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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte

Suprema, en el expediente N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, 2018?; el objetivo

general fue: determinar las técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad
normativa. Es tipo cuantitativo-cualitativo (mixto); nivel exploratorio — hermenéutico;
disefio método hermenéutico dialéctico. La unidad muestral fue un expediente judicial,
seleccionado mediante muestreo por conveniencia; para recolectar los datos se utilizo las
técnicas de la observacion y el analisis de contenido; y como instrumento una lista de
cotejo, validado mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la
incompatibilidad normativa nunca, a veces, siempre se presento en la sentencia de la Corte
Suprema, aplicandose para ello en forma por remision, inadecuada, adecuada las técnicas
de interpretacion. En conclusion, al ser adecuadamente aplicadas permiten que la sentencia
en estudio de la Corte Suprema se encuentre debidamente motivada, es decir, argumentar

en dar razones en apoyo de las premisas del razonamiento judicial.

Palabras clave: aplicacion; derecho fundamental vulnerado; rango y sentencia.



ABSTRACT

The research was problem: How interpretation techniques are applied in the
incompatibility rules, from the judgment of the Supreme Court in case No. 374-2015 of
the Court penal permanent, 2018; the overall objective was: to determine the techniques
applied in the rules interpretation incompatibility. It is quantitative-qualitative (mixed);
exploratory level - hermeneutical; design dialectical hermeneutical method. The sample
unit was a court record, selected by convenience sampling; to collect data observation
techniques and analysis of content was used; and as a checklist instrument, validated by
expert judgment. The results revealed that the rules never, sometimes, always presented
incompatibility in the judgment of the Supreme Court, applying for it in the form by
reference, inadequate, adequate interpretation techniques. In conclusion, when properly
applied allow study the judgment of the Supreme Court is properly motivated, ie give

reasons argue in support of the premises of judicial reasoning.

Keywords: application; violated fundamental right; range and sentence.
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I. INTRODUCCION

La elaboracion de este proyecto se ajusta a las exigencias previstas en el Reglamento
de Investigacion (RI) - Version N° 07 (ULADECH, 2016), y a la ejecucion de la Linea
de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho - Maestria; por lo que se
denomina “Técnicas de interpretacion aplicadas a las incompatibilidades normativas,
proveniente de las Sentencias emitidas por los Organos Supremos de Justicia del Perd,
2015” (ULADECH, 2016), cuya base documental son las sentencias pertenecientes a

los Organos Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Peru.

El titulo de la Linea de Investigacién revela dos propoésitos, uno inmediato y el otro
mediato; el primero, quedara satisfecho con el andlisis 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 propdsito sera contribuir a que los
Organos 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 (RI) se desprendera el 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 conllevard utilizar para ello las técnicas
de la observacion y el anélisis de contenido, aplicandose una lista de cotejo el cual
contendré los parametros de medicion, referentes al tema de investigacion, el cual sera
validado mediante juicio de expertos. Por lo que se evidencia que la presente
investigacion contard con rigor cientifico en la propia recoleccion, identificacion y

analisis 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 Constitucién
del Estado”.

Por lo que la Constitucién no sélo es norma juridica suprema formal y estéatica,
material y dindmica, sino también es norma bésica 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 solo 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 Constitucién).

Puesto que en todo Estado Constitucional de Derecho o Democréatico 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 Constitucion
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 mas facil realizar la

subsuncion del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria de casos
2



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 magistrados
ordinarios evidencian de ésta manera una concepcion pasiva de su especifica funcién
como jurisdiccion judicial desde primera instancia hasta a nivel de suprema; es decir,
que los jueces y magistrados tienen la funcidén 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 tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma que es objeto de la impugnacién y sobre la cual estara en confrontacion con
una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de
normas y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. En
atencion a lo expuesto, en una sentencia casatoria emitida por la Corte Suprema, en
materia penal, implicara la utilizacion de una interpretacion que sea acorde al
conocimiento supremo que tiene operadores, utilizando el un razonamiento juridico segun
la causal sustantiva o adjetiva que se presente en el caso, o de lo contrario, se debera

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

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante Recurso
Casacion de N° 374-2015 Lima, emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema: i. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la defensa
del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de
mayo de dos mil quince, emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que confirmo la sentencia de primera instancia del nueve
de octubre de dos mil catorce, que condené a Aurelio Pastor Valdivieso como autor
del delito contra la Administracion Pablica-trafico de influencia simuladas, en agravio
del Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, impuso cuatro afios de

pena privativa de libertad efectiva; con lo demas que contiene. ii. Actuando en sede de

3



instancia: Revocaron las resoluciones de segunda y primera instancia citadas y
reformandolas: ABSOLVIERON a Aurelio Pastor Valdivieso de la acusacion fiscal en
su contra como autor del delito contra la Administracion Publica-trafico de
influencias, en agravio del Estado. iii. ORDENARON la inmediata libertad del
encausado Aurelio Pastor Valdivieso, siempre y cuando no subsistan en contra del
citado orden de detencién manada de autoridad competente, para cuyo efecto debera
oficiarse via fax a la Sala Penal Superior respectiva. iv. DISPUSIERON la anulacion
de las antecedentes penales, judiciales, y policiales que se hubieren generado en contra
del precitado encausado, a causa del presente proceso penal, y archivese
definitivamente el proceso, con lo demas que al respecto contiene. v. DISPUSIERON
que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia publica por intermedio dela
Secretaria de esta Suprema sala Penal; y acto seguido se notifique a todas las partes
apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes. vi. MANDARON que
cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al 6rgano jurisdiccional de origen y se

archive el cuaderno de casacién en esta Corte Suprema.

Para tratar este tema se ha establecido el siguiente Enunciado:

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 374-
2015 de la Sala Penal Permanente, Lima - 2018?

Del mismo modo, se ha establecido el subsiguiente Objetivo general:

Determinar las técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 374-2015 de la
Sala Penal Permanente, Lima - 2018

Del anterior se desprende los consecutivos Objetivos especificos:

1. Determinar la incompatibilidad normativa de la exclusién, en base a la validez

formal y validez material.

2. Determinar la incompatibilidad normativa de la colision, en base al control difuso.
4



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

base a sujetos, resultados, y medios.

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

interpretacion juridica.

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

base a sus componentes, sujeto, y a argumentos interpretativos.

Teniendo como punto de partida la problematica juridica en las sentencias emitidas
por las instancias superiores, que de modo alguno afectan a la sociedad, corresponde
analizar, estudiar y aportar en un tema de amplia necesidad; es decir, los problemas
que se presentan como la ausencia o los errores de una debida argumentacion juridica,
asi como la aplicacion de las técnicas de interpretacion o la primacia jerarquica de la
constitucion, seran calificados en base al desarrollo doctrinario y jurisprudencial de la

actualidad.

El estudio en curso, busca evidenciar la practica judicial en relacion al respeto de los
derechos fundamentales, asi como de las garantias judiciales, a efectos de dar un
mensaje del sentir social sobre las sentencias emitidas por los Magistrados sean estos
en un correcto o erréneo razonamiento basado en reglas y principios; hechos que

finalmente repercutiran sobre los justiciables.

Esta investigacion se sustenta en una amplia literatura referida a la Argumentacion
Juridica, asimismo cuenta con un marco metodoldgico, que a través del procedimiento
de investigacion establecera la adecuada o inadecuada aplicacion de la interpretacion

de la normay la argumentacion de sus decisiones judiciales.

En suma, estos puntos expuestos, condensan vy justifican la investigacion del tema,

bajo la directriz de la linea de investigacion trazada por la Universidad.



II. REVISION DE LA LITERATURA
2.1. Antecedentes

Mérida (2014), en Guatemala: “argumentacion de la sentencia dictada en proceso
ordinario” 1. La motivacion de las sentencias permite su control por parte de la
opinion publica, cumpliéndose asi con el requisito de la publicidad, en donde el juez
este sometido al imperio de la ley, elimina la arbitrariedad y permite el uso de los
recursos respectivos. 2. En el derecho comparado algunas legislaciones imponen el
deber de motivar las resoluciones judiciales en normas de rango constitucional y que
su ausencia es motivo de nulidad de lo actuado, otras en normas ordinarias como el
caso de la legislacion guatemalteca, y en algunos paises no es necesaria la
motivacion de las resoluciones judiciales. 3. Actualmente la doctrina de la
obligatoriedad de la fundamentacion de las sentencias es hoy un principio general,
que esporadicamente registra dispensas o excepciones. 4. El deber de motivacion es
una garantia esencial del justiciable para evitar arbitrariedades por parte de los
funcionarios y empleados publicos en perjuicio de los particulares y son
responsables directamente por los dafios y perjuicios que les causen, en solidaridad
del Estado cuando fuese procedente. 5. Los errores mas comunes que cometen
los titulares de los OGrganos jurisdiccionales en el proceso de motivacion son: a)
Falta de motivacién; b) Motivacidon aparente; y c¢) Motivacion defectuosa. 6. Las
sentencias dictadas en los diferentes procesos analizados en su oportunidad carecen de
argumentacion factica y juridica, porque en las mismas se encontraron los errores mas
comunes durante el proceso de motivacién, defectos que dieron origen a su
impugnacién a través de los recursos respectivos. 7. En Guatemala la obligacion de
emitir resoluciones fundadas en ley, se realiza conforme a interpretacion del articulo
29 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, que ha realizado la Corte
de Constitucionalidad. 8. Es violatorio al principio constitucional de debido proceso
la ausencia de motivacion en las resoluciones judiciales, de conformidad con los

argumentos vertidos por la Corte de Constitucionalidad.

Solis (2015), en Ecuador investigé: “La adecuada motivacion como garantia en el
Debido Proceso de Decretos, Autos y Sentencias” y sus conclusiones fueron: La
percepcion del debido proceso tiene su limite en las garantias que ofrece el Juez ya
que es el deberia aplicar cada norma constitucional y legal en una litis de un proceso

6



judicial pero también tienen mucho que ver las partes procesales porque ellos serian
quienes impulsan el proceso cuando siguen cada una de las fases del proceso en
tramite, y asi el administrador de justicia es el que deberia aplicar las medidas
necesarias a fin de evitar el abuso del derecho, dandonos cuenta que la perspectiva
que tenemos al respecto, es que no hay garantismo por parte de los jueces y juezas en
la provincia de Pichincha. En el debido proceso hay principios y garantias como la
motivacion, la cual es necesaria para un decreto, auto o sentencia, pero esta debe ser
expresa, clara completa y legitima y dictada de manera oportuna, pero nuestra
percepcion es que aparte de contener estos requisitos, no son suficientes para
justificar una decisién ya que se debe combinar la I6gica y la razon para no incurrir en
el abuso del derecho y la arbitrariedad procesal. Es claro que tenemos normativa y
legislacion en el Ecuador la cual garantiza a las partes procesales varios elementos
que deberian usarse en de forma adecuada para alegar adecuadamente hechos
pertinentes en las fases procesales, al momento de emitir escritos o pruebas por parte
de los accionantes y por parte de los administradores de justicia decretos, autos y
sentencias no deben ser reiterativas y exageradas, ya que si no existe una norma clara
para una adecuada motivacion estamos concurriendo a exponer argumentos de
impugnacién sin fundamento e interponer recursos innecesarios tergiversando y

violando el sentido real del debido proceso como tal.

Sarango (2008), en Ecuador: “el debido proceso y el principio de motivacion de
las resoluciones judiciales/sentencias judiciales” (...) El cambio en el proceso
penal del sistema inquisitivo al sistema acusatorio oral es de innegable importancia,
pues permite llegar a un punto de equilibrio entre el 6rgano que dirige la
investigacion, que es el Ministerio Publico, bajo cuya orientacion y supervigilancia
queda supeditada la intervencion policial. Asi, si no hay acusacién fiscal, no hay
juicio. Por lo tanto, el 6rgano de control de la instruccion fiscal es el juez de garantias,
que mantiene la competencia para dictar medidas de aseguramiento real y personal.
Igualmente es el tribunal pluripersonal quien tramita y resuelve la etapa de juicio en
la que se practica la prueba, para hacer efectivo el principio de inmediacion y
contradiccién por parte del juez de garantias respecto de la prueba practicada. Lo
manifestado no sucedia en el sistema inquisitivo, en donde era el juez quien
investigaba y acusaba, es decir, que era el omnimodo y, por lo mismo, carecia de

objetividad e imparcialidad al expedir su resolucion. Es importante que se
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institucionalice verdaderamente, como dispone el Art. 191 de la nueva Constitucion
la defensoria publica como un organismo técnico, autobnomo e independiente. De esa
manera se podria contar con una defensa profesional especializada dentro de la
estructura del sistema penal, que haga efectiva la vigencia de la asistencia legal
obligatoria, necesaria para el respeto al debido proceso y para la existencia del Estado
de Derecho. Es evidente que ni el debido proceso ni las garantias fundamentales
relacionadas con los derechos humanos carecen de efectividad y de aplicacién
practica, por lo que, necesariamente, deben ser acatados y respetados por todos, de lo
contrario se estaria violentando las garantias fundamentales que consagra el Cadigo
Politico. Las constituciones, los tratados internacionales sobre derechos humanos, la
legislacion secundaria y las declaraciones y las resoluciones internacionales sobre
derechos humanos reconocen un amplio catdlogo de garantias del debido proceso,
cuyos titulares tienen a su disponibilidad — demandante y demandado— para
invocar su aplicacion en todo tipo de procedimientos en que se deba decidir sobre
la proteccion de sus derechos y libertades fundamentales. El debido proceso legal —
judicial y administrativo— esta reconocido en el derecho interno e internacional
como una garantia fundamental para asegurar la proteccion de los derechos
fundamentales, en toda circunstancia. Los Estados estdn obligados, al amparo de
los derechos humanos y el derecho constitucional, a garantizar el debido proceso legal
en toda circunstancia, y respeto de toda persona, sin excepciones, independientemente
de la materia de que se trate, ya sea ésta de caracter constitucional, penal, civil, de
familia, laboral, mercantil o de otra indole, lo cual implica el aseguramiento y la
vigencia efectiva de los principios juridicos que informan el debido proceso y las
garantias fundamentales, a fin de garantizar la proteccion debida a los derechos y
libertades de las partes, y no limitarlos mas alla de lo estrictamente necesario y
permitido por la ley. La nueva legislacion penal de corte garantista ha brindado
aportaciones sustanciales al desarrollo y positivacion de los principios y garantias
del debido proceso legal, lo cual constituye un avance significativo, pero también
representa un desafio, en especial para los operadores judiciales con aspiraciones
democraticas, que deben interpretar y aplicar de manera integrada y sistematica los
diferentes instrumentos normativos sobre derechos humanos—internos e
internacionales— a fin de garantizar las exigencias del debido proceso legal, sin
distinciones de ninguna naturaleza. El desafio actual constituye, en definitiva, la

apropiacion de la cultura del debido proceso por parte de los operadores
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judiciales, y su puesta en practica en todos los procesos, con el fin de que ello se
refleje en una actuacién judicial ética, independiente e imparcial, apegada a la
normatividad constitucional y a la normativa internacional de los derechos humanos.
La motivacion de la sentencia, al obligar al juez a hacer explicito el curso argumental
seguido para adoptar determinado razonamiento, es una condicion necesaria para
la interdiccion de la arbitrariedad, posibilitando, por lo ya dicho, la realizacion plena
del principio de inocencia del imputado. Para ello es indispensable el control que
actia como un reaseguro de aquel propoésito. Motivacion y control vienen a
convertirse, por ende, en un binomio inseparable. Es de vital importancia que en
nuestro pais la motivacién sea una caracteristica general en los fallos de quienes,
de una u otra manera, administran justicia y no una excepcion, como acontece
incluso en los actuales momentos. Cabe resaltar que ha sido la Primera Sala de lo
Civil y Mercantil de la Corte de 1997 la que mantuvo una teoria doctrinaria
respecto de la motivacién, tal como se puede observar en los innumerables fallos
expedidos por esta Sala. Se puede agregar, que es de exigencia y obligatorio
cumplimiento la fundamentacion de las resoluciones y fallos judiciales tanto para
atender la necesidad de garantizar la defensa de las partes en el debido proceso,
como para atender el respeto a uno de los pilares basicos del Estado de Derecho y del
sistema republicano, que fundado en la publicidad de los actos de gobierno y de sus
autoridades y funcionarios que son responsables por sus decisiones, demanda que se
conozcan las razones que amparan y legitiman tales decisiones. Por ello, las
resoluciones judiciales, para cumplir con el precepto constitucional requieren de la
concurrencia de dos condiciones: por un lado, debe consignarse expresamente el
material probatorio en el que se fundan las conclusiones a que se arriba, describiendo
el contenido de cada elemento de prueba; y por otro, es preciso que éstos sean
merituados, tratando de demostrar su ligazén racional con las afirmaciones o
negaciones que se admitan en el fallo. Ambos aspectos deben concurrir
simultadneamente para que pueda considerarse que la sentencia se encuentra motivada,
de faltar uno de ellos, no hay fundamentacién y la resolucion es nula. El desafio
actual constituye la apropiacion de la cultura del debido proceso por parte de los
operadores judiciales y de los poderes publicos y su puesta en préctica de todos los
procesos, con el fin de que se refleje en una actuacion judicial ética, independiente e
imparcial, apegada a la normatividad constitucional y a la normativa internacional de

los derechos humanos.



2.2. Marco teorico
2.2.1. Papel del Juez en el Estado de Derecho

2.2.1.1. EIl Poder Judicial en el Estado legislativo de derecho

Al referirnos al estado de derecho estamos ante el poder interviniente en la més alta
expresion de la legalidad y el derecho, establecidas con antelacion a los eventos
producidos y regulados, es decir el cuerpo normativo es aplicado no al ser humano en
razon de su derecho en si, sino porque ya estd establecida la medida y
consecuentemente lo que corresponde es su acatamiento, tal como lo manifiesta Weber
(citado por Gascon & Garcia, 2003).

Dentro de un contexto del estado normativo de derecho lo que impera es la aplicacion

de la norma por encima del derecho fundamental de la persona.

2.2.1.2. El Poder Judicial en el Estado constitucional de derecho

Frioravanti (citado por Gascon & Garcia, 2003) comento que el estado constitucional
de derecho fue consolidandose con determinado peso politico en los espacios del
constitucionalismo americano, tan distintos y diferentes al sistema europeo que se
siguio operando dentro de la prioridad de la ley, haciendo que las constituciones se

convirtieran solo en lineas politicas.

Dentro del Estado constitucional de derecho lo que prevalece es la defensa y la
tutela del derecho fundamental de la persona sobreponiéndose a la ley misma, es decir
la proteccion de los derechos no en los limites legales sino en el marco regulador de la
Constitucion, en sentido amplio y exacto, asi lo establecié Frioravanti (citado por
Gascon & Garcia, 2003).

Asi, en el marco del estado constitucional de derecho lo que prima es la proteccion
de los derechos fundamentales de las personas, hoy escritas o no, pero reconocidas
por la propia carta fundamental, que cobra ponderacién en un contexto de

constitucionalidad de derecho.
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2.2.2. Incompatibilidad normativa
2.2.2.1. Conceptos

En palabras de Torres (2006), la incompatibilidad normativa es entendida como el
conflicto que se expresa entre dos normas que se contraponen, sean estos por su
validez formal o su validez material de las propias normas; dicho de otro modo, la
incompatibilidad de la norma se pone al descubierto cuando colisionan por un lado
una norma prohibitiva y por el otro la norma que permite, por lo que el juzgador
resolvera a través de la interpretacion y sus técnicas, asi como la propia

argumentacion.

La incompatibilidad normativa estd contenida en un contexto en que dos normas
brindan dos soluciones diferentes e incompatibles a un mismo problema concreto o al

mismo tipo de controversia (Guastini, s.f.).

La incompatibilidad de la norma se funda en dos tipos de soluciones contradictorias, al

mismo tipo de litis.

2.2.2.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa

El fundamento de la incompatibilidad normativa consiste en la se fundamenta en la
contrariedad entre dos normas, sea de rango constitucional y legal); vale decir, que
para esta circunstancia requiere la existencia de discordancias y divergencias

normativas.

2.2.2.3. Laexclusion

Basicamente esta referida a la supresion de normas, en base al rango, temporalidad o

especialidad, segun su materia.

2.2.2.3.1. Criterios de validez de la norma

En palabras de Castillo (2012), para que exista la validez de una norma, en primer

orden se requiere de su vigencia, al que se suma ineludiblemente la coherencia de su
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contenido con las normas de rango superior, vale decir que no registre

incompatibilidad con la norma mencionada.

El mismo autor sefialé que es la norma fundamental la que determina su fondo de
validez de las normas existentes dentro de un determinado sistema; asimismo su
vigencia parte de su creacion conforme al procedimiento regular y de su contenido

compatible con la norma de rango superior.

La validez de la norma requiere de su concordancia con la norma superior y su correcto

procedimiento de creaci6n para su puesta en vigencia.

A. Validez formal

Esta clasificacion contiene la constatacion de si la norma se encuentra 0 no vigente en

el tiempo.

B. Validez material

Por otro lado, la validez material de la norma radica esencialmente en su

constitucionalidad o su caracter legal.

2.2.2.3.2. Jerarquia de las normas

A efectos de determinar la jerarquizacion de las normas, es preciso seguir lo sefialado

por Torres (2006), quien sostiene lo siguiente:

» Normativi ran nstitucional:
Referido a la norma fundamental, asi como los pactos y tratados internacionales al
que se incluye la sentencia emitida por el maximo intérprete de la constitucion o de
la carta magna.

> Normatividad de nivel intermedio:

Esté vinculado a las normas con rango de ley considerandose dentro de ellos la
resolucion (Ministerial, municipal, etc.), reglamentos, decretos legislativos y de
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urgencias, asi como normas regionales y ordenanzas municipales entre otros;

acotandose las normas de la costumbre y los principios generales del derecho.

> Normatividad de nivel inferior

Dentro de este cuerpo se encuentran las denominadas normas particulares relacionadas
a los determinados actos juridicos y aquellas de carécter individual como las
resoluciones emitidas por el érgano jurisdiccional y otras entidades administrativas

derivados de un procedimiento disciplinario.

2.2.2.3.3. Las normas legales

A. Las normas

La norma legal es un mandato emitido por la jurisdiccion adecuada y competente, a
efectos de regular determinadas conductas, actividades y acciones que realizan las
personas sean naturales o juridicas con el propésito de garantizar el bienestar social
protegiendo los intereses juridicos, asi como alcanzar la paz social. La noma
producida por el Estado orienta el desempefio humano dentro de un sistema normativo
que rige para la conduccion y marcha de una sociedad como soporte del Estado, por lo
que individual queda subordinada al principio constitucional estipulado en el articulo
2, inciso 24, apartado a que dice: “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda,
ni impedido de hacer lo que ella no prohibe” dejando en claro que los organismos del
Estado y quienes ejercen funcion publica se rigen por el principio de legalidad y su
actuacion bajo el imperio del articulo 40 de la carta Fundamental (Sanchez Palacios,
2009)

B. Clasificacion de las normas
En palabras de Sanchez-Palacios Paiva (2009), las normas en obediencia a su
naturaleza se encuentran en normas sustantivas y normas adjetivas, en las diferentes

ramas del derecho.

Por su parte Carnelutti, sefiala que las normas juridicas se encuentran categorizados en

dos aspectos, una de ellas se avoca concisamente a la solucion del conflicto de
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intereses entre las personas; y, otras que orientan y regulan los actos conducentes a la

solucién de la Litis.

Segun la Sentencia Casatoria de la Corte suprema de Justicia N° 1633-96 (25-abril-
1998), concluyo que las normas juridicas se clasifican en materiales o sustantivas y en

procesales o adjetivas.

Las normas materiales y procesales son las dos clasificaciones en las que se ubican las

normas juridicas.

2.2.2.3.4. Antinomias

A. Conceptos

Para referirnos a las antinomias en la norma, y tener una conceptualizacion necesaria
para esta investigacion, es preciso remitirnos a que se refiere a la incompatibilidad de
las normas que no puede ser resuelto por medio de la interpretacion. (Chiassoni,
2010)

B. Antinomias en los razonamientos judiciales

Cuando se trata de antinomias dentro de la esfera del razonamiento judicial, nos
encontramos ante un estudio de la argumentacion de las sentencias, lo que sin duda
necesita de una rigurosa filiacion e identificacion de los problemas que los jueces
resuelven mediante sus argumentaciones aquellos casos donde se presentan las

“antinomias” o “conflictos normativos”, en el ambiro del derecho norma.

C. Las Antinomias como incompatibilidad normativa

Las antinomias de las normas que estan referida a la discordancia o incompatibilidad
entre dos nomas, son entendidas como una definicion muy general, con la
caracteristica de que cualquiera de las dos normas que se aplique se encuentra vigente

en el marco de un determinado cuerpo legal.
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En ese sentido, y asumiendo lo establecido por Chiassoni (2010), ademas de se
conceptualizacidn, existen varias manifestaciones de incompatibilidad, partiendo de la
taxonomia trazada por Karl Engisch, no es solo la incompatibilidad “logica” (que se
trata de las antinomias en sentido estricto, al que contraviene la incompatibilidad
“teleoldgica”, “axiologica”, y de “principio” manifestando a las antinomias
impropias,; al que agrega la incompatibilidad entre dos simples reglas o disposiciones,

la incompatibilidad entre reglas y principios, entre dos principios.

2.2.2.4, La colisién
2.2.2.4.1. Concepto

La colision es entendida como la confrontacion o discordancia entre normas

constitucionales y legales, en clara sobre posicion de su esencia normativa.

2.2.2.4.2. Control Difuso

En primer orden debe sefialarse que este tipo de control corresponde al Organo
jurisdiccional, dicho de otro modo, es de absoluta funcion competencial de los Jueces

gue conforman el organismo judicial.

Dicho control es realizable bajo dos circunstancias, control a priori antes de la entrada
en vigor de la ley, previo a que sea promulgado y publicado; y, control a posteriori
contra las leyes vigentes revistiendo aspectos de inconstitucionalidad generen efectos
juridicos. (Gascén, 2003)

2.2.2.4.3. Test de proporcionalidad

El Tribunal Constitucional, en su sentencia: Exp. N° 0027-2006-PI1-TC de fecha 21 de
noviembre de 2007, sefiald que el test de proporcionalidad también es llamado a nivel
jurisprudencial como “test de razonabilidad”, “test de razonabilidad o0
proporcionalidad”, o “test de igualdad”, En consecuencia, se trata de una guia
metodoldgica para determinar cuando un trato es desigual o no y en qué caso es

discriminatorio y, por ende, violatorio del derecho-principio a la igualdad.
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El test de proporcionalidad es de gran utilidad para determinar la colision con el

principio de igualdad.

A. Principio de proporcionalidad

Segun el tribunal Constitucional, se trata de un principio general del derecho, que se
encuentra institucionalizado en el articulo 200, parrafo final de la Constitucién politica
del Perd, por lo que su aplicacion no se encuadra solamente al estudio de un acto que
afecta el derecho en un contexto de estado de excepcion, sino para analizar el acto
desde el atributo subjetivo de la persona, mas alla de que esta haya sido declarada o
no, como es el caso de las penas. (STC. Exp. N° 0010-2002-Al-TC de fecha
03.01.2003).

El principio de proporcionalidad provee al juzgador herramienta de equiparacion o

jerarquizacion entre diferentes derechos o libertades.

B. Juicio de ponderacion

Esto es cuando se presenta una indeterminacion Constitucional expresdndose en una
colision entre dos normas de rango constitucional, que por lo general y de modo

frecuente se presentan en temas relacionados a derechos y libertades.

Conflictos entre normas constitucionales vy la ponderacién: al respecto merece
prestar especial énfasis a lo sefialado por Gascon (2003), quien citando a Alexy dijo

cuando existen dos normas que regulan un hecho factico debe ser resuelto mediante el

juicio de ponderacion, evaluando el peso o la importancia segun el caso.
En ese sentido, ante los conflictos de las normas constitucionales, el principio de

ponderacion aparece para establecer la primacia de una de ellas, a efectos de

encontrar una solucion al conflicto.

» Redglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad):
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Considerando la ponderacion como un principio con el objeto de resolver un asunto
litigioso, que encierra a su vez un conflicto de principios; Figueroa (2014), sostuvo
cuando estos constituyen la esencia de un Estado constitucional de derecho, como
mecanismos importantes o influyentes de los jueces del ambito constitucional, que son
los competentes en particular para resolver sobre aspectos vinculados a los derechos

fundamentales.

Para Gascon (2003), la regla de la ponderacion debe cumplir con cuatro pasos: i) Fin
legitimo; ii) Adecuacion; Necesidad; y, iv) Test de proporcionalidad, considerado este

Gltimo como el nacleo de la ponderacion.

» Ponderacién y subsuncién:

En caso de la inexistencia del conflicto de principios el juzgados aplicara Unicamente
la subsuncién del caso a los extremos de la ley, sin necesidad de recurrir a la
ponderacion, caso contrario, ente la colision de principios es inevitable la ponderacion,
lo que no implica descartar la subsuncion toda vez que requiere como punto de partida
la constatacion en caso determinado la existencia de una colisién de principios y
establecer su posible subsuncion, y en segundo término, establecida la ponderacion y
la regla de decision esta se constituira en una premisa mayor del juicio de subsuncion,

con lo que se pone fin a su determinacion.

2.2.2.4.4. Estructura del test de proporcionalidad

Para cumplir con la estructura y la determinacion de la proporcionalidad es preciso
remitirse a lo resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia del 29 de octubre
de 2005 Exp. N° 0045-2004-PI-TC -Proceso de Inconstitucionalidad, que sefial6 sobre
el test de proporcionalidad en su fundamento 33 ordenando aplicar los sub principios

de idoneidad, necesidad y de proporcionalidad de modo exacto.

2.2.2.4.5. Pasos del test de proporcionalidad

El Tribunal Constitucional en la Sentencia Exp. N° 0027-2006-Al/TC - 01 de febrero
de 2010- dijo lo siguiente:
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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 diferenciacién legislativa (juicio de racionalidad); determinacion del
nivel de intensidad de la intervencion en la igualdad; verificacién de la existencia de un
fin constitucional en la diferenciacion; examen de idoneidad; examen de necesidad y
examen de proporcionalidad en sentido estricto [STC 0004-2006-PI/TC]. (Exp. N°
0003-2008-PI-TC).

A. Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la

prohibicién de discriminacion

Se refiere al &mbito de la desigualdad y de la discriminacion, lo que seria empleado en
estos casos y no cuando se trate de otro tipo de derechos; en tal sentido, si existen dos
situaciones facticas iguales tiene que recibir tratamiento distinto, tal como sefialo el
Tribunal Constitucional en la Sentencia Exp. N° 0001-0003-2003-Al-TC:

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 abstraccién, quedando
proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser generador de

factores discriminatorios de cualquier indole.

B. Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad

Sobre la determinacién de la intensidad de la intervencion en la igualdad, el méximo
intérprete de la constitucion ha sefialado que esto son de tres tipos: grave, medio y leve
los que deben ser empleados mediante la necesidad y proporcionalidad. (STC. Exp.
0045-2004-PI-TC de fecha 29.10.2005)

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

Esto debe estar basado en la finalidad legitima, determinada, concreta y especifica, por lo que
su consecuencia esta relacionada a la proteccion de un bien constitucionalmente valido. Dicho

de otro modo, debera asentarse en una justificacion objetiva o razonable, de acuerdo con
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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”. (Pert, Tribunal Constitucional. Exp. 0018-2003-Al-TC de fecha
26.04.2006)

D. Examen de idoneidad

Es entendida segun Garcia (2012), la legalidad constitucional del objetivo vy, la
suficiencia empleada por lo que resulta de aplicacién las reglas del derecho
constitucional, no solo en el marco de la igualdad sino dentro de la relacién causa

efecto.

E. Examen de necesidad

Este examen de necesidad es resuelta de modo comparativo con el proposito de
encontrar medios alternos, medios adecuados o idoneos que sean menos lesivas a los
derechos fundamentales, dicho de modo distintito como el examen de eficiencia que

llega a su final cuando se determine la existencia de mecanismos poco dafiinos.

F. Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion

Siguiendo la linea jurisprudencial establecida por el Tribunal Constitucional vinculado
al andlisis de la proporcionalidad en su manifestacion ponderativa, merece destacar lo
sefialado en su Sentencia (Exp. N° 0045-2004-P1-TC) que se refiere a la evaluacion del
grado de su satisfaccion en relacion a la afectacion de los derechos dentro de un

determinado acto.

2.2.3. Técnicas de interpretacion
2.2.3.1. Concepto

Los mecanismos 0 modos de interpretacion se refieren a representaciones conceptuales
e ideoldgicas, que proporcionan la construccion de argumentos en aras de resolver
antinomias o inconvenientes linglisticos; consintiendo el uso del razonamiento

juridico y no s6lo el literal del texto normativo.
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2.2.3.2. Lainterpretacion juridica
2.2.3.2.1. Conceptos

Para Castillo (2004), esta revestida de especialidades, por lo que diferentes
mecanismos segun el sistema juridico estudiado, asi como al tipo de normas que se
tiene que interpretar con clara manifestacion de la clase de lenguaje legal que pudiera
encontrarse. Dentro del campo del Derecho Penal se encuentra una importancia
crucial la interpretacion, esto en base a la vigencia irrestricta del principio de
legalidad, que advierte y faculta que los delitos y las penas puedan ser creadas o

modificadas.

La interpretacion es la comprension y la explicacion, basada en el espiritu y el

contenido de su creacion, de una determinada norma.

2.2.3.2.2. Funcion e importancia de la interpretacion juridica

La interpretacion juridica desempefia su accion reguladora en el extremo de que trata
de encontrar en la norma en vigor la mayor capacidad protectora en la decision y la
actividad practica, definiendo los lineamientos rectores de la sociedad en

concordancia con el ordenamiento normativo. (Castillo, 2004)

2.2.3.2.3. Lainterpretacion en base a sujetos

Por su parte Gaceta Juridica (2004), sefial6 que la doctrina, impulsada muchas veces
mas por razones pedagogicas que por una verdadera importancia practica, distingue la
interpretacion segun el autor o el sujeto que lo formule, diferenciando para ello entre
una interpretacion auténtica, interpretacion judicial e interpretacion doctrinal. (pp. 47-
48)

Las interpretaciones pueden clasificarse en:

A. Interpretacion Auténtica

Nos muestra lo que contiene una ley cuya interpretacion puede ser estricta en caso de norma
sucesiva 0 posterior y contextual cuando no requiere recurrir a normas posteriores. (Gaceta
Juridica, 2004).
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Este tipo de interpretacion es realizada por el mismo érgano que cre6 la norma, en

una ley posterior.

C. Interpretacion Doctrinal

Tiene como esencia el desarrollo del derecho basado en una teoria Idgica y coherente
dotado de solidez estructural en el marco de su definicion, por su naturaleza goza de

flexibilidad. Con caracter general y seccional. (Gaceta Juridica, 2004)

Es realizado por los especialistas del tema y buscan cual es la orientacion de la

norma en relacién con otras normas del acervo legal.

C. Interpretacion Judicial

Comparativamente con la interpretacion auténtica esta no reviste de obligatoriedad
sino de vinculacién para un determinado caso concreto, es decir la interpretacion de la
interpretacion de la norma sobre determinado hecho de relevancia juridica, en la que

esta involucrado directamente el drgano jurisdiccional. (Gaceta Juridica, 2004)

2.2.3.2.4. Lainterpretacion en base a resultados

La teoria objetiva y subjetiva de la interpretacion esta tefiido de un prolongado debate
y discusion referido a los resultados, bajo este concepto se advierte dentro de su
clasificacion la interpretacion restrictiva, declarativa y extensiva (Gaceta Juridica,
2004).

Lo descrito se encuadra dentro del &mbito del principio de la experiencia, basado en el
contenido de la norma, cuya expresion puede encontrarse mas alla del contenido o en

su defecto menos de ello.

A. Interpretacion Restrictiva
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Estrictamente lo vinculado a los alcances de la norma o el contenido legal, es decir
solo se basa al limite establecido por la norma legal al que se le puede agregar los

argumentos afortiori y analdgico. (Gaceta Juridica, 2004)

B. Interpretacion Extensiva
Este tipo de interpretacién cobra mayor vigor cuando se trata de regular o tratar hechos
relacionados con las normas que regulan la libertad o desechos civiles, asi como los

derechos fundamentales. (Gaceta Juridica, 2004).

C. Interpretacion Declarativa

Al tratar la interpretacion declarativa en su sentido mas amplio estd referida al
comentario amplio de las palabras contenidas en la norma, por otro lado, en el
sentido estricto se circunscribe el contenido de la norma y en particular de la palabra

solo en uno de los contenidos méas importantes del conjunto. (Torres, 2006)

D. Interpretacion Pragmatica

Este tipo de interpretacion es conocida como la interpretacion de los intereses, es decir
ligado al interés que origino la norma en la esfera del legislador. (Torres, 2006), es
decir esta determinacion se relaciona estrictamente a la préctica, por lo que adquiere

esta denominacion.

2.2.3.2.5. Lainterpretacion en base a medios

En esta clasificacion se tiene: A. Literal, conocido como literal o gramatical, se basa
estrictamente en el texto escrito en la ley, recurriendo en ciertos casos a la sinonimia y
a la etimologia de las palabras; B. Ldgico-Sistematico, basado en la interpretacion
I6gica del contenido normativo tomando en consideracion los basicos, la doctrina y las
disposiciones normativas que se buscan esclarecer; C. Historico, el exegeta debe
acudir hasta la voluntad misma del creador de la norma y relacionar a las
circunstancias objetivas para encontrar una solucién certera, es decir, se refiere al
origen y a la evolucion histérica de la norma; D. Teleol6gico, este tipo de

interpretacion tiene por proposito establecer cual de los fines que tiene la norma es
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decisivo o adecuado para resolver el caso concreto, se basa en los criterios éticos y

juridicos que encierra la norma interpretada. (Torres, 2006)

2.2.3.3. Laintegracion juridica
2.2.3.3.1. Conceptos

Siguiendo lo sefialado por Torres (2006), la integracion de la norma resulta de
aplicacion cuando en un caso concreto y especifico no exista norma concreta a

emplear.

2.2.3.3.2. Finalidad de la integracion juridica

La finalidad que tiene la integracion de la norma segin Torres (2006), consiste en que
la ausencia de una norma aplicable a un hecho o situacién concreta, se llenan los

vacios o faltas legales mediante integracion.

En el mismo sentido, sefialé Galiano & Gonzales en el 2012, la integracion cubre los
vacios legales en aras de proteger los intereses y los derechos de la ciudadania

generando de este modo la seguridad juridica entro de la sociedad.

2.2.3.3.3. Laanalogia como integracion de la norma

Para una comprension de este tema es necesario acudir a lo definido por REA (s.f.), en
ese sentido la analogia es entendida como el acto empleado en la resolucién de un caso
penal, siempre y cuando este no se encuentre establecido en la ley, partiendo de la
similitud en el hecho real y que este enumerados en un texto de temas similares, para
mejor entender la analogia consiste en la aplicacion de un tipo penal en un hecho
imprevisto por la norma juridica, por lo que se resume que su carécter es de tipo

aplicativo y no interpretativo.
A. La analogia malam partem

Al tratar sobre la analogia in malam partem, Urquizo Olaechea (2004), sefialo que este

se caracteriza por ampliar el alcance de los ambitos de aplicacion de las leyes que
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crean o agravan penas, es decir restringiendo con dicha aplicacion los &mbitos de

libertad del reo.

» Delimitacion de la analogia in malam partem:

José Urquizo Olaechea, 2004 Codigo Penal Comentado, Gaceta Juridica Lima.
Urquizo Olaechea (2004), haciendo comentario sobre el tema, dijo que algunos
autores como JAKOBS, consideran que la aplicacion de la analogia in malam partem,
o prohibicidn de generalizacion, no rige para la teoria del delito, por considerar que ya
la generalidad de esta materia representa una proteccion frente a decisiones arbitrarias,
agregando que frente a ello se debe oponer un criterio diferenciador, segln el campo
de la parte general donde se pretenda hacer valer la prohibicion de la analogia in

malam partem.

> La prohibicion de analogia in malam partem:

v Definicion, funcion y clases:

El fundamento de la prohibicion de la aplicacion de la analogia in malam partem en el
Derecho Penal emana de los fundamentos materiales y formales de un Estado
democratico de Derecho. Asi, tenemos: la division de poderes, la prevencion general
positiva, el principio de intervencion minima y la seguridad juridica. (Urquizo
Olaechea, 2004).

La analogia bajo ningln contexto crea un derecho, simplemente integra la norma

existente y reguladora de un determinado acto a otro registrado en préctica cotidiana.

v" Requisitos:

La analogia para que pueda ser aplicada requiere de algunos requisitos de

cumplimiento obligatorio, entre los cuales tenemos:

- Existencia de lagunas en el Derecho positivo
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Este requisito exige la prexistencia de las lagunas en el derecho o en su defecto la
inexistencia de una regulacion concreta sobre un caso o un conjunto de actos a pesar

de la existencia de un cuerpo normativo. (Castillo, 2004).

La no existencia de la norma juridica para regular algunos contextos de relevancia por
lo que se recurre a la integracion vinculado al tema de la analogia del derecho, asi lo

refiere Castillo (2004) en caso de existencia de lagunas normativas.

- ldentidad de la Razén

La identidad de razon segin la doctrina esta estructurada en dos campos: 1) La
necesidad de semejanza entre el caso regulado y el caso no previsto; y 2) la identidad
de razon y fundamento entre ambos supuestos, los que viabilicen para aplicar una
norma (analogia legis) o una institucion juridica (analogia iuris) al tema que no se

encuentra normado.

Cuando se refiere a la semejanza de dos temas 0 casos conduce a que: a) no necesita
que los dos casos idénticos o iguales, pues de ser asi no requeriria el uso de la
integracion, sino de la aplicacion directa e inmediata de la ley que ampara los dos
supuestos de hecho (idénticos); y b) Que ambos casos no deben ser diferentes o

completamente desemejantes.

B. La analogia bonam partem

» Alcances de la analogia in bonam partem:

En caso de que relna las circunstancias para la aplicacion de la analogia en bonam
partem, esta debe ser en toda su extension, es decir en la parte general como en la parte
especial, Castillo (2004, describe que la doctrina en su gran mayoria se ha manifestado
a favor, sin olvidar que dentro de la parte especial su aplicacion debe ser siempre y

cuando resulte favorable al interno.

Cuando hablamos del tema practico estamos ante la parte especial del derecho penal,
donde se aplica la excusa absolutoria entre parientes, en el caso del articulo 208 del
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Cddigo Penal en caso de delitos contra el patrimonio que puede ser extendido bajo los
mismos criterios en casos de receptacién, apropiaciones, defraudaciones, entre otros
para no llegar a la desigualdad cuando estas presentan semejanza e identidad de razon.
Asi, siguiendo al mismo autor, la analogia tiene sus alcances en caso de eximentes y
atenuantes de la pena, asi como en casos e justificacion y en el tratamiento de la

culpabilidad.

C. Fundamento de la analogia

El elemento esencial es la identidad de razén mientras que la semejanza resulta ser una
guia para la busqueda y aplicacion de una determinada norma a un supuesto de hecho,
y de ese modo encontrar o definir la concurrencia de los elementos de la identidad de
razon. (Torres, 2006)

La identidad de la razon debe darse en ambos supuestos de hecho: el regulado y el
semejante. La voluntad presunta del legislador es un concepto demasiado relativo,
pues nadie puede saber con certeza en qué consiste una voluntad que todavia no ha
sido expresada (declarada) porque al no haber sido exteriorizada pertenece al mundo
interno, siquico, del individuo, y del juez (y, en general, la persona versada en
derecho). (Torres, 2006, p. 620)

D. Laanalogia en nuestro ordenamiento juridico

Dentro de Constitucion Politica del Pert se encuentra en el articulo 139 inciso 9 que
prohibe la aplicacion de la analogia en materia penal y de aquellas normas que
restringen derechos, por otro lado el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil
establece tampoco es aplicable la analogia en casos de normas que establece
excepciones o restringe derechos, finalmente el articulo Il del Titulo Preliminar del
Codigo Penal hace lo propio prohibiendo la analogia tanto para calificar el hecho

como para determinar la sancion.

Castillo (2004) al referirse a la norma penal que prohibe la analogia, dijo que este es
solo aplicable en tres casos: “a) Para calificar el hecho como delito o falta; b) Para

definir un estado de peligrosidad; c) Para determinar la pena o la medida de seguridad.
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E. La analogia en Derecho Penal

» Caracter de la prohibicion de analogia:

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

con anterioridad en una ley escrita y estricta.

F. Analogia e integracion en el derecho penal

La aplicacion de la analogia en bonam patem, asi como la prohibicion de la misma
nace de la comprension del limite entre la interpretacion y la analogia, puesto que ante
la existencia de un marco normativo solo corresponde aplicar el texto; la integracién
corresponde cuando existe laguna normativa y la interpretacion requiere de ajustarse al
contenido, objeto y la analogia de la norma, es decir la extension normativa a aspectos

no comprendidos en su redaccion. (Castillo, 2004).

Agrega el autor, viendo la division de poderes, el juzgador tiene la obligacion de
cumplir las normas penales creadas por el legislativo, en temas delicados como el
delito y las penas; pues se encuentra prohibido de crear derecho salvo por autorizacion
de la norma, como es el caso del ambito penal, sin olvidar que desde la perspectiva del
principio de legalidad o taxatividad, resulta indispensable establecer el contenido
integral de la norma para la orientacién correcta de la ciudadania, poniendo cuidado al

limite de la ilicitud de sus conductas.

La analogia en pocas palabras busca la extension aplicativa de la norma basado en

la semejanza de los casos.

2.2.3.3.4. Principios generales

A. Conceptos
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Al tratar los principios generales del derecho, se estan refiriendo a las “ideas,
postulados éticos, o criterios fundamentales, basicos, positivizados o no, que
condicionan y orientan la creacion, interpretacion e integracion del ordenamiento
juridico escrito (legal y jurisprudencial) y consuetudinario”. (Torres, 2006, pp. 483-
484).

Agrega el autor, que los principios generales del derecho brindan instrumentos
apropiados para la interpretacion, la aplicacion del derecho norma y el derecho

consuetudinario, son guia rectoras y axiologicas en el derecho.

Los principios generales son orientaciones generales que no admiten excepcion

alguna en su aplicacion.

B. Funciones

Para la doctrina y en particular para Torres (2006), los principios generales del

derecho cumplen una triple funcion:

» Funcion creadora o fuentes materiales del derecho. Son aquellos que guian y
deben cumplirse en la creacién, modificacion y derogacion de todas las normas;
estos principios corresponden al espiritu mismo de la norma, asi como del
legislador y los demés drganos inspirados o creadores de la doctrina, la

jurisprudencia y la costumbre, asi lo establecié Torres en el 2006.

» Funcidn interpretativa.
Siguiendo al precitado autor, en este caso, estamos ante directrices validas para
interpretar las normas juridicas; Eso ocurre en la interpretacion de las peticiones
de las partes, en la interpretacion de un texto determinado, entre otros.

» Funcion integradora o fuente formal del derecho

Cuando se trata de la funcion integrada, como lo dijo Torres (2006), son utilizadas

0 empleados para cubrir las lagunas que el derecho regula.
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2.2.3.3.5. Laguna de ley

Para la exposicion dogmatica, en particular para Torres (2006) las imperfecciones
legales son cubiertas en gratitud a la analogia de casos semejantes; Pero si tal
circunstancia no existe en la practica se recurre a los principios generales del derecho.
Asimismo, citando a Enneccerus, nos ilustra la clasificacion de las lagunas legales,
teniendo:
i.  Cuando la ley calla en lo absoluto, es decir no existe regulacién
ii.  Cuando hay disposicion legal que trata el problema, pero recurriendo a la
buena Fe y la equidad
iii.  Cuando existe una norma, pero es inaplicable, por comprender teas no
considerados por el legislador; vy,

iv.  Cuando las leyes se contradicen, es decir mutuamente ineficaces.

2.2.3.3.6. Argumentos de interpretacion juridica

Acudiendo a la dogmatica, para efectos de la investigacion, el argumento para la
interpretacion juridica se entiende a la creacion de normas mediante la aplicacion del

derecho dotado a diferentes érganos jurisdiccionales. (Rubio Correa, 2012)

Para aspectos précticos de la interpretacion juridica resulta importante acudir a la

clasificacion:

A. Argumento a pari

Esto referido a un contexto donde se presentan dos situaciones que permiten buscar la
agrupacion, es decir estd basado en la equidad, donde hay igual razon resulta aplicable

el mismo derecho. (Rubio Correa, 2012).

En esta clasificacion y con el proposito de reforzar la definicion, acudimos a los
criterios jurisprudenciales sobre el tema, emitido por el Tribunal Constitucional en
diciembre de 2003, Exp. 0006-2003-Al-TC, en un acta de Inconstitucionalidad
interpuesta por congresistas contra el art. 89, inciso 89 del Reglamento del Congreso

de la Republica.
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B. Argumento ab minoris ad maius

El argumento en mencion abraza en principio de quien no puede lo menos, tampoco
puede lo més; Esta concebido para regular el contenido del poder juridico que no
puede superar el ambito para el cual fue otorgado, su ejercicio no puede extralimitarse
el alcance del poder otorgado. Dicho de otro modo, se funda en la teoria de la
negacion, que activa sobre la regla de desequiparidad ante dos situaciones Juridicas,
donde no puede ejercitarse en poder de una situacion de mayor importancia cuando es

autorizado a uno menor. (Rubio Correa, 2012).

C. Argumento ab maioris ad minus

Refiriéndonos a Rubio Correa (2012), en este caso, en comparacién al anterior se
entiende como la regulacién del tema de la disparidad de poder, es decir aquel que

puede lo méas puede lo menos, esto es de aplicacion excepcional.

D. Argumento a fortiori

Esta situacion, conforme lo sefialado Rubro Correa en el 2012, es de aplicacion al

poder desigual de dos sujetos para una misma situacion Juridica.

E. Argumento a contrario

Se refiere a invertir el contenido o significado de una determinada norma
considerando que no sea una doble negacion, resulta correcta la introduccién de dos

negaciones al contenido l6gico de la norma. (Rubio Correa, 2012)

2.2.3.4. Argumentacion juridica
2.2.3.4.1. Concepto

Meza (s.f.), citando en su estudio a Bergalli dijo que la argumentacion juridica es
una forma de conceptualizacién usados en ciertos casos con el proposito de lograr el

convencimiento.
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2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion

Cuando hablamos sobre los vicios que se presentan dentro de la argumentacion y
cogiendo al autor antes citado, estamos ante aquellas formas de argumentacion

errbnea, como podrian ser por ejemplo las falacias.
Asi tenemos aquellas definiciones o clasificaciones que Toulmin decia: 1) de una falta

de razones, 2) de las razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas, 4) de

suposiciones no garantizadas y 5) de ambigtiedades. (Atienza, citado por Meza, s.f.).

