas al discurso practico - silogismo), sefiala que, hay dos formas de fundar un
precepto normativo “A”: sea por referencia a una regla “R”, o sefialando sus consecuencias
de “A”; si es el primero (regla), supone un enunciado de hecho que describe las condiciones
de aplicacion de la misma; y si es la segunda, hay que tener entendido también que existe
una regla, por la que la produccion de ciertas consecuencias es obligatoria, o es algo bueno.

Se formula asi:

“A” ha mentido Al mentir, “A” causa sufrimiento innecesario
Es malo mentir Es malo causar sufrimiento innecesario
“A” ha actuado mal “A” ha actuado mal (p. 159)

v) Las reglas de fundamentacidn, estan referidas especificamente a las propiedades de la
argumentacion practica y norma la forma de realizar la fundamentacién por medio de las

formas anteriores. Se formula en dos variantes:

Variantes de la universalidad:

- Quien afirma una proposicion normativa que presupone una regla para la
satisfaccion de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las consecuencias
de dicha regla también en el caso hipotético de que él se encontrara en la situacion
de aquellas personas (Principio de intercambio de roles).

- Las consecuencias de cada regla para la satisfaccion de los intereses de cada uno
deben poder ser aceptadas por todos (Principio del consenso).

73



iii) Toda regla debe poder ensefiarse en forma abierta y general (Principio de
publicidad).

Variante moral:

- Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prueba de su génesis historico -critica. Una regla moral no pasa
semejante prueba: primero, si, aunque originariamente se pueda justificar
racionalmente, sin embargo, ha perdido después su justificacion, o segundo, si
originariamente no se pudo justificar racionalmente y no se pueden aducir tampoco

nuevas razones que sean suficientes (Regla de la génesis social).

- Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del hablante
deben poder pasar la prueba de su formacién histérica -individual. Una regla moral
no pasa semejante prueba si se ha establecido solo sobre la base de condiciones de

socializacion no justificables (Regla de la génesis individual) (p. 161).

vi) Las reglas de transicion, parte de la concepcién que, en el discurso practico surgen
inconvenientes sobre hechos (discurso teorico), problemas linglisticos y conceptuales
(discurso de andlisis del lenguaje) o de cuestiones concernientes a la propia discusion
practica (discurso de teoria del discurso). Lo que da lugar a la consideracion de las siguientes

reglas:

1°. Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso

tedrico (Empirico).

2°. Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de

analisis del lenguaje (andlisis, lingliistico, conceptual y 16gico).

3°. Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso de

teoria del discurso (Metadiscurso) (p. 162).
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» Limitaciones del discurso préactico general.

Siguiendo a Atienza (2005), sostiene que las “reglas de la razoén” se cumplen de manera
aproximada, y el cumplimiento de un acuerdo no esta del todo determinado; asi, lo que es
correcto no significa necesariamente que se debe actuar en ese sentido; es ante ello, que es
necesario fijar un sistema juridico que sirva, en cierto sentido, para cerrar esta laguna de
racionalidad. Asi, Alexy distingue tres tipos de procedimientos juridicos que habria que
afiadir al discurso practico general: el primero, la creacion estatal de normas juridicas,
como se expuso las reglas del discurso préctico general son algunas discursivamente
imposibles, otras discursivamente necesarias, y discursivamente posibles, lleva a establecer
a que se han incompatibles entre si, por ello el discurso juridico tiene a seleccionar solo
algunas de estas normas discursivas posibles, ademas no es posible garantizar resolver de
forma ldgica, debido a la vaguedad del lenguaje juridico, lo que implica la imprecision de
reglas del método juridico y la imposibilidad de prever todos los casos posibles; por ello se
requiere del segundo procedimiento, la argumentacién juridica o discurso juridico, este
también tiene sus limites, porque no proporciona siempre una Unica respuesta correcta para
cada caso; entonces corresponde recurrir al tercer procedimiento, nominado el proceso

judicial, ella presenta una respuesta discursivamente posible (pp. 162 -164).

b) El discurso juridico

De acuerdo con Atienza tomando a Alexy (2005), el discurso juridico estd compuesto por
tres criterios: 1) Donde se discuten las cuestiones practicas, 2) Se presenta una pretension de
correccion (donde la justicia seria un caso de pretension de correccion), y 3) Esta limitado
dentro de un contexto condicional (de ahi que es un caso especial). En definitiva, en el
discurso juridico no se busca sostener que una proposicion es sin mas racional, si no lo que
se busca que sea fundadamente racional dentro del escenario del ordenamiento juridico
vigente; entonces, en ella se utiliza las reglas y formas del discurso préactico general y, por
otro lado, las reglas y formas especificas del discurso juridico que, en sintesis, expresan la
subordinacion a la ley, a los precedentes judiciales y a la dogmatica, también se afiade la

justificacion interna y externa (p. 164).

75



» Las reglas y formas del discurso juridico:

i) Las reglas y formas de la justificacion interna, Alexy citado por Atienza (2005),

manifiesta que existen dos criterios, una forma simple y una forma mas general:
La forma simple (deductiva):

1°. Para la fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por lo menos una

norma universal.

2° La decision juridica debe seguirse l6gicamente al menos de una norma universal,

junto a otras proposiciones (p. 165).

1° (x) (Tx—>ORx) T = Supuesto de hecho de la norma
2° Ta O = operador deontico general
3° ORa R = expresa lo que tiene que hacer el destinatario de la norma

€, [P 2)

X"y “a” = simbolizan una variable y una constante de individuo

La forma mas general (es mas complicada, tiene méas pasos), se presenta asi:

1° (x) (Tx — ORx)
2° (X) (M1 x — Tx)
3° (X) (M x > M; X)
4° (x) (Sx — Mx)
5° Sa

6° Ora (1°y5°)
Ejemplo:

e Quien comete asesinato debe ser castigado con la pena de reclusién mayor.

e Quien mata alevosamente, comete un asesinato.

e Quien se aprovecha de la indefension o buena fe de otro, actla alevosamente.

e Quien mata a una persona mientras estd dormida, se aprovecha de su estado de
indefension.

e X mato a Y mientras este ultimo estaba dormido.

e A Xse le debe imponer la pena de reclusion mayor (p. 166).
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ii) Las reglas y formas de la justificacion externa, siguiendo a Alexy (citado por
Atienza 2005), hace referencia a la justificacion de las premisas, las que pueden ser de
tres tipos: la primera, reglas del derecho positivo (su justificacion consiste en mostrar
su validez, en funcion de los criterios del sistema); segundo, enunciados empiricos (se
justifican en funcion de los métodos de las ciencias empiricas, las maximas de la
presuncion racional y las reglas procesales de la carga de la prueba); y en tercer lugar,
enunciados que son basicamente reformulaciones de normas (para justificar hay que

acudir a la argumentacion juridica) (p. 166).

Para este criterio se utilizan las siguientes reglas, propuestas por Alexy:

» Reglay forma de la interpretacion.

Parte con explicar sobre el modelo de la justificacion interna:

() (T — ORx) (R)

(2) Mx — Tx) (W)

(3) Ma

(4) ORa (1) - (3)

De laregla R (1) y de la regla de uso de las palabras W (2), se sigue la regla R’

(5) (Mx — ORx) (R") que es una interpretacion de R a través de W.

Una de las funciones mas importantes de los canones -aunque no la Unica - es la de
fundamentar tales interpretaciones, esto es, justificar el paso de R a R'. A su vez, se distingue
seis grupos de argumentos interpretativos: semanticos (se usan para justificar, criticar o
mostrar una interpretacion), genéticos (la voluntad del legislador o lo que pretende alcanzar),
teleoldgicos (finalidad), historicos, comparativos y sistematicos.
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> Regla de la argumentacion dogmatica.

Alexy citado por Atienza (2005), concibe la dogmatica juridica como: una serie de
enunciados que se refieren a las normas establecidas y a la aplicacion del derecho, pero no
pueden identificarse con su descripcion, estan entre si en una relacion de coherencia mutua,
se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que funciona institucionalmente, y

tienen contenido normativo (p. 169).

Ademas, precisa Atienza (2005), que tiene funciones: de estabilizacion (puesto que fija
durante largos periodos de tiempo ciertas maneras de decision); de progreso (amplia la
controversia juridica en su dimension temporal, objetual y personal); de descarga (no debe
volver a discutirse todo cada vez); técnica (la exhibicién unificada y sistematica de la materia
sirve como informacion y promueve la ensefianza y la aptitud de transmisién); de control (al
aceptar elegir casos en relacion con los ya decididos y por decidir, incrementa la efectividad
del principio de universalidad y de justicia); y heuristica (las dogmaticas tienen modelos de

solucion y proponen nuevas preguntas y respuestas) (p. 169).

Las reglas de la argumentacion dogmatica para Atienza (2005), se refieren: a la necesidad
de sustentar las proposiciones dogmaticas, en ultimo término, en enunciados practicos de
tipo general; a la posibilidad de que los enunciados dogmaticos sean verificados
sistematicamente, tanto en sentido estricto (se trata de ver si el enunciado se ajusta al
enunciado dogmatico ya aceptado y a las disposiciones juridicas vigentes), como en sentido
amplio (en esta parte tendria que verse si las decisiones a fundamentar con ayuda de los
enunciados dogmaticos y disposiciones juridicas, son compatibles entre si segln puntos de
vista practicos de tipo general); y a la necesidad de usar argumentos dogmaticos, ya que su
utilizacion no solo no contradice los principios de la teoria del discurso, sino que es “un
modo de argumentacion exigido por esta en el contexto particular del discurso juridico”. Se

formula asi:

Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda, debe ser sustentado a través del

empleo, al menos, de un argumento préactico de tipo general.
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Todo enunciado dogmaético debe ser comprobado sisteméaticamente, tanto en

sentido estricto como en sentido amplio.

Si son posibles los argumentos dogmaticos, deben ser utilizados (p. 170).

> Regla sobre el uso de los precedentes.

Esta argumentacion dice Atienza (2005), tiene mucha coincidencia con la argumentacion
dogmatica, y su uso se justifica en el campo del discurso juridico que, no puede llenarse con
decisiones cambiantes e incompatibles entre si, porqué significa aplicar una norma, entonces
es una extensién mas del principio de universalidad, pero, tampoco es absoluta, pues ello
iria en contra de las reglas del discurso -todos pueden problematizar cualquier asercion -,
entonces, en el caso de apartarse del precedente corresponde realizar la carga de la

argumentacion. Las reglas se formulan asi:

-Cuando pueda citarse un precedente a favor o en contra de una decision (solucion a la

controversia), debe utilizarse.

-Cuando se aparten de un precedente asumen la carga de la argumentacién (p. 170).

» La argumentacién practica general (tiene reglas y formas especificas ya

desarrolladas en el discurso préactico).

» La argumentacion empirica (no tiene reglas, solo se limita a establecer “para

cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un discurso teorico”).

» Formas especiales de argumentacién juridica.

Atienza (2005), sefiala que Alexy aborda tres formas de argumentos juridicos especiales, que
se utilizan, pero no son de uso exclusivo: el argumento a contrario, la analogia y la reduccion

al absurdo.
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La regla formulada es asi:

A contrario:
(1) (x) (OGx—Fx)

(2) (x) (- Fx — = 0Ggx)

La analogia:
(1) (X) (Fx y F sim x -0OGKx)
(2) (x) (Hx —F sim x)

(3) (x) (Hx -0Gx) (1), (2)

La reduccion al absurdo:
(1)-0z
(Q)R' —Z

3)-~F

T=Supuesto de hecho de la norma
R=Regla, que debe hacer el destinatario de la norma
O=Operador dedntico general

y X y a=Variable y constante de individuo (p. 171).

2.4. 3. 6. 4. Propuesta de Manuel Atienza

En términos de Manuel Atienza (2013), para entender la dimensién argumentativa es

necesario conocer las concepciones de la argumentacion, como la de formalidad (basado en

el resultado de la argumentacion, donde no se toma en cuenta las razones, pues las premisas

tienen un mismo valor, su representacion es lineal, en esta el centro de atencion es la
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inferencia), la material (donde la argumentacion se basa en razones y el centro de atencion
son las correcciones de las premisas y la conclusion) y el pragmaético (la argumentacion se
presenta como una actividad linguistica -lenguaje -, a través de las dos dimensiones la
retorica -que tiene por propoésito de persuadir al auditorio por parte del orador - y la
dialéctica -donde el discurso es entre el proponente y oponente -), los mismos que toma para
plantear su postura, y con el que responde a tres preguntas importantes de la argumentacion
juridica: como analizar una argumentacion juridica, como evaluarla y como argumentar en
el derecho (p. 423).

1° El analisis de la argumentacion.

Manuel Atienza (2013), propone el método de diagramas y flechas en funcion de lo
desarrollado por Toulmin, complementado por Wigmore (aplicado a la argumentacion en
materia de hechos), donde se refleja la inferencia (I6gica) y los pasos argumentativos de unos
a otros (naturaleza de las premisas y el contenido proposicional), ademas capta la diferencia
entre argumentaciones (conjunto de pasos, actos de lenguaje y enunciados que relaciona al
problema -pregunta - y la solucién -respuesta -), lineas argumentativas (conjunto de
argumentos orientados en un mismo sentido -defiende una tesis o las ataca -) y los

argumentos (es la razon a favor o en contra de una tesis).

Asi, presenta el siguiente diagrama:

PROBLEMA
C1 (ENAI) C2 (EFAP)
A TT/R1 <«+— R
‘/\ < <<PD/R2
SP1 SP2 A =~ IP/R3 <+— R
A - R
R—» Rl —» A R1 «—RI G/R4 «— ET/R
A A
R2 <«— R2 -—a TT/R
t ¥—_PD/R
N G/R
v v
AF (ENI) AF (EFP)
SOLUCION

Fuente: Manuel Atienza adecuado al lenguaje del suscrito.

81



Formula:

P = Problema = pregunta ¢;Una persona debe o no ser condenada?
C = Criterios de solucion

ENAI = Enunciado normativo a interpretar.
EFAP = Enunciado factico a ser probado.
SP = Suposiciones

RI = Regla de interpretacion

R = Razones

N = Negacion

AF = Afirmacion

A = Argumento

+ = Peso considerable

~ = Argumento débil

TT = Testimonio de un testigo

PD = Prueba documental

IP = Informe pericial

ME = Méaximas de la experiencia

ET = Enunciado teorico

ENI = Enunciado normativo interpretado
EFP = Enunciado factico probado

S = Solucion

*Constituyen la justificacién interna, tanto ENI + EFP (Premisas), y a través de la deduccion

se llega al resultado S (solucidn o respuesta al problema).

Lo expuesto se explica del siguiente modo: P es el problema a resolver, donde en algunos

casos la linea argumentativa dependera si se trata de una “Cuestion juridica - Interpretacion”
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o0 “Cuestion factica — actividad probatoria”, que en ocasiones se trata de ambos criterios. Si
se trata de ENAI, de acuerdo con Atienza (2013) siempre se dilucida a través de dos
supuestos una que la niega y otra que la afirma (SP1 y SP2), pero ambas cuestiones se
encuentran sustentadas por razones (R), y estas a traves de otras razones pudiendo ser
independientes o corroboradores, donde indudablemente primara la que tiene mayor peso
(+) en relacion con el otro (-), cabe sefialar que la razén o razones constituyen un argumento
(A), para luego llegar a una afirmacion ENI. En el otro extremo, es decir, al lado derecho,
para llegar a un EFP, previamente se debe plantear la pregunta que se va a probar,
seguidamente presentar las razones de un argumento, las que pueden ser testimonios,
documentos, pericias y maximas de la experiencia, pero que también estas pueden ser
reforzadas por otras razones, y el que tiene mayor peso en razones (+), es la que se impone,
ante una probable oposicion (-), del cual resulta el EFP. Una vez obtenida estos resultados a
través de la deduccién se llega a la solucién o respuesta (la que se denomina como
justificacion interna y se denomina justificacion externa los argumentos y razones que
sostienen las premisas ENI y EFP. Ademas, sefiala el autor, a este modelo puede introducirse

nuevos actos de lenguaje (pp. 457 -429).

Aunado a lo anterior, siguiendo a Manuel Atienza (2013), el analisis de la motivacion de una

sentencia requiere ademas de otros elementos como:

) Los hechos del caso (La narracién), que posibilita el planteamiento de un problema
juridico.
i) El problema juridico, que por lo general es binario. Por ejemplo, (Se debe 0 no

ratificar la sentencia?

i) Las cuestiones o subcuestiones que depende la solucion del caso. Por ejemplo,

¢Como interpretar el enunciado normativo? ;Se debe considerar probado un hecho?

iv) La respuesta a esas cuestiones, es decir, el sentido normativo y el hecho probado si

fuera el caso.

V) Las razones en las que se apoya las respuestas. Se distingue rationes decidendi y

obiter dicta, es decir, las razones del Juez o el Tribunal.
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vi) La solucién o respuesta al problema. Por ejemplo, la ley es constitucional o debe

ratificarse la sentencia.

vii)  Ladecision. Se ratifica la sentencia impugnada (pp. 430 -431).

Siguiendo a Manuel Atienza (2013 p. 565), respecto a la utilidad del uso del diagrama de
flechas, analiza la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, en el caso Santiago
Enrique Martin Rivas (Exp. N° 679 -2005 -PA/TC). En efecto se representa del siguiente

modo:

¢ Debe considerarse fundada la
demanda y admitirse el recurso? (2)

¢ Es competente el TC para resolver en
el fondo?

v

Sl

v

¢ Es vélida la ley de amnistia?

En el D° interacional y D° interno 221 ———»

La CIDH considera a ley como incompatible 2.2.2

a la Convencién Americana >’
La Const., reconoce la facultad de dictar leye2.2.3 " wm

al congreso, pero dentro del respeto de los DDFF

La ley fue declarada valida por el TC 224 ——»

v
NO

v

No cabe hablar de cosa juzgada (3)

El recurso no debe admitirse (4)

Fuente: Manuel Atienza adecuado al lenguaje del suscrito.

Este diagrama es la que resulta de la sentencia del Tribunal Constitucional, como se advierte
la controversia es un elemento normativo, es decir, una cuestion de interpretacion. En esta
sentencia sefiala Manuel Atienza (2013 p. 465), no se sostuvo argumento o razones sobre los
(2), (3) y (4), deteniéndose en la validez de la ley de amnistia, la misma que la considera que

pudo haber sido analizado de una manera mas prolija como a continuacion se representa:
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22321

22322

22411

2.24.1.2

22413

22414

éEs valida la ley de amnistia?

221 —»

o \2.2.2.1

22212 S22 —
2595

5544
\2.2.3 @

—
\ —» NO —» 2.2.3.2/v

N, NO —»2.2.41—»2.24 @.

3

Fuente: Manuel Atienza adecuado al lenguaje del suscrito.

El diagrama se explica del

Argumentos positivos

siguiente modo:

2.2.1. Los juicios de validez de la ley se encuentran en Internacional (Derechos Humanos)

y el Derecho interno (La Constitucion), y deben ser interpretados de manera integral.

2. 2. 2. El argumento de incompatibilidad de la ley de amnistia contra los derechos humanos,

se basa en las siguientes razones:

2.2.2.1. Laleyde amnistia es incompatible con la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos. Esto a su vez se encuentra justificada por dos razones:

2.2.2.1. 1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos asi lo establecio en el caso

Barrios Altos y la Cantuta.
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2. 2. 2. 1. 2. Las sentencias de ambos casos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, son vinculantes, y se aplican al caso.

2. 2. 2. 2. Silaley peruana es incompatible con la Convencion Interamericana, entonces no

es valida.

Argumentos negativos (de defensa u oposiciéon)

2.2.3. Laley peruana (amnistia) fue dictado en el ejercicio de facultades del Congreso. Sobre

ello se tiene las siguientes razones:

2.2.3. 1. La Constitucidn (art. 102.6) establece que el Congreso si esta facultado para dictar
leyes de amnistia.

2. 2.3. 2. La Constitucion no establece limites a la potestad de legislar. Pero, esta razon no

se sostiene por lo siguiente:

2. 2.3. 2. 1. Hay un limite implicito para los legisladores, de respetar los derechos
fundamentales, bajo el estandar de la proteccidon de la dignidad humana.

2. 2.3. 2. 2. Las disposiciones de amnistia que impiden la investigacion y sancion de los
agentes que vulneran los derechos humanos (torturas y ejecuciones sumarias) trasgreden el

limite.

2. 2.4. El Tribunal Constitucional no declar6 inconstitucional la ley de amnistia.

2. 2.4. 1. La Ley de amnistia fue declarada valida por el Tribunal Constitucional. Pero, esta

razon no se sostiene por lo siguiente:

2. 2.4. 1. 1. El Tribunal Constitucional declaré improcedente la inconstitucionalidad, por

ende, no resolvio la cuestion de fondo.

2.2.4.1. 2. El legislador al emitir la ley de amnistia pretendié encubrir la comision de delitos

de lesa humanidad.

2.2.4.1.3. LaCorte Interamericana considero probado el propdsito del legislador de encubrir
delitos.

2.2.4.1.4. Los tribunales nacionales deben reconocer los hechos probados ante las instancias
internacionales de proteccion de los derechos humanos (pp. 466).
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Entonces se concluye que hay mayor peso positivo para declarar la invalidez de la ley de
Amnistia y por ende decidir que la demanda constitucional es infundada.

2° La evaluacion de la argumentacion.

Siguiendo a Manuel Atienza (2013), la evaluacion de un argumento no es evaluar una
decision o una accion, es una cuestion fundamentalmente contextual, la que se hace en
funcién de criterios, y generalmente la evaluacion es en relacion con la argumentacion del
Juez (las buenas razones), lo que implica que se trata de un razonamiento que tiene una
estructura logica, que satisfaga un esquema de inferencias (deductivo o no), en funcion de
premisa, razones, relevantes y suficientemente solidas, y que persuada, al que también habria
que afiadir las reglas de la discusion racional y las falacias; todo ello se circunscribe en

criterios de evaluacion méas importantes como:

i) Universalidad, este criterio es aplicable para problemas relativos a la norma y lo
factico, y estd implicita en la premisa mayor de la justificacion interna (normativa), es decir,
es un enunciado de caracter general (para todo X, si x es P, entonces debe ser también Q).
Asi, en el plano normativo, implica que el criterio utilizado para construir la premisa
normativa, la ratio decidendi, no puede ser ad hoc, es decir, se puede utilizar en otros casos
analogos, tal es la regla del stare decisis que norma el uso de los precedentes; en el plano
factico, en la justificacion externa de la premisa factica, tiene que figurar un enunciado
universal, aunque sea probabilistico; asi la universalidad exige que esa premisa

probabilistica se utilizara en todos los casos en los que se den esas mismas circunstancias.

i) Coherencia, esta idea esta referida a la consistencia logica, en el sentido a la
compatibilidad de la sentencia judicial, norma o narracion de un hecho con los valores,
principios y teorias (en funcion de lo que existe = pasado), para entenderla como justificada,
por lo que es necesario distinguirla con la inconsistencia logica (incompatibilidad con la
norma o elemento probatorio) que es distinta. Entonces, aqui se pretende dilucidar en el caso
de la interpretacion de una norma, si es la mas acorde a los principios y valores del sistema,
0 en su caso la moral y la politica. Por otro lado, la coherencia narrativa, permite considerar

probado un hecho, una hipétesis factica, porqué encaja mejor con una serie de hechos
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probados y con las leyes cientificas, relaciones de causalidad, maximas de la experiencia
(método de abduccion = hipdtesis mas coherente al adivinar). Finalmente, la coherencia
también implica agregar una informacion ante una laguna (la analogia que incluye
argumentos como a pari, a fortiori y a contrario), y en el caso de ser contradictoria, implica
suprimir un pedazo de la informacion (argumento ad absurdum por el cual se elimina una

determina interpretacion para evitar la incoherencia).

iii)  Adecuacion de las consecuencias, este criterio se enfoca hacia el futuro, implica
que en el razonamiento judicial (también para el Derecho), las razones finalistas desempefian
un papel importante de mayor o menor envergadura en el sistema juridico, vale decir, es
posible predecir que la decision satisfara algin objetivo social valioso (salud publica,
seguridad, la democracia, etc.), es decir, tiene un criterio de correccion (socio moral).
También se le alude en término de eficiencia econdmica, de optimizacion o el preferible en

relacion con otro efecto, pero que estos son considerados de acuerdo con el caso.

iv) Moral social, implica el uso de los valores, particularmente de forma persuasiva en
las decisiones judiciales en apego a las convenciones sociales (preferencia mayoritaria). Este
criterio no es satisfactorio para evaluar una decision judicial, estando que la opinién

mayoritaria es prejuiciosa.

V) Moral justificada, este criterio se plantea para el autor, en funcion de la postura del
“constructivismo o procedimentalismo moral”, donde la justificacion se hace en funcién de
los principios de una moral justificada, es decir, a aquellos a los que se llega por consenso
por una serie de agentes que discuten respetando ciertas reglas mas o menos idealizadas. Por
cierto, esta se niega a esta postura, en base separacion conceptual que existe entre el derecho

y la moral, donde el juez debe justificar en funcion del derecho (pp. 554 - 562).

Afade Manuel Atienza (2013), en la argumentacion es importante identificar la controversia

(tipo de cuestion), la que se debe considerar en los casos dificiles, y describe las siguientes:

i) Cuestiones procesales, esta referido a criterios normativos y facticos, que se encaja

en los conceptos de legitimacion procesal, recusacion, prescripcion, etc.

88



i) Cuestiones de prueba, esta referido a establecer si ha tenido lugar un determinado
hecho, a través de los diversos medios de prueba (testigos, documentos, informes periciales,
indicios, etc.), los que deben ser utilizados por el Juez en funcion de criterios de racionalidad,

induccion y el derecho a la prueba.

iii)  Cuestiones de calificacion, estan referidos a problemas de calificacion de definicion,

es decir, definir el hecho en si. Por ejemplo, si la muerte se produjo o no por imprudencia.

iv) Cuestiones de aplicabilidad, esta referido a establecer si existe 0 no norma aplicable

al caso.

V) Cuestiones de validez, plantea si un determinado precepto juridico respeta los
criterios establecidos en el sistema juridico para ser considerado valido, es decir, se refiere

a cuestiones de constitucionalidad (es conforme con la Constitucion o la Ley).

vi) Cuestiones de interpretacion, en estricto sensu se refiere a la interpretacion del texto
de una norma, la que debe estar acorde a los valores del ordenamiento juridico. Asi, existen
reglas de la interpretaciéon denominadas de primer grado que sirven para justificar una
premisa (deshace una ambigledad, rellena lagunas conoce la intencién del autor de la ley,
etc.); las de segundo grado, sefiala que hacer cuando existen varias reglas de primer grado
concurrentes y contradictorias, en todos estos casos se debe recurrir a la teoria de la
interpretacion.

vii)  Cuestiones de discrecionalidad, en sentido estricto se refieren a normas fin (reglas o
principios). La norma fin establece que, en una determinada circunstancia, una persona tiene
la obligacién de alcanzar un fin, un estado de cosas, para lo que se debe elegir medios

adecuado.

viii)  Cuestiones de ponderacion, se trata de pasar de principio a reglas a través del uso del

test de proporcionalidad (pp. 432 - 438).

3° Como argumentar en derecho.

Siguiendo a Manuel Atienza (2013), distingue las siguientes fases:
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) Identificacion y analisis del problema, es la determinacion del estado de la causa.
Esta fase es distinta de acuerdo con la presencia de los operadores juridicos (Juez, Fiscal,
abogado, etc.). En el caso del Juez de apelacion y un abogado que contesta la demanda o
presentar un recurso, lo que debe hacer es analizar y evaluar las argumentaciones en funcion
de los criterios ya desarrollados, es decir, dividir la fase en subyaces y representarlos
graficamente, identificar la cuestion controvertida (procesal, calificacion, de prueba, etc.),

evaluar los argumentos aportados por el Juez y las partes.

i) Propuesta de una solucion, en la ejecucion del anterior criterio, ya se tiene una idea
sobre la solucién al caso, para luego precisar en términos explicitos la solucion, este varia
de acuerdo con la postura del abogado (la solucion que favorece a su patrocinado), y la del
Juez (se pregunta cudl es la solucion correcta del caso). La estrategia para el Juez es la
“busqueda hacia atras”, es decir, dar una respuesta al problema (lo que implica definir el
problema antes), sequidamente resolver las cuestiones particulares que dependen para llegar

a la solucion (argumentos solidos). En fin, realizar el diagrama de flechas.

iii)  Comprobacion y revision, realizado el esquema anterior, corresponden analizar la

solidez de los pasos, en particular los contra argumentos para el Juez, para tomar una postura.

iv) Redaccion de un texto, se trata de la elaboracion del discurso (escrito u oral), para el
caso es de observarse tanto para el abogado, fiscal o juez, las desarrolladas por Aristoteles,
que se presenta en cinco partes: Primero, el exordium, que consiste en identificar el problema
sobre el que hay que argumentar; Segundo, la narratio que consiste en exponer los hechos
de la causa; Tercero, la diviso, consiste en la division de los puntos a tratar con distincién en
los que hay acuerdo y contradiccién; Cuarto, la argumentatio consiste en exponer los
argumentos propios y refutar los contrarios; y, Quinto, la peroratio consistente en recapitular
los argumentos expuestos y apelar a la emocion del auditorio. A ello habria que afadir, para
el caso de la redaccion tres reglas importantes referidos a claridad, precision y concisién (pp.
647 -650).
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2. 5. Derechos fundamentales y razonamiento judicial

2. 5. 1. Derechos Fundamentales

» Conceptos

En la literatura juridica existe consenso en sefialar que es complejo y dificil definir los
derechos fundamentales, en razon de que se reconoce como derechos fundamentales solo a
los positivizados (recogidos en las cartas constitucionales), pero otros sefialan que también
se incluyen a los no positivizados, aunado a otros aspectos como que se debe diferenciar los
derechos en razon de la idiosincrasia de un determinado pais (paises isldmicos y comunistas),
a su vez que se debe definir a través de la concepcion contempordnea (la
constitucionalizacion); frente a ello, se toma la expresion de Sieckmann (2011), “El
problema no es elucidar cual sea el concepto correcto [...]. El objetivo debe ser, mas bien,
elaborar una construccion conceptual teéricamente fértil que permita poner de relieve
estructuras centrales del derecho” (p. 28). En ese cometido se presenta en adelante conceptos

que tienen por finalidad brindar la importancia de los derechos fundamentales.

Ferrajoli (citado por Giorgio Pino, 2016), propone una definicién formal, asi los derechos
fundamentales son “derechos universales, atribuidos a todos en cuanto personas o
ciudadanos o capaces de actuacion, tales como que sean en concreto, aunque fatiles o peor
moralmente reprobables, las expectativas positivas o negativas con ellos firmados” (p. 313).
Por su parte Giorgio Pino (2016), realiza criticas a este concepto sefialando que en ella debio
utilizarse conceptos como derecho subjetivo, norma juridica y jerarquia normativa por ser
no tan clara; ante ello propone la siguiente definicion “un derecho fundamental es un derecho
subjetivo atribuido por normas debido a una posicion aplicable en la jerarquia de las fuentes
o de las normas dentro de un ordenamiento” (p. 319), con lo que eleva al concepto de derecho

fundamental a una posicion jerarquica superior.

Para Pazo Pineda (2014), los derechos fundamentales son “un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.” (pp. 23 - 24). Esta definicion
presenta ciertas caracteristicas, el contenido de los derechos fundamentales no es

indeterminado en el ambito temporal, pues depende de las necesidades historicas, y esta
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necesidad debe motivar el reconocimiento de la persona humana, y estos deben ser
reconocidos tanto en su normativa local y la internacional (tratados) (p. 24).

En definitiva, derecho fundamental es aquel valor intrinseco a la condicion de ser humano,
la cual debe ser respetado por los demas ciudadanos y su cumplimiento ha de ser realizado
por el Estado, como ente que garantiza componer las extralimitaciones de los ciudadanos.

