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RESUMEN

La tesis tuvo como objetivo general, determinar las Técnicas de Interpretacion que
intervienen respecto a incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes al
derecho de transaccion extrajudicial, provenientes de la sentencia Casatoria de la Corte
Suprema Exp. N° 2702-2015 de la Corte Suprema Lima 2018. La investigacion fue de tipo
cuantitativo cualitativo; nivel exploratorio descriptivo y disefio no experimental;
retrospectivo, y transversal. La recoleccion de datos se realizd, de un expediente
seleccionado mediante muestreo por conveniencia, utilizando las técnicas de la observacion,
y el analisis de contenido, y una lista de cotejo, validado mediante juicio de expertos. La
Linea de Investigacion reveld dos propoésitos, uno inmediato y el otro mediato; el primero,
quedard satisfecho con el analisis de sentencia casatoria 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, proposito
sera contribuir a que los 6rganos supremos emitan una sentencia casatoria debidamente

motivada
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ABSTRACT

The thesis had as a general objective, to determine the Interpretation Techniques that
intervene regarding the incompatibility of constitutional and legal norms, referring to the
right of extrajudicial transaction, coming from the Casatoria judgment of the Supreme Court
Exp. N ° 2702-2015 of the Supreme Court Lima 2018. The research was quantitative
qualitative; descriptive exploratory level and non-experimental design; retrospective, and
transversal. Data collection was done from a file selected by convenience sampling, using
observation techniques, and content analysis, and a checklist, validated by expert judgment.
The Research Line revealed two purposes, one immediate and the other mediate; the first
one will be satisfied with the analysis of the casatory judgment pertaining to individual
processes concluded, determining in each study the technique of interpretation before the
incompatibility of constitutional and legal norms; while, that the second, purpose will be to

contribute to the supreme organs issuing a casatoria sentence duly motivated

Keywords: interpretation, civil process, motivation, matching.
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I. INTRODUCCION

La formulacion del presente proyecto, obedece a las exigencias previstas en el
Reglamento de Investigacion (R1) - Version N° 07 (ULADECH, 2016), y a la ejecucion
de la Linea de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho - Maestria;
razén por la cual, 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 puede observarse del titulo de la Linea de Investigacion revela dos
propdsitos, uno inmediato y el otro mediato; el primero, quedara satisfecho con el
analisis de las sentencias provenientes de la Corte Suprema y sentencias del Tribunal
Constitucional, siendo estas Gltimas 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 proposito serd contribuir a que los érganos supremos emitan una sentencia
debidamente motivada, los cuales se veran reflejados en el contenido del presente
proyecto individual.

Por tal motivo, del propio Reglamento de Investigacion (RI1) se desprendera la
meta analisis, que es el reflejo de los resultados en términos generales de la linea de
investigacion, del cual provendran los resultados que se alcancen con la presente
investigacion individual.

Razon por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa-cualitativa
(mixta), de nivel exploratorio — hermenéutico, para la recoleccion de los datos se ha
seleccionado un expediente judicial de proceso concluido, aplicando el muestreo no
probabilistico denominado técnica por conveniencia, lo que conllevara utilizar para
ello las técnicas de la observacion y el analisis de contenido, aplicAndose una lista de
cotejo el cual contendrd los parametros de medicion, referentes al tema de
investigacion, el cual serd validado mediante juicio de expertos. Por lo que se
evidencia que la presente investigacion contard con rigor cientifico en la propia

recoleccidn, identificacion y andlisis de datos a obtener.



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

Por ello se comparte lo expuesto por Bidart (citado por Pérez, 2013) “todo
Estado tiene necesariamente un derecho fundamental y basico de organizacion, un
Derecho que lo ordena, que lo informa, que le da estructura, que le confiere su singular
modo de existencia politica. Ese Derecho es el Derecho Constitucional, es la
Constitucion del Estado”.

Por lo que la Constitucion no s6lo es norma juridica suprema formal y estatica,
material y dindmica, sino también es norma basica en la que se fundamentan las
distintas ramas del Derecho y es norma de unidad a la cual se integran. De alli que
exige no sélo que no se cree legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la
aplicacion de tal legislacion se realice en armonia con ella misma (interpretacion
conforme a la Constitucion).

Puesto que en todo Estado Constitucional de Derecho o Democratico de
Derecho, la tendencia es permitir e incidir en la interpretacion de las normas legales y
constitucionales, para lograr mayor libertad en el ejercicio de los derechos de
propiedad y otorgamiento de escritura publica, significa que el Juez Ordinario (poder
judicial) deben resolver los conflictos teniendo en cuenta la interpretacion que mas
garantia brinde derechos, o mediante la aplicacion de la norma que mejor proteja la
libertad y el derecho; y que en caso de darse colision entre derechos el Juez cuenta con
el mecanismo procesal de la ponderacion como alternativa a la subsuncion del caso a
la norma juridica.

Sin embargo, pese a que los magistrados tienen el deber de aplicar la
Constitucidn para que el sistema juridico sea coherente y represente seguridad juridica
para los justiciables; el Juez ordinario a la hora de decidir un caso le es méas facil
realizar la subsuncion del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria de
casos aplica el derecho; sin embargo en los jueces o magistrados del TC en parte, no
es asi, puesto que ellos de alguna manera encuentran la comprension del texto

normativo, lo cual permite que sean creadores del Derecho, por lo que nuestros

2



magistrados ordinarios evidencian de ésta manera una concepcion pasiva de su
especifica funcion como jurisdiccion judicial desde primera instancia hasta a nivel de
suprema; es decir, que los jueces y magistrados tienen la funcion de administrar justicia
por defectos o vacios en la ley, por lo que su deber al momento de emitir sentencia es
de integrar e interpretar adecuadamente tanto normas constitucionales y normas
legales para un caso concreto, a fin de dar cumplimiento a su funcion primordial.

En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracion e
interpretacion de las normas constitucionales y legales, relacionados segin caso en
estudio al derecho de propiedad y otorgamiento de escritura publica, a fin de analizar
su incompatibilidad, para ello se tendré que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma que es objeto de la impugnacién y sobre la cual estara en confrontacidn con
una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de
normas Yy a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion.

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende mediante
Sentencia Casatoria N° 2702-2015-Lima; emitida por la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica; donde declararon: INFUNDADO el
recurso de casacion de fojas ochocientos ocho, interpuesto por A.CH.M (folios1418);
en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista contenida en la Resolucion
naimero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo del dos mil quince (folios 1389)
expedida por la segunda sala de familia de la Corte Superior de Justicia de Lima;
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El
Peruano Ch. M. Con H. E. C. C., sobre variacion de tenencia; intervino como ponente

la Juez Supremo R.D.

Formulacién del problema

¢De gué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa provenientes de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en el
Expediente N° 2702-2015 de la Corte Suprema de Lima — Lima.2018?

Justificacion del presente estudio
El presente trabajo de investigacion surge de la problematica en la realidad
social peruana, respecto a la manera en que son aplicadas las técnicas de interpretacion

en las incompatibilidades normativas; en donde se evidencia que las Sentencias que
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emiten la Corte Suprema, carecen de utilizacion de técnicas de interpretacion, en las
cuales se reflejan la falta de argumentacion juridica, aplicacion de seleccion, fiabilidad
y valoracion conjunta de normas constitucionales y legales. En ese sentido, es
importante el estudio correspondiente a las técnicas de interpretacién de normas
constitucionales y legales.

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

Es entonces, que la investigacion cuenta con teorias que respaldan la
problemaética existente, como la Teoria de la Argumentacion Juridica, los cuales
describen que toda Sentencia de la Corte Suprema deben contar con un razonamiento
judicial al momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las
incompatibilidades normativas.

La investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se evidenciara a través
del procedimiento de recoleccion de datos, por medio del expediente judicial, el que
goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hard posible analizar la aplicacion de
técnicas de interpretacion frente a incompatibilidades normativas y legales
provenientes de la sentencia que emiten la Corte Suprema y de ésta forma resolver la

interrogante establecida en nuestro enunciado.

Objetivo general:

Determinar la manera en que las técnicas de interpretacién son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 2702-2015 de la Corte Suprema Lima 2018.

Asimismo, para resolver el problema se determind los siguientes objetivos
especificos:
1. Determinar la incompatibilidad normativa de la exclusion, en base a la jerarquia,

temporalidad, y especialidad.



2. Determinar la incompatibilidad normativa de la colision, en base al control difuso.
3. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la interpretacion en
base a sujetos, resultados y medios.

4. Determinar las tecnicas de interpretacion, teniendo en cuenta a la integracion en
base a principios generales, laguna de ley y argumentos de interpretacion juridica.

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

base a sus componentes, a sujetos y argumentos interpretativos.



I1. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Antecedentes

Garro. Y. (2016). En Peru investigd sobre: “El uso indebido del recurso de
casacion como instrumento procesal extraordinario en el sistema de administracion de
la justicia peruana”, obteniendo como conclusiones lo siguiente: Se ha determinado
que la existencia de Autos expedidos por las Cortes Superiores en revision poniendo
fin al proceso, influye en la satisfaccion del justiciable por el debido proceso. Asi
también Se ha establecido, como producto de la contrastacion de hipdtesis que, la falta
de coherencia y uniformidad en la jurisprudencia aplicada, afecta el nivel eficacia y
eficiencia en la labor jurisdiccional. Como resultado de la investigacion, ha quedado
demostrado que el recurso de casacion debe cumplir las formalidades establecidas para
estos fines; toda vez que se ha comprobado como resultado del estudio que es utilizado
indebidamente por los abogados como parte de la defensa, ante lo cual se hace
necesario que a nivel del 109 Poder Judicial se adopten las medidas mas convenientes,
en razon que su empleo retarda la Administracion de Justicia. Es conveniente que con
el fin de mejorar la Administracion de Justicia, el Poder Legislativo debe crear un
organismo independiente que cumpla las funciones que actualmente tiene el Organo
del Control de la Magistratura (OCMA) que es dependiente del Poder Judicial,
buscando que al ser independiente sancionaria imparcialmente las inconductas
funcionales y deficiente aplicacion de la ley. (Garro Vasquez, 2016).

Avelar (2010), en San Salvador, investigo: “La Casacion Civil en el Salvador”,
y sus conclusiones fueron: (i) es considerado por la doctrina asi como por nuestra
legislacién como un recurso extraordinario y no una tercera instancia, por exigir una
serie de requisitos y formalidades para su interposicion, determina en qué casos
establecidos taxativamente daran lugar a la interposicion del recurso de casacion, de
esta forma limita el conocimiento a tribunales especificos, para el caso la Sala de lo
Civil, de la Corte suprema de Justicia. (ii) no tiene el caracter de los otros recursos por
tener una estructura eminentemente formalista, es decir tiene una serie de requisitos
de imperativo cumplimiento, con el objetivo principal de mantener la inviolabilidad
de la ley y la uniformidad de la doctrina. (iii) al momento de interponer el Recurso de
Casacion muchas veces se cae en el error de citar como violadas en la expresion de

agravios una serie de articulos que no tienen relacion con las cuestiones debatidas, y
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que, por tanto, no pudieron ser violadas por los tribunales de instancia. (iv) El
recurrente debe de citar las leyes y doctrina que se suponen infringidas, debe
expresarse, las causas del porque se considera infringida la ley, la exposicion del error
que se atribuye a la sentencia y la razén del porque se impugna. (v) Los recurrentes
deben formarse técnicamente, respecto al Recurso de Casacion, esto tendiente a crear
un profesional, que tenga un bagaje de conocimiento que le permita recurrir de una
sentencia de forma adecuada, es decir cumpliendo con todos los requisitos que exige
la Ley.

2.2 Bases teoricas
2.2.1. El papel del Juez en el Estado de Derecho
2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado Legislativo de Derecho

El Estado de derecho es una ideologia juridica, pues no es consustancial al
concepto de estado ser “de derecho”. Estado de derecho es aquél en el que el poder
actta conforme a Derecho, o a la ley en sentido amplio, a normas juridicas
preconstituidas, y responde a la idea de gobierno sub leges y per leges: el gobierno de
la ley frente al gobierno de los hombres. Se obedece —dice Weber- “no a la persona en
virtud de su derecho propio, sino a la regla estatuida, la cual establece al propio tiempo

a quién y en qué medida se debe obedecer”(Garcia, 2003, pags. 288, 256).

2.2.1.2. El Poder Judicial en el Estado Constitucional de Derecho

El estado constitucional son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una
Constitucidén democratica que establece auténticos limites juridicos al poder para la
garantia de las libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter
normativo: la Constitucion (y la carta de derechos que incorpora) ya no es un trozo de
papel o un mero documento politico, un conjunto de directrices programaticas
dirigidas al legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia directa en el
conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto procedente de un poder con
legitimidad “cuantificada” (el poder constituyente) es la norma “mas alta”, por lo que
tambien la ley queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en su parametro
de validez (Gascon, 2003, pags. 93, 126).



Historicamente, el Estado constitucional de derecho es la forma politica que
cuajo en el constitucionalismo americano, que a diferencia del europeo, que no supero
el “imperio de la ley” y donde, por tanto, las Constituciones fueron simples carta
politicas, asumi6 desde el principio el valor normativo de la Constitucion (Garcia,
2003, pag. 22)

El Estado constitucional de derecho es la orientacion del estado a la
proteccion de los derechos al margen (o incluso por encima) de la ley: ya no eficacia
de los derechos en la medida y en los términos marcados en la ley, sino eficacia de los
derechos en la medida y en los términos establecidos en la constitucion. El
reconocimiento constitucional de derechos se efectia por lo general en términos
amplios e imprecisos, por lo que son frecuentemente las dudas sobre el alcance y
contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener incidencia
(Garcia, 2003, pag. 23)

El paradigma del Estado Constitucional, por cuanto supone el establecimiento
de vinculos politicos al poder, tiende a implantarse incluso en el &mbito internacional
mediante la suscripcion de documentos normativos supranacionales (asi los podemos
apreciar en la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948) y la creacion de tribunales Regionales e Internacionales

de Justicia llamados a garantizar su eficacia.

A quien corresponde decidir cual sea ese alcance o contenido es justamente la
cuestion polémica. Cabria sostener que el principio democréatico exige atribuir este
fundamental papel al legislador; pero es también evidente que el propio caracter supra
mayoritario o supra legal de los derechos hace que al final sean los jueces quienes, por

cuanto llamados a hacer valer la constitucion terminan ejerciendo esa funcion.

Las causas de este cambio son las siguientes:

a. Los jueces pueden hacer valer la constitucion en detrimento de la ley.

b. Las propias cartas constitucionales se han convertido en documentos de
positivacion de la moral, lo que contribuye a reafirmar el papel del juez en
detrimento del legislador.



2.2.2. Incompatibilidad Normativa
2.2.2.1. Conceptos

La incompatibilidad normativa es aquel conflicto normativo o entre normas
que se contraponen, ya sea por su validez formal o material de la misma. En tal sentido,
la incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que prohibe lo
que otra norma permite, razon por lo cual el magistrado o juzgador debera de resolver
el conflicto normativo a través de la interpretacion de la norma, empleando para ello

la argumentacion y las técnicas de interpretacion. (Torres, 2006, pag. 291)

La incompatibilidad normativa es la situacion en la que dos normas ofrecen
dos soluciones diversas e incompatibles a la misma controversia concreta o a la misma
clase de controversias. En presencia de un conflicto normativo, la misma litis puede
ser decidida de dos modos diferentes, en violacion del principio de certeza del derecho,
que exige la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales. Igualmente, dos
conflictos similares pueden ser decididos de dos modos diversos, en violacion del
principio de igualdad, el cual exige que dos casos iguales sean tratados de la misma
manera. (Guastini, 2001, pag. 631 y 632)

2.2.2.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa

La incompatibilidad normativa se fundamenta en la confrontacion de la norma
juridica (ya sea esta constitucional y legal); es decir, que cada vez que exista dos
normas juridicas que presenten incoherencias y contraste, existird y se fundamentara

la incompatibilidad normativa.

2.2.2.3. La exclusion
Entendiéndose al descarte de normas, segin su rango, temporalidad o

especialidad, de acuerdo a la materia.

2.2.2.3.1. Criterios de validez de la norma

La validez de una disposicién juridica consiste en que esta sea coherente y
conforme a las normas que regulen el proceso formal y material de su produccion
normativa juridica. Esto significa, en otras palabras, que para que una norma sea

valida, ademas de su vigencia, es necesario que sea coherente en contenido con las



normas superiores, esto es, no incompatible con ellas. Por eso nuestro maximo

intérprete de la Constitucion ha sefialado:

“(....) si bien, por definicién toda norma valida se considera vigente, no

necesariamente toda norma vigente es una norma valida. (...)”.

El ordenamiento juridico estd integrado solamente por normas juridicas
validas; las normas invalidas no estan dentro del derecho. Para establecer si una norma
pertenece o no al ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en
poder, hasta llegar a la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad al
complejo y enredado ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma fundamental se
coloca al estilo Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con ella se relacionan
todas las otras normas. Norma suprema que no es otra mas que nuestra Constitucion
Politica del Perd. La norma fundamental es el criterio supremo que permite establecer
la pertinencia de una norma en un ordenamiento, en otras palabras; es el fundamento
de validez de todas las normas del sistema. Por lo tanto, no sélo la exigencia de la
unidad del ordenamiento sino también la exigencia de fundar la validez del
ordenamiento nos lleva a exigir la norma fundamental, la cual es, asimismo, el
fundamento de validez y el principio unificador de las normas de un ordenamiento,
por lo que debemos de sefialar que no existira ordenamiento juridico sin norma
fundamental. (Castillo J. , 2004, pag. 6)

La vigencia de una norma consiste en que la disposicién juridica, “haya sido
creada siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el
ordenamiento juridico, y que haya sido aprobada por el érgano competente”. Es decir
gue la vigencia atafie a un concepto esencialmente formal: la produccion de la
disposicion juridica debe haber sido correcta. Para determinar que una norma esta
vigente no es necesario analizarla desde un punto de vista de su contenido y de su
compatibilidad con las normas de rango superior. Desde luego, y aungue el Tribunal
Constitucional no se ha pronunciado expresamente, la vigencia supone que la
disposicion no haya sido derogada o modificada; la vigencia ocurre entre el momento
de entrada en vigor y el momento de terminacion de la existencia de la disposicion
juridica. (Castillo J. , 2004, pag. 7)
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A. Validez formal
La validez formal se refiere a la verificacion o comprobacion de la vigencia de

la norma juridica; es decir, su temporalidad.

B. Validez material
La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de

su constitucionalidad o legalidad.

2.2.2.3.2. Jerarquia de las normas

Torres (2006), sefiala que la norma juridica tiene la siguiente jerarquia:

A. Grada superior
Se encuentra constituido por:

> Normas Constitucionales:

a) Constitucion Politica del Perd.

b) Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos.

c) Los Tratados Internacionales que afecten disposiciones constitucionales.
d) Leyes constitucionales (normas que se materializan la Constitucion).
(pp. 273-274).

> Sentencias del Tribunal Constitucional:
Las sentencias emitidas por el TC se ubican después de la Constitucién y por

encima de la ley; en tal sentido, el juez de la ley se pronunciard sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos legales, analizara las
posibles interpretaciones de los preceptos legales, y ademas de ello, se
pronunciard sobre el significado constitucionalmente correcto del precepto
legal. (p. 275).

B. Grada intermedia

Se encuentra constituido por:

> Normas con rango de ley:
La ley y todas las normas con rango de ley ocupan la posicion mas alta en la

jerarquia normativa después de las normas constitucionales. La absoluta

superioridad de la ley despues de la Constitucion se desprende el hecho de que
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la ley puede modificar o derogar cualquier otra norma, y no solamente otras

leyes. Siendo los siguientes tipos:

a) Leyes organicas.

b) Leyes ordinarias.

¢) Resoluciones legislativas.

d) Reglamento del congreso.

e) Decretos legislativos.

f) Decretos de urgencia.

g) Tratados internaciones.

h) Normas regionales de caracter general.
i) Ordenanzas municipales.

j) Los decretos-leyes. (pp. 276-278)

> Decretos:
Conformado por:

a) Convenios internacionales ejecutivos.
b) Decretos supremos.

c¢) Edictos municipales.

d) Decretos de alcaldia. (pp. 278-279)

> Resoluciones:

a) Resoluciones supremas.

b) Resoluciones ministeriales.

c) Resoluciones administrativas y circulares de la Sala Plena de la Corte
Suprema, de la Corte Suprema, y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

d) Resoluciones de los 6rganos autbnomos no descentralizados.

e) Resoluciones jefaturales de los organismos centrales

f) Resoluciones viceministeriales y otras resoluciones del mismo rango.

g) Resoluciones de los organismos publicos descentralizados.

h) Acuerdos municipales.

i) Resoluciones municipales.

j) Resoluciones de alcaldia.

k) Resoluciones directorales.

I) Resoluciones jefaturales, etc. (pp. 279-280)

> El derecho consuetudinario v los principios generales del derecho:
Conformado por:

a) Normas contenidas en los principios generales del derecho.
b) Normas consuetudinarias.
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En el articulo 139.8 de la Constitucidn Politica del Peru establece que los jueces
0 magistrados no deberan de dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la
ley, razén por la cual, a falta de ello, administraran justicia con la aplicacion de los
principios generales del derecho o por las normas del derecho consuetudinario. (p.
281).

C. Grada inferior

Conformada por:

a) Normas particulares: contratos, testamentos, etc.

b) Normas individualizadas: sentencias definitivas del Poder Judicial,
resoluciones del TC que conoce en Ultima y definitiva instancia las
resoluciones denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion
de cumplimiento; laudos arbitrales; resoluciones del JNE; las dictadas por
los dérgano de justicia administrativa, previo proceso administrativo o

disciplinario correspondiente, etc. (p. 281).

2.2.2.3.3. Antinomias

Conceptos

Desde un punto de vista analitico, parece mas Gtil distinguir tres conceptos de
antinomia, correlativos entre ellos tal como lo expone (Chiassoni, 2010, pags. 269,
317):

Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas (que se asumen son)
simultaneamente vigentes, al menos prima facie, para un mismo ordenamiento juridico

(en seguida, no interesard mas esta precision, dandola por sobreentendida).

Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no pueda ser

eliminada mediante interpretacion.

Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no pueda ser
eliminada mediante interpretacion, ni pueda ser superada aplicando un criterio de

resolucion preconstituido. (p.272).
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Antinomias en los razonamientos judiciales

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

normativos”, en el derecho positivo.

Las Antinomias como incompatibilidad normativa

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

prima facie, para un mismo ordenamiento juridico.

Se trata ademas de un concepto estatico: una antinomia es caracterizada en
efecto sin hacer referencia alguna a las modalidades de su verificacion y de su
resolucion. En la reflexion contemporanea sobre las antinomias, se suele distinguir
diversos tipos de incompatibilidad normativa. Entre estos, a partir de una afortunada
taxonomia delineada por Karl Engisch, no es la incompatibilidad “légica” (que daria
lugar a las “antinomias en sentido propio” o “propiamente dichas”, por un lado, a la
cual se contrapone la incompatibilidad “teleoldgica”, “axioldgica”, y de “principio”
(que daria lugar, en cambio a las “antinomias impropias™) por el otro. Asimismo se
suele distinguir ademas las incompatibilidades entre “simples normas”, o “reglas” (de
detalle), o “precisas disposiciones”, las incompatibilidades entre reglas y “principios”
y, finalmente, las incompatibilidades (a veces también denominadas “colisiones” entre

principios. (Chiassoni, 2010, pag. 272 y 273)

Las Antinomias como incompatibilidades l6gicas entre normas
Segun Chiassoni (2010), se clasifican:
1. Normas contradictorias, normas contrarias: definiciones preliminares.-
Si, para los fines de una teoria analitica de las antinomias, se asume que las normas
juridicas (generales) sean (oportunamente formulables o reformulables) como
14



enunciados sintacticamente condicionales y se considera ademas, que entre las formas
mas importantes de incompatibilidad normativa nos sea ante todo la incompatibilidad
(que se suele llamarse) “logica”, el primer concepto de antinomia puede ser precisado
del siguiente modo: Antinomia es cualquier situacion en la que dos normas juridicas
reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (clases de supuestos de hecho

concretos) consecuencias juridicas l6gicamente incompatibles.

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

contrarias.

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

Sin embargo las normas juridicas, a diferencia de las proposiciones, no son ni
verdaderas, ni falsas. Son segln la perspectiva de cada caso adoptada: validas o
invalidas (en algun sentido de “validez” que debe ser cuidadosamente definido),
aplicables o inaplicables (al menos prima facies), justas o injustas (respecto a los
comunes destinatarios y/o a los 6rganos de la aplicacion), violables o inviolables,
susceptibles de observancia o insusceptibles de observancia, utilizables (para algun

fin) o inutilizables, etc.

En el ensayo sui criteri per risolvere le antinomie, Norberto Bobbio caracteriza
la antinomia por contrariedad como la situacion de incompatibilidad entre dos normas,

por la que: las dos normas no pueden ser aplicadas simultaneamente a un mismo caso
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(concreto), y se trata de establecer cuél de las dos debe ser aplicada, en preferencia de

la otra.

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

norma.

Asimismo las antinomias como situaciones problematicas sobre el plano de la
praxis, presentan, sin embargo, un defecto: hablando de “observancia”, “aplicacion”,
“violacion”, o “imposibilidad de aplicacion” de normas, ellas no distinguen

cuidadosamente la posicidn del comun subdito del derecho de la posicion del juez.

a. El coman suabdito del derecho frente a dos normas contradictorias.- Las
consecuencias l6gicamente incompatibles que dos normas primarias reconocen a un
mismo supuesto de hechos abstracto son contradictorios (0 sea: dos normas son
contradictorias) si: los destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie,
en una situacion de incerteza sobre el cual ellos pueden (dednticamente) y/o deban
tener (situacion de duda préactica); queda sin embargo abierto un curso de accion que
no comporta por su parte violacion alguna de normas, si las normas antinGmicas son
normas de conducta; ni eventuales consecuencias desfavorables, si las normas
antindmicas son normas atribuidas de status o, en general, normas constitutivas (duda

practica relativa).

b. EI comun subdito del derecho frente a dos normas contrarias.- Las
consecuencias logicamente incompatibles que dos normas reconocen en un mismo
supuesto de hecho abstracto son contrarias (0 sea, dos normas son contrarias), si: 10s
destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie, en una situacion de
incerteza sobre el cual conducta ellos pueden (dednticamente) y/o deben tener
(situacién de duda préactica); tales situaciones los ponen frente a un verdadero y propio
dilema: hagan cualquier cosa, ellos violaran una u otra de las normas de conducta,
exponiéndose a eventuales consecuencias desfavorables (duda practica absoluta).
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c. El juez frente a las antinomias.- La antinomia por contradictoriedad entre
normas primarias puede poner al juez en una situacion dudosa si, nos muestra una
laguna a nivel de las meta-normas sobre resoluciones de los conflictos. Este problema
no surge si se considera que, en situaciones, semejantes el juez tuviese el poder de
decidir discrecionalmente cual de las normas aplicar. Las mismas consideraciones
valen, aparentemente, también para las antinomias por contrariedad entre normas
primarias, en presencia de las cuales, siempre segun la propuesta definitoria de Bobbio,
el juez: no puede (dednticamente) aplicar ambas; sino debe aplicar, en el segundo de
los casos, una bien la otra, o bien ninguna de las dos, aplicando en cambio una tercera
norma.

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

necesariamente o eventualmente la otra.

La segunda de las situaciones esbozadas primero: la situacion del juez en
presencia de una antinomia entre normas secundarias. En tal situacién, el juez es, por

hipotesis, destinatario al mismo tiempo de dos normas secundarias incompatibles.

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

agentes expuestos a fuerzas que converjan sobre aquellos por direcciones opuestas.

3. Antinomias absolutas, relativas, unilaterales, bilaterales, por
exclusividad, en abstracto, en concreto.- En la metodologia juridica contemporanea,

recurren con frecuencia algunas taxonomias de las antinomias (como
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incompatibilidades logicas entre normas) que se considera sean dotadas de un

relevante valor explicativo y analitico.

2.2.2.4. La colision
2.2.2.4.1. Concepto
Se entiende por colision a aquella confrontacion de normas constitucionales y

legales, por sobreposicion de la naturaleza de la norma.

2.2.2.4.2. Control Difuso

Todo juez es competente para inaplicar en un caso concreto la totalidad parte
de una ley, independientemente de la instancia en que se encuentre desempefiando el
ejercicio de la funcion jurisdiccional. De este modo, son varios los érganos que ejercen

la defensa de la Constitucion.

En cambio, en el control concentrado, este poder se concentra en uno solo, en
un 6rgano especializado llamado Tribunal Constitucional segun Hans Kelsen. Como
hemos notado, también puede estar integrado en el Poder Judicial, y denominarse
Corte Constitucional o Sala Constitucional, lo importante es que lleve a cabo el control

normativo de las leyes. (Gaceta Juridica S.A, 2013, pag. 14).