2.2.3.4.3. Argumentacién en base a componentes

El estudio realizado por Caceta Juridica (2004); tiene por resultado tres componentes:
Las Premisas, La Inferencia y las Conclusiones; Asi podemos entender de la siguiente
manera:

A. Premisas

Estan referidas a las proposiciones cuyo contenido son completamente expresos y

estan subdivididos de la siguiente manera:

Premisa mayor:

Es la definicion de la norma estrictamente vinculada con el hecho o relacionado con la

realidad, para determinar el alcance juridico de sus contenidos.

» Premisa menor:

Tiene como contenido esencial el alcance del hecho real, lo que en conexion con la
premisa mayor forma una unidad normativa de aplicacion a cada hecho préctico.

(Gaceta Juridica, 2004).

B. Inferencia
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Cuando se trata las inferencias, estamos refiriéndonos también a premisas,
relacionados a una secuencia de antecedente y consecuencia, los Lujan (citado por
Gaceta Juridica, 2004) sefiala que la inferencia son las premisas pueden ser dos 0 mas,
se relacionan en un proceso de antecedencia y consecuencia, y se dividen que Caceta

Juridica en el 2004, citando a Lujan, establece la siguiente clasificacion:

> En cascada:

Segun los estudios realizados y la dogmatica, pueden considerarse en paralelo como
también dual. (Gaceta Juridica, 2004).

C. Conclusién

Son proposiciones muy semejantes a las premisas, cuya funcion es el cierre de
las inferencias o también de los argumentes iniciales. Asimismo, estas son
clasificadas en unicas y maltiples, los mismos que se subdividen en principales y
accesorias, siendo esta ultimas complementarias y simultaneas. (Gaceta Juridica,
2004)

» Conclusiéon Gnica:

Se denomina cuando después de un analisis l6gico del caso, asi como de las

inferencias se arriba a una sola conclusion.

» Conclusion multiple:

En este caso estamos ante diversas manifestaciones, dentro de ellos tenemos:
conclusion principal, Conclusion simultanea y Conclusion complementaria. (Gaceta
Juridica, 2004).

2.2.3.4.4. Argumentacién en base a sujeto

A tratar la argumentacion en base al sujeto podemos enfocar a través de tres aspectos:

Principios, Reglas y Cuestion de Principios.
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A. Principios

Estos principios son determinado y ubicados como proporciones racionales Utiles en la
interpretacion de los diversos hechos del hombre, asi regulan las conductas y realizan
mediante determinadas técnicas la argumentacién (Gaceta Juridica,2004).

En la actividad Jurisdiccional, en particular al redactar las sentencias, resulta de suma

importancia el uso de los principios de argumentacion, asi sefiala Rubio Correa (2015).

» Principio de Coherencia Normativa. Advierte que, en este caso, el derecho esta
en la busqueda de la coherencia y armonia normativa; Y registra dos elementos:
I.  LaCoherencia Normativa, encargada de armonizar las normas entre Si; y,
ii.  LaJerarquia de las Normas dentro del ordenamiento como lo sefiala el articulo
51 de loa Carta Magna.

» Principio de Concordancia Practica con la Constitucion. Esta referido a la
concordancia conceptual de las diferentes institucionalidades con la Finalidad de

interpretar ampliamente el contenido de cada uno de ellos afiadiendo todos los

valores compatibles con el hecho concreto en el marco Constitucional.

» Principio de Congruencia de las Sentencias. En este caso cabe citar la sentencia
del Tribunal Constitucional, en una accion de Amparo, que dijo que el principio de

congruencia tiene vigor en la actividad procesal, que obliga al 6rgano
jurisdiccional pronunciarse sobre las pretensiones postuladas por los justiciables.
PerG Tribunal Constitucional, Exp- 0905-2001-AA-TC

> Principio de conservacion de la Ley. Cuya funcion es procurar hasta donde sea
viable, la no eliminacion de las normas legales, a fin de evitar los perjudiciales
vacios legales; Una mejor apreciacién en la sentencia Tribunal Constitucional en la
accion de Inconstitucionalidad de las leyes de Terrorismo y Traicion a la Patria, en
enero 2003, exp_0010_2002_Al_TC.

33



> Principio de Correccion Funcional. En sentido estricto, se refiere al conflicto
competencial dentro de los Organos estatales, en particular, dentro de las

competencias Constitucionales.

» Principio de Culpabilidad. Es un principio de amplio contenido, es el principio
de legalidad en materia sancionatoria; En tal sentido, el Tribunal Constitucional en
la sentencia de la Inconstitucionalidad de los DL 25475, 25659, 25708 y 25880,
Tribunal Constitucional, exp_0010_2002_Al_TC).

» Principio de Defensa. Este principio encierra dos aspectos, Principio y Derecho,
siendo el segundo establecido en la Constitucion en el Articulo 139, inciso 14; Que
protege el derecho de contar con un defensor durante todo el proceso, cuando es
detenido o ante cualquier autoridad incluido la Administrativa, Policial, Ministerio

Publico, entre otros.

> Principio de Dignidad de la Persona Humana. Esta consagrado dentro del
alcance del articulo 1 de la Carta Magna, tal como dispone el Tribunal

Constitucional:

Es identificado por el Tribunal Constitucional en el articulo 1 de la Constitucion.
Sobre este dispositivo, el Tribunal ha dejado sentada su postura en el exp-0008-2003-
Al-TC.

Para el maximo intérprete de la constitucion, la defensa de la persona, asi como el
respeto de si dignidad forman parte de un valor supremo en el derecho, por lo que es
exigible su amplio respeto, toda vez que este principio es la mas importante dentro del

sistema Juridico y el campo del derecho.

» Principio de Eficacia Integradora de la Constitucion. Busca una adecuada
accion interpretadora de la ley en relacion a la Constituciéon y Sociedad, donde se

encuentran inmersa las personas; Por lo que requiere la concordancia entre
principios y reglas, la realidad y las atribuciones del 6rgano estatal, para un mejor

acto de interpretacion y aplicarlo al caso concreto.
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» Principio de la Fuerza Normativa de la Constitucién. Esta referida a la
precision pedagdgica de la estructura normativa, es decir de la primacia de la Carta

Fundamental en concordancia con los principios, su aplicacién practica, actos de
integracion de la Constitucién y Principios de Estado Social y Democratico de

Derecho.

» Principio de lgualdad. Estamos ante el Derecho a la Igualdad suscrito por el
Tribunal Constitucional y amparado por la Constitucion en el Articulo 2 Inciso 2
donde PROHIBE la DISCRIMINACION Yy es el aspecto central en el contexto del
Estado de Derecho.

La Igualdad es considerada en sus dos aspectos, como principios dentro de un Estado
de Derecho y como Derecho Fundamental de la persona; Establece la equivalencia de

condiciones.

» Principio de Jerarquia de las Normas. Asumiendo en el estricto lo resuelto por
el Tribunal Constitucional, en la Sentencia de 3 octubre de 2003 Exp. 0005-2003-
AI-TC, este principio se refiere a la estructura Jerarquica Funcional actuante
dentro de cada entidad puablica, obedeciendo al rango normativo.

» Principio de Jurisdiccionalidad. En este caso estamos ante la facultad que otorga

la Constitucién a los Tribunales para solucionar determinados conflictos,
estableciendo los limites de competencia, defiriendo que el tipo de asuntos que

seran resueltos por uno u otro 6rgano Jurisdiccional.

» Principio de la Cosa Juzgada. No esta permitido revivir procesos Fenecidos,
pues se trata de Derechos reconocidos taxativamente en la Constitucion Articulo
139, Inciso 2.

» Principio de la Tutela Jurisdiccional. Este principio se encuentra vinculada
estrechamente al debido proceso y al acceso a la Justicia, incluyendo la Sede

Administrativa y se encuentra establecida en el Articulo 139, Inciso 3 de la

Constitucion.
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» Principio de Legalidad en materia sancionatoria. En cuanto a este principio el
maximo intérprete de la Constitucion ha establecido aspectos compartidos entre la

sancion penal y la administrativa y en lo referido a los privativos dentro del

alcance penal.

> Principio de Presuncion de Inocencia. Es un principio vinculado a la Libertad de

la persona y de conformidad con la Constitucion, Articulo 2, Inciso 24.

“he. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
Jjudicialmente su responsabilidad”. Tema que, segun el Tribunal Constitucional forma

parte del debido proceso aplicable en el &mbito Jurisdiccional y el Administrativo.

» Principios de razonabilidad v proporcionalidad:

Segun este texto, el principio de razonabilidad exige encontrar justificacion légica, y
esta es la disciplina de lo que es racionalmente demostrable. En general, y dentro del
uso comun, se utiliza la expresion justificacion légica no solo para lo que es
racionalmente demostrable, sino también para lo que, sin cumplir tal requisito, es

aceptado generalmente y que se conoce como topica.

» Principio de Reserva de la Ley o de Legalidad. La reserva de la ley, conocido
también como el principio de Legalidad, en este caso, la dacion de ciertas normas

esta ligado a su reserva con ciertas normas con rango de Ley para que no sean
dictadas por otra de menor rango, en algunos casos ni por normas del mismo
rango, pertenecen a esta categoria corresponden las sentencias del Tribunal

Constitucional.

» Principio de Tipicidad. Para el Tribunal Constitucional este principio abarca la
determinaciéon de una conducta reconocida por la ley como Falta; Que no solo
puede presenta5rse en el ambito penal sino también en el administrativo, es decir,

a todo el Derecho sancionador.

» Principio de Unidad de la Constitucion. Este principio se refiere al marco
normativo interno de la Constitucion, lo que involucra a un analisis que busque la
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conexién entre sus propias normas, en sui escencia misma, que se vincula a la
aplicacion préctica de la carta fundamental, es decir a su conexién entre
dispositivos por ser una unidad. En suma, es una derivacion del principio de

interpretacion sistematica, esa es su naturaleza.

» Principio del Debido Proceso. Exige dentro de los procesos del ambito
Jurisdiccional y Administrativo se cumplan con la aplicacién de todas las garantias
y normas de orden publico; En esa linea el Tribunal Constitucional sefialo que esto
se aplica tanto a las normas Constitucionales y las demas normas de rango inferior
que concuerdan en la proteccién de los Derechos Constitucionales en forma y

fondo.

» Principio del Estado Social v Democréatico de Derecho. Obedece a la necesidad
actual que tiene el Estado en el desarrollo de la doctrina de Estado Social y

Democréatico de Derecho, entendiéndose que esté no es algo existente sino es

aquello que se desenvuelve.

» Principio Non Bis In Idem. Representa que nadie pude ser Juzgado dos veces por
el mismo evento, y se encuentra consignado dentro de la Constitucion en el
Articulo 139 Inciso 3.

Este principio tiene un doble contenido, en el ambito material nadie puede ser
sancionado doblemente cuando concurren identidad de sujeto, hecho y fundamento: Y
en el ambito procesal prohibe la existencia de dos procesos de sancion a la persona
bajo la identidad del sujeto, hecho y fundamento: Aunque no esta prohibido cuando

existen procesos bajo la misma identidad en el ambito penal y Administrativo.

v" B. Reglas

Para Gaceta Juridica (204), citando a Lujan, sefiala que las reglas estan referidas a los
enunciados que indican una conducta determinada, por lo que el resultado deriva del

paso de un determinado acto.

v' C. Cuestién de principios
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Cabe sefalar que, “tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el razonamiento
desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas, jurisdiccionales y
dogmaticas principios, categorias mas o menos misteriosas y proximas tales como

valores, paremias, maximas, aforismos, etc.” (Garcia, 2003, p.217).

Su existencia hace que sean un nexo adecuado para el estudio de las relaciones entre la
teoria del derecho y la teoria de la argumentacion, entre ambos hay una interrelacion
por lo que la doctrina sefiala que esta debe llamarse “El Derecho como argumentacion.

Garcia, 2003)”.

» Distincion entre reglas v principios:

Del estudio y el anélisis de su estructura y su funcion se tiene tres diferencias bésicas,

tal como Garcia (203), lo ha indicado:

a) La Tesis fuerte de la separacion. - Existen diferencias cualitativas y no sélo de
grado, dicha division fuerte concibe reglas y principios como entidades normativas
conjuntamente exhaustivas del dmbito de las normas y mutuamente excluyentes,

donde toda norma es o bien una regla o bien un principio.

b) La Tesis débil de la separacion. - Entre reglas y principios existe una diferencia
meramente gradual y no una diferencia cualitativa. Los criterios tradicionales de
distincién entre principios y reglas (generalidad, fundamentalidad, vaguedad,

superioridad, superioridad jerarquica, etc.) suelen adscribirse a este planteamiento.

Para muchos estudios dogmaéticos, la diferencia esencial es que la regla en su

aplicacion admite la excepcion, mientras que el principio no.

> Reqlas como normas cerradas vy principios como normas abiertas. La doctrina
cuando se refiere a la distincion entre normas y principios, entre ellos Atienza y

Ruiz (en la obra citado por Garcia, 2003), que cito tres diferencias partiendo del
caracter abierto o cerrado de la norma y el principio; Asi los profesores sefialan
que, las reglas se caracterizan por presentar un supuesto factico y una

consecuencia juridica ambas cerradas, por lo que los principios presentarian un
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supuesto factico abierto y una consecuencia juridica cerrada y que con relacion con
las directrices presentarian un supuesto hecho y unas consecuencias juridicas

abiertas.

> Reglas vy principios como razones para la accién. Siguiendo el estudio realizado
por Garcia en el 2003 sefialo que estos principios son considerados como normas

que conducen hacia la tierra de la argumentacién Juridica mucho més superior que
las reglas, deviniendo la agrupacion de las reglas para aplicar a casos faciles y en

casos dificiles, los principios.

2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos

Estos son considerados como medios de Justificacion del contenido otorgado a los
enunciados que sirven para resolver en caso, los cuales se constituyen en una accion

racional y argumentada. (Zavaleta, 2014).

Asi mismo, el autor citado, establece la siguiente clasificacion:

A. Argumento a sedes materiae

Se trata sobre incorporacién o la inclusion del contenido de una determinada norma
considerando la parte que conforma en un cuerpo normativo. En el tal sentido, la
agrupacion de las normas sea por articulos, capitulos o titulos, constituyen una
relacion de principios 0 aspectos comunes, son un soporte para la interpretacion. En
ese sentido, la racionalidad del argumento radica primero en hacer notar que le
enunciado forma parte de una determinada agrupacion normativa, y segundo las
razones por las cuales son plausibles inferir un contenido al enunciado, partiendo de su
inclusion o exclusion a la agrupacion normativa; Este argumento necesita de

argumentos complementarios.

B. Argumento a rubrica
Relacionado al significado de un enunciado en funcion al titulo de la agrupacion
normativa donde se ubica, conduciendo a la aplicacion conjunta del argumento sedes
materiae y argumento a rabrica.
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C. Argumento de la coherencia

El proposito es la eliminacion de interpretaciones que generen incompatibilidad de una
norma con otras del cuerpo, consecuentemente inclinara una interpretacién adecuada
al conjunto del cuerpo normativo. No propone significados, sino las elimina, para

elegir uno adecuado.

D. Argumento teleol6gico

El enunciado legal es dotado de un significado de mayor grado, para alcanzar los fines
perseguidos, en tal sentido para posibilitar la interpretacion de un enunciado debe

justificarse los componentes del argumento teleoldgico.

E. Argumento historico

Procesa dar soluciones a un tema de interpretacion a una regla vigente y presente,
partiendo de contenido que tenia una norma ya derogada; Se refiere al argumento que
se origina de los antecedentes y la historia, la institucion o norma que se entrega.

F. Argumento psicologico
Este argumento procura mostrar la voluntad o la intencion que existio en el legislador
para promulgar una norma en relacion a la situacion que busca reglamentar; en suma,

corresponde a los trabajos preparatorios, exposiciones de motivos, etc.

G. Argumento apagbgico

El argumento en mencion, denominado de reduccion a lo imposible, busca determinar
la verdad de un supuesto en base a un rodeo, demostrando tal hipotesis distinta a su
vez, es contraria a aquella que fue definida como verdad previamente. En suma, el uso

del argumento ad absurdum no tiene limites para rechazar las inconsistencias ldgicas.

H. Argumento de autoridad
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Es argumento frecuentemente usado en el &mbito Jurisdiccional, pues se trata de tomar
la doctrina y la Jurisprudencia como referente para determinar el valor y contenido de

una norma o un principio.

Se demoniza autoridad a aquellas opiniones o puntos de vista de personas o
instituciones especializadas de renombre que son utilizadas para fundamentar con

mucha solidez una interpretacion realizada sobre un tema.

I. Argumento analégico

Conocido también APARI o ASIMILI permite su aplicacién de una consecuencia
Juridica hecho para un tipo de caso a otro que no esta previsto o regulado pero que
guarda una semejante sustancial; Aunque dicha semejanza entre el aspecto regulado y
no regulado se trate de una caracteristica cualitativa, relevante para tratar ambos temas

de modo igualitario.

J. Argumento a fortiori

En este caso estamos ante un procedimiento de tipo descensivo que permite interpretar
que ante un supuesto de hecho concreto diferente a lo previsto en la norma legal,
corresponde la consecuencia juridica establecida en dicha norma. El argumento a
fortiori se manifiesta bajo dos formas: a maiori ad minus y a minori ad maius; En
cuanto al primer caso estamos ante situaciones de Ventaja- Derechos vy

Autorizaciones- y mientras que el segundo caso ante asuntos de desventaja- Deberes.

K. Argumento a partir de principios

Los principios, segun la norma y la doctrina, tienen dos funciones interpretativas e
integradora: En el primer caso las reglas son interpretadas en razon a los principios
que las sustentan; Y en el segundo caso, ante el vacio legal se recurre a los principios
gobernantes de la rama del derecho para obtener un solucién en el caso, dicho de otro
modo, en la Fineron interpretativa debe establecerse que la regla acogida tiene
fundamento en el principio invocado, cuyo contenido resulta compatible con el

significado concreto; Mientras que en la funcion integradadora debe realizarse
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partiendo de los principios, conocido como mecanismo de creacion del derecho de uso
excepcional, aplicado por el juez mediante analogia y ponderacion conducente a la

solucién del caso concreto.

L. Argumento econémico

Este argumento busca no redundar en el contenido normativo, concordando con el
legislador por lo que la norma legal no puede ser la repeticion de otro dispositivo legal
sino una peculiaridad; En tal sentido constituye un tema negativo toda vez que
conducira al rechazo de su contenido por reiterativo lo que generaria que dos normas

regulan una misma consecuencia para un mismo tema tactico.

2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica

A. Necesidad de Justificacion en el Derecho

Gascon & Garcia (2003) cuando se refiere a este tema ha sefialado que tanto la ley
como el derecho es igual para todos y se encuentra disponible para exigirlo ante
cualquier tribunal, el asunto es los argumentos y las razones propuestos para su

aplicacion.

B. Argumentacion que estudia la TAJ

Siguiendo la teoria de la argumentacion juridica resulta relevante considerar su
estudio, considerando que este se desarrolla dentro de diferentes ambitos, partiendo
desde la voluntad del legislador, la doctrina, la interpretacion judicial e incluso la
opinién de los medios de comunicacion social, para encontrar un correcto

enjuiciamiento de los jueces.

C. Teorias de la Argumentacion Juridica

Por su parte Gascon & Garcia en el 2003, nos establecieron el siguiente punto de vista:
la argumentacion juridica es de naturaleza y contenido tedrico y no practico, este

puede ser descriptiva, conceptual o analitica. (Gascon & Garcia 2003)
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D. La utilidad de la TAJ

Cuando nos referimos al TAJ, otro aspecto importante a destacar en su utilidad, en tal
sentido debemos acudir a lo sefialado por Gascon & Garcia en el 2003, que dijeron: en
el plano descriptivo se refiere al analisis realizado por los especialistas, mientras que
en el otro ambito esta intimamente vinculado al tema practico, que se halla en la

decision sobre una determinada Litis.

2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial

A. Caracter discrecional de Interpretacion

Las partes de interpretacion son mecanismos que son de mucha ayuda para el operador
Juridico cuando corresponda interpretar una norma, en ese sentido, corresponde
considerar que las normas y en particular aquellos que revisten principios, deben ser
observados como criterios interpretativos, pero bajo limites de discrecionalidad que
verifiquen nucleos de certeza o Limites de significados sobre la base de la tradicion
historica, orden de valores, o la idea de Justicia, sobre todo en via ordinaria. La
discrecionalidad en la funcion Jurisdiccional ordinaria, en el tema de interpretacion de
las normas, radican en la imparcialidad del 6rgano Jurisdiccional, que se pronuncia
sobre el significado de las normas constitucionales, no solo en el Tribunal
Constitucional sino en via ordinaria, representando un adecuado razonamiento Judicial

en la interpretacion.

B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion

La actividad Jurisdiccional en el &mbito de la interpretacion de las normas, ademas de
establecer limites, fija los aspectos de su interpretacion:

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo el
legislador histérico cuando expidié el precepto, que siempre cumple con una mision de
regular una circunstancia histérica o resolver un conflicto social. Toda ley y su
respectiva interpretacion debe respetar el propdsito y la finalidad que tuvo el legislador
para decretar la vigencia de una disposicion. De otro modo mas que de interpretacion se

deberia hablar de intromision. (Gaceta Juridica, 2004, p. 32). Ademas de los argumentos
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de la teoria subjetiva de la interpretacion, resulta relevante citar los fundamentos de la

teoria objetiva:

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la cultura,
interpretandolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales, econémicas y
éticas de nuestro tiempo. (...) Como apunta Soler: “no basta que el legislador quiera
hacerle decir una cosa a ley, para que esta efectivamente lo diga”. Las intenciones del
legislador suelen ser muy estrechas y reducidas respecto a la amplitud del precepto y del
lenguaje que se utiliza, por lo que mediante los postulados de la teoria subjetiva se
estaria obligando al intérprete de manera implicita a reducir la amplia cobertura del
precepto, sometiéndolo a los fines del legislador. Asimismo, respetar su sola voluntad
implicaria concebir la interpretacion como dependiente de los factores coyunturales que
suelen ocurrir cuando se expide una ley, embalsamando e inmovilizando su sentido para
siempre. (Gaceta Juridica, 2004, pp.33 36-37).

2.2.4. Derechos fundamentales
2.2.4.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales

Dentro del &mbito Ilamado Estado Constitucional de derecho, uno de los temas qu
merece prestar especial atencion son los Derechos fundamentales y de ellos en el
razonamiento Judicial, es decir los modos y las formas del razonamiento Judicial en la

aplicacion del derecho.

2.2.4.2. Conceptos

Debemos entender que los Derechos Fundamentales son Institucionales residentes
sobre los valores, constituyéndose en medios de su relacion y proteccién, cuyo
contenido interior es un axionar, independientemente de las concepciones que la

fundamentan a las denominaciones adquiridas (Mazzarese, 2010).

Sin embargo, unos de los temas es la discusién Filosofica que residen en determinar
cuales serian los valores a afirmar en relacion a los derechos fundamentales tuteables
en virtud de las formas y modos del conocimiento y ldgica, asi como en su

razonamiento y argumentacion Judicial (Mazzarese, 2010).
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2.2.4.3. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

Cuando nos referimos al Estado Constitucional de Derecho estamos hablando de la
primacia de la norma Constitucional y dentro de ella los derechos Fundamentales, por

lo que merece prestar atencién a esta relacion:

“Que la positivacion de los derechos fundamentales constitucionales y/o  en
documentos normativos de rango, conjuntamente con la preadopcion de medidas se
haga para garantizar su realizaciobn y su tutela, al ordenamientos juridicos
contemporaneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas radicalmente
el concepto mismo de Derecho en su dimension ontoldgica, epistemoldgica y
fenomenologica; esto es, condicionando y estimulando una redefinicion (...) de
identificacién 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 flagueados e integrados por criterios de caracter material consistentes en la
conformidad de la produccion normativa con los valores expresados por los derechos

fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacion (judicial) del Derecho no se reduce a un mero
reconocimiento de la ley o a una concrecién mecéanica de la misma, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos
fundamentales, enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacion, como, si

fuere el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (Mazzarese,

2010, pp. 234-236).

2.2.4.4. Derechos fundamentales y aplicacién judicial del Derecho

La aplicacion Judicial del derecho, en palabras de Mazzarese (2010), radica en dos
aspectos; En el caso uno esta basado en el rol de su interpretacion de la forma y modo

en Sede Jurisdiccional es decir el lado procedimental; Mientras que en el caso dos esta
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referida a la resolucion del conflicto, es decir la solucion en base a la interpretacion del
derecho.

Bajo estos parametros a contexto, cuando se trata de la definicion de los valores de
contenido fundamental, es preciso considerar que la aprecion Judicial del derecho se

convierta en una garantia en materia de tutelaje de los derechos Fundamentales.

Al definir los derechos fundamentales en la aplicacion Judicial del derecho, nos
encontramos ante los derechos Fundamentales, que cumplen n rol importante,
influyente en la decision Jurisdiccional formada ante una determinada controversia o

caso concreto; Asi tenemos:

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
mismaos, 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 definicién de una compleja red de excepciones

y de vinculos.

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

accionabilidad y/o justiciabilidad directas de los derechos.

Entre las formas indirectas de tutela y realizacion se puede incluir, la relativa a la
aplicacioén de las leyes que, de uno o varios derechos fundamentales enunciados a nivel
constitucional, especifican, al menos en parte, los términos de realizacion y tutela y/o
circunscriben su alcance respecto a los valores de los que pueden ser expresion
(Mazzarese, 2010, pp. 238-241).

2.2.4.5. Derechos fundamentales y razonamiento judicial
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Los derechos fundamentales han alcanzado un rol protagonico en el campo
procedimental, es decir en el modo y forma de la actividad jurisdiccional tanto en el
tema sustantivo como en la solucion de la controversia, los que, sin duda, bajo las
normas de un Estado Constitucional Derecho merece pleno reconocimiento de su

papel en cuanto se refiere a la aplicacion Judicial del derecho.

2.2.4.5.1. Dificultades epistemoldgicas

Desde el punto de vista epistemologico o filosofico esta referida a las dificultades de
su origen y su definicién como tal, que al final de cuentas estan unidas, asi podemos

sefialar:

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

interpretacion juridica.

Por lo que estos dos 6rdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porque identificacién e interpretacion del Derecho validos son dos
momentos, complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo
estas dos 6rdenes son consecuencia de una triple fuente de indeterminacion del conjunto
de los derechos fundamentales, del conjunto de lo que, segln los casos, se asume que

tiene (puede y/o debe tener) valor de derechos fundamentales.

Sin embargo cabe sefialar que la primera razon de la indeterminacion afecta a los
criterios de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion de su
catalogo; la segunda y la tercera razon afectan, por el contrario, a los criterios de
interpretacion (de las formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en un
catalogo dado tanto en la razén de la pluralidad de concepciones de los valores
subyacentes a los mismos, como en razén de su (potencial) competencia (sincrénica y
diacronica). (Mazzarese, 2010, pp. 243-245)
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Dentro de este campo de indeterminacion podemos ver dos aspectos los de identificacion de
los derechos fundamentales y los de interpretacion de los derechos fundamentales, teniendo
dentro de este Gltimo los que obedecen a su formulacién, asi como a su (potencial)
competitividad; En tal sentido veremos:

Indeterminacion vy criterios de identificacion de los derechos fundamentales. Al respecto se

tiene:

Que con referencia al derecho internacional, son conocidas las criticas dirigidas al
catalogo de derechos fundamentales enumerados en las cartas y/o en los pactos que se
han sucedido a partir de la Declaracion Universal de 1948, criticas que, aunque
formuladas y argumentadas de formas diversas, denuncian, todas ellas, la connotacién
ideol6gico-cultural de matriz occidental y problematizan, cuando no niegan
directamente, la pretendida universalidad (de parte) de los derechos fundamentales que

han encontrado una afirmacién explicita en estos documentos.

Respecto al derecho interno de un Estado, la duda es si los derechos fundamentales de
los que garantizan la tutela judicial son todos aquellos y sélo aquellos que han tenido ya
un reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico estatal. Cabiendo la duda de
poderse reformulase apelando a dos interrogantes: sobre si la positivizacion en un
ordenamiento juridico es condicion necesaria para que, en ese ordenamiento, se pueda
tener tutela judicial de un derecho fundamental; y sobre si la positivizacion en un
ordenamiento juridico es condicion suficiente para que se deba tener tutela judicial de
un derecho fundamental. (Mazzarese, 2010, pp 245-248).

Indeterminacién vy criterios de interpretacion: la formulacién de los derechos

fundamentales. - tiene como contenido al problema que se presenta en la tutela

Judicial, manifestandose como la no Justiciabilidad de estos derechos.

Como seiialan algunos, que no necesariamente sean posiciones aisladas, pues
constituye un mérito y no un defecto cuando se expresan un caracter ambiguo en la
elaboracion linguistica de las normas Juridicas, porque permitira a la Judicatura hacer
prevalecer a los derechos fundamentales en relacion a la evolucion y desarrollo de los

derechos y la Sociedad (Mazaresse, 2010).

Indeterminacién vy criterios de interpretacion: la (potencial) competitividad entre

derechos fundamentales. - Se considera la competitividad entre los derechos
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estrictamente establecidos en el ordenamiento interno con los que no estan
explicitamente positivados, todo esto en relacion al derecho interno como en caso de
su afectacion en la busqueda de su proteccion en el derecho Internacional. Cuando
tratamos los conflictos de los derechos fundamentales, sean estos escritos 0 no en un
catalogo normativo, estamos ante dos tipos de conflictos:
a) Aquellos derivados en enfoques opuestos sobre el valor del que un
determinado derecho fundamental forma parte de su materializacion y
b) Conflictos derivados de la falta de la tutela del derecho fundamental sin que
ello constituya una afectacion (Mazaresse, 2010).
Los conflictos entre derechos fundamentales expresados se encuentran vinculados con
el conflicto entre normas entendida como antinomias, pero en clara expresion de sus

Sustantivas diferencias.

2.2.4.5.2. Dificultades logicas

Para tratar este tema, resulta de suma importancia tratar por un lado la naturaleza
constitutiva de las decisiones Judiciales y el cardcter tanto derrotable como

aproximado de razonamiento Judicial, asi se tiene:

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

razonamiento judicial.

Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales.- Las decisiones judiciales tienen
naturaleza constitutiva y no declarativa, tanto la conclusion (la parte dispositiva),
porque es el resultado de una deliberacion (por parte de un 6rgano competente) y no de
una manera de deduccién logica, como las premisas, tanto la juridica como la factica,

porgue una y otra son el resultado de un complejo proceso decisorio y valorativo.
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La tesis de la naturaleza constitutiva tanto de las premisas, juridicas y factica, como de
la conclusion de una decision judicial, recibe una doble confirmacidn tanto en razén de
esos derechos a los que ha hecho referencia como derechos fundamentales sobre la
aplicacién judicial del Derecho, como en razon de aquellos derechos a los que se ha

hecho referencia como derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho.

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

y/o se proponga del valor del que el derecho fundamental es expresion.

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos fundamentales
distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino de un mismo
derecho fundamental en razon de lecturas distintas del valor (de los valores) del que el
derecho es expresion, incita a la adopcion de célculos capaces de dar cuenta de formas
de razonamiento y/o de argumentacion que, como las formas de razonamiento y/o
argumentacion judicial, tengan como objeto datos (potencialmente) en conflicto
apoyados por razones méas o menos fuertes que, segun los casos, pueden prevalecer o
ceder respecto a otros datos. Cdlculos, en otros términos, en los cuales (a diferencia de
los célculos de la logica clasica que es monotdnica y no derrotable) la introduccion de
nuevas premisas y/o el cambio de las premisas iniciales entrafia un cambio también en
las conclusiones, en las consecuencias que son derivables en el calculo (Mazaresse,
2010, pp.256-259).

2.2.4.6. Derechos fundamentales vulnerados segun caso en estudio

En el presente caso en estudio, se ha considerado la vulneracion del derecho a la

presuncién de inocencia, en su dimension procesal del derecho a la prueba, protegida

por la Constitucion en su articulo 2, inciso 24, literal €); asimismo se ha encontrado la

afectacion del derecho a la libertad de trabajo en la modalidad del libre ejercicio de la

abogacia que se encuentra establecida en el articulo 2, inciso 15 de la Constitucion.
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Derecho a la presuncion de inocencia

Al respecto, cabe seguir los criterios jurisprudenciales establecidos por el Tribunal

Constitucional en sus diversas sentencias definiendo del siguiente modo:

Por esta presuncion [de inocencia], iuris tantum, a todo procesado se le considera
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; vale decir, hasta que no se exhiba
prueba en contrario. (Exp. N° 0618-2005-HC, 08/05/05, P, FJ. 21)

[Clonforme lo establecen las garantias del debido proceso, el numeral e, inciso 24, del
articulo 2 de la Constitucion Politica del Per(, el articulo 11.1 de la Declaracion
universal de los Derechos Humanos, y el articulo 14.2 del Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, toda persona es considerada inocente mientras
judicialmente no se haya declarado su responsabilidad. (Exp. N° 0618-2005-HC,
08/05/05, P, FJ. 20)

Por otro lado, el Derecho a la presuncién de inocencia, esta vinculado a la Carga de la
prueba, lo que se desarrolla a nivel procesal, en ese sentido el tribunal Constitucional

sefiala:

Frente a una sancidén carente de motivacion, tanto respecto de los hechos como también
de las disposiciones legales que habrian sido infringidas por los recurrentes, no puede
trasladarse toda la carga de la prueba a quien precisamente soporta la imputacion, pues
eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta probado en el procedimiento,
sino lo que el imputado, no ha podido probar como descargo en defensa de su inocencia.
(Exp. N° 2192-2004-AA, 11/10/04, S1, FJ. 13)

[E]l derecho a la presuncion de inocencia, reconocido en el articulo 2,24,e, de la
Constitucion, obliga al 6rgano jurisdiccional a realizar una actividad probatoria
suficiente que permita desvirtuar el estado de inocente del que goza todo imputado, pues
este no puede ser condenado solo sobre la base de simples presunciones. (Exp. N° 8811-
2005-HC, 29/11/05, S1, FJ. 3)

[E]l problema planteado como consecuencia de que no se hayan actuado determinados
medios de prueba y que, (...) sobre la base de pruebas incompletas o insuficientes, se

haya condenado al actor, no es un tema que ocasione la violacién del derecho a la
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motivacion de las resoluciones judiciales, sino, antes bien, se relaciona con la eventual
afectacion del derecho a la presuncion de inocencia. Este principio impone que el juez,
en caso de no existir prueba plena que determine la responsabilidad penal del acusado,
deba absolverlo y no condenarlo. (Exp. N° 1230-2002-HC, 20/06/02, P, FJ. 13)

Derecho a la libertad de trabajo

Este derecho fundamental, ampara las diferentes actividades laborales que
desempefian las personas tanto en el &mbito profesional como de especialidad, todos
ellos dentro de los limites legales, en ese sentido el maximo intérprete dela

Constitucién sefala:

Establecida en el inciso 15 del articulo 2 de la Constitucidn, [la libertad de trabajo] se
formula como el atributo para elegir a voluntad la actividad ocupacional o profesional
que cada persona desee o prefiera desempefar, disfrutando de su rendimiento
econémico Y satisfaccion espiritual; asi como de cambiarla o de cesar de ella. Para tal
efecto, dicha facultad autodeterminativa debera ser ejercida con sujecién a la ley. Por
ello es que existen limitaciones vinculadas con el orden publico, la seguridad nacional,
la salud y el interés pablico. (Exp. N° 0008-2003-Al, 11/11/03, P, FJ. 26.c)

En lo que se refiere al libre ejercicio de la profesion dice:

El derecho al libre ejercicio de la profesidn es uno de aquellos derechos que forma parte
del contenido de otro. En concreto, del derecho a la libertad de trabajo, reconocido en el
articulo 2, inciso 15, de la Constitucion. Como tal, garantiza que una persona pueda
ejercer libremente la profesion para la cual se ha formado, como un medio de
realizacion personal. Sin embargo, el libre ejercicio de la profesion, como todo derecho
fundamental, puede ser restringido para satisfacer fines constitucionalmente valiosos.
(Exp. N° 2235-2004-AA, 18/02/05, P, FJ. 2)

2.2.4.7. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio

La institucion juridica discutida dentro del caso en estudio, se encuentra tipificado en

el Codigo Penal-Articulo 400°.-Tréafico de influencias:
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El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o
prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
afios ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los
incisos 2, 3, 4 y 8 del articulo 36 y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa. (Juristas Editores, 2018, p.324)

Recurriendo a la sentencia casatoria en estudio, en su fundamento décimo segundo,
sefiala que el delito de tréfico de influencias simuladas es de peligro y de simple
actividad, lo que implica: i) Atribuirse poseer influencias ante un funcionario o
servidor publico sera un acto preparatorio del delito. ii) El tréfico de la propia
mediacion: ofrecimiento de interceder, es un acto ejecutivo. iii) la recepcion del

dinero, utilidad o promesa, es un acto de consumacion.

Asimismo, Gaceta Juridica 2004, en El Cddigo Penal en su Jurisprudencia, sefialé que

el bien juridico protegido en este tipo de delito es como sigue:

En el delito de tréafico de influencias lo que se lesiona es el bien juridico Administracion
Publica siendo objeto de tutela penal: el ejercicio de funciones y servicios publicos;
observancia de los deberes que el cargo o empleo impone; continuidad y
desenvolvimiento normal del ejercicio; prestigio y dignidad de la funcion; integridad de
sus agentes; todos estos elementos materiales y morales cohesionan este bien juridico de
orden funcional; ubicandose en este rubro a los delitos contra la administracion de
justicia, porque estan dirigidos a resguardar especificamente uno de los aspectos del
bien juridico protegido como es la labor jurisdiccional como componente fundamental
de la confianza que se deposita en sus agentes en su condicion de garantes de su
administracion. (R.N. N° 10-2001 Lima. Pérez Arroyo, p. 1480. ART. 400).

2.2.5. Recurso de casacion
2.2.5.1. Conceptos

Para considerar los conceptos de la casacion partimos de entender la voz casar que se
origina del latin cassare la misma que deriva de cassus que significa nulo, vano. En

ese orden de ideas podemos decir que “el fin perseguido por el recurso de casacién es
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obtener el juicio de anulacion (judicium rescindens) de una sentencia definitiva o
equiparable a definitiva” claro esta que “cuando el juez de la via impugnatoria aprecie el
vicio in procedendo o in iudicando denunciado por el impugnante, anule el
pronunciamiento recurrido”, para continuar sobre esta base y “ejerciendo jurisdiccion
positiva, proceda a dirimir €l el litigio (casacion sin sistema de reenvio), o bien envie la
causa a la instancia anterior para que sea esta donde se dicte la nueva sentencia (casacion

con sistema de reenvio)” (Benavente & Aylas 2010, pp. 23,24).

La casacion penal forma parte de la innovacion acogida por el Cédigo Procesal de 2004, a
través del cual la Corte Suprema pretende crear predictibilidad juridica ante Grganos
jurisdiccionales de jerarquia inferior basado en su funcién unificadora (Casaverde Trujillo,
2018).

Siguiendo esa linea y citando a Benavente & Aylas sefiala que “es un medio de
impugnacién extraordinario con efecto devolutivo, del que conoce la Corte Suprema,
que se interpone exclusivamente por motivos tazados por la ley y contra las
resoluciones expresamente previstas por ella, y que en materia penal presenta efectos

no suspensivo y extensivo” (Casaverde Trujillo, 2018, p. 244).

El autor antes citado nos recuerda que en los términos establecidos en la casacion n° 481-
2016-Puno- 07/0CT/2016, f.j. 1, éste no constituye una tercera instancia en la que se
pueda realizar un juicio de hecho o derecho del objeto procesal con el propésito de

sustituir el examen de los medios probatorios realizados en la Sala Superior.

En suma y siguiendo a Casaverde Trujillo, la Casaciéon Penal es un medio impugnatorio
excepcional que requiere de elementos formales y materiales dentro de la ley, cuyo
propoésito es unificar la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema y el Tribunal

Constitucional.

2.2.5.2. Fines del recurso de casacién penal

En palabras de Benavente & Aylas (2010), entendemos por fines de la casacion:

La primera y mas antigua es la que sefiala que la casacion cumple una finalidad

nomofilactica, que importa la proteccidn o salvaguarda del ordenamiento juridico en un
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sentido formal, es decir, solo bastaba la ley. También se menciona la finalidad de
uniformizacion la jurisprudencia, procurando la unidad del Derecho a nivel
interpretativo. Asimismo, se indica como finalidad la de procurar la justicia a través de
los pronunciamientos judiciales. Frente a ello, se puede afirmar que los fines
tradicionales que se le imputan a la casacién son: nomofiléctica, uniformadora y
dikeldgica (sin dejar de mencionar los fines referidos a los hechos y pruebas, como la
pedagdgica) y es lo que también ha establecido el articulo 384 del Cédigo Procesal Civil
al sefialar que el recurso de casacion tiene por fines esenciales la correcta aplicacién e
interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la

Corte Suprema de Justicia. (p.46).

Lo descrito es considerado dentro de las esferas de los fines tradicionales, es decir en

la legislacion en la doctrina y la jurisprudencia.

1. Finalidad nomofilactica
El autor citado, refiriendose a Salazar Rodriguez y a Guzman Fluja, sefialé que esta
finalidad:

Buscaba la proteccion de la ley en si misma, salvaguardando su texto literal de cualquier
alteracion o modificacion que pudieran realizar en él los tribunales de justicia al
aplicarlo o interpretarlo. Se afirma, asi, que la casacion francesa naci6 con una evidente
finalidad nomofilactica, de defensa o conservacién de la ley. Este fin es ius
constitutionis(81), pues sefiala que la ley debe cumplirse por todos, y quien debe cuidar

que se cumpla la ley no lo hace, entonces hay el mecanismo para custodiar al custodio
(p.47).

Siguiendo a Benavente & Aylas (2010), la casacion tiene por finalidad originaria,
histérica y metaprocesal a saber la defensa de la ley, es decir al poder legislativo frente
a los tribunales de justicia representadores del poder judicial, siendo su mision
esencial garantizar la separacion de estos dos poderes a través del control y la

uniformidad de la jurisprudencia.

Dentro de este aspecto se presentan dos causales:

Errores in iudicando. Conocido como vicios del juicio del tribunal o infraccion en el

fondo, en este caso se configuran irregularidades o defectos o errores en el
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juzgamiento, citando a Quinteros Velasco, precisa que “el error in iudicando afecta al
contenido del proceso, al derecho sustancial, objeto de controversia y se incurre en él
una ley inaplicable, aplicandola mal o dejando de aplicar la ley correspondiente”
(p.49). En tal sentido, los supuestos que se enmarcan dentro de este tema son: Cuando
la resolucidn es contraria al texto claro de la ley; asimismo cuando en la resolucion se
ha aplicado la norma pertinente al caso, pero a ella se le ha otorgado un sentido
diferente por una erronea interpretacion de la ley, y por ultimo cuando hay

inaplicacion de la ley materia.

Errores in procedendo. Se denomina a las desviaciones de los medios que sefiala el
Derecho Procesal para la ventilacion del proceso, en tal sentido, se encuentran los
vicios del procedimiento, las irregularidades que afectan a los diversos actos
procesales que componen al proceso; entre los supuestos del error in procedendo
tenemos: Cuando en la sustanciacion de la causa se han transgredido normas que
garantizan el derecho al debido proceso; asimismo cuando en la secuela del proceso se
han vulnerado formas esenciales conducentes a la eficacia y validez de los actos

procesales.

2. Finalidad unificadora de la jurisprudencia

Esta finalidad se enmarca dentro del ius constitutionis, en ese sentido Benavente &
Aylas (2010), citando a Guzman Fluja define como la “finalidad primordial que debe
acometer y satisfacer el recurso de casacion, con el objeto de salvaguardar el principio
de igualdad ante la (aplicacion e interpretacion) ley, asi como los principios de
seguridad y de certidumbre juridicas” (p.51); esta funcion que le fue asignada a la
Corte Suprema como Organo de casacion lo diferencia de los demas tribunales y
consecuentemente le convierte en el Unico tribunal competente para sefialar correctas

corrientes de interpretacion de las normas que forman parte del ordenamiento legal.

Siguiendo al mismo autor, precisando sobre el tema determina:

En efecto, el recurso de casacion con su particular caracteristica de limitar el examen a
las cuestiones de Derecho, brinda la posibilidad de favorecer, mediante una regulacion

precisa que tienda a la centralizacion, la unificacion del Derecho y de la interpretacion
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jurisprudencial. La corte de casacion es la que esta en mejores condiciones para
procurar el fin politico de unificacion de la jurisprudencia, pues desde que esta
excluido de su conocimiento el examen de todas las cuestiones de hecho, referidas a
una relacion concreta y especifica, le es posible actuar en el terreno de la
interpretacion del Derecho como norma general y abstracta, que, aunque aplicable al
caso controvertido, trasciende en la posibilidad de aplicarse a otros casos similares.

Esta finalidad se encuentra orientada a conformar una unidad juridica y a garantizar el
principio de igualdad ante la ley; es decir, que se tienda a una aplicacion e
interpretacion de la norma juridica comin en todo el territorio nacional, ya que siendo
las leyes abstractas y generales es factible obtener una interpretacion unificada que

tenga efectos vinculantes para los érganos jurisdiccionales de menor jerarquia.

El recurso de casacién, buscando la finalidad principal de unificar la jurisprudencia
nacional, se encamina en cada caso particular, a estudiar y a decidir si la ley sustantiva

ha sido o no violada por sentencia de un tribunal. (p.53).

En suma, esta funcion unificadora de la jurisprudencia tiene importancia por su
conformacién de la unidad juridica en muchos paises, lo que ha elevado la calidad de

estos drganos jurisdiccionales.

3. Finalidad dikelogica
Al respecto debemos considerar relacionado al Cédigo Procesal Civil, en los términos

siguientes:

El articulo 384 del CPC marca con toda claridad las dos clasicas finalidades de la
casacion, esto es, por un lado la nomofilactica, es decir, la correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo; y, por otra, uniformadora que implica la
unificacion de la jurisprudencia nacional, para que sea aplicada de un mismo modo en
toda la jurisdiccion.

Por la funcién dikeldgica se busca hacer justicia del caso concreto, apareciendo asi
como un medio impugnativo (recurso) impulsado por el particular que sufre el agravio
de la sentencia. Conseguir justicia al caso concreto, es el fin real que tiene un abogado
al sustentar la casacion. Este fin es ius ligatoris. El riesgo de este fin es que se
consideraria al tribunal de casacion como una tercera instancia; ya que si bien la

actividad casatoria persigue desde sus origenes la preservacion y aplicacion correcta
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del derecho objetivo, no se puede dejar de lado la existencia del agravio de caracter
subjetivo. (Benavente & Aylas, 2010, pp. 54, 55).

4. Finalidad de controlar la apreciacion y calificacion juridica de los hechos
y la valoracion de los medios probatorios, efectuada por los jueces de

instancia o mérito

En este caso estamos ante aspectos facticos, por eso decimos:

Esta enlazada con la causal del recurso de casacion referida a errores de hecho. Hay
sistemas de casacion en los cuales el recurso permite el control de la apreciacion y
calificacion de los hechos, asi como la evaluacion de los medios probatorios efectuada
en el proceso por los jueces de fallo. Esta corriente preconiza que la casacion controle
la actividad l6gico-juridica desarrollada por el juez en la apreciacion y calificacion
juridica de los hechos y en la valoracion de los elementos probatorios y de las razones
que de ellos haya extraido para formarse conviccion sobre los hechos aportados al

proceso, sobre la base de los cuales haya decidido la causa.

En ese sentido, el tradicional discurso de que las cuestiones de hecho y prueba resultan
de exclusiva incumbencia del tribunal de mérito, merece ciertas revisiones cuando la
materia a tratar se inmiscuye en aspectos que tienen vinculacién con la logicidad de

las sentencias.

Que no se trata de transformar al tribunal de casacion en una tercera instancia, toda
vez que la interposicion del recurso no provocard una nueva revision ordinaria de la
causa, porgue el Tribunal de Casacion tendra como inconmovibles los hechos fijados
en la resolucion, salvo que: a) la prueba no haya sido valorada siguiendo las pautas
establecidas en la legislacion vigente; b) los hechos hayan sido incorrectamente
interpretados en funcién de la prueba rendida; c) a través de la motivacion factica no
se haya podido sostener la certeza subjetivo-racional respecto de la verdad de la
imputacion, en violacion del principio in dubio pro reo. (Benavente & Aylas, 2010,
pp. 56, 57).

5. Finalidad de ensefianza
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Esto estd vinculado a la obligacion de las mas altas instancias judiciales
sistematizar, asi como difundir la jurisprudencia especializada, es decir reproducir
los principios jurisprudenciales y las doctrinas jurisprudenciales mediante los
cuales se impartiran directrices para una adecuada aplicacion del derecho objetivo
0 derecho norma. La funcion o labor de la casacion puede perfectamente
calificarse como un tema didactico dirigido a los jueces de instancia para
aleccionarlos sobre la atenta interpretacion de la norma, sin que ellas tengan
caracter vinculante para los jueces de instancia, toda vez que ellos pueden formar
una linea de interpretacion opuesto o distinto a los criterios de las doctrinas

casatorias (Benavente & Aylas, 2010).

Asimismo, el autor desarrolla criterios acerca de los nuevos fines de la Casacién penal

dentro de las cuales tenemos:

a) Finalidad protectora de las garantias constitucionales

Al respecto tomamos lo dicho por Benavente & Aylas (2010):

El articulo 429, inciso 1) del Cédigo Procesal Penal precisa que el recurso de casacién
procede cuando la sentencia 0 auto han sido expedidos con inobservancia de algunas
de las garantias constitucionales de caracter procesal o material, 0 con una indebida o

erronea aplicacion de dichas garantias.

De esta forma, tanto el Tribunal Supremo como el recurso de casacidn se constituirian
en filtro que aliviaria de trabajo al Tribunal Constitucional, especialmente si, de lege
ferenda, se impide recurrir al proceso de amparo para enjuiciar la constitucionalidad
de una sentencia si no lo hizo antes el Tribunal Supremo a través del recurso de

casacion. (p.59).

b) Finalidad sancionatoria de nulidad por infracciones procesales

En este caso dice:

El articulo 429, inciso 2) del Cddigo Procesal Penal establece que el recurso de
casacion procede cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de

las normas legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad.
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Por otro lado, en la gran mayoria de los casos en los que se produce una infraccién de
ley procesal, dificilmente puede justificarse que el recurso de casacion cumpla una
exclusiva mision de uniformar la jurisprudencia, porque se trata de preceptos que
normalmente no implican interpretacion: se aplican o se inaplican, se cumplen o se
incumplen, pero dificilmente pueden existir discrepancias judiciales sobre su sentido o
significado. (pp. 60, 61).