2.5. 1. 1. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

En términos de Mazzarese (2003), la concepcion de los derechos fundamentales tuvo un
cambio con el fin de la segunda guerra mundial, y la declaracion de la Carta de la ONU y
con la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, y en los paises la emision de las
Constituciones, pues su reconocimiento no solo debia ser tanto local si no de manera
supranacional, aunado a ello a mas de su reconocimiento, la adopcion de medidas que
garanticen su realizacion y tutela (p. 689). Asi, se dio una redefinicidn, a través de tres

criterios los que se presenta de la forma siguiente:

[Primero], los criterios de identificacion de las normas cuyo conjunto integra y

constituye un ordenamiento juridico (dimensién ontolégica),

[Segundo], las formas en que puede darse conocimiento de tales normas (dimension

epistemoldgica),

[Tercero], los modos en que puede darse realizacion y/o aplicacion judicial de tales

normas (dimension fenomenoldgica). (p. 690).

Por otro lado, Ventura Robles (2018) cita a la a Corte Interamericana de Derechos Humanos,

quienes conceptualizan a los Derechos Fundamentales como:
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“(...) El reconocimiento de que todo ser humano es titular de derechos fundamentales,
solo por el hecho de serlo (humano). Estos derechos no dependen de la nacionalidad
de la persona o del territorio donde esta se encuentre: los porta la persona en si misma.
Por tanto, esos derechos no le pueden ser arrebatados licitamente por la sociedad.
Como se ha dicho anteriormente, estos derechos no dependen del reconocimiento del
Estado ni son concesiones suyas; son derechos universales que corresponden a todos
los habitantes de la tierra. Si ellos limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse la
actuacion soberana del gobierno para violarlos o impedir su proteccion internacional.
Los derechos humanos estan por encima del Estado y su soberania, y no puede
considerarse que se violenta el principio de no intervencién cuando se ponen en
movimiento los mecanismos organizados por la comunidad internacional para su

promocion y proteccion”.

Criterios que son distintos al modelo del Estado liberal, pues un Estado constitucional de
derecho se concibe, en términos de Bellamy (2010), como: “(...) (L)a creacion vy el
mantenimiento de «las condiciones llamadas a conservar la dignidad del hombre en cuanto
individuo», un requerimiento que incluye «no solo el reconocimiento de sus derechos civiles
y politicos, sino también la consecucion de las tradiciones sociales, econémicas, educativas

y culturales esenciales para el completo desarrollo de su personalidad»” (p. 71).

2.5. 1. 2. Derechos fundamentales y aplicacién judicial del derecho

Siguiendo a Mazzarese existen dos criterios a través de los cuales se lleva a cabo la

aplicacion judicial del derecho en relacion con los derechos fundamentales:

2. 5. 1. 3. Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del derecho.

De acuerdo con Mazzarese (2003), se refiere a la articulacion de las formas y modalidades
de la jurisdiccion, es decir, en la definicion de las modalidades procedimentales con arreglo
a las cuales se da aplicacion judicial del derecho, que brinda garantia y que también posibilita
una efectiva tutela judicial de los derechos fundamentales (p. 692).
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2.5. 1. 4. Derechos fundamentales en la aplicacion judicial del derecho.

Se refiere a la resolucion de los conflictos, es decir, en la identificacion y/o en la
interpretacion del derecho en funcion de la cual resolver. La solucidn sefiala que puede ser,

en positivo (directa e indirecta) y en negativo.

Siguiendo a Mazzarese (2003), es positivo, cuando se da aplicacion judicial de los derechos
fundamentales, pues se da una razén a la controversia, ademas es la efectiva accionabilidad
0 justiciabilidad de los derechos fundamentales, no su mera enunciacion. Asi, seran directas,
estos se presentan: cuando los juzgadores (juez) de primera instancia intervienen sobre el
control de constitucionalidad de las leyes (control difuso o excepcion de constitucionalidad
en otros estados); en la proteccion de derechos no enumerados o positivizados; Y, los casos
en que la lesién de los derechos fundamentales constituya delitos, requiriendo su
investigacion. Seran indirectas, cuando se aplique al menos de los enunciados de norma de
nivel constitucional una que tutele el derecho; y, finalmente, cuando se reclama derechos
fundamentales apelando a la préctica jurisprudencial como una interpretacion adecuada a la
ley (pp. 694 -695).

En términos de Mazzarese (2003), es negativo, cuando la ley autoriza la posibilidad de una

intervencion de los derechos fundamentales (usualmente la libertad) (p. 693).

2. 5. 2. Razonamiento judicial.

Siguiendo a Mazzarese (2003), hoy en dia el manejo de los derechos fundamentales, se hace
desde dos perspectivas, una es en el aspecto procedimental, pues se trata de articular las
formas y modos de establecer la jurisdiccion; y lo otro lo constituye la solucion de la

controversia o problema juridico (p. 696).

Para Martinez Zorrilla (2010), la actividad del razonamiento judicial se realiza en dos fases:
una primera, se refiere a establecer las premisas sobre una determinada hipotesis, junto a ello
esta la obtencion de informacién de las pruebas (los testigos, los documentos, los peritos,

etcétera); la segunda fase, consiste en extraer una conclusion a partir de la informacion
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obtenida en la primera fase, lo que en definitiva es un razonamiento probatorio a través de

la inferencia, es decir, pasar de la premisa a la conclusion (189 -190).

2.5.2.1. El silogismo

Se entiende como silogismo quien pertenece al “modo de argumentacion logica, base de la
dialéctica antigua, compuesto por dos premisas o0 bases y una conclusion forzosa de aquellas.
Su decadencia es evidente, sin desconocer su eficacia ocasional; y principalmente porque,
para establecer la premisa mayor, ya tiene que conocerse el resultado que se propone; asi,
para concluir de la mortalidad de un individuo, hay que afirmar la de todos, no comprobada

todavia al menos para los vivientes.

Ezquiaga Ganuzas (como se cit6 en Zavaleta Rodriguez, 2014) concibe: que el esquema
silogistico tiene la funcién de separar las actividades de creacion y aplicacion del derecho,
es decir, se identifica a la proposicion expresada en un texto legal (norma juridica), y los
organos judiciales se limitan a aplicar las «normas» creadas por el érgano legislativo, sin
que hubiera ninguna interpretacion, pues esa labor esta reservada Unicamente para sus

creadores (p. 31).

2.5. 2. 2. Laimportancia del razonamiento juridico

Para Moreno Catena (cOmo se cité en Zavaleta Rodriguez, 2014), expresa su importancia,
en el sentido que no basta con que el juez solo verifique que se dan todos y cada uno de los
requisitos que es necesario para llegar a la conclusion (silogismo), sino que, en garantia de
los derechos de las partes, es preciso, que acomode su sentencia a las pretensiones deducidas
y, por otro lado, refleje en su resolucion la operacion mental deductiva que utilizo para dicha
finalidad (p. 43).

2. 5. 2. 3. El control de logicidad

Para Moreno Catena (cOmo se citd en Zavaleta Rodriguez, 2014), en relacion con el control
de la motivacion de las resoluciones judiciales, una cosa es el procedimiento por el que se

llega a la decision (contexto de descubrimiento); y otras cosas distintas, es la operacion de
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justificacion, es decir, el apoyo a las premisas del razonamiento a través de razones que

hagan viable la conclusién (contexto de justificacion) (p. 47).

De acuerdo con Nieto Garcia (citado por Zavaleta Rodriguez, 2014), explica: El contexto de
descubrimiento hace referencia a una cadena causal anterior al efecto, es decir, es el proceso
psicologico o iter mental del juez, y responde a la pregunta: ¢por qué se ha tomado la
decision? El contexto de justificacion, en cambio, no se refiere a las causas que motivaron
la decision, si no a las razones juridicas que la sustentan, y responde a la pregunta ¢ por qué

se ha debido tomar la decision?, o ¢por qué la decision es correcta? ” (p. 47).

Siguiendo a Zavaleta Rodriguez (2014), no cabe identificar a la motivacion de las
resoluciones judiciales, con el iter mental del juez ni con causas de la decision; de lo
contrario, los justificables tendrian que conformarse incluso con razones explicativas,
negando asi el papel de las fuentes del Derecho e incentivando la accion directa, como

consecuencia de la pérdida de legitimidad de la funcion jurisdiccional (p. 53).

Desde la perspectiva del control de la motivacion, la motivacion suficiente puede merecer
dos perspectivas distintas que le asignan un contenido variable.

En términos de Salas Beteta (2013), desde un criterio constitucional, la motivacién no es
examinar la completud o la minuciosidad de argumentos en la sentencia 0 auto, sino mas
bien en analizar si la resolucién ha cumplido con aportar criterios minimos basicos que

determinen la solucion del caso (p. 128).

En términos de Ferrajoli (2016), la labor que realiza la jurisdiccion ordinaria acerca de la
motivacion de las resoluciones, comprende dos aspectos: i) Determinar si se ha violado o0 no
el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales (coincide con el anélisis
constitucional de la motivacién), y; ii) Comprobar si se ha respetado los estandares legales
fijados en la ley o en la normativa correspondiente que sin afectar el nlcleo constitucional
del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales suponga incurrir en algun vicio o

defecto de la motivacion (p. 129).
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2. 6. La sentencia casatoria penal

2. 6. 1. Concepto

“Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella resolucion que se pronuncia sobre
la litis del proceso poniendo fin a la instancia. / Parte Gltima de proceso judicial, por la cual
el juez debe resolver con relevancia juridica el conflicto de intereses, aplicando con criterio
I6gico el derecho que corresponde a cada caso concreto para la resolucion de la

controversia.” (Poder Judicial del Peru, 2017).

Cabanellas de las Cuevas (2013) cita que “(1)a palabra sentencia procede del latin sintiendo,
que equivale a sintiendo; por expresa la sentencia lo que siente u opina quien la dicta. Por
ella se entiende la decision que legitimamente dicta el juez competente, juzgando de acuerdo
con su opiniéon y segin la ley o norma aplicable. (...), entendia por Sentencia el
«mandamiento que el juzgador haga a alguna de las partes en razon del pleito que mueven
ante é1»” (p. 415).

2. 6. 2. La sentencia penal

Sobre el concepto de la sentencia Gdmez Orbaneja (citado por San Martin Castro, 2014),
sefiala “es el acto jurisdiccional que cierra la instancia, decidiendo definitivamente la

cuestion criminal” (p. 645).

Por otro lado, el mismo autor en referencia, citando a De la Oliva Santos, presenta el

siguiente concepto:

“(...) la resolucion judicial que, tras el juicio oral, publico y contradictorio, resuelve
sobre el objeto del proceso y bien absuelve a la persona acusada (...) o declara, por el
contrario, la existencia de un hecho tipico (...) y punible, atribuye la responsabilidad
de tal hecho a una o varias personas y les impone la sancion penal correspondiente

(...) y (...) la reparacion civil a que hubiere lugar” (pp. 645 -646).
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Bajo las precisiones anotadas, se puede colegir que la sentencia penal, es una resolucién
judicial que pone al fin al procedimiento penal, luego de una debate probatorio y alegacion

de las partes, determinando la responsabilidad o inocencia del involucrado.

2. 6. 3. La sentencia y la motivacion.

Hernandez Marin (2005), sefiala motivar una sentencia significa indicar los motivos de una
decision, aunado que esta debe ser conforme al derecho (p. 144). Bajo esa consideracion el
juez realiza dos actividades: por un lado, la resolucién del litigio debe estar de acuerdo con
el derecho; y, por otro lado, que esta debe estar justificada o motivada, es decir, las razones
de la decision (p. 145).

La actividad de la motivacién se desenvuelve observando la estructura de una sentencia, para
ello seguimos a San Martin Castro (2014), que refiere, estd compuesto por un
encabezamiento, parte expositiva o antecedentes, parte considerativa o motivacion, y la

decision o fallo (p. 649).

En la parte del encabezado, se anota los datos generales de la data, del rgano jurisdiccional,
de las partes (con mayor rigurosidad del implicado, es decir, las generales de ley), la materia,

y el director del proceso (magistrado).

En la parte expositiva 0 antecedentes, se anota dos secciones importantes, la exposicion de
la imputacion (los hechos y los cargos); y seguidamente detallar el itinerario del

procedimiento en lo mas resaltante hasta el estadio de su pronunciamiento.

En la parte considerativa 0 motivacion, esta también tiene dos secciones importantes, los
fundamentos de hecho y los fundamentos de derecho: la primera constituye el analisis claro
y preciso de los hechos enlazados con la materia en cuestion a resolver, los que deben estar
probados y ademas los razonamientos no deben ser contradictorios, asi cada referencia
factica que integra la configuracion del hecho penal, debe estar acompafiada de la
justificacion probatoria; en relacion con lo segundo, en esta se expone las razones de la
calificacion juridica del hecho penal, empezando por los fundamentos dogmaticos y
juridicos sobre el hecho penal probado, esta supone: abordar la subsuncién de los hechos en
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el tipo penal, consignar los fundamentos juridicos del grado de participacion, analizar la
presencia de eximentes de la responsabilidad penal, concluir si el agente es responsable
penalmente, y finalmente se incorpora los fundamentos doctrinales y legales de la

calificacion del hecho probado.

Finalmente, la parte dispositiva o fallo, esta contiene el pronunciamiento sobre el objeto del
proceso y sobre los puntos objeto de la acusacion y la posicion de la defensa, y las demas

incidencias, asi como la congruencia de la decision con la parte considerativa (pp. 649 -652).

2. 6. 4. Recurso de casaciéon

2. 6. 4. 1. Conceptos generales

El recurso de casaciéon es un mecanismo procesal de impugnacién a una decisién judicial,
como tal en términos de Monroy Galvez (citado por Ibérico Castafieda, 2010), sostiene que
es el instrumento que la ley concede a las partes o a terceros legitimados para que soliciten
al juez que el mismo u otro de jerarquia superior, realice un nuevo examen de un acto

procesal o de todo el proceso, a fin de que se anule o revoque, total o parcialmente.

Asi, los elementos intrinsecos de la impugnacion son dos, la existencia de un agravio o
perjuicio (constituido de aquello que es vulneratoria a los derechos del apelante), por otro
lado, es la revision o reexamen de la decision judicial (tiene relacion con el primero, en el
sentido que se verificara si el agravio se dio o0 no en la decision judicial). El propdsito es

buscar la nulidad o revocacion de la decision jurisdiccional (Ibérico Castafieda, 2010).

2. 6. 4. 2. Concepto.

Etimoldgicamente, casacion proviene de la locucion latina “casare” que significa quebrar,
romper o quebrantar legalmente el curso del proceso. Segun Cabanellas la casacion es la
accion de anular y declarar sin ningan efecto un acto o documento (Cubas, 2016, pp. 615 -
616).
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Sostiene San Martin Castro (2014) que el recurso de casacion es un medio de impugnacion,
de competencia del Supremo tribunal, a través del cual se pide la anulacion de resoluciones
definitivas de los tribunales inferiores, ante la presencia de errores de derecho sustantivo o

procesal (p. 869).

Entonces el recurso de casacion se concibe como el medio de impugnacion ante un ente

superior en grado a fin de cuestionar errores de derecho sustantivo o procesal.

2. 6. 4. 3. Fines o funciones del recurso de casacion

Nieva Fenoll (citado por Diaz Cabello, 2014), distingue dos finalidades de la casacion, los
aparentes y los estrictos, en el primero se encuentra la formacion de la jurisprudencia, con
lo que se garantiza la proteccion del ordenamiento juridico; y, lo segundo, a su vez se divide
en dos, los inmediatos -se encuentra la funcion nomofilactica y el interés de las partes - y
mediatos -preservacion del principio de igualdad - (pp. 57 -58). Concepto que en la realidad

ha venido evolucionando.

Luego esta las definiciones que completan el sentido de la casacion, como los de Calderén
y Alfaro (citado por Diaz Cabello, 2014), en el sentido que la casacién tiene cuatro fines: 1°
Uniformizar la jurisprudencia, por cuanto el érgano supremo es el intérprete final de las
normas, claro, esta desde la perspectiva jurisdiccional; 2° una funcién nomofilactica; 3° una

funcion dikeldgica; y, 4° el control de logicidad o motivacion de las resoluciones. (p. 59).

A estas elucubraciones, se afiade el concepto de San Martin Castro (2001), pues, la casacién
tiene una finalidad eminentemente defensora del ius constitionis, en el sentido que la
Constitucion se debe entender como norma suprema del ordenamiento juridico, lo que se
cumplird a través de dos vias: a) la funcion nomofilactica, que importa la proteccion o
salvaguarda de las normas del ordenamiento juridico; y, b) la funcion uniformadora de la

jurisprudencia en la interpretacion y la aplicacion de las normas juridicas (p. 718).
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Por otro lado, el Codigo procesal penal, expresa como finalidades: de unificacion de la
jurisprudencia (art. 427° inciso 4); de control normativo -nomofilactico - (art. 429 incisos 1,
2,3y 5);y, de control de logicidad (art. 429 inciso 4).

De los conceptos anotados y la normatividad procesal penal, es posible establecer, que el
recurso de casacion tiene cuatro funciones principales: La unificacion de la doctrina
jurisprudencial, la funcion de control normativo (nomofiléctico), la funcion de control de

logicidad; y, la funcién dikelogica.

2.6. 4. 3. 1. Finalidad nomofilactica.

Proviene del griego nomo (ley) y philasso (guardar) “Guardian de la ley”. Para otros
proviene del subfijo griego nomos que significa gobierno, norma o ley, y de la voz Filaké
que significa defensa, guardar. El objetivo es controlar la correcta observancia de la norma
juridica frente a las resoluciones judiciales que la infrinjan, sea a través de una errada
interpretacion de la norma aplicada o por omisién en su aplicacion, entonces, su funcién es
la defensa del derecho objetivo y restablecer el principio de legalidad. Esta es una nocién
tradicional o antigua.

La concepcion moderna de la funcion nomofilactica, se presenta de acuerdo con Palacio
(citado por Neyra Flores, 2015), en dos sentidos: Una, la err6nea aplicacion de la ley
sustantiva, que puede consistir en el error de seleccionar la ley o en el sentido del alcance de
la ley al caso, de modo tal, se materializa en forma negativa o positiva (el primero, se
presenta cuando se omite aplicar a un hecho la norma que genuinamente lo conceptualiza; y
el segundo, se presenta cuando se aplica al hecho una norma que no es la adecuada o cuando
se aplicé la norma adecuada se le dio un alcance distinto al que reviste o se le da una
consecuencia que no le corresponde); y, Dos, también se presenta ante la inobservancia de
leyes procesales, es un vicio producido por la carencia de los presupuestos de la formacion
material de la sentencia y ademas de aquellos que condicionan la validez de los actos

procesales anteriores a ella, es decir, el conjunto del proceso (p. 623).
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2. 6. 4. 3. 2. Unificacion de la jurisprudencia.

Esta funcion dice Guzman Fluja (citado por Ticona Postigo, 2010) persigue salvaguardar el
interés general en la certidumbre e igualdad en la aplicacion o interpretacion del derecho,

proporcionando un derecho vigente unitario y racional (p. 13).

En términos de Ticona Postigo (2010), tanto la funcion nomofiléctica y la unificacion de la
jurisprudencia, tienen el mismo fundamento, que es la seguridad juridica, a través del cual
se simplifica los criterios de interpretacion, lo que convierte a la casacion en una técnica de
interpretacion y aplicacion del derecho, los que serdn vinculantes para los 6rganos
jurisdiccionales al establecerse como criterios de precedente judicial, con los que se hace

efectivo los principios de igualdad ante la ley, de seguridad y certeza juridica (p. 14).

Entonces, como lo expone Vecina Cifuentes (citado por Neyra Flores, 2015), la funcién de
uniformidad de la jurisprudencia, procura la unidad del derecho penal en el nivel

interpretativo (p. 623).

Nuestra legislacion procesal penal, respecto al precedente judicial, expresa que Sala de oficio
0 a solicitud del representante del Ministerio Publico puede 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 permanecerd hasta que otra decision expresa la modifique (Art. 433° numeral 3y 4).

2. 6. 4. 3. 3. La funcidn de control de logicidad.

Esta funcion, en términos de Ibérico Castafieda (2010), se refiere al control de la
construccion Idgica de la decision jurisdiccional, asi se denomina a los errores de logicidad
como errores in cogitando (se refiere a la falta de motivacién y defectuosa motivacion, a su
vez esta Ultima asume las dimensiones de aparente motivacion, insuficiente motivacién y
defectuosa motivacion propiamente dicha). Argumentos estos que se desarrollan en la parte

de las patologias de la motivacion.
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De acuerdo con Benavente (citado por Diaz Cabello, 2014), en la funcion de control de
logicidad se debe observar los principios 16gicos del buen pensar, como: el principio de
identidad (““A es A”: una cosa es siempre la misma); el principio del tercero excluido (si hay
dos juicios absolutamente contradictorios A es B y no A no es B, no es posible una tercera
posibilidad; el principio de no contradiccion (al mismo tiempo dos juicios no pueden
contradecirse); vy, el principio de razon suficiente (para la valides de una conclusion es
imprescindible que la misma esté probada sobre la base de otros elementos reconocidos

como verdaderos) (p. 67).

2.6. 4. 3. 4. La funcién dikeldgica (tutela de interés de las partes).

Sobre esta funcién siguiendo a Ticona Postigo (2010), hoy en dia parte de la doctrina sostiene
que la casacion tiene esta funcion, y hace referencia a Enrique VVescovi quien expresa esta
funcion es “la de hacer justicia del caso concreto; apareciendo entonces como un medio
impugnativo (recurso), impulsado por el particular que sufre un agravio de la sentencia
(aunque (sic) esta suponga una violacion de una norma de derecho o de la doctrina legal o
jurisprudencia dominante (...)”. Pero otra parte de la doctrina, sefiala que la funcién
nomofilactica y la de uniformidad de la jurisprudencia no son excluyentes de la funcién
dikeldgica, entonces debe armonizarse los tres fines. Finalmente, estan otros autores como
Taruffo, quien no esta acuerdo con la funcién dikeldgica, pues pone en riesgo de convertir
la sede casatoria en tercera instancia, pues el papel de la corte de casacion es de formulacién
de uniformes criterios y reglas generales para la correcta interpretacion del derecho (p. 15).

Sobre esta parte coincidiendo con Ibérico Castafieda (2010), ante la interposicion del recurso
de casacion, no hay duda que al ser positivo los resultados que se persigue, son de interés
del particular (ius litigatoris), estando que lo beneficiara (sea en el sentido de la absolucion

0 la nulidad de los actos procesales y reinicio del procedimiento) (p. 198).

2.6. 4. 4. Caracteristicas de la casacion

Moreno Catena (citado por San Martin Castro, 2014), expresa tres caracteristicas vitales del

recurso de casacion:
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a) Es un recurso jurisdiccional, pues, es de competencia exclusiva de la Sala Penal de la
Corte Suprema;

b) Es un recurso extraordinario, pues, solo puede ser interpuesto contra determinadas

resoluciones, por motivos estrictamente tasados y esta regido por un rigor formal; vy,

¢) No constituye una tercera instancia, pues la Sala Penal de la Corte Suprema, solo asume
competencia ante el error padecido por los tribunales de instancia y que se denuncia en el
recurso, entonces no ve aspectos del enjuiciamiento de la realidad o la introduccion de

nuevos hechos (p.717).

Por su parte Diaz Cabello (2014), sefiala que en la doctrina se ha sefialado las siguientes

caracteristicas principales:

a) Recurso jurisdiccional

El 6rgano que resuelve la casacién es de naturaleza jurisdiccional.

b) Recurso extraordinario.

Solamente es posible interponer este recurso, cuando se agotd los recursos ordinarios y por
los motivos expresamente establecidos en la ley. Para el caso, se encuentra regulada en los
articulos 427° y 428° del Cdédigo procesal penal (requisitos especificos de admisibilidad),
asi como debe cumplir los requisitos generales (Art. 405 del dispositivo procesal penal

citado).

¢) Efecto no suspensivo.
En materia penal, los efectos no se suspenden (tal lo establece el art. 412 del Cddigo procesal

penal), como si ocurre en materia civil.

d) No constituye un reexamen de la controversia.

Significa que el recurso de casacion solo se limita al anélisis de las cuestiones de derecho,
por ello, no es una tercera instancia, donde se pueda realizar un nuevo examen de las
cuestiones de hecho, cuya discusiéon corresponde a las instancias inferiores; de alli, su

caracteristica de recurso extraordinario.
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e) Limitado.
Nuestra legislacion procesal penal, también la delimita, sefialando que solo asume

competencia sobre los errores juridicos.

) Inimpugnable.

La sentencia casatoria no es susceptible de impugnacion, pero si puede ser revisada por
medio de accidn, tampoco es apelable la sentencia de reenvid, por la causal ya acogida en la
casatoria. Lo expresado se encuentra reglada en el dispositivo procesal penal (Art. 436) (pp.
47 -52).

2. 6. 4. 5. Presupuestos de la casacion y la voluntad impugnativa.

Siguiendo a Ibérico Castafieda (2010), y en funcidn de nuestro ordenamiento procesal penal,

se tiene los siguientes criterios.

2.6.4.5. 1. Presupuestos objetivos.

La materia casable se halla establecido en el articulo 427° del Codigo procesal penal, que

describe la procedencia del recurso de casacion en los siguientes casos:

i) El recurso de casacion procede contra las sentencias definitivas, los autos de
sobreseimiento, y los autos que pongan fin al procedimiento, extingan la accién penal
o0 la pena o denieguen la extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena,

expedidos en apelacidn por las Salas Penales Superiores.

ii) La procedencia del recurso de casacion, en los supuestos indicados en el numeral

1), esta sujeta a las siguientes limitaciones:

- 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 afos.
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- Si se trata de sentencias, cuando el delito mas 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 afos.

- Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta sea la

de internacion.

iii) 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

econdmicamente.

iv) 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”.

2. 6.4.5. 2. Presupuestos subjetivos.

Este criterio se divide en dos elementos:

a) El recurso de casacion debe ser interpuesto por la parte procesal legitimada, al haber
sufrido el agravio con la decision judicial (art. 405° numeral primero, literal a) del

Cadigo procesal penal).

b) Debe tratarse de una sentencia confirmatoria, vale decir, que la impugnacion es
secuencial desde la primera sentencia por el érgano jurisdiccional inferior (art. 428,

numeral primero, literal d) del Cddigo procesal penal).
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2. 6.4.5. 3. Presupuestos formales.

En esta se considera los siguientes elementos:

a) Tiempo. La oportunidad procesal es de diez dias contados desde el dia siguiente de
la notificacion (art. 414, numerales 1y 2 del Codigo procesal penal).

b) Modo. Por escrito u oral, con la particularidad que el Gltimo siempre ha de ser
formalizada por escrito. (art. 405, numeral, 1 literal b) y numeral 2 del Cédigo
procesal penal respectivamente).

c) Lugar. El recurso debe ser interpuesto ante la Sala de mérito que expidio la decision

judicial cuestionada.

Fundamentacion y voluntad impugnativa. El recurso de casacion debe ser fundamentado,
contener la pretension impugnativa, asi como precisar la causal o causales por las que se
motiva. Las causales se encuentran previstas en el articulo 429° del Cédigo procesal penal,
que més adelante se desarrollara con amplitud. Sobre la voluntad impugnativa, este criterio
ha sido introducido en funcion de la unificacién de la jurisprudencia y el derecho a la tutela
jurisdiccional por la Sala Suprema, cuando el recurrente incurre en errores al alegar la causa
0 adecuar la causa correcta al recurso de casacion, siempre que el agravio se encuentre
explicado y exista interés casacional, por lo que es posible su correccion de oficio a la causal
apropiada, tal como se pronuncio en el auto de calificacion N° 01 -2007 Huaura (17/05/07)
y en el auto de calificacion N° 11 -2007 (05/11/07) (pp. 199 -201).

2. 6. 4. 6. Causales para la interposicion del recurso de casacion.

El Cddigo procesal penal en el articulo 429°, tiene delimitado las causales, por los que

motiva el recurso de casacién, y es como sigue:
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2.6.4.6. 1. Casacion constitucional (Inciso 1°).

Esta causal se invoca, cuando en la resolucién (sentencia o auto de vista respectivamente),
se inobservo o aplico indebidamente o interpretd errbneamente, garantias constitucionales

de caracter procesal o material

En términos de Ibérico Castafieda (2010), en general se hace referencia a las normas
constitucionales que reconocen derechos fundamentales (Ejemplo, art. 2° de la
Constitucion), asi como a las normas que configuran un proceso garantista (Ejemplo, art.

139° de mismo texto constitucional) (p. 202).

2. 6.4.6.2. Casacion procesal (inciso 2°).

Esta causal se invoca, cuando existe inobservancia de una norma procesal (adjetiva), la cual

acarrea la nulidad del acto procesal.

En términos de Ibérico Castafieda (2010), la inobservancia de la forma procesal acarreara la
nulidad del acto procesal, siempre que ello genere indefension para alguna de las partes, es

decir, vulneratoria de la garantia de los derechos fundamentales (p. 202).

Por su parte la Corte Suprema, sefiala que el contexto de esta causal “esta centrada en revisar
si el 6rgano jurisdiccional cumplié o no con las normas juridicas que rigen el procedimiento,
o la estructura y ambito de las resoluciones que emitan en funcion de la pretension y

resistencia de las partes” (Casacion N° 01 -2007 — Huaura F. 3).

2. 6. 4. 6. 3. Casacion material o sustantiva (inciso 3°).

Esta causal se invoca, en términos de Ibérico Castafieda (2010), cuando se efectla una
indebida aplicacion, una erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de
otras normas necesarias para su aplicacion. En esta se exige, que las normas materiales en
cuestion se refieran a aquellas que reconozcan derechos o establezcan obligaciones y que no

indiquen un procedimiento a seguir. Ademas, el citado autor expone:
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- Cuando se denuncia indebida aplicacion, lo que se esta diciendo es que la instancia
de mérito ha resuelto el conflicto aplicando una norma cuyo supuesto de hecho no
subsumia lo ocurrido facticamente, es decir, se aplicd una norma impertinente,
cuando se alega esta causal es requisito ineludible que el denunciante especifique, de

acuerdo con su criterio, cuél era la norma aplicable.

- Cuando se denuncia la interpretacion errénea de una norma de derecho material, lo
que se esta diciendo es que la norma aplicada por la Sala es la correcta, pero que no
se le ha dado el sentido, el alcance o significado adecuado, cuando se alega esta
causal es imprescindible que el denunciante especifique, de acuerdo con su criterio,

cual es la interpretacion correcta de dicha norma (p. 202).

2.6. 4. 6. 4. Casacion por error in cogitando (inciso 4°).

Esta causal se invoca, cuando la resolucion impugnada ha sido expedida con manifiesta
ilogicidad de la motivacion (consideracion adjetiva), este vicio en la literatura juridica se
denomina vicios in cogitando, que en otras palabras estd referida a la obligacion
constitucional de motivar la decision judicial (Esta parte se desarrollé en el apartado del

derecho a la motivacion).

2.6. 4. 6. 5. Casacion jurisprudencial (inciso 5°).

Esta causal se invoca, en términos de Ibérico Castafieda (2010), cuando la resolucion,
materia de cuestionamiento, se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema o por el Tribunal Constitucional, sin la debida motivacion o justificacion que se

requiere (p. 202).
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2.6.4.7. Lacasacion penal en algunas legislaciones extranjeras

2.6.4.7.1. Colombia.

En la legislacion colombiana, el instituto procesal del recurso de casacion se encuentra

prevista en el articulo 181°, que expresa:

Procedencia
El recurso como control constitucional y legal procede contra las sentencias proferidas
en segunda instancia en los procesos adelantados por delitos, cuando afectan derechos

o0 garantias fundamentales por:

1). Falta de aplicacion, integracion erronea, o aplicacion indebida de una norma del

bloque de constitucionalidad, constitucional o legal, Ilamada a regular el caso.

2). Desconocimiento del debido proceso por afectacion sustancial de su estructura o

de la garantia debida a cualquiera de las partes.