En tal sentido Gascon (2003) refiere:

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

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

interpretacion.

ii.Control a posteriori: El control se efectua sobre leyes vigentes. Por lo que
es posible que leyes inconstitucionales (pero vigentes) desplieguen sus efectos en el
ordenamiento entretanto no se declare su inconstitucionalidad por el 6rgano de control.
(p.272)
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A. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en ambito del derecho.
En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el dltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucidn. En su condicién de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe solo el anélisis del acto restrictivo de un derecho bajo
un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella
sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego,
constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona. (STC. Exp. N°
010-2002-PI-TC, 2002)

B. Juicio de ponderacién
Comprende la indeterminacion de la Constitucion, manifestandose de modo
particular cuando se producen colisiones entre preceptos constitucionales,

especialmente frecuentes en materia de derechos y libertades.

Conflictos entre normas constitucionales y la ponderacion:

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se
presentan cuando se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma
0 medida publica que se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que desde
la perspectiva de la jurisdiccion ordinaria, los conflictos se presentan cuando en el
enjuiciamiento de un caso concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos bienes o
valores constitucionales. En razén a ello cuando dos reglas entran en conflicto ello
significa que, o bien una de ellas no es valida, o bien opera como excepcion
permanente a la otra (criterio de especialidad). Y por el contrario, cuando la
contradiccion se entabla entre dos principios, ambos siguen siendo validos, por mas

que en el caso concreto y de modo circunstancial pueda valer el uno sobre el otro.

Motivo de ello, es segun Alexy (citado por Gascon, 2003) refiere:
“Las normas (0 principios) constitucionales son simultaneamente validas y, por
ello, cuando entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacién, es

decir como normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en
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funcién de las posibilidades facticas, que vienen dadas por las propiedades que
configuran los casos. Por eso las colisiones entre estas normas se superan mediante lo
que ha dado en llamarse juicio de ponderacion, consistente, grosso modo, en
considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se
juzga tratando de buscar una solucion armonizadora; una solucion que, en definitiva,
optimice su realizacion en ese supuesto concreto”. (p. 296)

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

Reglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad):

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

juridica del principio que tiene preferencia.

Para la construccion de la regla, y la adopcion de la decision, sostiene (Gascon,
2003) que ha de cumplirse con la respectiva estructura de ponderacién que se compone
de cuatro pasos:

Fin legitimo.- La norma o medida limitadora examinada ha de presentar un fin

constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera

de otro principio o derecho: si no existe tal fin y la medida es gratuita, o si

resulta ilegitimo desde la perspectiva constitucional, entonces no hay

ponderacidn, porque falta uno de los términos de comparacion.

Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada,

apta o idonea para la proteccidn de ese fin legitimo, dado que si afecta, en
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cambio, a la realizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la
legitimidad de la intervencion.
Necesidad.- Si la satisfaccion de un bien o principio constitucional se alcanza
a través de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que
menos perjuicios cause desde la Optica del otro principio o derecho en pugna.
Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nucleo de la
ponderacion. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora
examinada, en orden a la proteccion de un bien constitucional, y los dafios o
lesiones que de dicha medida se derivan para el ejercicio de un derecho o para
la satisfaccion de otro bien o valor constitucional (pp. 299-300).
Ponderacién y subsuncion:
Si no existiera una colision de principios el juez se limitard a subsumir el caso
en la condicion de aplicacion de la ley sin que se requiera ponderacion alguna.
Pero cuando existe un problema de principios y se requiere ponderar, la
subsuncion no queda arrinconada, por dos razones: En primer lugar, porque
“el paso previo a toda ponderacion consiste en constatar que en el caso
examinado resultan relevantes dos principios en pugna, es decir; es preciso
“subsumir”, constatar que el caso se halla incluido en el campo de aplicacion
de los dos principios, por lo que hay que decidir que el caso enjuiciado puede
ser subsumido tanto en el tipo civil como en el Derecho fundamental. Y en
segundo lugar porque, una vez ponderados los principios en pugna y
establecida la regla de decision, ésta funciona como la premisa mayor de un
razonamiento subsuntivo con el que culmina el proceso de aplicacion.
2.2.2.4.3. Test de proporcionalidad
La Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en
el Exp. N° 0045-2004-PI-TC sobre Proceso de Inconstitucionalidad, configurd

finalmente el test de proporcionalidad, indicando:
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Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccién de la
igualdad

33. Este principio ha de emplearse a traves de sus tres sub principios, de
idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los

pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

a)  Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la
prohibicion de discriminacion.

b)  Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

c)  Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f)  Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

A. Concepto

El test de proporcionalidad también es llamado en la jurisprudencia como “test
de razonabilidad”, “test de razonabilidad o proporcionalidad”, o “test de igualdad”.
Por lo tanto, es una guia metodologica para determinar si un trato desigual es o0 no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad. (STC. Exp.
N° 0027-2006-Al/TC, 2006).

B. Pasos del test de proporcionalidad
La (STC. Exp. N° 0027-2006-Al/TC, 2006), sefiala lo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad [STC 0027-
2006-Al/TC], este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través
de seis pasos: verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de racionalidad);
determinacion del nivel de intensidad de la intervencion en la igualdad; verificacion
de la existencia de un fin constitucional en la diferenciacion; examen de idoneidad,;

examen de necesidad y examen de proporcionalidad en sentido estricto.

Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la

prohibicion de discriminacion:
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Este primer paso estd vinculado a los problemas de desigualdad y
discriminacion. Deberia ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no deberia serlo
si se trata de derechos distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente dilema:
en general, si dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento
distinto. Lo cual se indicd en la (STC. Exp. N° 003-2008-PI-TC, 2008):

11. El principio de igualdad en el Estado Constitucional exige (...) “tratar igual
a los que son iguales” y “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como
regla general, tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion,
guedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser
generador de factores discriminatorios de cualquier indole.

Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad:

La intensidad de la intervencion fue tratada con extension, inicialmente, en la

siguiente sentencia:

32. “Intensidad” de la intervencidn. La intervencion en el principio de igualdad
puede presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente
representarse en una escala de tres niveles:

- Intensidad grave,

- Intensidad media,

- Intensidad leve.

a. Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se

sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, opinion, condicién
econdmica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del
gjercicio o goce de un derecho fundamental o un derecho constitucional.

b. Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se

sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, opinion, condicion
econdémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del
ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un interés
legitimo.

c. Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta

en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas,
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tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho

de rango meramente legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion en
la igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis del
principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una
parte, en el andlisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una
comparacion entre las intensidades de la intervencion del medio adoptado por el
legislador y del medio hipotético para, segun ello, examinar si este Gltimo es de
menor intensidad o no respecto al primero. Por otra parte, en el examen de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la intervencion
en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. (STC. Exp. N° 045-
2004-PI-TC, 2004)

Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin)

La diferenciacion debe sustentarse en wuna intencionalidad legitima,
determinada, concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento de un
bien o valor constitucionalmente aceptable. Es decir, deberd asentarse en una
justificacion objetiva o razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor
generalmente aceptados. Es por ello que no cabe hablar validamente de un proceso
diferenciador de trato cuando este se basa en supuestos de hecho o situaciones
abiertamente subjetivas. (STC. Exp. N° 018-2003-PI-TC, 2003)

2.2.3. Técnicas de interpretacion
2.2.3.1. Concepto

Las técnicas de interpretacion son esquemas conceptuales e ideoldgicos, que
ayudan a construir argumentos para resolver antinomias o problemas linguisticos;

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

2.2.3.2. La interpretacion juridica
2.2.3.2.1. Conceptos
Castillo (2004) sefiala que la interpretacion juridica reviste de particularidades

y cuenta con problemas distintos segun el sistema juridico a los que se refiera y al tipo
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de normas que se pretenda interpretar, ejerce una influencia decisiva las clases de
lenguaje legal existentes. (p. 12)

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro
del cual se crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacion del
derecho. La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es
establecida por el Estado. La legislacion la dictan muy diversos 6rganos con tal
atribucion. La jurisprudencia es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio
de sus competencias. En el caso de la integracion juridica, la creacion de las normas
ocurre dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica determinada normas
juridicas. (Rubio, Test de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, 2011, pag. 134).

2.2.3.2.2. La interpretacion en base a sujetos.

La doctrina, impulsada muchas veces mas por razones pedagdgicas que por
una verdadera importancia préactica, distingue la interpretacion segun el autor o el
sujeto que lo formule, diferenciando para ello entre una interpretacion auténtica,
interpretacion judicial e interpretacion doctrinal. (Juridica, 2004, pag. 47 y 48).

Siguiendo al mismo autor:

A. Auténtica

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

juridico que desemperios. (p. 48)

La interpretacion auténtica por lo general es una ley. (...)
Puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia estricta en la que se
interprete una ley mediante la expedicion de una norma posterior, b) una interpretacion

auténtica impropia, llamada usualmente contextual, en base a que dentro de un mismo

25



cuerpo normativo —y sin recurrir a un norma posterior- el legislador se encarga de

definir o aclarar un significado de un término o una frase. (p. 49).

B. Doctrinal

Es la realizada por los cientificos del derecho, cuya direccion apunta a
determinar el sentido de la ley, vinculandola a otros preceptos del ordenamiento
juridico, construyendo asi un sistema logico-sistematico capaz de darle una correcta
ubicacién y una coherencia necesaria. Esta interpretacion no tiene la obligatoriedad de
la interpretacion auténtica o judicial, pro cumple la funcién de desarrollar el Derecho
imprimiéndole una ldgica y coherencia interna necesaria, dotdndole para ello de una
solida nacionalidad y una base cientifica amplia. Tiende a ser mas flexible que la
judicial; y también mas sistematica, general y unitaria. (pp. 54-55)

C. Judicial

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

realiza por dichas autoridades por tal recaudo. (p. 52).

2.2.3.2.3. La interpretacion en base a resultados

En opinidn de Gaceta Juridica (2004):

Vinculada a la problemaética de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion
se encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los resultados de la
interpretacion segun se administre tradicionalmente, puede ser: declarativa, restrictiva
0 extensiva, y que se rene bajo la rotulacidén genérica de interpretacion correctora.
Dicha posicidn parte, del principio de la experiencia que la ley dice en ocasiones mas
de lo que quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se pretendid. La
Interpretacion extensiva abriria el camino para llenar los vacios de legislacion, la

estricta para aplicar la ley a los casos o comprendidos en su tenor literal y la restrictiva
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para limitar su aplicacion a supuestos determinados sin que se abarque todo su sentido
literal. (p. 42).

2.2.3.2.4. La interpretacion en base a medios

A. Literal

Llamado también gramatical o filolégico, por cuanto la primera actitud del
intérprete fue la de atenerse a las palabras del texto escrito de la ley. Este fue el método
propio de los glosadores, que recurrieron a la sinonimia y a la etimologia de las
palabras. (Torres, 2006, pag. 552)

B. Ldgico — Sistematico

Interpretar en forma lo6gica un enunciado normativo, o conjunto de ellos,
supone derivar de estos las consecuencias deductivas que estdn necesariamente
determinadas por las reglas de inferencia utilizadas en los enunciados normativos que
se han tomado como premisas. Conduce a decisiones racionales derivadas de la
reconstruccion de premisas normativas extraidas del ordenamiento juridico; es decir,
los procesos de interpretacion juridicos son actos de voluntad por los cuales se
establece la validez y eficacia de unas normas ante otras, o se aplica una solucion
normativa frente a otra solucién. (Torres, 2006, pag. 558 y 559)

Bramont Arias (citado por Torres, 2006) sefiala que la interpretacion
sistematica consiste en tomar en consideracién todo el conjunto de la ley, por sus
principios basicos, por su orientacion doctrinal y en atencion a todas las disposiciones
que se relacionen con el punto que se trata de esclarecer. (p. 566)

Reale (citado por Torres, 2006) sefiala que la interpretacion I6gica-sistematica
son dos aspectos de una misma labor de orden légico, puesto que las normas juridicas
han de ser consideradas organicamente, pues dependen unas de las otras y se exigen

mutuamente a través de un nexo que la ratio iuris explica y determina. (p. 566).

C. Historico

El intérprete debe indagar no solo la voluntad del creador de la norma, sino en
especial la voluntad objetiva de ella que lo conduzca a encontrar la solucion justa. De
esto se deduce que la interpretacion histérica se divide en una investigacion sobre el
origen histdrico de las normas y en una investigacion sobre la evolucion historica del

contenido de las normas. (Torres, 2006, pag. 567).
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D. Teleol6gico

La interpretacion ideoldgica se orienta a determinar el sentido de la norma que
sea més conforme con los fines pretendidos por toda regulacion juridica y en orden a
la realizacion de tales fines. Mediante la interpretacion teleologica, frente a un caso
concreto, se establecera cual de los fines, de entre los varios a que tiende el
ordenamiento, es el normativo decisivo. (Torres, 2006, pag. 574)

Con el criterio teleoldgico de interpretacion se propende a la realizacion de los
principios ético-juridicos que inspiran o que estan por encima del texto normativo.
Estos principios tienen una configuracion distinta en la regulacion de cada sector de la
realidad social. (Torres, 2006, pag. 574).

2.2.3.3. Integracion juridica
2.2.3.3.1. Conceptos
Ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica aplicable, se

procede a la integracion de la norma. (Torres, 2006, pag. 606).

2.2.3.3.2. Finalidad de la integracion juridica

La integracion juridica tiene por finalidad que ante un supuesto especifico para el
cual no existe norma juridica aplicable, se aplique dicha integracion, y por ende, llenan
vacios legales o deficiencias de la ley. (Torres, 2006, pag. 606).

2.2.3.3.3. Principios generales

A. Conceptos

El autor Torres (2006), define a los principios generales del derecho a las
“ideas, postulados éticos, o criterios fundamentales, basicos, positivizados 0 no, que
condicionan y orientan la creacion, interpretacion e integracion del ordenamiento
juridico escrito (legal y jurisprudencial) y consuetudinario”. (pp. 483-484)

Siguiendo al mismo, sostiene también que dichos principios informan el
ordenamiento juridico y nos ofrecen los medios mas adecuados para una mejor
interpretacion y aplicacion de la norma legal y consuetudinaria. Ellos constituyen las
bases tedricas y las razones logicas que le dan al ordenamiento juridico su sentido

ético, su medida racional y su fuerza vital o historica. (p. 484).
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B. Funciones

Torres (2006) sefiala que los principios del derecho cumple una triple funcion:

Funcion creadora (fuentes materiales del derecho):

Los principios generales creativos sefialan las pautas que deben acatarse en la
elaboracion, modificacion y derogacion de las normas. Los principios son los
postulados éticos que informan, inspiran y orientan la actividad del 6rgano
constituyente, legislador, ejecutivo, jurisdiccional y deméas 6rganos menores de

produccién juridica, asi como el Derecho consuetudinario. (p. 485).

Funcion interpretativa:

Los principios generales son pautas o criterios de interpretacion de las normas
juridicas. Por ejemplo, el principio de interpretar los textos de acuerdo con el
pretendido por las partes, el principio de la interpretacion sistemética de un texto, etc.
(p. 485).

Funcion integradora (fuente formal del derecho):
Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un

remedio ideal para llenar las lagunas del derecho legislado. (p. 485)

2.2.3.3.4. Laguna de ley
Llamadas también imperfecciones de la ley, son salvadas recurriendo a la
analogia de casos similares o analogos; y si tampoco existe caso analogo regulado, se

recurrira a los principios generales del derecho. (Torres, 2006, pag. 608).

Enneccerus (citado por Torres, 2006) distingue cuatro tipos de lagunas:

1) Cuando la ley calla en lo absoluto, o sea, no existe ninguna regulacion del
caso concreto que debe ser solucionado

2) Cuando hay disposicion legal que trata el problema, pero ella remite a
consideraciones éticas o socioldgicas, como son la buena fe, la equidad, el
uso del trafico, etc.

3) Cuando existe una norma pero ella resulta inaplicable, por abarcar casos
0 acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber
conocido aquello o sospechado estas
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4) Cuando dos leyes se contradicen, haciéndose reciprocamente ineficaces.
(p. 608)

2.2.3.3.5. Argumentos de interpretacion Juridica.

Rubio Correa (2012) sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro
del cual se crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacion del
derecho. La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es
establecida por el Estado. La legislacion la dictan muy diversos 6rganos con tal
atribucién. La jurisprudencia es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio
de sus competencias. En el caso de la integracion juridica, la creacién de las normas
ocurre dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica determinada normas
juridicas. (p. 134).

Los argumentos de interpretacion juridica se clasifican en:

A. Argumento a pari

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

B. Argumento ab minoris ad maius

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

Ademas, este fundamento tiene una doble negacion y funciona sobre la regla

de la desequiparidad de poder dentro de dos términos anédlogos. Si alguien no tiene
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poder para esto, menos poder tendrd aquello que es de mayor significacion. Hay que
aplicarlo restrictivamente y sujeto a su metodologia. (Rubio, 2012, pag. 145)

C. Argumento ab maioris ad minus

Este argumento establece que quien puede lo més, puede lo menos; es un
argumento de desequiparidad de poder: teniendo la mayor atribucion puede tenerse la
menor. Es un argumento de excepcion y debe utilizarse restrictivamente, de acuerdo
con una metodologia segura. (Rubio, 2012, pag. 145)

D. Argumento a fortiori

Se llama asi, a aquel argumento que establece que si un determinado sujeto
tiene atribucion para realizar un acto o tomar una decision, a que otro tiene mayores
calidades para realizar tal acto o tomar tal decision, también puede, o debe, hacerlo.
Es un argumento de desquiparidad, porque el segundo sujeto tiene mayores aptitudes
para realizar la accion o tomar la decision. Es decir, establece que si un determinado
sujeto tiene atribucién para realizar un acto o tomar una decision, aquel otro que tiene
mayores cualidades para realizar para realizar tal acto o tomar tal decision también
puede, o debe, hacerlo; para aplicarlo correctamente hay que utilizar la norma en su
forma de supuesto-consecuencia cuando la tiene, expresa el mandato en términos de
sujeto-verbo-complemento vy fijarse en que los verbos sean siempre utilizados en voz
activa para no perder la vista al sujeto que actta. Por lo que debe ser utilizado
restrictivamente y con un método que asegure su correcta aplicacion. (Rubio, 2012,
pag. 149).

E. Argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir el significado de una norma que no sea
una doble negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en el
contenido l6gico de la norma existente. Para utilizar correctamente al argumento es
importante utilizar las normas bajo forma de su expresién logica (proposicion
implicativa con supuesto y consecuencia si se trata de una de estas normas), usar el
verbo en voz activa para identificar correctamente al sujeto y expresarse bajo la forma
sujeto-verbo-complemento. Cuando una norma en doble negacion es convertida a
afirmacion no se esta utilizando el argumento a contrario sino el método literal. Como

todos los argumentos de la integracion juridica, este debe ser utilizado en via de
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excepcién y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las numerosas

equivocaciones que se producen con su uso. (Rubio, 2012, pags. 161, 162).

2.2.3.4. Argumentacion juridica
2.2.3.4.1. Concepto

La argumentacion juridica “es aquel tipo de razonamiento que se formula en

alguno de los niveles en gue se utilizan normas del derecho y en los cuales sea

necesario convencer” (Meza, 2016).

2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion

Se llaman vicios en la argumentacion a las formas en que se argumenta

incorrectamente, esto es, a las falacias (Meza, 2016).

En tal sentido, se desarrollara los vicios en cuanto a las diversas categorias en

que Toulmin las clasifica segun que las mismas surjan: 1) de una falta de razones, 2)

de las razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas, 4) de suposiciones no

garantizadas y 5) de ambigliedades:

1.

Respecto a la primera menciona que es la de peticion de principio, esto es,
se dan razones cuyo significado es equivalente al de la pretension original.
De las razones irrelevantes; cuando la prueba que se presenta a favor de la
pretension no es directamente relevante para la misma; claro ejemplo de esta
seria argumentar contra la persona, en argumentar ad ignorantiam, en apelar
al pueblo, etc.

Las falacias debidas a razones defectuosas; se presenta cuando las razones
para apoyar la pretension son de tipo correcto; sin embargo, son inadecuadas
para establecer la pretension especifica, seria el caso cuando se llega a una
conclusion con pocos ejemplos o ejemplos atipicos.

Las falacias debidas a suposiciones no garantizadas; se parte del presupuesto
de que es posible pasar de las razones a la pretension sobre la base de una
garantia compartida por la mayor parte o por todos los miembros de la
comunidad, cuando de hecho la garantia en cuestién no es cominmente
aceptada, el ejemplo seria la falacia de la falsa causa.

Finalmente, las falacias que resultan de ambiguedades tienen lugar cuando

una palabra o frase se usa equivocadamente debido a una falta gramatical
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(anfibologia) o una colocacion erronea del énfasis (falacia del acento) a
afirmar de todo un conjunto lo que es valido de cada una de sus partes
(falacia de la composicion) a afirmar de las partes lo que es valido del
conjunto (falacia de la division). (Atienza, citado por Meza, s.f., p. 107).

2.2.3.4.3. Argumentacion en base a componentes
Todo argumento se compone de tres elementos: premisas, inferencia y conclusion.
En tal sentido, el autor Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) lo define de la

siguiente manera:

A. Premisas

Las premisas son aquellas proposiciones formuladas expresamente. Estas se
dividen en:

Premisa mayor:

Dentro de la teoria general del derecho la premisa mayor siempre es la
definicién normativa que conceptualiza la regla juridica que serd comparada con el
hecho o relacién de la realidad, para establecer si es capaz o no de producir efectos
juridicos. (p. 214).

Premisa menor:

En el orden juridico la premisa menor es aquella que contiene el hecho real,
que compuesto con la premisa mayor formara con propiedad la norma juridica

aplicable al caso concreto. (p. 214).

B. Inferencia

Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) sefiala que la inferencia son las
premisas pueden ser dos o mas, se relacionan en un proceso de antecedencia y
consecuencia, y se dividen en:

En cascada:

Este tipo de inferencia se produce la conclusion que se obtiene de las premisas,
permite a su vez, la existencia de una consecuencia accesoria nacida de la primera. Por

eso, también puede denominarse en secuencia. (p. 217).
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En paralelo:

Este tipo de inferencia se produce cuando la premisas, “per se”, pueden causar
la existencia de dos 0 més consecuencias; todas ellas del mismo nivel, las que, a su
vez, pueden ser empleadas en etapas posteriores de la inferencia. Por ejemplo, cuando
en una resolucion casatoria una consecuencia es declarar fundado el recurso y otra es
ordenar su publicacion en el diario oficial. Estas dos consecuencias poseen el mismo
valor o rango y no derivan la una de la otra, sino que ambas provienen de las premisas,
a partir de las cuales se ha arribado a estas conclusiones. (p. 218)

Dual:

En algunos casos las resoluciones proponen varias consecuencias en un mismo
cuerpo resolutivo; una derivadas y, por tanto, en secuencia, y otras complementarias,
es decir, en paralelo. Por ello podemos afirmar que nos encontramos en un caso de
dualidad de tipo conclusivo. Es el caso, por ejemplo, de la sentencia casatoria que
resuelve fundado el recuso y nula la sentencia de vista y, ademas, ordena que el 6rgano
jurisdiccional emita nuevo pronunciamiento con arreglo a ley. (Primera Disposicion
General de la Ley Organica del TC. Ley 26435. Citado por Gaceta Juridica, 2004, p.
218).

C. Conclusion

La conclusion del argumento se expresa en forma de proposicion,
idénticamente como las premisas, y generalmente es el paso que cierra las inferencias;
0, en todo caso, cierra el argumento inicial, aun cuando pueda servir de acicate para
nuevas argumentaciones en otra u otras inferencias.

Las conclusiones pueden clasificarse en Unica y multiple. Estas se dividen en
principales y accesorias 0 subsecuentes. A su vez, las subsecuentes puede ser:
complementarias o simultanea. (p. 220)

Conclusién Unica:

Clésicamente la argumentacion culminaba en una sola conclusion, aun cuando
la secuencia haya incluido varias inferencias que —en cascada— culminaron, después
de varias operaciones logicas, en una conclusion. Ese seria el caso de un silogismo
modal o un silogismo hipotético, o bien un categdrico simple. Esta Unica conclusion

ha derivado de las premisas en una sola inferencia. (p. 221)
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Conclusion multiple:

La generalidad de los casos, particularmente en las argumentaciones juridicas,
las conclusiones son dos 0 méas en una misma inferencia, e incluso en secuencias de
inferencias conexas en una misma argumentacion. Se dividen en:

~ Conclusion principal, es la consecuencia mas relevante que se obtiene en
una inferencia. Es el caso de la conclusion de infundado o fundado el
petitorio de la demanda.

Conclusion simultanea, si la proposicién principal se encuentra
acompafiada de otra, porque se ha empleado una inferencia paralela o dual,
segun el caso, entonces, esta segunda premisa, cuya relevancia es de
segundo grado, sin que para obtenerla se haya tenido que dar otra diferente
que aquella que produjo la conclusién principal, se denomina conclusion
simultanea.

Conclusién complementaria, si en la argumentacion se ha empleado una
inferencia en cascada o dual, tendremos que de la conclusion principal se
desprende una conclusion en secuencia, que se complementa con la

principal, con las simultaneas o con ambas, segun el caso. (p. 221)

2.2.3.4.4. Argumentacion en base a sujeto

Estos se dividen en:

A. Principios

Por principios identificamos las proposiciones racionales que sirven para
interpretar los actos humanos, establecer reglas de conducta, u operar una técnica
intelectiva, como el abstraer o el argumentar. (Lujan citado por Gaceta Juridica, 2004,
p. 222).

2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos

Segun Zavaleta (2014) son los instrumentos de justificacion del significado
conferido a los enunciados elegidos para resolver el caso. Los cuales ni son arbitrarios
ni constitutivos, sino vienen hacer el producto de una actividad racional y argumentada
que ofrece una conclusion fundada en forma de enunciado interpretativo, susceptible

de ser universalizado (pp. 303-304)
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El mismo autor antes citado los clasifica de la siguiente manera:

A. Argumento a sedes materiae

Este argumento postula la atribucion o el rechazo del significado de un
dispositivo o enunciado legal a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del
que forma parte. Desde esta perspectiva, la ubicacion topografica de una determinada
disposicion debe ser tomada en cuenta por el intérprete, dado que proporciona

informacion sobre su contenido.

Por lo que para ésta clase de argumento, la agrupacion de los articulos en
capitulos, titulos y secciones responde a que comparten ciertas caracteristicas o
principios comunes que son de ayuda para la labor interpretativa. Fundamentandose

en laidea de que las disposiciones legales se encuentran racionalmente sistematizadas.

Siendo que la utilizacion racional de éste argumento requiere primero, mostrar
que el enunciado forma parte (o0 no) de un determinado titulo, capitulo o seccién; y
segundo, explicar las razones por las cuales es plausible inferir un significado
especifico del enunciado normativo a partir de su insercion (o su falta de inclusion) en
el titulo, capitulo o seccidn. Por lo que éste tipo de argumento requiere el complemento

de otros argumentos.

B. Argumento a rubrica

Postula la atribucién de significado a un enunciado en funcion del titulo o la
rabrica que encabeza al grupo de articulos en el que dicho enunciado se encuentra. Por
lo que tanto el argumento sedes materiae y argumento a rubrica suelen ser utilizados

conjuntamente.

C. Argumento de la coherencia

Sirve para descartar interpretaciones que hagan incompatible a un enunciado
con otras normas del sistema y correlativamente, para optar dentro de las
interpretaciones posibles, por aquella que sea mas coherente con el resto del
ordenamiento juridico. Por lo que no propone significados, sino que sirve para eliminar

significados y elegir el mas acorde con el sistema.
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D. Argumento teleol6gico

Consiste en otorgar a un enunciado legal el significado que, en el mayor grado
posible, permita alcanzar el fin o los fines que persiga aquel enunciado. Por lo que para
considerarse pausible la interpretacion de un enunciado legal, debe justificarse
suficientemente los dos elementos que componen el antecedente del argumento
teleoldgico: que el fin de N es F y, que el significado S implica cumplimiento de dicho

fin.

En donde la afirmacion de que el fin de N es F, Gnicamente, estara justificada
cuando se expliciten razones suficientes para aceptarla. Siendo por lo tanto éste
argumento mas fuerte cuando menos discutibles o dudosas sean dichas razones.

Frente a interpretaciones alternativas, no se satisface la exigencia de
justificacion con la mera exposicion de razones en el sentido de que otorgandole el
significado S a N se cumple el fin F, sino que es necesario ademéas fundamentar que
ese significado es el que permite la mejor realizacién de dicho fin. Por ello, cuando
concurren varios significados que implican el cumplimiento del fin que corresponde
al enunciado legal, deben seguirse dos pasos: ponderar las consecuencias que se
derivan de cada una de las interpretaciones y, justificar cual de esas consecuencias se

corresponde mejor con la realizacion del fin del enunciado legal interpretado.