¢) Finalidad de control de la logicidad de la motivacion de las resoluciones
judiciales

Al respecto también dijo:
El articulo 429, inciso 4) del Cddigo Procesal Penal precisa que el recurso de casacion
procede cuando la sentencia o auto ha sido expedido con falta o0 manifiesta ilogicidad

de la motivacién, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

En ese sentido, sera la motivacion que el juez presente en sus resoluciones la que nos

indique si este razond correctamente o violo las reglas l6gicas.

Con relacion al segundo supuesto, y siempre en el contexto de la casacion penal, se
presenta cuando en las consideraciones de la sentencia se consignan referencias
judiciales sobre la antijuridicidad penal de los hechos, la imputacion personal o la
individualizacion de la pena o las reparaciones civiles confusas, dubitativas o

imprecisas. (pp. 62, 63).

2.25.3. Caracteristicas de la Casacion

Segun Benavente & Aylas (2010), la casacidn penal tiene las caracteristicas siguientes
Es jurisdiccional. Se refiere al avocamiento del recurso, asi como los motivos y
procedimientos instituidos en base a los criterios jurisdiccionales. Esta caracteristica
esta establecida

igo Procesal Penal del 2004, que prescribe a la Sala Penal de la Corte Suprema como
competente, cuyo texto dice: “l. Conocer del recurso de casacion interpuesto contra
las sentencias y autos expedidos en segunda instancia por las Salas Penales de las
Cortes Superiores, en los casos previstos por la ley”.
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La tendencia a limitar el reenvio. Tiene como antecedente al derecho francés que
contenia el sistema de reenvio, en tal caso el 6rgano decisor era un érgano politico
vedado de cumplir funciones jurisdiccionales, cuando estimaba la via de impugnacion
y consecuentemente declaraba nula la sentencia recurrida, necesariamente el asunto
era remitido al érgano jurisdiccional a efectos de que dictara una nueva resolucion en

remplazo del anulado.

En el extremo de la casacion penal la sala penal de la Corte Suprema esta facultado
para efectuar el reenvio o0 no, tal como prescribe articulo 433, numerales 1) y 2) del
Caodigo Procesal Penal del 2004.

El control de la adecuada motivacion del juicio de hecho. Con la instalacion de los
organos de casacion del Poder judicial se fue determinando que las finalidades
nomofiléctica y dikeldgica del instituto no son incompatibles, es un error considerar que la
casacion es solo controlador de la legalidad y no de una revision del juicio de hecho, pues
su misién es controlar la importancia del derecho objetivo en las sentencias por lo que no
inspeccionar el juicio de hecho, invalidar fallos provenientes de errores graves o caprichos

del sentenciante, la casacion estaria nutrido de vicios.

Asi, decimos que en el marco de la casacion penal peruana, esta caracteristica descrita
podemos encontrarlo establecido en el articulo 429 numeral 4) del Cddigo Procesal
Penal del 2004.

Se interpone bajo un régimen tasado de causales El recurso de casacion penal, en
los términos del Derecho comparado, podra ser interpuesto por los siguientes motivos:
1) Inobservancia o errénea aplicacion de la ley sustantiva. 2) Inobservancia de las
normas que este Codigo establece bajo sancion de nulidad. En relacion a esta
caracteristica, algunos sefialan que la casacion penal registra algunas deficiencias que

obstaculizarian su proposito mas importante que es la interdiccion de la arbitrariedad.

Por su parte Diaz (2014), al tratar el tema le atribuye las caracteristicas siguientes:

i. Naturaleza Jurisdiccional.- resulta en la actualidad que el érgano que resuelve el

recurso extraordinario de casacidn tiene naturaleza jurisdiccional.
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Vi.

Recurso extraordinario.- su accion obedece solo a determinadas resoluciones y por
los motivos expresamente sefialados en la ley, toda vez que existen otros medios de
impugnacion ordinarios que protegen la pluralidad de instancias establecido en el
numeral 6 del articulo 139 de nuestra Constitucién y en los tratados internacionales
de derechos humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

que en el parrafo 5 del articulo 14.

Teniendo en cuenta que no todas ellas pueden ser recurridas, salvo cumplan

determinados requisitos legales.

Efecto no suspensivo. - el recurso de casacion, al igual que los otros recursos
contemplados en el nuevo Codigo Procesal Penal y a diferencia de la casacion en
materia civil, no tiene efecto suspensivo de la resolucion impugnada conforme lo

sefala el articulo 412.

No constituye un reexamen de la controversia. - Este recurso no ampara el
reexamen de lo actuado en las instancias previas, en tal sentido la limitacion del
recurso de casacion se encuentra reconocida en el numeral 2 del articulo 432 del
Caodigo Procesal Penal que expresamente dispone que: “La competencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema se ejerce sobre los errores juridicos que contenga la
resolucion recurrida. Estd sujeta de manera absoluta a los hechos legalmente

comprobados y establecidos en la sentencia casatoria”.

Limitado.- El articulo 432 del Cddigo Procesal Penal, expone sobre la competencia
y los limites del pronunciamiento de la Corte Suprema, estableciendo que la Sala
Penal de la Corte Suprema ejerce esta funcion solo ante la existencia de errores
juridicos que pudiera contener la resolucion recurrida , siempre y cuando sean objeto

de impugnacion por la parte recurrente.

Inimpugnable.- el articulo 436 del Cdodigo Procesal Penal define categéricamente lo
que se resuelva en la sentencia casatoria no sera susceptible de recurso alguno, lo que
no limita la accion de revision de la sentencia condenatoria que pudiera interponerse.

Asimismo, tampoco puede ser impugnada la sentencia que se dicta en el juicio de
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reenvio por la causal que fue acogida en la sentencia casatoria. Pero si esta referida a
otras causales distintas a las resueltas por la sentencia casatoria, si sera factible la

impugnacion.

2.2.5.4. Causales para la interposicion de recurso de casacion

Al referirse a las causales para acceder a la casacion Arbull (2015), sefialé que dentro
de la doctrina se conoce como interés casacional, citando a Blasco Gasco agrega que el
interés

casacional supone la idoneidad del asunto de acceder a la casacion sin tener en cuenta
no el objeto, ni la cuantia del procedimiento si concurren ciertas circunstancias o
supuestos taxativos sefialados en la ley, por eso sentido amplio se trata del criterio o
los criterios de politica legislativa que establece el legislador para acceder al recurso

de casacion.

Los supuestos o los casos para que la Corte Suprema se pronuncie sobre el fondo esta

dentro de la calificacion del articulo 429 del Codigo Procesal Penal de 2004.

El autor antes citado, desarrolla en cinco puntos:

a) Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las
garantias constitucionales de caracter procesal o material, 0 con una indebida o
errénea aplicacion de dichas garantias
Esta casacion controla si la sentencia recurrida ha observado garantias
constitucionales como las que tutela el debido proceso. No de afectaciones de mera
legalidad. Puede darse el caso que se ha omitido cumplir con las garantias
constitucionales y en otros casos se hacen referencia a estas pero la aplicacion es

erronea al caso concreto. (p.78).

b) Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales
de caracter procesal sancionadas con la nulidad
Debe entenderse que en este ambito se controlard las inobservancias del estatuto
procesal siempre que estas se encuentren sancionadas con nulidad absoluta, o

insubsanables de tal forma que incidan en la decision de la recurrida. (p.79)
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o)

Si la sentencia o auto importa una indebida aplicacién, una errdnea
interpretacion o una falta de aplicacién de la ley penal o de otras normas

juridicas necesarias para su aplicacion.

Esta es la méas cercana aplicacion de la casacion, el control de la legalidad material o
sustantiva. El primer supuesto es la interpretacion errénea que ha realizado el juzgador
de una norma material la misma que debe ser expuesta en el agravio y ademas
proponerse cudl es la interpretacion correcta. La otra causal es cuando el juzgador ha
omitido la aplicacion de la norma penal que sea imprescindible para la resolucién del

caso. Ambas causales especificas no podrian citarse por ser contradictorias. (p.81).

Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la

motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

En el mismo auto de calificacion del Recurso de Casacién N° 09-2010- Tacna del 23
de abril de 2010 se plante6 la causal de manifiesta ilogicidad del fallo porque segun
el fiscal recurrente se habria producido en el considerando 32 de la Sentencia y
siguientes - se establecen las siguientes ilogicidades: a) que pese a que en el punto 33
se sefiala que no se acreditd la relacion sentimental que el encausado aduce tener con
la agraviada, la Sala Superior en el mismo punto sefial6 que dicha posibilidad no se
puede descartar totalmente —ilogicidad manifiesta—; y b) que en el punto 34 de la
sentencia se sefiald que es preciso analizar si nos encontramos ante un error de tipo
que podria excluir de responsabilidad al acusado. El fiscal alegd que aceptada la tesis
del error de tipo solo cabe determinar si en las relaciones sexuales medi6 o no
violencia, si fue con o sin consentimiento de la menor; esto es que la Sala pese a
aceptar que hay error de tipo no aplica lo dispuesto en el articulo 14 del Cédigo Penal,
sino que por el contrario, procede a analizar y evaluar si la menor agraviada prest6 o
no su consentimiento, o si hubo o no violencia en las relaciones sexuales como si se
tratase de una menor agraviada mayor de catorce afios, aunado a que en el punto 46 de
la sentencia se acotd que existe duda razonable sobre el posible error de tipo que
hubiese incurrido el sentenciado, evidenciandose claramente la manifiesta ilogicidad
en los fundamentos de la sentencia recurrida. En este auto la Sala Penal Suprema

consider6 que se trataba de un motivo susceptible de analisis en sede casacional.
(p-82)

Si la sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la
Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional (art. 429)
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Si se invoca el numeral 4) del articulo 427, serd procedente el recurso de casacion
cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente, lo considere necesario
para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial; el impugnante sin perjuicio de sefialar
y justificar la causal que corresponda conforme al articulo 429, debera consignar
adicional y puntualmente las razones que justifican el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial que pretende. Si el impugnante invoca este supuesto, la Sala Penal
Superior, para la concesion del recurso, constatara la existencia de la fundamentacion
especifica exigida en estos casos. La facultad para poder determinar si se pronuncia la
Corte Suprema para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial tiene un parangén en la
doctrina del stare decisis norteamericano.

(...)

Como causa para admitir el recurso es la afectacion de un precedente del Tribunal
Constitucional. En el caso de la jurisprudencia constitucional tenemos que los
requisitos para fijar precedentes han sido establecidos en la propia la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como las que fluyen del Exp. N° 0024-2003-Al/TC caso
Municipalidad Distrital de Lurin de 10 de octubre de 2005 en el que ha estimado que
hay necesidad de fijar reglas juridicas vinculantes cuando existen precedentes
conflictivos o contradictorios; interpretaciones erréneas de una norma del bloque de
constitucionalidad; la existencia de vacios normativos; normas carentes de
interpretacion jurisdiccional y cuando se evidencia la necesidad de cambiar de
precedente vinculante.

(...)

En el caso del precedente judicial, existe la posibilidad que los jueces se aparten, pero
motivando esa discrepancia. En la Corte Suprema se considera que este apartamiento
debe ser con argumento distinto a los que ha sustentado las posturas minoritarias que
han sido vencidos en plenos jurisdiccionales de jueces supremos 0 en sentencias
plenarias, al amparo del articulo 301-A del Cddigo de Procedimientos Penales.

Por otro lado la Corte Suprema tal como lo hace el Tribunal Constitucional puede
apartarse de una regla juridica sustituyéndola por otra y que se conoce como la técnica
del overruling.

La Sala Suprema de oficio o a pedido de la fiscalia podréa decidir, atendiendo a la
importancia del asunto llevado a su conocimiento expresamente sefialard que lo
resuelto constituye doctrina jurisprudencial para los jueces de la republica. La ratio
decidendi permanecera vigente hasta que otra decision expresa la modifique (art.
433.3 del NCPP). (pp. 82-84).
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Por su parte Oré Guardia (2016), citando a Gimeno Sendra, destac6 que el recurso de

casacion es un medio impugnatorio de caracter extraordinario, y consecuentemente las

resoluciones recurribles y los vicios que el recurrente pueda lagar se encuentran

taxativamente establecidos en la ley, esto significa que en términos de fundamentos no

goza de libre albedrio sino de causales previstos en la norma, en tal sentido podemos

establecer cinco causales en concordancia con el Codigo Procesal Penal de 2004, en su
articulo 429:

a)

b)

0

Casacion por vulneracidn de preceptos constitucionales (Art. 429.1 CPP de 2004),
a través de esta via es posible invocar todas las infracciones contra los principios
derechos y garantias procesales de caracter constitucional. A modo de ejemplo,
podemos mencionar el principio de igualdad, el principio acusatorio, el principio de
publicidad o el principio de derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales

como manifestacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. (p. 444).

Inobservancia de normas procesales (Art. 429.2 CPP de 2004), se interpone por
quebrantamiento de la forma en la realizacion de los actos procesales o de la decision.
Este tipo de casacion consiste en la infraccion de normas procesales que son de
imperativo cumplimiento, de ahi que su inobservancia sea sancionada, por ejemplo,
con la nulidad. (p.444).

Casacion por infraccion de la ley penal material u otras normas juridicas
necesarias para su aplicacién (Art. 429.3 CPP de 2004), este motivo también es
denominado error iuris, el cual afecta el razonamiento juridico que debe hacer el
organo jurisdiccional. (...) En sintesis, este motivo de casacion comprende a la
vulneracion de una ley penal bien por una aplicacion o interpretacion incorrecta, bien

por su inaplicacion. (p.445).

Casacion por falta de ilogicidad en la motivacion (Art. 429.4 CPP de 2004),
denominado también error in cogitando, se presentan cuando existen errores de
razonamiento, es decir, los errores contenidos en la resolucion violan las reglas de la
I6gica en su estructura. Naturalmente, si falta motivacion entonces la sentencia tiene
un vicio, el cual se manifiesta en las formas de razonar del juez. Algunas veces, si bien
existe motivacién, esta es defectuosa, por dogmatica o aparente. Otras veces la

motivacion, si bien existe, resulta insuficiente.
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No debemos olvidar que la motivacion es un derecho constitucional que se encuentra

expresamente reconocido en el articulo 139.5 de la Constitucion. (pp. 445,446).

g) Casacion por apartamiento del precedente (Art. 429.5 CPP de 2004), este motivo
se presenta como motivo de la infraccion del precedente ya sean judiciales (art. 433.3
CPP de 2004) o constitucionales (art. VII TP CPConst.), por parte del 6rgano
jurisdiccional. (...) consideramos necesario poner de relieve la diferencia existente
entre la doctrina jurisprudencial y el precedente. La primera es una proposicion
juridica afirmada en una o varias sentencias, y, el segundo se refiere a una resolucion
judicial que ya ha resuelto ya un caso sustancialmente al que se debate. Dicho de otro
modo, doctrina jurisprudencial es la interpretacion que de una determinada norma
realiza el 6rgano jurisdiccional supremo, mientras que precedente significa que los
tribunales inferiores deben resolver conforme a lo decidido por el tribunal supremo

cuando se encuentran frente a un caso sustancialmente similar. (pp. 446, 447).

2.2.5.4.1. Causales segun caso en estudio

Segun los argumentos del recurso de casacion, las causales invocadas estan
establecidas en los incisos 1) y 3) del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, asi

tenemos:

1) Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las
garantias constitucionales de caracter procesal o material, 0 con una indebida o errénea

aplicacion de dichas garantias

Para Arbuli (2015), esta causal controla si la sentencia recurrida ha observado
garantias constitucionales como las que tutela el debido proceso. No de afectaciones
de mera legalidad. Puede darse el caso que se ha omitido cumplir con las garantias
constitucionales y en otros casos se hacen referencia a estas pero la aplicacion es

erronea al caso concreto. (p. 78).

Por su parte Diaz Cabello (2014), desarrolla ampliamente sobre esta causal:
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Constitucion ha dejado de ser una mera carta politica para convertirse en la norma
juridica que se encuentra en la cispide del ordenamiento juridico de un Estado, al cual
estdn sometidos todos los poderes, incluido el Poder Judicial, por ello nos parece
saludable que a través del proceso de casacion la Corte Suprema de la Republica, como
organo supremo del Poder Judicial, realice este control de constitucionalidad, no de las
normas juridicas abstractas como la realizada por el Tribunal Constitucional, sino de
una decision (sentencia o auto) de un drgano jurisdiccional inferior que resuelve un caso
concreto y en la que se cuestione la falta de observancia de las garantias prescritas en la
Constitucion, sean estas de orden procesal o sustancial, 0 que se haya aplicado de
manera indebida una norma constitucional o se haya realizado una interpretacion

erronea de alguna de ellas.

Los supuestos de vulneracion de garantias constitucionales, sea, por su inobservancia,
aplicacion indebida o su errénea interpretacion, se encuentra en directa relacion con la
naturaleza de los drganos jurisdiccionales ordinarios, como defensores inmediatos de la
Constitucion y con la obligacion de preferir la Constitucion antes que a una norma legal

ordinaria prevista en el articulo 138 de nuestra Carta Magna. (p. 68).

3) Si la sentencia 0 auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion o
una falta de aplicacion de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su

aplicacion.

Este inciso esta referido a la infraccion de la norma procesal, la doctrina establece:

Esta es la mas cercana aplicacion de la casacion, el control de la legalidad material o
sustantiva. EI primer supuesto es la interpretacion erronea que ha realizado el juzgador
de una norma material la misma que debe ser expuesta en el agravio y ademas
proponerse cual es la interpretacion correcta. La otra causal es cuando el juzgador ha
omitido la aplicacion de la norma penal que sea imprescindible para la resolucién del
caso. Ambas causales especificas no podrian citarse por ser contradictorias. (Arbuld,
2015, p. 81).

El proceso penal esta sujeto a determinadas formalidades que no tienen una justificacion
en si mismas, sino que son necesarias en la medida que garantizan el respeto de
determinados derechos fundamentales, como por ejemplo el derecho de defensa, la

pluralidad de instancias, el derecho a un recurso rapido y efectivo, entre otros derechos
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de orden procesal, por lo tanto, cuando se habla de infraccién de orden procesal se esta
haciendo referencia a la inobservancia de aquellas normas legales de orden procesal que
por su importancia en el proceso son sancionados con nulidad. Estas normas de orden
procesal podrian estar referidas al tramite mismo del proceso o al reconocimiento de
derechos de los sujetos procesales que el 6rgano jurisdiccional esta obligado a respetar.
(Diaz Cabello, 2014, p. 71).

2.2.5.5. Requisitos de admisibilidad del recurso de casacion

En palabras de Céceres (2011), la Corte Suprema controla la admisibilidad del recurso
con la finalidad de revisar la concurrencia de los presupuestos de forma y fondo,
analizando su correspondencia y coherencia interna, lo que no significa un

pronunciamiento de fondo.

2.2.5.5.1. Requisitos de fondo

En los términos del articulo 428 y 430.1 del Cédigo Procesal Penal de 2004, el recurso
al ser interpuesto debe indicar con claridad la causal o causales, fundamentandola de
ser el caso cada uno de ellos y por separado; son recurribles las sentencias y autos
establecidos en el articulo 427 del citado cuerpo legal, considerando para ello que la
parte no debid consentir la resolucion adversa en primer grado, tampoco debe invocar
violaciones de la ley no invocados en la apelacion; asimismo debe citar los preceptos
legales erréneamente aplicados o inobservados, y si el recurrente busca la casacion
discrecional debe consignar puntualmente la justificacidn del desarrollo de la doctrina

jurisprudencial que busca.

Estos presupuestos son temas relacionados a la pretension material, citando a Monroy
Galvez refiere que en estos presupuestos “la primera exigencia consiste en describir en
qué ha consistido la infraccion normativa o el apartamiento del precedente” y “la
segunda esta referida a la (...) infraccion normativa” (Céaceres, 2011, p.270).
Asimismo, divide este presupuesto en i) presupuestos objetivos referidos al objeto
impugnable y a los motivos que fundamentan el recurso; ii) presupuestos subjetivos

referidos a la legitimacion de quien interpone el recurso, asi como el agravio causado.
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2.2.5.5.2. Requisitos de Forma

De conformidad con el articulo 428 del Codigo Procesal Penal de 2004, debe ser
interpuesto por quien resulte agraviado, tenga interés legitimo y este facultado;
también debe ser presentado por escrito y en el plazo legal (10 dias) computado a

partir de la fecha en que el recurrente fue notificado.

Al respecto, Céaceres (2011), destaca que son temas relacionados a cuestiones
procedimentales, el articulo 428, numeral 1, literal a) establece dos tipos de
presupuestos formales concernientes a lugar, plazo y modos, y los que derivan del
articulo 429 referidos a la motivacion del recurso, “los motivos se refieren a las
normas erroneamente aplicados y/o normas observadas, 1o que constituye el reproche,
mientras que los agravios se refieren a la norma mal aplicada y/o la norma que se dejé
de aplicar (p.274).

2.2.5.6. Limitaciones a la procedencia del recurso de casacion.

Siguiendo a Benavente & Aylas (2010), y de conformidad con el articulo 427,
numeral 2) del Codigo Procesal Penal del 2004, podemos sefialar las siguientes

limitaciones:

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

No obstante, no puede ser extendida cuando la casacién gira en torno a los autos
que deniegan la extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena, dado que
la regulacidon de esta figuras, de acuerdo con el Cédigo Penal, gira en torno a delitos
cuya sancion no excedan de dos afios (para los casos de la conversion y la exencién
de pena), tres afios (para el supuesto de reserva de fallo condenatorio) o bien de

cuatro afios (en el caso de la suspension de la ejecucion de la pena). (pp. 108-109).
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b)

Si se trata de sentencias, cuando el delito mas grave a que se refiere la
acusacion escrita del fiscal tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo,
una pena privativa de libertad mayor a seis afios.- La limitacion por parte del
guantum de la pena también se aplica en aquellas sentencias dictadas por la Sala
Penal Superior.

Lo resaltante es que el delito ha de ser tomado en cuenta para la determinacion de
la pena privativa de la libertad es el més grave mencionado en la acusacion del
Ministerio Puablico. Ello, debe ser analizado conjuntamente con la potestad de
recalificacion juridica del 6rgano del juicio oral, regulada en el articulo 374 1) del
Cadigo Procesal Penal de 2004.

Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta
sea la de internacion. - Como se sabe, un proceso penal especial es el de
seguridad, el cual se aplica para aquellos inimputables o imputables relativos que
han cometido, hechos punibles, que la medida adoptada de internamiento que es
privativa de libertad, solo puede aplicarse cuando exiata un peligro potencial,
salvaguardando que el imputado no valla a cometer otro delito; de acuerdo con lo

sefialado en los articulos 71 al 77 del Codigo Penal.

No obstante, por el carcter extraordinario de la casacion, solamente aquella
sentencia donde se impone una medida de internacion es la que puede ser objeto
del control casatorio; dado que, y de acuerdo con el segundo péarrafo del articulo 74
del Cédigo penal, tratandose de una sancion de medida de internamiento solo
puede ser impuesta en caso de que se concurra el peligro de que el agente, previa
acreditacion de la peligrosidad del inimputable en gravedad y su estado de
peligrosidad; procediéndose a ordenar su ingreso y tratamiento del inimputable en

un centro hospitalario. (pp.110).

Siguiendo al mismo autor es preciso sefialar que también se registra la Limitacion del
ambito del recurso de casacion en cuanto al responsable civil; en tal sentido, el
articulo 427, numeral 3) del Cddigo Procesal Penal del 2004, refiriéndose a la
impugnacién en responsabilidad civil, considera que la casacion procedera cuando el
monto fijado en la sentencia de primera 0 de segunda instancia sea superior a
cincuenta Unidades de Referencia Procesal, en todo caso cuando el objeto de la
restitucion no pueda ser valorado econémicamente.

En esa linea describe que:
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Si en un proceso penal se discute tanto la pretension punitiva, asi como la pretension
de reparacion por derecho nacido a raiz de la comision de un ilicito penal; y si la
respectiva sentencia va a pronunciarse en ambos extremos (articulo 393, numeral 3),
letras €) y f) del Cddigo Procesal Penal del 2004), entonces es justicia que el objeto de
la casacion penal también se extiende al tema de la responsabilidad civil.

No obstante, y recurriendo una vez mas al caracter extraordinario de la casacion penal,
se colige que el acceso del tema de los dafios y perjuicios a reparar via proceso penal
sera de conocimiento del érgano casatorio solo si el monto fijado en la sentencia de
primera 0 de segunda instancia sea superior a cincuenta Unidades de Referencia
Procesal o cuando el objeto de la restitucion no pueda ser valorado econémicamente.
(p.111).

Finalmente merece mencionar la Procedencia excepcional del recurso de casacion, de
conformidad con el articulo 427, numeral 4) del Cédigo Procesal Penal del 2004,
excepcionalmente, serd procedente el recurso de casacion en casos distintos de los
sefialados en la norma mencionada, cuando se trate de que la Corte Suprema,
discrecionalmente, considere imperioso el desarrollo de la doctrina jurisprudencial. La
norma indicada sistematiza la figura del certiorari, sefialando al ente casatorio
rechazar el recurso extraordinario segun su sana discrecién, lo que permitiria también
al drgano que esta discrecion, le permita admitir el recurso extraordinario aun esté
inobservado los requisitos para su interposicion; la certiorari peruano es la necesidad
de desarrollar doctrina jurisprudencial, entendiendo por doctrina jurisprudencial al
pronunciamiento emitido por el maximo o6rgano jurisdiccional del pais sobre un
determinado tema, con caracter vinculante o de observancia obligatoria por las

instancias jurisdiccionales de rango inferior. (Benavente & Aylas, 2010).

2.25.7. Clases de Casacion

Casaverde (2018), sostiene que segun la norma procesal y la jurisprudencia de la Corte

Suprema se registran tres tipos de casaciones:

) Casacion ordinaria. Es excepciona, a instancia de parte, con efecto
devolutivo, sujeto al cumplimiento de requisitos formales y materiales; su
procedencia es contra sentencias definitivas, auto de sobreseimiento,
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extingan la accién penal, denegatoria de la extincion, conmutacion, su
reserva 0 suspensién de la pena, es decir aquello que tenga fin
nomofilactico y unificador en la jurisprudencia de la Corte Suprema o el
Tribunal Constitucional; puntualizando, segun casacion N° 01-2007-Huara,
este recurso no constituye una nueva instancia, pues su cognicion es
limitada.

Casacion Extraordinaria. Ademas de lo sefialado en la norma articulo 427,
inciso 4 del Codigo Procesal Penal del 2004; pero no debe confundirse
COmMoO un recurso para cuestionar una decision jurisdiccional adverso en
segunda instancia, si no como aquel que va mas alla, un control normativo
y jurisprudencial, asi como la unificacion d la jurisprudencia, en pro de una
predictibilidad juridica.

Casacion de oficio. Tomando la casacién N° 148-2010-Moquegua-(03 de
junio 2012, este tipo de casacion no solo procede cuando la sentencia de
segundo grado es dictado en juicio viciado de nulidad, sino cuando la
exigencia de desarrollo de la doctrina jurisprudencial buscando determinar
aspectos mas o menos precisos del ambito de vigencia y aplicacion de las
normas juridico penales, cuyo sentido pueda establecer criterios adecuados

para su aplicacion.

Otra clasificacion de la, casacion establece i) por su amplitud, previsto en el articulo
427 del Cddigo Procesal Penal del 2004; que pueden ser de dos tipos: recurso de
casacion ordinaria y recurso de casacion discrecional; ii) por la naturaleza de la norma
que le sirve de sustento, establecido en el articulo 429 del citado cuerpo legal, el
mismo que clasifica en casacion Penal Constitucional, casacion penal Procesal, y

casacion penal sustantiva. (Benavides & Aylas, 2010).

2.2.5.8. La casacion penal en nuestro sistema juridico peruano

La casacion penal en la legislacion peruana fue incorporada con el Cddigo Procesal
Penal del 2004, anterior a ella no se contaba con este recurso impugnatorio de caracter
extraordinaria; en ese sentido y en funcion del tema estudiado sefialaremos los

siguientes articulados que regulan esta institucion juridica procesal:
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Articulo 427. Regula la Procedencia del Recurso de Casacion:

1. El recurso de casacién procede contra las sentencias definitivas, los autos de
sobreseimiento, y los autos que pongan fin al procedimiento, extingan la accién
penal o la pena o denieguen la extincién, conmutacion, reserva o suspension de la
pena, expedidos en apelacion por las Salas Penales Superiores.

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

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

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

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

3. Si la impugnacidn se refiere a la responsabilidad civil, cuando el monto fijado en la
sentencia de primera 0 de segunda instancia sea superior a cincuenta Unidades de
referencia Procesal o cuando el objeto de la restitucion no pueda ser valorado
econdémicamente.

4. Excepcionalmente, serd procedente el recurso de casacion en casos distintos de los
arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente,
lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial. (Juristas
Editores, 2018, p.592).

Articulo 428.-Desarrolla aspectos de la desestimacion del recurso casatorio:
La inadmisibilidad del recurso de casacion resulta de las vulneraciones de los
presupuestos subjetivos, objetivos y formales (tiempo, modo, lugar y motivacion), esto
es al incumplimiento de la formalidad de motivar el recurso interpuesto. (Juristas
Editores, 2018, p.592, 593)

Articulo 429.- Esta norma sefala las Causales del recurso de Casacion:

La motivacion de una sentencia es un derecho constitucional y se entiende que la

constitucion es directamente vinculante para el poder publico como a los privados, el
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juez a una infraccion motiva a buscar y garantizar la supremacia y plena eficacia de la

constitucién como norma fundamental.

El debido proceso se presenta como suerte de garantias individuales de tipo formal y
material, el debido proceso es un derecho fundamental, parte esencial de los derechos
humanos elevado a la norma constitucional, la cual tiene proteccion internacional.
(Juristas Editores, 2018, p.593)

Articulo 433.- Norma referida al Contenido de la sentencia casatoria y el pleno

casatorio:

1 Si la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema declara fundado el recurso,
ademas de declarar la nulidad de la sentencia o auto recurridos, podra decidir por si el
caso, en tanto para ello no sea necesario un nuevo debate, u ordenar el reenvié del
proceso. La sentencia se notificara a todas las partes, incluso a las no recurrentes.

2 Si opta por la anulacion sin reenvio en la misma sentencia se pronunciara sobre el
fondo dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido. Si decide la anulacion con
reenvio, indicara el Juez o Sala Penal Superior competente y el acto procesal que deba
renovarse. El 6rgano jurisdiccional que reciba los autos, procedera de conformidad
con lo resuelto por la Sala Penal Suprema.

3 En todo caso, la Sala de oficio o a pedido del Ministerio Publico podra decidir,
atendiendo a la naturaleza del asunto objeto de decision, que lo resuelto constituye
doctrina jurisprudencial vinculante a los 6rganos jurisdiccionales penales diferentes a
la propia Corte Suprema, la cual permanecerd hasta que otra decision expresa la
modifique. Si existiere otra Sala Penal o ésta se integra con otros Vocales, sin
perjuicio de resolverse el recurso de casacion, a su instancia, se convocara
inmediatamente al Pleno Casatorio de los Vocales de lo Penal de la Corte Suprema
para la decisién correspondiente, que se adoptara por mayoria absoluta. En este Ultimo
supuesto no se requiere la intervencion de las partes, ni la resolucion que se dicte
afectara la decision adoptada en el caso que la motiva. La resolucion que declare la
doctrina jurisprudencial se publicara en el diario oficial.

4. Si se advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la Sala Penal en
sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacion
de una determinada norma, de oficio o a instancia del Ministerio Publico o de la
Defensoria del Pueblo, en relacion a los &mbitos referidos a su atribucion
constitucional, obligatoriamente se reunira el Pleno Casatorio de los Vocales de lo

Penal de la Corte Suprema. En este caso, previa a la decision del Pleno, que anunciara
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el asunto que lo motiva, se sefialara dia y hora para la vista de la causa, con citacion
del Ministerio Publico y, en su caso, de la Defensoria del Pueblo. Rige, en lo

pertinente, lo dispuesto en el numeral anterior. (Juristas Editores, 2018, p.596,597).

Articulo 434.- Esta norma desarrolla los efectos de la sentencia en caso de anulacion:

1. Laanulacién del auto o sentencia recurridos podra ser total o parcial.

2. Si no han anulado todas las disposiciones de la sentencia impugnada, esta tendra
valor de cosa juzgada en las partes gue no tengan nexo esencial con la parte anulada.
La Sala Penal de la Corte Suprema declararé en la parte resolutiva de la sentencia
casatoria, cuando ello sea necesario, qué partes de la sentencia impugnada adquieren
ejecutoria. (Juristas Editores, 2018, p.597)

Articulo 435.- Determinacion de la Libertad del imputado:

Cuando por efecto de la casacion del auto o sentencia recurridos deba cesar la
detencion del procesado, la Sala Penal de la Corte Suprema ordenara directamente la
libertad. De igual modo procedera, respecto de otras medidas de coercién. (Juristas
Editores, 2018, p.597)

2.2.6. Derecho a la debida motivacion
2.2.6.1. Importancia a la debida motivacion

Cuando se habla de motivacion esta referido a un derecho, indicando que los
considerandos de las resoluciones judiciales deben determinar claramente el
razonamiento logico juridico con el que se llega a una determinada conclusion; donde
debe constar los fundamentos facticos y juridicos suficientes y razonados que

conduzcan al fallo. (Céceres, 2011).

En ese orden de ideas también atribuyen a los jueces el deber de motivar y
fundamentar su decisién al solucionar las causas, teniendo como principio

fundamental el contenido procesal que toda sentencia o auto debe contener.

2.2.6.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento l6gico de los
jueces

Como sefialo Céceres (2011), la motivacion es el acto exterior del iter mental, con el
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cual el juez llega a establecer su decision — concepcion psicoldgica; por otro lado, cabe
la opinidn que en la motivacion no hay razén de sefialar como el juez ha ido formando
su decision, sino a justificar con argumentos juridicos y racionalmente validos su

decision — concepcion logica.

Al respecto podemos sefialar, lo desarrollado por Céceres en el 2011, quien citando

Igartua Salaverria, sostuvo:

La obligacion de motivar desempefia dos funciones: la burocréatica (o técnica-jarica,
para favorecer el control de la instancia superior), y la democréatica (o social, para
permitir el control de la opinidn publica). Por otro lado, no existe, en materia juridica,
una Unica forma de fundamentar las sentencias, ello puesto que el concepto mismo de
“fundamentacion” es muy ambiguo. Todo fundamento requiere, a su vez, otro
fundamento que lo justifique y asi sucesivamente ad infinitum. Lo que el jurista (o el
Juez) debe hacer finalmente, es escoger aquellos argumentos que él quiere utilizar
para fundamentar juridicamente sus fallos. Esta eleccion no es solo una cuestion
I6gica, si no, y esencialmente, valorativa (politica). Esto hace el problema de la
fundamentacion un problema de caracter moral que involucra la responsabilidad

personal y social de los juristas. (pp.299, 300).

2.2.7. La sentencia
2.2.7.1. Etimologia

La palabra sentencia proviene del latin - sentio, is, ire, sensi, sensum — que significa
sentir, que en esencia representa lo que el juez realiza al emitir una sentencia y
pronunciarse sobre el contenido interior en relacion al contenido consignado en el

expediente. (Gomez, 2008).

2.2.7.2. Lasentencia penal

La sentencia penal es aquella resolucion judicial principal o estelar de todo proceso
penal, toda vez en ella se establecera la situacion juridica del imputado; los que deben
estar debidamente motivadas, con argumentos sélidos, respetando las reglas de la
l6gica de la ciencia y las maximas de las experiencias, asi como un lenguaje claro y

sencillo entendible por todas las personas. (Arbull, 2015).
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2.2.7.3. Naturaleza juridica de la sentencia

En este caso, la corte suprema en particular en el recurso de nulidad N° 1903-2005-

Arequipa, sefialo lo siguiente:

La sentencia constituye la decision definitiva de una cuestion criminal, es el acto
complejo que contiene un juicio de reproche o de ausencia del mismo, sobre la base de
hechos gque han de ser determinados juridicamente. Es por eso que debe fundarse en una
actividad probatoria suficiente que permita al juzgador la creacion de la verdad juridica
y establecer los niveles de imputacion. La sentencia debe ser exhaustiva, clara y
coherente, constituyendo obligacion fundamental del 6rgano jurisdiccional motivarla
debidamente, esto es, analizando y evaluando todas las pruebas y diligencias actuadas
con relacién a la imputacion que se formula contra el agente, precisando ademas los
fundamentos de derecho que avalen las conclusiones a que se lleguen como

consecuencia de la tal evaluacion.

2.2.7.4. Motivacion de la sentencia

Al respecto, resulta pertinente sefialar el analisis y comentario realizado por Arbulu en
el 2015 sobre la sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Giuliana Llamoja y

sus precedentes, en ese orden de ideas podemos citar:

En la STC Exp. N° 00728-2008-PHC/TC del caso de la persona de Giuliana Llamoja
Hilares dada el 13 de octubre de 2008 hace un importante desarrollo sobre el derecho

a la debida motivacion de las resoluciones judiciales.

Citando a la STC Exp. N° 1480-2006-AA/TC. F.j. 2 ha precisado que:

“el derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los jueces, al
resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a
tomar una determinada decision. Esas razones, (...) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios hechos
debidamente acreditados en el trdmite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho
a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para
someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por los jueces

ordinarios.
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¢Como analizar si en una resoluciéon se ha violado o no el derecho a la debida
motivacion? El TC en la sentencia comentada establece las siguientes pautas:

- Debe realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucién
cuestionada, de modo que las deméas piezas procesales o medios probatorios del
proceso en cuestion, solo pueden ser evaluados para contrastar las razones expuestas,
mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o analisis.

- Al juez constitucional no le incumbe el mérito de la causa, sino el analisis externo de
la resolucién, a efectos de constatar si esta es el resultado de un juicio racional y
objetivo donde el juez ha puesto en evidencia su independencia e imparcialidad en la
solucién de un determinado conflicto, sin caer ni en arbitrariedad en la interpretacion y
aplicacién del derecho, ni en subjetividades o inconsistencias en la valoracion de los

hechos”.

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos objetivos
que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso. Esto es que se
haya producido un proceso argumentativo que llegue a una decisién arreglada a
derecho. (pp.389, 390).

2.2.7.5. Fines de la motivacion

En cuanto a los fines de la motivacién es preciso considerar lo citado por Villavicencio

Terreros en el Diccionario Penal Jurisprudencial, que sefiala:

La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a los
términos del inciso 5 del articulo 139 de la Norma Fundamental garantiza que los
jueces, cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan, expresen el proceso mental
que los ha llevado a decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la
potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la Constitucién y a la ley; pero
también con la finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de
los justiciables (Exp. N° 1230- 2002-HC/TC, Guia de Juris. Del T.C., p. 498).

(Villavicencio Terreros, s.f. p. 408).

Otros aspectos a considerar dentro de los fines de la motivacion son aquellas
expresiones del mismo, los en palabras de Lujan en el 2013, sefial6 en los siguientes

términos:
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a) Motivacion clara. La motivacion clara puede establecerse como imperativo
procesal en la medida que las partes que estos son los destinatarios directos de la
resolucién de un conflicto ante el Poder Judicial. Y es que como bien sefialan
Castillo Alva, Lujan Tupez y Zavaleta Rodriguez, la exigencia de motivar las
resoluciones deviene del principio de impugnacion, lo que supone que sea
indispensable que las partes conozcan que es lo que se va a impugnar pues de otra
forma el derecho a la defensa de las mismas se veria restringido de modo

irrazonable.

b) La motivacion debe respetar las méximas de la experiencia. Las maximas de la
experiencia se constituyen a partir de las reglas de la vida, las vivencias personales
o0 transmitidas, el sentido comun. Todos estos son elementos que los magistrados
deben tomar en cuenta al momento de la elaboracion de las premisas que lo
llevarén a una determinada conclusion.

Y es que de lo contrario, existiria un grave defecto de o vicio en la motivacion.
Ahora Bien, debemos tener en cuenta que las méaximas de la experiencia son
elementos abstractos que se obtienen a partir de elementos constantes en hechos o
experiencias anteriores. Como bien sefialan Castillo Alva, Lujan Tupez y Zavaleta
Rodriguez el alcance de la méxima de la experiencia dependera de los medios
facticos que se analizan también se presentan en los hechos que representan

experiencias anteriores para el juzgador.

b) Motivacién expresa. Cuando se emite una sentencia, el juzgador debe hacer
expresas las razones que respaldan el fallo al que se ha llegado. Ello, como hemos
sefialado, es requisito indispensable para poder apelar, comprender el sentido del

fallo, en lineas generales, para controlar las decisiones del juez.

d) La motivacion debe respetar los principios 16gicos. En efecto, las resoluciones
deben respetar el principio de “no contradiccion” por el cual se encuentra
prohibida la afirmacion y negacion, a la vez, de un hecho, de un fundamento
juridico, etc. Igualmente, se debe respetar el principio de “tercio excluido” que
seflala que “entre dos cosas contradictorias no cabe término medio, es decir, si
reconocemos gue una proposicion es verdadera, la negacién de dicha proposicion
es falsa, en ese sentido, no caben términos medios. De otro lado, se debe respetar
el principio de “identidad” cuyo contenido supone que si atribuimos a un
concepto determinado contenido, el mismo no debe variar durante el proceso del
razonamiento. (p. 366).
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2.2.8. El razonamiento judicial

Al respecto merece destacar el comentario elaborado por Arbulu en el afio 2015, quien

se refirio sobre el tema en los siguientes términos:

En la STC Exp. N° 03179-2004-AA/TC. F.j. 23 se ha fijado una metodologia para

poder controlar constitucionalmente la motivacion de las resoluciones judiciales que

estd compuesto por: examen de razonabilidad; examen de coherencia; y el examen de

suficiencia.

ad Examen de razonabilidad. Se debe evaluar si la revisién del proceso judicial
ordinario es relevante para determinar si la resolucién judicial que se cuestiona

vulnera el derecho fundamental que esta siendo demandado.

b) Examen de coherencia. Exige que el Tribunal Constitucional precise si el acto
lesivo del caso concreto se vincula directamente con la decision judicial que se

impugna.

¢) Examen de suficiencia. El Tribunal Constitucional debe determinar la intensidad
del control constitucional que sea necesaria para llegar a precisar el limite de la
revision de la resolucion judicial, a fin de cautelar el derecho fundamental
demandado. (pp. 392,393).

2.2.8.1. El silogismo

Uno de los pioneros en relacionar el razonamiento judicial con el silogismo
aristotélico fue Cesare Bonesano, Marques de Beccaria, en una de sus obras, “Tratado
de los Delitos y las Penas”, cuya primera publicacion es de 1764, y sefialo: “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 inferira por
consecuencia la libertad o la pena” (p. 15)

Tal como lo Cita Sanchez-Palacios Paiva, en el 2009, posteriormente esta teoria fue
desarrollada por muchos juristas, desatandose entre ellos lo expuesto por Du Pasquier,
catedratico de la Universidad de Neuchatel, en este caso dijo que el silogismo judicial

se trata de un paso de lo abstracto a lo concreto, asi como de lo general a lo particular,
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en sintesis se trata de una deduccion, cuya aplicacion del Derecho al hecho es

conocido como la subsuncion.

2.2.8.2. La importancia del razonamiento juridico

El razonamiento judicial se encuentra relacionado con la motivacion aparente
manifestado cuando nos adentramos en la profundidad y razonabilidad de la
motivacion, donde se encuentra que no existe ningun fundamento, a pesar de haber
encontrado frases que nada dicen o son ambiguas o en su defecto carecen de
contenido real no habiendo elementos de prueba que las sustenten, por lo que es
considerada como la manifestacion dela motivacion inexistente o ausencia de
motivacion hallandose que la resolucion no muestra el razonamiento minimo del

magistrado sobre su decision. (Lujan, 2013).

Al respecto podemos decir lo siguiente:

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 la
fundamentacién correspondiente de éste, puesto que como se anoto, la argumentacion
expuesta en el planteamiento del recurso de casacién, es una propuesta de

fundamentacidn 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 conclusién de este tema es que la estructura de una resolucion judicial esta formada

por un sinnimero de silogismo, razonamientos destinados a justificar una decision.

2.2.8.3. El control de la logicidad

El control de logicidad es la verificacion por parte del examinador o Tribunal Superior de

Justicia u 6rgano de instancia superior de la construccion argumentativa de una decision

82



evaluando por medio del test de logicidad si posee justificacion interna (quiere decir
coherencia y consistencia entre las premisas y fundamentos entre si, asi como la ausencia de
falacias o atentados a las reglas de légica, conocidos como errores in cogitando) vy
justificacion externa (quiere decir que lo resuelto se respalde en datos, méximas de la
experiencia, conocimiento cientifico o hechos notorios obtenidos a partir del debate
contradictorio de los elementos de prueba conocidos como errores in probando). Sobre este
punto, la Cas. N° 4255- 2009-Lima, Nulidad de acto juridico, contra la Cooperativa Agraria de
Trabajadores “Santa Sofia”. 28 de setiembre de 2010, establecié en F.j.8, que el control de
logicidad es el examen que efectla la Corte de Casacién o Tribunal Superior para conocer si el
razonamiento que realizaron los jueces inferiores es formalmente correcto y completo desde el
punto de vista l6gico, esto es, se quiere verificar el cumplimiento de las reglas que rigen el
buen pensar, es decir, los errores in cogitando, estando a ello, existen: a) la falta de
motivacion y b) la defectuosa motivacion, dentro de esta Gltima encontramos la motivacion

aparente, la insuficiente y la defectuosa en sentido estricto. (Lujan Tupez 2013, p. 122).

2.3. Marco Conceptual

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

gue otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) Es el conjunto de escritos, actas y resoluciones donde
se encuentran consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los
cuales son ordenadas segun la secuencia de su realizacion en folios debidamente

numerados correlativamente. (Poder Judicial, 2015)

Encontrar definiciones acerca de los siguientes términos:

Nulidad. Esta institucion juridica ocupa el lugar mas destacado entre las sanciones
procesales penales y consiste en la invalidacion de los actos cumplidos e ingresados en
el proceso sin observarse las exigencias legalmente impuestas para su realizacion.
Imponer la sancion es declarar la nulidad del acto eliminando los efectos producidos;
se lo extirpa del proceso con todas sus ramificaciones perjudiciales. (Arbult, 2015, p.
508).

Corte Suprema. Es el drgano supremo del poder judicial cuya competencia

establecida por el Articulo 26 del Codigo Procesal Penal es resolver el recurso de
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casacion, recurso de queja por denegatoria de apelacion, accion de revision, cuestiones
de competencia Pedir al Poder Ejecutivo que acceda a la extradicion activa Resolver la
recusacion planteada contra sus Magistrados, Juzgar en los casos de delitos de funcion

que sefiala la Constitucion.

Distrito Judicial. Es la subdivision territorial de la organizacién del poder judicial.

Normas Legales. Es aquella regla de conducta dictada en un tiempo y lugar
determinado y que, con vocacion de plasmar fines y valores de naturaleza juridica,
sefiala la obligacion de hacer o no hacer algo u otorgar la facultad de decidir sobre ello
(Moscol Arana, 2015, p.72).

Normas Constitucionales. Son todas aquellas normas contenidas o establecidas
dentro de la Constitucién, sin excluir el reconocimiento aquellas disposiciones de

contenido constitucional.

Técnicas de Interpretacion. La interpretacion de las normas juridicas encuentra su
fundamento en la necesidad de establecer patrones objetivos de carécter racional y
permanente sobre los que una determinada conducta sera enjuiciada, permitiendo la
aplicacion en toda su dimension del principio de igualdad en el sentido que conductas
0 hechos semejantes, en cuanto a sus presupuestos tipicos, tendran tratamiento igual.
(Castillo, 2004, p. 26)

2.4. Sistema de hipotesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente en las incompatibilidades
normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N° 374-
2015 de la Sala Penal Permanente, Lima — 2017, en razon de que no fueron tomados en
cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que fundamentan su decision.
I1l. METODOLOGIA

3.1. El tipoy nivel de la investigacion
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3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativo en el sentido que la incompatibilidad normativa como
variable independiente utiliza la exclusion en base a la jerarquia, temporalidad, y
especialidad de la norma, para someterse a la ponderacion y calificacion de un valor
numérico reflejado en los cuadros de resultados; una vez identificadas permitira la
identificacion de las técnicas de interpretacion. Asimismo, las técnicas de
interpretacion como variable dependiente podran ser ponderada y calificada con un
valor numérico, basadas en sus respectivas dimensiones: interpretacion, integracion, y

argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), podra
evaluar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es

decir, no se evidenciard manipulacion alguna de las variables en estudio.

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, Fernandez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacién del objetivo, evidencia que el
propdsito serd examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad normativa y
técnicas de interpretacion), porque hasta el momento de la planificacion de
investigacion se encontrados estudios relativamente conocidos, por lo cual el
investigador podra efectuar una investigacidbn 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 & Batista, 2014).

85



Hermenéutico: Es hermenéutico 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.

3.2. Disefio de investigacion: método hermenéutico dialéctico

El método hermenéutico dialéctico se basa en la relacién dialéctica entre la

comprensién, la explicacion 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 Pera.

3.3. Poblacién y Muestra

Con relacién a la investigacion en estudio la poblacidn estara constituida por un

expediente judicial que se encuentra consignado con el N° 675-2005 del Distrito

Judicial Del Santa — Nuevo Chimbote, el cual a su vez al contar como Unico objeto de

estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como unidad muestral.