3). El manifiesto desconocimiento de las reglas de produccion y apreciacion de la

prueba sobre la cual se ha fundado la sentencia.

4). Cuando la casacion tenga por objeto Unicamente lo referente a la reparacion integral
decretada en la providencia que resuelva el incidente, debera tener como fundamentos
las causales y la cuantia establecidas en las normas que regulan la casacion civil.
(Cddigo de procedimiento penal colombiano Ley 906 de fecha 31/08/04).

Como se observa, las causas del recurso de casacion son similares a la legislacion peruana,
claro, esta con ciertos matices en cuanto a las denominaciones, pero, que en el fondo solo se

apertura la instancia casatoria en via de control constitucional y legal.

Asi también, la Corte Constitucional de Colombia ha expresado:
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La casacion, definida por el legislador como un recurso extraordinario y excepcional,
tiene dos funciones primordiales: la de unificar la jurisprudencia nacional, y la de
proveer la realizacion del derecho objetivo, funcion que se ha denominado

nomofiléctica o de proteccion de la ley (Sentencia T -1306/01 F. 2).

2.6.4.7.2. Argentina.

En la legislacion argentina, el 6rgano jurisdiccional que asume competencia para el recurso
de casacion es la Camara Federal de Casacion Penal, asi el Codigo procesal penal de la
nacion argentina (Ley N° 23.984, de Decreto Nacional 1162/2000, del 09/09/91).

Para Moras Mom (2004), el recurso de casacion en Argentina:

“tiene por objeto mantener la fiel, correcta y uniforme aplicacion de la ley, tanto de
fondo como de forma, en cada proceso concreto que le sea llevado a sus estrados con
la imputacion de no haberse en ¢él aplicado la ley o haberlo hecho errébneamente” (p.

391).

En esta legislacion, el recurso de casacion se encuentra estipulado en el Capitulo 1V, articulo

456° y siguientes, asi las causales son:

Inobservancia o erronea aplicacion de la ley sustantiva.

Inobservancia de las normas que este Cdodigo establece bajo pena de inadmisibilidad,
caducidad o nulidad, siempre que, con excepcion de los casos de nulidad absoluta, el
recurrente haya reclamado oportunamente la subsanacion del defecto, si era posible, o

hecho protesta de recurrir en casacion.

Este recurso procede, de acuerdo con el articulo 457°, contra ““ las sentencias definitivas y
los autos que pongan fin a la accion o a la pena, o hagan imposible que continten las
actuaciones o denieguen la extincion, conmutacidn o suspension de la pena, ademas de otros

casos previstos”.
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En definitiva, en esta legislacion, también se persigue la funcion nomofilactica y la
unificacion de la jurisprudencia, puesto que pretenden corregir los vicios sustantivos y

unificar los criterios interpretativos.

2.6.4.7. 3. Espafa.

En la legislacion espafiola, el recurso de casacion se encuentra en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Real decreto de 14 de septiembre de 1882, modificada), asi en el articulo 847°y

siguientes establece:

1. Procede recurso de casacion:
a) Por infraccion de ley y por quebrantamiento de forma contra:

1.° Las sentencias dictadas en Unica instancia o en apelacion por la Sala de lo Civil
y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

2.° Las sentencias dictadas por la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional.

b) Por infraccion de ley del motivo previsto en el namero 1° del articulo 849 contra las
sentencias dictadas en apelacién por las Audiencias Provinciales y la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional.

2. Quedan exceptuadas aquellas que se limiten a declarar la nulidad de las sentencias

recaidas en primera instancia.

Articulo 848.

Podréan ser recurridos en casacion, Unicamente por infraccion de ley, los autos para los que
la ley autorice dicho recurso de modo expreso y los autos definitivos dictados en primera
instancia y en apelacion por las Audiencias Provinciales o por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional cuando supongan la finalizacion del proceso por falta de jurisdiccion o
sobreseimiento libre y la causa se hayan dirigido contra el encausado mediante una

resolucion judicial que suponga una imputacion fundada.
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Articulo 849.

Se entendera que ha sido infringida la Ley para el efecto de que pueda interponerse el recurso

de casacion:

1.° Cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones comprendidas en
los dos articulos anteriores, se hubiere infringido un precepto penal de caracter sustantivo u
otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la aplicacién de la Ley

penal.

2.° Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por

otros elementos probatorios.

Articulo 850.
El recurso de casacidn podra interponerse por quebrantamiento de forma:

1.° Cuando se haya denegado alguna diligencia de prueba que, propuesta en tiempo y forma

por las partes, se considere pertinente.

2.° Cuando se haya omitido la citacion del procesado, la del responsable civil subsidiario, la
de la parte acusadora o la del actor civil para su comparecencia en el acto del juicio oral, a
no ser que estas partes hubiesen comparecido en tiempo, dandose por citadas.

3.° Cuando el presidente del Tribunal se niegue a que un testigo conteste, ya en audiencia
publica, ya en alguna diligencia que se practique fuera de ella, a la pregunta o preguntas que

se le dirijan siendo pertinentes y de manifiesta influencia en la causa.

4.° Cuando se desestime cualquier pregunta por capciosa, sugestiva o impertinente, no

siéndolo en realidad, siempre que tuviese verdadera importancia para el resultado del juicio.

5. Cuando el Tribunal haya decidido no suspender el juicio para los procesados
comparecidos, en el caso de no haber concurrido algun acusado, siempre que hubiere causa
fundada que se oponga a juzgarles con independencia y no haya recaido declaracion de
rebeldia.

Articulo 851.

Podra tambien interponerse el recurso de casacion por la misma causa:
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1.° Cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cuales son los hechos que
se consideren probados, o resulte manifiesta contradiccion entre ellos, o se consignen como
hechos probados conceptos que, por su caracter juridico, impliquen la predeterminacion del

fallo.

2.° Cuando en la sentencia solo se exprese que los hechos alegados por las acusaciones no

se han probado, sin hacer expresa relacion de los que resultaren probados.

3.° Cuando no se resuelva en ella sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la
acusacion y defensa.

4.° Cuando se pene un delito méas grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el

Tribunal no hubiere procedido previamente como determina el articulo 733.

5.° Cuando la sentencia haya sido dictada por menor niUmero de magistrados que el sefialado

en la Ley o sin la concurrencia de votos conformes que por la misma se exigen.

6.° Cuando haya concurrido a dictar sentencia algiin magistrado cuya recusacion, intentada

en tiempo y forma, y fundada en causa legal, se hubiese rechazado.

2. 7. Derechos involucrados de acuerdo con el caso

De acuerdo con la sentencia casatoria, la Sala Suprema advierte que se habria vulnerado el
principio de logicidad y apartamiento de la doctrina jurisprudencial, asi estas causales se
ubican dentro del contenido del derecho a la debida motivacion (art. 429° literal 4 del Codigo
procesal penal) y la observancia de la jurisprudencia vinculante (art. 429° literal 5 del Codigo

procesal penal), por lo que, para el caso conviene desarrollar estas instituciones.
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2.7.1. Derecho a la debida motivacion

2.7.1. 1. Lamotivacion como garantia constitucional.

2.7.1.1. 1. Concepto de garantia.

Para entender las garantias, es necesario distinguirlo de los derechos subjetivos (derechos
fundamentales), sobre ello dice Ferrajoli (2004), asi los derechos subjetivos son expectativas
positivas (0 de prestaciones) 0 negativas (de no lesiones) atribuidas a un sujeto por una
norma juridica, y los deberes correspondientes constituyen las garantias dictadas también
por estas normas juridicas, ya sea como obligaciones, prohibiciones o de sancion ante la

violacion de estos derechos (p. 59).

Entonces la garantia desde la perspectiva constitucional es una institucion que tiene por
objetivo proteger los derechos constitucionales (obligacion, prohibicion y sanciones ante la
violacion de los derechos) y velar por la supremacia de la Constitucion gque contiene los

derechos fundamentales.

Pérez Lufio (citado por Abad, 2010), presenta una clasificacion de las garantias para la

proteccién de los derechos humanos:

i) Las garantias normativas, se presenta cuando la Constitucion tiene expresado en sus
dispositivos, asegurar el cumplimiento de los derechos fundamentales, evitar su
modificacion, asi como velar por la integridad de su sentido y funcién, lo que en definitiva
trasluce la supremacia de los derechos constitucionales frente a los aparatos organizados de

poder y los ciudadanos.

i) Las garantias jurisdiccionales, son los procesos (procedimientos) destinados a la
protecciéon de los derechos humanos a cargo de las entidades especializadas, en el caso
peruano el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y la Corte interamericana de derechos

humanos.
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iii) Las garantias institucionales, son los instrumentos de proteccidn institucional destinados
a la tutela de los derechos humanos, como es el control parlamentario (controla los actos del
Poder Ejecutivo en respeto de los derechos reconocidos en la Constitucién), a ello se suma
ademas La Defensoria del pueblo o la Procuraduria de los Derechos Humanos cuyo objeto

es velar por el respeto y la promocion de los derechos humanos frente a los entes publicos.

Cerrando en clave sobre la idea sobre las garantias, se tiene lo expresado por Goerlich (citado
por Landa Arroyo, 2012, pag. 11), que expresa las garantias de los derechos fundamentales
dan la oportunidad material y formal de ejercer el derecho contra el Legislativo, Ejecutivo y
Judicial, y otras entidades.

2.7.1.1. 2. Lamotivacién judicial como garantia constitucional.

La garantia constitucional sobre la motivacion judicial (derecho fundamental), implica que
los justiciables pueden hacer uso de los mecanismos procesales para reparar la inobservancia
de la motivacién por parte de la autoridad, asi, esta se garantiza a través del recurso de
apelacion para que en un 6rgano superior (unipersonal o colegiado) pueda revisar la decision
primigenia (Poder Judicial), pudiendo incluso recurrir via accion ante el Tribunal
Constitucional (Accion de amparo y Habeas Corpus -en caso de conexidad -). De manera

gue se encuentra garantizada la observancia de la motivacion judicial.

En la Constitucién, este derecho fundamental se encuentra expresada:
“Articulo 139°. Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto
los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los

fundamentos de hecho en que se sustenta”.

De manera que, se proscribe las decisiones arbitrarias, entendidas como: decisiones

caprichosas, vagas e infundadas desde la perspectiva juridica; decisiones despoticas,
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tiranicas y carentes de toda fuente de legitimidad; y, decisiones contrarias a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica (STC N° 0090 -2004 -AA, F. 12).

2.7.1.1. 3. Lamotivacion judicial y su relacion con la tutela judicial efectiva y debido

proceso.

Siguiendo a Bustamante Alarcon (2015), en lo referente a la tutela judicial efectiva y debido
proceso, resulta necesario realizar una identificacion conceptual, asi citando a Chamorro
Bernal y Monroy Gélvez, sefiala que existe cierta confusion sobre el contenido de la tutela
jurisdiccional efectiva y el debido proceso (en el sentido que compartirian elementos como
por ejemplo, derecho al recurso, la prohibicion de la indefensiéon, el derecho a obtener una
decision motivada, etc.), y ello obedece al origen de los mismos, asi, la tutela jurisdiccional
efectiva nace en la Europa continental -para circunscribirse en procesos jurisdiccionales -,
mientras que el debido proceso es de origen anglosajon (modelo Ingles y Estado Unidence)
-y se circunscribe no solo para procedimientos jurisdiccionales, sino ademas para los de

naturaleza administrativa, arbitral, militar, politico y particulares - (p. 152).

El dilema como se observa, se origina cuando en un mismo Estado se plantea el uso de ambos
conceptos, donde necesariamente se debe realizar una diferencia de su contenido, el autor en
referencia sefiala que corresponde a los intérpretes de la Constitucion definir sus respectivos

alcances (p. 156).

Landa Arroyo (2012), concibe al debido proceso como “(...) derecho humano abierto de
naturaleza procesal y alcances generales, que busca resolver de forma justa las controversias
que se presentan ante las autoridades judiciales”. Presenta una doble dimension, responde a
elementos formales o procedimentales de un proceso; y, segundo los elementos sustantivos
0 materiales que supone la preservacion del criterio de justicia que sustente la decision, en

base la razonabilidad y juicio de proporcionalidad (p.59).

Siguiendo al mismo autor, el derecho a la tutela procesal efectiva “parte de una concepcion
garantista y tutelar para asegurar tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como

la eficacia de lo decidido en la sentencia” (p. 61).
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Entonces, expone el autor en referencia, en resumen, el derecho a la tutela procesal efectiva
garantiza el “(...) que cualquier persona pueda recurrir a los 6rganos jurisdiccionales para
hacer valer su pretension, sin que se le obstruya o disuada de manera irrazonable. El derecho
al debido proceso, (...) supone, la observancia de los derechos fundamentales esenciales del

procesado, asi como de los principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso”

(p.61).

En este parte resulta clave entender el concepto del derecho a la debida motivacion, para ello

se toma lo expuesto por el Tribunal Constitucional, en el sentido que este derecho:

“[...] garantiza que la decision expresada en el fallo sea consecuencia de una
deduccion razonable de los hechos del caso, las pruebas aportadas y la valoracién
juridica de ellas en la resolucién de la controversia. En suma, garantiza que el
razonamiento empleado guarde relacion y sea proporcionado y congruente con el
problema que al juez penal corresponde resolver” (STC N° 1230 -2002 -HC/TC, F.
11).

Entonces, es indudable la relacion del derecho a la debida motivacion (légica y coherente)
con el derecho del debido proceso, en el entendido que ella esta es el continente, pues supone
la observancia de todos los derechos fundamentales en un determinado procedimiento, y la

motivacion es parte de uno de esos derechos a observar.

Es de considerar que la finalidad de la motivacion judicial, es que el justiciable y la
ciudadania conozcan las razones y justificaciones de una decision judicial, en el entendido
que para el primero permitira ejercer su derecho de defensa respecto a lo resuelto y para el

caso de la ciudadania la legitimacion social.

2.7.1. 2. Funcion de la motivacion judicial.

La motivacion de las resoluciones judiciales constituye hoy un principio general y una
exigencia, tal cual se expone en la Constitucion como derecho fundamental (art. 139°.5) y
en la literatura juridica. De alli, que nace las particularidades de sus funciones en el

ordenamiento juridico.
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2.7.1.2. 1. Funcién endoprocesal.

Esta funcion de la motivacion permite un control técnico de la decision judicial que puede
ser realizada por las partes del proceso y por los organos jurisdiccionales superiores
(revision); asi, el control puede ser respecto al derecho (por violacion de la ley, o en su caso
defectos de interpretacion o subsuncidn), y al hecho factico (por resolver més alla de los
hechos invocados, o0 en su caso por insuficiencia de pruebas o valoracion arbitraria de la
prueba), pretendiendo con el control se confirme, se revoque o se anule la decision judicial
(Castillo Alva, 2004).

En términos de Castillo Alva (2004), la motivacion endoprocesal tiene dos manifestaciones,

los que se presenta asi:

a) Funcién endoprocesal de la motivacién respecto a las partes. En términos de Taruffo

(2006), esta funcion se identifica a través de las siguientes razones:

i) La funcidn de la motivacién que tiene sobre las partes del litigio; ello se presenta a través
de una triple vision: se afirma que la motivacién debe persuadir a las partes, en especial a la
parte perdedora, de la bondad y la justicia de la decision, asi como el hecho de que el Juez

valoré los fundamentos de las partes.

ii) Una segunda razén de la motivacion, implica en el hecho de que cuando la decision
judicial se encuentre motivada, no solo resulta mas facil la valoracion de la pertinencia de la
impugnacion, sino que ademas es posible identificar de manera precisa los vicios de la

sentencia que puedan motivar la impugnacion.

iii) Una tercera razon de la motivacion, implica una eficacia explicativa mas amplia, estando
gue es posible encontrar en sus fundamentos precedentes significativos para la solucion del
caso. (pp. 335 -338).

b) Funcién endoprocesal de la motivacion respecto a los organos de justicia superiores.
Siguiendo al autor en referencia, sefiala que ... se trata de ver al juez de la impugnacion en

una posicion, respecto de la sentencia, que tiene diversos aspectos de la analogia con aquella
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en la que se encuentran las partes: de hecho, también a este propdsito es posible pensar en
una funcion persuasiva y clarificadora de la motivacion respecto de la fundamentacion y el

contenido exacto de la decision a la que se refiere” (p. 338).

El Tribunal Constitucional sefiala respecto a los items referidos citando a Igartua Salaverria:

“Respecto de las partes, se pretende conseguir su convencimiento sobre la justicia de
la decision, ensefiandoles adecuadamente el alcance de la sentencia y facilitarles los
recursos; y en lo concerniente a los tribunales que examinan los recursos presentados,
la motivacion de las sentencias permite un control mas comodo tanto en apelacion

(porqué revela los hipotéticos vicios de la decision recurrida) como en casacion” (STC

N° 01744 -2005 -AA/TC F. 5).

2.7.1.2. 2. Funcién extraprocesal.

La funcidn de la motivacion de las decisiones judiciales no solo es importante dentro del
contexto intraprocesal, sino también su funcion extraprocesal que esta referido al “control
democrético de la funcioén jurisdiccional, la unidad e igualdad en la aplicacion del derecho,
la verificacion de la validez constitucional del sistema de fuentes, el dinamismo del derecho,
y el derecho al analisis y critica de las decisiones judiciales” (Zavaleta Rodriguez, 2014, p.
217).

Siguiendo a Zavaleta Rodriguez (2014), sefiala que esta funcion tiene las siguientes

dimensiones:

a) La motivacion otorga legitimidad al ejercicio del poder jurisdiccional. Se refiere a que la
decision judicial debe ser expresion de la racionalidad y razonabilidad, en ese sentido, el
juez debe comunicar a los ciudadanos las razones de su decision, con el que crea confianza
en los ciudadanos que el criterio adoptado proviene del ordenamiento juridico. Para alcanzar
este criterio la funcion de la motivacion exige que sea publica, inteligible y auto suficiente,

vale decir que sea entendible para los ciudadanos.
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b) La motivacion coadyuba a la unidad e igualdad en la aplicacion del derecho. Implica que
en la motivacion se respete el principio de igualdad en la aplicacién de la ley, asi como su
unidad y coherencia, pues, en referencia a los ultimos la funcion de la motivacion no solo

debe servir para el caso particular si no también deber ser universal (para otro caso similar).

c) La motivacion verifica la validez constitucional del sistema de fuentes en su aplicacion.
Parte en considerar que al aplicar una norma juridica se supone que es compatible con la
Constitucién (es decir, es constitucional por tanto corresponde aplicarla); de alli que, si
advierte una incompatibilidad entre el dispositivo legal y la Constitucion, debe preferir la
ultima (control de constitucionalidad).

d) La motivacion coadyuba al dinamismo del sistema juridico. Implica que la interpretacion
de la ley debe estar apoyada en argumentos interpretativos ya aprobados y justificados en la
jurisprudencia, asi como su correlacién con los principios juridicos y fuentes del derecho,

los que necesitaran una carga argumentativa.

e) La motivacion posibilita el ejercicio del derecho constitucional al analisis y critica de las
decisiones judiciales. Este criterio implica que no solo las partes de acuerdo con su interés
pueden analizar o criticar las resoluciones, sino también los terceros ajenos al proceso, con

lo que también se posibilita un control de la decision judicial (pp. 217 -220).

Desde la perspectiva del Tribunal Constitucional, la motivacion cumple una funcién social
y politica. El primero, bajo el criterio que la motivacion de las decisiones judiciales
constituye un verdadero veredicto sobre el sistema juridico en su conjunto (siempre que se
realice una debida interpretacion judicial del derecho), situacion que es de interés de la
sociedad y no solo de las partes del proceso; y, Segundo: la funcion politica de la motivacion
supone una especie de plebiscito permanente en la actuacion del juez, que importa no solo a
las partes si no, ademas a la sociedad en su conjunto, pues, el juez da cuenta publica de su
imparcialidad (STC. N° 01744 -2005 -AA/TC F. 5).
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2.7.1. 2. 3. Funcién pedagogica.

Esta funcion es expresada por el Tribunal Constitucional, y sefiala que la motivacién de las
decisiones judiciales, desde un punto de vista general, es una excelente herramienta para la
educacion ciudadana sobre los derechos y sus garantias. De modo tal, la decision judicial
debe ser redactada en términos claros que permita que un ciudadano promedid, pueda
entender (la prohibicion y la sancién) y orientar su conducta, con lo cual se optimiza los
recursos econdémicos destinados en el proceso judicial (STC. N° 01744 -2005 -AA/TC F. 5).

2.7. 1. 3. Patologias de la motivacion judicial.

Bajo el concepto de patologias se hace referencia a los vicios o errores en la motivacion de
las decisiones judiciales, los mimos que a continuacién se presentan, siguiendo a Zavaleta
Rodriguez (2014):

2.7.1. 3. 1. Falta de motivacion.

Esta modalidad implica la ausencia total o parcial de los fundamentos de la decision judicial,
pero, con la particularidad que debe ser en lo esencial. Asi, serd ausente la motivacion,
cuando no existe ella en la decision (no existe o0 no evidencia la caracteristica estructural de
la decision, es decir, ni expresa ni tacita); y es parcial, cuando se dan los casos de motivacién
por remision (la justificacion se reenvia a la contenida en otra resolucion, la conocida “por
sus propios fundamentos”) y motivacion implicita (es la justificacion que se deduce del

conjunto de razonamiento expuestos en la resolucién).

2.7.1.3. 2. Motivacion defectuosa.

Esta modalidad de motivacion patoldgica se presenta en cuatro dimensiones:

a) Defectos entre el problemay la argumentacién (Elusion de la cuestion). Se presenta
cuando el juez no ha comprendido el caso (hecho factico) y por ende trastoca o
soslaya el thema decidendi, es decir, el juez no se pronuncia sobre la real

controversia, aunque el argumento guarda coherencia y coincida con la pretension.
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b) Defectos en la argumentacion (Contradiccion de premisas o Vulneracion del
principio l6gico de no contradiccion o Incoherencia narrativa?). Se presenta cuando
la argumentacion judicial contiene premisas contradictorias, de modo tal, estas se

excluyen mutuamente, por lo que no es posible tener una inferencia valida.

c) Defectos entre la argumentacion y el fallo (Conclusion imposible). Este vicio
infringe la justificacion interna, se trata, que la decision no deriva de las premisas o
razones que el juzgador esgrimié como fundamentos, es decir, no presenta una

deduccidn légica.

d) Defectos entre el problema y el fallo (Incongruencia). Se refiere a que el juez debe
observar para resolver el problema las pretensiones y posiciones de las partes; asi,
cuando el juzgador concede algo distinto a lo pedido se la denomina extra petita, si
se excede en lo pedido se la denomina ultra petita, y si omite pronunciarse sobre lo

pedido se la denomina citra petita.

2.7.1. 3. 3. Motivacién aparente.

Esta motivacion se presenta, cuando las premisas de la decision judicial son vagas,
inespecificas e irrelevantes, el caso tipico de esta clase de vicio, se trata de aquellas
resoluciones que solo se limitan a describir los hechos alegados por las partes, sin ningln

analisis o vinculacién con las pruebas.

2.7.1.3. 4. Motivacion insuficiente.

Se incurre en este vicio, cuando el juez no justifica las premisas que no son aceptadas por
las partes (no dilucida un problema de interpretacion sobre la razon factica y juridica) (pp.
398 -421).

2 Sobre el control de logicidad citando a Ghirardi (s.f.), se refiere a la verificacion que se realiza para conocer
si un razonamiento es légicamente correcto, entonces, esta actividad generalmente lo efectiia el superior en
grado para conocer si el razonamiento que realizaron los jueces inferiores es formalmente correcto desde
el punto de vista logico. En otras palabras, se quiere controlar el cumplimiento de las reglas que rigen el
pensar, esto es, se controlan los errores in cogitando.
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Sobre las patologias o vicios de la motivacién judicial el Tribunal Constitucional, en el caso

Giuliana Llamoja, desarrollo conceptos que a continuacion se expone:

Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esté fuera de toda duda que se
viola el derecho a una decision debidamente motivada cuando la motivacién es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta
de las razones minimas que sustentan la decisién o de que no responde a las
alegaciones de las partes del proceso, o porqué solo intenta dar un cumplimiento

formal al mandato, amparandose en frases sin ningln sustento factico o juridico.

Falta de motivacion interna del razonamiento. La falta de motivacion interna del
razonamiento [defectos internos de la motivacion] se presenta en una doble
dimension; por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las
premisas que establece previamente el Juez en su decision; y, por otro lado,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como un discurso
absolutamente confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en
las que se apoya la decision. Se trata, en ambos casos, de identificar el ambito
constitucional de la debida motivacion mediante el control de los argumentos
utilizados en la decision asumida por el Juez o Tribunal; sea desde la perspectiva

de su correccion logica o desde su coherencia narrativa.

Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas. El control de
la motivacion también puede autorizar la actuacion del juez constitucional cuando
las premisas de las que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas
respecto de su validez factica o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos
dificiles, como los identifica Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele

presentarse problemas de pruebas o de interpretacion de disposiciones normativas.

Si el control de la motivacién interna permite identificar la falta de correccion
I6gica en la argumentacion del juez, el control en la justificacion de las premisas
posibilita identificar las razones que sustentan las premisas en las que ha basado
su argumento. El control de la justificacion externa del razonamiento resulta
fundamental para apreciar la justicia y razonabilidad de la decision judicial en el
Estado democratico, porqué obliga al juez a ser exhaustivo en la fundamentacion

de su decision y a no dejarse persuadir por la simple I6gica formal.
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La motivacion insuficiente. Se refiere, basicamente, al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o de derechos indispensables para
asumir que la decision estad debidamente motivada. Si bien, como ha establecido
este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una
de las pretensiones planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales,
solo resultara relevante desde una perspectiva constitucional si es que la ausencia
de argumentos o la “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de

lo que en sustancia se esta decidiendo.

La motivacién sustancialmente incongruente. El derecho a la debida motivacion
de las resoluciones obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones de
las partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin
cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracion del

debate procesal (incongruencia activa).

Motivaciones cualificadas. Conforme lo ha destacado este Tribunal, resulta
indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones de rechazo de
la demanda, o cuando, como producto de la decision jurisdiccional, se afectan
derechos fundamentales como el de la libertad. En estos casos, la motivacion de
la sentencia opera como un doble mandato, referido tanto al propio derecho a la
justificacién de la decision como también al derecho que esta siendo objeto de
restriccion por parte del Juez o Tribunal (STC 0728 -2008 -PHC/TC, FJ. 7).
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2.7.2. Ladoctrina jurisprudencial

2.7.2.1. Consideraciones generales.

En la literatura juridica se hace alusion a los modelos del common law y civil law, cuya
distincion es necesario hacer referencia a efectos de contextualizar el precedente vinculante

o la doctrina jurisprudencial vinculante.

Siguiendo a Taruffo (2010), el modelo del common law viene de la cultura juridica
angloamericana, con los conceptos de ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing y
overruling, planteando que el precedente al ser vinculante es fuente del derecho (plantea que
la decision de los jueces son precedentes y vinculan a otros jueces en casos analogos);
mientras que el civil law o modelo continental de origen romano germanico, esta sustentado
en el sentido de la codificacion, donde el problema planteado solo puede ser resuelto por la
ley (en este sistema los jueces tiene la funcion de aplicar e interpretar las normas emitidas
por el legislativo), y las sentencias judiciales solo tienen un efecto persuasivo; sin embargo,
muy a pesar de la distincion realizada, existe cierta similitud en lo referente a las sentencias

en casacion que constituyen precedentes, de alli su importancia (p. 7).

El sustento de la similitud, de estos dos sistemas (civil law y el common law), es que en
ambos rige el principio de “igualdad de todos los ciudadanos ante la ley” e “igual razon,
igual derecho”, lo que implica que todas las personas son iguales ante la ley y al presentarse
un hecho similar, el juez debe dar una respuesta juridica en igual sentido, con lo que se
garantiza la predictibilidad y seguridad juridica en la tarea de administrar justicia (Torres,
2008).

Otro aspecto a considerar, es contextualizar ;Qué se entiende por precedente?, en ese
cometido, es importante diferenciar los conceptos de precedente y jurisprudencia, asi el
precedente esta constituida por una decision judicial que es considerada una regla a aplicarse
en otros casos subsiguientes, con la consideracidn que los hechos deben ser similares (cabe
considerar que no es toda la sentencia, si no la parte de la ratio decidendi, es decir, la regla

del derecho a la cual el juez hace referencia para calificar juridicamente el hecho concreto y
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resolver la controversia); mientras que la jurisprudencia, esta constituido por un conjunto de
decisiones judiciales (cientos o0 miles de sentencias) sobre las mismas cuestiones de derecho,
pudiendo ser redundante, variable, ambigua y contradictoria (Taruffo, Consideraciones
sobre el precedente, 2016). Entonces, precedente es una regla de derecho establecida en una
sentencia de cumplimiento para otro magistrado en similar circunstancia, del que solo es

posible apartarse a través de una debida argumentacion.

Los precedentes son importantes, pues promueven valores, como el de la igualdad formal
(la obligacién de tratar igual lo que es igual), asi también preserva los valores de certeza,
estabilidad y confianza en la aplicacion del derecho, asi también ya hace predictible una
decision judicial estando que el precedente ya fundamenta una solucién normativa segun el
caso. De alli, que Alexy en su planteamiento de argumentacion incorpora como regla del
discurso juridico al precedente, para lo que debe observarse los siguientes criterios: 1°
Cuando pueda contarse un precedente a favor o en contra de una decision debe hacerse; v,
2° Cuando quiera apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacion (Gascon
Abellan, 2014, pp. 279 -280).

2.7.2.2. Concepto

Siguiendo a Gascon Abellan (2014), define a los precedentes como los criterios
interpretativos que ha sido usados por los érganos judiciales en la resolucion de casos iguales
al que se enfrenta el 6rgano de referencia (p. 277). Se explica lo sefialado, en el sentido que
se aplica la interpretacion de la ley ya realizada con anterioridad, en una determinada
decision judicial, este proceso tiene mucha relacién con la argumentacion, pues al resolver

un caso se hace la justificacién tomando criterios ya resueltos.

2. 7. 2. 3. Clases de precedentes.

De acuerdo con Gascon Abellan (2014), se distingue tres clases de precedentes, que depende
de la relacion entre el 6rgano del que emana la decision y del 6rgano a donde se recurre, asi

es posible identificar al precedente vertical, al precedente horizontal y autoprocedente.
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a) Precedente vertical. Esta proviene del 6rgano judicial superior. Propicia la justicia
uniforme y la idea de un juez Unico. Asi, donde el precedente es vinculante, esta juega en la
argumentacion el mismo papel que la ley y garantiza la unidad de la solucion correcta. Donde

no es vinculante, el precedente juega en la argumentacion el papel de una razon de autoridad.

b) Precedente horizontal. Esta proviene de otro 6rgano del mismo nivel jerarquico, se
adopta la decision del homdlogo. Tiene por propdsito propiciar la justicia uniforme, pero su
fundamento se busca en una peculiar ideologia judicial vinculado al espiritu institucional u
organizativo que caracteriza a la profesion judicial, en suma, es una aceptacion de doctrina
jurisprudencial dominante. Este precedente tiene menor fuerza persuasiva que el vertical y

es probable que en la argumentacidn se tome como ejemplo.

c) Autoprecedente (precedente doméstico). Esta proviene del mismo 6rgano que debe
adoptar la decision; es decir, un mismo érgano esta vinculado a sus propios precedentes, por
lo que no es posible que pueda variar de criterio, con ello se propicia una justicia uniforme,

se observa el criterio de universalidad (pp. 277 -278).

2.7.2. 4. El precedente en la legislaciéon peruana.