En todo caso, para la aplicacion del argumento teleolégico es necesario;
primero, que el fin de N sea lo més explicito posible; y, segundo que no se obtuviera
mediante esa argumentacion una norma innecesaria o incoherente con otras normas

del sistema.

E. Argumento historico

Implica resolver un problema interpretativo sobre una regla actual y vigente,
recurriendo al significado que le era atribuido a una regla derogada. Es todo argumento
proporcionado por los antecedentes y la historia del instituto o categoria juridica que

el enunciado interpretado regula.
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F. Argumento psicoldgico

Consiste en recurrir a la voluntad para justificar la atribucion de significado a
una disposicion juridica. Se trata de buscar la razon de la ley en la intencion que tuvo
el legislador para promulgarla, teniendo en cuenta los hechos que aquel busca regular.
Este argumento se apoya en los trabajos preparatorios, los informes de las comisiones
legislativas, las exposiciones de motivos, los predAmbulos, etc.

G. Argumento apagdgico

El razonamiento apagdgico, de reduccion al absurdo o a lo imposible. A través
de este argumento se establece la verdad de una determinada hipotesis dando un rodeo;
esto es, demostrando que la hipotesis contraria es, a su vez, opuesta con otra que de
antemano ha sido reconocida como verdadera.

Para aplicar el argumento por reduccién al absurdo se requieren de dos
hipotesis, ambas contradictorias o incompatibles entre si y, por tanto, imposibles de
existir al mismo tiempo y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de
la hipdtesis opuesta a la que se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis
incuestionable o previamente aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en
la verdad de la hipotesis esgrimida por aplicacion del principio I6gico de tercio
excluido, conforme al cual entre dos proposiciones sobre el mismo objeto de las cuales
una niega Yy la otra afirma, si se ha reconocido o demostrado que una es falsa, la otra
es verdadera, no siendo posible que exista una tercera alternativa.

Por ello en el ambito juridico, el uso del argumento ad absurdum no se limita
a rechazar las inconsistencias I6gicas. La nocion de absurdo es mucho mas amplia y
abarca cualquier afirmacion considerada inaceptable o incoherente con el
ordenamiento juridico. De este modo, se define como argumento que permite rechazar
un significado o una interpretacion de un texto normativo (prima facie posible), porque
conduciria a consecuencias o resultados absurdos, por ser juridicamente imposibles o
inaceptables.

Empero cabe resaltar que la cuestion es cuando puede sostenerse que una

interpretacion determinada conduce a resultados absurdos.

Razon por la cual, los espafioles Gascon y Garcia sefialan que para sostener que
una determinada interpretacion conduce a resultados absurdos ““(...) quien use este

argumento tendra que estar dispuesto a demostrar dos cosas: que la interpretacion que
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se rechaza conduce a un determinado resultado, es decir, que | — R; y que ese resultado
es absurdo, no deseable e inaceptable desde el punto de vista del ordenamiento

juridico; es decir, que es obligatorio no-R.

H. Argumento de autoridad

Es uno de los que mas frecuente uso tiene en la practica jurisdiccional. Consiste
en recurrir a la doctrina o a la jurisprudencia para establecer el significado de una
categoria, un principio o una determinada disposicion juridica.

El término autoridad se refiere a una persona o a un 6rgano, por lo que esta
clase de argumento consiste en invocar las opiniones, criterios o juicios de una
persona, grupo de personas o instituciones acreditadas como especialistas en el &mbito
sobre el que se estd discutiendo, como fundamento para dotar solidez a la
interpretacion.

Si la apelacién a la autoridad tiene en cuenta las razones que esta ofrece para
defender una determinada solucién, el argumento tendra la fuerza de esas razones; sin
embargo, si solo se apela al prestigio de la persona que formuld la opinién, el
argumento no tendra ninguna fuerza justificativa, aunque puede ser persuasivo.
Cuando hay discrepancia entre los autores sobre las soluciones para el problema
interpretativo, lo dicho precedentemente es fundamental, ya que deberan aportarse
razones adicionales para preferir una determinada posicién en lugar de otra u otras.

Por ello tomando lo referido por Weston, respecto a la argumentacion en
general, se debe de tomar en cuenta: Las fuentes deben ser citadas; debe verificarse
que las fuentes estén bien informadas; debe tomarse en cuenta si las fuentes son

imparciales; deben comprobarse las fuentes.

I. Argumento analdgico

El argumento analogico, a pari, o a simili justifica atribuir una consecuencia
juridica prevista para un determinado supuesto de hecho, a otro supuesto de hecho no
contemplado en la norma y no regulado en otra, pero que guarda con el supuesto de
hecho regulado una semejanza esencial.

En cuanto al requisito de la semejanza entre el supuesto regulado y el no
regulado, debe precisarse que ella se trata de una propiedad cualitativa, la cual se
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caracteriza por ser relevante y suficiente para permitir el tratamiento igualitario entre

ambos supuestos.

Las analogias solo requieren similitudes relevantes, asimismo la analogia no
puede prosperar cuando en vez de haber una semejanza relevante lo que existe es una
diferencia esencial entre los casos.

El requisito de la identidad de razén entre los supuestos se refiere a la existencia
de un mismo fundamento juridico para la aplicacién de la consecuencia juridica que
se pretende para el supuesto no regulado. En el Derecho Penal solo es aplicable la

denominada analogia in bonan parte.

J. Argumento a fortiori

Se trata de un procedimiento discursivo a través del cual se interpreta que un
determinado supuesto de hecho, distinto al previsto expresamente por una disposicién
legal, merece con mayor razon la consecuencia juridica que dicha disposicion
establece.

El argumento a fortiori se manifiesta bajo dos formas: a maiori ad minus y a
minori ad maius. EIl primer caso se aplica a las calificaciones ventajosas, como los
derechos o las autorizaciones, mientras que el segundo se aplica a las calificaciones

desventajosas, como los deberes.

Los elementos del argumento a fortiori son los siguientes:

- Una norma N que regula un supuesto S1 al que aplica la consecuencia
juridica C.

- Otro supuesto S2 no regulado por ninguna norma.

- El supuesto S2 merece con mayor razén que S1 la consecuencia C.

- El argumento a fortiori justifica la aplicacion de la consecuencia C
también al supuesto S2.

Caracteristicas del Argumento a fortiori:

a) En principio como se desprende de (i) y (ii) este argumento es aplicable
frente al silencio del legislador respecto de la solucion que debe darsele al
supuesto no regulado.
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b) Segun se infiere de (iii), el argumento a fortiori se basa en un juicio
comparativo de merecimiento, en donde la consecuencia juridica prevista
en la disposicion legal se aplica al supuesto no regulado por merecerlo con
mayor razén que el regulado.

c) El nucleo del argumento a fortiori es esa mayor razon, para cuyo efecto
resultara indispensable la identificacion de la ratio legis de la disposicion a
interpretar.

d) EIl elemento (iv) denota que el argumento a fortiori es un mecanismo de

interpretacion extensiva.
K. Argumento a partir de principios

En la doctrina y en la legislacion se reconoce que los principios cumplen dos
funciones esenciales: interpretativa, segin la cual las reglas deben interpretarse a la
luz de los principios que las fundamentan; e integradora, en el sentido que ante el vacio
o deficiencia de la ley, se deben recurrir a los principios que rijan en determinada area
del Derecho para resolver el caso.

El argumento a partir de principios, en funcion interpretativa, requerira,
entonces, primero, justificar que la regla en cuestion tiene como fundamento a un
determinado principio; y, segundo, justificar que el contenido de dicho principio es
compatible con un determinado significado y no con otro.

La segunda de las funciones (integradora) implica que ni siquiera existe una
regla que pueda ser aplicada por analogia, por lo que la integracion debe hacerse a
partir de los principios. Sin embargo cabe mencionar que no se considera como
argumento interpretativo sino como un instrumento de creacion del derecho. Por ello,
su uso debe ser sumamente excepcional. Por ello el Juez, debera verificar la
inexistencia de una regla que regule el caso o que pueda ser aplicada por analogia.
Luego debera realizar una ponderacion entre el principio del cual pretende extraer una
determinada solucion y el principio que se veria afectado con ella. El resultado de

dicha ponderacion debera ser una regla que sirva para resolver el caso.
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L. Argumento econdmico

Recurre al criterio de la no redundancia del discurso legislativo, en donde el
legislador por ser racional, no es redundante, de manera que el significado de un
determinado enunciado legal debe ser particular y no constituir una mera repeticion de
otras disposiciones. Considerado como un argumento negativo, pues no sirve para
atribuir un significado a un enunciado legal, sino para rechazar un significado por
considerar que reiteraria otra norma distinta, dando lugar a dos normas juridicas que

prevén la misma consecuencia para un mismo supuesto de hecho.

2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica

A. Necesidad de Justificacion en el Derecho

Gascon & Garcia (2003) indican:

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

de la argumentacion juridica. (pp. 43-44)

B. Argumentacion que estudia la TAJ

Al respecto Gascén & Garcia (2003) sostiene:

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

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

estrechamente vinculado al razonamiento.
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En segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos ambitos:
en la creacion del Derecho por parte del legislador, en su aplicacion por parte de los
jueces, en la doctrina juridica, en los medios de comunicacion social, etc. La TAJ se
concentrard fundamentalmente en el razonamiento juridico desarrollado por los jueces.

Posteriormente delimitare con algo mas de precision el campo de la TAJ. (pp. 52-53).

C. Teorias de la Argumentacién Juridica

Segun Gascon & Garcia (2003):

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

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

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

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

b)  Desde una perspectiva conceptual o analitica, el cometido de la TAJ
consiste, como se ha anticipado, en conceptualizar y sistematizar la

argumentacion juridica. Esto supone una reconstruccion racional de las
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practicas argumentativas juridicas de forma sistematica. Esta perspectiva es

fundamental entre los teoricos de la TAJ.

C) Desde una perspectiva normativa, el cometido de la TAJ consiste en

aportar formulas para mejorar la argumentacion de los operadores juridicos a

traves de propuestas acerca de cOmo éstos deberian acudir. (pp. 47-48)

D. La utilidad de la TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En
cuanto teoria descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en el plano del puro
analisis conceptual, la TAJ puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de
su propio quehacer. En cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion, que guia a los
operadores juridicos en su actividad decisoria, la dimension préacticas algo mas clara,
aunque en este caso el inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve
normalmente en un nivel de abstraccion muy elevado que por si s6lo no aporta una

guia precisa para la resolucién de una concreta controversia juridica. (p. 54)

2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial

A. Carécter discrecional de Interpretacion

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

Lo que conlleva a sostener el cierto grado de discrecionalidad por parte de los
jueces ordinarios al momento de la respectiva interpretacién de las normas al caso en
concreto, siendo objetivos, requiriéndose para ello en contar con un 6rgano imparcial,
el que tenga atribuida la competencia ultima en la atribucion de significado a las
normas constitucionales no solamente por el TC sino también por nuestros jueces
ordinarios lo que, conlleva a ser menos cuestionables utilizando y aplicando los

contenidos de un correcto razonamiento judicial.
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B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

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

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que
tuvo el legislador historico cuando expidio el precepto, que siempre cumple con una
mision de regular una circunstancia historica o resolver un conflicto social. Toda ley
y su respectiva interpretacion debe respetar el proposito y la finalidad que tuvo el
legislador para decretar la vigencia de una disposicion. Se habla aqui de un argumento
fundado en los motivos. La ley juridica, a diferencia de la ley natural, es hecha por
hombres y para los hombres y es una voluntad que busca lograr un orden justo. Detras
de ella hay valoraciones, empefios y sobretodo un propésito regulador. Por lo tanto,
para la teoria subjetiva la interpretacion no debe ir mas alla de la intencion reguladora
cognoscible y las decisiones valorativas inherentes a la regulacion legal; de otro modo
mas que de interpretacion se deberia hablar de intromision. (p. 32).

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

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la
cultura, interpretdndolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales,
econdmicas Yy éticas de nuestro tiempo. (...) Como apunta Soler: “no basta que el
legislador quiera hacerle decir una cosa a ley, para que esta efectivamente lo diga”.
Las intenciones del legislador suelen ser muy estrechas y reducidas respecto a la
amplitud del precepto y del lenguaje que se utiliza, por lo que mediante los postulados
de la teoria subjetiva se estaria obligando al intérprete de manera implicita a reducir la
amplia cobertura del precepto, sometiéndolo a los fines del legislador. Asimismo,

respetar su sola voluntad implicaria concebir la interpretacion como dependiente de

45



los factores coyunturales que suelen ocurrir cuando se expide una ley, embalsamando

e inmovilizando su sentido para siempre. (pp. 36-37).

2.2.4. Derecho a la debida motivacion
2.2.4.1. Importancia a la debida motivacion

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la decision
final como ha argumentado la decision, en qué medida ha construido adecuadamente
sus argumentos, cuales tipos de argumentos ha utilizado, cuél es la concepcion
interpretativa que subyace en la posicion que adopta para resolver la controversia
juridica, si ha respetado los estandares de justificacion interna y por tanto, si ha sido la
I6gica no solo formal sino material uno de los elementos relevantes de la decision, y
si por otro lado, ha considerado una buena justificacion externa, traducida en una
conveniente correccion material de las premisas adoptadas.

Por ello el razonar del juez es un continuo ejercicio por construir buenas
razones, por edificar permanentemente el respeto por las reglas de la I6gica y por lograr
una pretensién de correccion que finalmente persuada, es aqui donde se expresa con

calidad propia una decision judicial.

2.2.4.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento logico de los
jueces

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

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

premisas sean realmente verdaderas, es decir a una constatacion de las premisas.

Tal como sostiene Figueroa (2014) que ante una adecuada secuencia en la

construccion del razonamiento juridico se requiere cual es la adecuada justificacion de
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las decisiones judiciales expresada en respectivos argumentos, por ello es importante

tener en consideracion los siguientes aspectos relacionados al tema:

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

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

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

Frente a lagunas o vacios del ordenamiento juridico, estos deben ser cubiertos,
razon por la cual ante los conflictos normativos o colisiones de principios, el
juez ante la no presencia de una norma-regla, ley o reglamento que pueda
resolver la controversia, tendrd que invocar principios, entendidos como
mandatos de optimizacion, para poder dar solucién al conflicto, mas aun si se
trata de derechos fundamentales. Por eso se debe entender a la teoria del
Derecho Constitucional, como una teoria de la integracion, en el sentido que

siendo insuficiente resolver los conflictos con la ayuda de normas-regla, deba
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acudirse a los contenidos de las normas-principio como manifestaciones de

optimizacion de los derechos fundamentales.

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

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

Sin embargo, en el contexto de justificacién, el juez, se ve impelido para
expresar, una a una, las razones, normativas, facticas o de principios, que le
conceden fuerza a su decision y que propiamente satisfacen la exigencia de una
justificacion. Si la decisién judicial adolece de estas condiciones minimas,
existe la posibilidad del ejercicio de la correccion bajo las reglas del principio
de pluralidad de instancias.

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

Por ello se debe apreciar un nimero considerable de razones que exigen ser
delimitadas a través de un ejercicio l6gico que denote que efectivamente hay
una secuencia de congruencia, de iter procedimental lI6gico y que no han

producido cuando menos contradicciones entre las premisas mayores y las
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premisas facticas, o entre los principios rectores de tutela y las circunstancias
de hecho expuestas.

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

En la justificacion externa, atendemos fundamentalmente a que en los casos en
sede constitucional, los principios que justifican la decision hubieren sido
Optimamente delimitados, y que los hechos que rodean el caso, hubieren
correspondido a una adecuada enunciacion factica. Solo en esos casos, puede
entenderse debidamente cumplido el ejercicio de la justificacion externa (pp.
18-23)

2.2.5. Derechos fundamentales
2.2.5.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales

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

judicial del Derecho.

2.2.5.2. Conceptos

Los derechos fundamentales son entidades fundadas en valores, y precisamente
porgue son la afirmacion de valores y/o los medios necesarios para su realizacion y
tutela, adquieren ellos mismos una intrinseca connotacion axioldgica, pero es
independiente tanto de las diversas concepciones sobre su eventual fundamento
ultimo, como la opcion por una posible denominacion distinta de los mismos (derechos
humanos, derechos naturales, derechos subjetivos o derechos constitucionales). La
falta de consenso sobre el reconocimiento de cuales sean (puedan, deban ser) los

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

también los derechos fundamentales. (Mazzarese, 2010, pags. 242, 243).

2.2.5.3. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

Segun el autor Mazzarese (2010) sostiene:

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

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

por los derechos fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacién y/o aplicacién (judicial) del Derecho no se reduce a
un mero reconocimiento de la ley o a una concrecién mecanica de la misma, sino que
son ellos mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos

fundamentales, enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacion, como, si

50



fuere el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (pp. 234-
236)

2.2.5.4. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del Derecho

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

Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho.- Es

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

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

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

Derechos fundamentales en la aplicacién judicial del Derecho.- Sefala

Mazzarese (2010) que no menos relevante es, en efecto, el papel que los derechos
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fundamentales tienen con frecuencia, en positivo 0 en negativo, en forma directa o

indirecta, en el proceso decisorio que lleva a la solucidn de una controversia:
En modo positivo cuando se da tutela judicial, en forma directa o indirecta, de

los derechos fundamentales.
En modo negativo cuando, por el contrario, por razones derivadas del
desarrollo de algunas actividades procesales, la ley permite la posibilidad de
una derogacion de los mismos, siendo su papel relevante porgue testimonia la
(potencial) competitividad entre los valores subyacentes a derechos
fundamentales distintos y ejemplifica la exigencia de una ponderacion de los
mismos y/o de la definicion de una compleja red de excepciones y de vinculos.
Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamentales
se da en el caso en gue los jueces de primera instancia pueden intervenir sobre
el control de constitucionalidad de las leyes, directa o indirectamente; como
segunda forma directa de tutela de los derechos fundamentales se da en el caso
de eventuales metanormas y/o posibles practicas jurisprudenciales que
explicitamente sancionen o permitan una accionabilidad y/o justiciabilidad
directas de los derechos.
Entre las formas indirectas de tutela y realizacion se puede incluir, la relativa
a la aplicacion de las leyes que, de uno o varios derechos fundamentales
enunciados a nivel constitucional, especifican, al menos en parte, los términos
de realizacién y tutela y/o circunscriben su alcance respecto a los valores de los

que pueden ser expresion (pp. 238-241).

2.2.5.5. Derechos fundamentales vulnerados segiin caso en estudio
En el caso en estudio mediante ejecutoria suprema de fecha veintinueve de
setiembre de dos mil quince, ha declarado procedente el recurso de casacion por las
siguientes causales:
a. Infraccion normativa procesal del inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Peru; refiere que no existe una razon logico juridica del por qué le
es favorable la tenencia a la madre en los Estados Unidos sin haber mediado
alguna prueba que considere su real situacion fisico y/o psicoldgica y asi como
la aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio, asimismo, no existe

pronunciamiento debidamente motivado de la concurrencia de un sindrome de
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alienacion parental ni sobre la conducta procesal de la madre y como ha
afectado la relacion parental de la menor con su padre; que, no se hace
referencia como deberé ser el cumplimiento del régimen de visitas y cuales
serian las medidas reparadoras; alega que no se ha incumplido con las pruebas
ordenadas por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema como son: La
declaracion de parte que debié actuarse ante la propia Sala de Familia,
respetando el principio de intermediacién y de conformidad con el articulo 213
del Cddigo Procesal Civil; la entrevista a la menor (prueba especial) la que
correspondia ser actuada directamente por la Sala de Familia con presencia del
Ministerio Publico y en forma reservada, Las pruebas psicoldgicas, que
debieron ser emitidas por el equipo multidisciplinario de conformidad con el
articulo 149 y 150 del Codigo de los Nifios y los Adolescentes, agrega que el
Ad-Quem establecié que la actuacion de dichos medios probatorios se
gjecutarian en los Estados Unidos, lo que ha conllevado una dilacion del
proceso desde el afio dos mil nueve hasta el dos mil quince, sin embargo, no se
ha actuado ninguna de las pruebas, por ello es que se ha concluido la apelada
con votos dirimentes, violandose el articulo 396, ultima parte, del Cddigo
Procesal Civil.

b. Infraccion normativa material del articulo 91 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; sostiene que en el presente caso se ha probado que existe un acto
de padrectomia y de sindrome de alienacién parental, la conducta procesal de
la demandada ha sido orientada a no cumplir con el régimen de visitas y lograr
un nulo contacto con el padre, por lo que debe variarse la tenencia de la menor
al padre.

En cuanto a la infraccion normativa material del articulo 91 del Cddigo de los

Nifos y los Adolescentes, tenemos que dicha norma regula como una de las causales

de la variacion de la tenencia, el incumplimiento del Régimen de Visitas, sobre el

particular, el demandante aduce que esta norma no ha sido observada por el Colegiado

Superior, empero, de acuerdo a las consideraciones precedentes, el Ad Quem inicia el

analisis del caso a partir del incumplimiento del Régimen de Visitas a consecuencia

del viaje a los Estados Unidos de Norteamérica que realizo su menor hija en compariia

de la demandada, sin que exista autorizacion para ello, accion que ha sido criticada por
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la Sala Superior (considerando décimo primero) pero que no ha logrado superar las
consecuencias que dicha variacion puede originar sobre la menor, como es la angustia
al verse separada de su madre con quien vivi6 desde su nacimiento y, adicionalmente
a ello de su hermana menor y la afliccion al incorporarse a un nuevo grupo familiar y
educativo, variando sus costumbres y su ritmo de vida, mas aun si estd proxima a
cumplir la mayoria de edad, por lo que, debe primar el interés superior de la nifia,
privilegiando su estabilidad emocional y su bienestar familiar, por consiguiente, no
puede argumentarse la omision de dicha disposicion sustantiva, cuando ésta ha sido la
base de la pretensién y de la Resolucion de Vista cuestionada, por lo que, los
argumentos sobre los cuales reposa la infraccion que se denuncia, carecen de asidero.
Fundamentos por los cuales, de conformidad con lo regulado en el articulo 397
del Codigo Procesal Civil: Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por el demandante A.M.C.M; NO CASARON la sentencia de vista
contenida en la Resolucidn numero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo de dos
mil quince expedida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia

de Lima.

2.2.5.7. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio

2.2.5.7.1. Variacion de tenencia de menor
Variacién de tenencia de menor se define bajo las siguientes caracteristicas:
Segun el caso de estudio los demandantes invocan como causales de su recurso
de casacion:
a) Infraccion normativa procesal del inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Peru; refiere que no existe una razon Idgico juridica
del por qué le es favorable la tenencia a la madre en los Estados Unidos sin
haber mediado alguna prueba que considere su real situacion fisico y/o
psicologica y asi como la aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio,
asimismo, no existe pronunciamiento debidamente motivado de la
concurrencia de un sindrome de alienacion parental ni sobre la conducta
procesal de la madre y como ha afectado la relacion parental de la menor con
su padre; que, no se hace referencia como debera ser el cumplimiento del
régimen de visitas y cuales serian las medidas reparadoras; alega que no se ha

incumplido con las pruebas ordenadas por la Sala Civil Transitoria de la Corte
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Suprema como son: La declaracion de parte que debid actuarse ante la propia
Sala de Familia, respetando el principio de intermediacién y de conformidad
con el articulo 213 del Cddigo Procesal Civil; la entrevista a la menor (prueba
especial) la que correspondia ser actuada directamente por la Sala de Familia
con presencia del Ministerio Pablico y en forma reservada; Las pruebas
psicoldgicas, que debieron ser emitidas por el equipo multidisciplinario de
conformidad con el articulo 149 y 150 del Cédigo de los Nifios y los
Adolescentes, agrega que el Ad-Quem establecid que la actuacion de dichos
medios probatorios se ejecutarian en los Estados Unidos, lo que ha conllevado
una dilacion del proceso desde el afio dos mil nueve hasta el dos mil quince,
sin embargo, no se ha actuado ninguna de las pruebas, por ello es que se ha
concluido la apelada con votos dirimentes, violandose el articulo 396, Gltima
parte, del Codigo Procesal Civil.

b) Infraccion normativa material del articulo 91 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes; sostiene que en el presente caso se ha probado que existe un
acto de padrectomia y de sindrome de alienacion parental, la conducta procesal
de la demandada ha sido orientada a no cumplir con el régimen de visitas y
lograr un nulo contacto con el padre, por lo que debe variarse la tenencia de la

menor al padre.

2.2.6. Recurso de casacion
2.2.6.1. Concepto

La Corte Suprema, en numerosas ejecutorias, ha sefialado que el recurso de
casacion es un medio de impugnacion extraordinario y de “iure”, que se puede
interponer contra determinadas resoluciones y solo por los motivos tasados en la ley.
Siendo un recurso previsto en la ley, lo extraordinario resulta de los limitados casos y
motivos en que procede y es de “iure” o Derecho, pues permite la revision del maximo
Tribunal del pais, de la aplicacién del Derecho por los jueces de la instancia. (Sanchez-
Palacios, 2009, pag. 32).
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2.2.6.2. Fines de la casacion
Segun el articulo 384° del Codigo Procesal Civil, la casacion tiene dos fines:
a) La adecuada aplicacidn del derecho objetivo al caso concreto, y
b) La uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia.
Estos fines quedan comprendidos:
A. La igualdad ante la ley
La igualdad ante la ley es un derecho constitucional previsto en el art. 2° inc.
2° de la Constitucion Politica del Estado, en tal sentido, la importancia social para los
juristas y jueces en especial, es conseguir que las leyes sean aplicadas de un modo
igual a los casos iguales, sin parcialidad, sin olvidos, sin favores. La casacion es un
instrumento para convertir en concreta aquella voluntad constante que las leyes sélo

pueden prometer en abstracto. (Sanchez-Palacios, 2009, pag. 52).

B. Laseguridad juridica

La seguridad se presenta también como un valor. Su rango es inferior al de los
otros valores juridicos, pero su realizacion es condicion indispensable y previa para el
cumplimiento de los valores de superior jerarquia, como la justicia. (Sanchez-Palacios,
2009, pag. 55)

La seguridad juridica se logra mediante la aplicacion de determinados
principios, que a su vez constituyen garantias fundamentales de rango constitucional.
Asimismo, la seguridad se debe a un conjugar con los otros contenidos del derecho: la
Justicia y los Fines del Derecho. (Sanchez-Palacios, 2009, pag. 55)

Al respecto, la adoctrina considera como sus elementos fundamentales:
i.  Lapublicidad de la ley.
ii.  Lairretroactividad de la ley.
iii.  Los derechos adquiridos.
iv. Lacosas juzgada.
v.  Laprescripcion.
C. La certidumbre juridica
El autor Sanchez-Palacios Paiva (2009), sefiala que la certeza del derecho
o certidumbre juridica “consiste en el conocimiento seguro y claro del sentido de

laley”. (p. 53).
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2.2.6.3. Causales
2.2.6.3.1. Causales sustantivas

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Las causales que sefiala el Art. 386 deben concordarse con los fines de la
casacion, pues estos determinan la premisa y finalidad que debe enmarcar todo el
concepto de la casacion peruana.

a) La primera causal se sustenta en la infraccion normativa que incida
directamente sobre la decision contenida en la resolucion impugnada.

“Infraccion es un sustantivo, de raiz latina “infractio”, que significa
trasgresion o quebrantamiento de una ley. Es el género de las causales clasicas y
puntuales: interpretacion erronea, aplicacién indebida e inaplicacion. Por
concordancia, entre ambos preceptos, el concepto de infraccion, tiene que referirse a
la no adecuada aplicacion del derecho objetivo, y siempre que esto incida directamente
sobre la decision. (p. 155).

A. La aplicacion indebida

Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Hay aplicacién indebida cuando se actGa una norma impertinente a la relacion
factica establecida en la propia sentencia. El juez ha errado en la eleccién de la norma,
ha errado en el proceso de establecer la relacion de semejanza o de diferencia que
existe entre el caso particular concreto, juridicamente calificado, y la hipotesis de la

norma. La norma elegida no corresponde al hecho establecido.

También se llama ““falsa aplicacion de la ley”, y es un error de subsuncién del
caso particular con una norma impropia; con la que no tiene relacién de causalidad.

Los efectos juridicos establecidos en abstracto por una norma, en la hipotesis
de que se verifique un cierto hecho especifico, son atribuidos por el juez a un caso
particular concreto diverso del previsto en la norma.

Es error comun en esta causal que el recurrente la fundamente con relacion a

los hechos que él considera que no han sido probados en el proceso.