3.4. Definicion y operacionalizacion de las variables y los indicadores

VARIABLES TIPOS DE DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSIO INDICADORES TECNICAS E
VARIABLE CONCEPTUAL NES INSTRUMENTO
TECNICAS:
EXCLUSION : _
Validez formal = Técnica de
Entendiéndose al L,
inomi observacion
X Conflicto descarte de normas, Antinomias
segln su rango, = Analisis de
normativo, temporalidad o _
INCOMP lacionad especialidad, de contenidos
ATIBILID relacionado acuerdo a la Validez
AD ala materia. material
DE Independiente jerarquia, SRS INSTRUMENTO:
NORMAS vigenci ht
gencia, y Confrontacion de o
CONSTIT especialidad. normas Principio de
UCIONAL constitucionales y proporcionalidad
ESY legales, por Control difuso
sobreposicion de la
LEGALES

naturaleza de la

Juicio de ponderacion
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Yi:
TECNICA
SDE
INTERPR
ETACION

Dependiente

Esquemas
conceptuales
e
ideoldgicos,
que ayudan
a construir
argumentos
para resolver
antinomias o
problemas
lingtisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamient
o0 juridico y
sino sélo
literal del
texto legal.

norma.
INTERPRETACION Sujetos = Auténtica
Del latin *  Doctrinal
interprepari, es la * Judicial
indagacion
orientada a . = Restrictiva
establecer el sentido = Extensiva
y alcar_1ce d_e las Resultados = Declarativa
normas juridicas en = Programética
torno a un hecho.
= Literal
= Logico-Sistematico
Medios = Historico
= Teleolégico
INTEGRACION Analogia . Malam partem
. Bonam partem
Ante un supuesto
especifico para el - = Segn su Funcién:
cual no existe Principios - Creativa
norma juridica generales - Interpretativa
aplicable, se - Integradora
procede a la i
integracion de la - ¥9fmatlva
. écnica
norma. h
Lagunas deley | _ Conflicto
. Axiolégica
= Argumento a pari
= Argumento ab minoris
Argumentos de ad?naius
interpretacion | =  Argumento ab maioris
‘uridica ad minus
J = Argumento a fortiori
= Argumento a contrario
Componentes . Premisas
. Inferencias
ARGUMENTACION *  Conclusién
. . Sujeto a . Principios
Tipo derazonamiento =  Reglas
que se formula en
alguno de los niveles = Argumento sedes
en que se utilizan materiae
normas del derecho. = Argumento a ribrica
= Argumento de la
coherencia
Argumento teleoldgico
Argumentos Argumento historico

interpretativos

Argumento psicoldgico
Argumento apag6gico
Argumento de autoridad
Argumento analégico
Argumento a partir de
principios

Lista de cotejo

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 (Valderrama, s.f.) donde se presentaran los parametros, extraidos de la
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revision de la literatura que se constituyen en indicadores de las variables. Asimismo,
para asegurar la coincidencia con los hallazgos, el contenido de la sentencia formara
parte de la presentacion de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista
de cotejo y cuadro de presentacion de los resultados correspondientes al docente

investigador).

3.6. Plan de analisis

Se ejecutara por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del

Valle; Compean Ortiz, & Reséndiz Gonzéles (2008). Estas etapas seran:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Serd una actividad que consistira en aproximarse gradual y reflexivamente al
fendmeno, estara guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada momento de
revisién y comprensién sera una conquista; es decir, sera un logro basado en la
observaciéon y el analisis. En esta fase se concretard, el contacto inicial con la

recoleccion de datos.

3.6.2. Lasegunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos

También, sera una actividad orientada por los objetivos, y la revisién 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 excepcion de los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados

en el proceso judicial seran reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico

Serd una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los
objetivos, articulando los datos con la revision de la literatura.
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El instrumento para la recoleccion de datos, sera una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, s.f.), 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 recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se evidenciara
como Anexo para el Informe de Tesis.
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3.7. Matriz de consistencia

TiTULO ENUNCIADO DEL OBJETIVOS VARIABLES TIPOS DE DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSI INDICADORES TECNICAS E
PROBLEMA VARIABLE CONCEPTUAL ONES INSTRUMENTO
Validez
TECNICAS  DE | ¢(De qué manera Objetivo General: EXCLUSION formal Antinomia TECNICAS:
INTERPRETACIO | las técnicas de
. ., Determi d : | .
N APLICADA EN | interpretacion son e?rmmar _e aue maﬁera a Conflicto
. técnicas de interpretacion son .
LA aplicadas en las . X1: normativo,
] o aplicadas en las ) = Técnica de
INCOMPATIBILI incompatibilidades incompatibilidades normativas, relacionado a la observacion
DAD normativas, proveniente de la Sentencia de INCOMPAT Independie jerarquia, Valid Analisi d
. . . alidez = Andlisis e
NORMATIVA, proveniente de la la Corte Suprema, en el IBILIDAD nte vigencia, y
. NORMATIV - material contenidos
PROVENIENTE Sentencia de la expediente N° 374-2015 de la A especialidad.
DE LA | Corte Suprema, en | Sala Penal Permanente, Lima
SENTENCIA DE | el expediente N° - 2018
Princioi
LA CORTE | 374-2015 dela finclplo de
SUPREMA, EN | Sala Penal Objetivos Especificos: proporcionalidad - INSTRUMENTO:
EL EXPEDIENTE | Permanente, Lima - | * Determinar la
incompatibilidad normativa de Control
N° 374-2015 DE 2018? B i
LA SALA PENAL la exclusion, en base a la COLISION difuso Lista de cotejo
validez formal y validez Juicio d —
PERMANENTE, material. uicio ae Poblacién-
LIMA - 2018 ) Determinar a ponderacion Muestra
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incompatibilidad normativa de
la colisién, en base al control
difuso.

3 Determinar las técnicas de
interpretacion,  teniendo  en
cuenta la interpretacion en base
a sujetos, resultados, medios, y
argumentos de interpretacion
juridica.

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

5 Determinar las técnicas de
interpretacién,  teniendo en
cuenta la argumentacion en base
a sus componentes, sujeto a; y, a

argumentos interpretativos.

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° 374-2015

Yq:
TECNICAS
DE

INTERPRE
TACION

Dependiente

Esquemas
conceptuales e
ideoldgicos, que
ayudan a construir
argumentos para
resolver

antinomias o

INTERPRET
ACION

Sujetos

Auténtica
Doctrinal
Judicial

Resultados

Restrictiva
Extensiva

Declarativa

Poblacion:
Expediente judicial
consignado con el
N° 00087-2013-15-
1826-JR-PE-01
perteneciente al
Distrito Judicial
lima el cual a su vez
al contar como
Gnico objeto de

estudio la muestra,

tiene como
equivalente ser
consignada  como

unidad muestral.
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de la Sala Penal Permanente,
Lima - 2018 en razén de que
no fueron tomados en cuenta los
criterios, métodos, principios y
argumentos que fundamentan su
decision.

problemas
linguisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y sino
s6lo literal del

texto legal.

=  Programatica

Medios

= Literal

= Ldgico-
Sistemético

= Historico

= Teleoldgico

INTEGRACIO
N

Analogia

= Malam partem

= Bonam partem

Principios
generales

= Segun su
Funcion:
Creativa
Interpretativa

- Integradora

Laguna de

ley

= Normativa
= Técnica

= Conflicto
= Axioldgica

Argumentos
de
interpretacio
n juridica

= Argumento a pari

= Argumento  ab
minoris ad maius

= Argumento  ab
maioris ad minus

= Argumento a
fortiori

= Argumento a
contrario

Componentes

= Premisas
= Inferencias
= Conclusion
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ARGUMENT
ACION

Sujeto a

= Principios
= Reglas

Argumentos
interpretativ

0s

= Argumento sedes

materiae

= Argumento a

rubrica

= Argumento de la

coherencia

= Argumento

teleol6gico

= Argumento

histérico

= Argumento

psicolégico

= Argumento

apagogico

= Argumento de

autoridad

= Argumento

analdgico

= Argumento a

partir de
principios
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3.8. Consideraciones Eticas

3.8.1. 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 y Morales, 2005). Se suscribira una Declaracion de Compromiso Etico,

que se evidenciard como Anexo 3 para el Informe de Tesis.

3.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y
rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010), se ha
insertard 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 operacionalizacién 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 Catolica — Sede

central: Chimbote - Per().



4.1. Resultados
Cuadro 1 : Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa

IV. RESULTADOS

Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del Expediente
N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, Lima. 2018

Calificacion de las
sub dimensiones

Calificacion total de la
incompatibilidad normativa

Juridica) Si cumple

8 Sub Evidencia empirica Parametros
= s dimensiones
'g g [ 1% @
[%]
S | E S |8 |z |8 3 5
a 5 s g 5 2 g
[« (5]
z < 7 z < »
[0,5] | [1,5] | [2,5] | [0-6] [07-12] [13-20]
o 1. Los fundamentos evidencian
< SALA PENAL PERMANENTE CASACION N° 374-2015 LIMA “|la  seleccion de  normas
a _Sum!lla. La minima lesividad del acto y las circunstancias en que se e_f,ectuo, constitucionales, teniendo en
= ﬂ implican que la conducta del acusado se adecue al ejercicio de la profesion, en cuenta la vigencia de la norma
= Z Validez consecuencia, no debe ser reprochado penalmente. Basad t ta | : X
mH S formal Lima, trece de noviembre de dos mil quince (Basado en tomar en cuenta la
—d 3 validez formal de la norma 18
= =]
<33 N o _ VISTOS: En | constitucional: es decir, verificar
a o 5 audiencia publica; el recurso de casacion interpuesto por la defensa del sentenciado Aurelio Pastor o comprobar la vigencia de la
S 3 Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de mayo de dos mil quince, emitida por la P leccionad g h
O Z Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirm6 la norma seleccionada, que no haya
O sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, que condent a Aurelio | Sido derogada o abrogada —
pd Pastor Valdivieso como autor del delito contra la Administracién Piiblica-trafico de influencias, en | Temporalidad de la Norma
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Validez
material

agravio del Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis meses
de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, impuso cuatro afios de pena privativa de
libertad efectiva; con lo demas que contiene.
Interviene como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores.

ANTECEDENTES:

Primero. Por disposicion del veinte de marzo de dos mil catorce, la Fiscal Provincial Titular
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios emitié requerimiento acusatorio, obrante
o foja uno del cuaderno de debate, contra Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra
la Administracion Publica-Trafico de influencias, en agravio del Estado; solicita que se le
imponga cuatro afios seis meses de pena privativa de libertad, inhabilitacion accesoria por el
mismo plazo, y siendo el agraviado el estado, representado por el Procurador Publico
Especializado en delitos de Corrupcién de Funcionarios, dej6 sin efecto su pedido de reparacion
civil.

Segundo. Producida la audiencia preliminar, emitido el auto de enjuiciamiento y sefialada fecha
para inicio del juicio oral, se registré la misma a fojas treinta y cuatro del mismo cuaderno, en la
que obra el indice de registro de audiencia de juicio oral del uno de septiembre de dos mil catorce,
continuandose los dias tres, cinco, ocho, quince, diecisiete, veinticinco de septiembre y seis de
octubre de dos mil catorce.

Tercero. Mediante sentencia del nueve de octubre de dos mil catorce, obrante a fojas cincuenta: i)

Condeno a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra la Administracién Puablica-
trafico de influencias, en agravio del Estado, previsto en el articulo cuatrocientos del Cédigo
Penal, en agravio del Estado. ii) Le impuso como penas principales: a) Cuatro afios y seis meses
de pena privativa de libertad efectiva, cuya ejecucion provisional se suspende hasta la fecha en
que quede consentida o ejecutoriada, bajo reglas de conducta. b) Medidas limitativas de derechos
de incapacidad para obtener el cargo, mandato, empleo o comision de caracter publico por el plazo
de cuatro afios y seis meses. iii) Declaré fundada en parte la reparacion civil propuesta por el actor
civil, fijandolo en cien mil nuevos soles el monto a favor del Estado. iv) Exoner6 del pago de
costas al sentenciado.

Cuarto. Apelada esta sentencia y concedido el recurso, luego de corrido traslado a las partes,
mediante resolucion del trece de abril de dos mil catorce, de fojas ciento treinta y uno, la Sala de
Apelaciones resolvié declarar: i) inadmisibles los medios probatorios ofrecido por el Fiscal
Superior de la Segunda Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios
consistentes en: a) Audio AURELIO PASTOR 03/09/12” b) Audio 18-10-12”, sin perjuicio de
solicitar su oralizacién en su oportunidad. ii) Admitir la declaracion del perito Pedro José Infante
Zapata. iii) inadmisibles los medios probatorios ofrecidos por la defensa del sentenciado Aurelio

Pastor Valdivieso. iv) Sefialar como fecha para la realizaciéon de la audiencia de apelacion el

2. Los fundamentos evidencian
la exclusién en la seleccion de
normas  constitucionales vy
legales en base a la jerarquia
normativa. (Con la finalidad de
distinguir el rango de ley en la
norma) Si cumple

1. Los fundamentos evidencian
la seleccion de normas legales.
(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

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)
pretensién(es) y sus alegaciones
facticas como juridicas del
impugnante y del representante
del Ministerio Publico) Si
cumple

3. Determina las causales
sustantivas para la seleccion de
normas. (Basadas en los
principios establecidos por la
doctrina: a) Principios
relacionados con la organizacion
del sistema de enjuiciamiento
penal; b) Principios relacionados
con la iniciacion del
procedimiento penal; C)
Principios relacionados con la
prueba; 'y, d) Principios
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Colision

Control
difuso

veintitrés de abril de dos mil quince. v) Al escrito presentado por la defensa por el cual subsana un
error material por no haber adjuntado una parte de los medios probatorios ofrecidos, habiéndose
denegado los mismos no resulta necesaria su incorporacion, asi como los medios ofrecidos, razén
por la cual se dispone devolver en la audiencia los anexos del escrito de fecha ocho y diez de abril
de dos mil quince a la defensa.

Quinto. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia de apelacion, ante el pedido de la defensa
de reexamen de medios probatorios inadmitidos por ese Colegiado, la declara improcedente, se
efectdan los alegatos de apertura, el examen del sentenciado, suspendiéndose para el treinta del
mismo mes y afio.

Sexto. En esa sesion se examina al perito respecto de los dictdmenes periciales de audio y se da
paso a la fase de examen de la prueba documental: i) Escucha de los audios contenidos en las dos
cintas magnéticas marca Sony HF90 lados “A” y “B”, de fecha tres de septiembre de dos mil doce
y lados “A” de fecha dieciocho de octubre de dos mil doce. ii) Tarjeta con membrete a nombre de
Aurelio Pastor Valdivieso, de fecha veinticuatro de agosto de dos mil doce, obrante a fojas ciento
ochenta y ocho del tomo | del expediente judicial. iii) Hoja de reporte de visitas al Jurado
Nacional de Elecciones del veintitrés de agosto de dos mil doce, obrante a fojas setecientos
veintiséis del tomo 111 del expediente judicial. Se suspende la audiencia para el cinco de mayo del
mismo afio.

Séptimo. En la citada fecha se realizan los alegatos de clausura y la autodefensa del sentenciado.
Octavo. En la cuarta sesién del dia quince del mismo mes y afio, se dio lectura a la sentencia
emitida por la Primera Sal penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima. Que
confirmd la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, en el extremo
que condend a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito al Patrimonio-trafico de influencia,
en agravio del Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, le impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad efectiva; con lo deméas que contiene.

Noveno. La defensa del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso interpuso recurso de casacion

contra la sentencia de vista-ver fojas doscientos dieciocho-, que fue concedido en parte por

relacionados con la forma) Si
cumple

4. Determinar las causales
adjetivas para la seleccion de
normas prescritas en el Art.
429° del Codigo Procesal Penal.
(Las cuales deberan estar
debidamente fundamentadas, con
la finalidad de determinar qué
principio o derecho se vulnerd)
Sicumple

1. Los fundamentos evidencian
la colisibn normativa en las
normas seleccionadas en la
sentencia de la Corte Suprema.
No 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 relacién
al(os) derecho(s)
fundamental(es) vulnerado(s)) Si
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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resolucion del trece de abril de dos mil quince, obrante a fojas trescientos noventa y tres.

Décimo. Cumplido el tramite de traslados a los sujetos procesales por el plazo de diez dias, se
emitio la Ejecutoria de calificacion de casacion del veintiocho de agosto de dos mil quince, que
declaré bien concedido el recurso de casacién, en un extremo, para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial.

Décimo primero. Producida la audiencia de casacion, deliberada la causa en secreto y votada el

mismo dia, corresponde pronunciar la presente sentencia casatoria que se leerd en audiencia
publica-con las partes que asistan-, en concordancia de los articulos cuatrocientos treinta y uno,
apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del Cédigo Procesal Penal, el
dia trece de noviembre de dos mil quince, a horas diez de la mafiana.
CONSIDERANDOS:
|. ASPECTOS GENERALES
Primero. Conforme con la Ejecutoria Suprema del veintiocho de agosto de dos mil quince-
calificacion-, obrante a fojas ciento noventa y cinco del cuadernillo formado en esta instancia,
el motivo admitido esta referido al desarrollo de la doctrina jurisprudencial para analizar el

libre ejercicio de la abogada como causal el inciso ocho del articulo veinte del Cédigo Penal.

1. Imputacién

Segundo. Se imputa al recurrente haber invocado influencias simuladas ante la Alcaldesa de
la Municipalidad Provincial de Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, con el Presidente del
Jurado Nacional de Elecciones del afio dos mil doce, Hugo Sivina Hurtado, asi como con el
Fiscal Supremo en lo Penal Pablo Sanchez Velarde, ofreciéndole interceder ante ellos a
efectos que el primero de los nombrados retarde, mas alla del plazo legalmente previsto, la
emision de su pronunciamiento en el proceso de solicitud de vacancia del cargo de Alcaldesa,
que venia conociendo contra la mencionada denunciante, mientras que el segundo emita su
dictamen de manera favorable y rdpida en el proceso penal que venia a raiz del recurso de
nulidad interpuesto por la referida Alcaldesa y con todo ello evitar que sea suspendida en su
cargo como Alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache; haciendo que Corina de la
Cruz Yupanqui le prometa el pago de la suma de sesenta mil nuevos soles, bajo el concepto
de honorarios profesionales, no habiéndose apersonado como abogado a ninguno de los dos

procesos mencionados, invocaciones que se han dado en momentos distintos, pero que son

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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parte de una sola idea preconcebida a resolucion criminal, considerandose por ello un solo
delito continuado.
2. Fundamentos de la sentencia de primera instancia
Tercero. El Primer Juzgado Penal Unipersonal para condenar al recurrente sefialé
como hechos probados que:
i) En cuanto al agente delictivo, éste es el acusado, en su calidad de abogado defensor
de la actividad privada
ii) En cuanto a la modalidad utilizada, se invoc6 influencias simuladas, toda vez que el
acusado Aurelio Pastor Valdivieso afirmé ante la testigo Corina de la Cruz
Yupanqui, tener “amigos” ante los dos entes del Estado ya descritos.
iii) En cuanto al objeto corruptor, esta probado que el acusado por su intervencion ante
los dos entes estatales solicité la suma de sesenta mil nuevos soles.

iv) En cuanto al ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor publico, esta

=

probado que el acusado mediante el uso de influencia simulada ofreci6 interceder
ante el ex Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, doctor Hugo Sivina
Hurtado y el Fiscal Supremo, doctor Pablo Sanchez Velarde.

v) En cuanto a que el servidor ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso
judicial o administrativo, esta acreditada la existencia de dos procesos uno en el
tema administrativo sobre el pedido de vacancia de la Alcaldesa de Tocache, Corina
de la Cruz Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional de Elecciones,
presidido por el doctor Hugo Sivina Hurtado y el otro, el proceso penal sobre
difamacion agravada, donde aparecia como procesada Corina de la Cruz Yupanqui,
donde intervino el Fiscal Supremo doctor Pablo Sanchez Velarde.

vi

=

En cuanto al elemento subjetivo, esta acreditado que el acusado ha exteriorizado su
voluntad de obtener un beneficio econdmico mediante la utilizacién de influencias
simuladas ante la persona de Corina de la Cruz Yupanqui.

vii) Sobre la antijuridicidad que por las formas y circunstancias, en que se desarrollaron
los hechos, el acusado se encontraba en plena capacidad de poder determinar u
establecer que sus acciones eran contrarias al ordenamiento juridico vigente.

3. Fundamento de la sentencia de segunda instancia
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Cuarto. La Primera Sala Penal de Apelaciones para confirmar la sentencia de vista, en
relacion al extremo que es materia de casacion, indico:

i) Son presupuestos del ejercicio legitimo de un derecho aplicado a los actos de abogacia:
a Ser abogado, que no es objeto de controversia, pues el acusado estudié la carrera
profesional de derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, se titul6 en la
misma casa de estudios en el afio mil novecientos noventa y tres y esta inscrito en el
Colegio de Abogados de Lima. b) Obrar como profesional, toda vez que sefialo que
culmind la Maestria en Derecho Constitucional y como abogado entre los afios mil
novecientos noventa y tres a mil novecientos noventa y cinco absolvi6 consultas sobre
esta disciplina, entre mil novecientos noventa y cinco a dos mil asesoré en temas de
Derechos Humanos, colabor6 en la defensa del ex Presidente Alan Garcia Pérez, de mil
novecientos noventa y cinco a dos mil uno fue asesor en el Congreso de la Republica, y
entre dos mil uno a dos mil once fue Congresista de la Republica. Por su experiencia se
especializé en Derecho Electoral y creé la Escuela Electoral del Jurado Nacional de
Elecciones y ejerci6 la profesion de abogacia hasta la fecha. C) El ejercicio legitimo o
regular del abogado en un proceso judicial o administrativo, que exige que la prestacion
de servicios legales se realice dentro del marco legal permitido y, por lo tanto, el
abogado debe abstenerse de realizar cualquier conducta que pudiera influir
indebidamente en el tiempo o el modo de resolver por parte de la autoridad. No debe
utilizar medios que presenten una injerencia para el ejercicio imparcial e independiente,
ni permitir que el cliente lo haga.

ii)En el presente caso, el imputado no realizé una defensa en estos términos, toda vez que:
a) No se apersoné a los procesos en tramite, no presenté escritos, recursos o informes. b)
No canté con la documentacion de los expedientes para el estudio de los dos procesos,
s6lo tomé nota de lo que le referia De la Cruz Yupanqui. c) Ella contaba con el
patrocinio de Carlos Augusto Yobar Palomino, quien solicitd se desestime el pedido de
vacancia ante el Jurado Nacional de Elecciones, mediante recursos del ocho de agosto
del dos mil doce, posteriormente también tuvo como abogado a Horacio Cénepa.

iii) Al contrario, sélo se limité a invocar influencias, jactdndose en hacer alardes de
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amistad conocer a funcionarios del Jurado Nacional de Elecciones y Ministerio Publico.
A este efecto, la Sala de Apelaciones determina los hechos probados de la imputacion
sobre trafico de influencias y transcribe la partes de las grabaciones de conversaciones
entre Pastor Valdivieso que acreditaran tal circunstancia.

A) El veintitrés de agosto de dos mil doce De la Cruz Yupanqui concurrio a su estudio y
ambos fueron al Jurado Nacional de Elecciones y como el imputado viajaba al dia
siguiente, fecha de la vista de la causa en el proceso de vacancia, le pidié que pasara a
recoger tres tarjetas a su domicilio. Una de ellas no fue entregada y quedé en poder de
De la Cruz Yupanqui, tarjeta dirigida al testigo Sivina Hurtado con el siguiente texto:
“Estimado Hugo: Disculpa que no vaya a verte personalmente pero esta mafiana sali a
Tarapoto. Te ruego tener en cuenta la informacion adjunta, con cargo a visitarte el lunes.
Un abrazo 24.08.12”

B) El Colegiado escuchd los audios que contienen conversaciones entre De la Cruz
Yupanqui y Pastor Valdivieso de fechas tres de septiembre y dieciocho de octubre de
dos mil doce, grabadas en una cinta de casete por esta, oralizados y debatidos en primera
y segunda instancia, no habiendo observacién a la transcripcién de las actas. De la
escucha de estos se advierte que el accionar del citado sentenciado no corresponde al
ejercicio legitima de un abogado, ya que invocé influencias basadas en la amistad (la
transcripcion que se efectlia busca ser fiel reflejo de lo conversado):

“7. Aurelio Pastor: (...) él me ha pedido apoyo yo entiendo porque los magistrados son
unos fregados vienen 100 abogados no les hacen caso, necesitan siempre a alguien
conocido (...) 21. (...) Al jurado los conozco por eso te digo.

8. Corina de la Cruz: Si pero alli se ve causa todo, vista de causa todo ;no?

[...]".

“43. Aurelio Pastor: Y resuelve eso, eso si (ininteligible) pero hay que correr.

44. Corina de la Cruz ;Pero puede caminar?

45. Aurelio Pastor: Puede caminar si un esta encima, si no puede demorar un afio, sino
corre.

46.Corina de la Cruz ;Ta crees que pueda caminar? ;La ley le permite que camine

rapido? Porque algunos caminan.
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47. Aurelio Pastor: (...) La verdad es esa s6lo depende ¢ la voluntad de ellos, si ellos
quieren camina rapido y la cuestion es que estar ahi encima pero la suspension no las
vas a liberar, no hay forma si hubiera forma la te dijera, yo, mira Corina mejor llegada
no puedo tener con los miembros del jurado.

Corina de la Cruz: yo tengo buenos amigos alli, como son buenos amigos me pueden
ayudar (...)”

64. Corina de la Cruz: Y si va otra persona que pueda tener llegada

65. Aurelio Pastor: ;A donde?

66. Corina de la Cruz: Alli pues.

67. Aurelio Pastor: ¢Al jurado? Mas llegada que yo.

69. Aurelio Pastor: Son gente correcta, Corina, son gente correcta eso no lo vas
arreglar con plata. [...]

72. Corina de la Cruz: Ya esta definido.

73. Aurelio Pastor: Yo tengo, la persona, el presidente del Jurado es amigo mio
(ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo. [...]

83. Corina de la Cruz .o tienes fecha limite.

84. Aurelio Pastor: (...) cualquier cosa que se consigue en el jurado no se consigue
con plata, se consigue por amistad”.

279. Corina de la Cruz: (...) el doctor ha hablado dice, con los sefiores del jurado que
van a dar la suspension si o si, para ellos no hay otra solucion.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: ya me lo explicaron ya me eh reunido con todos en una
mesa...como son mis amigos yo les hablo con franqueza, eso es lo bueno de tener
amigos no se trata de arreglar sin, lo digo, mira (...)“.

C) Estos didlogos acreditan que ofreci interceder ante el Presidente del Jurado
Nacional de Elecciones a fin que demore en la notificacion de la resolucion de
suspension de Corina de la Cruz en el proceso de vacancia.

“55.Aurelio Pastor: (...) ahora qué tenemos que hacer, correr, correr, yo puedo

pelearme e insistir en el Jurado y seguir diciendo dame mas tiempo, dame mas tiempo
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56. Corina de la Cruz. Claro que podrian avanzar lo de la Fiscalia, porque el otro me
dice que va a pronunciarse si o si.

57. Aurelio Pastor: Quién.

58. Corina de la Cruz. En la, en el Jurado.

85. Corina de la Cruz: No, si lo que te digo es que si pasa los 30dias.

86. Aurelio Pastor: “(...) ellos han visto la causa el dia 24, y yo le eh pedido al
presidente que me ayude no remitiéndolas, no notificandolas hasta el 24de”.

87. Corina de la Cruz: Octubre ;/no? Setiembre”.

“171. Corina de la Cruz: Entonces eso queremos correr hoy dia.

172. Aurelio Pastor: Yo te ayudo aguantar el tiempo que no la notifiquen yo tengo un
buen argumento con el jurado, el argumento no es la obra ni argumento es dame
tiempo para sacar”.

279. Corina de la Cruz (...) El doctor ha hablado, dice, con los sefiores del Jurado que
van a dar la suspension si o si, para ellos no hay otra solucién.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no haysolucién.

282. Aurelio Pastor: (...) entonces el presidente me ha ofrecido que me va dar, que me
va a dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora yo voy a buscar que me dé mas
tiempo que la ley sefiala, cosa que no seria la primera vez que ocurre, o0 sea hay causas
que demorar por algin motivo(...).

283. Corina de la Cruz: En tres meses.

284. Aurelio Pastor: Tres meses ;Qué me ha ofrecido el presidente hasta ahora? VVoy a
tratar dos cosas primero que este mes no sea un mMes uno gque sea mas de un mes y
segundo de que eso no demore mas de tres meses sino que demore menos para tratar
de empatar, si yo logro que te salga la resolucion después de que ya lo solucionaste
serfa una maravilla (...)”.

D) Y también, prometi6 interceder ante el Fiscal Supremo Pablo Sanchez
Velarde para que agilice la emision del dictamen y salga a su favor:

“90. Aurelio Pastor: (...) Mientras tanto hay que correr a la fiscalia hablar con el
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fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo resuelva rapido
..

“280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no haysolucién.

282. Aurelio Pastor: (...) voy a ir a hablar con el fiscal personalmente que resuelva
sino que lo resuelva rapido y que lo remira(...).

“Corina de la Cruz: Si, pero el Jurado qué esperamos ya, porque en la resolucion dice
que tiene que esperarse el veredicto de la Corte ¢no?

Aurelio Pastor: Ahora te digo una cosa Corina, yo fui a hablar con el fiscal y el fiscal
nos ayudo, yo personalmente he ido a hablar con éI”. “Aurelio Pastor: (...) Sanchez
Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y él me conté que lo sac6 a tu favor
y lo sacé rapido y él me dijo alli(...).

“Aurelio Pastor: Yo he sacado esa resolucion hablando con Sanchez Velarde (...)”.

E) Por esta invocacion de influencias e intercesion, que a criterio del juez y la
Sala son simuladas, hizo prometer la suma de sesenta mil nuevos soles, bajo la
denominacion de “servicios” u “honorarios profesionales” sin embargo, tal retribucion
econémica estaba alejada de la realidad, porque no se trataba de un patrimonio ante la
jurisdiccion electoral y Ministerio PUblico sino una intervencion ajena a ello. Esto se
evidencia en los siguientes dialogos:

“77. Corina de la Cruz: (..) ;Cuantos son tus servicios? Porque hay que correr, no.

78 Aurelio Pastor: hay que correr, mira, te digo la verdad es una chamba de
practicamente todos los dias; porque si no estas detras, esto te demora un afio en la
Suprema, todo el mundo te va a decir eso, los casos en la Suprema te demora un afio.
79. Corina de la Cruz: M&s 0 menos.

8. Aurelio Pastor: Claro, entonces hay que correr hay que ver, alli puede haber
alguna gente que nos ayude, ya, a que ti puedas regresar lo més pronto a la
municipalidad, mira yo te diré lo siguiente, con franqueza, solucionandote varias
cosas, no: primero, ganando el tiempo que se necesita en el Jurado Nacional de
Elecciones y voy a seguir trabajando contigo, porque para mi lo que me interesa que

no salgas dela alcaldia.
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Es una chamba bien intensa. Yo te propongo lo siguiente para yo correr: 30 mil soles
de entrada y 30 mil soles de salida. Mira, Corina, que va a ganar, yo creo que vas a
ganar. El problema no es que ganes, sino cuando vas a ganar.

“91. Corina de la Cruz: Claro depende de ellos.

92. Aurelio Pastor: Claro, dsea ya vieron las causas ya decidieron ya dijeron a favor de
la alcaldesa hagan la resolucion, y se demoran dos meses haciéndola, entonces es una
chamba bien interesante yo proponia lo siguiente para yo correr, yo te pongo lo
siguiente: te propongo 30 mil soles de entrada y 30 mil soles de salida

93. Corina de la Cruz: ya 60

94. Aurelio Pastor: Asi es”

“100. Aurelio Pastor: Qué hacemos.

101. Corina de la Cruz: No funciona, no funciona ya.

103. Aurelio Pastor: Ahora yo estoy diciendo que lo vamos a sacar lo mas pronto
posible, a mi me interesa sacarlo, porque si me vas a dar una parte ahora y la otra

parte me esta esperando apenas solucione el problema yo tengo que a correr para que
por mi salga mafiana, no cierto, pero hay que estar encima, hay que estar encima, no
queda otra, hay que estar encima, ahora tu andate a la alcaldia, y piensa en que lo que
te voy a decir asi friamente, piensa que a fin de mes podrian notificar la suspension.
“107. Corina de la Cruz: Claro.

108 Aurelio Pastor: Yo no trabajo asi, yo te estoy proponiendo estos son mis
honorarios ahorita y esto al momento de salida, punto, no estoy diciendo oye Crina
necesito, no se necesita nada, es mi gestion la que se necesita y es mi chamba, pero tu
prepérate por si acaso mas vale prevenir que lamentar, si te digo andate y estate
tranquila”.

“Aurelio Pastor: Como estas Corina.

Corina de la Cruz: Alli un poco preocupada, no he podido venir, tu sabes que el dinero
n se puede conseguir rapido.

Aurelio Pastor: Si pero me hubieras llamado.

[--]

Corina de la Cruz: Que el dinero de los cincuenta mil que habias pedido”.
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“Corina dela Cruz: (...) he venido preocupada por el motivo del dinero que no puedo
obtenerlo para poder cumplir con lo que td me has pedido cincuenta mil, tu sabes que
no es facil.

Aurelio Pastor: Yo sé.

Corina de la Cruz: Ademas, este.

Aurelio Pastor: (ininteligible) Ahora ya no estas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Exactamente, ya nadie te quiere prestar, pero de dénde pero como,
para qué.

Aurelio Pastor: Yo te dije, cuando te dije, t0 estabas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Correcto (...)

Corina de la Cruz: (...) en su debido momento te voy a corresponder pero ahora es
ben dificil Aurelio...no lo hay... y si, al principio y habia quedado que me van a
prestar (...)”.

“Aurelio Pastor: Ldgico.

Corina de la Cruz: (...) para poder pagar la cantidad de dinero que piden es bien
problematico no... como cumplo con Pastor digo yo, qué hago donde voy a ir tengo
que ir a decirlo a su propio despacho porque por teléfono no se puede”.

Aurelio Pastor: Ok.

Corina de la Cruz: (...) buscar prestado, no h podido lograr...no puedo tener ese
dinero y bueno que méas puedo contar con tus servicios si no hayplata.

Aurelio Pastor: Eso no tiene nada que ver...entiendo la situacion en la que estas y
espero que vas a volver a alcaldia ¢verdad?

“Aurelio Pastor: Corina vamos hacer una cosa, escuchame, yo te voy ayudar a dejar
ese tema delos honorarios pendientes ya te puse el numero me lo pagaras cuando
regrese a la alcaldia (...)

Corina de la Cruz: Ya.

Aurelio Pastor: Lo dejamos alli pendiente.

Corina de la Cruz: Si es asi que t( me esperas.

Aurelio Pastor: Yo te voy a esperar y te voy a solucionar y te voy ayudar a solucionar
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4.

)

v)

)

el problema para que regreses, a mi me interesa que regreses...porque regresando me
pagaras mis honorarios ¢ correcto?.

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Ya te voy a ayudar, en los dos lados no necesito que Horacio Canepa
sepa”

“Corina de la Cruz: Pero conocer el tema.

Aurelio Pastor: yo estoy viendo el tema del alcalde de Pachacamac, Hugo...yotengo
varios casos, yo te voy ayudar, ya mis honorarios lo dejamos para que me pagues
cuando regreses”.

Los diélogos detallados sobre invocacion de lazos de amistad, interceder en la demora
de la notificacion y celeridad en la emision del dictamen fiscal, hacer prometer dinero
a la interesada como servicios u honorarios, dan cuenta de un accionar que no se
compatibiliza con el ejercicio regular de la abogacia, por el contrario desde la
antijuri8dicidad formal (injusto formal) ha quebrantado el contenido de las normas
prohibitivas que constituyen un parametro para deslindar cuando estamos ante una
causa de justificacion o un hecho de contenido penal. Normas prohibitivas como los
articulos 22, 25 y 29 del Cédigo de Etica de Abogados del Perti y 57 y 63 del Codigo
de Etica del Abogado (sic.)

En el ambito de la antijuridicidad material esta acreditado que el acusado con su
actuacion: visitas, supuestas gestiones, alarde de amistad de los funcionarios del
Jurado Nacional de Elecciones y Ministerio Publico, ha quebrantado los bienes
juridicos protegidos, tales como la imparcialidad, objetividad, independencia y
descrédito en las actuaciones de los miembros de ambos 6rganos constitucionales de
las citadas entidades ante los justiciables y ciudadanos, toda vez que invocd
influencias simuladas ante los funcionarios que tenian que decidir sobre los procesos

seguidos contra Corina de la Cruz.

Argumentos del recursos de casacion
Quinto. La defensa de Pastor Valdivieso al interpretar su recurso de casacion, alega

que:

Su recurso se ampara en los incisos uno y tres del articulo cuatrocientos veintinueve
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i

W)

v)

v)

del Codigo Procesal Penal, pues se habrian vulnerado su derecho a la presuncion de
inocencia y la libertad del ejercicio de la abogacia.

Esto es asi toda vez que los hechos institucionales, como los actos que forman el
ejercicio de la abogacia, se tienen que probar con el procedimiento establecido en Ley.
Al tratarse de actos de abogacia realizados fuera de un proceso judicial, segin el
articulo veinte de la Constitucién, es el Colegio de Abogados el que determina qué
actos son ejercicio de la abogacia y cuando el abogado viola el Cédigo de Etica
Profesional, a través del documento publico resolucién sancionatoria del Colegio de
Abogados de Lima. Si el objeto del proceso penal es un acto de abogacia, su
criminalizacion exige pronunciamiento del Colegio de Abogados determinado si se ha
violado el Cadigo de Etica Profesional, que es la le artis de laabogacia.

La Sala de Apelaciones, repitiendo el error del juez, utiliza sus conocimientos
privados para determinar que actos son ejercicio de la abogacia y cuando se viola el
Codigo de Etica Profesional, asi, no se aport una resolucién sancionatoria del
Colegio de Abogados de Lima y se rechazo el informe ofrecido por este, emitido
después de la sentencia condenatoria. Igualmente se rechazaron informes juridicos de
Domingo Garcia Belaunde, Delia Revoredo Marzano y la opinion de Javier Valle
Riestra Gonzales Olaechea, que no aport6 la defensa anterior.

El libre ejercicio de la abogacia forma parte del contenido constitucionalidad del
derecho de defensa, sin este no hay defensa técnica eficaz, la Constitucién lo protege a
través del Colegio de Abogados, al que le asigna la funcién constitucional de
garantizar el libre y correcto ejercicio de la abogacia.

La gestién de intereses juridicos presentados al Jurado Nacional de Elecciones o a la
Fiscalia Suprema en lo Penal, se realizaron a través de entrevistas en el despacho y en
hora de atencién, incluso registrando la visita, no es la gestién privada que prohibe el
Cédigo de Etica Profesional.

El pretender que el abogado procurard que la resolucién de suspension del Jurado
Nacional de elecciones se dicte més alla del plazo legal no viola el Cédigo de Etica
Profesional porque, conforme a la estrategia del abogado, era necesario mientras que

avanzaba con la emision del dictamen supremo en el procedimiento de recurso de

108




5.

nulidad de sentencia.

vil) No es una influencia prohibitiva una relacién de amistad con un juez o fiscal al que se
le presentan argumentos juridicos y se le formulan peticiones legales que debe
resolver aplicando la ley.

viii) Si no se demuestra que el acto de abogado viola el Cédigo de Etica Profesional, se
configura un caso de ejercicio legitimo de la abogacia, que no constituye trafico de
influencias.

iX) La gestion de intereses que realiz6 el inculpado no es la regulada por la Ley
veintiocho mil veinticuatro ni le exige sus requisitos. En realidad es un gestor de
intereses juridicos, previsto por el Cédigo de Etica, por lo que las exigencias de esta
norma no le corresponden a él.

Fundamentos de la Fiscalia Suprema en lo Penal
Sexto. La representante de la Segunda Fiscalia Suprema en los Penal, en su escrito de
diez de noviembre de dos mil quince, indicaque:

i) Es un hecho probado que Pastor Valdivieso no ejercié ningln acto de abogacia, no
obstante haber dicho a de la Cruz Yupanqui que los funcionarios a quienes se refirio
eran honestos y que lo que se consigue en el Jurado Nacional de Elecciones es con
amistad y no con dinero, esto también constituye una invocacion de amistades en dicha
institucion. Por ello, la casacion no puede variar los hechos probados, que fue objeto de
juzgamiento y apelacidn, siendo desestimada la tesis de la defensa.

ii)El recurrente aleg6 que ejercié labores de abogacia como gestor de intereses, pero la
norma que lo regula, Ley veintiocho mil veinticuatro, niega dicha actuacion en el &mbito
de los procesos judiciales, o las funciones jurisdiccionales de los organismos
constitucionales auténomos y de las autoridad y tribunales antes lo que se sigue
procesos administrativos.

iii) La gestion de intereses no puede ampararse, pues el procesado ofrecio interceder ante
el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones para convencerlo de realizar un acto
ilegal, a través de la dilacion de un acto procesal, mas alld del plazo legalmente
establecido.

iv) No existe ejercicio regular de un derecho por no ser el “amiguisimo” ni la dilacién
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parte de la destreza profesional ni técnica de un abogado, sino una oferta ilegal.

v) Nuestro pais ha suscrito diversos instrumentos juridicos internacionales que se
comprometen a luchar contra la corrupcion, no hay norma que se justifique el trafico de
influencias reales o simuladas, sobre jueces, fiscales y funcionarios publicos que ejercen
justicia, al contrario, el legislador promulgé la Ley veintiocho mil veinticuatro, sobre
gestion de intereses en la administracion publica y el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial ha dictado directivas sobre las entrevistas con los abogados.

vi) Al delito de trafico de influencias no se le puede aplicar los criterios de adecuacion
social, pues es una teoria desfasada, de ahi que proceden las causas de justificacion, las

cuales n se aplican en este delito.

ACERCA DEL EJERCICIO LEGITIMO DE LA ACTIVIDAD DEL ABOGADO
Séptimo. El sistema de valoracion de prueba que ha acogido nuestra legislacion procesal es el
de sana critica. Este no limita la posibilidad de establecer criterios determinados para la
valoracién, pro so6lo seran pautas para el juez, que apoyado de un conocimiento sobre ciencia
0 técnica, reglas de la l6gica y maximas de la experiencia, resolvera regido por verdaderos
criterios de conocimientos que garanticen a la vez un adecuado juzgamiento.

Octavo. De ahi que el juez esté en la libertad de valorar la prueba para acreditar si el acusado
ejercitd su actividad profesional conforme a derecho y motivadamente, por lo que no sera
obligatorio tomar por ciertos informes juridicos, que solo ilustran al juez, pues no pueden
reemplazar su criterio.

Noveno. Sobre todo cuando el Recurso de Nulidad ndmero mil trescientos diez-dos mil ocho
Ayacucho, de catorce de enero de dos mil diez, determina que es el juez penal quien “tiene un
control de legalidad [...] por cuanto el procesamiento de quien resulte emplazado por el fiscal
requiere autorizacion o decision judicial, la que no es automatica puesto que el juez no actia
como simple receptor del procesamiento dispuesto por el Ministerio Pablico pues lo que
corresponde al juez es evaluar si la promocién de la accién penal se amolda a los requisitos
que establece la ley procesal”. Por ello, este tiene la facultad de determinar que conducta es
adecuada a derecho 0 no, como veremos.

Décimo. La alegacioén de la defensa hecha en el considerando quinto no tiene cabida, pues e

catedratico Taruffo citando a John Searle, profesor de filosofia de la Universidad de
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California, diferencio entre hechos “brutos” e “institucionales” sosteniendo que los primeros
son realidades fisicas o mentales y los segundos son construidos por la realidad cultural,
como la existencia de un contrato, matrimonio, sentencia, etc. por lo no habria hechos
“brutos” en el derecho y mucho menos en las definiciones normativas, sino Unicamente
hechos “institucionales” como se ha expuesto normativamente, de esta discusion filoséfica no
se puede concluir que para acreditar el ejercicio ilegitimo de la actividad del abogado, ademas
de la Ley Organica del Poder Judicial, el Cédigo de Etica de Abogados del Per( y conexos, se
requiere previamente un pronunciamiento institucional del Colegio de Abogados. Lo que
implicaria una cuestion prejudicial y el reconocimiento de un sistema de valoracion de prueba

tasada, proscrita.

LA TPICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS SIMULADAS
Décimo primero. El tipo penal recogido en el primer parrafo del articulo cuatrocientos del
Cadigo Penal sanciona a quien invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe
hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
conocera, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo. Del andlisis de
este tipo penal, tenemos: a) El ndcleo rector se encuentra expresado con la frase “invocando
influencias con el ofrecimiento de interceder”. Esta expresion marca la especificidad tipica
de esta modalidad de corrupcion. b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer” configuran
modalidades delictivas, que no bastan para configurar el delito. ¢) “Donativo, promesa o
cualquier ventaja”, son los medios corruptores. d) “Con el ofrecimiento de [...]” constituye el
componente teleoldgico de la conducta, es el destino de la accién ilicita.

Décimo segundo. El delito de trafico de influencias simuladas es de peligro y de simple
actividad que significa: i) Atribuirse poseer influencias ante un funcionario o servidor ptblico
serd un acto preparatorio del delito. ii) El trafico de la propia mediacion: ofrecimiento de
interceder, es un acto ejecutivo. ii) la recepcion del dinero, utilidad o promesa, es un acto de
consumacion. En el presente caso-trafico de influencias simuladas-se debe precisar que los
actos realizados luego de la consumacién, es decir, el hecho que no se haya apersonado a los
proceso en tramite, no presentando escritos, recursos o informes, no son punibles como actos

de trafico de influencias, de ahi que el analisis de la conducta del imputado por este delito
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s6lo corresponde al acto de traficar que realiza el autor sobre un particular, es decir, limitado
por nicleo rector.

Décimo tercero.- Este verbo rector, de invocar influencias con el ofrecimiento de interceder,
por lo general obedece a propuestas expresas efectuadas directamente por el traficante al
interesado, las cuales consistirian en la afirmacién o la atribuciéon que el sujeto tendria la
capacidad de influir en un funcionario publico, es decir, el agente sin legitimidad para obrar
invoca la capacidad o posibilidad de orientar o manipular la conducta de este en una direccion
determinada. Estos ofrecimientos y los actos que derivan de ello, por méaximas de la
experiencia se realizan subrepticiamente, de forma clandestina no publica.

Décimo cuarto.- Al cumplirse con esta conducta, se estaria realizando los actos ejecutivos del
delito de trafico de influencias simuladas. Sobre ello, han existido una serie de
cuestionamientos, José Hurtado Pozo, Fidel Rojas Vargas, Pefia Cabrera, y Mufioz Conde,
entre otros, sefialan que el peligro de perturbar de manera efectiva la decision de parte de un
funcionario o servidor publico al ser muy lejano y en ocasiones vacuo, contravendria el
principio de subsidiariedad del Derecho Penal.

Décimo quinto. De ahi que el bien juridico de este tipo penal no podria ser el normal
desarrollo o correcto funcionamiento de la Administracion Pdblica, ni la imparcialidad de
esta. Lo mas correcto es que protege la imagen y prestigio de la Administracion Publica y de
forma mediata su regular funcionamiento. Esta minima lesividad de los actos que se tipifican
en el delito de trafico de influencias simuladas, por la ineficacia a la afectacion del bien
juridico citado, se deben de tomar en cuenta al momento de efectuar alguna interpretacion, de
conformidad con el carécter subsidiario y fragmentario del Derecho Penal (principio de ultima
ratio)

IV. LA ANTIJURIDICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
SIMULADAS EN EL CASO DEL EJERCICIO LEGITIMO DE UNA PROFESION U
OFICIO.

Décimo sexto.- Si bien la terminologia legal se refiere a oficio, este es definido por el
Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas como sindnimo de ocupacién
habitual, cargo, ministerio y empleo, por otro lado define ala profesién como ejercicio de una

carrera, oficio, ciencia o arte, u ocupacion principal de una persona, por lo que la prevision
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legal incluye con mayor razén a la profesion del abogado.

Décimo séptimo. A diferencia de la tipicidad, que es un analisis sobre si la conducta encaja
en el tipo penal y es aceptada socialmente, en esta categoria se determina si individualmente
el ordenamiento juridico la autoriza, por ello el analisis se hace caso por caso y ponderando
una serie de principios que determinaran si la conducta se permite ono.

Décimo octavo. i) la antijuridicidad implica un doble anélisis sobre la conducta del sujeto
activo: a) Antijuridicidad formal, es decir, que la conducta sea contraria al ordenamiento
juridico. b) Antijuridicidad material, que la conducta lesiones el bien juridico, es en esta
donde se analizara si est4 justificada. ii) Puede existir colision de bienes juridicos de tal forma
que se debe sacrificar el interés menos valioso, por lo que, la lesién o puesta en peligro de este
s6lo serd materialmente antijuridica cuando es contraria a los fines del ordenamiento juridico.
Criterio que prima al momento de evaluar las causas de justificacion, conforme con la
doctrina mayoritaria.

Décimo noveno.- Una de estas causas de exencion de responsabilidad es el ejercicio legitimo
de una profesion u oficio, regulado en el inciso ocho del articulo veinte del Cédigo Penal, que
tiene su fundamento en el derecho a la libertad del trabajo, por lo que, la conducta del sujeto
activo que lesiona un bien juridico al desarrollar una profesion u oficio, no serd antijuridica si
es que se realizé de acuerdo al ordenamiento juridico, es decir, que el agente haya actuado
respetando las normas constitucionales y dentro del marco legal, general o especial,
pertinente, en atencion al principio de interés preponderante. El Tribual Constitucional en la
sentencia recafa en el expediente nimero tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho —
AAJTC, de treinta de junio de dos mil diez, ha sefialado que el derecho al libre ejercicio de la
profesién es uno de aquellos que forma parte del contenido de otro. En concreto el derecho a
la libertad de trabajo, reconocido por el articulo dos inciso quince de la Constitucion. Como
tal, garantiza que una persona puede ejercer libremente la profesién para la cual se ha
formado, como medio de realizacion personal. Ello no significa que el derecho al libre
ejercicio de la profesion, en tanto derecho fundamental, sea ajeno a las limitaciones
establecidas por ley. Sin embargo, corresponde realizar un analisis de constitucionalidad de
tales limitaciones, a fin de verificar su validez. En ese sentido, el juez Supremo Villa Stein ha

sefialado que el acto estara justificado si: a) La profesién u oficio son licitos. b) la actuacién
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no rebase la lex artis. ) El propdsito de la intervencion se refiera a uno de su profesion u

oficio.

1

La actividad del abogado como supuesto del ejercicio legitimo de un oficio o profesion.
Vigésimo. Lo que es materia de discusion es qué actividad del abogado en el caso del

delito de trafico de influencias simuladas puede justificar la lesién de un bien juridico y
en qué casos ocurre, por lo que corresponde analizar el regular ejercicio del profesional

en derecho.

1.1 Laactividad legitima del abogado

1.1.1 Ambito de la actividad del abogado

Vigésimo primero. Bentham, citado por Ferrajoli, ha indicado que en un ordenamiento
cuyas “leyes fuesen tan sencillas que su conocimiento estuviese al alcance de todos los
ciudadanos, cada cual podria “dirigir y defender su causa en justicia como administra y
dirige sus demés negocios y seria por tanto suficiente la autodefensa. Pero “en el reinado
de una legislacion oscura y complicada, de un modo de enjuiciar lleno de féormulas y
cargado de nulidades” es necesaria la defensa técnica de un abogado de profesion “para
restablecer la igualdad entre las partes, respecto a la capacidad y para compensar la
desventajas inherente a la inferioridad de condicién del imputado.