En nuestro ordenamiento juridico, se tiene expresado el precedente judicial, desde la

perspectiva constitucional y ordinaria.
Asi, el Cddigo Procesal Constitucional sefiala:

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada
constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva
apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de hecho y de derecho que

sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta del precedente.
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En el caso de la jurisdiccion ordinaria, la tenemos expresada en el articulo 22° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial sefiala que:

Articulo 22. - Las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
ordenan la publicacion trimestral en el Diario Oficial “El Peruano de las ejecutorias
que fijan principios jurisprudenciales que han de ser de obligatorio cumplimiento, en

todas las instancias judiciales.

Estos principios deben ser invocados por los magistrados de todas las instancias
judiciales, cualquiera que sea su especialidad, como precedente de obligatorio
cumplimiento. En caso de que por excepcion decidan apartarse de dicho criterio, estan
obligados a motivar adecuadamente su resolucion dejando constancia del precedente

obligatorio que desestiman y de los fundamentos que invocan.

En cuando a las especialidades (civil, penal, etc.), se tiene en el Cédigo Procesal Civil y

sefiala;

Articulo 400. -

(..)

La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al Pleno constituye
doctrina jurisprudencial y vincula a los érganos jurisdiccionales del Estado, hasta que
sea modificada por otro pleno casatorio.

Por otro lado, también se tiene expresado en el articulo 433° inciso 3 del Codigo Procesal

Penal que expresa:

En todo caso, la Sala de oficio o ha pedido del Ministerio Publico podra 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 decision expresa la
modifique. Si existiere otra Sala Penal o esta se integra con otros VVocales, sin perjuicio
de resolverse el recurso de casacion, a su instancia, se convocard inmediatamente al
Pleno Casatorio de los Vocales de lo penal de la Corte Suprema para la decision
correspondiente, que se adoptara por mayoria absoluta. En este ultimo supuesto no se

requiere la intervencion de las partes, ni la resolucion que se dicte afectara la decision
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adoptada en el caso que la motiva. La resolucion que declare la doctrina jurisprudencial

se publicara en el diario oficial.

Como se observa en nuestro ordenamiento juridico, unos conciben a este instituto como
“precedentes vinculantes”, “principios jurisprudenciales”, y “doctrina jurisprudencial
vinculante”, pero que en definitiva son sentencias interpretativas de la ley, que tienen
aceptacion social y son justas en el tiempo, por ende, vinculante para la jurisdiccion
ordinaria. Ademas, sefialan que es posible apartarse de la doctrina jurisprudencial, bajo la

exigencia de una motivacion justificada.

2.7.2.5. El apartamiento del precedente.

Como se ha visto, tanto en la legislacion constitucional y ordinaria, se expresa la posibilidad
de apartarse de la doctrina interpretativa, siempre con una debida justificacion o en su caso
el cambio de sentido interpretativo, pero a lo que nos interesa, es los lineamientos para el

caso del apartamiento del precedente o doctrina jurisprudencial vinculante.

Recientemente la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de la Republica (Casacion N°
344 -2017 Cajamarca), determind los supuestos del apartamiento del precedente, esto, al
desarrollar una de las causales del recurso de casacion, especificamente lo establecido en el
articulo 429° numeral 5 del Cédigo Procesal Penal “Si la sentencia o auto se aparta de la
doctrina jurisprudencial establecida por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal

Constitucional”.
Asi, el apartamiento se puede dar en tres supuestos:

[1°] Se apartan de un criterio jurisprudencial vinculante o de ineludible observancia,
de conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del articulo veintidés de la
Ley Organica del Poder Judicial, esto es, al decidir, expresamente, no seguir el criterio
jurisprudencial supremo vinculante que sea de aplicacion al caso que resuelven,
justificando su decision de apartamiento, precisando sus razones (apartamiento

expreso de doctrina jurisprudencial).
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[2°] Soslayan la aplicacion del referido criterio a pesar de que resulta ser de aplicacion
al caso que resuelven, por desconocimiento o deliberadamente, sin hacer alusion
alguna a la misma en la resolucion que expiden (apartamiento presunto de doctrina

jurisprudencial).

[3°] Aparentemente cumplen con aplicar el criterio jurisprudencial vinculante o de
ineludible observancia, que resulta ser de aplicacion al caso que resuelven; no obstante,
no lo hacen rigurosa, adecuada o acabadamente, lo cual repercute, significativamente,
en la solucion del caso que deciden (apartamiento material de doctrina
jurisprudencial). (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica Casacion N° 344 - 2017 Cajamarca. F. 2.4).

De ello se colige, que el casante puede alegar como causal de casacion, que el juzgador se
aparto6 de la doctrina jurisprudencial vinculante y no hizo una debida justificacion o no tiene
una debida carga argumentativa que para el caso corresponde; el siguiente se refiere a que
el juzgador deja de lado la doctrina jurisprudencial por desconocer o lo hace
deliberadamente, por lo que es aparente el apartamiento; y finalmente aparentemente cumple

con observarla pero no lo hace con la rigurosidad que amerita.

2. 8. Marco Conceptual

Acuerdo Plenario. “(...) Decision de las Camaras de apelacion, en deliberacion conjunta,
para unificar la jurisprudencia. Suplase asi la falta de una amplia casacion (v.). La
interpretacion de la ley por la sentencia plenaria es obligatoria para la Camara que la adopte
y para los juzgados que de ella dependen, aunque puedan los jueces salvar su opinién
personal. Solo cabe modificar aquella mediante otro acuerdo plenario, revocatorio del
precedente o innovador una vez mas.” (Cabanillas de Torres, Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, 2006, p. 168).

Argumentacion Juridica. Segin Meza Fonseca (citado por Rosas Alcantara, 2015). “Asi
como cuando se habla de la interpretacion juridica conviene restringir el campo de su
aplicacion, también acontece lo propio con las llamadas teorias de la argumentacion, pues

argumentar es, asimismo, una actividad que se puede verificar en cualquier ambito en el cual
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sea necesario emitir un razonamiento para demostrar o probar una proposicion, o bien para
convencer a otro (a) de aquello que se afirma o niega. En consecuencia, por argumentacion
juridica ha de entenderse aquel tipo de razonamiento que se formula en alguno de los niveles

en que se utilizan normas del derecho y en los cuales sea necesario convencer” (p. 62).

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

Constitucion. “Conjunto de reglas fundamentales que rigen la organizacion y las relaciones
entre los poderes publicos, y fijan los grandes principios del Derecho Publico de un Estado.
La Constitucion se presenta como norma escrita fundamental. Como advierte Ollero, en este
sentido, la constitucién es el llamado Estado de derecho. Entrafia la idea de legalidad escrita,
la de preeminencia de esa legalidad con respecto al ordenamiento juridico total y la de una
especial organizacion del poder con reconocimiento de una esfera de libertad individual, en
el servicio de la cual y como instrumentacion técnica esa especial organizacion del poder
estriba en la division tripartita que ya Montesquieu formulara teéricamente, aleccionado por

la practica constitucional inglesa (Rosas Alcantara, 2015, p. 107).

Constitucion democrética. “Normalmente, este concepto forma parte del discurso de los
actores politicos (parlamentarios, ministros, jefe de Estado, prensa, etc.). Y aunque su uso
no esta ciertamente distorsionado, dado que es un concepto amplio, su excesiva utilizacion
puede hacer perder su contenido sustantivo por devaluacion y terminar siendo

desnaturalizado. (...).

Leonardo Morlino en 1986 lo define como: «El proceso de reforzamiento, afirmacion,
robustecimiento del sistema democréatico, encaminado a aumentar su estabilidad, su
capacidad de persistencia y a contrarrestar y prevenir posibles crisis» (Rosas Alcantara,
2015, p. 106).

Corte Suprema. “Es el 6rgano supremo de deliberacion, que debidamente convocado,
decide sobre la marcha institucional y sobre todos los asuntos que no sean de exclusiva

competencia de otros 6rganos (Judicial, 2018).
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Debida motivacion. “(...) En el ambito académico comparado, traduce una inquietud
fundamental en cuanto a la labor de jueces y fiscales: que la construccidn de decisiones vaya
siempre acompafiada de: 1) los patrones de la logica y 2) la adecuada justificacion de

argumentos (Figueroa Gutarra, 2014, p. 17).

Distrito Judicial. (Distrito:) “Demarcacion territorial o de poblacion, para funciones
publicas, servicios administrativos, ejercicio de derechos, cumplimiento de deberes o
imperio jurisdiccional (Cabanellas de Torres, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual
I11 Tomo, 2006, p. 311).

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 realizacion en folios debidamente numerados

correlativamente. (Poder Judicial, 2015).

Interpretacion. “La declaracion, explicacion o aclaracion del sentido de una cosa o de un
texto incompleto, oscuro o dudoso. La oscuridad, la duda o la laguna legal puede encontrarse
en las palabras o en el espiritu de las normas positivas, en los contratos, en los hechos, en las
demandas, en las sentencias, en cualquiera de los actos o de las relaciones juridicas; de ahi
la amplitud y variedad de la interpretacion, para aclarar la situacion real o la voluntad
verdadera, que por ello mismo se considera en voces separadas e inmediatas a esta.”

(Cabanellas de Torres, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, p. 521).

Normas Constitucionales. “(...) Nocion preliminar. En el tecnicismo constitucionalista, la
Constitucién del Estado es el conjunto de reglas fundamentales que organizan la sociedad
politica, estableciendo la autoridad y garantizando la libertad; es la ley magna de la nacion,
y aplicada en forma regular, principalmente en el conjunto de derechos y deberes
establecidos en forma general y particular para cada ciudadano.” (Cabanellas de Torres,

Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, p. 362).
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Normas del bloque de constitucionalidad. “Las normas del bloque de constitucionalidad
son aquellas que se caracterizan por desarrollar y complementar los preceptos
constitucionales relativos a los fines, estructura, organizacion y funcionamiento de los
Organos y organismos constitucionales, amen, a precisar detalladamente las competencias y
deberes funcionales de los titulares de estos, asi como los derechos, deberes, cargas publicas
y garantias basicas de los ciudadanos (...)”. (Rosas Alcéantara, 2015, p. 391).

Normas Legales. La regla juridica positiva; la ley (v.) | El precepto vigente en tanto que
dispone en sentido de potestad, liberacion o deber, y en lo que regula, interpreta o suple la
voluntad particular. (Cabanellas de Torres, Diccionario Enciclopedico de Derecho Usual
Tomo V, 2008, p. 546).

Nulidad. Dentro de la técnica juridica, nulidad constituye tanto el estado de un acto que se
considera no sucedido como el vicio que impide a ese acto la produccion de sus efectos. La
nulidad puede resultar de la falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a las
cualidades personales de las partes, sea a la esencia del acto; lo cual comprende sobre todo
la existencia de la voluntad y la observancia de las formas prescritas para el acto. Puede
resultar también de una ley. Los jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos
juridicos que las expresamente establecidas en los codigos. (Cabanellas de Torres,

Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual Tomo V, 2008, p. 569).

Sentencia. “Conceptos doctrinales. Segun Chiovenda, la sentencia es la resolucion del juez
que, admitiendo o rechazando la demanda, afirma la existencia o la inexistencia de una
voluntad concreta de la ley, que garantiza un bien; o, lo que es igual, respectivamente, la
inexistencia o existencia de una voluntad de la ley que garantiza un bien al demandado.

(...)”. (Cabanellas de Torres, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 2006, p. 415).

Técnicas de Interpretacion. Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Es un

organismo judicial autbnomo, de caracter no permanente, con sede en San José, Costa Rica.

La Corte IDH tiene como proposito la aplicacion e interpretacion de las disposiciones de la

CADH, asi como de otros instrumentos internacionales que le otorguen estas atribuciones.

La Corte IDH esta integrada por siete jueces de nacionalidad de alguno de los Estados
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Miembros de la OEA. Los jueces son elegidos a titulo personal y deben contar con la mas
alta autoridad moral y conocimientos de derechos humanos, asi como cumplir con los
requisitos para ocupar las mas elevadas funciones judiciales de su pais, o bien, del pais que
los propone. Los jueces duran en su cargo seis afios con la posibilidad de ser reelectos por

un periodo de igual duracion. (...).” (Rosas Alcantara, 2015, p. 137).

2. 9. Sistema de Hipotesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente en las incompatibilidades
normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 02275 -
2014 -95 -2501 -JR -PE -01 del Distrito Judicial Del Santa — Chimbote, 2018; en razén de
que no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que

fundamentan su decision.

I1l. METODOLOGIA

3. 1. Tipo y Nivel de investigacion

3. 1. 1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativo en el sentido que la incompatibilidad normativa como variable
independiente utiliza la exclusion en funcién de la jerarquia, temporalidad y especialidad de
la norma, para someterse a la ponderacion y calificacion de un valor numérico reflejado en
los cuadros de resultados; una vez identificadas permitira la identificacidn de las técnicas de
interpretacion. Asimismo, las técnicas de interpretacion como variable dependiente podran
ser ponderadas y calificadas con un valor numérico, basadas en sus respectivas dimensiones:

interpretacion, integracion y argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), podra evaluar
la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es decir, no se

evidenciara manipulacion alguna de las variables en estudio.
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Por lo que ambos tipos de investigacion proponen nuevas observaciones y evaluaciones para
esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o incluso generar otras.
(Hernéndez, Fernandez & Batista, 2014, p. 537).

3. 1. 2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio porqué la formulacion del objetivo, evidencia que el
proposito serd examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad normativa y técnicas
de interpretacion), porqué hasta el momento de la planificacion de investigacion se ha
encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el investigador podra efectuar una
investigacion mas completa respecto a un contexto particular (sentencias emitidas por el

drgano supremo).

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.

Hermenéutico: Es hermenéutico porqué interpreta y explica el sentido de la norma,
haciendo que su comprension sea clara, coherente y razonable para analizar las
incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se aplica

para dar solucién a la misma.

3. 2. Disefio de investigacion: método hermenéutico dialéctico

El método hermenéutico dialéctico se basa en la relacién dialéctica entre la comprension,
la explicacidn y la interpretacion de la norma con la finalidad analizar y explicar y de qué
manera se aplican las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa

proveniente de las Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Per(.

3. 3. Poblacion y Muestra

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

judicial que se encuentra consignado con el N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01
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perteneciente al Distrito Judicial del Santa - Chimbote, el cual a su vez al contar como Unico

objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como unidad muestral.
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TABLA1

3. 4. Definicion y operacionalizacion de las variables y los indicadores

TIPOS DE DEFINICION . TECNICAS E
VARIABLES VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSION SUBDIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTO
*Jerarquia normativa TECNICAS:
- *Especialidad
Reglas tradicionales .
ANTINOMIAS ’ ~Temporal o " Tecnicade
Conflict Se refiere al conflicto i:z?glorgeltzzién . obs,elr_v_amon
no?mat?vg de dos enunciados *Argu?nentacién ﬁ,nni;'ifjg:
Xi: relacionado a que normativos. Proce(;j;g?;ieénntos de *Criterios derogativos
g )
INCOMPATIBILIDAD enun o_rden ’/-\pallsm,no_rmatlvo 0
. juridico l6gica deodntica
DE NORMAS Independiente simultaneamente
CONSTITUCIONALES
Y LEGALES concurren a un )
mismo caso dos o COLISION DE INSTRUMENTO:
mas normas PRINCIPIOS Ponderacion Test de
contradictorias. Se refiere a la proporcionalidad
confrontacion entre
principios.
INTERPRETACION o putentien
Del latin interprepari, Sujetos . Judicial
es la indagacion uaict Lista de cotei
Es un orientada a establecer I5ta de cotejo
procedimiento que | el sentido y alcance de = Restrictiva
consiste en buscar | las normas juridicas en Resultados = Extensiva
yi- y describir el torno a un hecho. = Declarativa
- Dependiente sentido del = Programética
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TECNICAS DE
INTERPRETACION

precepto juridico
y ademas de
sostener la

posicion elegida.

Medios

= Literal

= Logico -Sistematico
= Histérico

= Teleol6gico

INTEGRACION
Ante un supuesto
especifico para el cual
no existe norma
juridica aplicable, se
procede a la
integracién de la
norma.

Auto integracion

*Analogia
*Principios
generales

Hetero integracién

*Costumbre
*Jurisprudencia
*Equidad

ARGUMENTACION

Tipo de razonamiento
que se formula en
alguno de los niveles
en que se utilizan
normas del derecho.

= Enlaproducciéno
establecimiento de

Ambitos de la normas juridicas
argumentacion = Aplicacion de
juridica normas juridicas
= Enladogmatica
juridica
= Falta de razones
= Razones
Vicios en la irrelevantes
tacion = Razones
argumen defectuosas

= Suposiciones no
garantizadas
=  Ambiguedades

Teorias de la
argumentacion
juridica

= Eldiscurso juridico
de Robert Alexy

= Lapropuesta de
Manuel Atienza
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3. 5. Técnicas e instrumentos

Para el recojo de datos se aplicara las técnicas de la observacion y el analisis de contenido
utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio de expertos 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 formara parte de la presentacion de los resultados, denominandose
evidencia empirica. (Lista de cotejo y cuadro de presentacion de los resultados

correspondientes al docente investigador).

3. 6. Plan de analisis

Siguiendo a Hernandez, Fernandez & Batista (2014), se ejecutara por etapas o fases (p. 576).

Estas etapas seran:

3. 6. 1. La primera etapa: abierta y exploratoria

La actividad consistira en aproximarse gradual y reflexivamente al fenémeno, guiado por
los objetivos de la investigacion; donde cada momento de revisién y comprension serd 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.

3. 6. 2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos

Esta actividad estard orientada por los objetivos y la revision permanente de la literatura,
porqué facilitara la identificacion e interpretacion de los datos. Se aplicara las técnicas de la
observacién y el andlisis de contenido, y los hallazgos seran 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.
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3. 6. 3. La tercera etapa: consistente en un anlisis 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, sera una lista de cotejo validado, mediante juicio
de expertos, compuesto por parametros, normativos, doctrinarios y jurisprudenciales
pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que se constituiran en indicadores de la
variable. Los procedimientos de recoleccion, organizacion, calificacion de los datos y

determinacion de la variable, se evidenciara como Anexo para el Informe de Tesis.
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3. 7. Matriz de consistencia

TABLA 2

DEFINIC -
ENUNCIADO VARI < TECNICASE
] TIPOS DE ION ) SUBDIMENS | INDICAD | |NSTRUMENT
TITULO DEL OBJETIVOS ABLE VARIABLE | CONCEP DIMENSION IONES ORES o
PROBLEMA S
TUAL
*Jerarquia TECNICAS:
TECNICAS Objetivo General: normativa
DE Reglas *Especialida
INTERPRET Determinar de qué tradicionales | d
ACION manera las técnicas de *Temporal 0
APLICADA | ;De qué manera | interpretacion son cronolégico
EN LA | las técnicas de | aplicadas en las Conflicto — i
INCOMPATI | interpretacion incompatibilidades normativo, “Interpretaci
BILIDAD son aplicadas en | normativas, relacionad | ANTINOMIAS 2“ =Técnica de
NORMATIV | las proveniente  de la| .. 0 aqueen Argumenta observacion
A, incompatibilida | Sentencia de la Corte INCO un orden 2'0“_ )
PROVENIEN | des normativas, | Suprema, en el | o7 = juridico Procedimient dC”te“_OS . Andlis
TE DE LA | proveniente de | expediente N° 02275 - | ' o " Independient simultanea os de decisién *efoglé}“_vos is de
SENTENCIA | la Sentencia de | 2014-95-2501-JR-PE | I’ . mente Analisis contenidos
DE LA | la Corte | -01 del Distrito Judicial | 2 concurren rpr_matwo 0
CORTE Suprema, en el | Del Santa ~Chimbote, | - = aun dog,lca}
SUPREMA, | expediente N° | 2018 VA mismo eontica
EN EL | 02275 -2014-95 caso dos o
EXPEDIENT | -2501 -JR -PE - mas
E N° 02275 - | 01 del Distrito | Objetivos normas
2014 -95 - | Judicial Del | Especificos: contradict
2501 -JR -PE - | Santa - |1 Determinar la orias. COLISION DE
01 DEL | Chimbote, incompatibilidad PRINCIPIOS INSTRUMEN
DISTRITO $2018? normativa, teniendo en Test de TO:
JUDICIAL cuenta los conflictos Ponderacion | proporcional
DEL SANTA normativos, en funcién idad

de las antinomias.

Lista de cotejo
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CHIMBOTE.
2018

2. Determinar  la
incompatibilidad
normativa, teniendo en
cuenta la colision de
principios, en funcién
de la ponderacion.

3. Determinar las
técnicas de
interpretacion,
teniendo en cuenta la
interpretacion, en
funcion de sujetos,
resultados, y medios.
4, Determinar las
técnicas de
interpretacion,
teniendo en cuenta la
integracién, en funcion
de la auto integracion y
hetero integracion.

5. Determinar las
técnicas de
interpretacion,
teniendo en cuenta la
argumentacion, en
funcion del discurso
practico general y el
discurso juridico.

Poblacion -
Muestra

HIPOTESIS:

Las  Técnicas de
interpretacion no son
aplicadas debidamente
en las
incompatibilidades

Dependiente

Esquemas
conceptual
ese

INTERPRETA
CION

= Auténtica

Suietos = Doctrinal
) = Judicial

Resultados = Restrictiva

= Extensiva
* Declarativa

Poblacion:

Expediente
judicial
consignado con el
N° 02275 -2014 -
95 -2501 -JR -PE
-01 perteneciente
al Distrito Judicial
del Santa -
Chimbote, el cual
a su vez al contar
como Unico
objeto de estudio
la muestra, tiene
como equivalente
ser consignada
como unidad
muestral.
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normativas, TECN ideoldgico Programatic
proveniente de la | ICAS S, que a
Sentencia de la Corte DE ayudan a
Suprema, en el | INTE construir = Literal
expediente N° 02275 - | RPRE argumento = Ldgico -
2014 -95-2501 -JR -PE TACI S para Medios Sistematico
-01 del Distrito Judicial ON resolver = Historico
del Santa — Chimbote, antinomias * Teleologico
2018; en razén de que 0
no fueron tomados en problemas La analogia
cuenta los criterios, linglistico = Los
métodos, principios y S; Auto principios
argumentos que permitiend integracién generales
fundamentan su o utilizar del derecho
decision. el INTEGRACIO
razonamie N = |a
nto Costumbre
juridico y Hetero " La
sino solo integracion | jurisprudenc
literal del ia
texto ' Laequidad
legal.
En la
produccion
0
establecimie
nto de
P normas
ARGUMENTA | Ambitosdela | foaq
; argumentacio
CION n juridica En la
aplicacion
de normas
juridicas
En la
dogmatica
juridica
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Vicios en la

argumentacio

n

*Falta de
razones
*Razones
irrelevantes
*Razones
defectuosas
*Suposicion
es no
garantizadas
*Ambigued
ades

Teorias de la

argumentacio

n juridica

*Discurso
juridico de
Robert
Alexy

*La
propuesta de
Manuel
Atienza
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3. 8. Principios éticos

3. 8. 1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estara sujeta a lineamientos éticos
basicos de: objetividad, honestidad, respeta de los derechos de terceros, y relaciones de
igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asume estos principios, desde el
inicio, durante y despueés 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 evidenciara como Anexo 3 para

el Informe de Tesis.

3. 8. 2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y rastrear
los datos en su fuente empirica (Herndndez, Fernandez & Batista, 2010), se ha insertara el
objeto de estudio: la sentencia casatoria de la Sala Penal de la Corte Suprema, que se
evidenciara como Anexo N° 1 en el presente Proyecto de Investigacion.

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacién 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 los cuadros para presentar
los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacion de las subdimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio, sera realizado por el Docente en Investigacion a cargo
de la Asignatura de Tesis (ULADECH Catdlica — Sede central: Chimbote - Peru).
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V.

4. 1. Resultados

RESULTADOS

Cuadro 1: Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018

Calificacion de las
subdimensiones

Calificacion total de la
incompatibilidad

normativa
3 3 : : - I
c < | Evidencia empirica Criterios n ) n )
S| s s | 8 s | g 3 S
17} %] o 3 c o S c
< c c c
@ o | @ =] > 2 S > 2
= £ | E p < {7 =z < 7
5|23 o | sl |28 o L] L
C [l ’
S 1313 _ - . 15] | 25]
<>f CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL | 1. Los razonamientos evidencian la seleccion
= PERU de disposiciones provenientes de fuentes de tipo
< PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA diferente, teniendo en cuenta el principio X
5 CASACION N° 117 -2016 jerérquico. (Basado en que la horma superior se
) SANTA aplica respecto a la inferior) Si respeta / No
a . respeta
< SENTENCIA DE CASACION
a @ Lima, trece de octubre de dos mil diecisiete 2. Los razonamientos evidencian la seleccion de
- s | VISTO: en audiencia ptblica el recurso de casacion interpuesto | disposiciones, teniendo en cuenta el criterio de
oa) E, por el procesado Miguel Blas Matos contra la sentencia de vista especialidad y temporalidad o cronoldgico.
(&) i i i i 1 7
< | = | B | wesciontosochentay ocho): que confitme f sentenciadeprimera. | (535240 €N tomar e cuenta la norma ms X
g E| 5 | : ; P oo : X especifica o de competencia o la mas reciente en
= S o | instancia del treinta de julio de dos mil quince (inserta a fojas Lti - s decir. | terior ab
8 S ‘—:» trescientos doce); que lo condend como autor del delito de el iempo, €s e(_:lr, anorma posterior abroga a
= % | & | violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de la precedente) Si respeta / No respeta
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iniciales S.G.D.A., a treinta y un afios de pena privativa de
libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto de reparacién
civil.

Intervino como ponente el sefior Principe Trujillo.

RAZONAMIENTOS DE HECHO

Primero. Las sentencias condenatorias de mérito declararon
probado que el encausado Blas Matos ultrajé sexualmente a la
menor de iniciales S.G.D.A. (de trece afios de edad), quien vivia
en una casa rustica dentro de su chacra ubicada en el centro
poblado menor de Tayca (distrito y provincia de Huarmey, en
Ancash). Luego de cada acto sexual el acusado le entregaba
dinero a la menor (entre cinco y diez soles) y producto de los
ultrajes esta quedd embarazada, por lo que su mama la llevé a
Supe, a cada de una tia.

Aunque en el requerimiento acusatorio no se precisaron las
fechas de los ultrajes sexuales, en el alegato inicial el fiscal sefiald
que los hechos imputados ocurrieron en el mes de abril de dos
mil trece (véase a fojas ciento noventa, del cuaderno de debate).

Segundo. Contra la sentencia de primera instancia, sobre la
alegacion de la presuncion de inocencia, el acusado Blas Matos,
interpuso recurso de apelacion (obrante a fojas trescientos
cuarenta). En el procedimiento no se ofrecid ni actud prueba
nueva (véase a fojas trescientos setenta y tres). Esta impugnacion
fue declarada infundada por la Sala Penal de Apelaciones del
Santa, mediante sentencia de vista del treinta de noviembre de
dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), que
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Procedimientos de decision

confirm6 el fallo de primera instancia, la declaracion de
culpabilidad, asi como la penal y la reparacion civil impuestas.
Por ello, el citado encausado planted el recurso de casacion del
diecisiete de diciembre de dos mil quince (obrante a fojas
cuatrocientos diez).

Tercero. Elevada la causa a este Supremo Tribunal, cumplido el
tramite de traslado a las partes procesales, se expidio la Ejecutoria
Suprema del treinta de junio de dos mil dieciséis (obrante a fojas
cincuenta y siete, del cuadernillo respectivo) y se declaré bien
concedido el recurso de casacion por las causales de
quebrantamiento de la garantia de la motivacion y apartamiento
de doctrina jurisprudencial, previstos en el articulo 429,
apartados 4 y 5, del Codigo Procesal Penal, bajo el acceso
ordinario regulado en el articulo 427, numerales 1 y 2, del Cédigo
en mencion.

Cuarto. Instruido el expediente en Secretaria, sin que las partes
procesales hayan presentado alegatos ampliatorios, se sefial6
fecha para la audiencia de casacion, la cual se celebrd el cinco de
octubre de dos mil dieciséis con la concurrencia del abogado
defensor del encausado Blas Matos y del sefior Fiscal Adjunto
Supremo en lo Penal, doctor Alcides Mario Chinchay Castillo
Alva. Por lo tanto, el estado de la causa es de expedir sentencia.

Quinto. Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia,
este Supremo Tribunal acordd pronunciar la presente sentencia
de casacion, en los términos que a continuacion se detallan, y
sefialé para la audiencia de su lectura el dia trece de octubre de
dos mil diecisiete.

RAZONAMIENTOS DE DERECHO

Primero. El encausado Blas Matos, en su recurso de fojas
cuatrocientos diez, del diecisiete de diciembre de dos mil quince,
introdujo como motivos de casacion la inobservancia de
disposiciones legales de cardcter procesal sancionadas con
nulidad (articulo 429, apartado 2, del Cddigo Procesal Penal), la

1. Los razonamientos evidencian la seleccion de
disposiciones, teniendo en cuenta criterios
adicionales a las tradicionales. (Basado en
tomar en cuenta la norma basado en
justificaciones interpretativas, argumentativas,
criterios derogativos y analisis normativos o
I6gica deontica) respeta / No respeta

2. Los razonamientos evidencian que las
disposiciones seleccionada (constitucional y
legal), han sido adecuadas a las circunstancias
del caso. (Es decir, tomando en cuenta la (s)
pretension (es) y sus alegaciones facticas como
juridicas del impugnante y del representante del
Ministerio Publico) Si respeta / No respeta
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falta o manifiesta ilogicidad en la motivacién (articulo 429,
apartado 4, del Cddigo Procesal Penal) y el apartamiento de
doctrina jurisprudencial (articulo 429, apartado 5, del Cédigo
Procesal Penal). Sefialo que se inobservo el articulo 158, del
Cadigo Procesal Penal, referente a la valoracién probatoria, la
motivacion de las resoluciones y la presuncion de inocencia. El
Tribunal Superior acept6 que la menor minti6 al indicar que solo
mantuvo relaciones sexuales con el acusado, pues la prueba
cientifica determiné que él no era el padre del hijo de la
agraviada; no obstante, lo condenaron sobre la base de una
incriminacion creible, coherente y uniforme. No se cumplié con
el Acuerdo Plenario 02 -2005/CJ -116, ya que no existieron
razones para establecer la ausencia de incredibilidad subjetiva, la
verosimilitud ni la persistencia en la incriminacion.

Segundo. Este Supremo Tribunal por Ejecutoria del treinta de
junio de dos mil dieciséis, sobre la base de su facultar de
reconduccion de los motivos (voluntad impugnativa aceptada por
este Tribunal desde la calificacion de la Casacion N° 01 -2007),
concluy6 que las causales planteadas se circunscribieron a lo
previsto por el articulo 429, numerales 4 y 5, del C6digo Procesal
Penal, y admitio el recurso de casacion, para analizar el proceso
légico que condujo al fallo, asi como la suficiencia de la
incriminacion de la menor agraviada, sobre la base de los criterios
vinculantes desarrollados en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ
-116.

Tercero. El primer motivo de casacion, previsto en el inciso 4, del
articulo 429, del Codigo Procesal Penal, estd referido a la

3. Establece las causales adjetivas para la
seleccion de disposiciones. (Basadas en el
Articulo 429° del Cédigo Procesal Penal, las
cuales deberan estar debidamente
fundamentadas, con la finalidad de Establecer
que principio o derecho se vulnerd) Si respeta /
No respeta

150




Colision de principios

Ponderacion

presencia de una sentencia o auto expedido con falta 0 manifiesta
ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulte de su propio
tenor. Este motivo puede resumirse en la ausencia notoria de
motivacion, en la motivaciéon incompleta —que no responde a
todos los agravios relevantes para una decision razonada del caso
-y en la motivacion incongruente, oscura o que vulnera las reglas
de la ldgica, la ciencia o la experiencia. La ilogicidad de la
motivacion reside en vicios légicos en la fundamentacion del
fallo que lo hacen irrazonable. En todos estos supuestos el vicio
debe resultar del propio tenor de la resolucion. Este es el supuesto
tipico de “juicio sobre el juicio”.