En esta situacion también se ubican:
a) La aplicacion de una norma ya derogada, salvo el caso de ultractividad
prevista en el art. 2120 del CC.
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b) La aplicacion retroactiva de una norma, con violacion también de la
prohibicidn constitucional, pues las leyes se dictan para prever situaciones
futuras, pero no para imponer a hechos ya producidos, efectos distintos de
aquellos que fueron previsibles dentro del orden juridico existente en el
momento de producirse.

c) lgualmente seria el caso de aplicacion de una norma legal foranea, esto es
correspondiente a un ordenamiento juridico ajeno, o inexistente para el
ambito nacional. (pp. 157-158)

B. La interpretacion errénea

El juez ha elegido la norma pertinente, pero se ha equivocado sobre su
significado, y por una interpretacion defectuosa le da un sentido o alcance que no tiene.
Este es un error que tiene correlato, pues afecta la subsuncién.

Es el error sobre el sentido, sobre el contenido o significado de una norma
juridica. Se verifica en todos aquellos casos en que el juez, aun reconociendo la
existencia y la validez de la norma pertinente al caso, y erra interpretandola y le da un
sentido que no le corresponde.

Esto tiene que ver con la interpretacion juridica, para lo cual se utilizan las
reglas de la hermenéutica. Por lo que toda norma requiere interpretacion. Interpretar
es encontrar el sentido de una norma, que no puede ser otro, como ya se ha dicho que
el que resulte de armonizarla orgénica y légicamente con nuestro ordenamiento
juridico.

El 6rgano jurisdiccional tiene que decidir cuél es el sentido de la norma,
definiendo la Unica la forma de aplicarla con rectitud, estableciendo su sentido sin
desviaciones ni errores, y cuando se incurre en ellos, la casacion la busca corregirlos,
poniéndolos de relieve y subrayando la insuficiencia en el juicio, o el exceso.

Es necesario puntualizar que las leyes envejecen, y que por esa razon, la
interpretacion de una norma podria variar en el tiempo, para adecuarse a las nuevas
realidades; a los cambios sociales, econémicos, cientificos, etc. En estos casos, la
Corte de Casacion deberd hacer la salvedad en el cambio o modificacion de criterio.
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009, pp. 158-159).

C. La inaplicacion
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Esta se presenta cuando el Juez comprueba circunstancias que son supuesto
obligado de la aplicacion de una norma determinada, no obstante lo cual, no la aplica.
El juez determina los hechos relevantes que sustentan la relacion de hecho, y los
califica como consecuencia de lo cual se hace imperativo la aplicacion de una norma,
en la cual se pueden subsumir, pero el juez no la aplica. El juez ha ignorado,
desconocido o soslayado la norma pertinente. Este error se comete en la premisa de
Derecho generalmente se correlaciona con la aplicacion indebida, pues si la norma
aplicada también haya dejado de aplicar aquella norma que es precisamente la
adecuada.

Por obvias razones, es el menos frecuente, pues implica el desconocimiento del
Derecho, que el juez estd obligado a conocer. Afecta el principio “lura Novit Curia”;
obligatorio para todos los jueces de mérito.

Esto no obstante es frecuente leer en los recursos de casacion que se denuncia
la implicacion de una norma, pero con relacion a los hechos que el recurrente considera
que él ha probado, lo que importa un pedido de revalorizacion probatoria ajeo al oficio
casatorio, lo que determina la improcedencia del pedido.

Cuando la sentencia declara improcedente la demanda, no contiene
pronunciamiento de fondo, y doctrinariamente se considera un fallo inhibitorio. En ese

caso, es obvio que la denuncia de inaplicacion no tendré sustento. (pp. 159-160).

2.2.6.3.2. Causales adjetivas
Los Arts. 388 Inc. 4 y 396 del CPC, considera como motivo de casacion la
infraccion de una norma procesal que, a su vez es objeto de la decision impugnada.
Toda infraccion a una norma de naturaleza procesal, constituye un error in

procedendo y debe ser denunciados en esos términos.

A. El debido proceso

En este caso se habria producido una desviacion en el proceso que afecta el
derecho de alguna de las partes en el proceso, afectando garantias sustanciales, como
los principios de contradiccion, bilateralidad, y doble instancia, como mas adelante se

desarrolla.
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De ser declarado procedente el recurso y luego fundado, la consecuencia sera
una declaracién de nulidad de la sentencia de vista y, segun corresponda, la
insubsistencia de la apelada y atn de lo actuado. En este caso hay reenvio, para que se
emita nuevo pronunciamiento, previa subsanacion del error procesal que se hubiera
sefialado.

A diferencia de los otros derechos fundamentales, no tiene un contenido

sustantivo propio.

Segun Mixan (citado por Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

La significacion originaria del Debido Proceso: exigencia de mera legalidad, o
sea limitacion del poder estatal mediante la ley, cuando se trataba de la afectacion de
los derechos fundamentales (aceptacion con la que surgio en el siglo XI1I1) también ha
evolucionado necesariamente con el desarrollo del pensamiento juridico y politico y a
la luz de la experiencia historica, como por las exigencias de la practica social que
aspira una aplicacion legitima del Derecho que se concrete en la solucién justo de los
casos, pues no se trata de un principio exclusivamente juridico técnico juridico, sino
de un rector esencialmente de relevancia axioldgica, politica, juridico e historica. La
aspiracion que mediante él se persigue ya no es que simplemente se respete la ley
durante el procedimiento, sino, que la actuacion procedimental estaré siempre
comprometida a aplicar con justicia el Derecho justo evitando en todo tiempo y lugar
la préactica del disvalor, impidiendo la infraccion o distorsion de los principios de la
“administracién de justicia” e implica también el deber de evitar el quehacer mediocre
y rutinario. Su significado es magnanimo, amplio, profundo e ineludible.

Al finalizar el siglo XX podemos decir que el Debido Proceso exige y exigira
la controversia en la practica de los principios garantistas que deban operar como sus
componentes para que el procedimiento judicial sea siempre: Legal, eficiente, legitimo

y eficaz. (p. 166).

B. Elementos del debido proceso

Sanchez-Palacios Paiva (2009) manifiesta lo siguiente:

a)..Derecho a un juez natural.- Art. 139 incs. 1°, 3° y 19° de la Constitucion:
“La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. Nadie puede ser

desviado de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni juzgados por érganos
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jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones especiales creadas al efecto,
cualquiera sea su denominacion. La prohibicion de ejercer funcion judicial por
quien no ha sido nombrado en la forma prevista por la Constitucién y la ley”.
Jurisdiccion significa “decir el derecho”; y es un articulo del Estado que se
realiza mediante ciertas personas, que han calificado para ello, a las que se
denomina jueces, y que ejercen ese poder especial.

La jurisdiccion emana de la soberania. El juez es el representante del Estado en
el proceso.

Esto significa la existencia de un juez preconstituido por la ley. Significa
también que un ciudadano no puede ser desviado del juez que le corresponde

en razén del territorio, turno y cuantia.

b) Derecho a ser oido dentro de un proceso rapido, sencillo y eficaz.- Art.
139 incs. 3° y 14° de la Carta Politica: “Ni sometido a procedimiento distinto
de los previamente establecidos. El principio de no ser privado del derecho de

defensa en ningun estado del proceso”.

La norma procesal debe estar previamente establecida, y satisfacer el principio
de la legalidad, porque las actividades que conduzcan al pronunciamiento
jurisdiccional no pueden ser realizadas en el modo y con el orden que la ley ha

establecido.

El limite de las formas lo impone el derecho establecido que, como toda norma
juridica debe ser interpretado, no por su letra sino por la inteligencia que surge

de ella. Estas formas deben asegurar al justiciable:

1. Noticia fehaciente del proceso y de cada una de sus etapas (citacion y

notificacion);

2. Oportunidad de ser escuchado y participar con utilidad en el proceso, lo
que en derecho d sajon se ha denominado “his day in court”.
Hay que sefialar que, por principio, la nueva norma procesal se aplica al

proceso en el estado en que se encuentre. Asi lo establece la Segunda
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Disposicion Complementaria del Cddigo Procesal Civil. Asi lo establecio el
art. 1348 del Codigo de Procedimientos Civiles de 1911, y la ley de
promulgacion del Codigo de Enjuiciamientos Civiles de 1851. La razon estriba
en que la nueva ley procesal supone superior a la anterior, que tiene una mejora,

un perfeccionamiento, en beneficio de las partes.

Por excepcion se ha continuado tramitando por los cauces establecidos en el
Codigo de Procedimientos Civiles los procesos anteriores, y ya han pasado
catorce afios desde que este se derogd, y aln hay procesos en giro que se rigen

por sus normas.

c. Principio de imparcialidad, independencia y justicia.- Arts. 2 inc. 2° y
139 inc. 2° de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho a la igualdad ante
la ley. A la independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna
autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni
interferir en el ejercicio de sus funciones”.

Igualdad ante la ley, imparcialidad, independencia y justicia, son conceptos
relacionados.

Igualdad significa que en iguales circunstancias todos son tratados de la misma
forma, y en el proceso, que todos litigan con iguales derechos y obligaciones.
Significa también que se suprimieron los antiguos fueros y privilegios.
Imparcialidad quiere decir que el juez “no es parte”; significa ser ajeno a la
situacién y conflicto que se presenta; es la falta de designio anticipado a favor
0 en contra de personas 0 cosas; es la condicion y perspectiva que permite
juzgar con rectitud. La imparcialidad se relaciona con la independencia, y con
la justicia.

Independencia es condicion de la existencia del Poder Judicial. La
independencia es respecto de los otros Poderes del Estado, Ejecutivo y
Legislativo.

C. Las excepciones

Iniciando el proceso, mediante la presentacion del petitorio con su sustento en
los hechos y en el derecho (demanda), que es la forma en que se ejercita la

accion, el demandado puede deducir algunas de las excepciones que enumera
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taxativamente el Art. 446 del Codigo y que de declararse fundadas, y segln la

que se hubiera deducido, produce los efectos que enumera el Art. 451 del

Codigo. Frente a la accion surge la excepcion que busca impedirla y destuirla.

La excepcion afecta el derecho de accién y por ende la infraccion que su
resolucion podria tener, debe denunciarse como afectacion del derecho al debido
proceso.

Solo procede el recurso de casacion respecto de las resoluciones que
resolviendo una excepcion la declaran fundada y da por concluido el proceso. Si se
declara infundada no hay lugar a recurso, pues el proceso continGa.

Asi por ejemplo, si se declara fundada la excepcion de prescripcion, se anula
lo actuado y se da por concluido el proceso. En ese caso, la excepcidn primo sobre la
accion y esta quedd destruida para siempre.

Conforme al art. 1989 del codigo civil, la prescripcion extingue la accién, pero
no el derecho mismo. En caso de declararse fundadas las excepciones de: incapacidad
del demandante o su representante, de insuficiencia de representacion, de oscuridad o
de ambiguedad en el modo de proponer la demanda, y de falta de legitimidad para
obrar del demandado, y el actor no subsana las deficiencias, el auto que a continuacion
se expide, que declare la nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso, seréa
recurrible en casacion, porque pon fin al proceso. (pp. 177-178).

2.2.6.4. La previsibilidad de los fallos judiciales, la uniformidad de la
jurisprudencia

La previsibilidad de los pronunciamientos jurisdiccionales sirve también de
interés general, pues los potenciales litigantes, antes de recurrir al Organo
Jurisdiccional, podran conocer con anticipacion, el grado de posibilidades que tienen
de ser atendidos en sus pretensiones. Esto es lo que se denomina la corriente
jurisprudencial.

En tal sentido, los fallos de la Corte Suprema, ya sea por su correspondiente
carga procesal, es posible encontrar pronunciamientos distintos y hasta contradictorios
sobre un mismo problema juridico, de tal manera que el fin de la uniformidad se hace
de aplicacion urgente. Ante ello, en concordancia con el Art. 400° del CPC, se precisa

la determinacion de un Precedente Judicial, es decir que se requiere de un
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pronunciamiento de los magistrados supremos civiles, reunidos en pleno, y que tal

decision vincula a los 6rganos jurisdiccionales de la repablica.

Por otro lado, para que la uniformidad de la jurisprudencia se ejecute, no sélo
se tendra que recurrir a los precedentes judiciales, sino también a la estimativa juridica;
es decir, a la teoria de la valoracion juridica de los ideales del Derecho, los cuales
determina las directrices que deben orientar al derecho, los criterios para su
perfeccionamiento y para su reelaborcion progresiva, esclareciendo cuales son los
supremos Vvalores que debe ser plasmados en el derecho. (Sanchez-Palacios, 2009,
pags. 56, 57).

2.2.6.5. Requisitos de admisibilidad
El art. 387° del CPC sefiala los requisitos de forma:
a) El primero es sélo son recurribles las resoluciones que enumera.
b) El segundo requisito, se refiere al término para interponerlo y al pago de
la tasa respectiva, cuyo comprobante debe acompafarse.

2.2.6.5.1. Resoluciones recurribles

No todas las resoluciones se pueden impugnar en casacion. Sélo las que sefiala
el art. 387° inc. 1° del CPC, esto es las sentencias y autos expedidas como 6rgano de
segundo grado por las Cortes. (Sanchez-Palacios, 2009, pag. 61)

Siguiendo al mismo autor, sefiala que las resoluciones recurribles a que se

refiere el mencionado articulado, se divide en:

A. Las sentencias expedidas por las Cortes Superiores como drganos de

segundo grado

Se puede tratar de una sentencia Superior expedida resolviendo la apelacion
interpuesta, que confirma la apeada que declaré fundada o infundada la demanda, o
improcedente, p revoca la apelada para decidir de distintita manera. En cualquier caso,
ponen fin al trdmite de segunda instancia. Con su pronunciamiento se agoto la
instancia, y se cumplio la garantia constitucional de la pluralidad de instancias. (pp.
61-62)
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B. Autos que en remision ponen fin al proceso

Los autos que, en revision ponen fin al proceso, se pueden producir a lo largo
de éste, desde el primer momento con el planteamiento de la demanda, cuando ésta no
es admitida y se declare inadmisible o improcedente; o los comprendidos en el Art.
321°CPC:

a) Improcedencia de la demanda

b) Por sustraccion de materia

c) Por disposicion de una ley

d) Por declaracion de abandono

e) Amparo de una excepcion o defensa previa

f) Declaracion de caducidad del derecho

g) Desistimiento

h) Consolidacion de derechos

i) Etc. (pp. 62-63)

Sin embargo, es importante recalcar que los autos que en revision ponen fin al
proceso, no es la materia o caso en estudio por lo que no se estudiara, empero es

importante mencionarlo en esta parte del trabajo.

2.2.6.5.2. El plazo
El recurso de casacién debe interponerse dentro de los diez dias utiles
siguientes a la notificacion de la resolucion impugnada (sentencia), lo que en la

practica significa mas dias calendario. (p. 67).

2.2.6.5.3. La tasa judicial

El valor de la tasa judicial que se debe pagar para interponer el recurso, se
regula anualmente por la Comisién Ejecutiva, conjuntamente con la que corresponde
a otras actividades judiciales, y se establecen escalas determinadas por la cuantia de la
causa. Esta escala se modifica anualmente, generalmente con un aumento en los

valores, que se justifica en su parte considerativa. (p. 69)
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2.2.6.5.4. Legitimidad para recurrir en casacion

Pueden recurrir en casacion quienes han sido parte en la etapa del juicio
correspondiente a la sentencia superior impugnada. Esto es los sujetos procesales y los
terceros legitimados. (p. 72)

Ahora bien, la legitimidad para recurrir en casacion no solo corresponde a los
que sean partes en el proceso; sino también involucra a que dichos sujetos procesales

tengan plena facultad.

2.2.6.6. Errores in procedendo

Los errores in procedendo conlleva a la posibilidad de una omision, por lo que
dichos vicios que atentan contra el debido proceso pueden presentarse en diversas
etapas del proceso.

Se pueden clasificar tres grandes momentos de proceso, en los que se pueden

presentar vicios:

a) En la constitucion de la relacién procesal,
b) En el desenvolvimiento de la relacion procesal, y

c) En la sentencia.

La constitucion de la relacion procesal comprende: el emplazamiento del
demandado, la constitucion propiamente de la relacidn procesal, la competencia del

Juez, y la legitimidad de las partes. (p. 195).

2.2.6.6.1. El emplazamiento del demandado

Luego de ser recibido la demanda, el Juez la califica y después de admitirla
dispone se dé traslado al demandado, quien debe ser notificado con ella, para que
pueda contestar la demanda.

El defecto en la citacion y emplazamiento al demandado ha sido,
tradicionalmente, la mayor fuente de las nulidades en el proceso; el emplazamiento
con la demanda es sin duda trascendental, pues de ello depende una serie de
consecuencias juridicas:

a) Fija los términos de la demanda, los que s6lo se pueden variar hasta

determinada oportunidad,;
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b) Propone la competencia del Juez y establece el sometimiento del
demandante;

c) Constituye en mora al obligado;

d) Interrumpe la prescripcion extintiva (art. 438); y

e) Es labase del debido proceso, pues el demandado que no es emplazado, mal
puede ejercer su derecho de defensa. (pp. 195-196).

En tal sentido, el cddigo ha previsto la existencia de pequefios defectos o
incumplimientos en las formalidades del acto de la notificacion, de tal manera que no
habré nulidad si la forma empleada le ofreci6 al demandado las mismas 0 mas garantias
que las sefialadas en la ley procesal. (Art. 437° CPC).

2.2.6.6.2. La constitucién propiamente de la relacion procesal

Si la demanda se ha planteado con defectos, el Juez al calificarla puede
rechazarla “in limine”, sefialando cuales son estos; si el Juez no lo hace porgue no los
advierte, el demandado puede deducirse las excepciones que correspondan al defecto
y estas se resuelven antes de declarar el saneamiento del proceso; si el demandado no
advirtié ningan defecto y no se excepciona, el Juez en la audiencia del saneamiento
procesal, vuelve a examinar la relacion procesal y puede declarar de oficio su
invalidez, como lo autoriza el art. 465, en caso contrario expide resolucion declarando
el saneamiento, luego de lo cual precluye toda posibilidad de que las parte se refieran
a la validez de la relacion procesal (art. 466), a tal extremo que las excepciones que no
se dedujeron oportunamente, ya no se pueden hacer valer como articulos de nulidad,

por prohibirlo expresamente el art. 455. (p. 197).

2.2.6.6.3. La competencia del Juez

La constitucion de la relacion procesal tiene que ver en primer lugar con el
juez. El proceso debe ser conocido por el Juez natural, entendiendo por tal uno
designado con anterioridad al proceso, que debe reunir una serie de requisitos, uno de

los cuales es la competencia. (p. 197).

2.2.6.6.4. Legitimidad de las partes
En cuanto a las partes, son de aplicacién los principios de la legitimidad para

obrar, referida a aquellos que tienen capacidad para comparecer en un proceso, que es
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su vinculacién con el objeto litigioso que le permite obtener un pronunciamiento
jurisdiccional, y que en doctrina se denomina “legitimatio ad causam” o legitimacion
en la causa, que no debe ser confundida con el derecho material. (p. 198)
2.2.6.7. Errores en el desenvolvimiento de la relacién procesal

Segun Sanchez-Palacios Paiva, los errores en el desenvolvimiento de la

relacion procesal se divide en:

2.2.6.7.1. Impugnacion de vicios procesales

Posterior a la expedicién del auto de saneamiento procesal, y en caso de que
éste presente algun vicio, cualquier error que afecte al derecho a un debido proceso
debe ser impugnado y en su caso apelado, pues el no ejercicio de los medios que
franquea la ley procesal importa el consentimiento, y no se pueden denunciar en

casacion aquellos vicios que no fueron reclamados oportunamente. (p. 201).

2.2.6.7.2. Negacion de la prueba

La negacion de la prueba se advierte luego de la enumeracion de los puntos
controvertidos, en los que el Juzgador delimita lo extremos tanto de las pretensiones y
como de las pruebas; en tal sentido, la negarse el ofrecimiento de pruebas, se estaria
vulnerado el derecho a un debido proceso, razén por la cual pueden darse multiples
errores que s6lo podran ser examinados en casacion, si la apelacion se concede sin

efecto suspensivo y en el caracter de diferida. (p. 202).

2.2.6.7.3. Prueba actuada sin citacion contraria

Para la actuacion de la prueba, se debera de citar a las partes para la audiencia
correspondiente, pues de esta manera el Juzgador evaluara y determinara su actuacion,
cumpliéndose asi con la publicidad, la bilateralidad y la contradiccion como principios
de la actuacion probatoria; sin embargo, al omitirse dicha citacion judicial, se
convertiria en vicio de nulidad, pues impide el ejercicio del derecho de contradiccion
y control. (pp. 202-203).

2.2.6.7.4. Apreciacion de la prueba
Las instancias de mérito determinan la cuestion de hecho apreciando la prueba,

lo que no es revisable en casacion. Sin embargo, es frecuente que se recurra en casacion
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utilizando ese argumento, por lo que en casacion se declar6 su improcedencia. (pp.
203-204).

Empero, existe ciertas situaciones en que pueden ser materia de casacion:

A. La aplicacion a los pactos privados de normas de apreciacion

probatoria determinadas en el Codigo Civil

En ciertos casos el Juzgador no es libre de aplicar su criterio esta vinculado por
unas directivas de método de interpretacion fijadas por el legislador, cuya aplicacion
es materia casatoria, como por ejemplo los arts. 168, 169 y 179, 1361, 1398, 1400 y
1401 del Cédigo Civil. En ese caso la materia casatoria no es la voluntad de las partes

sino la aplicacion de las reglas para su interpretacion. (p. 204).

B. La aplicacion de reglas de apreciacion probatoria

Hay ciertos casos especiales, como por ejemplo el art. 245 del Cddigo, que
establece los criterios para determinar si un documento tiene fecha cierta. Lo que sera
motivo de casacion serd la aplicacion de ese dispositivo procesal de apreciacion
probatoria. Del mismo modo, cualquiera de las otras reglas sobre actuacion y
apreciacion probatoria contenidas en el CPC. (p. 204).

C. La calificacion juridica de un contrato

En el Casacidn 461-97 de fecha 03 de junio de 1998, en el Octavo motivode

los votos por minoria, se consigné el siguiente fundamento:

Que la aplicacion del Derecho a los hechos, en el silogismo que contiene la
sentencia, se denomina subsuncién y se admite en doctrina que el error puede viciar a
la premisa de derecho, a la premisa de hecho y a la subsuncion, por lo que se llama
error de derecho a la primera y tercera hipétesis, y error de hecho el que se refiere a la
segunda, correspondiendo al Tribunal Supremo, a través del recurso de casacion,
controlar la calificacion juridica dada por los jueces de instancia a los hechos que
previamente han constatado, apreciado y valorado, lo que no implica control factico
de ningln género, sino que es un control de derecho que entra de llano en el oficio
casatorio, y asi, determinar si los hechos resultantes conforman una oferta de venta, si
se trata de una simple policitacién, si se produjo consentimiento, si se formé el
contrato, ya que la calificacion juridica, (subsuncion) es siempre quaestio iuris;

constituyendo tal calificacion ejemplaridad para casos posteriores.
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2.2.6.7.5. Citacion para la sentencia

El Juez debe comunicar a las partes que el proceso queda expedito para
sentencia (art. 211), lo que en el caso de los procesos de un conocimiento y abreviados
otorga a los abogados un plazo de cinco dias para presentar sus alegatos escritos. Esto
también significa que el Juez puede expedir sentencia antes de vencido dicho plazo.
(p. 206)

2.2.6.7.6. El fin en el proceso

El proceso esta constituido por una serie de etapas encadenadas entre si, de tal
manera que una es antecedente y consecuente de otra, encaminadas en virtud de la
direcciéon del juez y del impulso procesal de las partes a obtener una decision
jurisdiccional. Cada etapa es preclusiva, de tal manera que cerrada una para pasar a la
siguiente, no se puede retroceder a la anterior. Cada etapa esta regulada por reglas

especificas. (p. 207).

2.2.7. Sentencia casatoria
2.2.7.1. Etimologia

Séanchez-Palacios Paiva (2009):

La voz “sentencia” deriva del latin “sentiendo” porque, se entendia que en ella,
el Juez tiene que expresar lo que auténtica y personalmente siente, frente a las
alegaciones y probanzas de las partes. Ese concepto ha evolucionado, y hoy la
Sentencia expresa la conformidad o disconformidad de una pretension con el Derecho
objetivo o la desestimacion de la pretension. La sentencia es el resultado de una
operacion mental, sujeta a un juicio légico, que es obra del Juez, pero a la que el Estado
le presta el apoyo de su fuerza coactiva: La sentencia no contiene otra voluntad que la
de la Ley, traducida en forma concreta al caso sujeto a juzgamiento. Asi, la aplicacion
particular del Derecho queda elevada a una categoria abstracta, que no ve en ella la
actuacion de una persona determinada, sino una expresion de la vigencia de una norma
juridica. (p. 103).
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2.2.7.2.1. La determinacion de los hechos

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La determinacion del juicio de hecho es de la mayor importancia, pues de ello
sigue su interpretacion y la labor de subsuncion. La Corte Suprema, entonces, recibe
los hechos como se han establecido en las instancias de mérito, en base a la apreciacion
probatoria.

El Tribunal Supremo no puede modificar la relacion la relacién factica
establecida en la instancia, no puede realizar averiguaciones de hecho, ni valorar
nuevamente la prueba. No hay casacion respecto de la relacion de hecho determinada
por los jueces de mérito; salvo, por supuesto, casos de arbitrariedad manifiesta, que
pueden ser denunciadas en la causal del inciso tercero con relacién a la motivacion de
la sentencia, como se tratara mas adelante.

Cuando la casacién se declara procedente por afectacion del derecho al debido
proceso o infraccion de las formas esenciales para la eficacia y la validez de las
resoluciones, la sentencia en casacion puede resultar anulando lo actuado y
retrocediendo el proceso al estado de emitir una nueva sentencia, en primera 0 en
segunda instancia segun el alcance de la nulidad, lo que podria llevar a que en el nuevo
pronunciamiento se establezca una nueva relacion de hecho, pero siempre en las

instancias de mérito, y no en casacién. (p. 110).

2.2.7.2.2. La interpretacion de los hechos

Séanchez-Palacios Paiva (2009):

Los hechos, en la realidad no dicen nada.

La ley los hace hablar, ya que propiamente el Juez no conoce hechos reales,
sino los que ha reconstruido merced a un proceso de seleccion dirigido desde la propia
ley; pero esa direccion no es completa ni elimina las valoraciones subjetivas. Primero
porque los hechos establecidos deben ser interpretados, y segundo, porque en este
punto son atendibles algunos planteamientos hermenéuticos acerca del valor de la
experiencia en el proceso de comprension y de lo que ésta significa. (p. 113).
2.2.7.2.3. La subsuncion

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

El Hecho y el Derecho son dos campos diferenciados e independientes; se

pueden representar como dos planos superpuestos en el proceso, en el que el Derecho
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esta para regir los hechos, y estos son precisamente, el fin y objeto de la aplicacion del
Derecho. Es clara la distincion entre hecho y Derecho. Por ejemplo, en la Teoria del
error, se distingue el error de hecho del de Derecho. Determinados los hechos, esto es
los hechos relevantes, los hechos con trascendencia juridica, se ha culminado una etapa
fundamental. La siguiente es la aplicacion de la ley al hecho, que concierne a la
combinacion de lo abstracto y de lo concreto.

El Juez de mérito debe buscar la norma pertinente a estos; aquella norma que
los haya previsto. Subsumir segun la definicion del DRAE, es considerar algo
particular sometido a un principio o norma general. La subsuncion se cumple cuando
el Juez establece que el hecho que ha determinado, como consecuencia de la
apreciacion probatoria, se encuentra previsto en la hipétesis de la norma, la que en
consecuencia es de aplicacion para resolver la cuestion litigiosa debatida y sometida a
su decision.

El Juez, observador imparcial de la conducta ajena, considera la ley y los
hechos que deben ser puestos en relaciéon. La voluntad de la Ley se individualiza
cuando los hechos corresponden a su hipétesis, y como consecuencia el Juez establece
la certeza del comportamiento que otros debieron tener en ejecucion o aplicacion de
dicha norma. Este es el juicio, sin el cual no podria la ley obrar. Es el juicio que
compone el Derecho (la ley) y el hecho. Mas el Derecho tiene muchisimas lagunas,
pues no puede prever todos los casos de conflicto entre los individuos. Esos vacios se
Ilenan con la “integracion” incorporando el juez ingredientes creativos, caso en el cual
se hace de aplicacion el principio de “Plenitud”, ya referido, en virtud del cual la ley

no reconoce vacios. (pp. 114-115).