Vigésimo segundo. Alberto Binder sostiene que antes de la reforma procesal penal se ha
resaltado la importancia del abogado como colaborador de la administracion de justicia.
Sin embargo, al abogado en dicha posicién resulta una exigencia demasiado alta tiene el
deber de ser lo mas diligente posible para garantizar los derechos de su patrocinado y
logra el éxito, guardando el secreto profesional. El defensor no es auxiliar del juez ni de
la justicia, segin nuestro régimen constitucional es un asistente directo del imputado, en
tal carécter, debe guiarse por los intereses y necesidades de la defensa de su cliente. No
cumple una funcién publica, sino que asesora a una persona particular, su funcién y su
actuacion conforme con las reglas de la ética, debe cefiirse o defender los intereses de
ese imputado. En la medida en que lo haga el defensor estard contribuyendo a que ese
proceso responda a las exigencias del Estado de Derecho, y en esto Gltimo consiste su
funcion publica o social: su contribucion, a través de la asistencia al imputado en

particular, a la legitimidad de los juicios en un Estado de Derecho”. El defensor técnico
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como asistente del imputado tiene el derecho de participar — incluso autbnomamente —
en todos los actos del proceso”.

Vigésimo tercero. San Martin Castro sefiala que el defensor cumple una funcion publica
por que hace valer la presuncion de inocencia -y, dado el caso, también todas las
circunstancias que favorecen al culpable- y, en sentido juridico, garantiza y vela por la
legalidad formal del procedimiento. Pero también, en armonia con ello, sirve
exclusivamente al interés del imputado, en la medida que ese interés se dirija a ser
defendido de la mejor manera posible. Es pues un érgano de la administracion de justicia
al exclusivo servicio de los intereses del imputado admitidos legalmente, lo que no
significa que sea dependiente del érgano judicial, y menos, de la fiscalia.

Vigésimo cuarto. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente
nimero tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, de treinta de junio de
dos mil diez, ha sefialado que el abogado es el profesional del derecho que ejerce, entre
otros servicios, la direccién y defensa de las partes en los procesos judiciales. La
abogacia, asi como el ejercicio de cualquier profesion, esta al servicio y beneficio de la
sociedad, por lo que su puesta en practica debe estar imbuida de normas éticas y
deontolégicas. Entonces, la realizacion de tal derecho exige la aplicacion de algunos
principios, entre los cuales, el mas importante es el principio de proporcionalidad, que se
erige como herramienta interpretativa destinada a establecer hasta donde el derecho
fundamental limitado (ejercicio legal de la profesion) tolera las restricciones que se le
imponen.

Vigésimo quinto. Dentro de la normativa de rango legal, el articulo doscientos noventa y
tres de la Ley Organica del Poder Judicial, sefiala que el abogado tiene derecho a
defender o prestar asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades judiciales,
parlamentarias, politicas, administrativas, policiales y militares y ante las entidades o
corporaciones de derecho privado o ninguna autoridad puede impedir este ejercicio, bajo
responsabilidad. Asi también, el Cédigo de Etica del Abogado, aprobado por Resolucién
de Presidencia de Junta de Decanos uno-dos mil doce-JDCAP-P del catorce de abril de
dos mil doce, sefiala en su glosario de términos, que el ejercicio profesional del abogado

posee diversas manifestaciones, entre las que incluye desempefiarse como litigante,
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asesor legal, gerente legal, gestor de intereses, arbitro, conciliador, congresista, docente,
fiscal, funcionario pUblico, magistrado, investigador, comentarista en asuntos juridicos y
todo aquel otro trabajo profesional o académico donde el abogado utilice dichos
conocimientos.

Vigésimo sexto. Entonces, conforme con esta Gltima norma citada, a actividad del
abogado tiene que ver con todo o que realice en materia juridica: litigar, juzgar,
ensefiar, etc. El derecho de asistencia de abogado de consistir, primariamente, en la
facultad de eleccién de un abogado de confianza, de la persona que el imputado
considere mas adecuado para ello. El abogado viene a asistir a su defendido
precisamente en funcién de apoyo técnico, sin virtualidad decisoria. Cuando se ejerce
como abogado particular se puede dividir en tres: a) Actividades de transaccion. B)
Asesoria juridica. C) Defensa en un proceso o procedimiento. En la primera el abogado
presta sus servicios para constituir empresas, asumir la direccion de las mismas, actuar
en conciliaciones, 0 negociar entre partes en conflicto al margen de alguna institucion.
La asesoria juridica sirve para explicar al cliente los alcances juridicos de una situacion
en este ambito, los efectos de seguir adelante un proceso o expresarle la estrategia de
litigacion que se planea utilizar antes de ingresar a la defensa en el proceso. Producto de
ello, la tercera actividad, es la defensa en juicio, que se da cuando el abogado brinda
servicios en un proceso. Por lo que sus labores son amplias y puede desenvolverse en
cualquiera de estos ambitos.

Vigésimo séptimo. Para el Congreso de las Naciones unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del delincuente, las obligaciones de los abogados para con sus clientes son
las siguientes. a) Prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y obligaciones,
asi como con respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en tanto sea
pertinente a los derechos y obligaciones de los clientes. B) Prestarles asistencia en todas
las formas adecuadas, y adoptar medidas juridicas para protegerlos o defender sus
intereses. C) Prestarles asistencia ante los tribunales judiciales, otros tribunales u
organismos administrativos, cuando corresponda.

1.1.2 La normativa que regula la legitimidad de la actividad del abogado

Vigésimo octavo. Estas actividades se desarrollan de acuerdo a los principios de no dafiar
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a otros (nemim laedere) o de normas de la practica comun del oficio (lex artis) también
por normas y principios positivizados, es decir, el ordenamiento juridico nacional es el
marco de esta actividad profesional, en ese sentido, la Constitucion Politica del Estado,
en su inciso catorce y quince del articulo dos sefiala que toda persona tienen derecho a
“contratar con fines licitos siempre que no se contravengan leyes de orden publico” y
“trabajar libremente, con sujecion a ley”.

Vigésimo noveno. La Ley Organica del Poder Judicial en su articulo doscientos ochenta y

cuatro y cuatro sefiala que la abogacia es una funcién social al servicio de la Justicia y el
Derecho. El articulo doscientos ochenta y ocho, del texto citado, indica que son deberes
de los abogados patrocinar con sujecién a los principios de lealtad, probidad, veracidad,
honradez y buenas fe; defender con sujecion a las leyes, la verdad delos hechos y las
normas del Codigo de Etica Profesional (...) su articulo doscientos ochenta y nueve
sefiala que tiene como derechos el defender con independencia a quienes se lo soliciten
en cualquier etapa del proceso, concertar libremente sus honorarios profesionales; (...)
ser atendido personalmente por los Magistrados cuando asi lo requiera el ejercicio de su
patrocinio.
Trigésimo. El Cadigo de Etica del Abogado citado, en su articulo uno sefiala que estas
profesionales deben observarlo, sea que el acto violatorio de las normas éticas se haya
cometido en el ejercicio de la profesion, en la actividad publica o privada o cual fuere el
cargo que desempefie, asi provenga de eleccién popular o por designacién. Es decir,
regula tanto la actividad que se realiza en forma de litigacion, como de asesoramiento e
intervencion directa en transacciones. El articulo seis, que son deberes fundamentales
del abogado el actuar con sujecién a los principios de lealtad, probidad, veracidad,
honradez, eficacia y buena fe; asi como del honor y dignidad propios de la profesion, el
articulo siete, sefiala que el abogado debe obedecer la ley, no debe inducir a otros a que
la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales. Y el articulo nueve, que en sus manifestaciones,
el abogado debe exponer con claridad los hechos, el derecho aplicable al caso, y las
pretensiones de su cliente. No debe declarar con falsedad (...)

Trigésimo primero. En cuantoa la relacién con las autoridades, el abogado les debe

respeto, por lo que se considera falta grave, de conformidad con los articulos cincuenta
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y seis y cincuenta y siete; a) Llevar a cabo actos de corrupcién, soborno, cohecho u
ofrecer, aportar o entregar bienes o servicios u otro tipo de beneficios de cualquier
indole a la autoridad. B) Tratar asuntos que patrocina con la autoridad que los conoce, al
margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley. Sobre el patrocinio
debido, en lo que respecta al tema, sefiala el articulo sesenta y tres del Cédigo de Etica;
que el abogado no debe utilizar medios que representen una injerencia para el ejercicio
imparcial e independiente de la autoridad, sin perjuicio del ejercicio de su derecho a la
libertad de expresion. Estas normas abarcan los articulos veintidds, veinticinco y
veintinueve del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados de quince de mayo de mil
novecientos noventa y siete, citado por la sentencia de segunda instancia, por lo que no
es necesario hacer referencia adicional.

Trigésimo segundo. En consecuencia, es licita la actividad del abogado que se realice de
forma privada, asi como publica siempre que esté acorde a Ley (articulo uno del Cédigo
de Etica del Abogado) su esencia es defender los derechos de sus patrocinados (articulo
cinco del citado Cddigo, honrado la confianza depositada en su labor) en su labor debe
obedecer la ley y no inducir a otros que la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales (articulo
siete) el abogado presta servicios profesionales a su cliente. Al hacerlo, debe actuar con
responsabilidad y diligencia, y estd obligado a cumplir con los deberes de informacién,
confidencialidad, lealtad y otros (articulo doce) El abogado puede aceptar patrocinar
todo tipo de causas, incluso si conoce de la responsabilidad o culpabilidad del cliente,
debiendo emplear todos los medios ilicitos que garanticen el debido proceso y el
reconocimiento de sus derechos dentro del marco juridico aplicable (articulo dieciocho)
es deber del abogado defender el interés del cliente proponer en cualquier momento la
intervencion en el asunto de un abogado adicional. También lo es del abogado apartarse
del asunto si discrepa de la propuesta del cliente. Por tltimo el articulo cincuenta sefiala
que el abogado y su cliente estableceran de mutuo acuerdo y libremente, el importe y
modalidad de los honorarios profesionales, debiendo tomarse como base para fijarlos la
tabla de honorarios minimos del respetivo Colegio de Abogados.

2. Ejercicio de la abogacia y prestigio de la Administracion Publica.
Trigésimo tercero. El abogado desde el punto de vista legal debe actuar con sujecion a
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ley, y desde lo ético, a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe.
Contenido basico que permite el ejercicio de la abogacia. Frente a ello, el tipo penal de
trafico de influencias se opone a la actividad del abogado, toda vez que algunas conductas
no tienen respaldo juridico. Se debe precisar, de conformidad con el considerando Décimo
segundo que el acto que se analiza para establecer la tipicidad y antijuridicidad de la
conducta de trafico de influencias es decir los actos de ofrecer las influencias y recibir un
beneficio o promesa a cambio; por ende los posteriores del abogado no podran ser
evaluados respecto a este delito, pero si de conformidad con otros tipos penales como el
cohecho.

Trigésimo cuarto. Segin los actos graves que tipifica y sanciona el Cédigo de Etica,
como se ve del considerando vigésimo noveno, y la lesividad del delito de trafico de
influencias a modo de ejemplo, el abogado que ofrezca sus servicios para dar una dadiva al
funcionario o servidor pablico no podra alegar que se encuentra protegido por su actividad
profesional. Tampoco el hecho de ofrecer tratar su asunto con la autoridad que conoce de
éstos, al margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley. Ni que el abogado
ofrezca influenciar ante alguna autoridad que implique una injerencia para su ejercicio
imparcial e independiente, lo que significa el ofrecimiento que recoge el tipo penal de
trafico de influencias reales. En sentido similar, cuando el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente nimero tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-
AAJ/TC, al analizar el inciso cuatro del articulo doscientos ochenta y seis de la Ley
Organica del Poder Judicial, que establece que no puede patrocinar el abogado que ha sido
destituido de cargo judicial o pdblico, sefiala que esta norma tiene por finalidad evitar una
colusion ilegal, favorecimiento indebido u otros delitos de naturaleza analoga, que pongan
en peligro los fines constitucionales del sistema de administracion de justicia y la
confianza ciudadana en la judicatura. Lo que evidencia una postura por evitar del
ordenamiento juridico por evitar conductas graves que afecten intensamente el bien
juridico correcta administracion pablica.

Trigésimo quinto. En el caso de trafico de influencias simuladas, el tratamiento sera
distinto, pues no hay un peligro real de afectar la imparcialidad, objetividad o

independencia del funcionario, tampoco existe un acto de corrupcién, que sanciona otros
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tipos penales. Dependiendo del ofrecimiento que se haga, sélo podria existir una
apariencia de corrupcién de la Administracion Pablica.

Trigésimo sexto. Por ello, y en atencion a que existen diversos grados de afectacion al
bien juridico, debe analizarse la forma en que se cometi6 el ilicito, la modalidad tipica
utilizada, la alarma social, entre otros criterios, de ahi que el profesional en derecho podria
alegar que actu6 dentro del ejercicio de sus funciones, si es que las influencias simuladas
que ofrece implican el uso legal de los medios y recursos para defender un derecho o
permitir una actuacion, pues la afectacion sera minima al prestigio de la Administracion
Publica, por lo que, ante esta lesién menor, el interés que contiene el ejercicio de la
abogacia recogido por la Constitucién Politica del Estado y la libertad de trabajo, que no
tiene por fin vulnerar el ordenamiento juridico, prevalecera. Lo que concuerda con la
actividad profesional que se adecua a los canones expuestos en el considerando trigésimo.
Trigésimo séptimo. La justificacion elimina el injusto, sin perjuicio de lo que establece la
ley Organica del Poder Judicial y el Cédigo de Etica citado, que al no tener contenido
penal, no sera materia de pronunciamiento y debera verse en la via legal correspondiente,
pues el derecho Penal al ser de Gltima ratio sélo analiza conductas que afectan
considerablemente bienes juridicos (principios de subsidiariedad y lesividad)

Trigésimo octavo. Aunque la presente casacion se admitié para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial, la especialidad de las conductas revisadas hace imposible aplicar
un criterio general en todos los casos, por lo que la presencia de esta causa de justificacién
se debe advertir en el caso en concreto, de conformidad con el inicio tres del articulo

cuatrocientos treinta y tres del Cédigo Procesal Penal.

V. ANALISIS ESPECIFICO DEL CASO
Trigésimo noveno. El presente fallo se rige por los estrictos principios que rigen el Derecho
Penal de prevencion general, legalidad, ultima ratio, lesividad y proporcionalidad por lo que
se analizardn las imputaciones de ofrecimiento de trafico de influencias simuladas y asi
establecer si la conducta se arregla a derecho o no, pues imputar una conducta fuera del
marco de estos, implica un ejercicio estatal abusivo, que, con marcadas diferencias, se

advierte en la justicia de propia mano.
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Cuadragésimo. A) El procesado tiene como profesion la de abogado, titulado en la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, veinte afios como tal a la fecha de los hechos, con maestria en
Derecho Constitucional en la misma Universidad y otros estudios, creando la Escuela
Electoral del Jurado Nacional de Elecciones, ha ejercido como asesor del Congreso de la
Republica, Congresista por el departamento de San Martin (fue Presidente de la Comision de
Constitucion y Reglamento) y Ministro de Estado, al terminar estas funciones es que la sefiora
Corina de la Cruz Yupanqui, Alcaldesa de Tocache-San Martin, lo busca en su despacho de
abogado particular para que la asesore. B) Esta acreditado que De la Cruz Yupanqui se retne
tres veces con Pastor Valdivieso, el veintitrés de agosto de dos mil doce se entrevistd por
primera vez con el acusado en su oficina de la Calle Amador Merino Reyna nimero
trescientos siete, en la que ella le solicita que ejerza su defensa como abogado, a lo cual
responde que lo iba a evaluar y daria una respuesta. Al dia siguiente ambos se dirigen al
Jurado Nacional de Elecciones, luego de ello, el tres de septiembre de dos mil doce y el
dieciocho de octubre de dos mil doce mantiene conversaciones, grabando estas dos Ultimas,
De la Cruz Yupanqui, lo que expuso mediaticamente el veinticinco de noviembre en el
programa periodistico Cuarto Poder de América Television y el veintitrés de noviembre del
mismo afio ante el Diario La Republica.

Cuadragésimo primero. Los hechos imputados y considerados probados por los que fue
sancionado el recurrente son los que implican ofrecer influencias y recibir una promesa de
beneficio econémico a cambio, en su actividad como asesor legal, que se materializa en las
conversaciones entre el imputado y de la Cruz Yupanqui, que han sido acreditadas como
hechos probados en las sentencias de primera y segunda instancia, incluyendo la transcripcion
de los audios que no han sido cuestionados en este recurso y son sobre los que debemos
pronunciarnos.

Cuadragésimo segundo. Esta acreditado que existian dos procesos, por los que se atribuye el
trafico de influencias simulado, por el ofrecimiento de interceder ante las autoridades: a) Uno
administrativo, pedido de vacancia de la Alcaldesa de Tocache-San Martin, Corina de la Cruz
Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional de Elecciones, presidido por el doctor
Hugo Sivina Hurtado b) El proceso penal por difamacién agravada contra Corina de la Cruz

Yupanqui, que se encontraba para dictamen del Fiscal Supremo en lo Penal, doctor Pablo
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Séanchez Velarde.

Cuadragésimo tercero. Haciendo una recension de los audios citados, se infiere que el
imputado sefiala sobre el proceso ante el Jurado Nacional de Elecciones: “el Presidente del
Jurado es amigo mio (ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo”, “yo te ayudo
aguantar el tiempo, que no la notifiquen yo tengo un buen argumento con el jurado, el
argumento no es la obra mi argumento es dame tiempo para sacar”, “el presidente me ha
ofrecido que me va dar, que me va dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora ya voy a
buscar que me dé mas tiempo que la ley sefiala”.

Cuadragésimo quinto. El ofrecimiento que hace el procesado es sobre el plazo para que el
notifiquen a De la Cruz Yupanqui, sobre su suspension en el cargo de Alcaldesa de Tocache-
San Martin, que estaria dentro del plazo legal, si bien podria interpretarse ambiguamente la
frase, era lo que la denunciante le solicitaba para que primero se resuelva definitivamente el
proceso penal citado y que el abogado imputado intentaria lograr.

Cuadragésimo sexto. Sobre el procedimiento que se encontraba para dictamen ante la
Fiscalia Suprema, el imputado sustancialmente sefiala “hay que correr a la fiscalia hablar con
el fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo resuelva rapido”, “yo
fui hablar con el fiscal y el fiscal nos ayudd, yo personalmente he ido a hablar con é1” y
“Sanchez y Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y ¢l me contd que lo saco a tu
favor y lo saco rapido” Resultando cierto que en horas de atencion al piblico se constituye a
la Fiscalia de la Nacion y habld con el Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde, sobre el caso
que tenia, infiriendo el abogado que contribuyé a que se concrete ello, lo que resulta
razonable, porque se trataba de un caso por ejercicio de accion penal privada, que por imperio
del articulo ochenta y tres de la Ley Organica del Poder Judicial, debia dictaminar sin reo en
carcel, que no tiene prioridad frente a estos Gltimos de ejercicio de accién penal puiblica,
conducta que no significa un ofrecimiento de influencias y tampoco es de contenido ilegal,
sino una forma de ejecutar el derecho de defensa a través de gestion judicial, lo que colisiona
con la testimonial de Pablo Sanchez Velarde, que indica que tenia una opinion formada al
respecto, tal es asi que al dia siguiente se publicd el dictamen.

Cuadragésimo séptimo. Los ciudadanos con problemas legales tienen derecho de ejercer su

derecho de defensa a través del nimero de abogados que le sea posible, con la sola limitacién
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que se establezca en cada procedimiento, que lo haga uno por uno y el otro sea de
interconsulta si se trata de audiencias. Se espera de los abogados conozcan la Ley, la doctrina,
la jurisprudencia y el caso concreto, asi como la cultura de las instituciones en las que deban
patrocinar a sus clientes, que desconocen lo primero. Serd en funcién a las peticiones
concretas de sus patrocinados, que se informaran de sus pretensiones por ellos u otros
abogados que tuvieran en el contexto del conocimiento profesional citado. En todo caso, el
numero de abogados estara en funcion de la capacidad econémica y honorarios que pacten los
interesados en sus servicios.

Cuadragésimo octavo. Ambas conductas se encuentran dentro del comportamiento
permitido, conforme con lo fundamentado en los considerandos anteriores, pues no se dirigen
a efectuar ofrecimiento fuera de la ley, de corromper a los funcionarios no obtener un
resultado o beneficio ilegal, siendo la modalidad tipica que se le imput6 al procesado la
menos lesiva, al ser la de influencia simulada, por la cual recibié una promesa de honorarios
para labores que cotidianamente se practican en el ejercicio de la profesién de abogado,
dentro de lo establecido por Ley.

Cuadragésimo noveno. Actos que fueron publicos, registrados en ambas instituciones,
contactandose juridicamente con los dos altos funcionarios con los que requeria hablar, por lo
tanto, no clandestinos, contrario a las maximas de experiencia en delitos contra la
Administracién Publica-corrupcion de funcionarios-pues, De la Cruz Yupanqui se constituy6
a la oficina del procesado y luego ambos fueron al Jurado Nacional de Elecciones, ingresando
regularmente, registrando publicamente su asistencia, igual que cuando Pastor Valdivieso
concurrio al Ministerio Publico. La fiscalia cita dentro de sus argumentos en la Corte
Suprema, la Resolucion Administrativa nimero cuarenta y cuatro-dos mil trece-CE-PJ, que
sefiala que en el Poder Judicial las entrevistas constituyen una excepcion a la regla, la cual es
que los pedidos deben hacerse valer en las respectivas audiencias de informe oral, con las
formalidades de ley; pero también en su articulo tercero prevé que las entrevistas deben
efectuarse a puerta abierta y se consignard en un Cuaderno de Registro de Atencién al
Abogado y/o Litigante, aunque se trata de dos instituciones distintas que podrian tener otros
procedimientos de atencién al pablico, entendemos por cémo se concret6 la asistencia y

conservacion con los doctores Sivina y Sanchez, que es coincidente y que se cumplié con el
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procedimiento.

Quincuagésimo. En cuanto a las circunstancias que rodearon el hecho, como se advirtié en el
considerando trigésimo quinto, la denunciante de la Cruz Yupanqui habia planeado grabarlo
en audio, haciendo proposiciones de corromper funcionarios, que se indica en el cuarto
considerando, ante el ofrecimiento de Pastor Valdivieso, sefiald “Y si va otra persona tener
llegada” respondiéndole Pastor Valdivieso “Son gente correcta, Corina, son gente correcta eso
no lo vas a arreglar con plata” luego dice “no se trata de arreglar” es decir, frente al contexto
de corrupcion, porque tampoco le bastaba, o confiaba en que Pastor Valdivieso, satisficiera
sus intereses; negandose el acusado, quien no la acepté porque siempre manifesté que ambos
funcionarios con los que habl6 eran gente correcta, que no era una cuestion de dinero, sino de
conversar con ellos, lo que se corrobora en toda la transcripciéon de audios, pericias de
conversaciones del imputado con la denunciante y testigos, siendo las conversaciones que
realizé con los doctores Sivina y Sanchez dentro de esos términos. Estando acreditado que el
dieciocho de octubre de dos mil doce, fue una de las fechas que Corina de la Cruz Yupanqui
grab la conversacion, estableciéndose que el dinero pactado por la actividad profesional del
abogado imputado, no le seria pagado, comprometiéndose igual Pastor a continuar
colaborando como abogado de ella y supeditando el pago a que se reincorpore en su cargo de
Alcaldesa. La denunciante de la Cruz, expuso mediaticamente los hechos el veinticinco de
noviembre en el programa periodistico Cuarto Poder de América Television y el veintiséis de
noviembre del mismo afio ante el Diario La Republica. Por lo que el acto del imputado no fue
alevoso, que seria una conducta valorada negativamente, sino inducido, incluso a una mas
grave, que no aceptd, lo que permite inferir su actuar conforme con los cénones de la
profesiéon. No obteniendo ningln beneficio, por lo que no existe una afectacion material
contra De la Cruz Yupanqui.

Quincuagésimo primero. i) Acreditdndose que: a) La actividad profesional ejercida es licita.
b) La actuacién no rebasé la lex artis c) El propoésito de la intervencion estuvo dentro del
ambito del ejercicio de la abogacia. ii) El hecho y las circunstancias en que se efectud
establecen que la conducta del procesado se adecue al ejercicio de la profesion y no debe ser
reprochada penalmente. A) Si existiere otro tipo de responsabilidad (no penal) la afectada lo

denunciaria o su Colegio de Abogado lo investigaria de oficio, de conformidad con el
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articulo ochenta del Cédigo de Etica del Abogado, situacién que no se advierte en autos.
Quincuagésimo segundo. La Sala Penal de Apelaciones para descartar la presencia de esta
causa de justificacion, sefiala que el imputado no realizé una defensa, pues no se apersoné a
los procesos en tramite, no present escritos, recursos o informes para el estudio de los
procesos no contd con la documentacion de los expedientes y de la Cruz Yupanqui ya contaba
con el patrocinio de Carlos Augusto Yabar Palomino. Andlisis que es sobre hechos
posteriores al acto imputado como trafico de influencias simulado, es decir, que para
determinar que no cumplen con los supuestos de la causa de justificacion se han valido de
hecho no relevantes, que constituye una motivacién aparente, porque segun el principio de
legalidad, el delito se ejecuta cuando se cumple el nticleo rector “invocando” influencias para
interceder” Pero como hemos demostrado; es una practica permanente que lo abogados
realicen una serie de actuaciones que no exigen el protocolo y que esta permitido por las
normas legales citadas sobre derecho y obligaciones del ejercicio de la profesion de abogados,
como aquella de la gestién de intereses.

Quincuagésimo tercero. Conforme a lo sefialado en los considerando trigésimo al trigésimo
cuarto, no se afectd la antijuridicidad material, pues no se quebranté el contenido de las
normas prohibitivas previstas en los articulos veintidos, veinticinco y veintinueve del Cédigo
de Etica de los Colegios de Abogados del Per( y cincuenta y siete y sesenta y tres del Cédigo
de Etica del Abogado (sic) ni se vulnerd el bien juridico objeto de tutela.

Quincuagésimo cuarto. La Ley veintiocho mil veinticuatro regula la gestién de intereses en
e, ambito de la administracion publica para asegurar la transparencia en las acciones del
Estado, pero no comprende las realizadas por los abogados en el Poder Judicial, organismos
constitucionalmente auténomos y tribunales ante los que sigue procedimientos
administrativos, por lo que son aplicables ni exigibles sus requisitos.

Quincuagésimo quinto. Si bien la Fiscalia cita al autor espafiol Manuel Jests Dolz Lago
indicado que la adecuacion social no puede ser un criterio para no tipificar el delito de trafico
de influencias simuladas, que es materia del caso, y en esta casacion se discuti6 un criterio de
justificacion.

DECISION:

Por estos fundamentos:
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Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la defensa del sentenciado
Aurelio Pastor Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de mayo de dos mil
quince, emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Lima, que confirmé la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil
catorce, que condené a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra la
Administracion Publica-trafico de influencia simuladas, en agravio del Estado, revocd el
extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis meses de pena privativa de
libertad efectiva y reforméandola, impuso cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva;

con lo demas que contiene.

i. Actuando en sede de instancia: Revocaron las resoluciones de segunda y primera instancia

citadas y reformandolas: ABSOLVIERON a Aurelio Pastor Valdivieso de la acusacion
fiscal en su contra como autor del delito contra la Administracion Publica-trafico de

influencias, en agravio del Estado.

ii. ORDENARON la inmediata libertad del encausado Aurelio Pastor Valdivieso, siempre y

cuando no subsistan en contra del citado orden de detencion manada de autoridad

competente, para cuyo efecto debera oficiarse via fax a la Sala Penal Superior respectiva.

iv. DISPUSIERON la anulacion de las antecedentes penales, judiciales, y policiales que se

hubieren generado en contra del precitado encausado, a causa del presente proceso penal, y
archivese definitivamente el proceso, con lo demas que al respecto contiene.
. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia plblica por
intermedio dela Secretaria de esta Suprema sala Penal; y acto seguido se notifique a todas
las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.
i. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al érgano
jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

S.S.

VILLA STEIN

RODRIGEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, Lima.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema.

LECTURA. EIl cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa siempre es expresada en la Sentencia de la Corte Suprema. Se derivd de la revision de la parte
considerativa, dentro de la motivacion del hecho y del derecho de la sentencia en estudio, donde se verificd que los magistrados supremos aplicaron la validez material y
formal de la norma, sefialando al imperio del mandato constitucional el vigor y la importancia de la norma especial para resolver el caso en estudio, situacion que resultaba
incompatible con la aplicacion de la norma penal sustantiva que calificaba el hecho como supuesto delito; es decir la instancia suprema determina expresamente la
incompatibilidad existente entre la norma aplicada y la norma aplicable.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa

Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del Expediente

N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, Lima. 2018

Calificacion de las
sub dimensiones

Calificacion total de las técnicas

de interpretacion
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Sujeto a 1. Determina el tipo (o los
. tipos) de interpretacion
SALA PENAL'P_ERMAI_\II_ENTE CASACION N_ 374-201&'_; LIMA | juridica de las normas X
Sumilla: La minima lesividad del acto y las circunstancias en que se efectuo, .
- A y: seleccionadas para su
implican que la conducta del acusado se adecue al ejercicio de la profesion, en terior rgumentacion
consecuencia, no debe ser reprochado penalmente. pos (,3 '9 a_ gu Pi ?.C_IO ’
Lima, trece de noviembre de dos mil quince (Auténtica, doctrinal y judicial)
- VISTOS: Si cumple
Resultados T o . - . i i
O En audiencia publica; el recurso de casacion interpuesto por la defensa del sentenciado Aurelio 1 DEte”Ema e_I tipo (0 .IE)S
6 Pastor Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de mayo de dos mil quince, emitida F'p952 € Interpretacion X
< por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, que Jur'd'?a de las normas
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Y g trafico de influencias, en agravio del Estado, revocé el extremo que le impuso como pena (Restrictiva, extensiva,
(ol S principal cuatro afios y seis meses de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, impuso | declarativa) Si cumple
S ~ . . . . . 7 .
% g Medios cuatro afios de pena privativa c~je libertad efectiva; con lo demaés que contiene. 1. Determina los criterios de
- = Interviene como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores. interpretacién  juridica  de
ANTECEDENTES: :
Z normas  seleccionas para X
w Primero. Por disposicion del veinte de marzo de dos mil catorce, la Fiscal Provincial Titular comprender su sentido; es
) Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios emitié requerimiento acusatorio, | decir, entender las normas
wn obrante o foja uno del cuaderno de debate, contra Aurelio Pastor Valdivieso como autor del | penales que garantizan el
< delito contra la Administracion EUinca-Tréfico de i_nflu_encias,_en agra_vio dgl_ Es_tado; solici_ta proceso. (Interpretacion:
Q_) que se le imponga cuatro afios seis meses de pena privativa de libertad, inhabilitacion accesoria | Gramatical o Literal, Literal —
> por el_m_lsmo plazo,_ y siendo el agr,awado el festadp, repr_e;eptado por el Prpcurador Publ_lgo Sistematico o Conexién de
Especializado en delitos de Corrupcion de Funcionarios, dej6 sin efecto su pedido de reparacion L . s
O civil Significado; Histdrico;
L : i lAaien: ; o
- Segundo. Producida la audiencia preliminar, emitido el auto de enjuiciamiento y sefialada fecha SOC'OIQQ!CO’ R_at'o Legis; 0
Teleoldgico) Si cumple
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Analogias

Principios
generales

Integracion

Laguna de ley

Argumentos de
integracion
juridica

Argu
ment
acion

para inicio del juicio oral, se registro la misma a fojas treinta y cuatro del mismo cuaderno, en
la que obra el indice de registro de audiencia de juicio oral del uno de septiembre de dos mil
catorce, continudndose los dias tres, cinco, ocho, quince, diecisiete, veinticinco de septiembre y
seis de octubre de dos mil catorce.

Tercero. Mediante sentencia del nueve de octubre de dos mil catorce, obrante a fojas cincuenta:
i) Condend a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra la Administracién Publica-
trafico de influencias, en agravio del Estado, previsto en el articulo cuatrocientos del Cédigo
Penal, en agravio del Estado. ii) Le impuso como penas principales: a) Cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad efectiva, cuya ejecucion provisional se suspende hasta la
fecha en que quede consentida o ejecutoriada, bajo reglas de conducta. b) Medidas limitativas
de derechos de incapacidad para obtener el cargo, mandato, empleo o comisién de caracter
publico por el plazo de cuatro afios y seis meses. iii) Declaré fundada en parte la reparacion
civil propuesta por el actor civil, fijindolo en cien mil nuevos soles el monto a favor del Estado.
iv) Exoner6 del pago de costas al sentenciado.

Cuarto. Apelada esta sentencia y concedido el recurso, luego de corrido traslado a las partes,
mediante resolucion del trece de abril de dos mil catorce, de fojas ciento treinta y uno, la Sala
de Apelaciones resolvié declarar: i) inadmisibles los medios probatorios ofrecido por el Fiscal
Superior de la Segunda Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios consistentes en: a) Audio AURELIO PASTOR 03/09/12” b) Audio 18-10-12”,
sin perjuicio de solicitar su oralizacion en su oportunidad. ii) Admitir la declaracién del perito
Pedro José Infante Zapata. iii) inadmisibles los medios probatorios ofrecidos por al defensa del
sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso. iv) Sefialar como fecha para la realizacion de la
audiencia de apelacion el veintitrés de abril de dos mil quince. v) Al escrito presentado por la
defensa por el cual subsana un error material por no haber adjuntado una parte de los medios
probatorios ofrecidos, habiéndose denegado los mismos no resulta necesaria su incorporacion
asi como los medios ofrecidos, razén por la cual se dispone devolver en la audiencia los anexos
del escrito de fecha ocho y diez de abril de dos mil quince a ladefensa.

Quinto. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia de apelacién, ante el pedido de la
defensa de reexamen de medios probatorios inadmitidos por ese Colegiado, la declara

improcedente, se efectdan los alegatos de apertura, el examen del sentenciado, suspendiéndose

2. Determina los criterios de
interpretacion constitucional
de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es
decir entender la
constitucionalidad en tanto

sistema normativo y las
consecuencias que esa
comprension tiene para la
interpretacion.
(Interpretacion:  Sistematica,
Institucional; Social y

Teleolégica) Si cumple

1. Determina la existencia de
la analogia in bonam parte en
la sentencia emitida por la
Corte Suprema. (Con la
finalidad de llenar vacios o
laguna de ley) No 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)
No cumple

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

1. Determina los argumentos
con relacion a la creacion de
normas por integracion. No
cumple

1. Determina el error “in
procedendo” ylo “in
iudicando” para la
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Componentes

para el treinta del mismo mes y afio.

Sexto. En esa sesion se examina al perito respecto de los dictamenes periciales de audio y se da
paso a la fase de examen de la prueba documental: i) Escucha de los audios contenidos en las
dos cintas magnéticas marca Sony HF90 lados “A” y “B”, de fecha tres de septiembre de dos
mil doce y lados “A” de fecha dieciocho de octubre de dos mil doce. ii) Tarjeta con membrete
a nombre de Aurelio Pastor Valdivieso, de fecha veinticuatro de agosto de dos mil doce,
obrante a fojas ciento ochenta y ocho del tomo | del expediente judicial. iii) Hoja de reporte de
visitas al Jurado Nacional de Elecciones del veintitrés de agosto de dos mil doce, obrante a fojas
setecientos veintiséis del tomo 11l del expediente judicial. Se suspende la audiencia para el
cinco de mayo del mismo afio.

Séptimo. En la citada fecha se realizan los alegatos de clausura y la autodefensa del
sentenciado.

Octavo. En la cuarta sesion del dia quince del mismo mes y afio, se dio lectura a la sentencia
emitida por la Primera Sal penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima. Que
confirmé la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, en el
extremo que conden6 a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito al Patrimonio-trafico de
influencia, en agravio del Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro
afios y seis meses de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, le impuso cuatro afios
de pena privativa de libertad efectiva; con lo deméas que contiene.

Noveno. La defensa del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso interpuso recurso de casacion
contra la sentencia de vista-ver fojas doscientos dieciocho-, que fue concedido en parte por
resolucién del trece de abril de dos mil quince, obrante a fojas trescientos noventa y tres.

Décimo. Cumplido el tramite de traslados a los sujetos procesales por el plazo de diez dias, se
emitio la Ejecutoria de calificacion de casacion del veintiocho de agosto de dos mil quince, que

materializacion de la
casacion.  (Error en el
procedimiento o error en el
razonamiento judicial) Si

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
gque 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.
(Conclusién  Gnica, maltiple:
principal, simultanea y
complementaria) Si cumple
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Sujeto a

declar6 bien concedido el recurso de casacion, en un extremo, para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial.
Décimo primero. Producida la audiencia de casacion, deliberada la causa en secreto y votada el

mismo dia, corresponde pronunciar la presente sentencia casatoria que se leera en audiencia
pUblica-con las partes que asistan-, en concordancia de los articulos cuatrocientos treinta y uno,
apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del Cddigo Procesal Penal, el
dia trece de noviembre de dos mil quince, a horas diez de la mafiana.

CONSIDERANDOS:

VI. ASPECTOS GENERALES
Primero. Conforme con la Ejecutoria Suprema del veintiocho de agosto de dos mil quince-
calificacién-, obrante a fojas ciento noventa y cinco del cuadernillo formado en esta
instancia, el motivo admitido esta referido al desarrollo de la doctrina jurisprudencial para
analizar el libre ejercicio de la abogada como causal el inciso ocho del articulo veinte del
Cadigo Penal.

6. Imputacion

Segundo. Se imputa al recurrente haber invocado influencias simuladas ante la Alcaldesa
de la Municipalidad Provincial de Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, con el
Presidente del Jurado Nacional de Elecciones del afio dos mil doce, Hugo Sivina Hurtado,
asi como con el Fiscal Supremo en lo Penal Pablo Sanchez Velarde, ofreciéndole interceder
ante ellos a efectos que el primero de los nombrados retarde, més alla del plazo legalmente
previsto, la emisién de su pronunciamiento en el proceso de solicitud de vacancia del cargo
de Alcaldesa, que venia conociendo contra la mencionada denunciante, mientras que el
segundo emita su dictamen de manera favorable y rapida en el proceso penal que venia a
raiz del recurso de nulidad interpuesto por la referida Alcaldesa y con todo ello evitar que
sea suspendida en su cargo como Alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache;
haciendo que Corina de la Cruz Yupanqui le prometa el pago de la suma de sesenta mil
nuevos soles, bajo el concepto de honorarios profesionales, no habiéndose apersonado
como abogado a ninguno de los dos procesos mencionados, invocaciones que se han dado

en momentos distintos, pero que son parte de una sola idea preconcebida a resolucion

6. Determina los principios
esenciales para la
interpretacion constitucional.
(@) Principio de coherencia
normativa; b) Principio de
congruencia de las sentencias;
¢) Principio de culpabilidad; d)
Principio de defensa; )
Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio
de eficacia integradora de la
Constitucion; g) Principio de
interdiccion de la
arbitrariedad; h) Principio de
jerarquia de las normas; i)
Principio de legalidad en
materia  sancionatoria;  j)
Principio de presuncién de
inocencia; k) Principio de
razonabilidad; m) Principio de
tipicidad; n) Principio de
debido proceso; o) Principio de
non bis inidem; p) Principio
prohibitivo de la reformatio in
peius; @)  Principio de
declaracién de
inconstitucionalidad de ultima
ratio; r) Principio de seguridad
juridica. Con la finalidad de la
no vulneracién de derechos
fundamentales) Si cumple

1. Determina la clase de
argumento empleado por el
Magistrado en su
pronunciamiento sobre la
sentencia de la Corte
Suprema. (a.  Argumento
circular; b. Argumento ad
verecundiam o argumento de
autoridad; c.  Argumento
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Argumentos
interpretativos

criminal, considerandose por ello un solo delito continuado.

7.

Fundamentos de la sentencia de primera instancia

Tercero. El Primer Juzgado Penal Unipersonal para condenar al recurrente sefiald

como hechos probados que:

viii) En cuanto al agente delictivo, éste es el acusado, en su calidad de abogado

ix)

X)

xi)

xii)

defensor de la actividad privada

En cuanto a la modalidad utilizada, se invocé influencias simuladas, toda vez que
el acusado Aurelio Pastor Valdivieso afirmd ante la testigo Corina de la Cruz
Yupanqui, tener “amigos” ante los dos entes del Estado ya descritos.

En cuanto al objeto corruptor, estd probado que el acusado por su intervencion
ante los dos entes estatales solicitd la suma de sesenta mil nuevos soles.

En cuanto al ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor publico, esta
probado que el acusado mediante el uso de influencia simulada ofreci6 interceder
ante el ex Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, doctor Hugo Sivina
Hurtado y el Fiscal Supremo, doctor Pablo Sanchez Velarde.

En cuanto a que el servidor ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo, estd acreditada la existencia de dos procesos uno
en el tema administrativo sobre el pedido de vacancia de la Alcaldesa de
Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional
de Elecciones, presidido por el doctor Hugo Sivina Hurtado y el otro, el proceso
penal sobre difamacién agravada, donde aparecia como procesada Corina de la
Cruz Yupanqui, donde intervino el Fiscal Supremo doctor Pablo Séanchez
Velarde.

xiii) En cuanto al elemento subjetivo, estd acreditado que el acusado ha exteriorizado

su voluntad de obtener un beneficio econémico mediante la utilizacién de

influencias simuladas ante la persona de Corina de la Cruz Yupanqui.

xiv) Sobre la antijuridicidad que por las formas y circunstancias, en que se

desarrollaron los hechos, el acusado se encontraba en plena capacidad de poder
determinar u establecer que sus acciones eran contrarias al ordenamiento juridico

vigente.

irrelevante; d.  Argumento
analdgico; e. Argumento por el
nexo causal; f. Argumento
pragmatico; g. Argumento
mediante ejemplos) Si cumple

2. Determina los argumentos
interpretativos de la norma
juridica como técnica de
interpretacion.  (Argumento:
sedes materiae; a rubrica; de la

coherencia; teleolégico;
historico; psicoldgico;
apagégico; de  autoridad;

analogico; a fortiori; a partir
de principios Si cumple
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8.

Fundamento de la sentencia de segunda instancia
Cuarto. La Primera Sala Penal de Apelaciones para confirmar la sentencia de vista,
en relacion al extremo que es materia de casacion, indico:

vi) Son presupuestos del ejercicio legitimo de un derecho aplicado a los actos de
abogacia: a) Ser abogado, que no es objeto de controversia, pues el acusado estudio la
carrera profesional de derecho en la Pontificia Universidad Catolica del Peru, se tituld
en la misma casa de estudios en el afio mil novecientos noventa y tres y esta inscrito
en el Colegio de Abogados de Lima. b) Obrar como profesional, toda vez que sefialo
que culminé la Maestria en Derecho Constitucional y como abogado entre los afios
mil novecientos noventa y tres a mil novecientos noventa y cinco absolvié consultas
sobre esta disciplina, entre mil novecientos noventa y cinco a dos mil asesor6 en
temas de Derechos Humanos, colabor en la defensa del ex Presidente Alan Garcia
Pérez, de mil novecientos noventa y cinco a dos mil uno fue asesor en el Congreso de
la Republica, y entre dos mil uno a dos mil once fue Congresista de la Republica.
Por su experiencia se especializ en Derecho Electoral y creé la Escuela Electoral del
Jurado Nacional de Elecciones y ejerci6 la profesion de abogacia hasta la fecha. C) El
ejercicio legitimo o regular del abogado en un proceso judicial o administrativo, que
exige que la prestacion de servicios legales se realice dentro del marco legal permitido
y, por lo tanto, el abogado debe abstenerse de realizar cualquier conducta que pudiera
influir indebidamente en el tiempo o el modo de resolver por parte de la autoridad.
No debe utilizar medios que presenten una injerencia para el ejercicio imparcial e
independiente, ni permitir que el cliente lo haga.

vii) En el presente caso, el imputado no realiz6 una defensa en estos términos,
toda vez que: a) No se apersond a los procesos en tramite, no present6 escritos,
recursos o informes. b) No canté con la documentacién de los expedientes para el
estudio de los dos procesos, s6lo tomé nota de lo que le referia De la Cruz Yupanqui.
c) Ella contaba con el patrocinio de Carlos Augusto Yobar Palomino, quien solicit6 se
desestime el pedido de vacancia ante el Jurado Nacional de Elecciones, mediante
recursos del ocho de agosto del dos mil doce, posteriormente también tuvo como
abogado a Horacio Céanepa.
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viii) Al contrario, s6lo se limité a invocar influencias, jactandose en hacer
alardes de amistad conocer a funcionarios del Jurado Nacional de Elecciones y
Ministerio Publico. A este efecto, la Sala de Apelaciones determina los hechos
probados de la imputacién sobre trafico de influencias y trasncribe la partes de las
grabaciones de conversaciones entre Pastor Valdivieso que acreditaran tal
circunstancia.

F)El veintitrés de agosto de dos mil doce De la Cruz Yupanqui concurri6 a su estudio y
ambos fueron al Jurado Nacional de Elecciones y como el imputado viajaba al dia
siguiente, fecha de la vista de la causa en el proceso de vacancia, le pidi6 que pasara a
recoger tres tarjetas a su domicilio. Una de ellas no fue entregada y quedd en poder de
De la Cruz Yupanqui, tarjeta dirigida al testigo Sivina Hurtado con el siguiente texto:
“Estimado Hugo: Disculpa que no vaya a verte personalmente pero esta mafiana sali a
Tarapoto. Te ruego tener en cuenta la informacién adjunta, con cargo a visitarte el
lunes. Un abrazo 24.08.12”

G)El Colegiado escuchd los audios que contienen conversaciones entre De la Cruz
Yupanqui y Pastor Valdivieso de fechas tres de septiembre y dieciocho de octubre de
dos mil doce, grabadas en una cinta de casete por esta, oralizados y debatidos en
primera y segunda instancia, no habiendo observacion a la transcripcién de las actas.
De la escucha de estos se advierte que el accionar del citado sentenciado no
corresponde al ejercicio legitima de un abogado, ya que invocé influencias basadas
en la amistad (la transcripcion que se efectlia busca ser fiel reflejo de lo conversado):
“7. Aurelio Pastor: (...) ¢l me ha pedido apoyo yo entiendo porque los magistrados son
unos fregados vienen 100 abogados no les hacen caso, necesitan siempre a alguien
conocido (...) 21. (...) Al jurado los conozco por eso te digo.

8. Corina de la Cruz: Si pero alli se ve causa todo, vista de causa todo ;no?

[...]"

“43. Aurelio Pastor: Y resuelve eso, eso si (ininteligible) pero hay que correr.

44, Corina de la Cruz ;Pero puede caminar?

45. Aurelio Pastor: Puede caminar si un esta encima, si no puede demorar un afio,

sino corre.

134




46.Corina de la Cruz ;Tu crees que pueda caminar? ;La ley le permite que camine
rapido? Porque algunos caminan.

47. Aurelio Pastor: (...) La verdad es esa solo depende e la voluntad de ellos, si
ellos quieren camina rapido y la cuestion es que estar ahi encima pero la suspensién
no las vas a liberar, no hay forma si hubiera forma la te dijera, yo, mira Corina
mejor llegada no puedo tener con los miembros del jurado.

Corina de la Cruz: yo tengo buenos amigos alli, como son buenos amigos me
pueden ayudar (...)”

64. Corina de la Cruz: Y si va otra persona que pueda tener llegada

65. Aurelio Pastor: ;A dénde?

66. Corina de la Cruz: Alli pues.

67. Aurelio Pastor: ¢Al jurado? Mas llegada que yo.

69. Aurelio Pastor: Son gente correcta, Corina, son gente correcta eso no lo vas
arreglar con plata. [...]

72. Corina de la Cruz: Ya esté definido.

73. Aurelio Pastor: Yo tengo, la persona, el presidente del Jurado es amigo mio
(ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo. [...]

83. Corina de la Cruz .o tienes fecha limite.

84. Aurelio Pastor: (...) cualquier cosa que se consigue en el jurado no se consigue
con plata, se consigue por amistad”.

279. Corina de la Cruz: (...) el doctor ha hablado dice, con los sefiores del jurado
que van a dar la suspensién si o si, para ellos no hay otrasolucién.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: ya no hay solucién.

282. Aurelio Pastor: ya me lo explicaron ya me eh reunido con todos en una
mesa...como son mis amigos yo les hablo con franqueza, eso es lo bueno de tener
amigos no se trata de arreglar sin, lo digo, mira (...)“.

H) Estos dialogos acreditan que ofrecid interceder ante el Presidente del Jurado
Nacional de Elecciones a fin que demore en la notificacion de la resolucion de

suspension de Corina de la Cruz en el proceso de vacancia.

135




“55.Aurelio Pastor: (...) ahora qué tenemos que hacer, correr, correr, yo puedo
pelearme e insistir en el Jurado y seguir diciendo dame mas tiempo, dame mas
tiempo (...)

56. Corina de la Cruz. Claro que podrian avanzar lo de la Fiscalia, porque el otro
me dice que va a pronunciarse si 0.

57. Aurelio Pastor: Quién.

58. Corina de la Cruz. En la, en el Jurado.

85. Corina de la Cruz: No, si lo que te digo es que si pasa los 30dias.

86. Aurelio Pastor: “(...) ellos han visto la causa el dia 24, y yo le eh pedido al
presidente que me ayude no remitiéndolas, no notificandolas hasta el 24de”.

87. Corina de la Cruz: Octubre ¢/no? Setiembre”.

“171. Corina de la Cruz: Entonces eso queremos correr hoy dia.

172. Aurelio Pastor: Yo te ayudo aguantar el tiempo que no la notifiquen yo tengo
un buen argumento con el jurado, el argumento no es la obra ni argumento es dame
tiempo para sacar”.

279. Corina de la Cruz (...) El doctor ha hablado, dice, con los sefiores del Jurado
que van a dar la suspension si o sf, para ellos no hay otra solucion.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no haysolucién.

282. Aurelio Pastor: (...) entonces el presidente me ha ofrecido que me va dar, que
me va a dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora yo voy a buscar que me dé
mas tiempo que la ley sefiala, cosa que no seria la primera vez que ocurre, o sea hay
causas que demorar por algin motivo(...).

283. Corina de la Cruz: En tres meses.

284. Aurelio Pastor: Tres meses ;Qué me ha ofrecido el presidente hasta ahora?
Voy a tratar dos cosas primero que este mes no sea un mMes uno que sea mas de un
mes y segundo de que eso no demore mas de tres meses sino que demore menos
para tratar de empatar, si yo logro que te salga la resolucién después de que ya lo
solucionaste seria una maravilla (...)".

1) Y también, prometi6 interceder ante el Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde
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para que agilice la emision del dictamen y salga a su favor:

“90. Aurelio Pastor: (...) Mientras tanto hay que correr a la fiscalia hablar con el
fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo resuelva rapido
.

“280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: (...) voy a ir a hablar con el fiscal personalmente que resuelva
sino que lo resuelva rapido y que lo remira(...).

“Corina de la Cruz: Si, pero el Jurado qué esperamos ya, porque en la resolucién
dice que tiene que esperarse el veredicto de la Corte ;no?