Cuarto. Este Tribunal Supremo, en la Sentencia Casatoria
numero 482 -2016/CUSCO, del veintitrés de marzo de dos mil
dieciséis, ha sefialado que la motivacién ildgica esta conectada
con la valoracién de las pruebas licitamente incorporadas al
proceso (articulo 393, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal),
pues solo estas se pueden usar como fundamento de la decision.
Ademas, ha de realizarse un rigoroso examen de la valoracion
probatoria, a fin de verificar si se respetaron las reglas de la
légica, a las que se incluyen las maximas de la experiencia y las
leyes cientificas (articulo 393, inciso 2, del Codigo Procesal
Penal). La razonabilidad del juicio del juez descansa, ya no en la
epistémica de relevancia, si no en la correccion de la inferencia
aplicada, a efectos de constatar si esta es el resultado de un juicio
racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su
independencia e imparcialidad en la solucién de un determinado
conflicto, sin caer en arbitrariedad en la interpretacion uy
aplicacion del derecho, ni en subjetividades o inconsistencia en
la valoracion de los hechos.

Quinto. El segundo motivo de casacion guarda estrecha
vinculacion con la apreciacion de la prueba en los delitos
sexuales, desarrollada en el Acuerdo Plenario 2 -2005/CJ -116,
del treinta de septiembre de dos mil cinco.

Por la naturaleza clandestina de estos ilicitos, la declaracion de la
victima constituye un elemento imprescindible para castigar
conductas sexuales no consentidas. La sana critica o libre

1. Los razonamientos evidencian la colision
normativa en las disposiciones seleccionadas en
la sentencia de la Corte Suprema. Si respeta /
No respeta

2. Las disposiciones seleccionadas evidencian el
subcriterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las
disposiciones deben indicar accesibilidad,
previsibilidad y tener un fin legitimo con
relacion al (o0s) derecho(s) fundamental(es)
vulnerado (s)) Si respeta / No respeta

3. Las disposiciones seleccionadas evidencian el
subcriterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El magistrado
elegird la solucién mas efectiva y adecuada
entre las alternativas posibles, con relacion al
derecho fundamental vulnerado) Si respeta / No
respeta
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apreciacion razonada de la prueba, sustento legal del articulo 393 . - . . .
del Codigo Procesal Penal, reconoce al juez la potestad de | 4- Las disposiciones seleccionadas evidencian
otorgar, él mismo, el valor correspondiente a las pruebas, sin | €l subcriterio del Principio de Proporcionalidad
directivas legales que lo predeterminen. Por lo tanto, las | €n sentido estricto. (El magistrado buscara que
declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el tnico testigo de | el resultado del acto interpretativo responde al
los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus objeto perseguido por la ponderacion: el de la
testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba valida de | realizacion del fin de la medida examinada; yel
cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion | da |3 afectacion del derecho fundamental) Si

de mocenc'la_del |mpqtadoz siempre y cuar)do no se adviertan respeta / No respeta

razones objetivas que invaliden sus afirmaciones, conforme con
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la doctrina legal desarrollada en el Acuerdo Plenario N° 2 -
2005/CJ -116, cuya inaplicacion se denuncia.

Sexto. Las reglas de valoracion de las declaraciones del testigo
agraviado constituyen un juicio de credibilidad, sobre el cual se
sustenta la suficiente probatoria, e importa lo siguiente: i) La
ausencia de incredibilidad subjetiva (que no existan razones
concluyentes que revelen que incrimin6é al encausado para
exculpar a terceros, para consolidar una venganza u otras razones
espurias, pero siempre en atencion a las caracteristicas propias de
la personalidad del declarante, su desarrollo y madurez mental).
ii) La presencia de datos objetivos minimamente corroborativos.
iii) Una declaracion no fantasiosa, increible o il6gica. iv) Una
relativa uniformidad y firmeza en la sindicacion.

Es verdad, como lo sefiald el Fiscal Supremo y audiencia publica
de casacion, que no se trata de reglas rigidas sin posibilidad de
matizar o adoptar al caso en concreto, de ahi que el Acuerdo
Plenario N° 1 -2011/CJ -116 hayan establecido —como doctrina
legal - la invalidez de la retractacién de la victima, pero siempre
que se presenten las corroboraciones circunstanciales objetivas y
la ausencia de un animo espurio en la incriminacion. Ello debe
ser abarcado y explicado por el Tribunal, en estricto respeto de la
presuncidn de inocencia que asiste al encausado.

Séptimo. En el presente caso, se aprecia que la sentencia de vista
rechaz el recurso de apelacion del imputado que protesto
inocencia y confirmo la decision de primera instancia que lo
condeno como autor del delito de violacion sexual, en agravio de
la menor de edad de iniciales S.G.D.A. Al respeto, invocé lo
sefialado por la menor en Camara Gesell, en la que sindicé al
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procesado Blas Matos como la persona que abusé sexualmente
de ella, en el pequefio ambiente aledafio a la casa del encausado,
que este le dio a la madre de la menor, a quien ademas
proporciond trabajo. Rechazo el contraindico constituido por el
resultado de la prueba de ADN, que determind que el procesado
no era el padre del hijo de la menor y, por ende, concluy6 que, si
bien esta minti6 al sefialar que la Unica persona con la que sostuvo
relaciones fue con el acusado, su sindicacion era suficiente para
sustenta el juicio de condena.

Octavo. El encausado cuestiond la regla y el juicio de inferencia
relaciona con la apreciacion de la prueba cientifica de ADN y el
embarazo del menor producto de la supuesta violacion.

Al respecto, se aprecia que el Tribunal Superior resalté que no
forma parte de la acusacion la imputacion de una relacion sexual
fecunda con el acusado y, por ende, que esta sea el padre del
recién nacido. No obstante, incongruentemente desarroll6 los
motivos por los cuales considerd que el aporte de la prueba de
ADN no afectaba la declaratoria de responsabilidad.

Es pertinente resaltar, en virtud de los agravios del casacionista,
que en la acusacion escrita expresamente se sefialo que “producto
de las relaciones sexuales que el acusado le practicaba a la menor
esta quedd embarazada y, por ello, su mama la llevé a Supe, a
casa de una tia” (véase a fojas diecinueve, del cuaderno comun).
Noveno. La segunda inferencia que realizo el Tribunal de Mérito
estd relacionada con la data de la relacion sexual fecunda. En
virtud de lo declarado por la menor ante la asistenta social y el
médico forense, se concluyd que la primera relacion sexual con
el acusado se habria realizado la primera semana de abril de dos
mil trece. Al contrastar ello con la prueba de ecografia
(veintiocho de agosto de dos mil trece tenia veinticuatro semanas
de gestacion) y el nacimiento del menor hijo de la agraviada
(doce de diciembre de dos mil trece), el Tribunal Superior solo se
limitd a sefialar que la menor mantuvo relaciones sexuales
fecundas con una tercera persona a mediados de abril. En contra
de un dato cientifico (el embarazo dura un promedio de diez
meses lunares), la Sala Superior estableci6 que el embarazo de la
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menor durd un aproximado de ocho meses (lo que daria lugar a
un embarazo prematuro). La aplicacion del tiempo promedio
establecido cientificamente hubiera denotado que el acto sexual,
producto del cual la menor quedé embarazada, se suscité en
marzo de dos mil trece.

Décimo. El fundamento 13, de la sentencia de vista, establece las
razones por las cuales se considera que la sindicacion de la menor
es suficiente para desvirtuar la presunciéon de inocencia del
acusado.

Estas razones fueron:

10. 1. La menor consintid el acto sexual a cambio de una propina,
que gastaba en golosinas.

Se explico que ello se probd con el contexto de abandono moral
y material de la menor (“quien fue tentada por una propinita”) y
con lo sefialado por el acusado en audiencia de apelacion, cuando
se refirié que fue dadivoso).

En principio, se advierte que en ningun extremo de la acusacion
se plantearon relaciones sexuales “consentidas”. Por el contrario,
se indicd que el acusado, en provecho de su fuerza ultraj6 a la
menor, pues asi lo indico esta en su entrevista en Camara Gesell,
en la que ademds precis6 que no contd a su madre lo que le pasaba
por miedo, puesta esta le pegaba.

No se establece cuél es la inferencia que se utiliz6 para concluir
que la aceptacion de una conducta dadivosa se equipara a la
admision de entrega de dinero en pequefias cantidades, tanto mas
si el acusado eshozé en su recurso, en concordancia con la
acusacion, que le otorgd una vivienda y trabajo a la madre de la
victima (por lo que la actitud dadivosa, pudo estar referida a este
aspecto).

10. 2 No se aprecio ninguna incredibilidad subjetiva en el relato
de la victima.

La menor declar6 que no existio otra persona, ademas del
acusado, que le hubiera practicado el acto sexual. La prueba
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cientifica acredité que el acusado no es el padre del hijo de la
menor. Entonces, la menor oculté la identidad del padre de su
hijo y responsabilizé al imputado por su gestacion.

Por ende, no es ldgico concluir que no existieron razones
concluyentes que revelaran que la incriminacion al encausado se
dio con la finalidad de exculpar a terceros. Este aspecto es
importante, en la medida que afecta el juicio de credibilidad del
testimonio incriminatorio. Tanto més si sefiald en el numeral 6,
del fundamento 11, de la sentencia de vista, que la menor y sus
hermanos sufrieron violencia fisica, psicolégica y tocamientos
indebidos por las parejas de su madre, quien minimizaba la
situacion a cambio de recibir dinero o alguna ayuda.

Luego de que se practicara el examen de ADN, ni la menor
afectada ni su madre concurrieron a esclarecer la imputacion, a
pesar de que la fiscal concurrié al domicilio de la victima y el
juez de primera instancia ordend la conduccion compulsiva
(véase considerando 2, del recurso de casacion).

10.3. La agraviada present6 indicadores de afectacion emocional.
Sin embargo, no es posible conectar inconcusamente este dato
con la conducta imputada al encausado, en tato que existe una
prueba de ADN que determind que la indemnidad sexual de la
menor agraviada fue vulnerada por una tercera persona.

10.4. Se presentaron indicios graves subsecuentes que
acreditarian la responsabilidad del procesado.

El tribunal Superior considerd que el testimonio de la victima se
corroboro con el comportamiento desplegado por el acusado con
posterioridad al descubrimiento de los hechos: buscé o la menor
en El Provenir (lugar al que se habia mudado la afectada), a fin
de pedirle que se realice la prueba de ADN cuando nazca el bebé
y regresd en septiembre con su padrastro para que este (de
nombre “Pacifico”) reconociera al hijo de la agraviada. El
Tribunal precisé que es 16gico —evidente - concluir que el acusado
tenia dudas sobre su paternidad y, por eso, solicito la prueba de
ADN. Esta es una sospecha de que construye sobre la base de un
dato (el acusado solicité se practique la prueba de ADN) que
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conlleva a multiples posibilidades (por ejemplo, consciente de su
inocencia insistio en la realizacion de una prueba de descargo).
No se tratd, por ende, de una inferencia valida si no de un
postulado que no cuenta con mayores elementos de
corroboracion. El hecho de que el padrastro de la menor haya
concurrido a la casa de esta, para reconocer a su hijo, pone en
evidencia la existencia de una tercera persona en la afectacion a
la indemnidad sexual de la agraviada, pero no encuentra ligazén
con la conclusién de que el acusado ultrajé sexualmente a la
menor.

Décimo primero. Un andlisis de la sentencia de vista y los
agravios del recurso de casacion cotejados con las pruebas
aportadas denotan que la version de la victima no fue solida,
persistente ni confiable. La acusacion fiscal vincul6 el ultraje
sexual imputado al acusado Blas Matos con el embarazo de la
menor de iniciales S.G.D.A., pues esta indic6 en la entre vista en
Camara Gesell que solo mantuvo relaciones sexuales con el
acusado. En el desarrollo del proceso se determind que el
encausado no era padre del hijo de la agraviada. Luego de ello, la
afectada ni su madre denunciante concurrieron a la secuela del
proceso, a fin de esclarecer las circunstancias de la incriminacion.

Un filtro cuidadoso del juicio de credibilidad nos permite
concluir que existieron serias razones para dirigir la sindicacion.
La victima oculté la identidad del padre de su menor hijo, pero,
ademas, manifesto que fue afectada en su indemnidad sexual por
las parejas de su madre, quien fue la persona que la trasladé a
Supe, luego de que los profesores de la afectada notaran su estado
de gestacion. Los elementos corroborativos que se invocaron no
son concluyentes y vista la falta de persistencia y solidez de la
incriminacion, no son suficientes para concluir que se cumpli6
con las garantias de certeza que desarroll6 la Corte Suprema en
el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116. La declaratoria de
suficiencia probatoria no apreci6 la concurrencia de animos
espurios en la sindicacion ni la falta de persistencia y solidez de
la misma, por lo que se apartd de la doctrina legal fijada por las
salas penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema.
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Duodécimo. Finalmente, al haberse acogi6 el recurso de casacion
es pertinente exonerar al imputado del pago de costas, conforme
con lo dispuesto por articulo quinientos cuatro, apartado dos, del
Cadigo Procesal Penal.

DECISION

Por estas razones: |. Declararon FUNDADO el recurso de
casacién por inobservancia de la garantia de motivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por el
encausado Miguel Blas Matos; en consecuencia: CASARON la
sentencia de vista del treinta de noviembre de dos mil quince
(obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), y SIN REENVIO
actuaron como 6rgano de instancia y, pronunciandose sobre el
fondo: REVOCARON la sentencia de primera instancia del
treinta de julio de dos mil quince (inserta a fojas trescientos doce),
que condend a Miguel Blas Matos como autor del delito de
violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de
iniciales S.G.D.A., a treinta y un afios de pena privativa de
libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto de reparacion
civil; reforméandola, absolvieron al citado encausado. II.
ORDENARON: la libertad del mencionado procesado, siempre
y cuando no exista mandato de detencién en su contra,
oficiandose via fax a la Sala Penal de Apelaciones, de la Corte
Superior de Justicia del Santa, para su excarcelacion. Il
DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes
apersonadas a la instancia, incluso a las no concurrentes. V.
MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan el
proceso al 6rgano jurisdiccional de origen, y se archive el
cuadernillo de casacion en esta Suprema Corte.

S.S.

L.C.

B.A.

P.T.

CH.Z.

CA.

PT/vimc
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Fuente: Sentencia de la Corte Suprema en el expediente N°02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018.

Nota. La busqueda e identificacion de los criterios de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema.

LECTURA. EI cuadro 1, aborda la calificacion del rubro de Incompatibilidad normativa, en las dimensiones de Antinomia y Colision de
Principios; asi, en lo referente al primero que consta de dos subdimensiones, como las “Reglas tradicionales” y “Procedimientos de decision”, estos
arrojan una calificacion de “0”, estando que no existe conflicto de disposiciones para la solucion del caso. En el caso de la segunda dimension
(Colision de principios), en funcion de la subdimension de “Ponderacion”, se tuvo una calificacion de “0”, ello en razon de que en la sentencia no

se hizo del test de proporcionalidad al no existir conflicto de principios.

159



Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema,
del Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018

Calificacion de | Calificacion
las total de las
subdimensiones | técnicas de
Criterios interpretacion
Evidencia empirica = c
2 | 8ls |B|l8 | =
0 S S 1818 |23 |3
5] = = < S c
. |5 |&g S |E|& |8l |2
2 |2 |E [o] [[2][) [[o][L- ]38
= 9 5 37. |-
8 £ S , 1
S |& 3 , , 5] | 75]
Sujetos CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU 1. Establece el tipo (o los
PR”VIERA SA|;A PENAL TRANSITORIA tipos) de interpreta_ci(’)n
CASACION N° 117 -2016 juridica de las
SANTA disposiciones
SENTENCIA DE CASACION seleccionadas para su X
Lima, trece de octubre de dos mil diecisiete poste’rlo_r argumeptamon.
VISTO: en audiencia piblica el recurso de casacion interpuesto por el | (Auténtica, doctrinal y
> procesado Miguel Blas Matos contra la sentencia de vista del treinta de | judicial) Si respeta / No
o) noviembre de dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho); | respeta
O Resultados que confirmo la sentencia de primera instancia del treinta de julio de dos | 1. Establece el tipo (o los
|<£ mil quince (inserta a fojas trescientos doce); que lo condend como autor | tipos) de interpretacion
L del delito de violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de juridica de las
E iniciales S.G.D.A,, a treinta y un afios de pena privativa de libertad y al di -
: R isposiciones
o pago de cuatro mil soles por concepto de reparacion civil. .
||.|_J seleccionadas para su X
P Intervino como ponente el sefior Principe Trujillo. posterior argumentacion.
w (Restrictiva, extensiva,
8 S RAZONAMIENTOS DE HECHO declarativa) Si respeta / No
< 9 Primero. Las sentencias condenatorias de mérito declararon probado que | respeta
) a3 Medios el encausado Blas Matos ultrajo sexualmente a la menor de iniciales | 1. Establece los criterios de
5 g S.G.D.A. (de trece afios de edad), quien vivia en una casa rustica dentro de interpretacion juridica de X
||.I_J = su chacra ubicada en el centro poblado menor de Tayca (distrito y provincia disposiciones seleccionas
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de Huarmey, en Ancash). Luego de cada acto sexual el acusado le
entregaba dinero a la menor (entre cinco y diez soles) y producto de los
ultrajes esta qued6 embarazada, por lo que su mama la llevé a Supe, a cada
de una tia.

Aungue en el requerimiento acusatorio no se precisaron las fechas de los
ultrajes sexuales, en el alegato inicial el fiscal sefial6 que los hechos
imputados ocurrieron en el mes de abril de dos mil trece (véase a fojas
ciento noventa, del cuaderno de debate).

Segundo. Contra la sentencia de primera instancia, sobre la alegacion de la
presuncion de inocencia, el acusado Blas Matos, interpuso recurso de
apelacion (obrante a fojas trescientos cuarenta). En el procedimiento no se
ofrecid ni actud prueba nueva (véase a fojas trescientos setenta y tres). Esta
impugnacion fue declarada infundada por la Sala Penal de Apelaciones del
Santa, mediante sentencia de vista del treinta de noviembre de dos mil
quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), que confirmo el fallo
de primera instancia, la declaracion de culpabilidad, asi como la penal y la
reparacion civil impuestas. Por ello, el citado encausado planted el recurso
de casacion del diecisiete de diciembre de dos mil quince (obrante a fojas
cuatrocientos diez).

Tercero. Elevada la causa a este Supremo Tribunal, cumplido el trdmite de
traslado a las partes procesales, se expidio la Ejecutoria Suprema del treinta
de junio de dos mil dieciséis (obrante a fojas cincuenta y siete, del
cuadernillo respectivo) y se declard bien concedido el recurso de casacion
por las causales de quebrantamiento de la garantia de la motivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial, previstos en el articulo 429,
apartados 4 y 5, del Cddigo Procesal Penal, bajo el acceso ordinario
regulado en el articulo 427, numerales 1y 2, del Codigo en mencion.

Cuarto. Instruido el expediente en Secretaria, sin que las partes procesales
hayan presentado alegatos ampliatorios, se sefial6 fecha para la audiencia
de casacion, la cual se celebr6 el cinco de octubre de dos mil dieciséis con
la concurrencia del abogado defensor del encausado Blas Matos y del sefior
Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Alcides Mario Chinchay
Castillo Alva. Por lo tanto, el estado de la causa es de expedir sentencia.

para comprender su
sentido; es decir, entender
las disposiciones penales
gue garantizan el proceso.
(Interpretacion: Gramatical
o Literal, Literal —
Sistematico o Conexién de
Significado; Historico;
Saociolbgico; Ratio Legis; 0
Teleoldgico) Si respeta /
No respeta

2. Establece los criterios de
interpretacion
constitucional de
disposiciones
seleccionadas para
comprender su sentido; es
decir, entender la
constitucionalidad en tanto
sistema normativo y las
consecuencias que esa
comprension tiene para la
interpretacion.
(Interpretacion:
Sistematica, Institucional;
Social y Teleolbgica) Si
respeta / No respeta

1. Establece la existencia
de la analogia in bonam
parte en la sentencia
emitida por la Corte
Suprema. (Con la finalidad
de llenar vacios o laguna
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Quinto. Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, este Supremo
Tribunal acordd pronunciar la presente sentencia de casacion, en los
términos que a continuacion se detallan, y sefial6 para la audiencia de su
lectura el dia trece de octubre de dos mil diecisiete.

RAZONAMIENTOS DE DERECHO

Primero. El encausado Blas Matos, en su recurso de fojas cuatrocientos
diez, del diecisiete de diciembre de dos mil quince, introdujo como motivos
de casacion la inobservancia de disposiciones legales de caracter procesal
sancionadas con nulidad (articulo 429, apartado 2, del Coédigo Procesal
Penal), la falta o manifiesta ilogicidad en la motivacién (articulo 429,
apartado 4, del Caédigo Procesal Penal) y el apartamiento de doctrina
jurisprudencial (articulo 429, apartado 5, del Codigo Procesal Penal).
Sefialo que se inobservo el articulo 158, del Cddigo Procesal Penal,
referente a la valoracion probatoria, la motivacion de las resoluciones y la
presuncion de inocencia. EIl Tribunal Superior aceptd que la menor mintié
al indicar que solo mantuvo relaciones sexuales con el acusado, pues la
prueba cientifica determind que él no era el padre del hijo de la agraviada;
no obstante, lo condenaron sobre la base de una incriminacién creible,
coherente y uniforme. No se cumplié con el Acuerdo Plenario 02 -2005/CJ
-116, ya que no existieron razones para establecer la ausencia de
incredibilidad subjetiva, la verosimilitud ni la persistencia en la
incriminacion.

Segundo. Este Supremo Tribunal por Ejecutoria del treinta de junio de dos
mil dieciséis, sobre la base de su facultar de reconduccién de los motivos
(voluntad impugnativa aceptada por este Tribunal desde la calificacién de
la Casacion N° 01 -2007), concluyé que las causales planteadas se
circunscribieron a lo previsto por el articulo 429, numerales 4 y 5, del
Caodigo Procesal Penal, y admiti6 el recurso de casacion, para analizar el
proceso légico que condujo al fallo, asi como la suficiencia de la
incriminacion de la menor agraviada, sobre la base de los criterios
vinculantes desarrollados en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116.

Tercero. El primer motivo de casacion, previsto en el inciso 4, del articulo
429, del Codigo Procesal Penal, estd referido a la presencia de una
sentencia 0 auto expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacidn, cuando el vicio resulte de su propio tenor. Este motivo puede
resumirse en la ausencia notoria de motivacién, en la motivacion
incompleta —que no responde a todos los agravios relevantes para una

de ley) Si respeta / No
respeta

2. Establece los principios
generales del derecho en la
sentencia emitida por la
Corte Suprema. (Con la
finalidad de llenar vacios o
laguna de ley) Si respeta /
No respeta

1. Establece los
argumentos con relacién a
la creacion de
disposiciones por
integracion (En funcion del
uso de la costumbre,
jurisprudencia y equidad).
Si respeta / No respeta

1. Establece si la
argumentacion juridica se
refiere a cuestiones de
interpretacion de
enunciados normativos
para resolver el caso
(Problemas de
interpretacion). Si respeta /
No respeta

2. Establece si la
argumentacion juridica se
refiere a cuestiones
probatorias para resolver el
caso (Problemas de
valoracion de pruebas). Si
respeta / No respeta
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n

Teorias de la
argumentacio
n juridica

decisién razonada del caso - y en la motivacion incongruente, oscura o que
vulnera las reglas de la légica, la ciencia o la experiencia. La ilogicidad de
la motivacién reside en vicios l6gicos en la fundamentacion del fallo que
lo hacen irrazonable. En todos estos supuestos el vicio debe resultar del
propio tenor de la resolucion. Este es el supuesto tipico de “juicio sobre el
juicio”.

Cuarto. Este Tribunal Supremo, en la Sentencia Casatoria nimero 482 -
2016/CUSCO, del veintitrés de marzo de dos mil dieciséis, ha sefialado que
la motivacion ilégica estd conectada con la valoracion de las pruebas
licitamente incorporadas al proceso (articulo 393, numeral 1, del Cédigo
Procesal Penal), pues solo estas se pueden usar como fundamento de la
decisién. Ademas, ha de realizarse un rigoroso examen de la valoracion
probatoria, a fin de verificar si se respetaron las reglas de la I6gica, a las
que se incluyen las méaximas de la experiencia y las leyes cientificas
(articulo 393, inciso 2, del Cddigo Procesal Penal). La razonabilidad del
juicio del juez descansa, ya no en la epistémica de relevancia, si no en la
correccion de la inferencia aplicada, a efectos de constatar si esta es el
resultado de un juicio racional y objetivo donde el juez ha puesto en
evidencia su independencia e imparcialidad en la solucion de un
determinado conflicto, sin caer en arbitrariedad en la interpretacion uy
aplicacion del derecho, ni en subjetividades o inconsistencia en la
valoracion de los hechos.

Quinto. El segundo motivo de casacion guarda estrecha vinculacion con la
apreciacion de la prueba en los delitos sexuales, desarrollada en el Acuerdo
Plenario 2 -2005/CJ -116, del treinta de septiembre de dos mil cinco.

Por la naturaleza clandestina de estos ilicitos, la declaracion de la victima
constituye un elemento imprescindible para castigar conductas sexuales no
consentidas. La sana critica o libre apreciacion razonada de la prueba,

1. Establece la presencia de
los vicios en la
argumentacion en la
solucidn del caso. (a) Falta
de razones; b) Razones
irrelevantes; c) Razones
defectuosas; d)
Suposiciones no
garantizadas; e)
Ambiguiedades) Si respeta /
No respeta

1. Establece el uso de la
teoria del discurso juridico
como método de la de
argumentacién juridica.
(Uso del discurso juridico)
Si respeta / No respeta
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sustento legal del articulo 393 del Codigo Procesal Penal, reconoce al juez
la potestad de otorgar, él mismo, el valor correspondiente a las pruebas, sin
directivas legales que lo predeterminen. Por lo tanto, las declaraciones de
un agraviado, aun cuando sea el Gnico testigo de los hechos, al no regir el
antiguo principio juridico testis unus testis nullus, tiene entidad para ser
considerada prueba valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para
enervar la presuncién de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones, conforme con
la doctrina legal desarrollada en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116,
cuya inaplicacion se denuncia.

Sexto. Las reglas de valoracion de las declaraciones del testigo agraviado
constituyen un juicio de credibilidad, sobre el cual se sustenta la suficiente
probatoria, e importa lo siguiente: i) La ausencia de incredibilidad
subjetiva (que no existan razones concluyentes que revelen que incriminé
al encausado para exculpar a terceros, para consolidar una venganza u otras
razones espurias, pero siempre en atencion a las caracteristicas propias de
la personalidad del declarante, su desarrollo y madurez mental). ii) La
presencia de datos objetivos minimamente corroborativos. iii) Una
declaracion no fantasiosa, increible o ilégica. iv) Una relativa uniformidad
y firmeza en la sindicacion.

Es verdad, como lo sefial6 el Fiscal Supremo y audiencia publica de
casacion, que no se trata de reglas rigidas sin posibilidad de matizar o
adoptar al caso en concreto, de ahi que el Acuerdo Plenario N° 1 -2011/CJ
-116 hayan establecido —como doctrina legal - la invalidez de la
retractacion de la victima, pero siempre que se presenten las
corroboraciones circunstanciales objetivas y la ausencia de un animo
espurio en la incriminacion. Ello debe ser abarcado y explicado por el
Tribunal, en estricto respeto de la presuncion de inocencia que asiste al
encausado.

Séptimo. En el presente caso, se aprecia que la sentencia de vista rechaz6
el recurso de apelacion del imputado que protestd inocencia y confirmo la
decision de primera instancia que lo condeno como autor del delito de
violacion sexual, en agravio de la menor de edad de iniciales S.G.D.A. Al
respeto, invoco lo sefialado por la menor en Camara Gesell, en la que
sindico al procesado Blas Matos como la persona que abusé sexualmente
de ella, en el pequefio ambiente aledafio a la casa del encausado, que este
le dio a la madre de la menor, a quien ademas proporciond trabajo. Rechazd
el contraindico constituido por el resultado de la prueba de ADN, que

2. Establece el uso de la
teoria de Manuel Atienza
como método de la
argumentacién juridica.
(Uso de la propuesta de
Atienza). Si respeta / No
respeta
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determind que el procesado no era el padre del hijo de la menor y, por ende,
concluy6 que, si bien esta mintid al sefialar que la Unica persona con la que
sostuvo relaciones fue con el acusado, su sindicacion era suficiente para
sustenta el juicio de condena.

Octavo. El encausado cuestiond la regla y el juicio de inferencia relaciona
con la apreciacion de la prueba cientifica de ADN y el embarazo del menor
producto de la supuesta violacion.

Al respecto, se aprecia que el Tribunal Superior resalté que no formé parte
de la acusacién la imputacion de una relacion sexual fecunda con el
acusado y, por ende, que esta sea el padre del recién nacido. No obstante,
incongruentemente desarrolld los motivos por los cuales consider6 que el
aporte de la prueba de ADN no afectaba la declaratoria de responsabilidad.

Es pertinente resaltar, en virtud de los agravios del casacionista, que en la
acusacion escrita expresamente se sefialo que “producto de las relaciones
sexuales que el acusado le practicaba a la menor esta qued6 embarazada y,
por ello, su mama la llevé a Supe, a casa de una tia” (véase a fojas

diecinueve, del cuaderno comun).

Noveno. La segunda inferencia que realizd el Tribunal de Mérito estd
relacionada con la data de la relacién sexual fecunda. En virtud de lo
declarado por la menor ante la asistenta social y el médico forense, se
concluyd que la primera relacion sexual con el acusado se habria realizado
la primera semana de abril de dos mil trece. Al contrastar ello con la prueba
de ecografia (veintiocho de agosto de dos mil trece tenia veinticuatro
semanas de gestacion) y el nacimiento del menor hijo de la agraviada (doce
de diciembre de dos mil trece), el Tribunal Superior solo se limitd a sefialar
que la menor mantuvo relaciones sexuales fecundas con una tercera
persona a mediados de abril. En contra de un dato cientifico (el embarazo
dura un promedio de diez meses lunares), la Sala Superior establecié que
el embarazo de la menor dur6 un aproximado de ocho meses (lo que daria
lugar a un embarazo prematuro). La aplicacién del tiempo promedio
establecido cientificamente hubiera denotado que el acto sexual, producto
del cual la menor qued6 embarazada, se suscitd en marzo de dos mil trece.

Décimo. El fundamento 13, de la sentencia de vista, establece las razones
por las cuales se considera que la sindicacion de la menor es suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado.
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Estas razones fueron:

10. 1. La menor consinti6 el acto sexual a cambio de una propina, que
gastaba en golosinas.

Se explicé que ello se probd con el contexto de abandono moral y material
de la menor (“quien fue tentada por una propinita”) y con lo sefialado por
el acusado en audiencia de apelacion, cuando se refirié que fue dadivoso).

En principio, se advierte que en ningun extremo de la acusacion se
plantearon relaciones sexuales “consentidas”. Por el contrario, se indico
que el acusado, en provecho de su fuerza ultraj6 a la menor, pues asi lo
indicd esta en su entrevista en Camara Gesell, en la que ademas precisd
que no contd a su madre lo que le pasaba por miedo, puesta esta le pegaba.

No se establece cudl es la inferencia que se utilizd para concluir que la
aceptacion de una conducta dadivosa se equipara a la admision de entrega
de dinero en pequefias cantidades, tanto mas si el acusado eshoz6 en su
recurso, en concordancia con la acusacion, que le otorg6 una vivienda y
trabajo a la madre de la victima (por lo que la actitud dadivosa, pudo estar
referida a este aspecto).

10. 2 No se apreci6 ninguna incredibilidad subjetiva en el relato de la
victima.

La menor declar6 que no existi6 otra persona, ademas del acusado, que le
hubiera practicado el acto sexual. La prueba cientifica acredité que el
acusado no es el padre del hijo de la menor. Entonces, la menor oculté la
identidad del padre de su hijo y responsabiliz6 al imputado por su
gestacion.