2.2.7.2.4. Motivacion de la sentencia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

Quien tiene que tomar una decisién importante, reflexiona, sopesa las distintas
alternativas y las consecuencias de su posible decision, y finalmente adopta una de
ellas. En la vida cotidiana las decisiones importantes, generalmente, se adoptan como
consecuencia de un proceso racional. Entonces, con cuanta mayor razon, para dictar
una sentencia, se deben examinar cuidadosamente las cuestiones planteadas y hacer
explicito ese analisis. La practica del Derecho consiste fundamentalmente en

argumentar. (pp. 115-116)
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La exigencia de la fundamentacion de las sentencias es una conquista de la
humanidad, y hoy se lee en los pactos internacionales sobre derechos humanos, como
el de las Naciones Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La
fundamentacion es obligatoria en todas las resoluciones judiciales, sean de primera o
segunda instancia, o de casacion. No es necesaria en decretos de mero tramite. Como
ya se ha sefialado linea arriba, el Superior esta facultado para revisar la apreciacion
probatoria y como consecuencia de ello modificar las cuestiones de hecho y el derecho
aplicado.

Si el Superior, al absolver la apelacién, coincide con la apreciacion probatoria
y fundamentacion de la apelada, no tiene objeto ni utilidad que repita una
fundamentacién que es suficiente, o que agreguen motivos rebuscados, superfluos o
en abundancia y por tanto innecesarios. Nuestros legisladores no lo han entendido asi
y por ley N° 28490, publicada el 15 de abril del 2005 han modificado el art. 12 de la
LOPJ para establecer que en segunda instancia, la reproduccion de los fundamentos
de la resolucion recurrida no constituye motivacion suficiente. Esta ley constituye una
intromision en la labor jurisdiccional, pues literalmente esta diciendo que la
motivacion de una sentencia de primera instancia, por el hecho de ser apelada no es
suficiente, y expresa idea, bastante difundida, que los jueces de revisién no estudian
los casos, lo qlue revela desconocimiento de la labor de los vocales superiores. (pp.
117-118).

2.2.7.2.5. Fines de la motivacion

Séanchez-Palacios Paiva (2009):

La doctrina reconoce como fines de la motivacion:

a) Que el Juzgador ponga de manifiesto las razones de su decision, por el
legitimo interés del justiciable y de la comunidad en conocerlas. Como
anota Marcello, la motivacion es el instrumento que garantiza el control
democratico difuso sobre los fundamentos y legalidad de la decision.

b) Que se pueda comprobar que la decision judicial adoptada responde a una
determinada interpretacion y aplicacion del Derecho. En ese punto
resguarda el principio de legalidad,

c) Que las partes, y aun la comunidad, tengan la informacion necesaria para

recurrir la decision, en su caso; y
73



d) Que los tribunales de revision tengan la informacion necesaria para vigilar
la correcta interpretacion y aplicacion del Derecho.
A los que cabe agregar:

e) Para conocer si el Juez ha interpretado correctamente los hechos
establecidos; y

f) Si haaplicado con acierto la ley a los hechos establecidos.

La motivacion sirve a las partes en el proceso, a la ley, a la justicia y a la
sociedad entera. Se trata de que el proceso de aplicacion del Derecho sea explicito,
publico y transparente, y no permanezca en el secreto o en el misterio; y que en la
propia Resolucion se evidencie de modo incuestionable que su razon de ser es una
aplicacion razonada de las normas que se consideran pertinentes al caso. No se trata
de que se escriban largos y rebuscados fundamentos, sino que los expuestos den
suficientes sustento a la decision adoptada.

En varias Ejecutorias de la Corte Suprema, se ha sefialado que la motivacion
de la sentencia es la forma como el Juez persuade de su justicia y que la motivacion

de la sentencia s el canal de la legitimacion de la decision. (pp. 119-120).

2.2.7.2.6. La clasificacion de los fundamentos de la sentencia

Séanchez-Palacios Paiva (2009):

Este es un aspecto de suma importancia para los efectos del planteamiento del
recurso de casacion. Una sentencia puede tener varios fundamentos: algunos seran
principales y otros secundarios o en ambulancia.

Seran fundamentos secundarios aquellos principales, se incurre en algunos de
los errores sustantivos previstos como causales del recurso de casacion, la sentencia
quedara sin sustento, sera casada, (anulada o rescindida) y la Sala de Casacion,
actuando en sede de instancia sustituird el pronunciamiento de mérito, emitiendo un
nuevo pronunciamiento de fondo.

Esta distincion es fundamental para los efectos del planteamiento del recurso
de casacion. Por eso, desde ahora se sefiala, que el recurso de casacion debe estar
dirigido a desvirtuar, atacar e impugnar los fundamentos juridicos principales de la
resolucion superior y por supuesto a los secundarios; pero si solo se impugna los
secundarios, de un lado se estimara que han quedado consentidos los fundamentos

principales, y de otro, como la sentencia tendré sustento suficiente en los argumentos
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principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente en los argumentos
principales, el recurso sera calificado como improcedente. El Art. 388 en su Inc. 3
exige demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decision impugnada. (p.
121).

2.2.8. El razonamiento judicial

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La Constitucion Politica del Estado, la Ley Organica del Poder Judicial v el
Caodigo Procesal Civil exigen que la sentencia sea motivada. Esta es una garantia que
debe cumplirse, pero que ademas es fundamental para la casacidn, puesto que esta
examina el proceso constructivo de la sentencia, su fundamentacion y la interpretacion
judicial de las normas.

En el tiempo se han formulado diversas teorias sobre la forma en que se

constituye la fundamentacion de una sentencia. (p. 125).

2.2.8.1. El silogismo

El primero que relaciond el razonamiento judicial con el silogismo aristotélico
fue Cesare Bonesano, Marques de Beccaria, en su obra, “Tratado de los Delitos y las
Penas”, publicado por primera vez en 1764, quien escribid: “en todo delito debe
hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor la ley general; por
menor la accién, conforme o no la ley, de que se inferir& por consecuencia la libertad
o la pena” (p. 15)

Esta teoria fue desarrollada ampliamente por los juristas que le siguieron, como
se aprecia en el tratado de Claude Du Pasquier, profesor de la Universidad de
Neuchatel, quien sostiene que el silogismo judicial importa un paso de lo abstracto a
lo concreto, de lo general a lo particular, en suma es una deduccion, y que esa
aplicacion del Derecho al hecho se llama “subsuncién”. (Citado por Sanchez-Palacios
Paiva, 2009)
2.2.8.2. La importancia del razonamiento juridico

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Tanto en cuanto a la fundamentacion de la sentencia, para su elaboracion por
los jueces y su analisis tanto por los abogados como por el Tribunal de revision, y por

su necesario referente para las denuncias que se formulan en el recurso de casacion y
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la fundamentacion correspondiente de éste, puesto que como se anotd, la
argumentacion expuesta en el planteamiento del recurso de casacion, es una propuesta
de fundamentacion de la sentencia de casacion que se quiere alcanzar.

Lo que se ha adquirido trasmitir es la importancia de la argumentacion juridica
en la estructura de toda sentencia, que desde el luego escapa a los estrechos moldes
del silogismo, pero que necesariamente debe andar de la mano de la l6gica, utilizando
todas las técnicas argumentativas permitidas.

La conclusion de este tema es que la estructura de una resolucion judicial esta
formada por un sinnimero de silogismo, razonamientos destinados a justificar una
decision y consecuentemente su dominio es sumamente importante, no solo para los
jueces, sino y en este caso para los abogados que preparan un recurso de casacion. Los
fundamentos de la sentencia deben estar hilvanados I6gicamente, en forma deductiva,
a fin de poder seguir y analizar la linea de pensamiento que siguié el juez. (pp. 133-
134).

2.2.8.3. El control de la logicidad
En casacion es posible efectuar el control de logicidad de las premisas de una
sentencia, y en este sentido, siguiendo a Olsen A. Ghiradi, los errores in cogitando se
clasifican como:
a) Motivacion aparente, que se evidencia cuando los motivos de la sentencia
Se reposan en cosas que no ocurrieron o0 en pruebas que no se aportaron 0
bien, en formulas vacias de contenido que no condicen con la realidad del

proceso, 0 que nada significan por su ambigtiedad o vacuidad.

b) Motivacién insuficiente, que resulta cuando el fallo no evidencia un
razonamiento constituido por inferencias adecuadamente deducidas de la
prueba y no deriva de la sucesion de conclusiones que, en base a ellas se
vayan determinando; o cuando cada conclusion negada o afirmada, no
responde adecuadamente a un elemento de conviccion.

c) Motivacion defectuosa, que se evidencia cuando el razonamiento del juez
viola los principios légicos y las reglas de experiencia.

Los errores “in cogitando” deben ser denunciados por la parte interesada como

de Afectacion del Derecho al Debido Proceso, y fundarse en cuestiones adjetivas y no
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en temas de fondo del asunto, pretendiendo un revision o reexamen de la prueba o

modificacion de la relacidn de hecho establecida en la instancia. (pp. 134-135).

2.2 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° 2793-2013 de la Sala Civil Permanente, Lima, 2018; en razon de que
no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que

fundamentan su decision.

2.3 Marco Conceptual

Acto juridico procesal. Es el acto juridico emanado de las partes, de los
agentes de la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear,
modificar o extinguir efectos procesales (Poder Judicial, 2015).

Apelacién. Recurso impugnatorio que tiene por objeto que el 6rgano
jurisdiccional superior examine a solicitud de parte o de tercero legitimado, la
resolucion que le produzca agravio con el propésito de que sea anulada o revocada
total o parcialmente (Poder Judicial, 2015).

Audiencia de conciliacion. Acto Unico en el que el conciliador escucha a las
personas que exponen. Reclaman o solicitan algo y que se efectla con la finalidad de
Ilegar a un entendimiento mutuo entre las partes (Poder Judicial, 2015).

Calidad. Es la propiedad o conjunto de propiedades inherentes a una cosa que
permiten apreciarla como igual, mejor o peor que las restantes de su especie (Real
académica de la lengua espafiola, 2018)

Carga de la prueba. Obligacion consistente en poner a cargo de un litigante
la demostracion de la veracidad de sus proposiciones de hecho en un juicio. El
requerimiento es facultad de la parte interesada de probar su proposicion/ Obligacién
procesal a quién afirma o sefiala (Poder Judicial, 2015).

Casacion. Medio impugnatorio extraordinario de competencia de la Corte
Suprema, que tiene por finalidad anular o revocar una decision judicial, la cual
contraviene un orden juridico vigente o atenta contra la uniformidad de la

jurisprudencia nacional (Monroy, 2013).
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Corte Superior de Justicia. Es aquel 6rgano que realizan el juzgamiento o
juicio oral en los procesos ordinarios y resuelven las apelaciones realizadas sobre las
sentencias de los juzgados especializados o mixtos. Cada distrito judicial es
encabezado por una Sala Superior de Justicia (Poder Judicial, 2015).

Corte Suprema de Justicia. Con este nombre se le reconoce al superior
tribunal en gran parte de las naciones de Hispanoamérica, la cual tiene una labor
nomofilactica y uniformizadora de la jurisprudencia nacional a través del recurso de
casacion (Monroy, 2013).

Dafio moral. Es el menoscabo en los sentimientos, y por tanto, insusceptible
de apreciacién pecuniaria. Consiste en el desmedro o desconsideracion que el agravia
pueda causar en la persona agraviada, o los padecimientos fisicos, la pena moral, las
inquietudes o cualesquiera otras dificultades o molestias que puedan ser la
consecuencia del hecho perjudicial. (Abado, Ruiz, & Almeyda)

Derechos fundamentales. Conjunto bésico de facultades y libertades
garantizadas judicialmente que la constitucion reconoce a los ciudadanos de un pais
determinado (Poder Judicial, 2015).

Derecho Procesal Civil. Es una rama del derecho publico conformadas por
normas de rango de ley que regulan un proceso de caracter dialectico donde los
justiciables buscan componer un conflicto de intereses que no pudo ser subsanado en
el plano del derecho material, sea para otorgarle la competencia a determinado érgano
jurisdiccional, regular la capacidad de las partes y establecer las actuaciones a llevarse
a cabo con sujecion de ciertos principios y garantias que no admitan un desequilibrio
en la confrontacion para culminar con una declaracion fundada en derecho y la
satisfaccion del interés invocado. (Monroy, 2013).

Distrito Judicial. Parte de un territorio en donde un Juez o Tribunal ejerce
jurisdiccion (Poder Judicial, 2015).

Nulidad de acto juridico

De conformidad con lo la norma juridica, el acto juridico es nulo cuando faltan
los requisitos de validez del acto juridico (Castillo J. , 2004).

Doctrina. Conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y estudiosos del
Derecho que explican y fijan el sentido de las leyes o sugieren soluciones para
cuestiones aun no legisladas (Real académica de la lengua espafiola, 2018).
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Evidenciar. Hacer patente y manifiesta la certeza de algo; probar y mostrar
que no solo es cierto, sino claro (Real académica de la lengua espafiola, 2018).

Fallo. El termino proviene del latin sentencia, al igual que del inglés judgment
o0 decision. Es la conclusién arribada a partir del razonamiento o juicio del Juez, que
contiene un mandato de carécter impositivo vinculante y obligatorio a las partes.
(Monroy, 2013).

Juzgado Civil. Es aquel 6rgano envestido de poder jurisdiccional para resolver
los asuntos de su competencia, sefialados en el articulo 49 de la LOPJ (Poder Judicial,
2015).

Medios probatorios. Los medios probatorios son aquellos instrumentos con
que cuentan las partes —y s6lo ellas-para demostrar, la verdad o falsedad de sus
afirmaciones respecto a las pretensiones que pudieran perseguir (Poder Judicial, 2015)

Recurso de casacion. Recurso extraordinario y supremo que se concede contra
sentencias definitivas o ejecutorias en los supuestos que el ordenamiento procesal
autorice. El recurso de casacion es el remedio instituido para informar la jurisprudencia
dentro del &mbito territorial donde se aplica un mismo derecho. (Abado, Ruiz, &
Almeyda).

Sentencia. La sentencia definitiva, como acto decisorio que pone fin a las
cuestiones de fondo planteadas en el proceso, puede ser caracterizada desde distintos
puntos de vista. Se habla asi, de sentencias de primera y segunda o ulterior instancia,
atendiendo a los d6rganos del cual emanan y a las formalidades especificas que la
rodean; de sentencias estimatorias o desestimatorias de la demanda; de sentencias que
adquieran fuerza de cosa juzgada en sentido material o en sentido formal, etcétera.
(Abado, Ruiz, & Almeyda).
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I11l. METODOLOGIA
3.1. Tipoy nivel de la Investigacion

Tipo de investigacion. Mixta (Cuantitativa-Cualitativa)

Cuantitativa: Pone en primer lugar los datos cuantitativos que fueron
recolectados por instrumentos objetivos y de naturaleza estadistica en la que se busca
la contratacion cuantitativa de las hipétesis. El utilizar las variables e indicadores es
imprescindible a efectos de medir los cambios y las relaciones que se dan entre las
variables en estudio. (Ramirez Erazo, 2010, pag. 206).

De la misma manera, con el estudio de las sentencias, se realizd el uso de
doctrinas y jurisprudencias, con el fin de poder resolver las interrogantes en el estudio
de la investigacion.

Cualitativa: Es un enfoque descriptivo, con teoria y siendo uno de sus tipos la
investigacion socioldgica, antropoldgica, criminoldgica, etnografica. Se implementan
en el estudio de grupos y organizaciones humanas. Tiene disefio flexible. Entre sus
modalidades estan: historia de vida, estudios de casos cualitativos, etc. (Ramirez
Erazo, 2010, pag. 205)

Por lo ambos tipos de investigacion proponen nuevas observaciones y
evaluaciones para esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o
incluso generar otras. (Hernandez, Fernfiandez, & Baptista, Metodologia de la
investigacion, 2010)

Nivel de Investigacion. Exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacién del objetivo, evidencia que el
propdsito sera examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad normativa y
técnicas de interpretacion), porque hasta el momento de la planificacion de
investigacion se encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el
investigador podra efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto
particular (sentencias emitidas por el érgano supremo).

Por ello, se orientard a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como
base la revision de la literatura que contribuird a resolver el problema. (Hernandez,
Fernandez, & Baptista, 2014)
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Hermenéutico: Es hermeneutico porque 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 solucion a la misma. (p. 52).

3.2. Disefio de investigacion.
El disefio de la investigacion es no experimental, transversal, correlacional causal.

No experimental: porque no habrd manipulacién de las variables; sino observacion
y analisis del contenido. EI fendmeno sera estudiado conforme se manifestd en su
contexto natural, en consecuencia, los datos reflejaran la evolucién natural de los
eventos, ajeno a la voluntad del investigador.

Transversal: Porque el dato pertenecerd a un fendmeno que ocurrio por Unica vez
en el trascurso del tiempo. Este fendmeno, quedo plasmado en registro o documentos,
que viene a ser la sentencia casatoria; por esta razén, aunque los datos se recolectan

por etapas, siempre sera de un mismo texto. (Hernandez, Fernandez, & Baptista, 2014)

El método hermenéutico dialéctico se basa en la relacion dialéctica entre la
comprension, la explicacién 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 Peru.

3.3. Poblacién y Muestra

Con relacién a la investigacion en estudio la poblacion estara constituida por
sentencia casatoria N° 2702-2015, perteneciente a la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia del Perdu, 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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3.4.

Definicion y operacionalizacion de variables y los indicadores

VARIABLES

TIPOS DE
VARIABLE

DEFINICION
CONCEPTUAL

DIMENSIONES

SuUB
DIMENSIONES

INDICADORES

TECNICAS E
INTRUMENTOS

X1:

INCOMPATIBILIDAD
DE NORMAS
CONSTITUCIONALES
Y LEGALES

Independiente

Conflicto normativo
relacionado a la

EXCLUSION

Validez formal

Validez
material

Antinomias

TECNICAS:

jerarquia  vigencia, 'y
especialidad

COLISION

Control difuso

Principio de
proporcionalidad

Juicio de
proporcionalidad

Técnica de

observacion
Analisis de
contenido

X2:

TECNICAS
INTERPRETACION

DE

Dependiente

INTERPRETACION

Sujetos

« Autentica
< Doctrinal
< Judicial

INSTRUMENTO|

Resultados

«Restrictiva
«Extensiva

e Declarativa
<Programatica

Medios

e Literal
«Ldgico

« Sistematico
«Historico
»Teleoldgico

Esquemas conceptuales
e ideoldgicas que
ayudan a  construir
argumentos para
resolver antinomias o
problemas linguisticos

INTEGRACION

Principios
generales

«Segun funcion:
Creativa
Interpretativa
Integradora

Lagunas de ley

Normativa
*Técnica
«Conflicto
« Axiologia

Argumento de
interpretacion
juridica

«Argumento  a
pari

* Argumento
minoris

majus

- Agumento
minus

« Argumetno  a
fortiori

< Argumento @
contrario

ab
ad

ad

ARGUMENTACION

Componentes

*Premisas
 Inferencia
«Conclusion

Sujeto a

Principios
~Reglas

argumentos
interpretativos

« Argumento
sedes materiae

«Argumento a
rubrica

« Argumento de
la coherencia

« Argumento
teleolégico

« Argumento
historico

« Argumento
psicoldgico

Lista de cotejo
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« Argumento
anagoégico
* Argumento de
autoridad
* Agumento
analdgico
* Argumento 4
partir d¢
principios

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 presentardn 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).
(\Valderrama, 2010)
3.6. Plan de anélisis

Se ejecutara por etapas o fases, conforme sostienen (Leonice, Quelopana,

Compean, & Reséndiz, 2008). Estas etapas seran:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Sera una actividad que consistird en aproximarse gradual y reflexivamente al
fendmeno, estard guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada momento
de revision y comprension sera una conquista; es decir, serd un logro basado en la
observacion y el andlisis. En esta fase se concretara, el contacto inicial con la
recoleccion de datos.

3.6.1. La segunda etapa: Mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos

Tambien, serd una actividad orientada por los objetivos, y la revision
permanente de la literatura, porque facilitara la identificacion e interpretacion de los
datos. Se aplicara las técnicas de la observacion y el analisis de contenido, y los

hallazgos seran trasladados literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar
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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.

3.6.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos
También, serd una actividad orientada por los objetivos, y la revision
permanente de la literatura, porque facilitara la identificacion e interpretacion de los
datos. Se aplicara las técnicas de la observacion y el andlisis de contenido, y los
hallazgos seran trasladados literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar
la coincidencia; con excepcidn de los datos de identidad de las partes y toda persona

particular, citados en el proceso judicial seran reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: Consistente en un analisis sistematico

Sera 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, estara compuesto de parametros, normativos, doctrinarios
y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que se
constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccién,
organizacion, calificacion de los datos y determinacién de la variable, se evidenciara

como Anexo para el Informe de Tesis. (Valderrama, 2010)
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3.7. Matriz de consistencia

TITULO ENUNCIADO | OBJETIVOS | VARIABLES TIPOS DE | DEFINICIO | DIMENSIONES [ SUB INDICADO | TECNICAS E
DEL VARIABLE |N DIMENSIO |RES INTRUMEN
PROBLEMA CONCEPTU NES TOS
AL
TECNICAS DE| ¢De qué [OBJETIVO | X1.: Independie | Conflicto |[EXCLUSION | Validez Antinomias [ TECNICAS:
INTERPRETACIO | manera  las | GENERAL: 1 \INCOMPATIBILI |nte normativo formal
. Determinar la .
N APLICADA EN |técnicas — de | nera en que | DAD DE relacionado Validez Técnica  de
LA interpretacion | jas técnicas de | NORMAS a la material observacion
INCOMPATIBILI |5" aplicadas | interpretacion | CONSTITUCION je;rarqu_ia COLISION Control Principio _de
DAD en la :ﬁ” ap"Cad?aS ALESY LEGALES vigencia, y difuso grgporcmnall
. L o~ a
NORMATIVA,  [meompetioil ncompatiil especialida Nico e
ad normativa, ionali
PROVENIENTE normativa, proveniente Sgcépomona I
DE LA proveniente | proveniente de
SENTENCIA  DE|de la|la _ Sentencia
LA CORTE|[Sentencia | 7702015,
SUPREMA, EN EL] Casatoria N° | emitida por la
EXPEDIENTE No|2702-2015, |Corte
2702- 2015, DE LA | emitida por la | Suprema de 12
SALA CIvIL | Corte 5 Expedient
PERNANTENTE, [PUPrema de e z7o2-2007
" |la Republica, |del  Distrito
LIMA, 2018. en el | Judicial de
Expediente | Lima 2018.
N°®  2702-1 ogjeTivOS
2015,  del | EsPeCiFICO
Distrito S: _
Judicial ~ de | LDeterminar
Lima, 20187 incompatibili
dad
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normativa de

la exclusién,
en base a la
jerarquia,

temporalidad

especialidad.
2.Determinar
la
incompatibili
dad
normativa de
la colision, en
base al
control
difuso.
3.Determinar
las técnicas
de
interpretacio
n, teniendo
en cuenta la
interpretacio
n en base a
sujetos,
resultados y
medios.
4.Determinar
las técnicas
de
interpretacio
n, teniendo
en cuentaala
integracion
en base a
principios
generales,
laguna de ley
y argumentos
de
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interpretacio
n juridica.
5.Determinar
las técnicas
de
interpretacio
n, teniendo
en cuenta la
argumentacio
n en base a
sus
componentes
, & sujetos y
argumentos
interpretativo
S

HIPOTESIS:
Las técnicas
de
interpretacion
no son
aplicadas en la
incompatibilid
ad normativa,
proveniente de
la  Sentencia
Casatoria N°
2702-2015
emitida por la
Corte
Suprema de la
Republica, en
el Expediente|
N° 2702-2015,
del Distrito|
Judicial dej
Lima, 201; en
razén de que
no fueron
tomados  en

X2:
TECNICAS )
INTERPRETACION

DE

Dependiente

Esquemas
conceptuales
e ideoldgicas
que ayudan a
construir
argumentos
para resolver
antinomias o
problemas
lingliisticos

INTERPRETACI
ON

Sujetos « Autentica INSTRUMEN
«Doctrinal TO
< Judicial
Resultados *Restrictiva | Lista de cotejo
« Extensiv —
-Det:elafati?/a Poblacion -
... | Muestra
«Programatica Poblacion:
Sentencia
casatoria  N°
2893-2013,
- - perteneciente a
Medios Literal la Sala Civil
-Légico Permanente de
= Sistematico la Corete
e Historico Suprema  de
= Teleoldgico | Justicia del

Perd, el cual a
su vez al contar
como  Unico
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cuenta los

criterios,
métodos,
principios
argumentos
que
fundamentan
su decision.

y

INTEGRACION

Principios
generales

*Segln
funcion:
Creativa
Interpretativa
Integradora

Lagunas de
ley

*Normativa
*Técnica
«Conflicto
« Axiologia

Argumento de
interpretacion
juridica

* Argumento a
pari

* Argumento
ab minoris ad
majus

= Agumento ad
minus

* Argumetno a
fortiori

«Argumentoa
contrario

ARGUMENTAC
ION

Componentes

*Premisas
 Inferencia
«Conclusién

objeto de
estudio la
muestra tiene
como
equivalente ser
consignada
como unidad
muestral.
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Sujeto a

«Principios
*Reglas

argumentos
interpretativos

* Argumento
sedes
materiae

« Argumento a
rubrica

« Argumento
de la
coherencia

« Argumento
teleoldgico

« Argumento
histérico

« Argumento
psicoldgico

« Argumento
anagadgico

« Argumento
de autoridad

« Agumento
analogico

« Argumento a|
partir de
principios
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7.8. Principios éticos
7.8.1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estara sujeta a lineamientos
éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones
de igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asume estos principios, desde el
inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio de
reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad & Morales, 2005).
Se suscribira una Declaracion de Compromiso Etico, que se evidenciara como Anexo 3 para

el Informe de Tesis.

7.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y
rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernfiandez, & Baptista, 2010), se ha
insertara el objeto de estudio: Recurso de Agravio Constitucional proveniente del Tribunal
Constitucional, que se evidenciara como Anexo N° 1 en el presente Proyecto de
Investigacion.

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacion de
la variable; Los procedimientos para la recoleccién, 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 sub dimensiones,
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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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados
Cuadro 1: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del

Expediente N° 2702-2015, del Distrito Judicial De Lima. 2018.

" Calificacion de | Calificacion total de
@ e las sub la incompatibilidad
o |2 Sub Evidencia empirica Parametros dimensiones normativa
= $ | dimensiones 2 2
] ) c 5] E o < <M E o
S| 28 <g g5/ 28 |<g | g5
[05] | [1,5] | [2,5] | [0-8] | [9-16] | [17-25]
1. Los fundamentos evidencian la seleccion X
CASACION N°2702-2017 e rorres costuconals enenco
Validez CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA validez forngnal. (Basado en tom:':lr en cuenta
formal REPUBLICA la validez formal de la norma constitucional;
SALA CIVIL TRANSITORIA es decir, verificar o comprobar la vigencia
de la norma seleccionada, que no haya sido
A | c SUMILLA.- En aquellos aspectos en los cuales los padres| 96r09ada o abrogada — Temporalidad de la
< O ] ! Norma Juridica) Si cumple
5 2 no se pongan de acuerdo sobre las conveniencias de] 5 Los fundamentos evidencian Ia exclusion
= S menor, por los motivos que fueran, el Juez debera| en laseleccion de normas constitucionales y 18
3 o valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar | legales en base a la jerarquia normativa.
= N aquello que le otorga mayor bienestar, y para ello podra g‘:g :]Z‘;'r:‘]:;'g?‘ij;d:?'”gu” el rango de ley
< = valerse no solo de informes sociales, psicoldgicos, de e - —
a H . . ., . ) 1. Los fundamentos evidencian la seleccién
= < ayuda profesional, sino que también sera determinante| ge normas legales, teniendo en cuenta la
o P apreciar la voluntad del menor siempre que éste| validez de la norma, es decir validez
O % demuestre tener cierto grado de madurez y conciencia de | material. (Basado en tomar en cuenta la
4 = validez material a la norma legal; es decir,
- verificar su constitucionalidad y legalidad de
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Colision

Control
difuso

modo que su voluntad no pueda ser influenciada por
alguno de sus padres.

Lima, seis de mayo de dos mil dieciséis.-

SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la
causa namero dos mil setecientos dos - dos mil quince, en
Audiencia Publica de la fecha y producida la votacion de
acuerdo a ley, emite la siguiente sentencia:

l.- MATERIA DEL RECURSO DE CASACION:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el
demandante A.M.C.M. o (folios 1418) contra la sentencia de
vista contenida en la Resolucion nimero setenta y siete de
fecha veintisiete de mayo de dos mil quince (folios 1389)
expedida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, la cual revocd la sentencia contenida en
la Resolucion nimero treinta de fecha veinticinco de agosto
de dos mil ocho (folios 596), que declar6 fundada la
demanda sobre Variacion de Tenencia, disponiendo que el
demandante en su calidad de padre ejercera la tenencia y
custodia de su menor hija M.C.C y se le concede un régimen
de visita a la madre en el horario del primer y tercer sabado
y segundo y cuarto domingo de cada mes, desde las diez de
la mafiana a seis de la tarde con externamiento, con costas y
costas, reformandola declararon infundada la misma.