Aurelio Pastor: Ahora te digo una cosa Corina, yo fui a hablar con el fiscal y el
fiscal nos ayudo, yo personalmente he ido a hablar con é1”. “Aurelio Pastor: (...)
Séanchez Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y él me conté que lo sacé
a tu favor y lo saco rapido y él me dijo alli (...).

“Aurelio Pastor: Yo he sacado esa resolucion hablando con Sanchez Velarde (...)”.
J) Por esta invocacion de influencias e intercesion, que a criterio del juez y la Sala
son simuladas, hizo prometer la suma de sesenta mil nuevos soles, bajo la
denominacion de “servicios” u “honorarios profesionales” sin embargo, tal
retribuciéon econémica estaba alejada de la realidad, porque no se trataba de un
patrimonio ante la jurisdiccion electoral y Ministerio Publico sino una intervencion
ajena a ello. Esto se evidencia en los siguientes dialogos:

“77. Corina de la Cruz: (..) ;Cuantos son tus servicios? Porque hay que correr, no.
78. Aurelio Pastor: hay que correr, mira, te digo la verdad es una chamba de
précticamente todos los dias; porque si no estas detras, esto te demora un afio en la
Suprema, todo el mundo te va a decir eso, los casos en la Suprema te demora un
afio.

79. Corina de la Cruz: Més o menos.

80. Aurelio Pastor: Claro, entonces hay que correr hay que ver, alli puede haber
alguna gente que nos ayude, ya, a que tu puedas regresar lo mas pronto a la
municipalidad, mira yo te diré lo siguiente, con franqueza, solucionandote varias

137




cosas, no: primero, ganando el tiempo que se necesita en el Jurado Nacional de
Elecciones y voy a seguir trabajando contigo, porque para mi lo que me interesa
que no salgas dela alcaldia.

Es una chamba bien intensa. Yo te propongo lo siguiente para yo correr: 30 mil
soles de entrada y 30 mil soles de salida. Mira, Corina, que va a ganar, yo creo que
vas a ganar. El problema no es que ganes, sino cuando vas a ganar.

“91. Corina de la Cruz: Claro depende de ellos.

92. Aurelio Pastor: Claro, 6sea ya vieron las causas ya decidieron ya dijeron a favor
de la alcaldesa hagan la resolucién, y se demoran dos meses haciéndola, entonces es
una chamba bien interesante yo proponia lo siguiente para yo correr, yo te pongo lo
siguiente: te propongo 30 mil soles de entrada y 30 mil soles de salida

93. Corina de la Cruz: ya 60

94. Aurelio Pastor: Asi es”

“100. Aurelio Pastor: Qué hacemos.

101. Corina de la Cruz: No funciona, no funciona ya.

103. Aurelio Pastor: Ahora yo estoy diciendo que lo vamos a sacar lo mas pronto
posible, a mi me interesa sacarlo, porque si me vas a dar una parte ahora y la otra
parte me esta esperando apenas solucione el problema yo tengo que a correr para
que por mi salga mafiana, no cierto, pero hay que estar encima, hay que estar
encima, no queda otra, hay que estar encima, ahora tu andate a la alcaldia, y piensa
en que lo que te voy a decir asi friamente, piensa que a fin de mes podrian notificar
la suspension.

“107. Corina de la Cruz: Claro.

108 Aurelio Pastor: Yo no trabajo asi, yo te estoy proponiendo estos son mis
honorarios ahorita y esto al momento de salida, punto, no estoy diciendo oye Crina
necesito, no se necesita nada, es mi gestion la que se necesita y es mi chamba, pero
tu prepérate por si acaso mas vale prevenir que lamentar, si te digo andate y estate
tranquila”.

“Aurelio Pastor: Como estas Corina.

Corina de la Cruz: Alli un poco preocupada, no he podido venir, tu sabes que el
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dinero n se puede conseguir rapido.

Aurelio Pastor: Si pero me hubieras llamado.

[...]

Corina de la Cruz: Que el dinero de los cincuenta mil que habias pedido”.

“Corina dela Cruz: (...) he venido preocupada por el motivo del dinero que no
puedo obtenerlo para poder cumplir con lo que tG me has pedido cincuenta mil, tu
sabes que no es facil.

Aurelio Pastor: Yo sé.

Corina de la Cruz: Ademas, este.

Aurelio Pastor: (ininteligible) Ahora ya no estas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Exactamente, ya nadie te quiere prestar, pero de dénde pero
como, para qué.

Aurelio Pastor: Yo te dije, cuando te dije, tU estabas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Correcto (...)

Corina de la Cruz: (...) en su debido momento te voy a corresponder pero ahora es
ben dificil Aurelio...no lo hay... y si, al principio y habia quedado que me van a
prestar (...)".

“Aurelio Pastor: Logico.

Corina de la Cruz: (...) para poder pagar la cantidad de dinero que piden es bien
problematico no... como cumplo con Pastor digo yo, qué hago donde voy a ir tengo
que ir a decirlo a su propio despacho porque por teléfono no se puede”.

Aurelio Pastor: Ok.

Corina de la Cruz: (...) buscar prestado, no h podido lograr...no puedo tener ese
dinero y bueno que méas puedo contar con tus servicios si no hay plata.

Aurelio Pastor: Eso no tiene nada que ver...entiendo la situacion en la que estas y
espero que vas a volver a alcaldia ¢ verdad?

“Aurelio Pastor: Corina vamos hacer una cosa, esctichame, yo te voy ayudar a dejar
ese tema delos honorarios pendientes ya te puse el numero me lo pagaras cuando

regrese a la alcaldia (...)
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Corina de la Cruz: Ya.

Aurelio Pastor: Lo dejamos alli pendiente.

Corina de la Cruz: Si es asi que ti me esperas.

Aurelio Pastor: Yo te voy a esperar y te voy a solucionar y te voy ayudar a
solucionar el problema para que regreses, a mi me interesa que regreses...porque
regresando me pagaras mis honorarios ¢correcto?

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Ya te voy a ayudar, en los dos lados no necesito que Horacio
Cénepa sepa”

“Corina de la Cruz: Pero conocer el tema.

Aurelio Pastor: yo estoy viendo el tema del alcalde de Pachacamac, Hugo...yo
tengo varios casos, yo te voy ayudar, ya mis honorarios lo dejamos para que me
pagues cuando regreses”.

Los dialogos detallados sobre invocacion de lazos de amistad, interceder en la
demora de la notificacién y celeridad en la emisién del dictamen fiscal, hacer
prometer dinero a la interesada como servicios u honorarios, dan cuenta de un
accionar que no se compatibiliza con el ejercicio regular de la abogacia, por el
contrario desde la antijuri8dicidad formal (injusto formal) ha quebrantado el
contenido de las normas prohibitivas que constituyen un pardmetro para deslindar
cuando estamos ante una causa de justificacion o un hecho de contenido penal.
Normas prohibitivas como los articulos 22, 25 y 29 del Cédigo de Etica de
Abogados del Perti y 57 y 63 del Cédigo de Etica del Abogado (sic.)

En el &mbito de la antijuridicidad material esta acreditado que el acusado con su
actuacion: visitas, supuestas gestiones, alarde de amistad de los funcionarios del
Jurado Nacional de Elecciones y Ministerio PUblico, ha quebrantado los bienes
juridicos protegidos, tales como la imparcialidad, objetividad, independencia y
descrédito en las actuaciones de los miembros de ambos 6rganos constitucionales
de las citadas entidades ante los justiciables y ciudadanos, toda vez que invocd
influencias simuladas ante los funcionarios que tenian que decidir sobre los

procesos seguidos contra Corina de la Cruz.
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9.

X)

Xi)

Argumentos del recursos de casacion

Quinto. La defensa de Pastor Valdivieso al interpretar su recurso de casacion, alega

que:
Su recurso se ampara en los incisos uno y tres del articulo cuatrocientos veintinueve
del Cdédigo Procesal Penal, pues se habrian vulnerado su derecho a la presunciéon de
inocencia y la libertad del ejercicio de la abogacia.
Esto es asi toda vez que los hechos institucionales, como los actos que forman el
ejercicio de la abogacia, se tienen que probar con el procedimiento establecido en
Ley. Al tratarse de actos de abogacia realizados fuera de un proceso judicial, segin
el articulo veinte de la Constitucion, es el Colegio de Abogados el que determina
qué actos son ejercicio de la abogacia y cuando el abogado viola el Cadigo de Etica
Profesional, a través del documento publico resolucion sancionatoria del Colegio
de Abogados de Lima. Si el objeto del proceso penal es un acto de abogacia, su
criminalizacion exige pronunciamiento del Colegio de Abogados determinado si se

ha violado el Cadigo de Etica Profesional, que es la le artis de laabogacia.

Xii) La Sala de Apelaciones, repitiendo el error del juez, utiliza sus conocimientos

privados para determinar que actos son ejercicio de la abogacia y cuando se viola el
Codigo de Etica Profesional, asi, no se aportd una resolucién sancionatoria del
Colegio de Abogados de Lima y se rechazo el informe ofrecido por este, emitido
después de la sentencia condenatoria. Igualmente se rechazaron informes juridicos
de Domingo Garcia Belaunde, Delia Revoredo Marzano y la opinién de Javier

Valle Riestra Gonzales Olaechea, que no aportd la defensa anterior.

xiii) El libre ejercicio de la abogacia forma parte del contenido constitucionalidad del

derecho de defensa, sin este no hay defensa técnica eficaz, la Constitucion lo
protege a través del Colegio de Abogados, al que le asigna la funcién constitucional

de garantizar el libre y correcto ejercicio de laabogacia.

xiv) La gestion de intereses juridicos presentados al Jurado Nacional de Elecciones o a

la Fiscalia Suprema en lo Penal, se realizaron a través de entrevistas en el despacho
y en hora de atencion, incluso registrando la visita, no es la gestién privada que
prohibe el Cédigo de Etica Profesional.
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x) El pretender que el abogado procurara que la resolucion de suspension del Jurado
Nacional de elecciones se dicte mas alla del plazo legal no viola el Cédigo de Etica
Profesional porque, conforme a la estrategia del abogado, era necesario mientras
que avanzaba con la emision del dictamen supremo en el procedimiento de recurso
de nulidad de sentencia.

xvi) No es una influencia prohibitiva una relacion de amistad con un juez o fiscal al que
se le presentan argumentos juridicos y se le formulan peticiones legales que debe
resolver aplicando la ley.

Si no se demuestra que el acto de abogado viola el Cddigo de Etica Profesional, se

B

configura un caso de ejercicio legitimo de la abogacia, que no constituye trafico de
influencias.

xviil) La gestién de intereses que realizd el inculpado no es la regulada por la Ley
veintiocho mil veinticuatro ni le exige sus requisitos. En realidad es un gestor de
intereses juridicos, previsto por el Cédigo de Etica, por lo que las exigencias de esta
norma no le corresponden a él.

10. Fundamentos de la Fiscalia Suprema en lo Penal
Sexto. La representante de la Segunda Fiscalia Suprema en los Penal, en su escrito de
diez de noviembre de dos mil quince, indicaque:

vii) Es un hecho probado que Pastor Valdivieso no ejercié ningn acto de abogacia, no
obstante haber dicho a de la Cruz Yupanqui que los funcionarios a quienes se refirié
eran honestos y que lo que se consigue en el Jurado Nacional de Elecciones es con
amistad y no con dinero, esto también constituye una invocacion de amistades en
dicha institucion. Por ello, la casacién no puede variar los hechos probados, que fue
objeto de juzgamiento y apelacion, siendo desestimada la tesis de ladefensa.

viii) El recurrente aleg6 que ejerci6 labores de abogacia como gestor de intereses, pero
la norma que lo regula, Ley veintiocho mil veinticuatro, niega dicha actuacion en el
ambito de los procesos judiciales, o las funciones jurisdiccionales de los organismos
constitucionales auténomos y de las autoridad y tribunales antes lo que se sigue
procesos administrativos.

ix) Lagestion de intereses no puede ampararse, pues el procesado ofrecié interceder
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VII.

ante el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones para convencerlo de realizar un
acto ilegal, a través de la dilacion de un acto procesal, mas alla del plazo legalmente
establecido.

X)No existe ejercicio regular de un derecho por no ser el “amiguisimo” ni la dilacion
parte de la destreza profesional ni técnica de un abogado, sino una ofertailegal.

xi) Nuestro pais ha suscrito diversos instrumentos juridicos internacionales que se
comprometen a luchar contra la corrupcion, no hay norma que se justifique el trafico
de influencias reales o simuladas, sobre jueces, fiscales y funcionarios pablicos que
ejercen justicia, al contrario, el legislador promulgé la Ley veintiocho mil
veinticuatro, sobre gestion de intereses en la administracién publica y el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial ha dictado directivas sobre las entrevistas con los
abogados.

xii)Al delito de trafico de influencias no se le puede aplicar los criterios de adecuacién
social, pues es una teoria desfasada, de ahi que proceden las causas de justificacion,

las cuales n se aplican en este delito.

ACERCA DEL EJERCICIO LEGITIMO DE LA ACTIVIDAD DEL
ABOGADO

Séptimo. El sistema de valoracion de prueba que ha acogido nuestra legislacion procesal es
el de sana critica. Este no limita la posibilidad de establecer criterios determinados para la
valoracion, pro soélo seran pautas para el juez, que apoyado de un conocimiento sobre
ciencia o técnica, reglas de la l6gica y maximas de la experiencia, resolvera regido por
verdaderos criterios de conocimientos que garanticen a la vez un adecuado juzgamiento.
Octavo. De ahi que el juez esté en la libertad de valorar la prueba para acreditar si el
acusado ejercit6 su actividad profesional conforme a derecho y motivadamente, por lo que
no sera obligatorio tomar por ciertos informes juridicos, que sélo ilustran al juez, pues no
pueden reemplazar su criterio.

Noveno. Sobre todo cuando el Recurso de Nulidad nimero mil trescientos diez-dos mil
ocho Ayacucho, de catorce de enero de dos mil diez, determina que es el juez penal quien
“tiene un control de legalidad [...] por cuanto el procesamiento de quien resulte emplazado

por el fiscal requiere autorizacion o decision judicial, la que no es automatica puesto que el
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juez no acttia como simple receptor del procesamiento dispuesto por el Ministerio Publico
pues lo que corresponde al juez es evaluar si la promocién de la accién penal se amolda a
los requisitos que establece la ley procesal”. Por ello, este tiene la facultad de determinar
que conducta es adecuada a derecho o no, como veremos.

Décimo. La alegacion de la defensa hecha en el considerando quinto no tiene cabida, pues
e catedratico Taruffo citando a John Searle, profesor de filosofia de la Universidad de
California, diferencié entre hechos “brutos” e “institucionales” sosteniendo que los
primeros son realidades fisicas 0 mentales y los segundos son construidos por la realidad
cultural, como la existencia de un contrato, matrimonio, sentencia, etc. por lo no habria
hechos “brutos” en el derecho y mucho menos en las definiciones normativas, sino
Unicamente hechos “institucionales” como se ha expuesto normativamente, de esta
discusion filoséfica no se puede concluir que para acreditar el ejercicio ilegitimo de la
actividad del abogado, ademas de la Ley Organica del Poder Judicial, el Codigo de Etica de
Abogados del Per(l y conexos, se requiere previamente un pronunciamiento institucional
del Colegio de Abogados. Lo que implicaria una cuestién prejudicial y el reconocimiento

de un sistema de valoracion de prueba tasada, proscrita.

VIIl. LA TPICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

SIMULADAS

Décimo primero. El tipo penal recogido en el primer parrafo del articulo cuatrocientos del
Cadigo Penal sanciona a quien invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe
hace dar o prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
conocera, esté conociendo o haya conocido un caso judicial 0 administrativo. Del analisis
de este tipo penal, tenemos: a) El ndcleo rector se encuentra expresado con la frase
“invocando influencias con el ofrecimiento de interceder”. Esta expresion marca la
especificidad tipica de esta modalidad de corrupcion. b) Las frases “recibir, hacer dar o
prometer” configuran modalidades delictivas, que no bastan para configurar el delito. c)
“Donativo, promesa o cualquier ventaja”, son los medios corruptores. d) “Con el
ofrecimiento de [...]” constituye el componente teleoldgico de la conducta, es el destino de

la accion ilicita.
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Décimo segundo. El delito de trafico de influencias simuladas es de peligro y de simple
actividad que significa: i) Atribuirse poseer influencias ante un funcionario o servidor
publico sera un acto preparatorio del delito. ii) El trafico de la propia mediacion:
ofrecimiento de interceder, es un acto ejecutivo. ii) la recepcion del dinero, utilidad o
promesa, es un acto de consumacion. En el presente caso-trafico de influencias simuladas-
se debe precisar que los actos realizados luego de la consumacién, es decir, el hecho que no
se haya apersonado a los proceso en trAmite, no presentando escritos, recursos o informes,
no son punibles como actos de trafico de influencias, de ahi que el andlisis de la conducta
del imputado por este delito sélo corresponde al acto de traficar que realiza el autor sobre
un particular, es decir, limitado por ntcleo rector.

Décimo tercero.- Este verbo rector, de invocar influencias con el ofrecimiento de
interceder, por lo general obedece a propuestas expresas efectuadas directamente por el
traficante al interesado, las cuales consistirian en la afirmacion o la atribucién que el sujeto
tendria la capacidad de influir en un funcionario publico, es decir, el agente sin legitimidad
para obrar invoca la capacidad o posibilidad de orientar o manipular la conducta de este en
una direccién determinada. Estos ofrecimientos y los actos que derivan de ello, por
méximas de la experiencia se realizan subrepticiamente, de forma clandestina no publica.
Décimo cuarto.- Al cumplirse con esta conducta, se estaria realizando los actos ejecutivos
del delito de trafico de influencias simuladas. Sobre ello, han existido una serie de
cuestionamientos, José Hurtado Pozo, Fidel Rojas Vargas, Pefia Cabrera, y Mufioz Conde,
entre otros, sefialan que el peligro de perturbar de manera efectiva la decision de parte de

un funcionario o servidor publico al ser muy lejano y en ocasiones vacuo, contravendria el
principio de subsidiariedad del Derecho Penal.

Décimo quinto. De ahi que el bien juridico de este tipo penal no podria ser el normal
desarrollo o correcto funcionamiento de la Administracién Pdblica, ni la imparcialidad de
esta. Lo mas correcto es que protege la imagen y prestigio de la Administracion Publica y
de forma mediata su regular funcionamiento. Esta minima lesividad de los actos que se
tipifican en el delito de trafico de influencias simuladas, por la ineficacia a la afectacion del
bien juridico citado, se deben de tomar en cuenta al momento de efectuar alguna

interpretacion, de conformidad con el caracter subsidiario y fragmentario del Derecho
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IX.

Penal (principio de ultima ratio)

LA ANTIJURIDICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
SIMULADAS EN EL CASO DEL EJERCICIO LEGITIMO DE UNA PROFESION
U OFICIO.

Décimo sexto.- Si bien la terminologia legal se refiere a oficio, este es definido por el
Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas como sinénimo de ocupacion
habitual, cargo, ministerio y empleo, por otro lado define a la profesién como ejercicio de
una carrera, oficio, ciencia o arte, u ocupacion principal de una persona, por lo que la
prevision legal incluye con mayor razén a la profesion del abogado.

Décimo séptimo. A diferencia de la tipicidad, que es un analisis sobre si la conducta encaja
en el tipo penal y es aceptada socialmente, en esta  categoria se determinasi
individualmente el ordenamiento juridico la autoriza, por ello el anlisis se hace caso por
caso y ponderando una serie de principios que determinaran si la conducta se permite o no.
Décimo octavo. i) la antijuridicidad implica un doble analisis sobre la conducta del sujeto
activo: a) Antijuridicidad formal, es decir, que la conducta sea contraria al ordenamiento
juridico. b) Antijuridicidad material, que la conducta lesiones el bien juridico, es en esta
donde se analizard si esta justificada. ii) Puede existir colision de bienes juridicos de tal
forma que se debe sacrificar el interés menos valioso, por lo que, la lesién o puesta en
peligro de este s6lo serd materialmente antijuridica cuando es contraria a los fines del
ordenamiento juridico. Criterio que prima al momento de evaluar las causas de
justificacion, conforme con la doctrina mayoritaria.

Décimo noveno.- Una de estas causas de exencion de responsabilidad es el ejercicio
legitimo de una profesién u oficio, regulado en el inciso ocho del articulo veinte del
Cadigo Penal, que tiene su fundamento en el derecho a la libertad del trabajo, por lo que,
la conducta del sujeto activo que lesiona un bien juridico al desarrollar una profesion u
oficio, no sera antijuridica si es que se realizé de acuerdo al ordenamiento juridico, es
decir, que el agente haya actuado respetando las normas constitucionales y dentro del
marco legal, general o especial, pertinente, en atenci6on al principio de interés
preponderante. El Tribual Constitucional en la sentencia recaia en el expediente nimero

tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho —~AA/TC, de treinta de junio de dos mil
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diez, ha sefialado que el derecho al libre ejercicio de la profesion es uno de aquellos que

forma parte del contenido de otro. En concreto el derecho a la libertad de trabajo,

reconocido por el articulo dos inciso quince de la Constitucion. Como tal, garantiza que

una persona puede ejercer libremente la profesion para la cual se ha formado, como medio

de realizacion personal. Ello no significa que el derecho al libre ejercicio de la profesion,

en tanto derecho fundamental, sea ajeno a las limitaciones establecidas por ley. Sin

embargo, corresponde realizar un andlisis de constitucionalidad de tales limitaciones, a fin

de verificar su validez. En ese sentido, el juez Supremo Villa Stein ha sefialado que el acto

estara justificado si: a) La profesion u oficio son licitos. b) la actuacién no rebase la lex

artis. c) El propo6sito de la intervencion se refiera a uno de su profesion u oficio.

3.

La actividad del abogado como supuesto del ejercicio legitimo de un oficio o
profesién.

Vigésimo. Lo que es materia de discusion es qué actividad del abogado en el caso del
delito de trafico de influencias simuladas puede justificar la lesién de un bien juridico
y en qué casos ocurre, por lo que corresponde analizar el regular ejercicio del

profesional en derecho.

3.1 Laactividad legitima del abogado

311  Ambito de la actividad del abogado

Vigésimo primero. Bentham, citado por Ferrajoli, ha indicado que en un ordenamiento

cuyas “leyes fuesen tan sencillas que su conocimiento estuviese al alcance de todos
los ciudadanos, cada cual podria “dirigir y defender su causa en justicia como
administra y dirige sus demas negocios y seria por tanto suficiente la autodefensa.
Pero “en el reinado de una legislacion oscura y complicada, de un modo de enjuiciar
lleno de formulas y cargado de nulidades” es necesaria la defensa técnica de un
abogado de profesion “para restablecer la igualdad entre las partes, respecto a la
capacidad y para compensar la desventajas inherente a la inferioridad de condicion del

imputado.

Vigésimo segundo. Alberto Binder sostiene que antes de la reforma procesal penal se

ha resaltado la importancia del abogado como colaborador de la administracién de

justicia. Sin embargo, al abogado en dicha posicion resulta una exigencia demasiado
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alta tiene el deber de ser lo mas diligente posible para garantizar los derechos de su
patrocinado y logra el éxito, guardando el secreto profesional. El defensor no es
auxiliar del juez ni de la justicia, segiin nuestro régimen constitucional es un asistente
directo del imputado, en tal caracter, debe guiarse por los intereses y necesidades de la
defensa de su cliente. No cumple una funcién publica, sino que asesora a una persona
particular, su funcién y su actuacién conforme con las reglas de la ética, debe cefiirse
o defender los intereses de ese imputado. En la medida en que lo haga el defensor
estard contribuyendo a que ese proceso responda a las exigencias del Estado de
Derecho, y en esto Gltimo consiste su funcion publica o social: su contribucion, a
través de la asistencia al imputado en particular, a la legitimidad de los juicios en un
Estado de Derecho”. El defensor técnico como asistente del imputado tiene el derecho
de participar — incluso autbnomamente — en todos los actos del proceso™.

Vigésimo tercero. San Martin Castro sefiala que el defensor cumple una funcion
pUblica por que hace valer la presuncién de inocencia -y, dado el caso, también todas
las circunstancias que favorecen al culpable- y, en sentido juridico, garantiza y vela
por la legalidad formal del procedimiento. Pero también, en armonia con ello, sirve
exclusivamente al interés del imputado, en la medida que ese interés se dirija a ser
defendido de la mejor manera posible. Es pues un érgano de la administracién de
justicia al exclusivo servicio de los intereses del imputado admitidos legalmente, lo
que no significa que sea dependiente del érgano judicial, y menos, de la fiscalia.

Vigésimo cuarto. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente
namero tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, de treinta de junio de
dos mil diez, ha sefialado que el abogado es el profesional del derecho que ejerce,
entre otros servicios, la direccion y defensa de las partes en los procesos judiciales.
La abogacia, asi como el ejercicio de cualquier profesion, esta al servicio y beneficio
de la sociedad, por lo que su puesta en practica debe estar imbuida de normas éticas y
deontolégicas. Entonces, la realizacion de tal derecho exige la aplicacion de algunos
principios, entre los cuales, el mas importante es el principio de proporcionalidad, que
se erige como herramienta interpretativa destinada a establecer hasta donde el derecho

fundamental limitado (ejercicio legal de la profesion) tolera las restricciones que se le
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imponen.

Vigésimo quinto. Dentro de la normativa de rango legal, el articulo doscientos noventa
y tres de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, sefiala que el abogado tiene derecho a
defender o prestar asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades judiciales,
parlamentarias, politicas, administrativas, policiales y militares y ante las entidades o
corporaciones de derecho privado o ninguna autoridad puede impedir este ejercicio,
bajo responsabilidad. Asi también, el Codigo de Etica del Abogado, aprobado por
Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos uno-dos mil doce-JDCAP-P del
catorce de abril de dos mil doce, sefiala en su glosario de términos, que el ejercicio
profesional del abogado posee diversas manifestaciones, entre las que incluye
desempefiarse como litigante, asesor legal, gerente legal, gestor de intereses, arbitro,
conciliador, congresista, docente, fiscal, funcionario publico, magistrado,
investigador, comentarista en asuntos juridicos y todo aquel otro trabajo profesional o
académico donde el abogado utilice dichos conocimientos.

Vigésimo sexto. Entonces, conforme con esta Ultima norma citada, a actividad del
abogado tiene que ver con todo o que realice en materia juridica: litigar, juzgar,
ensefar, etc. El derecho de asistencia de abogado de consistir, primariamente, en la
facultad de eleccion de un abogado de confianza, de la persona que el imputado
considere mas adecuado para ello. El abogado viene a asistir a su defendido
precisamente en funcién de apoyo técnico, sin virtualidad decisoria. Cuando se ejerce
como abogado particular se puede dividir en tres: a) Actividades de transaccién. B)
Asesoria juridica. C) Defensa en un proceso o procedimiento. En la primera el
abogado presta sus servicios para constituir empresas, asumir la direccién de las
mismas, actuar en conciliaciones, o negociar entre partes en conflicto al margen de
alguna institucion. La asesorfa juridica sirve para explicar al cliente los alcances
juridicos de una situacién en este ambito, los efectos de seguir adelante un proceso o
expresarle la estrategia de litigacion que se planea utilizar antes de ingresar a la
defensa en el proceso. Producto de ello, la tercera actividad, es la defensa en juicio,
que se da cuando el abogado brinda servicios en un proceso. Por lo que sus labores

son amplias y puede desenvolverse en cualquiera de estos ambitos.
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Vigésimo séptimo. Para el Congreso de las Naciones unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del delincuente, las obligaciones de los abogados para con sus
clientes son las siguientes. a) Prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y
obligaciones, asi como con respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en
tanto sea pertinente a los derechos y obligaciones de los clientes. B) Prestarles
asistencia en todas las formas adecuadas, y adoptar medidas juridicas para
protegerlos o defender sus intereses. C) Prestarles asistencia ante los tribunales
judiciales, otros tribunales u organismos administrativos, cuando corresponda.

3.1.2 La normativa que regula la legitimidad de la actividad del abogado

Vigésimo octavo. Estas actividades se desarrollan de acuerdo a los principios de no
dafiar a otros (nemim laedere) o de normas de la practica comun del oficio (lex artis)
también por normas y principios positivizados, es decir, el ordenamiento juridico
nacional es el marco de esta actividad profesional, en ese sentido, la Constitucién
Politica del Estado, en su inciso catorce y quince del articulo dos sefiala que toda
persona tienen derecho a “contratar con fines licitos siempre que no se contravengan
leyes de orden puiblico” y “trabajar libremente, con sujecion a ley”.

Vigésimo noveno. La Ley Organica del Poder Judicial en su articulo doscientos ochenta
y cuatro y cuatro sefiala que la abogacia es una funcién social al servicio de la Justicia
y el Derecho. El articulo doscientos ochenta y ocho, del texto citado, indica que son
deberes de los abogados patrocinar con sujecion a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez y buenas fe; defender con sujecion a las leyes, la verdad delos
hechos y las normas del Cédigo de Etica Profesional (...) su articulo doscientos
ochenta y nueve sefiala que tiene como derechos el defender con independencia a
quienes se lo soliciten en cualquier etapa del proceso, concertar libremente sus
honorarios profesionales; (...) ser atendido personalmente por los Magistrados cuando
asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio.

Trigésimo. El Cédigo de Etica del Abogado citado, en su articulo uno sefiala que estas
profesionales deben observarlo, sea que el acto violatorio de las normas éticas se haya
cometido en el ejercicio de la profesion, en la actividad publica o privada o cual fuere

el cargo que desempefie, asi provenga de eleccién popular o por designacion. Es decir,
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regula tanto la actividad que se realiza en forma de litigacién, como de asesoramiento
e intervencion directa en transacciones. El articulo seis, que son deberes
fundamentales del abogado el actuar con sujecion a los principios de lealtad,
probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi como del honor y dignidad
propios de la profesion, el articulo siete, sefiala que el abogado debe obedecer la ley,
no debe inducir a otros a que la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales. Y el articulo
nueve, que en sus manifestaciones, el abogado debe exponer con claridad los hechos,
el derecho aplicable al caso, y las pretensiones de su cliente. No debe declarar con
falsedad (...)

Trigésimo primero. En cuanto a la relacién con las autoridades, el abogado les debe
respeto, por lo que se considera falta grave, de conformidad con los articulos
cincuenta y seis y cincuenta y siete; a) Llevar a cabo actos de corrupcién, soborno,
cohecho u ofrecer, aportar o entregar bienes o servicios u otro tipo de beneficios de
cualquier indole a la autoridad. B) Tratar asuntos que patrocina con la autoridad que
los conoce, al margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley. Sobre el
patrocinio debido, en lo que respecta al tema, sefiala el articulo sesenta y tres del
Codigo de FEtica; que el abogado no debe utilizar medios que representen una
injerencia para el ejercicio imparcial e independiente de la autoridad, sin perjuicio del
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion. Estas normas abarcan los articulos
veintidés, veinticinco y veintinueve del Cédigo de Etica de los Colegios de Abogados
de quince de mayo de mil novecientos noventa y siete, citado por la sentencia de
segunda instancia, por lo que no es necesario hacer referencia adicional.

Trigésimo segundo. En consecuencia, es licita la actividad del abogado que se realice
de forma privada, asi como publica siempre que esté acorde a Ley (articulo uno del
Codigo de Etica del Abogado) su esencia es defender los derechos de sus
patrocinados (articulo cinco del citado Codigo, honrado la confianza depositada en su
labor) en su labor debe obedecer la ley y no inducir a otros que la infrinjan, ni
aconsejar actos ilegales (articulo siete) el abogado presta servicios profesionales a su
cliente. Al hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligencia, y est4 obligado a

cumplir con los deberes de informacién, confidencialidad, lealtad y otros (articulo
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doce) El abogado puede aceptar patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de
la responsabilidad o culpabilidad del cliente, debiendo emplear todos los medios
ilicitos que garanticen el debido proceso y el reconocimiento de sus derechos dentro
del marco juridico aplicable (articulo dieciocho) es deber del abogado defender el
interés del cliente proponer en cualquier momento la intervencion en el asunto de un
abogado adicional. También lo es del abogado apartarse del asunto si discrepa de la
propuesta del cliente. Por dltimo el articulo cincuenta sefiala que el abogado y su
cliente estableceran de mutuo acuerdo y libremente, el importe y modalidad de los
honorarios profesionales, debiendo tomarse como base para fijarlos la tabla de
honorarios minimos del respetivo Colegio de Abogados.
4. Ejercicio de la abogacia y prestigio de la Administracion Publica.
Trigésimo tercero. El abogado desde el punto de vista legal debe actuar con sujecion a
ley, y desde lo ético, a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena
fe. Contenido basico que permite el ejercicio de la abogacia. Frente a ello, el tipo penal
de trafico de influencias se opone a la actividad del abogado, toda vez que algunas
conductas no tienen respaldo juridico. Se debe precisar, de conformidad con el
considerando Décimo segundo que el acto que se analiza para establecer la tipicidad y
antijuridicidad de la conducta de trafico de influencias es decir los actos de ofrecer las
influencias y recibir un beneficio o promesa a cambio; por ende los posteriores del
abogado no podran ser evaluados respecto a este delito, pero si de conformidad con
otros tipos penales como el cohecho.
Trigésimo cuarto. Segdn los actos graves que tipifica y sanciona el Cédigo de Etica,
como se ve del considerando vigésimo noveno, y la lesividad del delito de trafico de
influencias a modo de ejemplo, el abogado que ofrezca sus servicios para dar una dadiva
al funcionario o servidor pdblico no podré alegar que se encuentra protegido por su
actividad profesional. Tampoco el hecho de ofrecer tratar su asunto con la autoridad que
conoce de éstos, al margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley. Ni que
el abogado ofrezca influenciar ante alguna autoridad que implique una injerencia para su
ejercicio imparcial e independiente, lo que significa el ofrecimiento que recoge el tipo

penal de trafico de influencias reales. En sentido similar, cuando el Tribunal
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Constitucional en la sentencia recaida en el expediente ndmero tres mil ochocientos
treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, al analizar el inciso cuatro del articulo doscientos
ochenta y seis de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que no puede
patrocinar el abogado que ha sido destituido de cargo judicial o publico, sefiala que esta
norma tiene por finalidad evitar una colusion ilegal, favorecimiento indebido u otros
delitos de naturaleza analoga, que pongan en peligro los fines constitucionales del
sistema de administracién de justicia y la confianza ciudadana en la judicatura. Lo que
evidencia una postura por evitar del ordenamiento juridico por evitar conductas graves
que afecten intensamente el bien juridico correcta administracion publica.

Trigésimo quinto. En el caso de trafico de influencias simuladas, el tratamiento sera
distinto, pues no hay un peligro real de afectar la imparcialidad, objetividad o
independencia del funcionario, tampoco existe un acto de corrupcién, que sanciona
otros tipos penales. Dependiendo del ofrecimiento que se haga, sélo podria existir una
apariencia de corrupcién de la Administracién Pablica.

Trigésimo sexto. Por ello, y en atencién a que existen diversos grados de afectacion al
bien juridico, debe analizarse la forma en que se cometié el ilicito, la modalidad tipica
utilizada, la alarma social, entre otros criterios, de ahi que el profesional en derecho
podria alegar que actué dentro del ejercicio de sus funciones, si es que las influencias
simuladas que ofrece implican el uso legal de los medios y recursos para defender un
derecho o permitir una actuacion, pues la afectacién serd minima al prestigio de la
Administracién Publica, por lo que, ante esta lesion menor, el interés que contiene el
ejercicio de la abogacia recogido por la Constitucion Politica del Estado y la libertad de
trabajo, que no tiene por fin vulnerar el ordenamiento juridico, prevalecera. Lo que
concuerda con la actividad profesional que se adecua a los canones expuestos en el
considerando trigésimo.

Trigésimo séptimo. La justificacion elimina el injusto, sin perjuicio de lo que establece
la ley Orgénica del Poder Judicial y el Cédigo de Etica citado, que al no tener contenido
penal, no serd materia de pronunciamiento y debera verse en la via legal
correspondiente, pues el derecho Penal al ser de Gltima ratio sélo analiza conductas que

afectan considerablemente bienes juridicos (principios de subsidiariedad y lesividad)
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Trigésimo octavo. Aunque la presente casacion se admitié para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial, la especialidad de las conductas revisadas hace imposible
aplicar un criterio general en todos los casos, por lo que la presencia de esta causa de
justificacion se debe advertir en el caso en concreto, de conformidad con el inicio tres

del articulo cuatrocientos treinta y tres del Codigo Procesal Penal.

X. ANALISIS ESPECIFICO DEL CASO

Trigésimo noveno. El presente fallo se rige por los estrictos principios que rigen el
Derecho Penal de prevencién general, legalidad, ultima ratio, lesividad y proporcionalidad
por lo que se analizaran las imputaciones de ofrecimiento de trafico de influencias
simuladas y asi establecer si la conducta se arregla a derecho o no, pues imputar una
conducta fuera del marco de estos, implica un ejercicio estatal abusivo, que, con marcadas
diferencias, se advierte en la justicia de propia mano.

Cuadragésimo. A) El procesado tiene como profesion la de abogado, titulado en la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, veinte afios como tal a la fecha de los hechos, con
maestria en Derecho Constitucional en la misma Universidad y otros estudios, creando la
Escuela Electoral del Jurado Nacional de Elecciones, ha ejercido como asesor del
Congreso de la Republica, Congresista por el departamento de San Martin (fue Presidente
de la Comisién de Constitucién y Reglamento) y Ministro de Estado, al terminar estas
funciones es que la sefiora Corina de la Cruz Yupanqui, Alcaldesa de Tocache-San Martin,
lo busca en su despacho de abogado particular para que la asesore. B) Esta acreditado que
De la Cruz Yupanqui se retne tres veces con Pastor Valdivieso, el veintitrés de agosto de
dos mil doce se entrevistd por primera vez con el acusado en su oficina de la Calle Amador
Merino Reyna nimero trescientos siete, en la que ella le solicita que ejerza su defensa
como abogado, a lo cual responde que lo iba a evaluar y daria una respuesta. Al dia
siguiente ambos se dirigen al Jurado Nacional de Elecciones, luego de ello, el tres de
septiembre de dos mil doce y el dieciocho de octubre de dos mil doce mantiene
conversaciones, grabando estas dos Ultimas, De la Cruz Yupanqui, lo que expuso
mediaticamente el veinticinco de noviembre en el programa periodistico Cuarto Poder de

América Television y el veintitrés de noviembre del mismo afio ante el Diario La
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Republica.

Cuadragésimo primero. Los hechos imputados y considerados probados por los que fue
sancionado el recurrente son los que implican ofrecer influencias y recibir una promesa de
beneficio econémico a cambio, en su actividad como asesor legal, que se materializa en las
conversaciones entre el imputado y de la Cruz Yupanqui, que han sido acreditadas como
hechos probados en las sentencias de primera y segunda instancia, incluyendo la
transcripcion de los audios que no han sido cuestionados en este recurso y son sobre los
que debemos pronunciarnos.

Cuadragésimo segundo. Esta acreditado que existian dos procesos, por los que se atribuye
el trafico de influencias simulado, por el ofrecimiento de interceder ante las autoridades: a)
Uno administrativo, pedido de vacancia de la Alcaldesa de Tocache-San Martin, Corina de
la Cruz Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional de Elecciones, presidido por
el doctor Hugo Sivina Hurtado b) El proceso penal por difamacion agravada contra
Corina de la Cruz Yupanqui, que se encontraba para dictamen del Fiscal Supremo en lo
Penal, doctor Pablo Sanchez Velarde.

Cuadragésimo tercero. Haciendo una recension de los audios citados, se infiere que el
imputado sefiala sobre el proceso ante el Jurado Nacional de Elecciones: “el Presidente del
Jurado es amigo mio (ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo”, “yo te ayudo
aguantar el tiempo, que no la notifiquen yo tengo un buen argumento con el jurado, el
argumento no es la obra mi argumento es dame tiempo para sacar”, “el presidente me ha
ofrecido que me va dar, que me va dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora ya voy a
buscar que me dé mas tiempo que la ley sefala”.

Cuadragésimo quinto. El ofrecimiento que hace el procesado es sobre el plazo para que el
notifiquen a De la Cruz Yupanqui, sobre su suspension en el cargo de Alcaldesa de
Tocache-San Martin, que estaria dentro del plazo legal, si bien podria interpretarse
ambiguamente la frase, era lo que la denunciante le solicitaba para que primero se resuelva
definitivamente el proceso penal citado y que el abogado imputado intentaria lograr.
Cuadragésimo sexto. Sobre el procedimiento que se encontraba para dictamen ante la
Fiscalia Suprema, el imputado sustancialmente sefiala “hay que correr a la fiscalia hablar

con el fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo resuelva
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rapido”, “yo fui hablar con el fiscal y el fiscal nos ayudo, yo personalmente he ido a hablar
con é1” y “Sanchez y Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y ¢l me cont6 que lo
saco a tu favor y lo saco rapido” Resultando cierto que en horas de atencion al publico se
constituye a la Fiscalia de la Nacién y hablé con el Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde,
sobre el caso que tenia, infiriendo el abogado que contribuy6 a que se concrete ello, lo que
resulta razonable, porque se trataba de un caso por ejercicio de accién penal privada, que
por imperio del articulo ochenta y tres de la Ley Organica del Poder Judicial, debia
dictaminar sin reo en carcel, que no tiene prioridad frente a estos Ultimos de ejercicio de
accion penal puablica, conducta que no significa un ofrecimiento de influencias y tampoco
es de contenido ilegal, sino una forma de ejecutar el derecho de defensa a través de gestion
judicial, lo que colisiona con la testimonial de Pablo Sanchez Velarde, que indica que tenia
una opinién formada al respecto, tal es asi que al dia siguiente sepublicé el dictamen.
Cuadragésimo séptimo. Los ciudadanos con problemas legales tienen derecho de ejercer
su derecho de defensa a través del nimero de abogados que le sea posible, con la sola
limitacion que se establezca en cada procedimiento, que lo haga uno por uno y el otro sea
de interconsulta si se trata de audiencias. Se espera de los abogados conozcan la Ley, la
doctrina, la jurisprudencia y el caso concreto, asi como la cultura de las instituciones en las
que deban patrocinar a sus clientes, que desconocen lo primero. Serd en funcién a las
peticiones concretas de sus patrocinados, que se informaran de sus pretensiones por ellos u
otros abogados que tuvieran en el contexto del conocimiento profesional citado. En todo
caso, el nimero de abogados estara en funcién de la capacidad econémica y honorarios que
pacten los interesados en sus servicios.

Cuadragésimo octavo. Ambas conductas se encuentran dentro del comportamiento
permitido, conforme con lo fundamentado en los considerandos anteriores, pues no se
dirigen a efectuar ofrecimiento fuera de la ley, de corromper a los funcionarios no obtener
un resultado o beneficio ilegal, siendo la modalidad tipica que se le imputé al procesado la
menos lesiva, al ser la de influencia simulada, por la cual recibié una promesa de
honorarios para labores que cotidianamente se practican en el ejercicio de la profesion de
abogado, dentro de lo establecido por Ley.

Cuadragésimo noveno. Actos que fueron publicos, registrados en ambas instituciones,
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contactandose juridicamente con los dos altos funcionarios con los que requeria hablar, por
lo tanto, no clandestinos, contrario a las maximas de experiencia en delitos contra la
Administracién Publica-corrupcion de funcionarios-pues, De la Cruz Yupanqui se
constituyé a la oficina del procesado y luego ambos fueron al Jurado Nacional de
Elecciones, ingresando regularmente, registrando publicamente su asistencia, igual que
cuando Pastor Valdivieso concurrié al Ministerio Publico. La fiscalia cita dentro de sus
argumentos en la Corte Suprema, la Resolucion Administrativa nimero cuarenta y cuatro-
dos mil trece-CE-PJ, que sefiala que en el Poder Judicial las entrevistas constituyen una
excepcion a la regla, la cual es que los pedidos deben hacerse valer en las respectivas
audiencias de informe oral, con las formalidades de ley; pero también en su articulo tercero
prevé que las entrevistas deben efectuarse a puerta abierta y se consignara en un Cuaderno
de Registro de Atencién al Abogado y/o Litigante, aunque se trata de dos instituciones
distintas que podrian tener otros procedimientos de atencion al publico, entendemos por
como se concretd la asistencia y conservacion con los doctores Sivina y Sanchez, que es
coincidente y que se cumplié con el procedimiento.

Quincuagésimo. En cuanto a las circunstancias que rodearon el hecho, como se advirtié en
el considerando trigésimo quinto, la denunciante de la Cruz Yupanqui habia planeado
grabarlo en audio, haciendo proposiciones de corromper funcionarios, que se indica en el
cuarto considerando, ante el ofrecimiento de Pastor Valdivieso, sefiald “Y si va otra
persona tener llegada” respondiéndole Pastor Valdivieso “Son gente correcta, Corina, son
gente correcta eso no lo vas a arreglar con plata” luego dice “no se trata de arreglar” es
decir, frente al contexto de corrupcion, porque tampoco le bastaba, o confiaba en que
Pastor Valdivieso, satisficiera sus intereses; negandose el acusado, quien no la aceptd
porque siempre manifestd que ambos funcionarios con los que habl6 eran gente correcta,
que no era una cuestion de dinero, sino de conversar con ellos, lo que se corrobora en toda
la transcripcion de audios, pericias de conversaciones del imputado con la denunciante y
testigos, siendo las conversaciones que realizd con los doctores Sivina y Sanchez dentro de
esos términos. Estando acreditado que el dieciocho de octubre de dos mil doce, fue una de
las fechas que Corina de la Cruz Yupanqui grabé la conversacién, estableciéndose que el

dinero pactado por la actividad profesional del abogado imputado, no le seria pagado,
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comprometiéndose igual Pastor a continuar colaborando como abogado de ella y
supeditando el pago a que se reincorpore en su cargo de Alcaldesa. La denunciante de la
Cruz, expuso medidticamente los hechos el veinticinco de noviembre en el programa
periodistico Cuarto Poder de América Television y el veintiséis de noviembre del mismo
afio ante el Diario La Republica. Por lo que el acto del imputado no fue alevoso, que seria
una conducta valorada negativamente, sino inducido, incluso a una mas grave, que no
aceptd, lo que permite inferir su actuar conforme con los canones de la profesion. No
obteniendo ningun beneficio, por lo que no existe una afectacién material contra De la Cruz
Yupanqui.

Quincuagésimo primero. i) Acreditdndose que: a) La actividad profesional ejercida es
licita. b) La actuacién no rebasé la lex artis c) El prop6sito de la intervencion estuvo dentro
del &mbito del ejercicio de la abogacia. ii) El hecho y las circunstancias en que se efectué
establecen que la conducta del procesado se adecue al ejercicio de la profesion y no debe
ser reprochada penalmente. A) Si existiere otro tipo de responsabilidad (no penal) la
afectada lo denunciaria o su Colegio de Abogado lo investigaria de oficio, de conformidad
con el articulo ochenta del Cédigo de Etica del Abogado, situacion que no se advierte en
autos.

Quincuagésimo segundo. La Sala Penal de Apelaciones para descartar la presencia de esta
causa de justificacion, sefiala que el imputado no realiz6 una defensa, pues no se aperson6 a
los procesos en tramite, no presenté escritos, recursos o informes para el estudio de los
procesos no conté con la documentacion de los expedientes y de la Cruz Yupanqui ya
contaba con el patrocinio de Carlos Augusto Yabar Palomino. Analisis que es sobre hechos
posteriores al acto imputado como trafico de influencias simulado, es decir, que para
determinar que no cumplen con los supuestos de la causa de justificacion se han valido de
hecho no relevantes, que constituye una motivacion aparente, porque segun el principio de
legalidad, el delito se ejecuta cuando se cumple el nucleo rector “invocando” influencias
para interceder” Pero como hemos demostrado; es una practica permanente que lo
abogados realicen una serie de actuaciones que no exigen el protocolo y que esta permitido
por las normas legales citadas sobre derecho y obligaciones del ejercicio de la profesién de

abogados, como aquella de la gestion de intereses.
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Quincuagésimo tercero. Conforme a lo sefialado en los considerando trigésimo al

trigésimo cuarto, no se afect6 la antijuridicidad material, pues no se quebranté el contenido

de las normas prohibitivas previstas en los articulos veintidos, veinticinco y veintinueve del

Codigo de Etica de los Colegios de Abogados del Pert y cincuenta y siete y sesenta y tres

del Cédigo de Etica del Abogado (sic) ni se vulnerd el bien juridico objeto de tutela.

Quincuagésimo cuarto. La Ley veintiocho mil veinticuatro regula la gestion de intereses

en e, ambito de la administracién pablica para asegurar la transparencia en las acciones del

Estado, pero no comprende las realizadas por los abogados en el Poder Judicial,

organismos constitucionalmente auténomos y tribunales ante los que sigue procedimientos

administrativos, por lo que son aplicables ni exigibles sus requisitos.

Quincuagésimo quinto. Si bien la Fiscalia cita al autor espafiol Manuel Jests Dolz Lago

indicado que la adecuacién social no puede ser un criterio para no tipificar el delito de

trafico de influencias simuladas, que es materia del caso, y en esta casacion se discutié un
criterio de justificacion.

DECISION:

Por estos fundamentos:

vii. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la defensa del
sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de mayo
de dos mil quince, emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que confirmoé la sentencia de primera instancia del nueve
de octubre de dos mil catorce, que condené a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del
delito contra la Administracion Publica-trafico de influencia simuladas, en agravio del
Estado, revocd el extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis meses
de pena privativa de libertad efectiva y reforméandola, impuso cuatro afios de pena
privativa de libertad efectiva; con lo demas que contiene.

Vil

Actuando en sede de instancia: Revocaron las resoluciones de segunda y primera
instancia citadas y reformandolas: ABSOLVIERON a Aurelio Pastor Valdivieso de la
acusacion fiscal en su contra como autor del delito contra a Administracion Pablica-
trafico de influencias, en agravio del Estado.

ix. ORDENARON la inmediata libertad del encausado Aurelio Pastor Valdivieso, siempre
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y cuando no subsistan en contra del citado orden de detencién manada de autoridad
competente, para cuyo efecto deberd oficiarse via fax a la Sala Penal Superior
respectiva.

x. DISPUSIERON la anulacién de las antecedentes penales, judiciales, y policiales que se
hubieren generado en contra del precitado encausado, a causa del presente proceso

penal, y archivese definitivamente el proceso, con lo demas que al respecto contiene.

xi. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia publica por
intermedio dela Secretaria de esta Suprema sala Penal; y acto seguido se notifique a
todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.
xii. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al érgano
jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

S.S.

VILLA STEIN

RODRIGEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, Lima.
Nota. La busqueda e identificacion de los pardmetros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema.