Por ende, no es légico concluir que no existieron razones concluyentes que
revelaran que la incriminacion al encausado se dio con la finalidad de
exculpar a terceros. Este aspecto es importante, en la medida que afecta el
juicio de credibilidad del testimonio incriminatorio. Tanto mas si sefial6 en
el numeral 6, del fundamento 11, de la sentencia de vista, que la menor y
sus hermanos sufrieron violencia fisica, psicoldgica y tocamientos
indebidos por las parejas de su madre, quien minimizaba la situacion a
cambio de recibir dinero o alguna ayuda.

Luego de que se practicara el examen de ADN, ni la menor afectada ni su
madre concurrieron a esclarecer la imputacion, a pesar de que la fiscal
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concurri6 al domicilio de la victima y el juez de primera instancia ordend
la conduccién compulsiva (véase considerando 2, del recurso de casacion).

10.3. La agraviada present6 indicadores de afectacion emocional. Sin
embargo, no es posible conectar inconcusamente este dato con la conducta
imputada al encausado, en tato que existe una prueba de ADN que
determiné que la indemnidad sexual de la menor agraviada fue vulnerada
por una tercera persona.

10.4. Se presentaron indicios graves subsecuentes que acreditarian la
responsabilidad del procesado.

El tribunal Superior consider6 que el testimonio de la victima se corrobord
con el comportamiento desplegado por el acusado con posterioridad al
descubrimiento de los hechos: buscé o la menor en El Provenir (lugar al
que se habia mudado la afectada), a fin de pedirle que se realice la prueba
de ADN cuando nazca el bebé y regreso en septiembre con su padrastro
para que este (de nombre “Pacifico”) reconociera al hijo de la agraviada.
El Tribunal preciso que es légico —evidente - concluir que el acusado tenia
dudas sobre su paternidad y, por eso, solicitd la prueba de ADN. Esta es
una sospecha de que construye sobre la base de un dato (el acusado solicit6
se practique la prueba de ADN) que conlleva a maltiples posibilidades (por
ejemplo, consciente de su inocencia insistio en la realizacion de una prueba
de descargo). No se trato, por ende, de una inferencia valida si no de un
postulado que no cuenta con mayores elementos de corroboracion. El
hecho de que el padrastro de la menor haya concurrido a la casa de esta,
para reconocer a su hijo, pone en evidencia la existencia de una tercera
persona en la afectacion a la indemnidad sexual de la agraviada, pero no
encuentra ligazén con la conclusion de que el acusado ultrajé sexualmente
a la menor.

Décimo primero. Un anélisis de la sentencia de vista y los agravios del
recurso de casacion cotejados con las pruebas aportadas denotan que la
version de la victima no fue sélida, persistente ni confiable. La acusacion
fiscal vinculo el ultraje sexual imputado al acusado Blas Matos con el
embarazo de la menor de iniciales S.G.D.A., pues esta indic6 en la entre
vista en Camara Gesell que solo mantuvo relaciones sexuales con el
acusado. En el desarrollo del proceso se determind que el encausado no era
padre del hijo de la agraviada. Luego de ello, la afectada ni su madre
denunciante concurrieron a la secuela del proceso, a fin de esclarecer las
circunstancias de la incriminacion.
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Un filtro cuidadoso del juicio de credibilidad nos permite concluir que
existieron serias razones para dirigir la sindicacion. La victima ocult6 la
identidad del padre de su menor hijo, pero, ademas, manifesté que fue
afectada en su indemnidad sexual por las parejas de su madre, quien fue la
persona que la trasladd a Supe, luego de que los profesores de la afectada
notaran su estado de gestacién. Los elementos corroborativos que se
invocaron no son concluyentes y vista la falta de persistencia y solidez de
la incriminacion, no son suficientes para concluir que se cumplié con las
garantias de certeza que desarroll6 la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario N° 2 -2005/CJ -116. La declaratoria de suficiencia probatoria no
aprecid la concurrencia de animos espurios en la sindicacion ni la falta de
persistencia y solidez de la misma, por lo que se apart6 de la doctrina legal
fijada por las salas penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema.

Decimosegundo. Finalmente, al haberse acogid el recurso de casacion es
pertinente exonerar al imputado del pago de costas, conforme con lo
dispuesto por articulo quinientos cuatro, apartado dos, del Codigo Procesal
Penal.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por
inobservancia de la garantia de motivacion y apartamiento de doctrina
jurisprudencial interpuesto por el encausado Miguel Blas Matos; en
consecuencia: CASARON la sentencia de vista del treinta de noviembre
de dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), y SIN
REENVIO actuaron como 6rgano de instancia y, pronunciandose sobre el
fondo: REVOCARON la sentencia de primera instancia del treinta de julio
de dos mil quince (inserta a fojas trescientos doce), que condeno a Miguel
Blas Matos como autor del delito de violacion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor de iniciales S.G.D.A., a treinta y un afios de pena
privativa de libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto de
reparacion civil; reformandola, absolvieron al citado encausado. II.
ORDENARON: Ia libertad del mencionado procesado, siempre y cuando
no exista mandato de detencién en su contra, oficiandose via fax a la Sala
Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia del Santa, para su
excarcelacion. I11. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea
leida en audiencia publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes
apersonadas a la instancia, incluso a las no concurrentes. V.
MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan el proceso al
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organo jurisdiccional de origen, y se archive el cuadernillo de casacion en
esta Suprema Corte.

S.S.

L.C.

B.A.

P.T.

CH.Z.

C.A.

PT/vimc

Fuente: Sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018.
Nota. La bdsqueda e identificacion de los Criterios de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema.
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LECTURA. El cuadro 2, aborda la calificacion de las dimensiones de “Interpretacion normativa”, “Integracion normativa” y “Argumentacion

juridica” en la Sentencia de la Corte Suprema, la que se divide en sus respectivas dimensiones, que a continuacion se expone:

En la dimension de Interpretacion normativa, resalta la subdimension de “Sujetos”, obteniendo un puntaje de “5”, en el entendido que los jueces

supremos hicieron una interpretacion, autentica, doctrinal y judicial, asi en lo demas no se hizo uso de las otras modalidades de interpretacion.

En la dimension de Integracién normativa, no se obtuvo calificativo, por cuanto en el caso no exista laguna juridica, que permita integrar la

norma para resolver el problema.

En lo referente a la dimension de Argumentacion juridica, esta se encuentra dividida en tres subdimensiones: La subdimension “Ambitos de la
argumentacion juridica se obtuvo una calificacion de “10”, por cuanto la sentencia presenta razones de interpretacion de los enunciados
normativos y ademas razones sobre las cuestiones de inferencia (a nivel de casacion); en cuanto a la subdimension de “Vicios en la
argumentacion juridica”, se tiene un resultado de “2.5”, por cuanto las razones expuestas para resolver el problema son defectuosas (las razones
son inadecuadas o no correctas), ambiguas (falacias) y no garantizadas (la razén no es frecuentemente aceptada); y finalmente en la subdimension
del uso de las “Teorias de la argumentacion juridica” se otorgo un calificativo de “5”, esta tiene relacion con la anterior subdimension, vale
decir que hay una secuencia argumentativa que no es del todo adecuada, pues no guarda una secuencia y deja vacios argumentativos respecto a

situaciones de derecho (errores procesales y pasividad ante situacion de vulneracion de derechos fundamentales).
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Consolidado de la sentencia de la Corte Suprema

Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018

Calificacion de las Determinacion de las variables
Variables | Dimensiones de las Subdimensiones subdimensiones -
en variables de la variable Calificacion de las dimensiones Ne) s o
estudio — @ o € | S 3
< n| = i o o o 8 >
= g 5 S ¢ E - | % g
z <8 Do Z < b & | £ <
[0,5] | [1,5] | [2,5] (o] | [r | [16- | [0] [1- | [38-75]
- 25] 37.5]
15]
[10 -15] | Siempre
Reglas
ANTINOMIAS Tradicionales 2
[1-9] A veces
0
Procedimientos
g de decision 3
E [0] Nunca
S
[
e ) [7-10] | Siempre
= COLISION DE Ponderacién 16 A
2 PRINCIPIOS [1-6] veces
< 4 0
S [0] Nunca
3
£
[0] | [25] ] [5]
S ) [11-20] | Adecuada
25 | INTERPRETACION
n 8 5
S e
== 1
E % Sujetos 225
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Resultados
1
[1-10] Inadecuada
Medios
2 Por
[0] remision
INTEGRACION Auto integracion [11-20] | Adecuada
2
0 [1-10] Inadecuada
Hetero
integracion L
Por
[0] remision
ARGUMENTACION | Ambitos de la
argumentacion [18 -35] | Adecuada
juridica )
Vicios en la 175 [1-17.5] | Inadecuada
argumentacion 1 Por
[0] remision
El discurso
juridicoy la 5
propuesta de
Atienza

Fuente: Sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018.

Nota. La busqueda e identificacion de los criterios de ambas variables en estudio, en la sentencia de la Corte Suprema.
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LECTURA. El cuadro 3, revela en sintesis el examen de las variables de Incompatibilidad

normativa y las Técnicas de interpretacion, asi tenemos:

En cuanto a la primera variable, no se evidencio incompatibilidades normativas, por ende,
no fueron necesarios acudir para su solucion, tanto a las subdimensiones de las “Reglas
tradicionales” y “Procedimientos de decision”, Por otro lado, tampoco en el caso se presento

conflicto de principios que ameritara el uso del Test de ponderacion.

En lo referente a la variable de Técnicas de interpretacion, se aprecia que esta ha sido
inadecuada, pese a que refleja que se hizo una debida interpretacion del enunciado normativo
procesal y jurisprudencia donde se obtuvo el calificativo de “5”, y un calificativo de “10” en
la subdimensidn de argumentacion juridica (planteamiento del problema factico y juridico);
pero resulta que existen vicios en la argumentacion e inadecuado uso de las teorias de la

argumentacion juridica.
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4. 2. Andlisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelan que la forma en que son aplicadas las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa en la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote.
2018, fue inadecuada, de acuerdo con los indicadores aplicados en el presente estudio.

Para este cometido, resulta necesario conocer el contenido de la sentencia de vista (donde se
expone las razones de la confirmatoria de la sentencia de primera instancia), seguidamente
se expone en resumen el Requerimiento acusatorio del Fiscal Provincial, y ademas el
contexto en que suscito el agravio a la menor; luego, en resumen, las causas o motivos del

porque la Sala Penal Suprema decide revisar la sentencia de vista.

Finalmente, se realiza la interpretacion de los resultados que arroja el cuadro Numero 3.
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En el diagrama A., presenta la Sentencia de Vista emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones,

Razonamientos de la sentencia

La sentencia de vista

Miguel Blas Matos es autor de
agresion de la indemnidad sexual de
la menor de iniciales SGDA (13).

La acusacidn fiscal

La relaciéon fecunda ocurrié a mediados o 12 de abril ¥ los otros A MBM aprovechando las necesidades de la madre
no fecundos hasta junio del afio 2013 respectivamente, los que del menor, al haberle otorgado trabajo y ambiente
ocurrieron cuando la menor era menor de 14 aiios. I X = R
La menor indica que tuvo varias relaciones con el MBM. para: vnvnendz'i, contiguo a su.dom:cxllo, e e
La acusacidon no consistié que la relacidon sexual habida con el partir de abril de 2013 abusé sexualmente de la
imputado fue fecunda. — == | menor SGDA (13 afios), cuando se quedaba sola
La menor estuve en abandono moral, material y extrema en compaiiia de su hermano (2 afios), a cambio de
vulnerabilidad aprovechada por MBM, quien le daba de S/5 a ello le daba pequeiias propinas, que gastaba en
S/10 soles, ¥ que incluso fue tentada por ello. oloainas.
MBM hizo maniobras para que €l caso quede impune. &
Se vulnero la indemnidad sexual.
MBM fue el Determina 24 Indicadores de Trajo propinas y Refieren las F.N. El
ﬁﬂico_ . que semanas de afeccién golosinas, que situaciones agraviada imputado
agredic  Ia embarazo al emocional antes no tenia. familiares, 14/06/00 no es el
Inderanica 28/08/13 (FUR sociales y padco
SEEen a 13/03/13). Relata hechos Notaron su econémicas FN hijo biolégico
3 sl 013 constantes de embarazo y en que vivia 12712713 del hijo de
J ) Himen con abuso sexual ¥ canalizaron la Ia Henor Ia menor
desgarro antiguo entrega de dinero denuncia

f * ’ Medios probatorios *

4 4 4

T. Camara T. Meédico T. Psicdlogos (2)

Gesell legista
I. Social

T. Profesores T D. Actas de D. Prueba
Tte. nacimiento de ADN
Gobermnador y
Poblador

Fuente: Elaborado por el tesista.
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Este diagrama muestra, el contenido de la sentencia, asi, en la base se considera los medios
de prueba tiles e importantes del proceso penal, los que aportan hechos concretos, subiendo
se aprecia las justificaciones o razonamientos a los que llega el colegiado superior, luego de
haber valorado los medios de prueba en su conjunto; en horizontal a ello se expone el hecho
imputado y sustentado en la audiencia de apelacion por el Fiscal Superior, y finalmente el
hecho probado para la Sala Penal de Apelaciones. Como se observa, de los medios de prueba
considerados, el Unico medio de prueba que contradice a los demas es la prueba de ADN,
pero que en definitiva este demuestra que no es el padre del hijo de la menor, vale decir la

agresion sexual no habria copulado, subsistiendo las otras agresiones.

Para comprender la sentencia vista, en su contexto conviene conocer la acusacion del Fiscal
Provincial y el escenario donde se desenvuelve el hecho imputado, lo que permite recrear la

realidad, a partir de alli percibir el problema:

» El Ministerio Publico (Fiscalia Provincial Penal), atribuye a Miguel Blas Matos el
haber practicado acto sexual en varias oportunidades (desde abril del dos mil trece)
a la menor agraviada de iniciales SGDA (13 afios), producto de ello queda
embarazada, ello aprovechando que éste le proporcionaba vivienda y trabajo en su
chacra para ella y su madre, ademas de entregar dinero después de cada relacion
sexual (de S/5 a S/10 soles), lo que ocurri6 en el Centro Poblado menor de Tayca —

Huarmey.

» El escenario del evento delictivo se expone asi: (i) La menor pertenece a una familia
disfuncional y de extrema pobreza, no conoce a su padre, ni sabe quién es, ya que
lleva los apellidos de su madre, quien tiene 36 afios de edad, primaria incompleta,
obrera agricola, de cuya actividad depende economicamente la menor y sus
hermanos. (ii) La madre llega a vivir en un terreno de la quebrada el Caserio de Tayca
otorgado por el agresor, estando que trabajaba en su chacra, por cuanto al salir
embarazada su marido la boto; asi, la menor reside en dicho lugar desde marzo de
2013, y es que cada vez que su mama iba a trabajar, ella no iba al Colegio y se
quedaba a cocinar y a cuidar a su hermanito. (iii) La vivienda en Tayca, consta de un

ambiente pequefio de 2x2 m2 construido de esteras, techo de esteras, piso de tierra,
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sin puerta y con un colchdn en el suelo que era utilizado para dormir, y otro ambiente
pequefio para cocinar con lefia, con utensilios deteriorados y carentes de servicios
bésicos. (iv) La madre lleva una vida desordenada, despreocupada para con sus hijos,
los cuatro hermanos de la menor son de diferentes padres y en la actualidad se
encuentra gestando de su nuevo compromiso. (v) La menor como sus hermanos han
sufrido violencia fisica, psicoldgica y tocamientos indebidos por parte de las parejas
de su madre, quien minimiza la situacion a cambio de recibir dinero o algdn tipo de
ayuda. (vi) Luego que la menor sali0 embarazada, desde julio de 2013
aproximadamente, la menor fue llevada por su madre al centro poblado El Porvenir
para que viva con sus abuelos maternos y familiares directos, quienes le brindan
cobijo y cubriendo algunas necesidades de la menor, cuenta con SIS, los controles

de maternidad los vino realizando en el centro de salud de esa localidad.

En el Diagrama B. Se ilustra la sentencia casatoria.

Esta seccidn por cuestiones didacticas se divide en dos partes, como también hace alusion la
sentencia casatoria en el extremo introductorio al referir que admitié como cuestion de
debate casatorio o problema a resolver “el proceso I6gico que condujo al fallo” (inferencia
I6gica) y la “suficiencia de la incriminacion de la version de la menor agraviada” (criterios

de validez o juicio de credibilidad).

En ese cometido se presenta diagramas por cada uno de ellos:
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Diagrama sobre la inferencia ldgica:

Inferencias observadas de la sentencia de vista Razones de la Sala Penal Suprema

| Inferencia | <«—— | Medio de prueba | La SP sostiene que no es parte de Ig

acusacion una relacion sexual fecundg

Si bien, la menor mintié al 1° Testimonio de con el acusado, pero la acusacion
decir que el acusado es el la menor (Camara| sostiene que producto de la relacion
Unico con quien mantuvo Gesell) sexual quedo embarazada la agraviada.
relaciones  sexuales, su Es incongruente dar razon del porque la
sindicacion es suficiente 2° Prueba de ADN prueba de ADN no afecta la declaracion
para sustentar el juicio de (El acusado no es de responsabilidad.
condena el padre)

[ Inferencia | <«—— [ Medio de prueba |

Se ignor6 el dato cientifico del
tiempo de embarazo (10 meses
lunares), de acuerdo a ello el
embarazo se suscitd en marzo de
2013, y no como la SP dice que
duro 8 meses (embarazo
prematuro).

La  menor mantuvo 1° Data de la relacion sexual
relaciones sexuales (abril a junio del 2013).
fecundas con una tercera 2° Version de la menor ante
persona la  primera la asistenta social y médico
semana de abril del 2013 forense, actos sexuales dos|
meses continuos (FUR 13-
03-13 = 24 semanas al 28-08-
13).

3° La prueba de ecografia

4° La fecha de nacimiento del
hijo (12-12-2013)

| Inferencia | «——— | Medio de prueba |

Este dato, es impreciso, puede llevar,
a multiples posibilidades y no esta
corroborada, a lo mas pone en
evidencia la existencia de un tercero.

Presencia de indiciosl [1° Testimonio de la menor
graves subsecuentes que| |(EI acusado busco a Ia
acreditan responsabilidad| [menor para pedir la prueba
de ADN vy retorno con el
padrastro para que éste
reconociera el hijo — el
acusado tenia dudas de su
paternidad

El cuadro presenta dos columnas, la derecha corresponde a las inferencias realizadas por la
Sala Penal las mismas que fueron observadas por la Sala Penal Suprema, y sélo se observo
tres inferencias y el sustento de ellos, al lado izquierdo esta los motivos o razones del porque
la Sala Penal Suprema considera que son erradas o defectuosas las inferencias que observa,

asi en lo esencial la observacion reside en los siguientes:
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i) Expresa, no fue objeto de acusacion fiscal las relaciones sexuales no fecundas, sino como

consecuencia de la agresion sexual se produjo el embarazo de la menor.

Esta observacion es importante, para el caso en estudio, no tanto para la solucion del
problema que se planted la Sala Penal Suprema, sino evidencia que tanto la Sala Penal de
Apelaciones y la Sala Penal Suprema no ha contextualizado debidamente el elemento factico
(imputacion necesaria - acusacion cierta, clara y expresa, conducta prohibida y elementos de
prueba que sustentan la imputacion), es decir, la Sala Penal de Apelaciones entiende que no
fue objeto de imputacion la agresion de la indemnidad sexual con copula sino ademas otras
agresiones que sufriera la menor, por su parte para la Sala Penal Suprema entiende que la
menor habria sufrido s6lo una agresion sexual y esta produjo el embarazo, sin considerar las
demas agresiones. Entonces, el elemento factico materia de revision por la Sala Penal difiere
de la acusacién fiscal provincial, si ello es asi, implica que se incurri6 en nulidad al haberse
variado el elemento factico, con el agregado que la Sala Penal Suprema también incurre en

error al apreciar el factum.

ii) Cuestionamiento de un dato cientifico (periodo normal de un embarazo).

La Sala Penal Suprema establece la fecha de la copula como la probable data de la agresion
sexual, por lo que recurre al céalculo cientifico del tiempo de embarazo (10 meses lunares),
tomando para ello la fecha de nacimiento del hijo de la menor (12/12/13), y sefiala que esta
ocurrio en el mes de marzo de 2013. Si bien, esta razon puede ser correcto, pero no es del
todo cierto, pues existen alumbramientos anticipados o retardados, y para descartar ello, era
necesario recurrir al dato cierto la fecha de la ultima regla (13-03-13) y el tiempo de
gestacion a la fecha de la ecografia (24 semanas al 28-08-13), de lo que resulta que el menor
nacié a dos semanas aproximadamente del tiempo normal. Entonces la razon de la Sala Penal

Suprema, también presenta otras interpretaciones.

iii) El dato (conducta del imputado) puede dar lugar a otras interpretaciones.

En efecto, el dato donde la menor refiere que el imputado se constituy6 a su vivienda y

solicitar someterse a la prueba de ADN y luego retornar al cabo de cierto tiempo con el
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padrastro para que lo reconociera, antes del resultado de la prueba bioldgica, Ilama la
atencion y no es definitiva para determinar cierta autoria; sin embargo, no se tomo en cuenta
el hecho de que la menor llevaba al colegio golosinas que antes no tenia por su situacion
econdémica, no se toma en cuenta que el imputado dio dinero para la alimentacion de la
menor, no se tomo en cuenta que la menor tenia temor que la esposa del agresor los
descubriera en un acto sexual; todas estos datos dan a conocer que, en efecto el imputado se
encuentra involucrado en el hecho de agresion sexual, no es una mera sospecha es una

situacion razonable de una realidad.

Diagrama sobre el juicio de credibilidad

Juicios de credibilidad observadas Razones de la Sala Penal Suprema

[ Inferencia | «—— [ Medio de prueba | 1° En la acusacion no se planteg
relaciones sexuales consentidas, fue a la|

fuerza (la menor no conto a su madre por
miedo a que le pegue).

2° No se explica, como la conducta
dadivosa de entrega de dinero, se

La menor consintid el acto| [L° Contexto de abandong
sexual a cambio de unal |moral y material — tentado
propina, que gastaba en| [por propina (Camara Gesell

golosinas e Informe Social). vose G
2° El acusado dijo ser| equipara a la admision de cargo.
dadivoso Ademas, el apelante en su recurso dice

que dio vivienda y trabajo, acto que|
también es dadivoso

_ _ 1° La menor oculto la identidad del
[ Inferencia | 4— [ Medio de prueba | padre de su hijo responsabilizando al
imputado (exculpa a tercero).

2° La madre minimizo las agresiones de

No se aprecia ninguna [NO se menciona sentido sexual de sus hijos a cambio de
incredibilidad subjetiva. fundamentos (debe referirse dinero o alguna ayuda.

al testimonio de la menor). 3° Luego de la prueba de ADN, ni Iq

menor ni su madre concurrieron g

esclarecer la imputacion (El Fiscal fue 4
su domicilio y el Juez dispuso
conduccién compulsiva).

[_Inferencia | <«—— [Medio de prueba |
El dato no es posible conectar con 13
La agraviada presento No se menciond conducta del imputado, por I3
indicadores de afeccion fundamentos  (debe prueba de ADN que determina que|
emocional referirse a la prueba no es el padre del hijo de la menor|
psicologica). agraviada.

180



El cuadro presenta dos columnas, la derecha corresponde a las inferencias realizadas por la
Sala Penal las mismas que fueron observadas por la Sala Penal Suprema, es decir solo habria
observado tres inferencias y ademas identifica la fuente que sustentaria estas, al lado
izquierdo esta los motivos o razones porque la Sala Penal Suprema considera que estas
inferencias no superan el juicio de credibilidad, asi en lo esencial su observacion reside en

los siguientes:

i) Reitera que la acusacion no plantea relaciones sexuales consentidas (se incide en el error
del elemento factico incurrido por la Sala Penal), y no se explica como la conducta dadivosa
podria probar la autoria del delito, y ademas el mismo acusado reconocio6 que dio vivienda
y trabajo a la madre de la menor, entonces no se cumpliria cierta credibilidad del relato de

la menor.

ii) De otro lado, sefiala que la menor agraviada mintié y trata de exculpar a un tercero, aunado
a que la madre permitié actos abusivos en contra de sus hijos motivado por ayuda, aunado
de ni la madre ni la menor concurrié a declarar, por ende, la imputacion tendria un interés
subjetivo. Aqui, la Sala Penal Suprema, da a conocer la situacion de vulnerabilidad que se
encontraba la menor agraviada y sus hermanos producto de la pobreza, sin embargo, solo lo
menciono; de otro lado, no ha advirtié que se prescindio la declaracion de la menor y la
madre por la distancia donde domicilian estos, y ademas era posible que el Juzgado se
constituyera al lugar de residencia y tomar la version de la menor, lo que se hizo fue solo
cumplir un formalismo procesal y facilitar la conclusion del caso, estando en la posibilidad
de garantizar el derecho a la prueba de una parte en situacion de vulnerabilidad, que en este
tipo de delitos el Interés Superior del Nifio y Adolescente se convierte en una meta norma

(Convencion del Nifio y Adolescente).

iii) Los indicadores de afeccion emocional hallados por los peritos psicologicos, no se
vinculan con el resultado de la prueba de ADN, lo sefialado seria cierto, cuando solo se
trataria de un solo ataque a la indemnidad sexual (La Sala Penal Suprema asume este
sentido), pero en el caso se evidencia que hay mas de una agresion sexual, entonces los

indicadores de afeccion sexual si tienen vinculo con relacion a la conducta del imputado.
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De todo ello, se puede observar en esta parte, que no se ha cumplido con realizar un analisis
adecuado de los criterios de validez, en base al contexto situacional.

En definitiva, se aprecia que ni la Sala Penal de Apelaciones ni la Sala Penal Suprema

entendio el elemento factico materia de imputacion.

Ahora bien, corresponde explicitar los resultados del Cuadro N° 03. De acuerdo con lo

siguiente:

Variable incompatibilidad normativa

La verificacidn de esta variable se deriva de la parte considerativa -motivacion de derecho -

de la sentencia emitida por la Corte Suprema, a través de dos dimensiones:

a) Antinomias

No se cumple, por cuanto el caso juridico no plantea una colision de enunciados normativos,
por ende, el colegiado lo que hizo es plantear el juicio de verificacion de la sentencia

impugnada en funcién de los razonamientos juridicos procesales.

b) Colisién de principios

No se cumple, por cuanto el caso no presenta colision de principios, entonces no a mérito la

aplicacion del test de proporcionalidad.

Variable de técnicas de interpretacion

La verificacion de esta variable esta en base de la parte considerativa —exposicién de
contenido o cuerpo de la sentencia-, comprendiendo los razonamientos de hecho y derecho
de la sentencia, aunado a ello los argumentos y razones como técnicas de argumentacion

juridica (motivacion). Este andlisis se divide en tres dimensiones:
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a) Interpretacion

Si respeta, esto se explica, porque se utilizé tres tipos de interpretacion (sujetos), que eran
necesarios para el caso, como: la interpretacion auténtica impropia, estando que se recurrio
al real significado del enunciado juridico procesal penal; interpretacion doctrinal, en razon
de que los magistrados recurrieron a las sentencias jurisprudenciales y acuerdo plenario; e
interpretacion judicial, en el sentido que los magistrados expusieron sus propias

interpretaciones bajo los criterios del dispositivo procesal penal y jurisprudencia.

b) Integracion

No se cumple, porqué el caso no plantea una situacion de laguna normativa, que permitiera

integrar un enunciado normativo ante un vacio legal o deficiencia legal.

c) Argumentacion

Se cumple en parte, ello por lo siguiente:

En el rubro de la subdimension de Ambitos de la argumentacion juridica, los
magistrados en la sentencia suprema han realizado una debida interpretacion del Codigo

Procesal Penal concurrente al caso (causales de la casacion),

Avrticulo 429° numeral 4y 5

(..)

Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta 0 manifiesta ilogicidad de la

motivacidn, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

Si la sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la

Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.
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Asi, también aplicaron la jurisprudencia en dos aspectos, una, relacionado a que se aplicé la
reconduccion de los motivos de apelacion (voluntad impugnativa), en observancia a la
Casacion N° 01 -2007, estando que faculta a la Suprema Corte definir el ambito juridico que
resulta del contenido del fundamento de la impugnacion, es decir, cuando la pretension no
concuerda con el fundamento factico de los motivos de la apelacion, precisandose que no es
posible variar el elemento factico de la impugnacidon. En esta parte, no se precisa cual de los
motivos de casacion fue admitida de acuerdo al principio de voluntad impugnativa, siendo
esta un considerando que no tiene relacion con el caso planteado, pues las admitidas son las
propuestas por el apelante. Finalmente sefiala que ha de analizarse los criterios de validez,
para el caso de credibilidad de la version de la victima, haciendo referencia al Acuerdo
Plenario N° 2 -2005/CJ -116.

No se cumple, las subdimensiones de Vicios de la argumentacién juridica, por cuanto en
la resolucion de la Corte Suprema se aprecia el uso de justificaciones irrelevantes,

defectuosas y no garantizadas.

Es irrelevante, por cuanto repite razones conclusivas que son innecesarias, que lleva a una
confusidn al lector (como el fundamento tercero de los fundamentos de hecho precisa que
una de las causas a analizar es el apartamiento de doctrina jurisprudencial, luego en el
fundamento primero y cuarto in fine de los fundamentos de derecho expresa, el casante
denuncia que no se cumplié o inaplicé el Acuerdo Plenario 02 -2005/CJ -116, en el
fundamento segundo la Suprema sefiala que analizara la suficiencia de la incriminacion de
la menor en funcion de los criterios desarrollados en el anotado acuerdo plenario,
concluyendo luego de analizar la versién de la menor que la Sala Penal se habria apartado
del acuerdo plenario, pues la version de la menor no es sélida, persistente ni confiable.

Entonces, se inaplico el acuerdo plenario o es que se aparto son supuestos distintos).

Es defectuosa, por no guardar secuencia en los argumentos y razones (como anteriormente
se sefialé apartamiento presunto o apartamiento material). De otro lado, la observacién a la
inferencia l6gica denominada “indicios graves subsecuentes”, lo desarrolla en un apartado

distinto al que se propuso, es decir, las inferencias arribadas por la Sala Penal los desarrollo
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en los fundamentos octavo y noveno de la sentencia, mientras que la inferencia que se anota

lo desarrolla en el considerando “10.4”.

Contiene suposiciones no garantizadas, estando que expone argumentos como si fueran
ciertos sin que se tenga medio de prueba, es decir, da por cierto hechos que no fueron objeto
de debate, podria inferirse en funcion de las maximas de la experiencia, pero aun asi se debe
partir de conocimientos ciertos y probados para dar por cierto un hecho, no se debe dejar a
la imaginacion o ser subjetivas (como el hecho de que la Sala Suprema considera que el
embarazo dura un promedio de diez meses lunares, en funcion de ello el embarazo de la
menor ocurrié en marzo de dos mil trece y no a los ocho meses que anota la Sala Penal, pero
no toma como- punto de partida la fecha de la ultima regla <13/03/13> y la fecha de la
ecografia <28-08-13> y el tiempo de gestacion <24 semanas>, de donde se aprecia que el
parto se encuentra dentro de la edad gestacional de 37 y 42 semanas, es decir, que habria
nacido dos semanas antes de las 40 semanas 0 10 meses lunares; por otro lado, si bien en la
acusacion no se plante6 relaciones sexuales consentidas y que si habria sido tomada a la
fuerza de acuerdo con su version en camara Gesell, pero también es cierto que en ella dijo
que fue consentida porqué tenia temor que la esposa del agresor los descubriese, ademas que
compraba golosinas ello como lo han referido los profesores, entonces fueron consentidas;
el hecho de que la menor no se constituyera a declarar ni la madre, no podria considerarse
que la incriminacidn realizada al procesado es irreal sobre los actos sexuales que le practico
el investigado si existe informe psicoldgico y versiones de testigos sobre la condicion de la
menor, asi como que el propio involucrado traté de solventar algunos gastos, 10 que no es

usual si se esta ante la certeza de que no es autor del hecho que se le imputa).