Il.- FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA
DECLARADO PROCEDENTE EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante la Resolucion de fecha
veintinueve de setiembre de dos mil quince (folios 41 del

la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad
de la Norma Juridica) Si cumple

2. Los fundamentos evidencian que las
normas seleccionadas (tanto
constitucionales y legales) 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
Pdblico) Si cumple

3. Determina las causales sustantivas para
la seleccién de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion
indebida de la norma; b) Interpretacion
errénea de la norma; c) Inaplicacién de la
norma; y, d) Denuncias implicantes) Si
cumple

4. Determina las causales adjetivas para la
seleccién de normas. (Basadas en el Articulo
386° del Codigo de Procesal Civil, con la
finalidad de determinar qué principio o
derecho se vulnerd) Si cumple

1. Los fundamentos evidencian la colisiéon
normativa en las normas seleccionadas en
la sentencia de la Corte Suprema. Si
cumple

2. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas
deben indicar accesibilidad, previsibilidad y
tener un fin legitimo con relacion al(os)
derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s)) No
cumple

3. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El
magistrado elegira la solucién mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con
relacion al derecho fundamental vulnerado)
Si cumple
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cuadernillo de casacién) ha declarado procedente el recurso
de casacion por las siguientes causales:

a) Infraccion normativa procesal del inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru; refiere
que no existe una razén logico juridica del por qué le es
favorable la tenencia a la madre en los Estados Unidos sin
haber mediado alguna prueba que considere su real situacion
fisico y/o psicoldgica y asi como la aplicacién del Principio
de Interés Superior del Nifio, asimismo, no existe
pronunciamiento debidamente motivado de la concurrencia
de un sindrome de alineacién parental ni sobre la conducta
procesal de la madre y como ha afectado la relacién parental
de la menor con su padre; que, no se hace referencia como
debera ser el cumplimiento del régimen de visitas y cuéles
serian las medidas reparadoras; alega que no se ha
incumplido con las pruebas ordenadas por la Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema como son: La declaracién
de parte que debi6 actuarse ante la propia Sala de Familia,
respetando el principio de intermediacion y de conformidad
con el articulo 213 del Cédigo Procesal Civil; la entrevista a
la menor (prueba especial) la que correspondia ser actuada
directamente por la Sala de Familia con presencia del
Ministerio Publico y en forma reservada; Las pruebas
psicoldgicas, que debieron ser emitidas por el equipo
multidisciplinario de conformidad con el articulo 149 y 150
del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, agrega que el
Ad-Quem establecié que la actuacion de dichos medios
probatorios se ejecutarian en los Estados Unidos, lo que ha
conllevado una dilacion del proceso desde el afio dos mil
nueve hasta el dos mil quince, sin embargo, no se ha actuado
ninguna de las pruebas, por ello es que se ha concluido la
apelada con votos dirimentes, violandose el articulo 396,
altima parte, del Codigo Procesal Civil.

4. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio del propio 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) Si
cumple
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b) Infraccion normativa material del articulo 91 del
Cddigo de los Nifios y Adolescentes; sostiene que en el
presente caso se ha probado que existe un acto de
padrectomia y de sindrome de alineacion parental, la
conducta procesal de la demandada ha sido orientada a no
cumplir con el régimen de visitas y lograr un nulo contacto
con el padre, por lo que debe variarse la tenencia de la menor
al padre.

I11.- CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Previamente a la absolucion de las
infracciones normativas tanto procesales como materiales,
declaradas procedentes, es pertinente realizar las siguientes
precisiones respecto del jter procesal. Es asi que Alfredo
M.C.M. interpone demanda de Variacion de Tenencia
respecto a su menor hija M.C.C. y dirigiendo su accién
contra H.E.C.C. Como fundamentos de su pretension sefiala:
a) Durante el tramite del proceso de Divorcio, ambas partes
presentaron una Propuesta de Convenio, en la cual
convenian que el recurrente podia visitar a su menor hija
libremente cualquier dia, incluso los sdbados y domingos ya
sea fuera o dentro del hogar en las oportunidades que crea
conveniente en un horario prudente, previa coordinacién con
la madre de la menor, siempre y cuando ello no perturbe o
perjudique su horario de alimentacion o suefio; en cuanto a
la tenencia y custodia, se establece que ambos padres
conservaran la patria potestad de la menor; b) El once de
agosto del afio dos mil seis, se realiz6 la respectiva
constatacion policial, debido a la imposibilidad de realizar
las correspondientes visitas a su menor hija, sefiala que los
abuelos maternos de la menor le manifestaron que la nifia se
encuentra en los Estados Unidos de Norteamérica; c) El
recurrente no prestd su autorizacion para la salida de la
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menor del pais; d) Sus abuelos matemos no le han indicado
cual es el domicilio de su hija lo que ha impedido que tenga
comunicacion con ella; e) A fin de investigar el paradero de
su hija, solicitd a la Direccion de Migraciones un Certificado
de Movimiento Migratorio de la demandante y su menor
hija, observando que no existe salida alguna de la emplazada
y la menor; f) Se encuentra al dia en el pago de la pension
alimenticia; y g) La madre de la menor se encontraba
viviendo en los Estados Unidos, debido a una beca de
estudios que debi6 durar cuatro meses y se ha prolongado
por cuatro afios, lo que origind que ésta dejara a su menor
hija al cuidado de sus abuelos maternos, lo que significa que
la demandada abandono a la menor.

SEGUNDO.- La demandada a través de su apoderado
contesta la demanda , sefialando basicamente: i) El
demandante viene amenazandola diciendo que cuando su
hija cumpla cinco afios de edad, la quitara de su cuidado; ii)
Desde el momento de la concepcién el demandante no quiso
asumir su paternidad, negandola y maltratdndola fisica y
psicoldgicamente; iii) Resulta falso que su hija se encuentre
desaparecida, al contrario, a raiz de las constantes amenazas
en su contra, es que tomd la decision de instalarse en
provincia con su hija, ya que corre peligro tanto ella como su
persona; iv) Resulta falso que el demandante cumpla con la
pension de alimentos, ya que de acuerdo a la propuesta de
convenio expresada en la sentencia de Separacion de
Cuerpos del diecinueve de diciembre de dos mil cinco, el
actor debia asistir con una pension mensual de ochocientos
soles (S/.800.00), suma que jamas fue cancelada y tampoco
requerida, justamente, para mantenerlo alejado, dado su
nivel de peligrosidad e impredecible conducta, lo cual ponia
en riesgo a su hija. v) El demandante jamas hizo ejercicio de
su derecho al Régimen de Visita, puesto que el actor ha
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llegado a ausentarse hasta cuatro meses seguidos sin que
aparezca a visitar a la menor; vi) El accionante sufre de una
serie de desordenes en su conducta y personalidad, lo que lo
lleva a convertirse en una persona sumamente violenta y
agresiva, dejandose llevar por sus emociones internas, lo
cual lo coloca en una situacién psicoldgica y psiquiatrica
anormal respecto a su persona, su familia y esencialmente
respecto a su menor hija; vii) Su hija no se encuentra
desaparecida, menos aun abandonada, al contrario ella se
encuentra bajo su perfecto cuidado como siempre ha
sucedido vy si ha variado su residencia a provincia es porque
entre el quince y dieciséis de julio el accionante amenaz6
nuevamente con raptar a su hija; viii) Si es que el accionante
jamas cumplié de manera fehaciente su Régimen de Visitas,
porgué otorgarle la tenencia ahora, mas aln cuando a través
de su demanda no ha comprobado que su persona se haya
conducido en contra de los intereses de su hija menos adn
gue posea una conducta capaz de poner en riesgo la
estabilidad y bienestar de la menor. Por Resolucién nimero
seis de fecha quince de diciembre de dos mil seis (folio 64)
se tiene por contestada la demanda y por ofrecidos los
medios probatorios.

TERCERO.- Mediante la Resolucion ndmero nueve
contenida en la Acta de Audiencia Unica de fecha veintiocho
de marzo de dos mil siete, se fijo como punto controvertido:
i) Establecer si procede declarar la variacion de la tenencia y
custodia de la menor M.C.C, concediéndola a favor del
demandante, en su condicion de padre.

CUARTO.- Por Sentencia del veinticinco de agosto de dos
mil ocho, el Juez del Décimo Cuarto Juzgado de Familia de
la Corte Superior de Justicia de Lima, declaré fundada la
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demanda sobre Variacion de Tenencia, en consecuencia, que
el accionante A.M.CCM en su calidad de padre ejercera la
tenencia y custodia de su menor hija M.C.C, concediéndose
a la madre H.E.C.C un régimen de visitas en el horario del
primer y tercer sabado y el segundo y cuarto domingo de
cada mes de diez de la mafiana a seis de la tarde, con
externamiento, con costas y costos. Entre los fundamentos
gue sustentan esta decision, se precisa: i) De todos los
medios probatorios en conjunto se concluye que la
demandada H.E.C.C y su menor hija se encuentran fuera del
pais, tal como fluye de lo expuesto por el apoderado en su
escrito de fojas 246; ii) El apoderado de la emplazada en
ningun momento revel6 con exactitud y certeza el paradero
actual de la menor, por el contrario, ha precisado domicilios
diferentes en donde no se encontraba fisicamente la menor,
pretendiendo que se practique la visita social en un domicilio
donde ya no se encontraba, lo que origind que se prescinda
de esta prueba; iii) Se ha requerido a manera fehaciente su
Régimen de Visitas, porqué otorgarle la tenencia ahora,
méas adn cuando a través de su demanda no ha
comprobado que su persona se haya conducido en
contra de los intereses de su hija menos alin que posea
una conducta capaz de poner en riesgo la estabilidad y
bienestar de la menor. Por Resolucién nimero seis de
fecha quince de diciembre de dos mil seis (folio 64) se
tiene por contestada la demanda y por ofrecidos los
medios probatorios.

TERCERO.- Mediante la Resolucion nimero nueve
contenida en la Acta de Audiencia Unica de fecha
veintiocho de marzo de dos mil siete!, se fijo como

1 Folio 107
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punto controvertido: i) Establecer si procede declarar la
variacion de la tenencia y custodia de la menor M.C. C,

concediéndola a favor del demandante, en su condicion
de padre.

CUARTO.- Por Sentencia del veinticinco de agosto de
dos mil ocho, el Juez del Décimo Cuarto Juzgado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima,
declar6 fundada la demanda sobre Variacion de
Tenencia, en consecuencia, que el accionante Alfredo
M.C.C.M en su calidad de padre ejercera la tenencia y
custodia de su menor hija M.C.C, concediéndose a la
madre H.E.C.C un régimen de visitas en el horario del
primer y tercer sabado y el segundo y cuarto domingo
de cada mes de diez de la mafiana a seis de la tarde, con
externamiento, con costas y costos. Entre los
fundamentos que sustentan esta decision, se precisa: i)
De todos los medios probatorios en conjunto se
concluye que la demandada H y E.C.C y su menor hija
se encuentran fuera del pais, tal como fluye de lo
expuesto por el apoderado en su escrito de fojas 246; ii)
El apoderado de la emplazada en ningin momento
revel6 con exactitud y certeza el paradero actual de la
menor, por el contrario, ha precisado domicilios
diferentes en donde no se encontraba fisicamente la
menor, pretendiendo que se practique la visita social en
un domicilio donde ya no se encontraba, lo que origind
que se prescinda de esta prueba; iii) Se ha requerido a
la parte demandada a fin que se apersone al area
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psicoldgica del Equipo Multidisciplinario de los
Juzgados de Familia (folio 315) a efectos que se lleve a
cabo las correspondientes evaluaciones a su persona
como de la menor, por tal motivo, al no haberse
presentado a las diligencias no pudo ser escuchada en la
secuela del proceso; iv) Dichos hechos demuestran
displicencia de la madre demandada en esclarecer y
solucionar el conflicto de intereses surgidos en
beneficio de su menor hija, por lo que, debe merituarse
su conducta procesal.-

QUINTO.- Apelada la sentencia por la demandada, la
Segunda Sala Especializada de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante la Resolucién
namero ocho, de fecha uno de diciembre de dos mil
ocho?, declaré nula la sentencia de primera instancia
del veinticinco de agosto de dos mil ocho y ordenaron
que el A-quo emita nuevo pronunciamiento,
sujetandose a los lineamientos establecidos. Esta
decision fue impugnada a través de un recurso de
casacion formulado por el demandante A.M.C.M, por
lo que mediante la Ejecutoria Suprema del veintiocho
de diciembre de dos mil nueve®, se declara fundado el
recurso y nula la sentencia de vista ordenandose que se
emita nuevo pronunciamiento, luego de actuarse los
medios probatorios que se detallan en dicha resolucion,
es asi que por Resolucion de Vista nimero setenta y

2 Folio 693
3 Folio 736
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siete del veintisiete de mayo de dos mil quince?, la
Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de
Justicia de Lima, revoca la sentencia de primera
instancia numero treinta de fecha veinticinco de agosto
de dos mil ocho y reformandola declara infundada la
demanda, bajo las siguientes consideraciones: i) Del
Informe Social practicado en el domicilio del
accionante (folios 224), se infiere que éste no tuvo
convivencia con la madre de su hija, ni con esta tltima,
puesto que la primera residia en la ciudad de Lima,
mientras que €l lo hacia en Chimbote; ii) Si bien es
cierto resulta reprochable la conducta de la emplazada
de llevarse a su hija a los Estados Unidos de
Norteamérica con fines de residencia sin conocimiento
del progenitor, ocasionando con su actitud un evidente
dafio al demandante al verse privado de la presencia de
la menor, también lo es que la adolescente vivio desde
que nacié con su progenitora y no con su padre, por
cuanto éstos se separaron desde que la demandada
contaba con tres meses de gestacion, lo que significa
que de haberse escuchado la opinion de la nifia
seguramente hubiera asentido en el viaje, es por ello que
cuando converso telefénicamente con el accionante lo
primero que hizo fue pedirle permiso para quedarse
alla, segun lo ha referido el propio demandante; iii) La
menor tiene en la actualidad quince afos de edad y esta
préoxima a cumplir dieciséis afios, que a lo largo de su
existencia ha convivido con su madre mayor tiempo,

4 Folio 1389
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pues el hecho de que esta Ultima haya realizado viajes a
los Estados Unidos durante sus primeros afos no
significa que se haya despreocupado o desatendido de
su persona, ya que la dejaba al cuidado de sus abuelos
maternos con el consentimiento del demandante, tan es
asi que cuando la demandada viaja con la menor, el
padre expresaba su autorizacién; iv) La demandada
reside en la ciudad de New York de los Estados Unidos
de Norteamérica, donde ha formado un nuevo hogar al
haber contraido matrimonio con un ciudadano
norteamericano y procreado una hija, hogar donde vive
la menor desde el afio dos mil cinco, lo que significa
que por tiempo transcurrido a la actualidad se ha
adaptado a su nueva familia y a las costumbres de dicho
pais, por lo que desarraigarla nuevamente de este nuevo
hogar le ocasionaria un perjuicio inminente en su
estabilidad emocional y en su bienestar, lo que
colisionaria ademas con el interés superior del nifio,
nifia o adolescente.

SEXTO.- Habiéndose declarado procedente el recurso
de casacion por causal referida tanto a la infraccion
normativa procesal® y sustantiva®, es necesario
sefialar que la primera, es sancionada ordinariamente
con nulidad procesal. La misma que se entiende como
aquel estado de anormalidad del acto procesal,
originado en la carencia de algunos de sus elementos
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constitutivos o en vicios existentes sobre ellos que
potencialmente los coloca en la situacion de ser
declarados judicialmente invalidos.

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N°272-2015 del distrito judicial de Lima
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA.

LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa a veces se presenta en la Sentencia de la Corte Suprema. Derivado de la revision
de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en la cual se evidencid que los magistrados
no emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, vulnerando algunos principios, entre ellos, esta el interés superior

del nifio.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 2702-2015, del Distrito Judicial de Lima. 2018.

Variable

Dimensiones

Sub
dimension
es

Evidencia empirica

Parametros

Calificacién de

las sub

dimensiones

Calificacioén total de la

técnicas de

interpretacion

<

veces

<

veces

Siem
pre

[2,5]

[26-51]

[52-75]

TECNICAS DE INTERPRETACION

Interpretacion

Sujetos

Resultados

Medios

SEXTO.- Habiéndose declarado procedente el recurso de
casacion por causal referida tanto a la infraccién normativa
procesal y sustantiva, es necesario sefialar que la primera, es
sancionada ordinariamente con nulidad procesal. La misma
gue se entiende como aguel estado de anormalidad del acto
procesal, originado en la carencia de algunos de sus elementos
constitutivos o en vicios existentes sobre ellos que
potencialmente los coloca en la situacién de ser declarados
judicialmente invalidos.

SETIMO.- El Debido Proceso, esté referido al respeto de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Politica del Pera, por el cual se posibilite que toda persona
pueda recurrir a la justicia para obtener Tutela Jurisdiccional
Efectiva, a través de un procedimiento legal con la observancia
de las reglas procesales establecidas para el procedimiento y a
través del cual las instancias jurisdiccionales emitan
pronunciamiento debidamente motivado con arreglo a ley. A
nivel doctrinario, se ha sefialado que el Derecho al Debido
Proceso tiene dos vertientes; la primera de orden procesal, que

1. Determina el tipo (o los tipos) de
interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior
argumentacion. (Auténtica, doctrinal y
judicial) Si cumple

1. Determina el tipo (o los tipos) de
interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior
argumentacion. (Restrictiva, extensiva,
declarativa) Si cumple

1. Determina los criterios de interpretacion
juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender
las normas civiles que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o
Literal, Literal — Sistemético o Conexion de
Significado; Historico; Sociolégico; Ratio
Legis; o Teleoldgico) Si cumple

2. Determina los criterios de interpretacion
constitucional de normas 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,
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Integracion

Principios
generales

Laguna de
ley

Argument
os de
integracio
n juridica

Argumentacion

Componen
tes

Sujeto a

incluye las garantias minimas que el sujeto de derecho tiene al
ser parte en un proceso. En esta fase se pueden encontrar el

Derecho al Juez Natural, el Derecho a Probar, el Derecho a la
Defensa, entre otros. En tanto que el aspecto sustantivo esta

referido al derecho a exigir una decision justas. En este sentido
el Tribunal Constitucional sefiald, que el debido proceso: "no
tiene un 'ambito constitucionalmente garantizado en forma
autébnoma, sino que su lesion se produce a consecuencia de la
afectacion de cualquiera de los derechos que lo comprenden
v.g. el Derecho de Defensa, el Derecho a la Motivacion de las
Resoluciones Judiciales, reconocidos en los incisos 5 y 14 del
articulo 139 de la Constituciéon Politica del Peru,
respectivamente (...)"

OCTAVO.- Es asi que cuando un procedimiento judicial se ha
llevado a cabo con deficiencias y vicios procesales graves, que
importen Violacidn del Debido Proceso, se debera invalidar
todas aquellas actuaciones afectadas por tal violacion y
repetirlas con el cumplimiento y respeto de todas las garantias
requeridas, conforme lo dispone el articulo 171 del Cddigo
Procesal Civil y lo ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los fundamentos 217 a 219y 221, de la
sentencia recaida en el caso C.P y otros contra el Estado
Peruano.

NOVENO.- Uno de los contenidos esenciales del Derecho al
Debido Proceso es el derecho de obtener de los drganos
judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente con
las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en
cualquier clase de procesos. La exigencia de que las decisiones
judiciales sean motivadas en proporcién a los términos del
inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Pert

Institucional; Social y Teleolégica) Si
cumple

1. Determina los principios generales del
derecho en la sentencia emitida por la
Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar
vacios o laguna de ley) Si cumple

1. Determina la existencia o no de
conflictos normativos en la sentencia de
primera instancia. (Antimonias) Si cumple

1. Determina los argumentos con relacion a
la creacion de normas por integracion. Si
cumple

1. Determina el error “in procedendo” y/o
“in iudicando” para la materializacion de
la nulidad. (Error en el procedimiento o
error en el razonamiento judicial) No
cumple

2. Determina los componentes de la
argumentacion juridica. (Que permitiran
fundamentar el planteamiento de una tesis,
que en el campo procesal constituye “lo
pedido ”: premisas, inferencias y conclusion)
Si cumple

3. Determina las premisas que motivan o
dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor
y premisa menor) Si cumple

4. Determina las inferencias como andlisis
de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y
dual) Si cumple

5. Determina la conclusion como cierre de
las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusidn tnica, maltiple: principal,
simulténea y complementaria) Si cumple

1. Determina los principios esenciales para
la interpretacidn constitucional. (a) accién
positiva; b) Principio de coherencia
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Argument
0S
interpretat
ivos

garantiza que los jueces cualquiera sea la instancia a la que
pertenezcan expresen el proceso l6gico que los ha llevado a
decidir la controversia, asegurando que el ejercicio de la
potestad de Administrar Justicia se haga con sujecién a la
Constitucion Politica del Per( y a la Ley, pero también con la
finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del Derecho de
Defensa. Al respecto, el Tribunal Constitucional precisando el
contenido del derecho constitucional a la Debida Motivacion
de las Resoluciones Judiciales, ha sefialado que éste: "(...) se
respeta, prima facie, siempre que exista: a) fundamentacion
juridica, que no implica la sola mencion de las normas a aplicar
al caso, sino la explicacion y justificacion de por qué tal caso
se encuentra 0 no dentro de los supuestos que contemplan tales
normas; b) congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que
implica la manifestacién de los argumentos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las
pretensiones formuladas por las partes; y ) que por si misma
exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada,
aun si ésta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto de
motivacién por remision (...)" . En concordancia con lo
expuesto, el mismo Tribunal ha sefialado también que una
Debida Motivacion de las Resoluciones Judiciales "(...) obliga
a los 6rganos 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) (...). EI incumplimiento total de dicha
obligacion, es decir, el dejar incontestadas las pretensiones, o
el desviar la decision del marco del debate juridico generando
indefension, constituye " vulneracion del Derecho a la Tutela
Judicial y también del Derecho a la Motivacién de la sentencia
(incongruencia omisiva) (...)"

normativa; c) Principio de concordancia
practica con la Constitucion; d) Principio de
congruencia de las sentencias; €) Principio de
conservacion de la ley; f) Principio de
correcciéon  funcional; g) Principio de
declaracion de la inconstitucionalidad como
ultima ratio; h) Principio de defensa; i)
Principio de dignidad de la persona humana;
j) Principio de eficacia integradora de la
Constitucion; k)  Principio de fuerza
normativa de la Constitucion; I) Principio de
interdiccion de la arbitrariedad; Il) Principio
de jerarquia de las normas; m) Principio de
legislar por la naturaleza de las cosas; n)
Principio de no legislar por la diferencia de la
persona; 0) Principio de la prohibicion de la
regla solve et repete; p) Principio de
razonabilidad 'y  proporcionalidad; Q)
Principio de publicidad de las normas; r)
Principio de unidad de la Constitucion; s)
Principio de indubio pro legislatore; t)
Principio prohibitivo de la reformatio in peius.
Con la finalidad de la no vulneracion de
derechos fundamentales) Si cumple

1. Determina los argumentos
interpretativos de la norma juridica como
técnica de interpretacion. (Argumento:
sedes materiae; a ribrica; de la coherencia;
teleoldgico; histdrico; psicoldgico;
apagdgico; de autoridad; analégico; a
fortiori; a partir de principios) Si cumple
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DECIMO.- Antes de analizar los argumentos sobre los cuales
reposan las infracciones denunciadas, es menester tener cuenta
que el demandante basicamente solicita la variacion de la
tenencia de su menor hija bajo la premisa que ésta fue llevada
a residir a los Estados Unidos sin que medie su autorizacién,
lo que origind que pierda contacto con ella, afectando su
relacion paterno filial.

DECIMO PRIMERQO.- Para analizar la mencionada infraccion
denunciada, es necesario realizar algunas precisiones sobre el
asunto traido en autos. En principio, esta Suprema Corte es
consciente de la evolucion que ha sufrido la institucion de la
familia a lo largo de los afios, de modo gue ya no se trata de la
familia nuclear, formada por el padre, madre e hijos, sino que
se ha reconocido la existencia de familias monoparentales,
familias ensambladas, familias con nido vacio, entre otras, de
modo que los roles de cada miembro de éstas han ido variando,
pero que a pesar de ello, en aquellas familias en las que estén
presentes tanto la figura materna como la paterna, la funcion
gue éstos desempefien, sean convivientes o no, debe
desarrollarse de la manera mas responsable en atencién al
desarrollo emocional del menor, atendiendo a que: "la familia
desempefia una tarea psicoldgica y existencial que sienta las
bases, no solo de todo aquello que se refiere a las funciones de
reproduccion

bioldgica y de sostén material, sino también, y principalmente,
de lo que constituye el espacio afectivo donde el nifio
experimenta tanto la ternura y el afecto, asi como también las
primeras frustraciones y limites, constituyéndose en un lugar
unico para el aprendizaje experiencial, el cudl marcara en gran
medida las vivencias futuras en la adultez"
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DECIMO SEGUNDO.- Es asi que todas las medidas que se
tomen en relacion a la menor deben darse teniendo en cuenta
el Principio del Interés Superior del Nifio, y que si bien es
cierto, es un término muy amplio y que puede tener cierto
grado de indeterminacién, debe ser aplicado tomando en
cuenta las condiciones particulares de cada caso, de modo que
no es posible fijar reglas para la aplicacion de dicho principio.

DECIMO TERCERO.- Por consiguiente, en aquellos aspectos
en los cuales los padres no se pongan de acuerdo sobre las
conveniencias del menor, por los motivos que fueran, el Juez
debera valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar
aquello que le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse
no solo de informes sociales, psicologicos, de ayuda
profesional, sino que también sera determinante apreciar la
voluntad del menor siempre que éste demuestre tener cierto
grado de madurez y conciencia de modo que su voluntad no
pueda ser influenciada por alguno de sus padres . Si bien es
cierto, podria resultar confusa la idea de un "menor maduro",
éste debe ser entendido como aquel momento en el que el
menor es capaz de acceder al ejercicio de sus derechos
fundamentales inherentes a él como persona, siendo capaz de
comprender las ventajas y riesgos,

de diferencia de lo bueno y lo malo, y a partir de ello decidir
lo adecuado sobre el tema que sera materia de decision; por
ende, debe realizar un analisis exhaustivo de la conducta del
menor a lo largo del proceso que se trate.

DECIMO CUARTO.- Es por ello que, los padres antes de
tomar cualquier decision que afecte a la menor, deberan tener
en cuenta que: "El menor vive en un permanente y creciente
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proceso de socializacién, a través del cual va consolidando
vinculos cada vez méas amplios con otras personas,
incrementando sus actividades sociales, escolares, deportivas,
acordes a su edad y desarrollo. Por si misma, la desunién de
los padres le ocasiona una desestabilizacion que debe procurar
neutralizarse tanto como sea posible, en el entendimiento de
gue ello contribuye, en principio, a consolidar y favorecer un
proceso evolutivo normal, que posibilitard su mejor insercion
en el medio social.

DECIMO QUINTO.- El demandante sefiala que la Sala
Superior no ha tenido en cuenta cudl es la real situacion fisica
y psicolégica de la menor ni existe motivacion de la
concurrencia de un sindrome de alineacion parental y como la
conducta de la madre afecta la relacion con el padre, asimismo,
alega que no se ha dado cumplimiento a los lineamientos
establecidos en la Casacion nimero 684-2009-Lima

15.1 Al respecto, cabe indicar que en anterior oportunidad esta
Sala declaré fundado el recurso de casacion interpuesto por A.
M.C.My, en consecuencia nula la sentencia de vista de fecha
uno de diciembre de dos mil ocho, toda vez que se trasgredio
el Principio de Inmediacion, ordenando que se recaben
pruebas, tales como la declaracion

de la demandada, la entrevista a la menor y la evaluacion

psicologica de ambas y que el Colegiado Superior agote los
instrumentos juridicos que le otorga la ley para actuar los
medios probatorios mencionados, para lo cual debera deber
tenerse en cuenta los Principios de Economia y Celeridad
Procesal contenidos en el articulo 5 del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Civil, parrafo segundo, tercero y cuarto.
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15.2 En cumplimiento a dicho mandato, de autos se desprende
gue se ha tomado la declaracion de parte de la demandada y
la entrevista a la menor en los Estados Unidos de
Norteamérica, ahora, si bien éstos fueron elaborados en el
idioma inglés, no menos cierto es que se ha requerido la
traduccion de los mismos a las partes, la designacion de un
Perito Judicial Ad Honoren para que realice la traduccion de
las actas y finalmente la intervencion de la Gerencia de
Administracién de la Corte Superior de Justicia de Lima para
que por Unica vez se encargue de la traduccion de las
declaraciones del idioma inglés al castellano , Oficina que
comunicd que dicho servicio seria convocado en el préximo
gjercicio presupuestal , lo que origind que la Sala Superior
prescinda de dicho medio de prueba a través de la Resolucion
namero sesenta y nueve de fecha cinco de marzo de dos mil
quince , decisidn que resulta ajustada al desarrollo del proceso,
atendiendo a los Principios de Economia y Celeridad Procesal,
puesto gue desde que se presentaron las actas a la Sala Superior
hasta la fecha en que se emite la resolucion que prescinde de
éstas, habia transcurrido mas de un afo.