LECTURA. EIl cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas adecuadamente por los magistrados, es
decir al presentarse una infraccién normativa, las técnicas de interpretacion como: la interpretacion y la argumentacion deben ser aplicadas bajo los
criterios rectores de la norma en vigor, asi como con razonamiento coherente y convincente, en el caso en estudio, los magistrados supremos han
considerado la aplicacion de la norma a la conducta discutida, reforzando con criterios doctrinarios y judiciales en el marco de la aplicacion en estricto,

sin necesidad de recurrir a ningn elemento de la integracion de la norma, tampoco recurrié a la analogia, lo que permitié una adecuada argumentacion.
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Cuadro 3: Con relacion a la Incompatibilidad Normativa y a las Técnicas de Interpretacion

Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del Expediente N° 374-2015 de la Sala Penal

Permanente, Lima. 2018

o | Calificacion de las Determinacion de las variables
Variables | Dimensiones delas | gy\hy gimensjones de | sub dimensiones - B
. variables . e ., . . < % o s < 8
en estudio la variable - v _ Calificacion de las dimensiones S g g 53 3 g
2 < | 8| %E | &
z < 5 = =
05 | [15] | [25] [0-6] [7-12] | [13-20] [0-25] | [26-50] | [51-80]
© Validez formal [13-20] Siempre
=g EXCLUSION 11 [7-12] A veces
o=
= E Validez Material 3 1 [0-6] Nunca
£S5 ) _ [13-20] Siempre
8o COLISION Control difuso 1 1 2 7 [[7015] A veces
- - Nunca
[0 | [25] | [8] 18
] Sujetoa 1 20 [51-80] Adecuada 65
c INTERPRETACION Resultados 1 [26 - 50] Inadecuada
o
& Medios 2 [0-25] Por remision
‘5 INTEGRACION Principios generales 1 [51-80] Adecuada
ko] [26 - 50] Inadecuada
c
é Laguna de ley 1
@ Argumentos de 1 1 5 Por remision
2 integracion juridica [0-25]
K ) Componentes 5 [51-80] Adecuada
= ARGUMENTACION Sujeto a 1 40 [26 - 50] Inadecuada
Argumentos 2 [0-25] Por remisién
interpretativos

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, Lima.
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 frente a una infraccion normativa, en el caso en estudio han utilizado los criterios, principios y demas normas del derecho que sustentan su decision, en
particular ponderaron el mandato constitucional como la norma de mayor jerarquia, en estricta concordancia y mandato con la norma especial- Cddigo de ética del abogado-
que determina la calificacion juridica del hecho discutido y ventilado en un proceso penal, todo ello en correcta aplicacion del principio de legalidad, en consecuencia, la Corte
Suprema establecid claramente la norma aplicable y sus alcances respectivos en el caso en estudio.
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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° 374-2015 de la Sala Penal Permanente, fue adecuada,

de acuerdo a los indicadores pertinentes, aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA

a. Exclusién:

1. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas constitucionales, teniendo en
cuenta la vigencia de la norma, es decir la 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, los magistrados supremos han preferido elegir la norma constitucional para
resolver el caso, se trata del articulo 20 de la Constitucion que reconoce la autonomia
del colegio de abogados para determinar conforme al Cdédigo de ética del abogado, que
actos constituyen ejercicio legitimo de abogacia y cuando no, sumado a este punto hace
referencia exacta del inciso 14 y 15 del articulo 2 de la Constitucion en el extremo de la

libertad de contratar y el libertad de trabajo bajo sujecion a ley.

Asimismo reconoce, que es a través de dicho ejercicio se garantiza el derecho a la
defensa que también es protegido constitucionalmente. Demuestra también citando la
sentencia del Tribunal Constitucional - Exp. 3833-2008-AA/TC — la abogacia asi como
el ejercicio de cualquier profesion esta regulada por normas éticas y deontoldgicas.

2. Los fundamentos evidencian la exclusién 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).
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Si cumple, partiendo de la preferencia de la norma fundamental referidos a la
autonomia del Colegio de abogados asi como la libertad de trabajo en la modalidad del
ejercicio de la profesion, establece la concordancia que tiene con ella las demas normas
como la Ley Organica del Poder Judicial y el Codigo de ética del abogado, por lo que

establecid la prevalencia de ésta Ultima.

3. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, es decir la 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, al respecto e encuentra notoriamente la preferencia de la norma especial en
vigor, es decir en pleno uso de la validez material de norma, lo que le permite a la

suprema corte corregir la decision condenatoria de las instancias previas.

4. 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) pretensidn(es) y sus alegaciones facticas como juridicas
del impugnante y del representante del Ministerio Publico)

Si cumple, las normas y las pretensiones invocadas por las partes han sido tomadas en
consideracion y analizadas desde las dos dpticas, los argumentos del recurso de
casacion y los fundamentos de la fiscalia suprema en lo penal. Hace un extenso analisis
acerca del ejercicio legitimo de la actividad del abogado, la configuracion tipica del
delito de tréafico de influencias simuladas y cuando constituye la antijuricidad del delito

de trafico de influencias simuladas en un caso de ejercicio legitimo de una profesion.

5 Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en los
principios establecidos por la doctrina: a) Principios relacionados con la organizacion del
sistema de enjuiciamiento penal; b) Principios relacionados con la iniciacién del procedimiento

penal; c) Principios relacionados con la prueba; y, d) Principios relacionados con laforma).

Si cumple, los magistrados consideraron dentro de los fundamentos del recurrente, la infraccion

constitucional destacando en los aspectos de la presuncion de inocencia y la libertad de ejercicio
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de la abogacia, por lo que encuadra el petitorio dentro de las causales del recurso casatorio, tal

como se advierte en el considerando Quinto de la sentencia en estudio.

6. Determinar las causales adjetivas para la seleccion de normas prescritas en el
Art. 429° del Cddigo Procesal Penal. (Las cuales deberan estar debidamente

fundamentadas, con la finalidad de determinar qué principio o derecho se vulnero).

Si cumple, toda vez que en advertencia de los derechos afectados fueron expuestos en el
recurso interpuesto, siguiendo esa linea la corte suprema en el analisis de la
antijuricidad describe los alcances de la ley organica del poder judicial, asi como del
Caodigo de ética del abogado en lo referido a los actos de patrocinio, acotando que la
Sala de Apelaciones para mantener la sancién punitiva se valio de hechos no relevantes
que constituye una motivacion aparente, cuando en la préctica los abogados realizan una
serie de actuaciones no protocolares pero permitidos legalmente en el tema de derecho
y obligaciones del ejercicio de la abogacia, esto segn el fundamento quincuagésimo

segundo de la sentencia casatoria.

b. Colision

1. Los fundamentos evidencian la colisién normativa en las normas seleccionadas

en la sentencia de la Corte Suprema.

No cumple, siendo una colisién normativa, la confrontacién de normas constitucionales
y legales, por sobre posicion en virtud de la naturaleza, la Corte Suprema en el caso en
estudio al analizar la pretension y los argumentos juridicos de las partes considera
corregir el error presentados por el Juzgado unipersonal y en particular de la Primera
Sala de Apelaciones, en consecuencia pondera la norma constitucional por encima de

las deméas normas en clara proteccion de las derechos invocados.

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)).
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Si cumple, toda vez que la Corte Suprema partiendo de la norma fundamental y del
contenido de los medios probatorios aportados traslado todo el evento al marco del
Codigo de etica del abogado y el rol que tiene el Colegio de abogados para para
determinar la afectacion del principio de legalidad en consonancia con el libre ejercicio
de la profesion.

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 relacién al derecho fundamental

vulnerado)

Si cumple, la corte suprema, del analisis del caso, sostiene (de conformidad con el la
constitucion) que en ningdn momento se afecto la antijuricidad material, y tampoco se
ha quebrantado el contenido de las normas prohibitivas estatuidas en los articulos 22,25
y 29 del Codigo de ética de Abogados del Per(, 57 y 63 del Codigo de Etica del
abogado ni se vulnerd el bien juridico materia tutelable. Es decir la actividad profesional

ejercida resulta licita por lo que resulta irreprochable penalmente.

4. 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 ponderacién: el de la
realizacion del fin de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho

fundamental).

Si cumple, en este caso los magistrados de la Corte Suprema prefirieron inaplicar el
articulo 400, primer parrafo del Codigo Penal, y recurrir a la norma especial Codigo de
Etica del Abogado, para determinar el caracter licito de la actividad profesional
ejercitada por el recurrente, partiendo desde la Constitucion politica del Pert que en su
inciso 14 y 15 del articulo 2 protegen la libertad de contratar con fines licitos y trabajar
libremente con sujecién a ley, el mismo que fue concordado dentro del analisis de la
normatividad que regula la legitimidad de la actividad del abogado- fundamentos
vigésimo octavo a trigésimo primero- con los articulos 284 y 288 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial que ordena los deberes del abogado de patrocinar al amparo de los

principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe, asi como la defensa de
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conformidad con la ley, la verdad de los hechos y las normas del Codigo de Etica del

Profesional.

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

a. Interpretacion

1 Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial)

Si cumple, la interpretacion en base a los sujetos puede ser autentica, doctrinal o
judicial, en este caso prima la interpretacion judicial, toda vez que el 6rgano
jurisdiccional correspondiente ejerciendo el control jerarquico y competencial aplica el

derecho en el caso en concreto, lo que derivo en la absolucion del recurrente.

2 Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

Si cumple, de lo que se describe en la sentencia es la aplicacion de la norma en estricto

por lo encuadrandolo al evento determino su licitud.

3. Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas penales que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de

Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

Si cumple, se evidencia ldgico sistematico y ratio legis, estableciendo por un lado la
conexién de la Carta Fundamental, La Ley Organica del Poder judicial y el Cédigo de
ética del Abogado, los que han sido relacionados a la pretension y los hechos sefialados

por el recurrente.

4. Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas

para comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tato
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sistema normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la

interpretacién. (Interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica).

Si cumple, para resolver el caso toma en consideracion el conjunto normativo

relacionandolo al punto de vista doctrinario jurisprudencial y sus principios basicos.

b. Integracion

1. Determina la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida

por la Corte Suprema. (Con la finalidad de Ilenar vacios o laguna de ley)

No cumple, esto porque no se presentd ningin vacio ni laguna de ley por lo que no fue
necesario recurrir a la analogia en ninguna de sus manifestaciones para aplicar en la

sentencia casatoria.

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

No cumple, esto porque no se presento ningun vacio ni laguna de ley por lo que no fue
necesario recurrir a ningun principio general del derecho en aplicar en la sentencia

casatoria.

3. Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de segunda

instancia. (Antimonias)

Si cumple, debido a que se presentd conflicto normativo entre la constitucion y la
norma penal, en la sentencia de primera y segunda instancia, motivo por el cual los
jueces de la Corte Suprema declararon fundado la sentencia casatoria y absolvieron al

procesado de los cargos imputados.
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4. Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por integracion.

No cumple, toda vez que en el caso en estudio no se tuvo que recurrir a ninguna
integracion de normas, porque no se registraron deficiencias ni vacios legales para

resolver el presente caso materia de controversia.

c. Argumentacion

1. Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion

de la casacion. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial)

Si cumple, del analisis de la sentencia en estudio se aprecia la existencia del error in
iudicando, lo que constituye defectos en la motivacion de la resolucion de las instancias
previas, tal como describe la sentencia en su fundamento quincuagésimo segundo,

sefialando claramente la existencia de una motivacion aparente.

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, los componentes de la argumentacion juridica buscan encontrar los
fundamentos de una teoria, y estos se constituyen por: premisas-mayor y menor;
inferencias- en cascada, paralelo y dual; y, las conclusiones que pueden ser principal,
simultanea y complementaria, los que en el presente caso se desarrollados dentro de la

sentencia.

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, la sentencia en estudio detalla ampliamente el marco normativo aplicable a
los hechos, a partir del fundamento séptimo en adelante analiza las posturas expresadas
por las partes para darle un contenido normativos a cada uno de las supuestas
circunstancias, es decir establece una hipotesis de cuando estariamos ante un delito y

cuando no; basado en ese analisis y amparandose en el principio de legalidad la Sala
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Suprema determina que los eventos discutidos no constituyen delito, sino son actos de
ejercicio de la profesion en virtud de que no se quebrant6 el articulo 22,25, y 29 del
Codigo de Etica del abogado, lo que en este caso vendria ser la premisa mayor; y el

petitorio del recurso de casacion seria la premisa menor.

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

Si cumple, basandose en el contenido de la inferencia de relacionar los antecedentes
con las consecuencias y dentro de sus tres manifestaciones como en cascada, en paralelo

y dual, en el caso en estudio, siendo su principal manifestacion la inferencia dual.

5. Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del

argumento. (Conclusién Unica, maltiple: principal, simultdnea y complementaria)

Si cumple, el cierre de las premisas e inferencias se evidencia en la sentencia en estudio
mediante la determinacion de una conclusion mdltiple, tal como se aprecia la parte
resolutiva de la casacion al que concluyd con que la resolucion de segunda instancia se
funda en una motivacién aparente y bajo el principio de legalidad que la Constitucién
protege, no se produjo el quebrantamiento de las normas prohibitivas de la norma

especial y tampoco se afecto la antijuricidad de la norma material.

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a)
Principio de coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c)
Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la Constitucion; g) Principio
de interdiccion de la arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i)
Principio de legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de presuncion de
inocencia; k) Principio de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n) Principio de
debido proceso; 0) Principio de non bis inidem; p) Principio prohibitivo de la
reformatio in peius; q) Principio de declaracion de inconstitucionalidad de ultima
ratio; r) Principio de seguridad juridica. Con la finalidad de la no vulneracion de

derechos fundamentales)
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Si cumple, en aplicacion de las normas y especiales y sus principios esenciales, la
Casacion, que declara fundado el recurso, revocando las resoluciones emitidas en
primera y segunda instancia y reformando absolvieron al recurrente de las acusaciones
del fiscal, que ordenaron su libertad inmediata, dispusieron los antecedentes penales,
judiciales y policiales asi como la lectura y notificacion a las partes de la sentencia
casatoria; y mandaron la devolucion de los autos al 6rgano de origen y el archivamiento

del cuaderno de casacion.

7. Determina la clase de argumento empleado por el Magistrado en su
pronunciamiento sobre la sentencia de la Corte Suprema. (a. Argumento circular; b.
Argumento ad verecundiam o argumento de autoridad; c. Argumento irrelevante; d.
Argumento analdgico; e. Argumento por el nexo causal; f. Argumento pragmatico; g.
Argumento mediante ejemplos)

Si cumple, en el caso en estudio se cumple con el Argumento de autoridad, siendo
este uno de los que mas frecuente usados en la préctica jurisdiccional, consiste en
recurrir a la doctrina 0 a la jurisprudencia para establecer el significado de una
categoria, un principio 0 una determinada disposicion juridica; es decir, el término
autoridad esta referida en este caso a un 6rgano, cuyo argumento se refuerza con los
planteamientos de instituciones acreditadas como especialistas en el ambito como s el

Tribunal Constitucional; asi ocurrid en el presente caso.

8. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la coherencia; teleologico;
historico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; analégico; a fortiori; a partir de

principios)

Si cumple, el tema en analisis refleja argumentos interpretativos basados en la doctrina
y la jurisprudencia de lo que se deriva el argumento de autoridad toda vez que los
magistrados han recurrido a la revision de la doctrina y los precedentes establecidos por
el maximo intérprete de la Constitucién para fundar su analisis del caso y su respectiva

decision.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

De acuerdo a los pardametros de evaluacion y procedimientos aplicados en el presente
estudio, la manera en que son aplicadas las técnicas de interpretacién en la
incompatibilidad normativa en la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N°
374-2015 de la Sala Penal Permanente, se evidencié que siempre se presenta la
incompatibilidad normativa, sin embargo las técnicas de interpretacion empleada fue

adecuada, (Cuadro Consolidados N° 3).

Sobre la incompatibilidad normativa:

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
evidencié que los magistrados en la decision tomada han considerado los
argumentos de las partes y analizado el caso partiendo de la norma constitucional
como la norma de mayor rango jerarquico, para arribar en su decision a la norma
especial que regula el evento, contrario a la decision tomada por las instancias
previas, en consecuencia cumple con fundar la incompatibilidad normativa y
establece mediante la exclusion referidos a la vigencia y la legalidad asi como la
constitucionalidad de las normas la aplicacién del control difuso la jerarquizacién de
los derechos constitucionales afectados. En consecuencia, en el caso en estudio,
siempre se presentd una incompatibilidad normativa en el extremo de corregir las
colisiones entre la norma especial y la norma penal material aplicados en las
instancias previas, los que la sala suprema rectifica en clara intervencion de la

norma fundamental.

2. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension “integracion”
se derivo de las sub dimensiones: “analogia”, “principios generales”, “laguna de
ley”, y “argumentos de integracion juridica”, siendo que en el caso en estudio no se
presentd un vacio o deficiencia en la ley para que se aplique la integracion del

derecho, pues lo que se presento es la erronea aplicacion de la norma penal material
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para sancionar un hecho como delictivo, y se implicé la norma especial y previa tal
como garantiza y ordena la Constitucion Politica del Pert , es decir las el principio
de legalidad, vinculado a la libertad de contratar y de trabajo bajo la sujecion a la
ley, que para el caso es el ejercicio de la profesion de abogado; estan claramente
estatuidos en la su norma de ética profesional, por lo que no cabe analogia, ni

integracion de la norma, por inexistencia de laguna legal.

3 Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“argumentacion” se derivo de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a” y
“argumentos interpretativos”; los magistrados fundamentaron sus argumentos en
base a premisas, inferencias y conclusiones, sin necesidad de incorporar en sus
argumentos los principios generales del derecho, con excepcién del Principio de
Legalidad para desvirtuar la motivacion aparente en que se encontraba sentencia de
segundo grado, tal como sefiala claramente en su fundamento quincuagesimo
segundo de la sentencia en estudio, lo que permitié estructural una argumentacion
en clara invocacién y cumplimiento de los componentes que son la premisas, las
inferencias y conclusiones, basandose en la norma, la doctrina y los precedentes

jurisprudenciales, en particular del Tribunal Constitucional.

5.2. Recomendaciones

En relacion a las técnicas de interpretacion aplicadas debidamente en las
incompatibilidades normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
expediente N° 374-2015, de la Sala Penal Permanente, 2017; en pleno uso de los
criterios, métodos, principios y argumentos que fundamentan su decisién, resulta
arreglada a derecho y cumple con la funcién jurisdiccional, en este caso de rectificar o
corregir defectos presentados en las instancias previas; puntualizando que este tipo de

decisiones deben ser la regla y no la excepcion.

El analisis del caso, si bien registra sustancialidad, falta mayor desarrollo de la doctrina
y de la jurisprudencia, no solo del &mbito interno sino también del derecho comprado, a
efectos de establecer solidez en la decision y el desarrollo del criterio jurisprudencial

interno.
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ANEXO 1. Cuadro de Operacionalizacion de las Variables

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

de los Organos Supremos de Justicia del Pert

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIO
NES

INDICADORES

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL

DECDEOLION

INCOMPA
TIBILIDA
D
NORMATI
VA

Exclusion

Validez formal

Los fundamentos evidencian la seleccion de normas constitucionales, teniendo en cuenta la vigencia de la norma, es
decir la 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 exclusién en la seleccién de normas constitucionales y legales en base a la jerarquia
normativa. (Con la finalidad de distinguir el rango de ley en lanorma) Si cumple/No cumple

Validez

material

Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, es decir la 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) pretensién(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del
impugnante y del representante del Ministerio Publico) Si cumple/No cumple

Determinar las causales adjetivas para la seleccion de normas prescritas en el Art. 429° del Cédigo Procesal Penal. (Las
cuales deberan estar debidamente fundamentadas, con la finalidad de determinar qué principio o derecho se vulnerd) Si

cumple/No cumple

Colision

Control difuso

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
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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/No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de Proporcionalidad en sentido estricto. (El
magistrado buscard 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/Nocumple

TECNICAS
DE
INTERPRE
TACION

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
Interpretacion
Medios Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para comprender su sentido; es decir, entender
las normas penales que garantizan el proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistemético o Conexion de
Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleologico) Si cumple/No cumple
Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas para comprender su sentido; es decir
entender la constitucionalidad en tanto sistema normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la
interpretacion. (Interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y Teleolégica) Si cumple/No cumple
Analogias Determina la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida por la Corte Suprema. (Con la finalidad de
llenar vacios o laguna de ley) Si cumple/No cumple
Integ racion Principios 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
generales

Laguna de ley

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

cumple

Argumentos de

integracion

Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por integracion. Si cumple/No cumple
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juridica

Argumentacion

Componentes

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

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 conclusién) 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 andlisis de los hechos por los cuales el argumento debe aceptarse. (Encascada, en paralelo
y dual) Si cumple/No cumple

Determina la conclusién como cierre de las premisas e inferencias del argumento. (Conclusion Unica, maltiple: principal,

simultanea y complementaria) Si cumple/No cumple

Sujeto a

1. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a) Principio de coherencia normativa; b)

Principio de congruencia de las sentencias; c) Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la Constitucion; g) Principio de interdiccion de la arbitrariedad; h)
Principio de jerarquia de las normas; i) Principio de legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de presuncion de
inocencia; k) Principio de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n) Principio de debido proceso; 0) Principio de non bis
inidem; p) Principio prohibitivo de la reformatio in peius; q) Principio de declaracién de inconstitucionalidad de ultima ratio; r)

Principio de seguridad juridica. Con la finalidad de la no vulneracién de derechos fundamentales) Si cumple/Nocumple

Argumentos

interpretativos

1. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de interpretacién. (Argumento: sedes

materiae; a rubrica; de la coherencia; teleoldgico; histérico; psicolégico; 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

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

d. 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 Las variables de estudio son incompatibilidad normativa y las técnicas de
interpretacion proveniente de la sentencia de la Corte Suprema.

3 La variable independiente: incompatibilidad normativa comprende dos
dimensiones (Exclusién y Colision).

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

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

En relacion 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 dimension “Colision”, es 1: control difuso.

En relacidn a la variable dependiente: técnicas de interpretacion

5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: sujetos,
resultados y medios.

5.4.Las sub dimensiones de la dimension Integracion, son 4: Analogias,
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.
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14

15.

Que la dimension “Exclusion” presenta 6 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

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

Que la dimension Interpretacion presenta 4 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

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

Que la dimensién Argumentacion presenta 8 parametros, 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 dimensién 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 interpretacién, se califica

en 3 niveles que son: por remisién, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

Calificacion:

14.1. 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 pardmetros
cumplidos.

14.3. De las dimensiones: se determinan en funcion 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.

Recomendaciones:
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15.1. Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacién de la

Variable que se identifica como Anexo 1.

15.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el expediente.

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 facilitard 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 organizacion de los

datos.

17. Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS
PARAMETROS

PARA RECOGER

LOS DATOS DE LOS

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

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

sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la

sentencia

Lista de

parametros

Calificacion

Si cumple (cuando en el texto se cumple)

No cumple (cuando en el texto no se cumple)
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Fundamentos:

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

R

% Laausencia de un parametro se califica con la expresion No cumple

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 aplicacion en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion
parametros en una sub

dimension

Si cumple con la Validez formal 6 [0]

y la Validez material

Si cumple con el Control
difuso 4 [2]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del
presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa
se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.

» Paratodos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Nunca
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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
parametros en una sub

dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con los Sujetos,
Resultados y Medios

[0]

Si cumple con la Analogia,
Principios generales, Laguna de ley,
y Argumentos de integracion

juridica

[25]

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos

interpretativos.

[5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa

se determina en funcién al namero de indicadores cumplidos.

» Paratodos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Por remision

189




5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE

APLICA

LAS TECNICAS DE

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Cuadro 4. Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas

de Interpretacion

INTERPRETACION

EN

LA

Calificacion
g De las sub dimensiones De Rangos de Calificacion
o) la calificacion de total de la
© (%]
5 Dimensiones Sub dimensiones § 8 g ol la dimension dimension
> 5 > & & |dimens
z < w L.
ion
[0,5] [1.5] | [29]
Validez Formal 2 [13-20]
9 Exclusion - - 7 11
= Validez Material 1 2 1
5 2
T £ [7-12]
£ 5
8 Z [0-6]
=
Colision Control difuso 4 4
s |8 |8
® Dimensiones Sub dimensiones s 2 2 S
3 e (& |§
.8 ] B o]
g S 12 <
>
[0] [25] | [3]
Sujetos 1 [51-80]
Resultados 1
Interpretacion 7.5
Medios 1 125
Analogias 1
&
§ Integracion Principios generales 1
2 0 [26-50]
5 Laguna de ley 1
k=
3 Argumentos de 1
8 interpretacion juridica
E Argumentacion Componentes 5
Sujeto a 1 [0-25]
5
Argumentos 1
interpretativos
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Ejemplo: 7, est4 indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en las sentencias
emitidas por la Corte Suprema, el cual refleja una calificacion de 10; asimismo, se evidencia
gue en la aplicacion de las técnicas de interpretacion en dicha sentencia fue inadecuada, lo cual

se refleja con una calificacion de 32.

Fundamentos:

» De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como: la
Exclusion, y la Colision.

» De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como:
Interpretacion, Integracion, y la Argumentacion.

> EIl valor maximo de la calificacion corresponderd 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 determinacién 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 determinacion de los valores y niveles de aplicacion de las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa, se evidencian en el siguiente
texto:

Valores y nivel de aplicacion:

A. lncompatibilidad normativa

[ 13-20] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre

[ 7 - 12] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces

[ 0 - 6] = Cada indicador se multiplica por 0,5 = Nunca

B. Técnicas de interpretacion

[ 51 - 80 ] = Cada indicador se multiplica por 5 = Adecuada

[ 26 - 50 ] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Inadecuada

[ 0 - 25] = Cada indicador se multiplica por 0 = Por remision

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3. DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado:
Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de
justicia, personal jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los
cuales se hallan en el texto del proceso judicial sobre Administracion Publica-Trafico de
influencias- contenido en el expediente N° 374-2015 en casacién, proveniente del

Distrito Judicial De Lima.

Por estas razones, como autor, tengo conocimiento de los alcances del Principio de
Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia del presente
trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos

principios.

Por esta razon declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: me abstendré
de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos conocidos,
difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las personas protagonistas de
los hechos y de las decisiones adoptadas, méas por el contrario guardaré la reserva del
caso y al referirme por alguna razon sobre los mismos, mi compromiso ético es
expresarme con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso contrario

asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Chimbote, de Diciembre de 2018
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ANEXO 4. SENTENCIA PENAL CASATORIA

SALA PENAL PERMANENTE CASACION N°
374-2015 LIMA

Sumilla: La minima lesividad del acto y las
circunstancias en que se efectud, implican que la
conducta del acusado se adecue al ejercicio de la
profesién, en consecuencia, no debe ser reprochado
penalmente.

Lima, trece de noviembre de dos mil quince

VISTOS: En audiencia publica; el
recurso de casacion interpuesto por la defensa del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso; contra
la sentencia de vista del quince de mayo de dos mil quince, emitida por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmo la sentencia de primera
instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, que condend a Aurelio Pastor Valdivieso
como autor del delito contra la Administracion Publica-tréfico de influencias, en agravio del
Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro afios y seis meses de pena
privativa de libertad efectiva y reformandola, impuso cuatro afios de pena privativa de libertad
efectiva; con lo demas que contiene.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores.
ANTECEDENTES:

Primero. Por disposicion del veinte de marzo de dos mil catorce, la Fiscal Provincial Titular
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios emitié requerimiento acusatorio,
obrante o foja uno del cuaderno de debate, contra Aurelio Pastor Valdivieso como autor del
delito contra la Administracion Publica-Trafico de influencias, en agravio del Estado; solicita
que se le imponga cuatro afios seis meses de pena privativa de libertad, inhabilitacion accesoria
por el mismo plazo, y siendo el agraviado el estado, representado por el Procurador Publico
Especializado en delitos de Corrupcion de Funcionarios, dejé sin efecto su pedido de reparacion
civil.

Segundo. Producida la audiencia preliminar, emitido el auto de enjuiciamiento y sefialada fecha
para inicio del juicio oral, se registr6 la misma a fojas treinta y cuatro del mismo cuaderno, en la
que obra el indice de registro de audiencia de juicio oral del uno de septiembre de dos mil
catorce, continuandose los dias tres, cinco, ocho, quince, diecisiete, veinticinco de septiembre y
seis de octubre de dos mil catorce.

Tercero. Mediante sentencia del nueve de octubre de dos mil catorce, obrante a fojas cincuenta:
i) Condend a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra la Administracion Publica-
trafico de influencias, en agravio del Estado, previsto en el articulo cuatrocientos del Cédigo
Penal, en agravio del Estado. ii) Le impuso como penas principales: a) Cuatro afios y seis
meses de pena privativa de libertad efectiva, cuya ejecucion provisional se suspende hasta la
fecha en que quede consentida o ejecutoriada, bajo reglas de conducta. b) Medidas limitativas
de derechos de incapacidad para obtener el cargo, mandato, empleo o comision de caracter
publico por el plazo de cuatro afios y seis meses. iii) Declar6 fundada enparte la reparacion civil
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propuesta por el actor civil, fijandolo en cien mil nuevos soles el monto a favor del Estado. iv)
Exoner6 del pago de costas al sentenciado.

Cuarto. Apelada esta sentencia y concedido el recurso, luego de corrido traslado a las partes,
mediante resolucion del trece de abril de dos mil catorce, de fojas ciento treinta y uno, la Sala de
Apelaciones resolvié declarar: i) inadmisibles los medios probatorios ofrecido por el Fiscal
Superior de la Segunda Fiscalia Superior Especializada en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios consistentes en: a) Audio AURELIO PASTOR 03/09/12” b) Audio 18-10-12”, sin
perjuicio de solicitar su oralizacién en su oportunidad. ii) Admitir la declaracion del perito
Pedro José Infante Zapata. iii) inadmisibles los medios probatorios ofrecidos por la defensa del
sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso. iv) Sefialar como fecha para la realizacion de la
audiencia de apelacion el veintitrés de abril de dos mil quince. v) Al escrito presentado por la
defensa por el cual subsana un error material por no haber adjuntado una parte de los medios
probatorios ofrecidos, habiéndose denegado los mismos no resulta necesaria su incorporacion,
asi como los medios ofrecidos, razén por la cual se dispone devolver en la audiencia los anexos
del escrito de fecha ocho y diez de abril de dos mil quince a la defensa.

Quinto. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia de apelacion, ante el pedido de la
defensa de reexamen de medios probatorios inadmitidos por ese Colegiado, la declara
improcedente, se efectian los alegatos de apertura, el examen del sentenciado, suspendiéndose
para el treinta del mismo mes y afio.

Sexto. En esa sesidn se examina al perito respecto de los dictamenes periciales de audio y se da
paso a la fase de examen de la prueba documental: i) Escucha de los audios contenidos en las
dos cintas magnéticas marca Sony HF90 lados “A” y “B”, de fecha tres de septiembre de dos
mil doce y lados “A” de fecha dieciocho de octubre de dos mil doce. ii) Tarjeta con membrete a
nombre de Aurelio Pastor Valdivieso, de fecha veinticuatro de agosto de dos mil doce, obrante a
fojas ciento ochenta y ocho del tomo | del expediente judicial. iii) Hoja de reporte de visitas al
Jurado Nacional de Elecciones del veintitrés de agosto de dos mil doce, obrante a fojas
setecientos veintiséis del tomo 11 del expediente judicial. Se suspende la audiencia para el cinco
de mayo del mismo afio.

Séptimo. En la citada fecha se realizan los alegatos de clausura y la autodefensa del
sentenciado.

Octavo. En la cuarta sesion del dia quince del mismo mes y afio, se dio lectura a la sentencia
emitida por la Primera Sal penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima. Que
confirm6 la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, en el
extremo que condend a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito al Patrimonio-trafico de
influencia, en agravio del Estado, revoco el extremo que le impuso como pena principal cuatro
afios y seis meses de pena privativa de libertad efectiva y reformandola, le impuso cuatro afios
de pena privativa de libertad efectiva; con lo demas que contiene.

Noveno. La defensa del sentenciado Aurelio Pastor Valdivieso interpuso recurso de casacién
contra la sentencia de vista-ver fojas doscientos dieciocho-, que fue concedido en parte por
resolucién del trece de abril de dos mil quince, obrante a fojas trescientos noventa y tres.

Décimo. Cumplido el tramite de traslados a los sujetos procesales por el plazo de diez dias, se
emitid la Ejecutoria de calificacion de casacion del veintiocho de agosto de dos mil quince, que
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declar6 bien concedido el recurso de casacion, en un extremo, para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial.

Décimo primero. Producida la audiencia de casacion, deliberada la causa en secreto y votada el
mismo dia, corresponde pronunciar la presente sentencia casatoria que se leera en audiencia
publica-con las partes que asistan-, en concordancia de los articulos cuatrocientos treinta y uno,
apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco, inciso cuatro del Codigo Procesal Penal, el
dia trece de noviembre de dos mil quince, a horas diez de la mafiana.

CONSIDERANDOS:
XI.ASPECTOS GENERALES

Primero. Conforme con la Ejecutoria Suprema del veintiocho de agosto de dos mil quince-
calificacion-, obrante a fojas ciento noventa y cinco del cuadernillo formado en esta instancia, el
motivo admitido esta referido al desarrollo de la doctrina jurisprudencial para analizar el libre
gjercicio de la abogada como causal el inciso ocho del articulo veinte del Codigo Penal.

11. Imputacion

Segundo. Se imputa al recurrente haber invocado influencias simuladas ante la Alcaldesa de
la Municipalidad Provincial de Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, con el Presidente del
Jurado Nacional de Elecciones del afio dos mil doce, Hugo Sivina Hurtado, asi como con el
Fiscal Supremo en lo Penal Pablo Sanchez Velarde, ofreciéndole interceder ante ellos a
efectos que el primero de los nombrados retarde, més alla del plazo legalmente previsto, la
emisién de su pronunciamiento en el proceso de solicitud de vacancia del cargo de
Alcaldesa, que venia conociendo contra la mencionada denunciante, mientras que el segundo
emita su dictamen de manera favorable y répida en el proceso penal que venia a raiz del
recurso de nulidad interpuesto por la referida Alcaldesa y con todo ello evitar que sea
suspendida en su cargo como Alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache;
haciendo que Corina de la Cruz Yupanqui le prometa el pago de la suma de sesenta mil
nuevos soles, bajo el concepto de honorarios profesionales, no habiéndose apersonado como
abogado a ninguno de los dos procesos mencionados, invocaciones que se han dado en
momentos distintos, pero que son parte de una sola idea preconcebida a resolucién criminal,
considerandose por ello un solo delito continuado.

12. Fundamentos de la sentencia de primera instancia

Tercero. El Primer Juzgado Penal Unipersonal para condenar al recurrente sefial6 como
hechos probados que:

xv)  En cuanto al agente delictivo, éste es el acusado, en su calidad de abogado
defensor de la actividad privada

xvi)  En cuanto a la modalidad utilizada, se invocé influencias simuladas, toda vez que
el acusado Aurelio Pastor Valdivieso afirmé ante la testigo Corina de la Cruz
Yupanqui, tener “amigos” ante los dos entes del Estado ya descritos.

xvii)  En cuanto al objeto corruptor, esta probado que el acusado por su intervencién
ante los dos entes estatales solicito la suma de sesenta mil nuevos soles.

xviii) En cuanto al ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor pablico, esta
probado que el acusado mediante el uso de influencia simulada ofrecié interceder
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ante el ex Presidente del Jurado Nacional de Elecciones, doctor Hugo Sivina
Hurtado y el Fiscal Supremo, doctor Pablo Sanchez Velarde.

xix)  En cuanto a que el servidor ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo, esta acreditada la existencia de dos procesos uno
en el tema administrativo sobre el pedido de vacancia de la Alcaldesa de
Tocache, Corina de la Cruz Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional
de Elecciones, presidido por el doctor Hugo Sivina Hurtado y el otro, el proceso
penal sobre difamacion agravada, donde aparecia como procesada Corina de la
Cruz Yupanqui, donde intervino el Fiscal Supremo doctor Pablo Sanchez
Velarde.

xx)  En cuanto al elemento subjetivo, esta acreditado que el acusado ha exteriorizado
su voluntad de obtener un beneficio economico mediante la utilizacion de
influencias simuladas ante la persona de Corina de la Cruz Yupanqui.

xxi)  Sobre la antijuridicidad que por las formas y circunstancias, en que se
desarrollaron los hechos, el acusado se encontraba en plena capacidad de poder
determinar u establecer que sus acciones eran contrarias al ordenamiento juridico
vigente.

13. Fundamento de la sentencia de segunda instancia

Cuarto. La Primera Sala Penal de Apelaciones para confirmar la sentencia de vista, en
relacién al extremo que es materia de casacion, indico:

X) Son presupuestos del ejercicio legitimo de un derecho aplicado a los actos de
abogacia: a) Ser abogado, que no es objeto de controversia, pues el acusado estudid
la carrera profesional de derecho en la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, se
titulé en la misma casa de estudios en el afio mil novecientos noventa y tres y esta
inscrito en el Colegio de Abogados de Lima. b) Obrar como profesional, toda vez
gue sefialo que culmind la Maestria en Derecho Constitucional y como abogado
entre los afios mil novecientos noventa y tres a mil novecientos noventa y cinco
absolvio consultas sobre esta disciplina, entre mil novecientos noventa y cinco a dos
mil asesord en temas de Derechos Humanos, colabord en la defensa del ex
Presidente Alan Garcia Pérez, de mil novecientos noventa y cinco a dos mil uno fue
asesor en el Congreso de la Republica, y entre dos mil uno a dos mil once fue
Congresista de la Republica. Por su experiencia se especializ6 en Derecho Electoral
y cred la Escuela Electoral del Jurado Nacional de Elecciones y ejercié la profesion
de abogacia hasta la fecha. C) El ejercicio legitimo o regular del abogado en un
proceso judicial o administrativo, que exige que la prestacion de servicios legales se
realice dentro del marco legal permitido y, por lo tanto, el abogado debe abstenerse
de realizar cualquier conducta que pudiera influir indebidamente en el tiempo o el
modo de resolver por parte de la autoridad. No debe utilizar medios que presenten
una injerencia para el ejercicio imparcial e independiente, ni permitir que el cliente
lo haga.

Xi) En el presente caso, el imputado no realiz6 una defensa en estos términos, toda vez
gue: a) No se apersond a los procesos en tramite, no presentd escritos, recursos o
informes. b) No canté con la documentacion de los expedientes para el estudio de los
dos procesos, solo tomo6 nota de lo que le referia De la Cruz Yupanqui. c) Ella
contaba con el patrocinio de Carlos Augusto Yobar Palomino, quien solicitd se
desestime el pedido de vacancia ante el Jurado Nacional de Elecciones, mediante
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recursos del ocho de agosto del dos mil doce, posteriormente también tuvo como
abogado a Horacio Céanepa.

i) Al contrario, s6lo se limité a invocar influencias, jactandose en hacer alardes de

amistad conocer a funcionarios del Jurado Nacional de Elecciones y Ministerio
Pablico. A este efecto, la Sala de Apelaciones determina los hechos probados de la
imputacion sobre trafico de influencias y transcribe las partes de las grabaciones de
conversaciones entre Pastor Valdivieso que acreditaran tal circunstancia.

K) El veintitrés de agosto de dos mil doce De la Cruz Yupanqui concurri6 a su estudio y

L)

ambos fueron al Jurado Nacional de Elecciones y como el imputado viajaba al dia
siguiente, fecha de la vista de la causa en el proceso de vacancia, le pidié que pasara
a recoger tres tarjetas a su domicilio. Una de ellas no fue entregada y quedo en poder
de De la Cruz Yupanqui, tarjeta dirigida al testigo Sivina Hurtado con el siguiente
texto: “Estimado Hugo: Disculpa que no vaya a verte personalmente, pero esta
marfiana sali a Tarapoto. Te ruego tener en cuenta la informacion adjunta, con cargo a
visitarte el lunes. Un abrazo 24.08.12”

El Colegiado escuchd los audios que contienen conversaciones entre De la Cruz
Yupanqui y Pastor Valdivieso de fechas tres de septiembre y dieciocho de octubre de
dos mil doce, grabadas en una cinta de casete por esta, oralizados y debatidos en
primera y segunda instancia, no habiendo observacién a la transcripcién de las actas.
De la escucha de estos se advierte que el accionar del citado sentenciado no
corresponde al ejercicio legitima de un abogado, ya que invoco influencias basadas
en la amistad (la transcripcion que se efectia busca ser fiel reflejo de lo conversado):
“7. Aurelio Pastor: (...) él me ha pedido apoyo yo entiendo porque los magistrados
son unos fregados vienen 100 abogados no les hacen caso, necesitan siempre a
alguien conocido (...) 21. (...) Al jurado los conozco por eso te digo.

8. Corina de la Cruz: Si pero alli se ve causa toda, vista de causa toda

¢no?

[...]".

“43. Aurelio Pastor: Y resuelve eso, eso si (ininteligible) pero hay que correr.

44. Corina de la Cruz ¢Pero puede caminar?

45. Aurelio Pastor: Puede caminar si un estd encima, si no puede demorar un afo,
sino corre.

46. Corina de la Cruz (Tu crees que pueda caminar? ¢La ley le permite que camine
rapido? Porque algunos caminan.

47. Aurelio Pastor: (...) La verdad es esa solo depende ¢ la voluntad de ellos, si ellos
quieren camina rapido y la cuestion es que estar ahi encima pero la suspension no las
vas a liberar, no hay forma si hubiera forma la te dijera, yo, mira Corina mejor
llegada no puedo tener con los miembros del jurado.

Corina de la Cruz: yo tengo buenos amigos alli, como son buenos amigos me
pueden ayudar (...)”

64. Corina de la Cruz: Y si va otra persona que pueda tener llegada

65. Aurelio Pastor: ;A donde?

66. Corina de la Cruz: Alli pues.

67. Aurelio Pastor: (Al jurado? Mas llegada que yo.

69. Aurelio Pastor: Son gente correcta, Corina, son gente correcta eso no lo vas
arreglar con plata. [...]

72. Corina de la Cruz: Ya esta definido.
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73. Aurelio Pastor: Yo tengo, la persona, el presidente del Jurado es amigo mio
(ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo. [...]

83. Corina de la Cruz .o tienes fecha limite.

84. Aurelio Pastor: (...) cualquier cosa que se consigue en el jurado no se consigue
con plata, se consigue por amistad”.

279. Corina de la Cruz: (...) el doctor ha hablado dice, con los sefiores del jurado
que van a dar la suspension si o si, para ellos no hay otra solucion.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: ya me lo explicaron ya me eh reunido con todos en una
mesa...como son mis amigos yo les hablo con franqueza, eso es lo bueno de tener
amigos no se trata de arreglar sin, lo digo, mira (...) «.

M) Estos dialogos acreditan que ofrecid interceder ante el Presidente del Jurado
Nacional de Elecciones a fin que demore en la notificacion de la resolucion de
suspension de Corina de la Cruz en el proceso de vacancia.

“55.Aurelio Pastor: (...) ahora qué tenemos que hacer, correr, correr, yo puedo
pelearme e insistir en el Jurado y seguir diciendo dame mas tiempo, dame més
tiempo (...)

56. Corina de la Cruz. Claro que podrian avanzar lo de la Fiscalia, porque el otro me
dice que va a pronunciarse si 0 si.

57. Aurelio Pastor: Quién.

58. Corina de la Cruz. En la, en el Jurado.

85. Corina de la Cruz: No, si lo que te digo es que si pasa los 30 dias.

86. Aurelio Pastor: “(...) ellos han visto la causa el dia 24, y yo le eh pedido al
presidente que me ayude no remitiéndolas, no notificandolas hasta el 24 de”.

87. Corina de la Cruz: Octubre ¢{no? Setiembre”.

“171. Corina de la Cruz: Entonces eso queremos correr hoy dia.

172. Aurelio Pastor: Yo te ayudo aguantar el tiempo que no la notifiquen yo tengo
un buen argumento con el jurado, el argumento no es la obra ni argumento es dame
tiempo para sacar”.

279. Corina de la Cruz (...) El doctor ha hablado, dice, con los sefiores del Jurado
gue van a dar la suspension si o si, para ellos no hay otra solucion.

280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: (...) entonces el presidente me ha ofrecido que me va dar, que
me va a dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora yo voy a buscar que me dé
mas tiempo que la ley sefiala, cosa que no seria la primera vez que ocurre, 0 sea hay
causas que demorar por algin motivo (...).

283. Corina de la Cruz: En tres meses.

284. Aurelio Pastor: Tres meses ;Qué me ha ofrecido el presidente hasta ahora? Voy
a tratar dos cosas primero que este mes no sea un mes uno que sea mas de un mes 'y
segundo de que eso no demore mas de tres meses, sino que demore menos para tratar
de empatar, si yo logro que te salga la resolucion después de que ya lo solucionaste
seria una maravilla (...)”.

N) Y también, prometié interceder ante el Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde para
que agilice la emision del dictamen y salga a su favor:
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“90. Aurelio Pastor: (...) Mientras tanto hay que correr a la fiscalia hablar con el
fiscal, pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor, sino que lo resuelva rapido
(...

“280. Aurelio Pastor: Ya no hay solucion.

281. Corina de la Cruz: Ya no hay solucion.

282. Aurelio Pastor: (...) voy a ir a hablar con el fiscal personalmente que resuelva,
sino que lo resuelva rapido y que lo remira (...).

“Corina de la Cruz: Si, pero el Jurado qué esperamos ya, porque en la resolucion
dice que tiene que esperarse el veredicto de la Corte ¢{no?

Aurelio Pastor: Ahora te digo una cosa Corina, yo fui a hablar con el fiscal y el fiscal
nos ayudo, yo personalmente he ido a hablar con €1”. “Aurelio Pastor: (...) Sanchez
Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y él me cont6 que lo sacé a tu favor
y lo sacé rapido y €l me dijo alli (...).

“Aurelio Pastor: Yo he sacado esa resolucion hablando con Sanchez Velarde (...)”.
O) Por esta invocacion de influencias e intercesion, que a criterio del juez y la Sala
son simuladas, hizo prometer la suma de sesenta mil nuevos soles, bajo la
denominacion de “servicios” u ‘“honorarios profesionales” sin embargo, tal
retribucion econémica estaba alejada de la realidad, porque no se trataba de un
patrimonio ante la jurisdiccion electoral y Ministerio Publico sino una intervencion
ajena a ello. Esto se evidencia en los siguientes dialogos:

“77. Corina de la Cruz: (..) ;Cuantos son tus servicios? Porque hay que correr, no.
78. Aurelio Pastor: hay que correr, mira, te digo la verdad es una chamba de
practicamente todos los dias; porque si no estas detras, esto te demora un afio en la
Suprema, todo el mundo te va a decir eso, los casos en la Suprema te demoran un
ano.

79. Corina de la Cruz: Mé&s o menos.

80. Aurelio Pastor: Claro, entonces hay que correr hay que ver, alli puede haber
alguna gente que nos ayude, ya, a que t0 puedas regresar lo mas pronto a la
municipalidad, mira yo te diré lo siguiente, con franqueza, solucionandote varias
cosas, no: primero, ganando el tiempo que se necesita en el Jurado Nacional de
Elecciones y voy a seguir trabajando contigo, porque para mi lo que me interesa que
no salgas dela alcaldia.

Es una chamba bien intensa. Yo te propongo lo siguiente para yo correr: 30 mil soles
de entrada y 30 mil soles de salida. Mira, Corina, que va a ganar, yo creo que vas a
ganar. El problema no es que ganes, sino cuando vas a ganar.

“91. Corina de la Cruz: Claro depende de ellos.

92. Aurelio Pastor: Claro, dsea ya vieron las causas ya decidieron ya dijeron a favor
de la alcaldesa hagan la resolucion, y se demoran dos meses haciéndola, entonces es
una chamba bien interesante yo proponia lo siguiente para yo correr, yo te pongo lo
siguiente: te propongo 30 mil soles de entrada y 30 mil soles de salida

93. Corina de la Cruz: ya 60

94. Aurelio Pastor: Asi es”

“100. Aurelio Pastor: Qué hacemos.

101. Corina de la Cruz: No funciona, no funciona ya.

103. Aurelio Pastor: Ahora yo estoy diciendo que lo vamos a sacar lo méas pronto
posible, a mi me interesa sacarlo, porque si me vas a dar una parte ahora y la otra
parte me esta esperando apenas solucione el problema yo tengo que a correr para que
por mi salga mafiana, no cierto, pero hay que estar encima, hay que estar encima, no
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gueda otra, hay que estar encima, ahora tu andate a la alcaldia, y piensa en que lo
que te voy a decir asi friamente, piensa que a fin de mes podrian notificar la
suspensian.

“107. Corina de la Cruz: Claro.

108 Aurelio Pastor: Yo no trabajo asi, yo te estoy proponiendo estos son mis
honorarios ahorita y esto al momento de salida, punto, no estoy diciendo oye Crina
necesito, no se necesita nada, es mi gestion la que se necesita y es mi chamba, pero
tu preparate por si acaso mas vale prevenir que lamentar, si te digo andate y estate
tranquila”.

“Aurelio Pastor: Como estas Corina.

Corina de la Cruz: Alli un poco preocupada, no he podido venir, tu sabes que el
dinero n se puede conseguir rapido.

Aurelio Pastor: Si pero me hubieras llamado.

[...]

Corina de la Cruz: Que el dinero de los cincuenta mil que habias pedido”.

“Corina dela Cruz: (...) he venido preocupada por el motivo del dinero que no puedo
obtenerlo para poder cumplir con lo que ti me has pedido cincuenta mil, tu sabes
que no es facil.

Aurelio Pastor: Yo sé.

Corina de la Cruz: Ademas, este.

Aurelio Pastor: (ininteligible) Ahora ya no estas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Exactamente, ya nadie te quiere prestar, pero de donde pero
como, para qué.

Aurelio Pastor: Yo te dije, cuando te dije, tu estabas en la alcaldia.

Corina de la Cruz: Asi es.

Aurelio Pastor: Correcto (...)

Corina de la Cruz: (...) en su debido momento te voy a corresponder pero ahora es
ben dificil Aurelio...no lo hay... y si, al principio y habia quedado que me van a
prestar (...)".

“Aurelio Pastor: Logico.

Corina de la Cruz: (...) para poder pagar la cantidad de dinero que piden es bien
problematico no... como cumplo con Pastor digo yo, qué hago donde voy a ir tengo
que ir a decirlo a su propio despacho porque por teléfono no se puede”.

Aurelio Pastor: Ok.

Corina de la Cruz: (...) buscar prestado, no h podido lograr...no puedo tener ese
dinero y bueno que mas puedo contar con tus servicios si no hay plata.

Aurelio Pastor: Eso no tiene nada que ver...entiendo la situacion en la que estas y
espero que vas a volver a alcaldia ¢verdad?