En cuanto a la subdimension de las Teorias de la argumentacion juridica

Es de sefialar que la sentencia suprema no refleja el uso de un método argumentativo (solo
la tradicional), sea la propuesta por Robert Alexy (el discurso juridico) o Manuel Atienza (la
secuencia de flechas), estando que estos son los referentes en la literatura juridica, es por
ello, que en la sentencia se evidencia un método que no sigue secuencias légicas y hay

ausencia de razones para sustentar un argumento.

185



V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5. 1. Conclusiones

De acuerdo con los criterios de evaluacion y procedimientos aplicados en el presente estudio,
la forma en que son aplicadas las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa
en la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -
01, del Distrito Judicial del Santa -Chimbote. 2018, se demostrd que no se presenta la
incompatibilidad normativa, sin embargo, las técnicas de interpretacién empleada fueron

inadecuadas (Cuadro Consolidado N° 3).

Sobre la incompatibilidad normativa:

1. En la sentencia materia de estudio no se evidencié incompatibilidad normativa en sus
dimensiones de Antinomias y Colision de principios, pues, el caso no presenta esa
particularidad, es decir, el motivo de la casacidén no reviste esos criterios. Son estos los

motivos por los que no se efectud una calificacion.

Sobre a las técnicas de interpretacion:

2. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “interpretacion
normativa” se derivo de las subdimensiones: “sujeto a”, “resultados” y “medios”, en este
extremo los magistrados utilizaron la primera subdimension, en los contenidos de auténtica
impropia, doctrinal y judicial. Pues, se realiz6 una interpretacion de acuerdo como se
encuentra explicitada en el Cédigo procesal penal (articulo 429° literales 4 y 5), aunado esta
la jurisprudencia, esto en lo referente al criterio jurisprudencial e interpretacion definida
(Casacion N° 01 -2007 y Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116). Lo que es acorde a una

interpretacion normativa para el caso de la sentencia.
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3. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “integracion” se derivo
de las subdimensiones: “auto de integracion” y “hetero integracion”, siendo que en el caso
en estudio no se presentd un vacio o deficiencia en la ley para que se aplique la integracion

del derecho. Entonces, en este item tampoco se ha realizado una calificacion.

4. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “argumentacion” se
derivd de las subdimensiones: “ambitos de la argumentacion juridica”, “vicios de la
argumentacion juridica” y “teorias de la argumentacién juridica”; en el primero los
magistrados si contextualizaron el problema, tomando como referencia el elemento factico
y juridico con el objeto de resolver el problema planteado por el impugnante. En la segunda
subdimensidn, los magistrados incurrieron en vicios, lo que motivo que no sea entendible
los argumentos y razones, ademas no se guarda una secuencia légica de los argumentos y
finalmente asumieron hechos como reales en funcién de las méaximas de la experiencia, sin
dar razén dejando a criterio del que analiza si se presenta en este u otro escenario, los que
indudablemente una conclusion no puede llevarnos a dos ideas. Finalmente, en relacion con
la Gltima subdimension debemos sefialar que los magistrados no utilizan un método para
argumentar la sentencia, pues siguen un modelo estandar de estructurar la sentencia, que en
nuestra literatura es considerada tradicional, como las conocidas parte introductoria o
expositiva, considerativa y fallo o decisién, asi en la parte considerativa su redaccién no es
I6gica, que impide descubrir el argumento y las razones que justifica ella, ademéas hay
razones que se repiten en la conclusion, y finalmente hay razones que lleva a méas de una
idea, por ende, en la sentencia no se avizora una debida argumentacion, de acuerdo con los
postulados de Robert Alexy y Manuel Atienza, quienes a través de sus teorias han
establecido un estandar del método de argumentacion juridica que permitiese una sentencia

acorde al caso y facil entendimiento por el justiciable y la ciudadania en general.

5. 2. Recomendaciones

Sobre la incompatibilidad normativa:

1. En el caso, no se aprecia la incompatibilidad normativa, por ende, no se puede hacer

recomendacion alguna.
187



Sobre a las técnicas de interpretacion:

2. En este rubro, no existe mayor comentario, mas solo que debi0 establecerse del porqué se
hizo uso de la maxima de “voluntad impugnativa”, estando que no se precisa cual fue el error

en que hubiera incurrido el casacionista.

3. En cuanto a la técnica de interpretacion juridica, no es posible hacer recomendacion
alguna, estando que en el caso no se presentd vacié o deficiencia en los enunciados

normativos.

4. En cuanto a la técnica de la argumentacion, se sugiere utilizar como método el diagrama
de flechas propuesta por Manuel Atienza, estando que es la méas recomendable y aceptable,
y ademas sera de facil entendimiento para el justiciable y la ciudadania, a un mas sera un
modelo a seguir por las otras instancias de la administracion de justicia, lo que permitira un
cambio de paradigma, donde las sentencias judiciales solo son entendidas por los operadores
del derecho (profesionales en derecho), asi también propiciara que en el nivel académico se
tenga la idea de que debe consistir una sentencia, y con ello el cambio de la idea de que el
contenido de una sentencia es de entendimiento de los juristas, cuando debe ser de facil

comprension para el coman de los ciudadanos.

La Sala Penal Suprema pese a que no utilizo una secuencia argumentativa, es de observar
que tanto en el analisis de inferencias ldgicas y de credibilidad del testimonio incriminador,
hace referencia a la errada interpretacion del hecho penal (Para la Sala Penal se imputa
agresion sexual no copulativa y para la Sala Penal Suprema una unica agresion sexual
copulativa), y ademas reconoce la situacion de vulnerabilidad de la menor agraviada (hogar
disfuncional, donde la madre tiene cuatro hijos para distintos varones, de condicién humilde,
que incluso no denuncia hechos ante un apoyo economico, la menor agraviada en dias de
labor de su madre no va colegio, se dedica a cuidad a su hermano y cocina, la menor empezo
a asistir al colegio con golosinas y la version de la menor que fue victima de ultraje sexual
en varias oportunidades, donde el denunciado le entregaba dinero de cinco a diez soles, y

que tenia miedo que la esposa los descubriese).
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De estas disquisiciones, la Sala Penal Suprema en aplicacion del articulo 432° literal 1 del
Cadigo Procesal Penal se encontraba en la facultad de declarar de oficio la nulidad del
proceso, por cuanto se vulnero el principio de imputacion necesaria, pues el elemento factico
presentado por el Ministerio Puablico a nivel de la Fiscalia Provincial y por el que se
sentencio en primera instancia dista a la planteada en segunda instancia (La Sala Penal de
Apelaciones), por ende se habria revisado un caso no juzgado, lo que ha sido reiterado en
las razones expuestas por la Sala Penal Suprema, quien fruto de esa incongruencia entendio
que la denuncia solo se trataria de un solo acto sexual e incluso valoro la entrevista en
Camara Gesell afirmando que la agraviada denuncia que fue tomada a la fuerza, pero este
andlisis lo hizo incluso en parte, pues no lo vio toda la version en su totalidad, es de advertir
que la menor indico que tenia miedo que la esposa del agresor los descubra y pensaria que
permitia el acto, lo que indudablemente esta hace referencia a un consentimiento. Entonces,
ante este hecho, indudablemente nos encontramos en una causa de nulidad que incluso pudo
haberse emitido una sentencia doctrinaria basado en el criterio del contenido de la

imputacidn necesaria, estando que existe el acuerdo plenario N° 2-2012/CJ-116.

Aunado a ello, se tiene la situacién de extrema pobreza y vulnerabilidad que rodea a la menor
agraviada, la que ha sido advertida por la Sala Penal Suprema, pero obvio emitir
pronunciamiento, dejando de lado el principio pro infante consagrado en la Convencion
sobre derechos del Nifio, a través de cual el Estado peruano como parte se obligé adoptar
todas las medidas apropiadas, como una debida investigacion para proteger al nifio en una
situacion de abuso sexual (articulo 19 y 34).
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PROPUESTA DE MODELO DE SENTENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU

CASACION N°
Ponente:

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintisiete de noviembre de dos mil dieciocho

VISTO: en audiencia publica el recurso de casacion interpuesto por el procesado Miguel
Blas Matos contra la sentencia de vista del treinta de noviembre de dos mil quince (obrante
a fojas trescientos ochenta y ocho); que confirmd la sentencia de primera instancia del treinta
de julio de dos mil quince (inserta a fojas trescientos doce); que lo conden6 como autor del
delito de violacién sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales S.G.D.A.,
a treinta y un afios de pena privativa de libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto

de reparacion civil.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Las sentencias condenatorias de mérito declararon probado que el encausado Blas
Matos ultrajé sexualmente a la menor de iniciales S.G.D.A. (de trece afios de edad), quien
vivia en una casa rustica dentro de su chacra ubicada en el centro poblado menor de Tayca
(distrito y provincia de Huarmey, en Ancash), lo que ocurri6 en el mes de abril de dos mil
trece (precisada en el requerimiento acusatorio vease a fojas ciento noventa del cuaderno de
debate). Luego de cada acto sexual el acusado le entregaba dinero a la menor (entre cinco y
diez soles) y producto de los ultrajes esta quedd embarazada, por lo que su mama la llevo a

Supe, a casa de una tia.

Segundo. Contra la sentencia condenatoria de primera instancia, el sentenciado Blas Matos,
interpuso recurso de apelacion (obrante a fojas trescientos cuarenta). Esta impugnacion fue

declarada infundada por la Sala Penal de Apelaciones del Santa, mediante sentencia de vista
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del treinta de noviembre de dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), que
confirmo el fallo de primera instancia. Por ello, el citado encausado planteo el recurso de

casacion del diecisiete de diciembre de dos mil quince (obrante a fojas cuatrocientos diez).

Tercero. Elevada la causa a este Supremo Tribunal, cumplido el tramite de traslado a las
partes procesales, se expidié la Ejecutoria Suprema del treinta de junio de dos mil dieciséis
(obrante a fojas cincuenta y siete, del cuadernillo respectivo) y se declaré bien concedido el
recurso de casacion por las causales de quebrantamiento de la garantia de la motivacion
(andlisis del proceso Idgico que condujo el fallo) y apartamiento de doctrina jurisprudencial
(la suficiencia de la incriminacion de la menor agraviada, sobre la base de los criterios
vinculantes desarrollados en el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116), previstos en el articulo
429, apartados 4 y 5, del Cddigo Procesal Penal, bajo el acceso ordinario regulado en el
articulo 427, numerales 1 y 2, del Cédigo en mencién; sin perjuicio de declarar nulidad de
oficio ante situaciones declarables (articulo 432 numeral 1 del Codigo Procesal Penal). No
se admitio la causal la inobservancia de normas legales de caracter procesal sancionadas con

nulidad previsto en el articulo 429, apartado 2, del Codigo Procesal Penal.

Cuarto. Instruido el expediente en Secretaria, sin que las partes procesales hayan presentado
alegatos ampliatorios, se sefiald fecha para la audiencia de casacion, la cual se celebro el
cinco de octubre de dos mil dieciséis con la concurrencia del abogado defensor del encausado
Blas Matos y del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Alcides Mario Chinchay
Castillo Alva. Por lo tanto, el estado de la causa es de expedir sentencia.

Quinto. Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, este Supremo Tribunal acordd
pronunciar la presente sentencia de casacion, en los términos que a continuacién se detallan,

y sefiald para la audiencia de su lectura el dia trece de octubre de dos mil diecisiete.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El encausado Blas Matos, en su recurso de fojas cuatrocientos diez, del diecisiete

de diciembre de dos mil quince (exceptuando el motivo no admitido) introdujo como

motivos de casacion la falta o manifiesta ilogicidad en la motivacion (articulo 429, apartado

4, del Cddigo Procesal Penal), estando que la Sala Penal concluy6 que la menor mintié al
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referir que solo mantuvo relaciones sexuales con el denunciado y la embarazo, pero la prueba
de ADN determino que él no era el padre del hijo de la agraviada, no obstante, lo condenaron
sobre la base de la incriminacién de la menor; y, el apartamiento de doctrina jurisprudencial
(articulo 429, apartado 5, del Cadigo Procesal Penal), en el sentido que no hubo razones para
establecer la ausencia de incredibilidad subjetiva, de verosimilitud ni persistencia en la
incriminacion como lo establece el Acuerdo Plenario 02-2005/CJ-116.

Segundo. En lo referente a la ilogicidad:

2.1. El inciso 4, del articulo 429, del Cddigo Procesal Penal, esta referido a la presencia de
una sentencia o auto expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el
vicio resulte de su propio tenor. Este motivo puede resumirse en la ausencia notoria de
motivacion, en la motivacion incompleta —que no responde a todos los agravios relevantes
para una decisién razonada del caso- y en la motivacion incongruente, oscura o que vulnera
las reglas de la logica, la ciencia o la experiencia. La ilogicidad de la motivacion reside en
vicios logicos en la fundamentacion del fallo que lo hacen irrazonable. En todos estos
supuestos el vicio debe resultar del propio tenor de la resolucion. Este es el supuesto tipico

de “juicio sobre el juicio”.

2.2. Este Tribunal Supremo, en la Sentencia Casatoria numero 482-2016/CUSCO, del
veintitrés de marzo de dos mil diecisé€is, ha sefialado que la motivacion ilégica esta conectada
con la valoracion de las pruebas licitamente incorporadas al proceso (articulo 393, numeral
1, del Cddigo Procesal Penal), pues solo estas se pueden usar como fundamento de la
decision. Ademas, ha de realizarse un rigoroso examen de la valoracion probatoria, a fin de
verificar si se respetaron las reglas de la l6gica, a las que se incluyen las maximas de la
experiencia y las leyes cientificas (articulo 393, inciso 2, del Codigo Procesal Penal). La
razonabilidad del juicio del juez descansa, ya no en la epistémica de relevancia, sino en la
correccion de la inferencia aplicada, a efectos de constatar si esta es el resultado de un juicio
racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad
en la solucion de un determinado conflicto, sin caer en arbitrariedad en la interpretacion y

aplicacion del derecho, ni en subjetividades o inconsistencia en la valoracion de los hechos.

Tercero. En lo referente al juicio de credibilidad:
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3.1. Por la naturaleza clandestina de los delitos sexuales, la declaracion de la victima
constituye un elemento imprescindible para castigar conductas sexuales no consentidas. La
sana critica o libre apreciacion razonada de la prueba, sustento legal del articulo 393 del
Codigo Procesal Penal, reconoce al juez la potestad de otorgar, él mismo, el valor
correspondiente a las pruebas, sin directivas legales que lo predeterminen. Por lo tanto, las
declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico testigo de los hechos, al no regir el
antiguo principio juridico testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del
imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones, conforme con la doctrina legal desarrollada en el Acuerdo Plenario N° 2-

2005/CJ-116, cuya inaplicacion se denuncia.

3.2. Las reglas de valoracion de las declaraciones del testigo agraviado constituyen un juicio
de credibilidad, sobre el cual se sustenta la suficiente probatoria, e importa lo siguiente: i)
La ausencia de incredibilidad subjetiva (que no existan razones concluyentes que revelen
que incrimind al encausado para exculpar a terceros, para consolidar una venganza u otras
razones espurias, pero siempre en atencién a las caracteristicas propias de la personalidad
del declarante, su desarrollo y madurez mental). ii) La presencia de datos objetivos
minimamente corroborativos. iii) Una declaracion no fantasiosa, increible o ilogica. iv) Una

relativa uniformidad y firmeza en la sindicacion.

3.3. Es verdad, como lo sefial6 el Fiscal Supremo y audiencia publica de casacion, que no se
trata de reglas rigidas sin posibilidad de matizar o adoptar al caso en concreto, de ahi que el
Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116 haya establecido —como doctrina legal- la invalidez de
la retractacion de la victima, pero siempre que se presenten las corroboraciones
circunstanciales objetivas y la ausencia de un &nimo espurio en la incriminacion. Ello debe
ser abarcado y explicado por el Tribunal, en estricto respeto de la presuncion de inocencia

que asiste al encausado.

Cuarto. La tutela procesal efectiva.

4.1. El articulo 139°, inciso 3), de la Constitucion reconoce: 1) El derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva que supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como
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la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcion garantista y tutelar que
encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion y;
2) El derecho al debido proceso que comprende la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado [y agraviado], principios y reglas esenciales
exigibles dentro del proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos (STC N°
01689-2014-AA/TC F. 5).

4.2. El Articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional, expresa: “(...) Se entiende por tutela
procesal efectiva aquella situacion juridica de una persona en la que se respetan, de modo
enunciativo, sus derechos de libre acceso al 6rgano jurisdiccional, a probar, de defensa, al
contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, a no ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada ni sometido a procedimientos distintos de los previstos por la ley, a la
obtencion de una resolucion fundada en derecho, a acceder a los medios impugnatorios
regulados, a la imposibilidad de revivir procesos fenecidos, a la actuacion adecuada y
temporalmente oportuna de las resoluciones judiciales y a la observancia del principio de

legalidad procesal penal”.

4.3. El articulo 159 de la Constitucion establece que el Ministerio Pablico es el titular del
ejercicio de la accion penal publica y tiene el deber de la carga de la prueba, bajo el principio
de la imputacion necesaria como una manifestacion del principio de legalidad y del

principio de la defensa procesal (art. 2. 24 "d" y 139.14).

4.4. Sobre la base del mencionado principio, la jurisprudencia constitucional ha sefialado
como "(...) ineludible exigencia que la acusacion ha de ser cierta, no implicita, sino precisa,
clara'y expresa; con una descripcion suficiente detallada de los hechos considerados punibles
que se imputan y del material probatorio en se fundamenta ( ... )", segun el cual "al momento
de calificar la denuncia serd necesario, por mandato directo e imperativo de la norma
procesal citada, controlar la correccion juridica del juicio de imputacion propuesto por el
fiscal, esto es, la imputacién de un delito debe partir de una consideracién acerca del
supuesto aporte delictivo de todos y cada uno de todos y cada uno de los imputados
(Fundamento juridico 13 de la STC N° 4989-2006-PHC/TC).
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4.5. Asimismo, el Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ-116, expresa que el Juez penal tiene el
control de legalidad sobre el ejercicio de la accion penal por cuanto el procesamiento de
quien resulte emplazado por el Fiscal requiere autorizacién o decision judicial, por lo que
corresponde al Juez es evaluar si la promocion de la accion penal se amolda a los requisitos
que establece la ley procesal; dicho deber de control se intensifica en la etapa intermedia
ante la acusacion del sefior Fiscal Superior correspondiéndole entonces a la Sala Superior

efectuar el control correspondiente.

4.6. De manera que los hechos deben guardar concordancia en el iter procesal, desde que el
Ministerio Pablico decide aperturar la investigacion preliminar, formalizar la investigacion,
acusar y acto seguido el juez emitir la resolucion al caso planteado, lo que quiere decir en

buena cuenta que el elemento factico es invariable.

Quinto. Analisis factico juridico.

5.1. El hecho factico expuesto por el Ministerio Publico:

La denuncia formalizada
“La menor de iniciales SGDA desde el mes de marzo del presente afio junto a su
madre Dina Santa Diaz Apolinario y sus hermanos en razén de problemas
econdmicos y problemas personales de su madre con su conviviente fueron a
vivir al terreno que les ofrecio el denunciado Miguel Blas Matos en la ciudad de
Tayca, debido a que iban a trabajar para él en su chacra. Que desde esa época,
en el mes de marzo y abril la menor agraviada fue victima de continuas
violaciones por parte del denunciado quien aprovechando que la menor se
quedaba en su casa en compariia de su hermano menor, este se metia a su cuarto
y utilizando la fuerza la obligaba a mantener relaciones sexuales y al
terminar con estos actos le ofrecia cinco a diez nuevos soles para que no
dijera nada y comprar golosinas, estos hechos sucedieron varias veces hasta el

momento en que la menor quedo en estado de gestacion”. (Negrita agregado).
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La acusacion fiscal
“El acusado en varias oportunidades habria aprovechado que la menor agraviada
se quedaba sola en la vivienda cuidando su hermanito ingresaba a la misma y
después de bajarle sus prendas intimas la tiraba en la cama y le practicaba el acto
sexual y luego de ello le ofrecia dinero entre cinco y diez soles lo cual gastaba
en golosinas. Producto de las reiteradas relaciones sexuales que el acusado

le practicaba a la menor esta quedo embarazada”. (Negrita agregado)

5.2. El hecho féactico tomado en cuenta por la Sala Penal de Apelaciones:

“La Fiscalia Provincial llevo a juicio oral la tesis incriminatoria, segin el cual,
el hoy sentenciado Miguel Blas Matos, aprovechando las necesidades de la
madre de la menor Dina Santa Diaz Apolonia -a quien le habia proporcionado
trabajo y pequefio ambiente aledafio a su casa sito en el Centro Poblado Menor
de Tayca Huarmey para que viva conjuntamente con la menor agraviada de
iniciales SGDA con 13 afios de edad desde abril del 2013- abusé sexualmente
de la menor, en circunstancias que ella se quedaba sola en compafiia de su
hermanito, y como este ambiente que habitaba no tenia seguridad, ingresaba alli,
la despojaba de sus prendas intimas y le practicaba el acto sexual y a cambio de
ello le daba pequefias propinas que la menor posteriormente los gastaba en

golosinas”.

Sexto. De ello, se advierte que el juicio de imputacion propuesto por el fiscal vario, en un
primer momento, se afirma que el agresor a la fuerza obligo a la menor a mantener relaciones
sexuales, le daba propinas y la embarazo; posteriormente solo se menciona que mantuvo
relaciones sexuales, le daba propinas y la embarazo; y, finalmente se dice que el agresor
mantenia relaciones sexuales con la menor aprovechando que se quedaba sola y le daba
propinas. Como se observa el factum no es congruente y esta circunstancia, vulnera el
derecho a la tutela procesal efectiva, por cuanto la sentencia de vista se funda en hechos

distintos al postulado por el Ministerio Publico, entonces, se incurrio en nulidad absoluta, tal
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lo establece el articulo 150° numeral d) del Cédigo Procesal Penal, al inobservar una garantia

procesal penal, debiendo reponerse al estado en que se incurrio el vicio.

Séptimo. Consideracion adicional.

7.1. El Tribunal Constitucional en reiterada sentencia ha expresado que en situaciones donde
es parte procesal un menor, existe un deber especial de proteccion del interés superior de los
nifios (STC 03744-2007-PHC/TC, STC 02132-2008-PA/TC, 04058-2012-AA/TC, EXP. N°
01665-2014-PHC/TC — ICA, etc.); ello, se desprende de la propia Norma Fundamental, en

el articulo 4° y establece:

“La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, (...)

en situacion de abandono”.

7.2. Dicho principio se encuentra reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y ratificada por el Estado

Peruano mediante Resolucion Legislativa N.° 25278, cuyo articulo 3° establece:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se

atenderd serd el interés superior del nifio”.

Articulo 19 literal 1

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que

lo tenga a su cargo”. (negrita agregado).
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7.3. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion Consultiva
OC- 17/02, en relacion al principio del interés superior del nifio se debe entender como el

“principio regulador de la normativa de los derechos del nifio [que] se funda en
la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y
en la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién

sobre los Derechos del Nifio”.

7.4. En ese entendido, advirtiéndose en el caso un hecho que revela una situacion de abusos
sexuales no esclarecidas, corresponde que en el nuevo juicio se recabe la declaracion de la
menor agraviada, para lo que la Sala Penal debe disponer la concurrencia de la menor a la
audiencia de apelacion y prestar su declaracion ampliatoria (articulo 422.5 del Cédigo
Procesal Penal) o disponer una audiencia especial (articulo 381 del Cédigo Procesal Penal),
actividad que garantiza el Interés Superior del nifio como victima frente al delito de violacion

sexual.

Por ello, los integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica ACORDO:

I. DECLARAR NULA la sentencia expedida el treinta de noviembre de dos mil quince por
los integrantes de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia del Santa, que
absolvié a Miguel Blas Matos de la imputacién por la presunta comision del delito contra la
indemnidad sexual-violacion sexual de menor de edad, en perjuicio de la persona con

identidad reservada de iniciales S.G.D.A.

I1. MANDAR que se realice un nuevo juicio oral por otro Colegiado Superior, el que debera
actuar con celo y celeridad en el ejercicio de sus funciones, y tendra en cuenta lo expuesto

en la presente sentencia.
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I11. DISPONER que se transcriba la presente Ejecutoria al Tribunal de origen. Hagase
saber.

S.S.
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ANEXO 1

Cuadro de operacionalizacion de las variables: Incompatibilidad Normativa y Técnicas de Interpretacion provenientes de las Sentencias

de los 6rganos Supremos de Justicia del Peru

OBJETO DE|VARIABLE DIMENSIONES SUBDIMENSIONES INDICADORES
ESTUDIO

Los razonamientos evidencian la seleccidn de disposiciones provenientes

Antinomias de fuentes de tipo diferente, teniendo en cuenta el principio jerarquico.

(Basado en que la norma superior se aplica respecto a la inferior)
INCOMPATIB Reglas tradicionales Los razonamientos evidencian la seleccion de disposiciones, teniendo en
ILIDAD cuenta el criterio de especialidad y temporalidad o cronolégico. (Basado en
NORMATIVA tomar en cuenta la norma més especifica o de competencia o la més reciente

en el tiempo; es decir, la norma posterior abroga a la precedente)

Los razonamientos evidencian la seleccion de disposiciones, teniendo en
cuenta criterios adicionales a las tradicionales. (Basado en tomar en cuenta
la norma basado en justificaciones interpretativas, argumentativas, criterios
derogativos y analisis normativos o logica dedntica)

Los razonamientos evidencian que las disposiciones seleccionada
(constitucional y legal), han sido adecuadas a las circunstancias del caso.
(Es decir, tomando en cuenta la (s) pretension (es) y sus alegaciones facticas
como juridicas del impugnante y del representante del Ministerio Publico)

Establece las causales adjetivas para la seleccion de disposiciones. (Basadas
en el Articulo 429° del Codigo Procesal Penal, las cuales deberan estar
debidamente fundamentadas, con la finalidad de Establecer qué principio o
derecho se vulnerd)

Procedimientos de decision

Los razonamientos evidencian la colisién normativa en las disposiciones
. seleccionadas en la sentencia de la Corte Suprema.

s Lo Ponderacion . L . . . o . .

Colisidn de principios Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio de idoneidad

proveniente del Principio de Proporcionalidad. (Las disposiciones deben

(PARTE CONSIDERATIVA — MOTIVACION DEL DERECHO)

SENTENCIA
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indicar accesibilidad, previsibilidad y tener un fin legitimo con relacién al
(os) derecho (s) fundamental (es) vulnerado (s))

Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio de necesidad
proveniente del Principio de Proporcionalidad. (ElI magistrado elegira la
solucién mas efectiva y adecuada entre las alternativas posibles, con
relacion al derecho fundamental vulnerado)

Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio del propio
Principio de Proporcionalidad en sentido estricto. (EI magistrado buscara
que el resultado del acto interpretativo responde al objeto perseguido por la
ponderacién: el de la realizacion del fin de la medida examinada; y el de la
afectacion del derecho fundamental)

TECNICAS DE
INTERPRETA
CION

Interpretacion

Sujetos

Establece el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las disposiciones
seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y
judicial)

Resultados

Establece el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las disposiciones
seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva,
declarativa)

Medios

Establece los criterios de interpretacion juridica de disposiciones
seleccionas para comprender su sentido; es decir, entender las disposiciones
penales que garantizan el proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal,
Literal — Sistematico o Conexion de Significado; Histdrico; Socioldgico;
Ratio Legis; o Teleol6gico)

Establece los criterios de interpretacion constitucional de disposiciones
seleccionadas para comprender su sentido; es decir, entender la
constitucionalidad en tato sistema normativo y las consecuencias que esa
comprension tiene para la interpretacion. (Interpretacion: Sistematica,
Institucional; Social y Teleoldgica)

Integracion

Auto integracion

209

Establece la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida
por la Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

Establece los principios generales del derecho en la sentencia emitida por
la Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)




Hetero integracion

Establece los argumentos con relacion a la creacion de disposiciones por
integracioén. (Basado en el uso de la costumbre, jurisprudencia y equidad).

Argumentacién

Ambitos de la argumentacion

juridica

1. Establece si la argumentacion juridica se refiere a cuestiones de
interpretacion de enunciados normativos para resolver el caso (Problemas
de interpretacion).

2. Establece si la argumentacidn juridica se refiere a cuestiones probatorias
para resolver el caso (Problemas de valoracidn de pruebas).

Vicios de la argumentacion

Establece la presencia de vicios en la argumentacién en la solucién del caso.
(a) Falta de razones; b) Razones irrelevantes; c) Razones defectuosas; d)
Suposiciones no garantizadas; €) Ambigiiedades)

Teorias de la argumentacién

juridica

1. Establece el uso de la teoria del discurso juridico como método de la de
argumentacion juridica. (Uso del discurso juridico)

2. Establece el uso de la teoria de Manuel Atienza como método de la
argumentacion juridica. (Uso de la propuesta de Atienza).
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ANEXO 2

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION,
ORGANIZACION, CALIFICACION DE LOS DATOS Y ESTABLECIERON DE
LAS VARIABLES (EN MATERIA PENAL)

2. CUESTIONES PREVIAS

1. De acuerdo con el Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), se denomina

objeto de estudio a la sentencia de la Corte Suprema.

2. Las variables de estudio son incompatibilidad normativa y las técnicas de interpretacion

proveniente de la sentencia de la Corte Suprema.

3. La variable independiente: incompatibilidad normativa comprende dos dimensiones

(Antinomias y Colision de principios).

4. La variable dependiente: técnicas de interpretacion comprenden tres dimensiones

(Interpretacion; Integracion y Argumentacion).

5. Cada dimension de las variables tiene sus respectivas subdimensiones.

En relacion con la variable independiente: incompatibilidad normativa

5.1. Las subdimensiones de la dimension “Antinomias”, son 2: Reglas tradicionales y

Procedimientos de decision.

5.2. Las subdimensiones de la dimension “Colision de principios”, es 1: Ponderacion.

En relacion con la variable dependiente: técnicas de interpretacion
5.3. Las subdimensiones de la dimensién Interpretacion, son 3: sujetos, resultados y medios.

5.4. Las subdimensiones de la dimension Integracion, son 2: Auto integracion y

Heterointegracion.
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5.5. Las subdimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: Ambitos de la argumentacion

juridica, vicios en la argumentacion y teorias de la argumentacion juridica.

5.6. Que la dimensién “Antinomias” presenta 5 Criterios, se presenta en el instrumento para

recoger los datos que se llama lista de cotejo.

5.7. Que la dimension “Colision de principios” presenta 4 Criterios, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

6. Que la dimension Interpretacion presenta 4 Criterios, se presenta en el instrumento para

recoger los datos que se llama lista de cotejo.

7. Que la dimension Integracion presenta 3 Criterios, se presenta en el instrumento para

recoger los datos que se llama lista de cotejo.

8. Que la dimension Argumentacion presenta 5 Criterios, se presenta en el instrumento para

recoger los datos que se llama lista de cotejo.

9. Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada subdimension se ha previsto ciertos
Criterios, que son criterios o indicadores de las variables, extraidos indistintamente en
funcién de los contenidos provenientes de los objetivos especificos, los cuales se registran

en la lista de cotejo.

10. De los niveles de calificacion: la calidad de las subdimensiones, las dimensiones y la
variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se califica en 3 niveles que son: por

nunca, a veces, siempre, respectivamente.