DECIMO SEXTO.- De otro lado, de acuerdo a la Evaluacion
Psiquiatrica namero 0402-10-2007-PS0 vy el Informe Social
ambos practicados al demandante, éste refiere que su hija
nunca vivié con él y que la menor siempre estuvo al lado de su
madre; que durante el tiempo que dur6 el matrimonio no

han tenido convivencia ya que la sefiora vivia en Limay él por
su trabajo en Chimbote, asimismo, el demandante sefialé en el
Informe Social: "no la veo (hija) desde el 25 de julio del afio
pasado (2006) este afio me Ilamaron dos veces, la bebe para
decirme para gque firme un Convenio para renunciar a todo
derecho, eso anularia el proceso de sustraccion que esta

en el Callao y la Variacion de la Tenencia"
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16.1. Ahora, seglin el Acta de Audiencia Unica de fecha
veintiuno de mayo de dos mil siete, el demandante respondi6
a la pregunta tres: "(...) que la mama de su hija se ha
comunicado por teléfono con él, a las dos semanas que ha
salido la menor y la nifia se ha comunicado con el declarante
este afio, hace un mes, le llamo a su teléfono de Chimbote para
decirle papd dame el permiso para quedarme en Estados
Unidos".

16.2. Lo antes acotado denota que la menor hija del
demandante, tiene conocimiento de los procesos judiciales que
giran en torno a su permanencia en los Estados Unidos de
Norteamérica y expresa con claridad ante su progenitor su
deseo de residir en dicho pais en compafiia de su madre,
ademas, debe tenerse en consideracién que la nifia, segun las
versiones de las partes, recogidas a lo largo del proceso, sali6
de su pais natal en el afio dos mil cinco, cuando tenia seis afios
y cuenta a la fecha con diecisiete afios de edad, es decir, en un
afio, la menor cumplird la mayoria de edad que la legitimara
para decidir, sin la intervencion de sus padres, donde desea
residir, es asi que conforme lo ha recogido la Sala Superior, a
la luz de los hechos y las pruebas actuadas, la menor
confirmaria su deseo de seguir viviendo al lado de su sefiora
madre con su hermana y el esposo de la demandada.-----------

DECIMO SETIMO.- Dicho discernimiento también fue
recogido por la Sala Superior, lo que demuestra que los Jueces
utilizaron su apreciacion razonada en cumplimiento de la
garantia constitucional contenida en el inciso 3 del articulo 139
de la Constitucion Politica del Per(, por consiguiente, la
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decision adoptada por el Colegiado se encuentra
adecuadamente fundamentada, pues establece la relacién de
hecho en base a su apreciacion probatoria, interpreta y aplica
las normas que considera pertinentes, por lo que, no se afecta
el Debido Proceso, ya que se ha cefiido estrictamente a lo
aportado, mostrado y debatido en el proceso y a los
lineamientos que estableci6é esta Sala Suprema con
anterioridad, por ello, dicho fallo no puede ser cuestionado por
infraccion al Debido Proceso, al haberse respetado los
principios constitucionales y el deber de motivacion,
expresandose el por qué y debido a qué se ha llegado a la
conclusion final, deviniendo en infundada la denuncia de
infraccion normativa procesal.

DECIMO OCTAVO.- En cuanto a la infraccion normativa
material del articulo 91 del Coédigo de los Nifios y los
Adolescentes, tenemos que dicha norma regula como una de
las causales de la variacion de la tenencia, el incumplimiento
del Régimen de Visitas, sobre el particular, el demandante
aduce que esta norma no ha sido observada por el Colegiado
Superior, empero, de acuerdo a las consideraciones
precedentes, el Ad Quem inicia el analisis del caso a partir del
incumplimiento del Régimen de Visitas a consecuencia del
viaje a los Estados Unidos de Norteamérica que realizé su
menor hija en compafila de la demandada, sin que exista
autorizacion para ello, accion que ha sido criticada por la Sala
Superior (considerando décimo primero) pero que no ha

logrado superar las consecuencias que dicha variacion puede
originar sobre la menor, como es la angustia al verse separada
de su madre con quien vivié desde su nacimiento v,
adicionalmente a ello de su hermana menor y la afliccién al
incorporarse a un nuevo grupo familiar y educativo, variando

111




sus costumbres y su ritmo de vida, mas aun si esta proxima a
cumplir la mayoria de edad, por lo que, debe primar el interés
superior de la nifia, privilegiando su estabilidad emocional y
su bienestar familiar, por consiguiente, no puede argumentarse
la omisidn de dicha disposicion sustantiva, cuando ésta ha sido
la base de la pretension y de la Resolucion de Vista
cuestionada, por lo que, los argumentos sobre los cuales reposa
la infraccién que se denuncia, carecen de asidero.

18.1. Abunda sobre el particular que a efectos de salvaguardar
y afianzar la relacion de la menor M.C.C con su padre, la Sala
Superior ha dictado las medidas necesarias a efectos que padre
e hija mantenga comunicacién, estableciendo que la
demandada debe facilitar este acercamiento ya sea por via
telefonica, camara web, Skype y/o cualquier otro medio de
tecnologia, incluyendo visitas al Per previa coordinacion con
el demandante, lo que finalmente coadyuvard a afianzar la
relacion que mantenia con su hija.

IV. DECISION:

Fundamentos por los cuales, de conformidad con lo regulado
en el articulo 397 del Codigo Procesal Civil:

4.1. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por el demandante A.M.C.M (folios 1418); NO
CASARON la sentencia de vista contenida en la Resolucién
namero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo de dos mil
quince (folios 1389) expedida por la

Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima.

4.2. DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion
en el Diario Oficial "El Peruano”, bajo responsabilidad, en los
seguidos por A.M.C.M contra H.E.C.C sobre Variacion de
Tenencia; y los devolvieron. Ponente Sefior R.D, Juez
Supremo.
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S.S.

MENDOZA RAMIREZ
ROMERO DIAZ
MIRANDA MOLINA
YAYA ZUMAETA

DE LA BARRA BARRERA

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 2702- 2015, del Distrito Judicial de Lima

Nota. La busqueda e identificacion de los pardmetros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA

El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas de manera correcta por los magistrados, en el sentido
que al presentarse una infraccion normativa, los magistrados deberan de emplear las técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la

interpretacion y la argumentacion, en el presente caso se tuvo una buena interpretacion y argumentacion, por ese sentido la sentencia casatorio tuvo
una buena adecuacion a los pardmetros estudiados.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del

Expediente Expediente N° 2702-2015, del Distrito Judicial de Lima. 2018.

Calificacién de

Determinacion de las variables

Variables | Dimensiones | Sub dimensiones de las sub
en de las la variable dimensiones Calificacion de las dimensiones - 2 o s | 8 =
estudio | variables o @ g g E 52 | 8w 3
S| <g| 8 z 2 “E | 3 3
z el n = < n . <
05) | 1.5) | (2,5 [0-8] | [9-16] | [17-25] | [0-25] | [26-51] | [52-75]
1 [17-25] Siempre
] Validez formal
g EXCLUSION 105 [9-16] A veces
£ 66.5
o
<
3 _ _ 2
= Validez Material 2 [0-8] Nunca
g i 2 [17-25] Siempre
S COLISION Control difuso
2 [9-16] A veces
= 8.5
[0-8] Nunca
0) | 25) | (5
1 [51-80] Adecuada
c Sujeto a
32 INTERPRETA
28 CION 1
22 Resultados 175
g E [26-51] Inadecuada
o= 1] 1
Medios Por
[0-25] remision
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1
INTEGRACIO Principios generales 75 [52-75] Adecuada
N .
Laguna de ley 1 [26-51] Inadecuada
Argumentos de 1 Por
integracion juridica [0-25] remision
omponentes - ecuada
C 1 1 3 [52-75] Ad d
ARGUMENTA
ujeto a 1 - nadecuada
CION Suj 295 26-51 Inad d
Argumentos 1 [0-25] Por
interpretativos remision

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 2702- 2015, del Distrito Judicial de Lima

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: incompatibilidad normativa, y las técnicas de interpretacion fueron aplicadas de
manera adecuada por parte de los magistrados ante una infraccion normativa, que segun el caso en estudio deberian de haber utilizado los criterios,
principios y demas normas del derecho que al determinarse que variacidn de tenencia de menor edad interpuesta por uno de los cdnyuges es ineficaz

y no nulo, es evidente que el recurso de casacion presente deviene en infundada.
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4.2. Analisis de resultados
Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas

las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa en la Sentencia de la
Corte Suprema, en el Expediente N° 2702-2015, perteneciente al Distrito Judicial de
Lima, fue adecuada, de acuerdo a los indicadores pertinentes, aplicados en el presente
estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivo de la revision
de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la
Corte Suprema, en donde se evidencio que los magistrados si emplearon los criterios

de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos.

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable en
estudio fue empleada adecuadamente por los magistrados, en el sentido que, al
presentarse una infraccién normativa, los magistrados deberan de emplear las técnicas
de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion y la argumentacion.

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas
las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa en la Sentencia de la
Corte Suprema, en el expediente N° 2702-2015 de la Corte Suprema de Lima 2018,
fue adecuada, de acuerdo a los indicadores pertinentes, aplicados en el presente
estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivo de la revision
de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la
Corte Suprema, en donde se evidencio que los magistrados emplearon los criterios de

validez de las normas aplicadas en sus fundamentos.

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable en
estudio fue empleada adecuadamente por los magistrados, en el sentido que, al
presentarse una infraccion normativa, los magistrados deberan de emplear las técnicas

de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion y la argumentacion.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. Conclusiones

De acuerdo a los pardmetros de evaluacion y procedimientos aplicados en el
presente estudio, la manera en que son aplicadas las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa en la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N°
2702-2015, perteneciente al Distrito Judicial de Lima, se evidencio que a veces se
presenta la incompatibilidad normativa, sin embargo, las técnicas de interpretacion
empleada fueron inadecuada, (Cuadro Consolidados N° 3).

Sobre la incompatibilidad normativa:

En el caso de expediente caso de estudio, se puede advertir que la Corte
Suprema sefala que el acto juridico de disposicion de un bien social celebrado por uno
de los conyuges sin autorizacion del otro es ineficaz por ausencia de facultades de
representacion respecto a la sociedad de gananciales y por falta de legitimacién para
contratar del cényuge celebrante; por tanto, la demanda de nulidad de dicho acto
juridico es infundada. Este Tribunal ha determinado claramente la diferencia entre
ineficaz y nulo, ya que ha establecido que el acto juridico esta detallado por la
manifestacion de voluntad destinada a producir un efecto juridico y que en el presente
caso de investigacion adolece de un defecto que lo hace ineficaz y no nulo.

1. Respecto a la variable incompatibilidad normativa, de sus dimensiones
“exclusion” y “colision”: se derivo de la revision de la parte considerativa -en la
motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde
se evidencid que los magistrados implementaron los criterios de validez material
de las normas aplicadas en sus fundamentos, es decir conforme a la
constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s) empleadas — Especialidad de la
Norma Juridica, Obtuviendo asi, una implementacién de la norma adecuada
conforme al caso en estudio. Se evidencié que los magistrados realizaron la
revision de la vigencia de las normas que fueron parte para el analisis de la
obtencion de un resultado coherente y eficaz, asi como se aplicd normas juridicas
en apoyo de la decision judicial, acreditando su efectiva conexion con los hechos
probados, los cuales a su vez se corresponden con los hechos alegados por las
partes, dando asi una motivacion valida, correspondiente a la incompatibilidad
normativa.

Sobre a las técnicas de interpretacion:

2. Referente a la interpretacion, si cumple, conforme se ha sefialado, los magistrados
en la sentencia en casacion— han empleado solo articulos que describen la causal

de la casacion (infracciones normativas), y en base a ello han interpretado la norma
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agregando normas de caracter legal y procesal para complementar su
argumentacion. Por lo que, se ha realizado una interpretacion auténtica impropia,
ya que, en una misma normatividad, el legislador a realizado la deduccion de un
término o alguna frase, aclarando su significado. (Gaceta Juridica, 2004, p. 49)

3. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“integracion” se derivé de las sub dimensiones: “analogia”, “principios
generales”, “laguna de ley”, y “argumentos de integracion juridica”, siendo que en
el caso en estudio No se cumplid, en el sentido que conforme se aprecia de la
sentencia en estudio, se presentaron causales de casacion —infraccion normativa de
normas procesales y sustantivas, y se interpret6 de acuerdo a normativas vigentes,
no existiendo vacios legales o deficiencias en la ley por cuanto se complemento la

interpretacion de los magistrados con doctrina y jurisprudencia correspondiente.

4. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“argumentacion” se derivé de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a”
y “argumentos interpretativos”; se evidencio que la Corte Suprema aplicara con
verificar la figura de los errores con el fin de corroborar la materializacion de la
Casacion, con el fin de determinar si los derechos que sefiald el impugnante fueron
realmente vulnerados o no; respecto a los componentes de la argumentacién
juridica no se desarrolld textualmente: las premisas ya que no guardaron el
correspondiente orden de presentacion para el mejor entendimiento de las mismas,
en cuanto a las inferencias se determind la de tipo en paralelo, en cuanto a la
conclusion se evidencio la conclusion mdltiple de tipo simultanea; por su parte
respecto a los argumentos interpretativos de la norma juridica se ajustaron al tipo
de coherencia.
5.2. Recomendaciones
En el presente caso en estudio, las técnicas de interpretacién no son aplicadas
debidamente en las incompatibilidades normativas, proveniente de la Sentencia de la
Corte Suprema, en el Expediente N° 2702-2015, perteneciente al Distrito Judicial de
Lima, 2018; en razén de que no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos,

principios y argumentos que fundamentan su decision.
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En primer lugar, los magistrados al momento de sentenciar deben analizar en
detalle el caso, no deduciendo en un principio que son casos faciles, esto ayudaria a
que los magistrados tengan un amplio panorama de la situacion juridica vulnerada y
que de esta manera pueda emplear un andlisis profundo sobre el thema decidendi. Para
lo cual, los magistrados deben tener en cuenta que al momento de fundamentar una
sentencia en casacion, debe ser por el fondo, detallandose los motivos por los cuales
falla a favor o en contra del impugnante, en funcion de su naturaleza de la institucion
juridica.

Los magistrados a través del empleo del control difuso, en casos de
incompatibilidad normativa, generard una reflexion sistematica y juridica en base de
la hermenéutica y principios de interpretacion constitucional, conllevando a que si se
determina que una norma no guarda coherencia constitucional la inaplica para el caso
concreto llevado a su conocimiento.

Asimismo, de presentarse una infraccion normativa de normas materiales —
como en el caso en estudio- los magistrados deben de emplear el test de
proporcionalidad como criterio de interpretacion, lo cual involucra que se detalle
cada paso que comprende, determinandose el o los derechos fundamentales vulnerados
gue se encuentran relacionados con las normas adjetivas penales y luego ponderar la
afectacion del derecho con lo establecido en la norma.

Es necesario que a toda fundamentacion de sentencia —sobre todo en casacion—
debe no sdlo de ampararse en la normatividad o en las maximas de la experiencia, sino
basandose en principios constitucionales y fundamentales, doctrina y jurisprudencia
aplicable al caso.

Respecto a la integracién como técnica de interpretacion, debe por parte de los
magistrados al evidenciar un vacié o deficiencia en la ley, saber aplicarla, lo que
conlleva a integrar el propio derecho escogiendo al caso en concreto o bien a través de
analogia, o principios generales del derecho y saber identificar con exactitud la clase

de laguna en la ley, para no generar presencia de conflicto normativo alguno.
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ANEXO 1

Cuadro de Operacionalizacion de las Variables: Incompatibilidad Normativa y Técnicas de Interpretacion provenientes de las

Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Per

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA-MOTIVACION DEL

DERECHO)

INCOMPATI
BILIDAD
NORMATIVA

Exclusién

Validez formal

Los fundamentos evidencian la seleccién de normas constitucionales, teniendo en cuenta
la vigencia de la norma, es decir validez formal. (Basado en tomar en cuenta la validez
formal de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma
seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la Norma Juridica)
Si cumple / No cumple

Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccion de normas constitucionales y
legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de distinguir el rango de ley en
la norma) Si cumple / No cumple

Validez material

Los fundamentos evidencian la seleccién de normas legales, teniendo en cuenta la
validez de la norma, es decir validez material. (Basado en tomar en cuenta la validez
material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s)
norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica) Si cumple / No cumple
Los fundamentos evidencian que las normas seleccionadas (tanto constitucionales y
legales) 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 Pablico) Si cumple / No cumple

Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion errénea
de la norma; c) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes) Si cumple / No
cumple

Determina las causales adjetivas para la seleccién de normas. (Basadas en el Articulo
386° del Codigo de Procesal Civil, con la finalidad de determinar qué principio o derecho
se vulnero) Si cumple / No cumple

Colision

Control difuso
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Los fundamentos evidencian la colision normativa en las normas seleccionadas en la
sentencia de la Corte Suprema. Si cumple / No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesibilidad, previsibilidad y
tener un fin legitimo con relacién al(os) derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s)) Si cumple
/ No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucion més efectiva y adecuada




entre las alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental vulnerado) Si cumple /
No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (EI 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) Si cumple / No
cumple

Interpretacion

TECNICAS !
DE
INTERPRET
ACION

Sujetos

Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas
para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial) Si cumple / No cumple

Resultados

Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas
para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa) Si cumple / No
cumple

Medios

Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas civiles que garantizan el proceso.
(Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de Significado;
Histérico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico) Si cumple / No cumple

Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas 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) Si cumple / No cumple

Integracion

Principios generales

Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la Corte
Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley) Si cumple / No cumple

Laguna de ley

Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de primera
instancia. (Antimonias) Si cumple / No cumple

Argumentos de integracion

Determina los argumentos con relacién a la creaciéon de normas por integracion. Si
cumple / No cumple

juridica
Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de la
nulidad. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial) Si cumple / No
., cumple
Argumentamon Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran fundamentar
Componentes el planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo pedido”: premisas,

inferencias y conclusion) Si cumple / No cumple

Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor) Si cumple / No cumple
Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el argumento debe
aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual) Si cumple / No cumple
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5.

Determina la conclusién como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusién Unica, maltiple: principal, simultanea y complementaria) Si cumple / No
cumple

Sujeto a

Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a) accién
positiva; b) Principio de coherencia normativa; c) Principio de concordancia practica con
la Constitucion; d) Principio de congruencia de las sentencias; €) Principio de conservacion
de la ley; ) Principio de correccion funcional; g) Principio de declaracion de la
inconstitucionalidad como ultima ratio; h) Principio de defensa; i) Principio de dignidad de
la persona humana; j) Principio de eficacia integradora de la Constitucién; k) Principio de
fuerza normativa de la Constitucion; 1) Principio de interdiccion de la arbitrariedad; II)
Principio de jerarquia de las normas; m) Principio de legislar por la naturaleza de las
cosas; n) Principio de no legislar por la diferencia de la persona; o) Principio de la
prohibicién de la regla solve et repete; p) Principio de razonabilidad y proporcionalidad; q)
Principio de publicidad de las normas; r) Principio de unidad de la Constitucién; s)
Principio de indubio pro legislatore; t) Principio prohibitivo de la reformatio in peius. Con
la finalidad de la no vulneracién de derechos fundamentales) Si cumple / No cumple

Argumentos
interpretativos

Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rbrica; de la coherencia; teleolégico;
histérico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; analdgico; a fortiori; a partir de
principios) Si cumple / No cumple
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ANEXO 2

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION,
ORGANIZACION, CALIFICACION DE LOS DATOS Y DETERMINACION DE LAS
VARIABLES (EN MATERIA CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO)

1. CUESTIONES PREVIAS

1. De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo
1), se denomina objeto de estudio a la sentencia de la Corte Suprema.

2. Lasvariables 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 (Exclusion y Colision).

4. La variable dependiente: técnicas de interpretacion comprende tres
dimensiones (Interpretacion; Integracion y Argumentacion).

5. Cada dimensidn de las variables tienen sus respectivas sub dimensiones.

En relacién a la variable independiente: incompatibilidad normativa

5.1. Las sub dimensiones de la dimension “Exclusion”, son 2: validez formal y validez
material.
5.2. Las sub dimensiones de la dimensién “Colisién”, es 1: control difuso.

En relacién a la variable dependiente: técnicas de interpretacion

5.3. Las sub dimensiones de la dimensién Interpretacion, son 3: sujetos, resultados y
medios.
5.4. Las sub dimensiones de la dimension Integracion, son 3: Principios generales,
Laguna de ley, y Argumentos de integracion juridica.
5.5. Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: componentes, sujeto
a, y Argumentos interpretativos.

6. Que la dimension “Exclusion” presenta 6 parametros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
7. Que la dimension “Colision” presenta 4 parametros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
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10.

11.

12.

13.

14.
14.

Que la dimension “Interpretacion” presenta 4 pardmetros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

Que la dimensién “Integracion” presenta 3 parametros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimensién “Argumentacion” presenta 8 pardmetros, se presenta en

el instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimension se ha
previsto ciertos parametros, que son criterios o indicadores de las variables,
extraidos indistintamente en base a los contenidos provenientes de los
objetivos especificos, los cuales se registran en la lista de cotejo.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se
califica en 3 niveles que son: por nunca, a veces, siempre, respectivamente.

De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se
califica en 3 niveles que son: por remisién, inadecuada, y adecuada,
respectivamente.

Calificacion:

1. De los parametros: el hallazgo o inexistencia de un parametro, en el texto

de la sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no cumple

14.2. De las sub dimensiones: se determina en funcion al nimero de parametros

cumplidos.

14.3. De las dimensiones: se determinan en funcién a la manera en que se

aplican las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.

14.4. De las variables: se determina en funcién a la aplicacion de sus

dimensiones respectivas.

15.

Recomendaciones:
15.1. Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de
la Variable que se identifica como Anexo 1.

15.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el
expediente.
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15.3. Identificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el

proceso judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el

desarrollo de las bases tedricas del trabajo de investigacion,

utilizando fuentes doctrinarias, normativas y jurisprudenciales.

15.4. 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.

16. El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacién

de los datos.

17. Los cuadros de presentacién de los resultados evidencian su aplicacion.
2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS

PARAMETROS

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia de

la Corte Suprema; el propdsito es identificar cada parametro en el texto respectivo de

la sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la|Lista de | Calificacion
sentencia parametros
Si cumple (cuando en el texto
se cumple)
No cumple (cuando en el
texto no se cumple)
Fundamentos:

El hallazgo de un parametro se califica con la expresion: Si cumple

La ausencia de un parametro se califica con la expresion: No cumple
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3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE
SE APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 2

Calificacion de la manera de la aplicacién en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de log
pardmetros en una subj Valor (referencial) | Calificacion
dimensién
Si cumple con la Validez formal 5 [0]
y la Validez material
S_l cumple con el Control 4 [25]
difuso
Fundamentos:

> Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1,
del presente documento.
Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.
> La aplicacién de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
normativa se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.
> Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros
previstos, se califica: Nunca
4. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE
SE APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:
Cuadro 3

Calificacion de la manera de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los
pgrame_ttos en una sub Valor (referencial) | Calificacion
dimension
Si cumple con los Sujetos,
Resultados y Medios 4 [0]
Si cumple con la Analogia,
L 3 [25]
Principios generales, Laguna de ley,
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y Argumentos de integracion

juridica

Si cumple con los Componentes,

Sujeto a, y Argumentos| 8 [5]
interpretativos.

Fundamentos:
> 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 determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.

> Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 pardmetros
previstos, se califica: Por remision.

5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA 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
De  las sub|Dela |Rangos  de|Calificacié
., |Dimensiones Sub dimensiones | dimensiones dimen | cajificacion | n total de la
- E < ol2 e slon- 1de la|dimension
© s> 8|7 &5 dimension
E c > IS
> 05 |5 |[[25]
= X
g Validez [17 - 25]
= Formal
= @Exclusion
S & X 5
E & Validez
(Y8 -
g 2 Material [9-16] 5
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X
Colisién Control difuso [0 -8]
. . . . c| S ke
Dimensiones Sub dimensiones 2 § <
= £S|ET < w
S [0] [25] |[5]
X 10
Sujetos [52 - 75]
Interpretacion X
Resultados 20
Medios X
Principios generales | X 0
Integracion
Laguna de ley X [26 - 51]
Argumentos de | X
interpretacion
c .,
2 juridica
s
§ X 10
2 |Argumentacion |Componentes [0-25]
[¢5]
=
3 . %
by Sujeto a
S
S Argumentos X
s interpretativos

Ejemplo: 7, esta indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en la sentencias emitidas por la
Corte Suprema, el cual refleja una calificacion de 10; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas

de interpretacion en dicha sentencia fue inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 32.

Fundamento:
> De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las

dimensiones identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como:

la Exclusion, y la Colisién.
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De acuerdo al 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 méximo de la calificacion corresponderad de acuerdo al 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 aplicacion 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 determinacién 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:

A. Incompatibilidad normativa

[ 17 -25] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre
[9-16] Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces
[0-8] Cada indicador se multiplica por 0,5 = Nunca

B. Técnicas de interpretacién

[52-75] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Adecuada
[26-51] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = Inadecuada
[0-25] = Cada indicador se multiplica por 0,5 = Por remisién

Nota: Esta informacién se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3
DECLARACION DE COMPROMISO ETICO
De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado:
Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de
justicia, personal jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los
cuales se hallan en sentencia casatoria N° 2893-2013, perteneciente a la Sala Civil

Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Perd, sobre Nulidad de Acto Juridico.

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 informacién orientada a vulnerar los derechos de las personas
protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, mas por el contrario
guardaré la reserva del caso y al referirme por alguna razén sobre los mismos, mi
compromiso ético es expresarme con respeto y con fines netamente académicos y de

estudio, caso contrario asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Lima 19 de enero de 2018

Eli Abanto Chavez
DNI N°
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ANEXO 4
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL TRANSITORIA

SUMILLA. - En aquellos aspectos en los cuales los padres
no se pongan de acuerdo sobre las conveniencias del menor,
por los motivos que fueran, el Juez debera valorar
minuciosamente lo actuado a fin de determinar aquello que
le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no solo
de informes sociales, psicoldgicos, de ayuda profesional, sino
gue también serd determinante apreciar la voluntad del
menor siempre que éste demuestre tener cierto grado de
madurez y conciencia de modo que su voluntad no pueda ser

influenciada por alguno de sus padres.

Lima, seis de mayo de dos mil dieciséis.-

SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA; vista la causa nimero dos mil setecientos dos - dos mil quince, en
Audiencia Puablica de la fecha y producida la votacion de acuerdo a ley, emite la

siguiente sentencia:

I.- MATERIA DEL RECURSO DE CASACION:

Se trata del recurso de casacién interpuesto por el demandante A.M.C.M (folios
1418) contra la sentencia de vista contenida en la Resolucion nimero setenta y siete
de fecha veintisiete de mayo de dos mil quince (folios 1389) expedida por la Segunda
Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, la cual revocé la sentencia
contenida en la Resolucion nimero treinta de fecha veinticinco de agosto de dos mil
ocho (folios 596), que declaré fundada la demanda sobre Variacion de Tenencia,
disponiendo que el demandante en su calidad de padre ejercera la tenencia y custodia

de su menor hija M.C.C y se le concede un régimen de visita a la madre en el horario
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del primer y tercer sdbado y segundo y cuarto domingo de cada mes, desde las diez de
la mafiana a seis de la tarde con externamiento, con costas y costas, reformandola
declararon infundada la misma.