“Aurelio Pastor: Corina vamos hacer una cosa, esciichame, yo te voy ayudar a dejar
ese tema delos honorarios pendientes ya te puse el numero me lo pagaras cuando
regrese a la alcaldia (...)

Corina de la Cruz: Ya.

Aurelio Pastor: Lo dejamos alli pendiente.

Corina de la Cruz: Si es asi que tu me esperas.

Aurelio Pastor: Yo te voy a esperar y te voy a solucionar y te voy ayudar a
solucionar el problema para que regreses, a mi me interesa que regreses...porque
regresando me pagaras mis honorarios ¢correcto?

Corina de la Cruz: Asi es.
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Aurelio Pastor: Ya te voy a ayudar, en los dos lados no necesito que Horacio Canepa
sepa”

“Corina de la Cruz: Pero conocer el tema.

Aurelio Pastor: yo estoy viendo el tema del alcalde de Pachacamac, Hugo...yo tengo
varios casos, yo te voy ayudar, ya mis honorarios lo dejamos para que me pagues
cuando regreses”.

xiv) Los diélogos detallados sobre invocacion de lazos de amistad, interceder en la
demora de la notificacion y celeridad en la emision del dictamen fiscal, hacer
prometer dinero a la interesada como servicios u honorarios, dan cuenta de un
accionar que no se compatibiliza con el ejercicio regular de la abogacia, por el
contrario desde la antijuri8dicidad formal (injusto formal) ha quebrantado el
contenido de las normas prohibitivas que constituyen un parametro para deslindar
cuando estamos ante una causa de justificacion o un hecho de contenido penal.
Normas prohibitivas como los articulos 22, 25 y 29 del Codigo de Etica de
Abogados del Pert y 57 y 63 del Cadigo de Etica del Abogado (sic.)

xv) En el ambito de la antijuridicidad material esta acreditado que el acusado con su
actuacion: visitas, supuestas gestiones, alarde de amistad de los funcionarios del
Jurado Nacional de Elecciones y Ministerio Publico, ha quebrantado los bienes
juridicos protegidos, tales como la imparcialidad, objetividad, independencia y
descrédito en las actuaciones de los miembros de ambos 6rganos constitucionales de
las citadas entidades ante los justiciables y ciudadanos, toda vez que invoco
influencias simuladas ante los funcionarios que tenian que decidir sobre los procesos
seguidos contra Corina de la Cruz.

14. Argumentos del recurso de casacion

Quinto. La defensa de Pastor Valdivieso al interpretar su recurso de casacion, alega que:

Xix) Su recurso se ampara en los incisos uno y tres del articulo cuatrocientos veintinueve del

XX)

Codigo Procesal Penal, pues se habrian vulnerado su derecho a la presuncién de
inocencia y la libertad del ejercicio de la abogacia.

Esto es asi toda vez que los hechos institucionales, como los actos que forman el
ejercicio de la abogacia, se tienen que probar con el procedimiento establecido en Ley.
Al tratarse de actos de abogacia realizados fuera de un proceso judicial, segln el
articulo veinte de la Constitucion, es el Colegio de Abogados el que determina qué actos
son ejercicio de la abogacia y cuando el abogado viola el Cédigo de Etica Profesional, a
través del documento puablico resolucion sancionatoria del Colegio de Abogados de
Lima. Si el objeto del proceso penal es un acto de abogacia, su criminalizacion exige
pronunciamiento del Colegio de Abogados determinado si se ha violado el Codigo de
Etica Profesional, que es la le artis de la abogacia.

xxi) La Sala de Apelaciones, repitiendo el error del juez, utiliza sus conocimientos privados

para determinar que actos son ejercicio de la abogacia y cuando se viola el Cddigo de
Etica Profesional, asi, no se aporté una resolucion sancionatoria del Colegio de
Abogados de Lima y se rechaz6 el informe ofrecido por este, emitido después de la
sentencia condenatoria. Igualmente se rechazaron informes juridicos de Domingo
Garcia Belaunde, Delia Revoredo Marzano y la opinién de Javier Valle Riestra
Gonzales Olaechea, que no aport6 la defensa anterior.

xxii)El libre ejercicio de la abogacia forma parte del contenido constitucionalidad del

derecho de defensa, sin este no hay defensa técnica eficaz, la Constitucion lo protege a
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través del Colegio de Abogados, al que le asigna la funcidn constitucional de garantizar
el libre y correcto ejercicio de la abogacia.

xxiii) La gestion de intereses juridicos presentados al Jurado Nacional de Elecciones 0 a la
Fiscalia Suprema en lo Penal, se realizaron a través de entrevistas en el despacho y en
hora de atencion, incluso registrando la visita, no es la gestién privada que prohibe el
Cadigo de Etica Profesional.

xxiv) El pretender que el abogado procurard que la resolucion de suspension del Jurado
Nacional de elecciones se dicte mas alla del plazo legal no viola el Cddigo de Etica
Profesional porque, conforme a la estrategia del abogado, era necesario mientras que
avanzaba con la emision del dictamen supremo en el procedimiento de recurso de
nulidad de sentencia.

xxv) No es una influencia prohibitiva una relacién de amistad con un juez o fiscal al que se le
presentan argumentos juridicos y se le formulan peticiones legales que debe resolver
aplicando la ley.

xxvi) Si no se demuestra que el acto de abogado viola el Cédigo de Etica Profesional, se
configura un caso de ejercicio legitimo de la abogacia, que no constituye trafico de
influencias.

xxvii) La gestion de intereses que realizd el inculpado no es la regulada por la Ley
veintiocho mil veinticuatro ni le exige sus requisitos. En realidad, es un gestor de
intereses juridicos, previsto por el Codigo de Etica, por lo que las exigencias de esta
norma no le corresponden a él.

15. Fundamentos de la Fiscalia Suprema en lo Penal

Sexto. La representante de la Segunda Fiscalia Suprema en los Penal, en su escrito de diez
de noviembre de dos mil quince, indica que:

xiii) Es un hecho probado que Pastor Valdivieso no ejercié ningin acto de abogacia, no
obstante haber dicho a de la Cruz Yupanqui que los funcionarios a quienes se refirio
eran honestos y que lo que se consigue en el Jurado Nacional de Elecciones es con
amistad y no con dinero, esto también constituye una invocacion de amistades en dicha
institucion. Por ello, la casacion no puede variar los hechos probados, que fue objeto de
juzgamiento y apelacion, siendo desestimada la tesis de la defensa.

xiv) El recurrente alegd que ejercié labores de abogacia como gestor de intereses, pero la
norma que lo regula, Ley veintiocho mil veinticuatro, niega dicha actuacién en el
ambito de los procesos judiciales, o las funciones jurisdiccionales de los organismos
constitucionales auténomos y de las autoridad y tribunales antes lo que se sigue
procesos administrativos.

XVv) La gestion de intereses no puede ampararse, pues el procesado ofrecié interceder ante
el Presidente del Jurado Nacional de Elecciones para convencerlo de realizar un acto
ilegal, a través de la dilacion de un acto procesal, mas alla del plazo legalmente
establecido.

xvi) No existe ejercicio regular de un derecho por no ser el “amiguisimo” ni la dilacion
parte de la destreza profesional ni técnica de un abogado, sino una oferta ilegal.

xvii)Nuestro pais ha suscrito diversos instrumentos juridicos internacionales que se
comprometen a luchar contra la corrupcion, no hay norma que se justifique el trafico de
influencias reales o simuladas, sobre jueces, fiscales y funcionarios publicos que ejercen
justicia, al contrario, el legislador promulgo la Ley veintiocho mil veinticuatro, sobre
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gestion de intereses en la administracion puablica y el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial ha dictado directivas sobre las entrevistas con los abogados.

xviii) Al delito de tréfico de influencias no se le puede aplicar los criterios de adecuacion
social, pues es una teoria desfasada, de ahi que proceden las causas de justificacion, las
cuales n se aplican en este delito.

Xll.  ACERCA DEL EJERCICIO LEGITIMO DE LA ACTIVIDAD DEL ABOGADO

Séptimo. El sistema de valoracion de prueba que ha acogido nuestra legislacion procesal es el
de sana critica. Este no limita la posibilidad de establecer criterios determinados para la
valoracion, pro s6lo seran pautas para el juez, que apoyado de un conocimiento sobre ciencia o
técnica, reglas de la ldgica y méaximas de la experiencia, resolverd regido por verdaderos
criterios de conocimientos que garanticen a la vez un adecuado juzgamiento.

Octavo. De ahi que el juez esté en la libertad de valorar la prueba para acreditar si el acusado
gjercitd su actividad profesional conforme a derecho y motivadamente, por lo que no sera
obligatorio tomar por ciertos informes juridicos, que sélo ilustran al juez, pues no pueden
reemplazar su criterio.

Noveno. Sobre todo cuando el Recurso de Nulidad numero mil trescientos diez-dos mil ocho
Ayacucho, de catorce de enero de dos mil diez, determina que es el juez penal quien “tiene un
control de legalidad [...] por cuanto el procesamiento de quien resulte emplazado por el fiscal
requiere autorizacion o decision judicial, la que no es automatica puesto que el juez no actia
como simple receptor del procesamiento dispuesto por el Ministerio Publico pues lo que
corresponde al juez es evaluar si la promocion de la accion penal se amolda a los requisitos que
establece la ley procesal”. Por ello, este tiene la facultad de determinar que conducta es
adecuada a derecho 0 no, como veremos.

Décimo. La alegacién de la defensa hecha en el considerando quinto no tiene cabida, pues e
catedréatico Taruffo citando a John Searle, profesor de filosofia de la Universidad de California,
diferenci6 entre hechos “brutos” e “institucionales” sosteniendo que los primeros son realidades
fisicas o mentales y los segundos son construidos por la realidad cultural, como la existencia de
un contrato, matrimonio, sentencia, etc. por lo no habria hechos “brutos” en el derecho y mucho
menos en las definiciones normativas, sino Unicamente hechos “institucionales” como se ha
expuesto normativamente, de esta discusion filosofica no se puede concluir que para acreditar el
gjercicio ilegitimo de la actividad del abogado, ademas de la Ley Organica del Poder Judicial, el
Codigo de Etica de Abogados del Per y conexos, se requiere previamente un pronunciamiento
institucional del Colegio de Abogados. Lo que implicaria una cuestion prejudicial y el
reconocimiento de un sistema de valoracion de prueba tasada, proscrita.

Xlll. LA TPICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS SIMULADAS

Décimo primero. El tipo penal recogido en el primer parrafo del articulo cuatrocientos del
Cadigo Penal sanciona a quien invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe hace
dar o prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que conocera, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo. Del andlisis de este tipo penal,
tenemos: a) El nGcleo rector se encuentra expresado con la frase “invocando influencias con el
ofrecimiento de interceder”. Esta expresion marca la especificidad tipica de esta modalidad de
corrupcion. b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer” configuran modalidades delictivas,
gue no bastan para configurar el delito. ¢) “Donativo, promesa o cualquier ventaja”, son 10s
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medios corruptores. d) “Con el ofrecimiento de [...]” constituye el componente teleologico de la
conducta, es el destino de la accién ilicita.

Décimo segundo. El delito de trafico de influencias simuladas es de peligro y de simple
actividad que significa: i) Atribuirse poseer influencias ante un funcionario o servidor publico
sera un acto preparatorio del delito. ii) El tréfico de la propia mediacion: ofrecimiento de
interceder, es un acto ejecutivo. lii) la recepcion del dinero, utilidad o promesa, es un acto de
consumacion. En el presente caso-trafico de influencias simuladas-se debe precisar que los actos
realizados luego de la consumacidn, es decir, el hecho que no se haya apersonado al proceso en
tramite, no presentando escritos, recursos o informes, no son punibles como actos de tréafico de
influencias, de ahi que el anélisis de la conducta del imputado por este delito sélo corresponde
al acto de traficar que realiza el autor sobre un particular, es decir, limitado por ndcleo rector.

Décimo tercero. - Este verbo rector, de invocar influencias con el ofrecimiento de interceder,
por lo general obedece a propuestas expresas efectuadas directamente por el traficante al
interesado, las cuales consistirian en la afirmacion o la atribucion que el sujeto tendria la
capacidad de influir en un funcionario publico, es decir, el agente sin legitimidad para obrar
invoca la capacidad o posibilidad de orientar o0 manipular la conducta de este en una direccion
determinada. Estos ofrecimientos y los actos que derivan de ello, por méximas de la experiencia
se realizan subrepticiamente, de forma clandestina no publica.

Décimo cuarto. - Al cumplirse con esta conducta, se estaria realizando los actos ejecutivos del
delito de trafico de influencias simuladas. Sobre ello, han existido una serie de
cuestionamientos, José Hurtado Pozo, Fidel Rojas Vargas, Pefia Cabrera, y Mufioz Conde, entre
otros, sefialan que el peligro de perturbar de manera efectiva la decisién de parte de un
funcionario o servidor publico al ser muy lejano y en ocasiones vacuo, contravendria el
principio de subsidiariedad del Derecho Penal.

Décimo quinto. De ahi que el bien juridico de este tipo penal no podria ser el normal desarrollo
o correcto funcionamiento de la Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo mas
correcto es que protege la imagen y prestigio de la Administraciéon Pablica y de forma mediata
su regular funcionamiento. Esta minima lesividad de los actos que se tipifican en el delito de
trafico de influencias simuladas, por la ineficacia a la afectacién del bien juridico citado, se
deben de tomar en cuenta al momento de efectuar alguna interpretacion, de conformidad con el
carécter subsidiario y fragmentario del Derecho Penal (principio de ultima ratio)

XIV. LA ANTIJURIDICIDAD DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
SIMULADAS EN EL CASO DEL EJERCICIO LEGITIMO DE UNA PROFESION U
OFICIO.

Décimo sexto. - Si bien la terminologia legal se refiere a oficio, este es definido por el
Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas como sinénimo de ocupacion habitual,
cargo, ministerio y empleo, por otro lado define a la profesion como ejercicio de una carrera,
oficio, ciencia o arte, u ocupacion principal de una persona, por lo que la prevision legal
incluye con mayor razén a la profesion del abogado.

Décimo séptimo. A diferencia de la tipicidad, que es un andlisis sobre si la conducta encaja en
el tipo penal y es aceptada socialmente, en esta categoria se determina si individualmente el
ordenamiento juridico la autoriza, por ello el andlisis se hace caso por caso y ponderando una
serie de principios que determinaran si la conducta se permite o no.
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Décimo octavo. i) la antijuridicidad implica un doble analisis sobre la conducta del sujeto
activo: a) Antijuridicidad formal, es decir, que la conducta sea contraria al ordenamiento
juridico. b) Antijuridicidad material, que la conducta lesiones el bien juridico, es en esta donde
se analizara si esta justificada. ii) Puede existir colision de bienes juridicos de tal forma que se
debe sacrificar el interés menos valioso, por lo que, la lesién o puesta en peligro de este s6lo
sera materialmente antijuridica cuando es contraria a los fines del ordenamiento juridico.
Criterio que prima al momento de evaluar las causas de justificacion, conforme con la doctrina
mayoritaria.

Décimo noveno.- Una de estas causas de exencién de responsabilidad es el ejercicio legitimo
de una profesion u oficio, regulado en el inciso ocho del articulo veinte del Cédigo Penal, que
tiene su fundamento en el derecho a la libertad del trabajo, por lo que, la conducta del sujeto
activo que lesiona un bien juridico al desarrollar una profesion u oficio, no sera antijuridica si es
que se realiz6 de acuerdo al ordenamiento juridico, es decir, que el agente haya actuado
respetando las normas constitucionales y dentro del marco legal, general o especial, pertinente,
en atencion al principio de interés preponderante. El Tribual Constitucional en la sentencia
recaia en el expediente nimero tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho ~AA/TC, de
treinta de junio de dos mil diez, ha sefialado que el derecho al libre ejercicio de la profesién es
uno de aquellos que forma parte del contenido de otro. En concreto el derecho a la libertad de
trabajo, reconocido por el articulo dos inciso quince de la Constitucién. Como tal, garantiza que
una persona puede ejercer libremente la profesidn para la cual se ha formado, como medio de
realizacion personal. Ello no significa que el derecho al libre ejercicio de la profesion, en tanto
derecho fundamental, sea ajeno a las limitaciones establecidas por ley. Sin embargo,
corresponde realizar un andlisis de constitucionalidad de tales limitaciones, a fin de verificar su
validez. En ese sentido, el juez Supremo Villa Stein ha sefialado que el acto estara justificado si:
a) La profesién u oficio son licitos. b) la actuacion no rebase la lex artis. c¢) El propésito de la
intervencidn se refiera a uno de su profesion u oficio.

5. Laactividad del abogado como supuesto del ejercicio legitimo de un oficio o profesion.

Vigésimo. Lo que es materia de discusion es qué actividad del abogado en el caso del delito de
trafico de influencias simuladas puede justificar la lesién de un bien juridico y en qué casos
ocurre, por lo que corresponde analizar el regular ejercicio del profesional en derecho.

5.1 Laactividad legitima del abogado
5.1.1 Ambito de la actividad del abogado

Vigésimo primero. Bentham, citado por Ferrajoli, ha indicado que en un ordenamiento cuyas
“leyes fuesen tan sencillas que su conocimiento estuviese al alcance de todos los ciudadanos,
cada cual podria “dirigir y defender su causa en justicia como administra y dirige sus demés
negocios y seria por tanto suficiente la autodefensa. Pero “en el reinado de una legislacion
oscura y complicada, de un modo de enjuiciar lleno de formulas y cargado de nulidades” es
necesaria la defensa técnica de un abogado de profesion “para restablecer la igualdad entre las
partes, respecto a la capacidad y para compensar la desventajas inherente a la inferioridad de
condicion del imputado.

Vigésimo segundo. Alberto Binder sostiene que antes de la reforma procesal penal se ha
resaltado la importancia del abogado como colaborador de la administracion de justicia. Sin
embargo, al abogado en dicha posicion resulta una exigencia demasiado alta tiene el deber de
ser lo més diligente posible para garantizar los derechos de su patrocinado y logra el éxito,
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guardando el secreto profesional. El defensor no es auxiliar del juez ni de la justicia, segun
nuestro régimen constitucional es un asistente directo del imputado, en tal caracter, debe guiarse
por los intereses y necesidades de la defensa de su cliente. No cumple una funcién pulblica, sino
gue asesora a una persona particular, su funcion y su actuaciéon conforme con las reglas de la
ética, debe cefiirse o defender los intereses de ese imputado. En la medida en que lo haga el
defensor estara contribuyendo a que ese proceso responda a las exigencias del Estado de
Derecho, y en esto ultimo consiste su funcion publica o social: su contribucion, a través de la
asistencia al imputado en particular, a la legitimidad de los juicios en un Estado de Derecho”.
El defensor técnico como asistente del imputado tiene el derecho de participar — incluso
auténomamente — en todos los actos del proceso”.

Vigésimo tercero. San Martin Castro sefiala que el defensor cumple una funcién publica por
que hace valer la presuncion de inocencia —y, dado el caso, también todas las circunstancias que
favorecen al culpable- y, en sentido juridico, garantiza y vela por la legalidad formal del
procedimiento. Pero también, en armonia con ello, sirve exclusivamente al interés del imputado,
en la medida que ese interés se dirija a ser defendido de la mejor manera posible. Es pues un
organo de la administracion de justicia al exclusivo servicio de los intereses del imputado
admitidos legalmente, lo que no significa que sea dependiente del érgano judicial, y menos, de
la fiscalia.

Vigésimo cuarto. El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente nimero
tres mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, de treinta de junio de dos mil diez, ha
sefialado que el abogado es el profesional del derecho que ejerce, entre otros servicios, la
direccion y defensa de las partes en los procesos judiciales. La abogacia, asi como el ejercicio
de cualquier profesion, esta al servicio y beneficio de la sociedad, por lo que su puesta en
practica debe estar imbuida de normas éticas y deontoldgicas. Entonces, la realizacion de tal
derecho exige la aplicacion de algunos principios, entre los cuales, el mas importante es el
principio de proporcionalidad, que se erige como herramienta interpretativa destinada a
establecer hasta donde el derecho fundamental limitado (ejercicio legal de la profesion) tolera
las restricciones que se le imponen.

Vigésimo quinto. Dentro de la normativa de rango legal, el articulo doscientos noventa y tres
de la Ley Organica del Poder Judicial, sefiala que el abogado tiene derecho a defender o prestar
asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades judiciales, parlamentarias, politicas,
administrativas, policiales y militares y ante las entidades o corporaciones de derecho privado o
ninguna autoridad puede impedir este ejercicio, bajo responsabilidad. Asi también, el Cddigo de
Etica del Abogado, aprobado por Resolucion de Presidencia de Junta de Decanos uno-dos mil
doce-JDCAP-P del catorce de abril de dos mil doce, sefiala en su glosario de términos, que el
ejercicio profesional del abogado posee diversas manifestaciones, entre las que incluye
desempefiarse como litigante, asesor legal, gerente legal, gestor de intereses, arbitro,
conciliador, congresista, docente, fiscal, funcionario publico, magistrado, investigador,
comentarista en asuntos juridicos y todo aquel otro trabajo profesional o académico donde el
abogado utilice dichos conocimientos.

Vigésimo sexto. Entonces, conforme con esta ultima norma citada, a actividad del abogado
tiene que ver con todo o que realice en materia juridica: litigar, juzgar, ensefiar, etc. EI derecho
de asistencia de abogado de consistir, primariamente, en la facultad de eleccién de un abogado
de confianza, de la persona que el imputado considere mas adecuado para ello. El abogado
viene a asistir a su defendido precisamente en funcion de apoyo técnico, sin virtualidad
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decisoria. Cuando se ejerce como abogado particular se puede dividir en tres: a) Actividades de
transaccion. B) Asesoria juridica. C) Defensa en un proceso o procedimiento. En la primera el
abogado presta sus servicios para constituir empresas, asumir la direccion de las mismas, actuar
en conciliaciones, 0 negociar entre partes en conflicto al margen de alguna institucién. La
asesoria juridica sirve para explicar al cliente los alcances juridicos de una situacion en este
ambito, los efectos de seguir adelante un proceso o expresarle la estrategia de litigacién que se
planea utilizar antes de ingresar a la defensa en el proceso. Producto de ello, la tercera actividad,
es la defensa en juicio, que se da cuando el abogado brinda servicios en un proceso. Por lo que
sus labores son amplias y puede desenvolverse en cualquiera de estos &mbitos.

Vigésimo séptimo. Para el Congreso de las Naciones unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del delincuente, las obligaciones de los abogados para con sus clientes son las
siguientes. a) Prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y obligaciones, asi como con
respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en tanto sea pertinente a los derechos y
obligaciones de los clientes. B) Prestarles asistencia en todas las formas adecuadas, y adoptar
medidas juridicas para protegerlos o defender sus intereses. C) Prestarles asistencia ante los
tribunales judiciales, otros tribunales u organismos administrativos, cuando corresponda.

5.1.2 La normativa que regula la legitimidad de la actividad del abogado

Vigésimo octavo. Estas actividades se desarrollan de acuerdo a los principios de no dafiar a
otros (nemim laedere) o de normas de la préactica comudn del oficio (lex artis) también por
normas y principios positivizados, es decir, el ordenamiento juridico nacional es el marco de
esta actividad profesional, en ese sentido, la Constitucion Politica del Estado, en su inciso
catorce y quince del articulo dos sefala que toda persona tienen derecho a “contratar con fines
licitos siempre que no se contravengan leyes de orden ptblico” y “trabajar libremente, con
sujecion a ley”.

Vigésimo noveno. La Ley Organica del Poder Judicial en su articulo doscientos ochenta y
cuatro y cuatro sefiala que la abogacia es una funcion social al servicio de la Justicia y el
Derecho. El articulo doscientos ochenta y ocho, del texto citado, indica que son deberes de los
abogados patrocinar con sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y
buenas fe; defender con sujecion a las leyes, la verdad delos hechos y las hormas del Cédigo de
Etica Profesional (...) su articulo doscientos ochenta y nueve sefiala que tiene como derechos el
defender con independencia a quienes se lo soliciten en cualquier etapa del proceso, concertar
libremente sus honorarios profesionales; (...) ser atendido personalmente por los Magistrados
cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio.

Trigésimo. El Codigo de Etica del Abogado citado, en su articulo uno sefiala que estas
profesionales deben observarlo, sea que el acto violatorio de las normas éticas se haya cometido
en el ejercicio de la profesion, en la actividad puablica o privada o cual fuere el cargo que
desempefie, asi provenga de eleccion popular o por designacion. Es decir, regula tanto la
actividad que se realiza en forma de litigacion, como de asesoramiento e intervencion directa en
transacciones. El articulo seis, que son deberes fundamentales del abogado el actuar con
sujecion a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi
como del honor y dignidad propios de la profesion, el articulo siete, sefiala que el abogado debe
obedecer la ley, no debe inducir a otros a que la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales. Y el
articulo nueve, que en sus manifestaciones, el abogado debe exponer con claridad los hechos, el
derecho aplicable al caso, y las pretensiones de su cliente. No debe declarar con falsedad(...)
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Trigésimo primero. En cuanto a la relacién con las autoridades, el abogado les debe respeto,
por lo que se considera falta grave, de conformidad con los articulos cincuenta y seis y
cincuenta y siete; a) Llevar a cabo actos de corrupcién, soborno, cohecho u ofrecer, aportar o
entregar bienes o servicios u otro tipo de beneficios de cualquier indole a la autoridad. B) Tratar
asuntos que patrocina con la autoridad que los conoce, al margen de los medios y
procedimientos permitidos por la ley. Sobre el patrocinio debido, en lo que respecta al tema,
sefiala el articulo sesenta y tres del Codigo de Etica; que el abogado no debe utilizar medios que
representen una injerencia para el ejercicio imparcial e independiente de la autoridad, sin
perjuicio del ejercicio de su derecho a la libertad de expresion. Estas normas abarcan los
articulos veintidos, veinticinco y veintinueve del Cadigo de Etica de los Colegios de Abogados
de quince de mayo de mil novecientos noventa y siete, citado por la sentencia de segunda
instancia, por lo que no es necesario hacer referencia adicional.

Trigésimo segundo. En consecuencia, es licita la actividad del abogado que se realice de forma
privada, asi como publica siempre que esté acorde a Ley (articulo uno del Cédigo de Etica del
Abogado) su esencia es defender los derechos de sus patrocinados (articulo cinco del citado
Caodigo, honrado la confianza depositada en su labor) en su labor debe obedecer la ley y no
inducir a otros que la infrinjan, ni aconsejar actos ilegales (articulo siete) el abogado presta
servicios profesionales a su cliente. Al hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligencia, y
estd obligado a cumplir con los deberes de informacién, confidencialidad, lealtad y otros
(articulo doce) El abogado puede aceptar patrocinar todo tipo de causas, incluso si conoce de la
responsabilidad o culpabilidad del cliente, debiendo emplear todos los medios ilicitos que
garanticen el debido proceso y el reconocimiento de sus derechos dentro del marco juridico
aplicable (articulo dieciocho) es deber del abogado defender el interés del cliente proponer en
cualquier momento la intervencién en el asunto de un abogado adicional. También lo es del
abogado apartarse del asunto si discrepa de la propuesta del cliente. Por Gltimo el articulo
cincuenta sefiala que el abogado y su cliente estableceran de mutuo acuerdo y libremente, el
importe y modalidad de los honorarios profesionales, debiendo tomarse como base para fijarlos
la tabla de honorarios minimos del respetivo Colegio de Abogados.

6. Ejercicio de la abogacia y prestigio de la Administracion Publica.

Trigésimo tercero. El abogado desde el punto de vista legal debe actuar con sujecion a ley, y
desde lo ético, a los principios de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe. Contenido
basico que permite el ejercicio de la abogacia. Frente a ello, el tipo penal de trafico de
influencias se opone a la actividad del abogado, toda vez que algunas conductas no tienen
respaldo juridico. Se debe precisar, de conformidad con el considerando Décimo segundo que el
acto que se analiza para establecer la tipicidad y antijuridicidad de la conducta de trafico de
influencias es decir los actos de ofrecer las influencias y recibir un beneficio o promesa a
cambio; por ende los posteriores del abogado no podrén ser evaluados respecto a este delito,
pero si de conformidad con otros tipos penales como el cohecho.

Trigésimo cuarto. Segin los actos graves que tipifica y sanciona el Codigo de Etica, como se
ve del considerando vigésimo noveno, y la lesividad del delito de trafico de influencias a modo
de ejemplo, el abogado que ofrezca sus servicios para dar una dadiva al funcionario o servidor
publico no podré alegar que se encuentra protegido por su actividad profesional. Tampoco el
hecho de ofrecer tratar su asunto con la autoridad que conoce de éstos, al margen de los medios
y procedimientos permitidos por la ley. Ni que el abogado ofrezca influenciar ante alguna
autoridad que impligue una injerencia para su ejercicio imparcial e independiente, lo que
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significa el ofrecimiento que recoge el tipo penal de trafico de influencias reales. En sentido
similar, cuando el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente nimero tres
mil ochocientos treinta y tres-dos mil ocho-AA/TC, al analizar el inciso cuatro del articulo
doscientos ochenta y seis de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que no puede
patrocinar el abogado que ha sido destituido de cargo judicial o publico, sefiala que esta norma
tiene por finalidad evitar una colusion ilegal, favorecimiento indebido u otros delitos de
naturaleza analoga, que pongan en peligro los fines constitucionales del sistema de
administracion de justicia y la confianza ciudadana en la judicatura. Lo que evidencia una
postura por evitar del ordenamiento juridico por evitar conductas graves que afecten
intensamente el bien juridico correcta administracion publica.

Trigésimo quinto. En el caso de tréfico de influencias simuladas, el tratamiento sera distinto,
pues no hay un peligro real de afectar la imparcialidad, objetividad o independencia del
funcionario, tampoco existe un acto de corrupcion, que sanciona otros tipos penales.
Dependiendo del ofrecimiento que se haga, s6lo podria existir una apariencia de corrupcion de
la Administracion Publica.

Trigésimo sexto. Por ello, y en atencidn a que existen diversos grados de afectacién al bien
juridico, debe analizarse la forma en que se cometio el ilicito, la modalidad tipica utilizada, la
alarma social, entre otros criterios, de ahi que el profesional en derecho podria alegar que actud
dentro del ejercicio de sus funciones, si es que las influencias simuladas que ofrece implican el
uso legal de los medios y recursos para defender un derecho o permitir una actuacion, pues la
afectacion serd minima al prestigio de la Administracion Publica, por lo que, ante esta lesion
menor, el interés que contiene el ejercicio de la abogacia recogido por la Constitucién Politica
del Estado y la libertad de trabajo, que no tiene por fin vulnerar el ordenamiento juridico,
prevalecera. Lo que concuerda con la actividad profesional que se adecua a los canones
expuestos en el considerando trigésimo.

Trigésimo séptimo. La justificacion elimina el injusto, sin perjuicio de lo que establece la ley
Orgénica del Poder Judicial y el Codigo de Etica citado, que al no tener contenido penal, no sera
materia de pronunciamiento y debera verse en la via legal correspondiente, pues el derecho
Penal al ser de dltima ratio sélo analiza conductas que afectan considerablemente bienes
juridicos (principios de subsidiariedad y lesividad)

Trigésimo octavo. Aunque la presente casacion se admitio para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, la especialidad de las conductas revisadas hace imposible aplicar un criterio
general en todos los casos, por lo que la presencia de esta causa de justificacion se debe advertir
en el caso en concreto, de conformidad con el inicio tres del articulo cuatrocientos treinta y tres
del Cédigo Procesal Penal.

XV.  ANALISIS ESPECIFICO DEL CASO

Trigésimo noveno. El presente fallo se rige por los estrictos principios que rigen el Derecho
Penal de prevencién general, legalidad, ultima ratio, lesividad y proporcionalidad por lo que se
analizaran las imputaciones de ofrecimiento de trafico de influencias simuladas y asi establecer
si la conducta se arregla a derecho o no, pues imputar una conducta fuera del marco de estos,
implica un ejercicio estatal abusivo, que, con marcadas diferencias, se advierte en la justicia de
propia mano.
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Cuadragésimo. A) El procesado tiene como profesion la de abogado, titulado en la Pontificia
Universidad Cat6lica del Peru, veinte afios como tal a la fecha de los hechos, con maestria en
Derecho Constitucional en la misma Universidad y otros estudios, creando la Escuela Electoral
del Jurado Nacional de Elecciones, ha ejercido como asesor del Congreso de la Republica,
Congresista por el departamento de San Martin (fue Presidente de la Comision de Constitucién
y Reglamento) y Ministro de Estado, al terminar estas funciones es que la sefiora Corina de la
Cruz Yupanqui, Alcaldesa de Tocache-San Martin, lo busca en su despacho de abogado
particular para que la asesore. B) Esta acreditado que De la Cruz Yupanqui se redne tres veces
con Pastor Valdivieso, el veintitrés de agosto de dos mil doce se entrevistd por primera vez con
el acusado en su oficina de la Calle Amador Merino Reyna nimero trescientos siete, en la que
ella le solicita que ejerza su defensa como abogado, a lo cual responde que lo iba a evaluar y
daria una respuesta. Al dia siguiente ambos se dirigen al Jurado Nacional de Elecciones, luego
de ello, el tres de septiembre de dos mil doce y el dieciocho de octubre de dos mil doce
mantiene conversaciones, grabando estas dos Ultimas, De la Cruz Yupanqui, lo que expuso
mediaticamente el veinticinco de noviembre en el programa periodistico Cuarto Poder de
América Television y el veintitrés de noviembre del mismo afio ante el Diario LaRepublica.

Cuadragésimo primero. Los hechos imputados y considerados probados por los que fue
sancionado el recurrente son los que implican ofrecer influencias y recibir una promesa de
beneficio econdmico a cambio, en su actividad como asesor legal, que se materializa en las
conversaciones entre el imputado y de la Cruz Yupanqui, que han sido acreditadas como hechos
probados en las sentencias de primera y segunda instancia, incluyendo la transcripcion de los
audios que no han sido cuestionados en este recurso y son sobre los que debemos
pronunciarnos.

Cuadragésimo segundo. Esta acreditado que existian dos procesos, por los que se atribuye el
trafico de influencias simulado, por el ofrecimiento de interceder ante las autoridades: a) Uno
administrativo, pedido de vacancia de la Alcaldesa de Tocache-San Martin, Corina de la Cruz
Yupanqui, que se tramitaba ante el Jurado Nacional de Elecciones, presidido por el doctor
Hugo Sivina Hurtado b) El proceso penal por difamacién agravada contra Corina de la Cruz
Yupanqui, que se encontraba para dictamen del Fiscal Supremo en lo Penal, doctor Pablo
Sénchez Velarde.

Cuadragésimo tercero. Haciendo una recensién de los audios citados, se infiere que el
imputado sefiala sobre el proceso ante el Jurado Nacional de Elecciones: “el Presidente del
Jurado es amigo mio (ininteligible) y su persona de confianza es mas amigo”, “yo te ayudo
aguantar el tiempo, que no la notifiquen yo tengo un buen argumento con el jurado, el
argumento no es la obra mi argumento es dame tiempo para sacar”’, “el presidente me ha
ofrecido que me va dar, que me va dar tiempo por lo menos dentro de la ley, ahora ya voy a
buscar que me dé mas tiempo que la ley senala”.

Cuadragésimo quinto. EIl ofrecimiento que hace el procesado es sobre el plazo para que el
notifiquen a De la Cruz Yupanqui, sobre su suspensién en el cargo de Alcaldesa de Tocache-
San Martin, que estaria dentro del plazo legal, si bien podria interpretarse ambiguamente la
frase, era lo que la denunciante le solicitaba para que primero se resuelva definitivamente el
proceso penal citado y que el abogado imputado intentaria lograr.

Cuadragésimo sexto. Sobre el procedimiento que se encontraba para dictamen ante la Fiscalia
Suprema, el imputado sustancialmente sefiala “hay que correr a la fiscalia hablar con el fiscal,
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pedirle al fiscal que no solamente lo saque a favor sino que lo resuelva rapido”, “yo fui hablar
con el fiscal y el fiscal nos ayudd, yo personalmente he ido a hablar con ¢I” y “Sanchez y
Velarde creo que es el fiscal, el que tenia tu caso y él me cont6 que lo saco a tu favor y lo sacé
rapido” Resultando cierto que en horas de atencidn al publico se constituye a la Fiscalia de la
Nacién y hablé con el Fiscal Supremo Pablo Sanchez Velarde, sobre el caso que tenia,
infiriendo el abogado que contribuyd a que se concrete ello, lo que resulta razonable, porque se
trataba de un caso por ejercicio de accidn penal privada, que por imperio del articulo ochenta y
tres de la Ley Organica del Poder Judicial, debia dictaminar sin reo en cércel, que no tiene
prioridad frente a estos Gltimos de ejercicio de accion penal publica, conducta que no significa
un ofrecimiento de influencias y tampoco es de contenido ilegal, sino una forma de ejecutar el
derecho de defensa a través de gestién judicial, lo que colisiona con la testimonial de Pablo
Sanchez Velarde, que indica que tenia una opinion formada al respecto, tal es asi que al dia
siguiente se publico el dictamen.

Cuadragésimo séptimo. Los ciudadanos con problemas legales tienen derecho de ejercer su
derecho de defensa a través del nimero de abogados que le sea posible, con la sola limitacion
gue se establezca en cada procedimiento, que lo haga uno por uno y el otro sea de interconsulta
si se trata de audiencias. Se espera de los abogados conozcan la Ley, la doctrina, la
jurisprudencia y el caso concreto, asi como la cultura de las instituciones en las que deban
patrocinar a sus clientes, que desconocen lo primero. Seré& en funcion a las peticiones concretas
de sus patrocinados, que se informaran de sus pretensiones por ellos u otros abogados que
tuvieran en el contexto del conocimiento profesional citado. En todo caso, el ndmero de
abogados estara en funcion de la capacidad econémica y honorarios que pacten los interesados
en sus servicios.

Cuadragésimo octavo. Ambas conductas se encuentran dentro del comportamiento permitido,
conforme con lo fundamentado en los considerandos anteriores, pues no se dirigen a efectuar
ofrecimiento fuera de la ley, de corromper a los funcionarios no obtener un resultado o beneficio
ilegal, siendo la modalidad tipica que se le imput6 al procesado la menos lesiva, al ser la de
influencia simulada, por la cual recibi6é una promesa de honorarios para labores que
cotidianamente se practican en el ejercicio de la profesion de abogado, dentro de lo establecido
por Ley.

Cuadragésimo noveno. Actos que fueron publicos, registrados en ambas instituciones,
contactandose juridicamente con los dos altos funcionarios con los que requeria hablar, por lo
tanto, no clandestinos, contrario a las méaximas de experiencia en delitos contra la
Administracion Publica-corrupcion de funcionarios-pues, De la Cruz Yupanqui se constituyd a
la oficina del procesado y luego ambos fueron al Jurado Nacional de Elecciones, ingresando
regularmente, registrando publicamente su asistencia, igual que cuando Pastor Valdivieso
concurrié al Ministerio Publico. La fiscalia cita dentro de sus argumentos en la Corte Suprema,
la Resolucion Administrativa nimero cuarenta y cuatro-dos mil trece-CE-PJ, que sefiala que en
el Poder Judicial las entrevistas constituyen una excepcion a la regla, la cual es que los pedidos
deben hacerse valer en las respectivas audiencias de informe oral, con las formalidades de ley;
pero también en su articulo tercero prevé que las entrevistas deben efectuarse a puerta abierta y
se consignard en un Cuaderno de Registro de Atencion al Abogado y/o Litigante, aunque se
trata de dos instituciones distintas que podrian tener otros procedimientos de atencion al
publico, entendemos por coémo se concretd la asistencia y conservacion con los doctores Sivina
y Sanchez, que es coincidente y que se cumplié con el procedimiento.
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Quincuagésimo. En cuanto a las circunstancias que rodearon el hecho, como se advirti6 en el
considerando trigésimo quinto, la denunciante de la Cruz Yupanqui habia planeado grabarlo en
audio, haciendo proposiciones de corromper funcionarios, que se indica en el cuarto
considerando, ante el ofrecimiento de Pastor Valdivieso, sefiald “Y si va otra persona tener
llegada” respondiéndole Pastor Valdivieso “Son gente correcta, Corina, son gente correcta eso
no lo vas a arreglar con plata” luego dice “no se trata de arreglar” es decir, frente al contexto de
corrupcion, porque tampoco le bastaba, o confiaba en que Pastor Valdivieso, satisficiera sus
intereses; negandose el acusado, quien no la aceptd porque siempre manifestd que ambos
funcionarios con los que hablé eran gente correcta, que no era una cuestion de dinero, sino de
conversar con ellos, lo que se corrobora en toda la transcripcion de audios, pericias de
conversaciones del imputado con la denunciante y testigos, siendo las conversaciones gue
realizd con los doctores Sivina y Sanchez dentro de esos términos. Estando acreditado que el
dieciocho de octubre de dos mil doce, fue una de las fechas que Corina de la Cruz Yupangui
grabo la conversacion, estableciéndose que el dinero pactado por la actividad profesional del
abogado imputado, no le seria pagado, comprometiéndose igual Pastor a continuar colaborando
como abogado de ella y supeditando el pago a que se reincorpore en su cargo de Alcaldesa. La
denunciante de la Cruz, expuso mediadticamente los hechos el veinticinco de noviembre en el
programa periodistico Cuarto Poder de Ameérica Television y el veintiséis de noviembre del
mismo afio ante el Diario La Republica. Por lo que el acto del imputado no fue alevoso, que
seria una conducta valorada negativamente, sino inducido, incluso a una mas grave, que no
aceptd, lo que permite inferir su actuar conforme con los cénones de la profesion. No
obteniendo ningln beneficio, por lo que no existe una afectacion material contra De la Cruz
Yupanqui.

Quincuagésimo primero. i) Acreditandose que: a) La actividad profesional ejercida es licita. b)
La actuacién no rebaso la lex artis ¢) El propdésito de la intervencion estuvo dentro del ambito
del ejercicio de la abogacia. ii) El hecho y las circunstancias en que se efectu6 establecen que la
conducta del procesado se adecue al ejercicio de la profesién y no debe ser reprochada
penalmente. A) Si existiere otro tipo de responsabilidad (no penal) la afectada lo denunciaria o
su Colegio de Abogado lo investigaria de oficio, de conformidad con el articulo ochenta del
Codigo de Etica del Abogado, situacion que no se advierte en autos.

Quincuagésimo segundo. La Sala Penal de Apelaciones para descartar la presencia de esta
causa de justificacidn, sefiala que el imputado no realiz6 una defensa, pues no se apersoné a los
procesos en tramite, no presentd escritos, recursos o informes para el estudio de los procesos no
contd con la documentacion de los expedientes y de la Cruz Yupangui ya contaba con el
patrocinio de Carlos Augusto Yabar Palomino. Andlisis que es sobre hechos posteriores al acto
imputado como tréfico de influencias simulado, es decir, que para determinar que no cumplen
con los supuestos de la causa de justificacion se han valido de hecho no relevantes, que
constituye una motivacion aparente, porque segun el principio de legalidad, el delito se ejecuta
cuando se cumple el nucleo rector “invocando” influencias para interceder” Pero como hemos
demostrado; es una préactica permanente que lo abogados realicen una serie de actuaciones que
no exigen el protocolo y que estd permitido por las normas legales citadas sobre derecho y
obligaciones del ejercicio de la profesion de abogados, como aquella de la gestién de intereses.

Quincuagésimo tercero. Conforme a lo sefialado en los considerandos trigésimos al trigésimo
cuarto, no se afectd la antijuridicidad material, pues no se quebrant6 el contenido de las normas
prohibitivas previstas en los articulos veintidos, veinticinco y veintinueve del Codigo de Etica
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de los Colegios de Abogados del Per(i y cincuenta y siete y sesenta y tres del Codigo de Etica
del Abogado (sic) ni se vulnero el bien juridico objeto de tutela.

Quincuagésimo cuarto. La Ley veintiocho mil veinticuatro regula la gestion de intereses en e,
ambito de la administracion publica para asegurar la transparencia en las acciones del Estado,
pero no comprende las realizadas por los abogados en el Poder Judicial, organismos
constitucionalmente auténomos y tribunales ante los que sigue procedimientos administrativos,
por lo que son aplicables ni exigibles sus requisitos.

Quincuagésimo quinto. Si bien la Fiscalia cita al autor espafiol Manuel Jesis Dolz Lago
indicado que la adecuacién social no puede ser un criterio para no tipificar el delito de trafico de
influencias simuladas, que es materia del caso, y en esta casacion se discutio un criterio de
justificacion.

DECISION:
Por estos fundamentos:

xil. Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la defensa del sentenciado
Aurelio Pastor Valdivieso; contra la sentencia de vista del quince de mayo de dos mil quince,
emitida por la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima,
que confirmé la sentencia de primera instancia del nueve de octubre de dos mil catorce, que
condené a Aurelio Pastor Valdivieso como autor del delito contra la Administracion Publica-
trafico de influencia simuladas, en agravio del Estado, revocé el extremo que le impuso
como pena principal cuatro afios y seis meses de pena privativa de libertad efectiva y
reformandola, impuso cuatro afios de pena privativa de libertad efectiva; con lo demés que
contiene.

Xiv. Actuando en sede de instancia: Revocaron las resoluciones de segunda y primera instancia
citadas y reforméandolas: ABSOLVIERON a Aurelio Pastor Valdivieso de la acusacién fiscal
en su contra como autor del delito contra a Administracion Publica-trafico de influencias, en
agravio del Estado.

xv. ORDENARON la inmediata libertad del encausado Aurelio Pastor Valdivieso, siempre y
cuando no subsistan en contra del citado orden de detencion manada de autoridad
competente, para cuyo efecto debera oficiarse via fax a la Sala Penal Superior respectiva.

xvi. DISPUSIERON la anulacion de las antecedentes penales, judiciales, y policiales que se
hubieren generado en contra del precitado encausado, a causa del presente proceso penal, y
archivese definitivamente el proceso, con lo demas que al respecto contiene.

i.DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia publica por
intermedio dela Secretaria de esta Suprema sala Penal; y acto seguido se notifique a todas las
partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.

xii. ~ MANDARON que cumplidos estos trdmites se devuelvan los autos al Organo
jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

S.S. VILLA STEIN
RODRIGEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
LOLI BONILLA
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ANEXO 5. MATRIZ DE CONSISTENCIA

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa,

proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 374-2015 del
Distrito Judicial de Lima-Lima. 2018

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

¢De qué manera las técnicas de interpretacién son

Determinar la manera en que las técnicas de

y medios?

<_(I aplicadas en la incompatibilidad normativa, | interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
o proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el | normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte
g Expediente N° 374-2005 del Distrito Judicial de Lima- | Suprema, en el Expediente N° 374-2005 del
w Lima, 2018? Distrito Judicial de Lima- Lima, 2018
)
Sub problemas de investigacion /problemas Objetivos especificos
especificos ( no se escriben, no se presentan en el
proyecto de tesis, ni en la tesis-informe sélo se ha | ('son actividades necesarias para alcanzar el
efectuado para facilitar la elaboracion de los objetivos | objetivo general)
especificos
Respecto a la incompatibilidad normativa Respecto a la incompatibilidad normativa
¢De qué manera las técnicas de interpretacion son | Determinar la incompatibilidad normativa de la
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la | exclusion, en base a la validez formal y validez
exclusion, en base a la validez formal y validez material.
8 material?
O ¢De qué manera las técnicas de interpretacién son Determinar la incompatibilidad normativa de la
—_ aplicadas en la incompatibilidad normativa de la colision, en base al control difuso.
LL | colision, en base al control difuso?
5 Respecto a las técnicas de interpretacion Respecto a las técnicas de interpretacién
w ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son | Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
o aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo | en cuenta la interpretacion en base a sujetos,
$ en cuenta la interpretacion en base a sujetos, resultados | resultados y medios.

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta a la integracion en base a la analogia, a
principios generales, laguna de ley y argumentos de
interpretacion juridica?

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

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta la argumentacion en base a sus
componentes, a sujetos y argumentos interpretativos?

Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
en cuenta la argumentacion en base a sus
componentes, a sujetos y argumentos
interpretativos.
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ANEXO 6. INSTRUMENTO DE RECOJO DE DATOS

INSTRUMENTO DE RECOJO DE DATOS
(LISTA DE COTEJO - CASACION)

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA

1.1. Exclusioén:

1. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas constitucionales, teniendo en
cuenta la vigencia de la norma, es decir la 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)

2 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)

3. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, es decir la 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)

4. 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 Publico)

5 Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en los
principios establecidos por la doctrina: a) Principios relacionados con la organizacion del
sistema de enjuiciamiento penal; b) Principios relacionados con la iniciacion del procedimiento

penal; ) Principios relacionados con la prueba; y, d) Principios relacionados con laforma)
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6. Determinar las causales adjetivas para la seleccion de normas prescritas en el
Art. 429° del Cddigo Procesal Penal. (Las cuales deberan estar debidamente

fundamentadas, con la finalidad de determinar qué principio o derecho se vulnerd)

1.2. Colision:
1. Los fundamentos evidencian la colisién normativa en las normas seleccionadas

en la sentencia de la Corte Suprema.

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 relacién al(os) derecho(s) fundamental(es)

vulnerado(s))

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (ElI magistrado elegira la solucion mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con relacién al derecho fundamental

vulnerado)

4. 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)

e. TECNICAS DE INTERPRETACION

a. Interpretacion:

1 Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial)

2. Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

216



3. Determina los criterios de interpretacién juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas penales que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de
Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

4. 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)

b. Integracion:

1. Determina la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida

por la Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

2. Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la

Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

3. Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de segunda

instancia. (Antimonias)

4. Determina los argumentos con relacién a la creacion de normas por integracion.

c. Argumentacion:

1. Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion

de la casacion. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial)

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)

3. Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el

argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor)
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4. Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el

argumento debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

5. Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del

argumento. (Conclusion unica, multiple: principal, simultanea y complementaria)

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a)
Principio de coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c)
Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la Constitucion; g) Principio
de interdiccion de la arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i)
Principio de legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de presunciéon de
inocencia; k) Principio de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n) Principio de
debido proceso; o) Principio de non bis inidem; p) Principio prohibitivo de la
reformatio in peius; g) Principio de declaracion de inconstitucionalidad de ultima
ratio; r) Principio de seguridad juridica. Con la finalidad de la no vulneracion de
derechos fundamentales)

7. Determina la clase de argumento empleado por el Magistrado en su
pronunciamiento sobre la sentencia de la Corte Suprema. (a. Argumento circular; b.
Argumento ad verecundiam o argumento de autoridad; c. Argumento irrelevante; d.
Argumento analdgico; e. Argumento por el nexo causal; f. Argumento pragmatico; g.

Argumento mediante ejemplos)

8. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rabrica; de la coherencia; teleoldgico;
historico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; anal6gico; a fortiori; a partir de

principios)

218