11. De los niveles de calificacion: la calidad de las subdimensiones, las dimensiones y la
variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica en 3 niveles que son: por

remision, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

Calificacion:

» Delos Criterios: el hallazgo o inexistencia de un parametro, en el texto de la sentencia
en estudio, se califica con las expresiones: si respeta y no respeta

» De las subdimensiones: se Establece en funcion del nimero de Criterios cumplidos.
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» De las dimensiones: se Establecen en funcién de la forma en que se aplican las
técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
» De las variables: se Establece en funcion de la aplicacion de sus dimensiones

respectivas.

Recomendaciones:

» Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de la Variable que se
identifica como Anexo 1.

» Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el expediente.

» ldentificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el proceso judicial
proveniente del expediente, incorporarlos en el desarrollo de las bases teoricas del
trabajo de investigacion, utilizando fuentes doctrinarias, normativas y
jurisprudenciales.

» Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias previstas que
facilitara el analisis de la sentencia de la Corte Suprema, desde el recojo de los datos,

hasta la defensa de la tesis.

El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de los datos.

Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS CRITERIOS

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia de la Corte

Suprema; el proposito es identificar cada parametro en el texto respectivo de la sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:
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Cuadro 1

Calificacion aplicable a los Criterios

Texto respectivo de la| Lista de Criterios Calificacion
sentencia
Si respeta (cuando en el texto se
respeta)
No respeta (cuando en el texto no se
respeta)
Razonamientos:
El hallazgo de un parametro se califica con la expresion Si respeta
La ausencia de un parametro se califica con la expresion No respeta

PROCEDIMIENTO BASICO PARA ESTABLECER LA FORMA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA INCOMPATIBILIDAD
NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 2

Calificacion de la forma de la aplicacién en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los Criterios| Valor (referencial) Calificacion
en una subdimensién

Si respeta con las reglas|(0) [0]

tradicionales y el procedimiento

de decision

Si respeta con el control
de principios 0) [0]
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Razonamientos:

Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del presente

documento.
Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa se Establece

en funcién del nimero de indicadores cumplidos.

Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 Criterios previstos, se califica:

Nunca

PROCEDIMIENTO BASICO PARA ESTABLECER LA FORMA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA INCOMPATIBILIDAD
NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 3

Calificacion de la forma de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los Criterios| Valor (referencial) Calificacion
en una subdimension

Si respeta con los Sujetos, 1) [0]
Resultados y Medios

Si respeta con Auto integracién
y Hetero integracion 0) [2,5]

Si respeta con los ambitos de la
argumentacion juridica, control (5) [5]
de vicios en la argumentacion y
teorias de la argumentacion
juridica.
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Razonamientos:

Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del presente

documento.
Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa se Establece

en funcién del nimero de indicadores cumplidos.

Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 Criterios previstos, se califica:

Por remisién

PROCEDIMIENTO PARA ESTABLECER LA FORMA EN QUE SE APLICA LAS
TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Cuadro 4

Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas de

interpretacion

Calificacion
Calificacion
De las subdimensiones | De Rangos deltotal de la
Dimensiones Subdimensiones |6} calificacién de | dimension
= = dimen ||a dimension
8 3: g | & |sion
o S S |2
.g Z C> | o
S [05] |[1,5] [[25]
. X
Reglas tradicionales [13 - 20]
Antinomias X
o
2 0
T X
% Procedimientos  de 0
z decision
©
©
2 [7 -12]
e
= X
o
€
8
£ X
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Colision de | Ponderacion [0 -6]
principios
0
X
S m
Dimensiones Subdimensiones 3 = 8
= 3 <
e D o
—_ =] (<3}
2 o S 5=l
3 a |= |
5 (01 |[25] [[3]
>
X
Sujetos [51 - 80]
Interpretacion % 5
Resultados
Medios X
X
X
Integracion Auto integracion
0
X [26 - 50]

Hetero integracion | X

225
i X
Argumentacién |Ambitos de la [0-25]

argumentacién

- juridica X

h=

(&S]

8

L X

g Control de vicios en 175

= la argumentacion

3 Teorias de la X

S argumentacion

§ juridica X

|_

Ejemplo: 7, esta indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en las
sentencias emitidas por la Corte Suprema, el cual refleja una calificacion de 10; asimismo,
se evidencia gue en la aplicacion de las técnicas de interpretacion en dicha sentencia fue

inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 32.

Fundamentos:
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De acuerdo con el Cuadro de Operacionalizacién de la Variable (Anexo 1), las dimensiones
identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como: la Antinomiay la Colision de

principios.

De acuerdo con el Cuadro de Operacionalizacién de la Variable (Anexo 1), las dimensiones
identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como: Interpretacion, Integracion, y

la Argumentacion.

El valor maximo de la calificacion correspondera de acuerdo con el hallazgo obtenido de los

indicadores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar los datos, se
establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la aplicacién de las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa. Ejemplo: observar el contenido y la lectura

ubicada en la parte inferior del Cuadro 4.

La determinacion de los valores y niveles de aplicacion de las técnicas de interpretacion en

la incompatibilidad normativa, se evidencian en el siguiente texto:

Valores y nivel de aplicacion:

Incompatibilidad normativa

[ 16 - 25 ] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre
[ 1-15] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces
[ 0] = Cada indicador se multiplica por 0 = Nunca

Técnicas de interpretacion
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[ 38 - 75] = Cada indicador se multiplica por 5 = Adecuada
[ 1-37.5] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Inadecuada

[ 0] = Cada indicador se multiplica por 0 = Por remision

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo con el contenido y suscripcion del presente documento denominado: Declaracion
de Compromiso ético, declaro que: al elaborar el presente trabajo de investigacion ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los cuales se hallan en el
texto del proceso judicial sobre el delito de violacion sexual de menor de edad contenido en
el expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -PE -01 en casacion, proveniente del Distrito

Judicial Del Santa, Nuevo Chimbote.

Por estas razones, como autor, tengo conocimiento de los alcances del Principio de Reserva
y respeto de la dignidad humana, expuesto en la metodologia del presente trabajo; asi como

de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos principios.

Por esta razon declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: me abstendré de
utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos conocidos, difundir
informacion orientada a vulnerar los derechos de las personas protagonistas de los hechos y
de las decisiones adoptadas, mas por el contrario guardaré la reserva del caso y al referirme
por alguna razén sobre los mismos, mi compromiso ético es expresarme con respeto y con
fines netamente académicos y de estudio, caso contrario asumiré exclusivamente mi

responsabilidad.

Chimbote, 27 de noviembre de 2018

Edilberto Jorge Cortez Nina

DNI N° 23933399
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ANEXO 4

SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA DEL PERU
PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
CASACION N° 117 -2016

SANTA

SENTENCIA DE CASACION
Lima, trece de octubre de dos mil diecisiete

VISTO: en audiencia publica el recurso de casacion interpuesto por el procesado Miguel
Blas Matos contra la sentencia de vista del treinta de noviembre de dos mil quince (obrante
a fojas trescientos ochenta y ocho); que confirmd la sentencia de primera instancia del treinta
de julio de dos mil quince (inserta a fojas trescientos doce); que lo conden6 como autor del
delito de violacién sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales S.G.D.A.,
a treinta y un afos de pena privativa de libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto

de reparacion civil.

Intervino como ponente el sefior Principe Trujillo.

RAZONAMIENTOS DE HECHO

Primero. Las sentencias condenatorias de mérito declararon probado que el encausado Blas
Matos ultrajé sexualmente a la menor de iniciales S.G.D.A. (de trece afios de edad), quien
vivia en una casa rustica dentro de su chacra ubicada en el centro poblado menor de Tayca
(distrito y provincia de Huarmey, en Ancash). Luego de cada acto sexual el acusado le
entregaba dinero a la menor (entre cinco y diez soles) y producto de los ultrajes esta quedd

embarazada, por lo que su mama la llevo a Supe, a casa de una tia.
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Aunque en el requerimiento acusatorio no se precisaron las fechas de los ultrajes sexuales,
en el alegato inicial el fiscal sefialé que los hechos imputados ocurrieron en el mes de abril

de dos mil trece (véase a fojas ciento noventa, del cuaderno de debate).

Segundo. Contra la sentencia de primera instancia, sobre la alegacion de la presuncién de
inocencia, el acusado Blas Matos, interpuso recurso de apelacion (obrante a fojas trescientos
cuarenta). En el procedimiento no se ofrecio ni actu6 prueba nueva (véase a fojas trescientos
setenta y tres). Esta impugnacion fue declarada infundada por la Sala Penal de Apelaciones
del Santa, mediante sentencia de vista del treinta de noviembre de dos mil quince (obrante a
fojas trescientos ochenta y ocho), que confirmé el fallo de primera instancia, la declaracién
de culpabilidad, asi como la penal y la reparacion civil impuestas. Por ello, el citado
encausado planted el recurso de casacion del diecisiete de diciembre de dos mil quince

(obrante a fojas cuatrocientos diez).

Tercero. Elevada la causa a este Supremo Tribunal, cumplido el trdmite de traslado a las
partes procesales, se expidid la Ejecutoria Suprema del treinta de junio de dos mil dieciséis
(obrante a fojas cincuenta y siete, del cuadernillo respectivo) y se declard bien concedido el
recurso de casacion por las causales de quebrantamiento de la garantia de la motivacion y
apartamiento de doctrina jurisprudencial, previstos en el articulo 429, apartados 4 y 5, del
Caodigo Procesal Penal, bajo el acceso ordinario regulado en el articulo 427, numerales 1 y

2, del Codigo en mencion.

Cuarto. Instruido el expediente en Secretaria, sin que las partes procesales hayan presentado
alegatos ampliatorios, se sefialé fecha para la audiencia de casacion, la cual se celebro el
cinco de octubre de dos mil dieciséis con la concurrencia del abogado defensor del encausado
Blas Matos y del sefior Fiscal Adjunto Supremo en lo Penal, doctor Alcides Mario Chinchay
Castillo Alva. Por lo tanto, el estado de la causa es de expedir sentencia.
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Quinto. Deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, este Supremo Tribunal acordd
pronunciar la presente sentencia de casacion, en los términos que a continuacion se detallan,

y sefiald para la audiencia de su lectura el dia trece de octubre de dos mil diecisiete.

RAZONAMIENTOS DE DERECHO

Primero. El encausado Blas Matos, en su recurso de fojas cuatrocientos diez, del diecisiete
de diciembre de dos mil quince, introdujo como motivos de casacion la inobservancia de
disposiciones legales de caracter procesal sancionadas con nulidad (articulo 429, apartado 2,
del Cdodigo Procesal Penal), la falta o manifiesta ilogicidad en la motivacion (articulo 429,
apartado 4, del Cadigo Procesal Penal) y el apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo
429, apartado 5, del Cddigo Procesal Penal). Sefialo que se inobservé el articulo 158, del
Codigo Procesal Penal, referente a la valoracion probatoria, la motivacion de las
resoluciones y la presuncion de inocencia. EI Tribunal Superior aceptd que la menor mintio
al indicar que solo mantuvo relaciones sexuales con el acusado, pues la prueba cientifica
determind que él no era el padre del hijo de la agraviada; no obstante, lo condenaron sobre
la base de una incriminacidn creible, coherente y uniforme. No se cumplié con el Acuerdo
Plenario 02 -2005/CJ -116, ya que no existieron razones para establecer la ausencia de

incredibilidad subjetiva, la verosimilitud ni la persistencia en la incriminacion.

Segundo. Este Supremo Tribunal por Ejecutoria del treinta de junio de dos mil dieciséis,
sobre la base de su facultar de reconduccion de los motivos (voluntad impugnativa aceptada
por este Tribunal desde la calificacién de la Casacion N° 01 -2007), concluy6 que las
causales planteadas se circunscribieron a lo previsto por el articulo 429, numerales 4 y 5, del
Caodigo Procesal Penal, y admiti el recurso de casacion, para analizar el proceso légico que
condujo al fallo, asi como la suficiencia de la incriminacion de la menor agraviada, sobre la

base de los criterios vinculantes desarrollados en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116.

Tercero. El primer motivo de casacion, previsto en el inciso 4, del articulo 429, del Cédigo

Procesal Penal, esta referido a la presencia de una sentencia o auto expedido con falta o
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manifiesta ilogicidad de la motivacién, cuando el vicio resulte de su propio tenor. Este
motivo puede resumirse en la ausencia notoria de motivacion, en la motivacion incompleta
—que no responde a todos los agravios relevantes para una decision razonada del caso - y en
la motivacién incongruente, oscura o que vulnera las reglas de la l6gica, la ciencia o la
experiencia. La ilogicidad de la motivacion reside en vicios 16gicos en la fundamentacion
del fallo que lo hacen irrazonable. En todos estos supuestos el vicio debe resultar del propio

tenor de la resolucion. Este es el supuesto tipico de “juicio sobre el juicio”.

Cuarto. Este Tribunal Supremo, en la Sentencia Casatoria nimero 482 -2016/CUSCO, del
veintitrés de marzo de dos mil dieciséis, ha sefialado que la motivacién ildgica esta conectada
con la valoracion de las pruebas licitamente incorporadas al proceso (articulo 393, numeral
1, del Cddigo Procesal Penal), pues solo estas se pueden usar como fundamento de la
decision. Ademas, ha de realizarse un rigoroso examen de la valoracion probatoria, a fin de
verificar si se respetaron las reglas de la légica, a las que se incluyen las maximas de la
experiencia y las leyes cientificas (articulo 393, inciso 2, del Codigo Procesal Penal). La
razonabilidad del juicio del juez descansa, ya no en la epistémica de relevancia, si no en la
correccion de la inferencia aplicada, a efectos de constatar si esta es el resultado de un juicio
racional y objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad
en la solucion de un determinado conflicto, sin caer en arbitrariedad en la interpretacion uy

aplicacion del derecho, ni en subjetividades o inconsistencia en la valoracion de los hechos.

Quinto. El segundo motivo de casacion guarda estrecha vinculacién con la apreciacion de
la prueba en los delitos sexuales, desarrollada en el Acuerdo Plenario 2 -2005/CJ -116, del

treinta de septiembre de dos mil cinco.

Por la naturaleza clandestina de estos ilicitos, la declaracion de la victima constituye un
elemento imprescindible para castigar conductas sexuales no consentidas. La sana critica o
libre apreciacion razonada de la prueba, sustento legal del articulo 393 del Codigo Procesal
Penal, reconoce al juez la potestad de otorgar, €l mismo, el valor correspondiente a las
pruebas, sin directivas legales que lo predeterminen. Por lo tanto, las declaraciones de un

agraviado, aun cuando sea el unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio
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juridico testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba valida de cargo y,
por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del imputado, siempre
y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones, conforme con la
doctrina legal desarrollada en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116, cuya inaplicacion se

denuncia.

Sexto. Las reglas de valoracion de las declaraciones del testigo agraviado constituyen un
juicio de credibilidad, sobre el cual se sustenta la suficiente probatoria, e importa lo
siguiente: i) La ausencia de incredibilidad subjetiva (que no existan razones concluyentes
que revelen que incrimind al encausado para exculpar a terceros, para consolidar una
venganza u otras razones espurias, pero siempre en atencion a las caracteristicas propias de
la personalidad del declarante, su desarrollo y madurez mental). ii) La presencia de datos
objetivos minimamente corroborativos. iii) Una declaracion no fantasiosa, increible o

ilogica. iv) Una relativa uniformidad y firmeza en la sindicacion.

Es verdad, como lo sefial6 el Fiscal Supremo y audiencia publica de casacidn, que no se trata
de reglas rigidas sin posibilidad de matizar o adoptar al caso en concreto, de ahi que el
Acuerdo Plenario N° 1 -2011/CJ -116 hayan establecido —como doctrina legal - la invalidez
de la retractacion de la victima, pero siempre que se presenten las corroboraciones
circunstanciales objetivas y la ausencia de un animo espurio en la incriminacion. Ello debe
ser abarcado y explicado por el Tribunal, en estricto respeto de la presuncién de inocencia
que asiste al encausado.

Séptimo. En el presente caso, se aprecia que la sentencia de vista rechazé el recurso de
apelacién del imputado que protest6 inocencia y confirmo la decision de primera instancia
que lo condeno como autor del delito de violacion sexual, en agravio de la menor de edad
de iniciales S.G.D.A. Al respeto, invoco lo sefialado por la menor en Camara Gesell, en la
que sindicé al procesado Blas Matos como la persona que abus6 sexualmente de ella, en el
pequefio ambiente aledafio a la casa del encausado, que este le dio a la madre de la menor, a
quien ademas proporciono trabajo. Rechazo el contraindico constituido por el resultado de

la prueba de ADN, que determind que el procesado no era el padre del hijo de la menor vy,
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por ende, concluyd que, si bien esta minti6 al sefialar que la Gnica persona con la que sostuvo

relaciones fue con el acusado, su sindicacion era suficiente para sustenta el juicio de condena.

Octavo. El encausado cuestion0 la reglay el juicio de inferencia relaciona con la apreciacion

de la prueba cientifica de ADN y el embarazo del menor producto de la supuesta violacion.

Al respecto, se aprecia que el Tribunal Superior resalté que no formo parte de la acusacion
la imputacion de una relacion sexual fecunda con el acusado y, por ende, que esta sea el
padre del recién nacido. No obstante, incongruentemente desarrollé los motivos por los
cuales considerd que el aporte de la prueba de ADN no afectaba la declaratoria de

responsabilidad.

Es pertinente resaltar, en virtud de los agravios del casacionista, que en la acusacion escrita
expresamente se sefiald que “producto de las relaciones sexuales que el acusado le practicaba
a la menor esta quedd embarazada y, por ello, su mama la llevo a Supe, a casa de una tia”

(véase a fojas diecinueve, del cuaderno comun).

Noveno. La segunda inferencia que realiz6 el Tribunal de Mérito esta relacionada con la
data de la relacién sexual fecunda. En virtud de lo declarado por la menor ante la asistenta
social y el médico forense, se concluyd que la primera relaciéon sexual con el acusado se
habria realizado la primera semana de abril de dos mil trece. Al contrastar ello con la prueba
de ecografia (veintiocho de agosto de dos mil trece tenia veinticuatro semanas de gestacion)
y el nacimiento del menor hijo de la agraviada (doce de diciembre de dos mil trece), el
Tribunal Superior solo se limitdé a sefialar que la menor mantuvo relaciones sexuales
fecundas con una tercera persona a mediados de abril. En contra de un dato cientifico (el
embarazo dura un promedio de diez meses lunares), la Sala Superior establecidé que el
embarazo de la menor durd un aproximado de ocho meses (lo que daria lugar a un embarazo
prematuro). La aplicacion del tiempo promedio establecido cientificamente hubiera
denotado que el acto sexual, producto del cual la menor quedé embarazada, se suscito en

marzo de dos mil trece.
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Décimo. El fundamento 13, de la sentencia de vista, establece las razones por las cuales se
considera que la sindicacion de la menor es suficiente para desvirtuar la presuncién de

inocencia del acusado.

Estas razones fueron:

10. 1. La menor consinti6 el acto sexual a cambio de una propina, que gastaba en golosinas.

Se explicd que ello se probd con el contexto de abandono moral y material de la menor
(“quien fue tentada por una propinita”) y con lo sefialado por el acusado en audiencia de

apelacion, cuando se refirio que fue dadivoso).

En principio, se advierte que en ningn extremo de la acusacion se plantearon relaciones
sexuales “consentidas”. Por el contrario, se indicé que el acusado, en provecho de su fuerza
ultrajé a la menor, pues asi lo indico esta en su entrevista en Camara Gesell, en la que ademas

precisé que no contd a su madre lo que le pasaba por miedo, puesta esta le pegaba.

No se establece cul es la inferencia que se utilizé para concluir que la aceptacion de una
conducta dadivosa se equipara a la admisién de entrega de dinero en pequefias cantidades,
tanto mas si el acusado esbozé en su recurso, en concordancia con la acusacion, que le otorgd
una vivienda y trabajo a la madre de la victima (por lo que la actitud dadivosa, pudo estar
referida a este aspecto).

10. 2 No se aprecid ninguna incredibilidad subjetiva en el relato de la victima.

La menor declard que no existio otra persona, ademas del acusado, que le hubiera practicado
el acto sexual. La prueba cientifica acreditd que el acusado no es el padre del hijo de la
menor. Entonces, la menor ocultd la identidad del padre de su hijo y responsabilizo al

imputado por su gestacion.
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Por ende, no es l6gico concluir que no existieron razones concluyentes que revelaran que la
incriminacion al encausado se dio con la finalidad de exculpar a terceros. Este aspecto es
importante, en la medida que afecta el juicio de credibilidad del testimonio incriminatorio.
Tanto mas si sefialo en el numeral 6, del fundamento Ill, de la sentencia de vista, que la
menor y sus hermanos sufrieron violencia fisica, psicolégica y tocamientos indebidos por
las parejas de su madre, quien minimizaba la situacion a cambio de recibir dinero o alguna

ayuda.

Luego de que se practicara el examen de ADN, ni la menor afectada ni su madre concurrieron
a esclarecer la imputacion, a pesar de que la fiscal concurri6 al domicilio de la victima y el
juez de primera instancia ordend la conduccién compulsiva (véase considerando 2, del

recurso de casacion).

10.3. La agraviada presento indicadores de afectacion emocional. Sin embargo, no es posible
conectar inconcusamente este dato con la conducta imputada al encausado, en tato que existe
una prueba de ADN que determiné que la indemnidad sexual de la menor agraviada fue

vulnerada por una tercera persona.

10.4. Se presentaron indicios graves subsecuentes que acreditarian la responsabilidad del

procesado.

El tribunal Superior considerd que el testimonio de la victima se corrobord con el
comportamiento desplegado por el acusado con posterioridad al descubrimiento de los
hechos: buscé o la menor en El Provenir (lugar al que se habia mudado la afectada), a fin de
pedirle que se realice la prueba de ADN cuando nazca el bebé y regresd en septiembre con
su padrastro para que este (de nombre “Pacifico”) reconociera al hijo de la agraviada. El
Tribunal preciso que es logico —evidente - concluir que el acusado tenia dudas sobre su
paternidad y, por eso, solicito la prueba de ADN. Esta es una sospecha de que construye
sobre la base de un dato (el acusado solicitd se practique la prueba de ADN) que conlleva a

multiples posibilidades (por ejemplo, consciente de su inocencia insistio en la realizacion de
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una prueba de descargo). No se tratd, por ende, de una inferencia valida si no de un postulado
que no cuenta con mayores elementos de corroboracion. El hecho de que el padrastro de la
menor haya concurrido a la casa de esta, para reconocer a su hijo, pone en evidencia la
existencia de una tercera persona en la afectacion a la indemnidad sexual de la agraviada,
pero no encuentra ligazon con la conclusion de que el acusado ultrajé sexualmente a la

menor.

Décimo primero. Un andlisis de la sentencia de vista y los agravios del recurso de casacion
cotejados con las pruebas aportadas denotan que la versién de la victima no fue solida,
persistente ni confiable. La acusacién fiscal vincul6 el ultraje sexual imputado al acusado
Blas Matos con el embarazo de la menor de iniciales S.G.D.A., pues esta indicé en la entre
vista en Camara Gesell que solo mantuvo relaciones sexuales con el acusado. En el
desarrollo del proceso se determind que el encausado no era padre del hijo de la agraviada.
Luego de ello, la afectada ni su madre denunciante concurrieron a la secuela del proceso, a

fin de esclarecer las circunstancias de la incriminacion.

Un filtro cuidadoso del juicio de credibilidad nos permite concluir que existieron serias
razones para dirigir la sindicacion. La victima ocultd la identidad del padre de su menor hijo,
pero, ademas, manifestdé que fue afectada en su indemnidad sexual por las parejas de su
madre, quien fue la persona que la traslad6 a Supe, luego de que los profesores de la afectada
notaran su estado de gestacion. Los elementos corroborativos que se invocaron no son
concluyentes y vista la falta de persistencia y solidez de la incriminacion, no son suficientes
para concluir que se cumplio con las garantias de certeza que desarroll6 la Corte Suprema
en el Acuerdo Plenario N° 2 -2005/CJ -116. La declaratoria de suficiencia probatoria no
aprecid la concurrencia de animos espurios en la sindicacion ni la falta de persistencia y
solidez de la misma, por lo que se apartd de la doctrina legal fijada por las salas penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema.

Decimosegundo. Finalmente, al haberse acogio el recurso de casacidn es pertinente exonerar
al imputado del pago de costas, conforme con lo dispuesto por articulo quinientos cuatro,

apartado dos, del Codigo Procesal Penal.
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DECISION

Por estas razones: I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por inobservancia de
la garantia de motivacion y apartamiento de doctrina jurisprudencial interpuesto por el
encausado Miguel Blas Matos; en consecuencia: CASARON la sentencia de vista del treinta
de noviembre de dos mil quince (obrante a fojas trescientos ochenta y ocho), y SIN
REENVIO actuaron como o6rgano de instancia y, pronunciandose sobre el fondo:
REVOCARON la sentencia de primera instancia del treinta de julio de dos mil quince
(inserta a fojas trescientos doce), que condend a Miguel Blas Matos como autor del delito
de violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales S.G.D.A., a treinta
y un afos de pena privativa de libertad y al pago de cuatro mil soles por concepto de
reparacion civil; reformandola, absolvieron al citado encausado. 1I. ORDENARON: la
libertad del mencionado procesado, siempre y cuando no exista mandato de detencién en su
contra, oficidndose via fax a la Sala Penal de Apelaciones, de la Corte Superior de Justicia
del Santa, para su excarcelacién. 111. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria
sea leida en audiencia publica; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a
la instancia, incluso a las no concurrentes. V. MANDARON que cumplidos estos tramites
se devuelvan el proceso al érgano jurisdiccional de origen, y se archive el cuadernillo de

casacion en esta Suprema Corte.

S.S.
L.C.
B.A.
P.T.
CH.Z.
C.A.
PT/vimc
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ANEXO 5

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente
de la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR -
PE -01 del Distrito Judicial del Santa — Chimbote. 2018

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

¢De qué forma las técnicas de
interpretacion son aplicadas en la

Establecer la forma en que las técnicas
de interpretacion son aplicadas en la

interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, teniendo en
cuenta la interpretacion en funcion de
sujetos, resultados y medios?

_; | iIncompatibilidad normativa, proveniente | incompatibilidad normativa,
< | de la Sentencia de la Corte Suprema, en el | proveniente de la Sentencia de la Corte
o | Expediente N° 02275 -2014 -95 -2501 -JR | Suprema, en el Expediente N° 02275 -
W | -PE -01 del Distrito Judicial del Santa — | 2014 -95 -2501 -JR -PE -01 del Distrito
E Chimbote 2018? Judicial del Santa — Chimbote. 2018
)
Subproblemas de investigacion | Objetivos especificos
/problemas especificos
(No se escriben, no se presentan en el | (Son actividades necesarias para
proyecto de tesis, ni en la tesis -informe | alcanzar el objetivo general)
solo se ha efectuado para facilitar la
elaboracion de los objetivos especificos
Respecto a la  incompatibilidad | Respecto a la incompatibilidad
normativa normativa
¢De qué forma las técnicas de | Establecer la incompatibilidad
interpretacion son aplicadas en la | normativa, teniendo en cuenta los
o | incompatibilidad normativa, teniendo en | conflictos normativos, en funcién de las
o | cuenta los conflictos normativos, en | antinomias.
¢ |funcién de las antinomias?
— | ¢De qué forma las técnicas de | Establecer la incompatibilidad
L. | interpretacion son aplicadas en la | normativa, teniendo en cuenta la
— | incompatibilidad normativa, teniendo en | colision de principios, en funcion de la
O | cuenta la colision de principios, en funcién | ponderacion.
W | de la ponderacion?
O- | Respecto a las técnicas de interpretacion | Respecto a las  técnicas  de
N interpretacion
W :;De qué forma las técnicas de | Establecer las técnicas de

interpretacion, teniendo en cuenta la
interpretacion, en funcion de sujetos,
resultados, y medios.

¢De qué forma las técnicas de
interpretacion son aplicadas en la

Establecer las técnicas de
interpretacion, teniendo en cuenta la
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incompatibilidad normativa, teniendo en
cuenta la integracién, en funcion de la auto
integracion y hetero integracion?

integracion, en funcion de la auto
integracién y hetero integracion.

¢De qué forma las técnicas de
interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, teniendo en
cuenta la argumentacion, en funcion de las
cuestiones de interpretacion, vicios de la
argumentacion juridica y los métodos de la
argumentacion?

Establecer las técnicas de
interpretacion, teniendo en cuenta la
argumentacion juridica, en funcién de
las cuestiones de interpretacion, vicios
de la argumentacion juridica y los
métodos de la argumentacion.
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ANEXO 6

INSTRUMENTO DE RECOJO DE DATOS

(LISTA DE COTEJO)

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA

Antinomias:

1. Los razonamientos evidencian la seleccion de disposiciones provenientes de fuentes
de tipo diferente, teniendo en cuenta el principio jerarquico. (Basado en que la norma

superior se aplica respecto a la inferior)

2. Los razonamientos evidencian la seleccion de disposiciones, teniendo en cuenta el
criterio de especialidad y temporalidad o cronoldgico. (Basado en tomar en cuenta la
norma mas especifica o de competencia o la mas reciente en el tiempo; es decir, la norma

posterior abroga a la precedente)

3. Los razonamientos evidencian la seleccion de disposiciones, teniendo en cuenta
criterios adicionales a las tradicionales. (Basado en tomar en cuenta la norma basado en
justificaciones interpretativas, argumentativas, criterios derogativos y analisis normativos o

I6gica dedntica)

4. Los razonamientos evidencian que las disposiciones seleccionada (constitucional y
legal), han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en cuenta la
(s) pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y del

representante del Ministerio Plblico)
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5. Establece las causales adjetivas para la seleccion de disposiciones. (Basadas en el
Articulo 429° del Codigo Procesal Penal, las cuales deberan estar debidamente

fundamentadas, con la finalidad de Establecer qué principio o derecho se vulnero)

Colision de principios:

1. Los razonamientos evidencian la colision normativa en las disposiciones

seleccionadas en la sentencia de la Corte Suprema.

2. Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio de idoneidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (Las disposiciones deben indicar accesibilidad,
previsibilidad y tener un fin legitimo con relacion al (os) derecho(s) fundamental(es)

vulnerado(s))

3. Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio de necesidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucion mas efectiva y

adecuada entre las alternativas posibles, con relacién al derecho fundamental vulnerado)

4. Las disposiciones seleccionadas evidencian el subcriterio del Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El magistrado buscara que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacion: el de la realizacion del fin
de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental)
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2. TECNICAS DE INTERPRETACION

Interpretacion:

1. Establece el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las disposiciones
seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial)

2. Establece el tipo (0 los tipos) de interpretacion juridica de las disposiciones

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

3. Establece los criterios de interpretacion juridica de disposiciones seleccionas para
comprender su sentido; es decir, entender las disposiciones penales que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de
Significado; Histdrico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

4. Establece los criterios de interpretacion constitucional de disposiciones seleccionadas
para comprender su sentido; es decir, entender la constitucionalidad en tato sistema
normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion.

(Interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica)

Integracion:

1. Establece la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida por la

Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

2. Establece los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la Corte

Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)
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3. Establece los argumentos con relacion a la creacion de disposiciones por integracion.
(Basado en el uso de la Costumbre, jurisprudencia y equidad)

Argumentacion:

1. Establece si la argumentacion juridica se refiere a cuestiones de interpretacion de

enunciados normativos para resolver el caso (Problemas de interpretacion).

2. Establece si la argumentacion juridica se refiere a cuestiones probatorias para
resolver el caso (Problemas de valoracion de pruebas)

3. Establece la presencia de vicios en la argumentacion en la solucién del caso. (a) Falta
de razones; b) Razones irrelevantes; c) Razones defectuosas; d) Suposiciones no
garantizadas; €) Ambiguedades).

4. Establece el uso de la teoria del discurso juridico como método de la de

argumentacién juridica. (Uso del discurso juridico)

5. Establece el uso de la teoria de Manuel Atienza como método de la argumentacion

juridica. (Uso de la propuesta de Atienza).
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