Il.- FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO
PROCEDENTE EL RECURSO:

Esta Sala Suprema mediante la Resolucion de fecha veintinueve de setiembre de
dos mil quince (folios 41 del cuadernillo de casacion) ha declarado procedente el
recurso de casacion por las siguientes causales:

a) Infraccion normativa procesal del inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucidn Politica del Peru; refiere que no existe una razon légico juridica del por
qué le es favorable la tenencia a la madre en los Estados Unidos sin haber mediado
alguna prueba que considere su real situacion fisico y/o psicoldgica y asi como la
aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio, asimismo, no existe
pronunciamiento debidamente motivado de la concurrencia de un sindrome de
alineacion parental ni sobre la conducta procesal de la madre y como ha afectado la
relacion parental de la menor con su padre; que, no se hace referencia como debera ser
el cumplimiento del régimen de visitas y cuales serian las medidas reparadoras; alega
que no se ha incumplido con las pruebas ordenadas por la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema como son: La declaraciéon de parte que debio actuarse ante la propia
Sala de Familia, respetando el principio de intermediacion y de conformidad con el
articulo 213 del Cddigo Procesal Civil; la entrevista a la menor (prueba especial) la
que correspondia ser actuada directamente por la Sala de Familia con presencia del
Ministerio Publico y en forma reservada; Las pruebas psicoldgicas, que debieron ser
emitidas por el equipo multidisciplinario de conformidad con el articulo 149 y 150 del
Codigo de los Nifios y los Adolescentes, agrega que el Ad-Quem establecid que la
actuacion de dichos medios probatorios se ejecutarian en los Estados Unidos, lo que
ha conllevado una dilacion del proceso desde el afio dos mil nueve hasta el dos mil
quince, sin embargo, no se ha actuado ninguna de las pruebas, por ello es que se ha
concluido la apelada con votos dirimentes, violandose el articulo 396, dltima parte, del
Caodigo Procesal Civil.

b) Infraccion normativa material del articulo 91 del Codigo de los Nifios y

Adolescentes; sostiene que en el presente caso se ha probado que existe un acto de
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padrectomia y de sindrome de alineacion parental, la conducta procesal de la
demandada ha sido orientada a no cumplir con el régimen de visitas y lograr un nulo
contacto con el padre, por lo que debe variarse la tenencia de la menor al padre.

I11.- CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Previamente a la absolucion de las infracciones normativas tanto
procesales como materiales, declaradas procedentes, es pertinente realizar las
siguientes precisiones respecto del jter procesal. Es asi que A.M.C.M interpone
demanda de Variacion de Tenencia respecto a su menor hija M.C.C dirigiendo su
accién contra H.E.C.C. Como fundamentos de su pretension sefiala: a) Durante el
tramite del proceso de Divorcio, ambas partes presentaron una Propuesta de Convenio,
en la cual convenian que el recurrente podia visitar a su menor hija libremente
cualquier dia, incluso los sabados y domingos ya sea fuera o dentro del hogar en las
oportunidades que crea conveniente en un horario prudente, previa coordinacion con
la madre de la menor, siempre y cuando ello no perturbe o perjudique su horario de
alimentacion o suefio; en cuanto a la tenencia y custodia, se establece que ambos
padres conservaran la patria potestad de la menor; b) EIl once de agosto del afio dos
mil seis, se realizo la respectiva constatacion policial, debido a la imposibilidad de
realizar las correspondientes visitas a su menor hija, sefiala que los abuelos maternos
de la menor le manifestaron que la nifia se encuentra en los Estados Unidos de
Norteamérica; ¢) El recurrente no prestd su autorizacion para la salida de la menor del
pais; d) Sus abuelos matemos no le han indicado cual es el domicilio de su hija lo que
ha impedido que tenga comunicacion con ella; €) A fin de investigar el paradero de su
hija, solicitd a la Direccion de Migraciones un Certificado de Movimiento Migratorio
de la demandante y su menor hija, observando que no existe salida alguna de la
emplazada y la menor; f) Se encuentra al dia en el pago de la pension alimenticia; y g)
La madre de la menor se encontraba viviendo en los Estados Unidos, debido a una
beca de estudios que debid durar cuatro meses y se ha prolongado por cuatro afios, lo
que origind que ésta dejara a su menor hija al cuidado de sus abuelos maternos, lo que
significa que la demandada abandoné a la menor.

SEGUNDO.- La demandada a través de su apoderado contesta la demanda’,

sefialando basicamente: i) EI demandante viene amenazandola diciendo que cuando su

" Folio 55
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hija cumpla cinco afios de edad, la quitard de su cuidado; ii) Desde el momento de la
concepcion el demandante no quiso asumir su paternidad, negandola y maltratandola
fisica y psicologicamente; iii) Resulta falso que su hija se encuentre desaparecida, al
contrario, a raiz de las constantes amenazas en su contra, es que tomo la decision de
instalarse en provincia con su hija, ya que corre peligro tanto ella como su persona; iv)
Resulta falso que el demandante cumpla con la pension de alimentos, ya que de
acuerdo a la propuesta de convenio expresada en la sentencia de Separacion de
Cuerpos del diecinueve de diciembre de dos mil cinco, el actor debia asistir con una
pensién mensual de ochocientos soles (S/.800.00), suma que jamas fue cancelada y
tampoco requerida, justamente, para mantenerlo alejado, dado su nivel de peligrosidad
e impredecible conducta, lo cual ponia en riesgo a su hija. v) ElI demandante jamas
hizo ejercicio de su derecho al Régimen de Visita, puesto que el actor ha llegado a
ausentarse hasta cuatro meses seguidos sin que aparezca a visitar a la menor; vi) El
accionante sufre de una serie de desordenes en su conducta y personalidad, lo que lo
Ileva a convertirse en una persona sumamente violenta y agresiva, dejandose llevar por
sus emociones internas, lo cual lo coloca en una situacién psicolégica y psiquiatrica
anormal respecto a su persona, su familia y esencialmente respecto a su menor hija;
vii) Su hija no se encuentra desaparecida, menos aun abandonada, al contrario ella se
encuentra bajo su perfecto cuidado como siempre ha sucedido y si ha variado su
residencia a provincia es porque entre el quince y dieciséis de julio el accionante
amenazd nuevamente con raptar a su hija; viii) Si es que el accionante jamas cumplié
de manera fehaciente su Régimen de Visitas, porqué otorgarle la tenencia ahora, méas
aln cuando a través de su demanda no ha comprobado que su persona se haya
conducido en contra de los intereses de su hija menos aln que posea una conducta
capaz de poner en riesgo la estabilidad y bienestar de la menor. Por Resolucién numero
seis de fecha quince de diciembre de dos mil seis (folio 64) se tiene por contestada la

demanda y por ofrecidos los medios probatorios.

TERCERO.- Mediante la Resolucion nimero nueve contenida en la Acta de

Audiencia Unica de fecha veintiocho de marzo de dos mil siete®, se fijo como punto

8 Folio 107
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controvertido: i) Establecer si procede declarar la variacion de la tenencia y custodia
de la menor M.C.C, concediéndola a favor del demandante, en su condicion de padre.
CUARTO.- Por Sentencia del veinticinco de agosto de dos mil ocho, el Juez del
Décimo Cuarto Juzgado de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, declar
fundada la demanda sobre Variacion de Tenencia, en consecuencia, que el accionante
A.M.C.M en su calidad de padre ejercera la tenencia y custodia de su menor hija M.
C. C. concediéndose a la madre H y E.C.C. un régimen de visitas en el horario del
primer y tercer sabado y el segundo y cuarto domingo de cada mes de diez de la
mafiana a seis de la tarde, con externamiento, con costas y costos. Entre los
fundamentos que sustentan esta decision, se precisa: i) De todos los medios probatorios
en conjunto se concluye que la demandada H.E.C.C y su menor hija se encuentran
fuera del pais, tal como fluye de lo expuesto por el apoderado en su escrito de fojas
246; ii) El apoderado de la emplazada en ningin momento reveld con exactitud y
certeza el paradero actual de la menor, por el contrario, ha precisado domicilios
diferentes en donde no se encontraba fisicamente la menor, pretendiendo que se
practique la visita social en un domicilio donde ya no se encontraba, lo que originé
que se prescinda de esta prueba; iii) Se ha requerido a la parte demandada a fin que se
apersone al area psicolégica del Equipo Multidisciplinario de los Juzgados de Familia
(folio 315) a efectos que se lleve a cabo las correspondientes evaluaciones a su persona
como de la menor, por tal motivo, al no haberse presentado a las diligencias no pudo
ser escuchada en la secuela del proceso; iv) Dichos hechos demuestran displicencia de
la madre demandada en esclarecer y solucionar el conflicto de intereses surgidos en
beneficio de su menor hija, por lo que, debe merituarse su conducta procesal.-
QUINTO.- Apelada la sentencia por la demandada, la Segunda Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante la
Resolucion ndmero ocho, de fecha uno de diciembre de dos mil ocho'®, declard nula
la sentencia de primera instancia del veinticinco de agosto de dos mil ocho y ordenaron
gue el A-gquo emita nuevo pronunciamiento, sujetdndose a los lineamientos
establecidos. Esta decision fue impugnada a través de un recurso de casacion

formulado por el demandante A.M.C.M. por lo que mediante la Ejecutoria Suprema
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del veintiocho de diciembre de dos mil nueve®?, se declara fundado el recurso y nula
la sentencia de vista ordendndose que se emita nuevo pronunciamiento, luego de
actuarse los medios probatorios que se detallan en dicha resolucion, es asi que por
Resolucion de Vista nimero setenta y siete del veintisiete de mayo de dos mil quince??,
la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, revoca la
sentencia de primera instancia numero treinta de fecha veinticinco de agosto de dos
mil ocho y reformandola declara infundada la demanda, bajo las siguientes
consideraciones: i) Del Informe Social practicado en el domicilio del accionante
(folios 224), se infiere que éste no tuvo convivencia con la madre de su hija, ni con
esta ultima, puesto que la primera residia en la ciudad de Lima, mientras que él lo hacia
en Chimbote; ii) Si bien es cierto resulta reprochable la conducta de la emplazada de
Ilevarse a su hija a los Estados Unidos de Norteamérica con fines de residencia sin
conocimiento del progenitor, ocasionando con su actitud un evidente dafio al
demandante al verse privado de la presencia de la menor, también lo es que la
adolescente vivié desde gue nacid con su progenitora y no con su padre, por cuanto
éstos se separaron desde que la demandada contaba con tres meses de gestacion, lo
que significa que de haberse escuchado la opinién de la nifia seguramente hubiera
asentido en el viaje, es por ello que cuando converso telefonicamente con el accionante
lo primero que hizo fue pedirle permiso para quedarse alla, segun lo ha referido el
propio demandante; iii) La menor tiene en la actualidad quince afios de edad y esta
préxima a cumplir dieciséis afios, que a lo largo de su existencia ha convivido con su
madre mayor tiempo, pues el hecho de que esta Gltima haya realizado viajes a los
Estados Unidos durante sus primeros afios no significa que se haya despreocupado o
desatendido de su persona, ya que la dejaba al cuidado de sus abuelos maternos con el
consentimiento del demandante, tan es asi que cuando la demandada viaja con la
menor, el padre expresaba su autorizacion; iv) La demandada reside en la ciudad de
New York de los Estados Unidos de Norteamérica, donde ha formado un nuevo hogar
al haber contraido matrimonio con un ciudadano norteamericano y procreado una hija,
hogar donde vive la menor desde el afio dos mil cinco, lo que significa que por tiempo

transcurrido a la actualidad se ha adaptado a su nueva familia y a las costumbres de

10 Folio 736
11 Folio 1389
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dicho pais, por lo que desarraigarla nuevamente de este nuevo hogar le ocasionaria un
perjuicio inminente en su estabilidad emocional y en su bienestar, lo que colisionaria

ademas con el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente.

SEXTO.- Habiéndose declarado procedente el recurso de casacion por causal
referida tanto a la infraccion normativa procesal’? y sustantiva®®, es necesario
sefialar que la primera, es sancionada ordinariamente con nulidad procesal. La misma
que se entiende como aquel estado de anormalidad del acto procesal, originado en la
carencia de algunos de sus elementos constitutivos o en vicios existentes sobre ellos
qgue potencialmente los coloca en la situacién de ser declarados judicialmente

invalidos.

SETIMO.- El Debido Proceso, estd referido al respeto de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion Politica del Perd, por el cual se
posibilite que toda persona pueda recurrir a la justicia para obtener Tutela
Jurisdiccional Efectiva, a través de un procedimiento legal con la observancia de las
reglas procesales establecidas para el procedimiento y a través del cual las instancias
jurisdiccionales emitan pronunciamiento debidamente motivado con arreglo a ley. A
nivel doctrinario, se ha sefialado que el Derecho al Debido Proceso tiene dos vertientes;
la primera de orden procesal, que incluye las garantias minimas que el sujeto de
derecho tiene al ser parte en un proceso. En esta fase se pueden encontrar el Derecho
al Juez Natural, el Derecho a Probar, el Derecho a la Defensa, entre otros. En tanto que
el aspecto sustantivo esta referido al derecho a exigir una decision justas'®. En este
sentido el Tribunal Constitucional sefialo, que el debido proceso: "no tiene un '‘dmbito
constitucionalmente garantizado en forma auténoma, sino que su lesion se produce a
consecuencia de la afectacidn de cualquiera de los derechos que lo comprenden v.g. el

Derecho de Defensa, el Derecho a la Motivacion de las Resoluciones Judiciales,

2 Inciso 3 del Articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru
13 Articulo 91 del Codigo de los Nifios y Adolescentes

14 Hurtado Reyes, Martin, La casacion Civil, Una aproximacién al control de los hechos,
Lima, [demsa 2012, p. 299
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reconocidos en los incisos 5 y 14 del articulo 139 de la Constitucién Politica del Peru,

respectivamente (...)"*°

OCTAVO.- Es asi que cuando un procedimiento judicial se ha llevado a cabo con
deficiencias y vicios procesales graves, que importen Violacion del Debido Proceso,
se debera invalidar todas aquellas actuaciones afectadas por tal violacion y repetirlas
con el cumplimiento y respeto de todas las garantias requeridas, conforme lo dispone
el articulo 171 del Cddigo Procesal Civil y lo ha sostenido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los fundamentos 217 a 219 y 221, de la sentencia recaida en el

caso Castillo Petruzzi y otros contra el Estado Peruano.

NOVENO.- Uno de los contenidos esenciales del Derecho al Debido Proceso es el
derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y
congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes en cualquier
clase de procesos. La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en
proporcidén a los términos del inciso 5 del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Per( garantiza que los jueces cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan expresen
el proceso légico que los ha llevado a decidir la controversia, asegurando que el
gjercicio de la potestad de Administrar Justicia se haga con sujecion a la Constitucién
Politica del Pert y a la Ley, pero también con la finalidad de facilitar un adecuado
ejercicio del Derecho de Defensa. Al respecto, el Tribunal Constitucional precisando
el contenido del derecho constitucional a la Debida Motivacion de las Resoluciones
Judiciales, ha sefialado que éste: "(...) se respeta, prima facie, siempre que exista: a)
fundamentacién juridica, que no implica la sola mencién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de por qué tal caso se encuentra 0 no dentro
de los supuestos que contemplan tales normas; b) congruencia entre lo pedido y lo
resuelto, que implica la manifestacion de los argumentos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallo y las pretensiones formuladas por

las partes; y ¢) que por si misma exprese una suficiente justificacion de la decisién

adoptada, aun si ésta es _breve o0 concisa, 0 se presenta el supuesto de motivacién por

5 Tribunal Constitucional. Sentencia recaida en el Expediente nimero 1436-2006-PAJTC,
del 27 de febrero de 2008)
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remision (...)"°. En concordancia con lo expuesto, el mismo Tribunal ha sefialado

también que una Debida Motivacion de las Resoluciones Judiciales "(...) obliga a los
organos 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) (...). El
incumplimiento total de dicha obligacion, es decir, el dejar incontestadas las
pretensiones, o el desviar la decision del marco del debate juridico generando
indefension, constituye " wvulneracién del Derecho a la Tutela Judicial y también del
Derecho a la Motivacion de la sentencia (incongruencia omisiva) (...)"’

DECIMO.- Antes de analizar los argumentos sobre los cuales reposan las
infracciones denunciadas, es menester tener cuenta que el demandante béasicamente
solicita la variacion de la tenencia de su menor hija bajo la premisa que ésta fue llevada
a residir a los Estados Unidos sin que medie su autorizacion, lo que origind que pierda
contacto con ella, afectando su relacion paterno filial.

DECIMO PRIMERO.- Para analizar la mencionada infraccion denunciada, es
necesario realizar algunas precisiones sobre el asunto traido en autos. En principio,
esta Suprema Corte es consciente de la evolucion que ha sufrido la institucion de la
familia a lo largo de los afios, de modo que ya no se trata de la familia nuclear, formada
por el padre, madre e hijos, sino que se ha reconocido la existencia de familias
monoparentales, familias ensambladas, familias con nido vacio, entre otras, de modo
que los roles de cada miembro de éstas han ido variando, pero que a pesar de ello, en
aquellas familias en las que estén presentes tanto la figura materna como la paterna,®
la funcion que éstos desempefien, sean convivientes o no, debe desarrollarse de la
manera mas responsable en atencion al desarrollo emocional del menor, atendiendo a
que: "la familia desempefia una tarea psicoldgica y existencial que sienta las bases, no

solo de todo aquello que se refiere a las funciones de reproduccion bioldgica y de

6 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Sentencia recaida en el Expediente nimero 04348-
2005-PA/TC, del 21 de julio de 2005, fundamento dos.

17 RIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente nimero 4295-2007-
PHC/ TC, del 22 de setiembre de 2008, fundamento cinco

18 Debe precisarse aqui, que cuando se trate de familias monoparentales, en las que existe
una situacion de mayor riesgo para los menores, sera muy importante el bienestar emocional
que el padre presente le brinde a los hijos para afrontar dicha situacién, de modo que la
estructura familiar no influya en ta calidad de vida del menor. (Investigacion realizada por:
Susan Golombok Modelos de Familia ¢ Qué es lo que de verdad cuenta? Barcelona: Grad.
2006.
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sostén material, sino también, y principalmente, de lo que constituye el espacio
afectivo donde el nifio experimenta tanto la ternura y el afecto, asi como también las
primeras frustraciones y limites, constituyéndose en un lugar Unico para el aprendizaje
experiencial, el cual marcara en gran medida las vivencias futuras en la adultez"*®

DECIMO SEGUNDO.- Es asi que todas las medidas que se tomen en relacion a
la menor deben darse teniendo en cuenta el Principio del Interés Superior del Nifio, y
que si bien es cierto, es un término muy amplio y que puede tener cierto grado de
indeterminacion, debe ser aplicado tomando en cuenta las condiciones particulares de
cada caso, de modo que no es posible fijar reglas para la aplicacion de dicho principio.

DECIMO TERCERO.- Por consiguiente, en aquellos aspectos en los cuales los
padres no se pongan de acuerdo sobre las conveniencias del menor, por los motivos
que fueran, el Juez deberd valorar minuciosamente lo actuado a fin de determinar
aquello que le otorga mayor bienestar, y para ello podra valerse no solo de informes
sociales, psicolégicos, de ayuda profesional, sino que también serd determinante
apreciar la voluntad del menor siempre que éste demuestre tener cierto grado de
madurez y conciencia de modo que su voluntad no pueda ser influenciada por alguno
de sus padres?®°. Si bien es cierto, podria resultar confusa la idea de un "menor maduro”,
éste debe ser entendido como aquel momento en el que el menor es capaz de acceder
al ejercicio de sus derechos fundamentales inherentes a él como persona, siendo capaz
de comprender las ventajas y riesgos, de diferencia de lo bueno y lo malo, y a partir de
ello decidir lo adecuado sobre el tema que sera materia de decision; por ende, debe
realizar un analisis exhaustivo de la conducta del menor a lo largo del proceso que se
trate.?!

DECIMO CUARTO.- Es por ello que, los padres antes de tomar cualquier
decision que afecte a la menor, deberan tener en cuenta que: "El menor vive en un
permanente y creciente proceso de socializacion, a través del cual va consolidando
vinculos cada vez mas amplios con otras personas, incrementando sus actividades
sociales, escolares, deportivas, acordes a su edad y desarrollo. Por si misma, la

desunion de los padres le ocasiona una desestabilizacion que debe procurar

19 Alberto Arocena, Gustavo. Impedimento de conlacto de menores con sus padres no
convivientes". Buenos Aires. Astrea, 2010. p4g. 2-3.

20Cfr. Makianich. Cip. Cit. Pag. 94-96

2L Cfr. De la Valgoma. Op Cit. Pag. 123-136.
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neutralizarse tanto como sea posible, en el entendimiento de que ello contribuye, en
principio, a consolidar y favorecer un proceso evolutivo normal, que posibilitard su
mejor insercion en el medio social??.

DECIMO QUINTO.- El demandante sefiala que la Sala Superior no ha tenido en
cuenta cual es la real situacion fisica y psicologica de la menor ni existe motivacion
de la concurrencia de un sindrome de alineacion parental y como la conducta de la
madre afecta la relacion con el padre, asimismo, alega que no se ha dado cumplimiento
a los lineamientos establecidos en la Casacion nimero 684-2009-Lima?

15.1 Al respecto, cabe indicar que en anterior oportunidad esta Sala declar6 fundado
el recurso de casacion interpuesto por A.M.C.M vy, en consecuencia nula la sentencia
de vista de fecha uno de diciembre de dos mil ocho, toda vez que se trasgredio el
Principio de Inmediacion, ordenando que se recaben pruebas, tales como la
declaracion de la demandada, la entrevista a la menor y la evaluacién psicologica de
ambas y que el Colegiado Superior agote los instrumentos juridicos que le otorga la
ley para actuar los medios probatorios mencionados, para lo cual debera deber tenerse

en cuenta los Principios de Economiay Celeridad Procesal contenidos en el articulo
5 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil, parrafo segundo, tercero y cuarto.

15.2 En cumplimiento a dicho mandato, de autos se desprende que se ha tomado la
declaracion de parte de la demandada?* y la entrevista a la menor® en los Estados
Unidos de Norteamérica, ahora, si bien éstos fueron elaborados en el idioma inglés, no
menos cierto es que se ha requerido la traduccion de los mismos a las partes, la
designacion de un Perito Judicial Ad Honoren para que realice la traduccién de las
actas y finalmente la intervencién de la Gerencia de Administracién de la Corte
Superior de Justicia de Lima para que por Unica vez se encargue de la traduccion de
las declaraciones del idioma inglés al castellano 2°, Oficina que comunico que dicho

servicio seria convocado en el proximo ejercicio presupuestal?’, lo que origino que la

22 Makianich. op Cit. Pag.. Pag. 98-99.

23 Folio 1167

24 Folio 1226

%5 Folio 1260

% Resolucion nimero sesenta y seis del quince de setiembre de dos mil catorce, Folio
1330

27 Oficio Nro 3601-2014-CLUAF-CSJLIPJ Folio 1342.
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Sala Superior prescinda de dicho medio de prueba a través de la Resolucién nimero
sesenta y nueve de fecha cinco de marzo de dos mil quince?®, decision que resulta
ajustada al desarrollo del proceso, atendiendo a los Principios de Economia y
Celeridad Procesal, puesto que desde que se presentaron las actas a la Sala Superior
hasta la fecha en que se emite la resolucion que prescinde de éstas, habia transcurrido
mas de un afio.

DECIMO SEXTO.- De otro lado, de acuerdo a la Evaluacion Psiquiatrica nimero
0402-10-2007-PS0?° y el Informe Social 3 ambos practicados al demandante, éste
refiere que su hija nunca vivio con él y que la menor siempre estuvo al lado de su
madre; que durante el tiempo que dur6 el matrimonio no han tenido convivencia ya
que la sefiora vivia en Lima y él por su trabajo en Chimbote, asimismo, el demandante
sefial6 en el Informe Social: "no la veo (hija) desde el 25 de julio del afio pasado (2006)
este afio me llamaron dos veces, la bebe para decirme para que firme un Convenio para
renunciar a todo derecho, eso anularia el proceso de sustraccidn que esta en el Callao
y la Variacion de la Tenencia" 3

16.1. Ahora, segun el Acta de Audiencia Unica de fecha veintiuno de mayo de dos
mil siete *2, el demandante respondi6 a la pregunta tres: "(...) que la mama de su hija
se ha comunicado por teléfono con él, a las dos semanas que ha salido la menor y la
nifia se ha comunicado con el declarante este afio, hace un mes, le llamo a su teléfono
de Chimbote para decirle papa dame el permiso para quedarme en Estados Unidos".

16.2. Lo antes acotado denota que la menor hija del demandante, tiene
conocimiento de los procesos judiciales que giran en torno a su permanencia en los
Estados Unidos de Norteamérica y expresa con claridad ante su progenitor su deseo
de residir en dicho pais en compafila de su madre, ademas, debe tenerse en
consideracién que la nifia, segun las versiones de las partes, recogidas a lo largo del
proceso, salio de su pais natal en el afio dos mil cinco, cuando tenia seis afios®® y cuenta

a la fecha con diecisiete afios de edad, es decir, en un afio, la menor cumplira la mayoria

28 Folio 1330

29 Folio 189

%0 Folio 224

31 Evaluacion Psiquiatrica Nro 040210-2007-PSQ. Il Motivo de Evaluacion. Folio 190
%2 Folio 144

3 partida de Nacimiento a folios 3
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de edad que la legitimara para decidir, sin la intervencion de sus padres, donde desea
residir, es asi que conforme lo ha recogido la Sala Superior, a la luz de los hechos y
las pruebas actuadas, la menor confirmaria su deseo de seguir viviendo al lado de su
sefiora madre con su hermana y el esposo de la demandada. --------------

DECIMO SETIMO.- Dicho discernimiento también fue recogido por la Sala
Superior, lo que demuestra que los Jueces utilizaron su apreciacion razonada en
cumplimiento de la garantia constitucional contenida en el inciso 3 del articulo 139 de
la Constitucion Politica del Per, por consiguiente, la decision adoptada por el
Colegiado se encuentra adecuadamente fundamentada, pues establece la relacion de
hecho en base a su apreciacion probatoria, interpreta y aplica las normas que considera
pertinentes, por lo que, no se afecta el Debido Proceso, ya que se ha cefido
estrictamente a lo aportado, mostrado y debatido en el proceso y a los lineamientos
que estableci6 esta Sala Suprema con anterioridad, por ello, dicho fallo no puede ser
cuestionado por infraccion al Debido Proceso, al haberse respetado los principios
constitucionales y el deber de motivacion, expresandose el por qué y debido a qué se
ha llegado a la conclusion final, deviniendo en infundada la denuncia de infraccion
normativa procesal.

DECIMO OCTAVO.- En cuanto a la infraccion normativa material del articulo
91 del Cddigo de los Nifios y los Adolescentes, tenemos que dicha norma regula como
una de las causales de la variacion de la tenencia, el incumplimiento del Régimen de
Visitas, sobre el particular, el demandante aduce que esta norma no ha sido observada
por el Colegiado Superior, empero, de acuerdo a las consideraciones precedentes, el
Ad Quem inicia el analisis del caso a partir del incumplimiento del Régimen de Visitas
a consecuencia del viaje a los Estados Unidos de Norteamérica que realiz6 su menor
hija en compafiia de la demandada, sin que exista autorizacion para ello, accion que ha
sido criticada por la Sala Superior (considerando décimo primero) pero que no ha
logrado superar las consecuencias que dicha variacion puede originar sobre la menor,
como es la angustia al verse separada de su madre con quien vivié desde su nacimiento
y, adicionalmente a ello de su hermana menor y la afliccion al incorporarse a un nuevo
grupo familiar y educativo, variando sus costumbres y su ritmo de vida, mas adn si
esta proxima a cumplir la mayoria de edad, por lo que, debe primar el interés superior

de la nifia, privilegiando su estabilidad emocional y su bienestar familiar, por
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consiguiente, no puede argumentarse la omision de dicha disposicién sustantiva,
cuando ésta ha sido la base de la pretension y de la Resolucion de Vista cuestionada,
por lo que, los argumentos sobre los cuales reposa la infraccion que se denuncia,
carecen de asidero.

18.1. Abunda sobre el particular que a efectos de salvaguardar y afianzar la relacion
de la menor M.C.C con su padre, la Sala Superior ha dictado las medidas necesarias a
efectos que padre e hija mantenga comunicacion, estableciendo que la demandada
debe facilitar este acercamiento ya sea por via telefonica, cdmara web, Skype y/o
cualquier otro medio de tecnologia, incluyendo visitas al Per( previa coordinacion con
el demandante, lo que finalmente coadyuvara a afianzar la relacion que mantenia con
su hija.

IV. DECISION:

Fundamentos por los cuales, de conformidad con lo regulado en el articulo 397 del
Cadigo Procesal Civil:

4.1. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
demandante A.M.C.M. (folios 1418); NO CASARON la sentencia de vista contenida
en la Resolucidn nimero setenta y siete de fecha veintisiete de mayo de dos mil quince
(folios 1389) expedida por la Segunda Sala de Familia de la Corte Superior de Justicia
de Lima.

4.2. DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial
"El Peruano”, bajo responsabilidad, en los seguidos por A.M.C.M contra H.E.C.C
sobre Variacion de Tenencia; y los devolvieron. Ponente Sefior R..D, Juez Supremo.

S.S.

MENDOZA RAMIREZ

ROMERO DIAZ

MIRANDA MOLINA

YAYA ZUMAETA

DE LA BARRA BARRERA
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