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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo general: verificar que la
sentencia del Exp. Nro. 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del
Perd, se enmarca dentro de las técnicas de interpretacion, integracion y argumentacion.
La investigacion es de tipo cualitativo, nivel descriptivo y disefio de estudio de caso
unico. La unidad de andlisis fue una sentencia del Tribunal Constitucional,
seleccionado mediante muestreo por conveniencia; para recolectar los datos se
utilizaron las técnicas de la observacion y analisis de contenido, y como instrumento
una lista de cotejo, validado mediante juicio de experto.

Los resultados de la Evaluacién de las técnicas juridicas aplicadas a la
sentencia del Exp. Nro. 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del
Perd, revelaron que: se determind la aplicacion de la Interpretacion y de la

argumentacion; y, no se determind la aplicacién de la integracion.

Palabras clave: Interés superior del nifio, reconversion y habeas corpus,

interpretacion y argumentacion.
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ABSTRACT

The present investigation had as a general objective: to verify that the sentence
of the Exp. No. 01587-2018-PHC / TC-LIMA, of the Constitutional Court of Peru, is
framed within the techniques of interpretation, integration and argumentation. The
research is of qualitative type, descriptive level and design of a single case study. The
unit of analysis was a ruling of the Constitutional Court, selected by convenience
sampling; To collect the data, the techniques of observation and content analysis were

used, and as a tool a checklist, validated by expert judgment.

The results of the Evaluation of the legal techniques applied to the judgment
of the Exp. No. 01587-2018-PHC / TC-LIMA, of the Constitutional Court of Peru,
revealed that: the application of the Interpretation and the argumentation were

determined; and, the application of the integration was not determined.

Keywords: Best interest of the child, conversion and habeas corpus,

interpretation and argumentation.
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I.INTRODUCCION

La formulacién de la presente tesis, obedece a las exigencias previstas en el
Reglamento de Investigacion (RI) - Version N° 012 (ULADECH, 2019), y a la
ejecucion de la Linea de Investigacion: “Administracion de Justicia en el Pertt”, de la
Escuela Profesional de Derecho; siendo el Perfil metodoldgico de los sub proyectos
para obtencion del Grado de Maestro: Evaluacion de técnicas juridicas aplicadas en
las sentencias de procesos concluidos en el Tribunal Constitucional del Peru, cuya base

documental son las sentencias del Tribunal Constitucional del Pera.

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

¢La evaluacion de técnicas juridicas aplicadas en la sentencia del Exp. N° 01587-
2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Per(, se enmarca dentro de las

técnicas de interpretacion, integracion y argumentacion?

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

Verificar que la Sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del
Tribunal Constitucional del Per(, se enmarque dentro de las técnicas de interpretacion,

integracion y argumentacion.

Asimismo, para resolver el problema se determind los siguientes objetivos

especificos:

1.- Identificar y explicar las técnicas juridicas de interpretacion de la sentencia

del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Perd.
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2.- ldentificar y explicar las técnicas juridicas de integracion de la sentencia del

Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Peru.

3.- Identificar y explicar las técnicas juridicas de argumentacion de la sentencia

del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Perd.

4.- Evaluar las técnicas juridicas de interpretacion, integracién y argumentacion
de la sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional

del Perq.

La presente investigacion surge de la problemaética de la realidad socio juridica
del Per(, donde algunas sentencias del Tribunal Constitucional del Peru, estan lejos de
enmarcarse dentro de las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y
argumentacion, al resolver los recursos de agravio constitucional de su competencia;
carentes de interpretacion, integracion y argumentacion. En este sentido, es importante
estudiar la aplicacion de las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y

argumentacion en las sentencias del Tribunal Constitucional, por los tribunos.

Los beneficiados con la presente investigacion son los justiciables y el Tribunal
Constitucional, que al identificar sus debilidades; en adelante enmarcaran sus
decisiones, dentro de las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y
argumentacion, para emitir sentencias debidamente motivadas, en mérito al empleo de
un razonamiento constitucional, basado en reglas y principios, aplicando la
ponderacion, racionalidad y eficacia del analisis constitucional y del debate de los
derechos fundamentales de los sujetos del proceso, los cuales traerdn como resultado
la satisfaccion de los justiciables y el fortalecimiento del sistema constitucional en el

Perd.

13



En el presente estudio, los Magistrados del Tribunal Constitucional, en la
sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, han resuelto: Declarar
FUNDADA EN PARTE la demanda, entendida como una de amparo, por haberse
acreditado la vulneracion del principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente,
de conformidad con los fundamentos 13, 14 y 35 de la presente sentencia. 2. Declarar
IMPROCEDENTE la demanda, entendida como una de amparo, en sus demaés
extremos. 3. EXHORTAR a las autoridades fiscales y judiciales a fin de que, en el
futuro, de encontrarse en iguales escenarios al descrito en el presente caso, tomen en
especial consideracion el interés superior del nifio, nifia o adolescente, de conformidad

con los fundamentos 35 y 36 de la presente sentencia.

La presente investigacion es de tipo cualitativo, doctrinal o tedrico normativo;
de nivel descriptivo ; para la recoleccion de los datos, se ha seleccionado una sentencia
del Tribunal Constitucional del Perl, aplicando el muestreo no probabilistico
denominado técnica por conveniencia, lo que conllevara a utilizar para ello las técnicas
de la observacion y el analisis de contenido, aplicandose una lista de cotejo que
contendra los pardmetros de medicion referentes al tema de investigacion, el cual serd
validado mediante juicio de expertos; de lo que se evidencia que la presente
investigacion contara con rigor cientifico porque presentara en forma coherente y con
claridad su perspectiva y fundamentacion tedrica, y la metodologia empleada en el

analisis.

La investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se evidenciara a través
del procedimiento de recoleccion de datos, por medio de la sentencia del Exp. N°
01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Peru, emitida por los

Magistrados del Tribunal Constitucional del Per(, el que goza de confiabilidad y

14



credibilidad, lo que hara posible evaluar la aplicacion de las técnicas juridicas de
interpretacion, integracion y argumentacion de la sentencia, y de esta forma resolver

las interrogantes establecidas en nuestro enunciado.

1.1. Problematizacion e importancia

La presente tesis surge de la problematica de la realidad socio juridica del Perd,
donde algunas sentencias del Tribunal Constitucional, estan lejos de enmarcarse dentro
de las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y argumentacion al resolver las
controversias constitucionales; reflejando las sentencias carencia de interpretacion,
integracion y argumentacion. En este sentido, es importante estudiar la aplicacion de
las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y argumentacion en las sentencias

en agravio Constitucional, emitido por los magistrados de Tribunal Constitucional.

Los beneficiados con la presente investigacion son los justiciables y el Tribunal
Constitucional, que al poder identificar sus debilidades; en adelante han de enmarcar
sus decisiones, dentro de las técnicas juridicas de interpretacion, integracion vy
argumentacion, para emitir sentencias debidamente motivadas, en mérito al empleo de
un razonamiento constitucional, basado en reglas y principios, aplicando la
racionalidad y eficacia del analisis juridico y del debate de las controversias
constitucional de los sujetos del proceso, los que traera satisfaccion a los justiciables

y el fortalecimiento del sistema constitucional de Derecho.

El perfil metodologico de la linea de investigacion, administracion de justicia
en el Per(, orienta a la investigacion de las sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional, por lo que el problema de investigacion, sera verificar si los jueces

constitucionales vienen aplicando técnicas de interpretacion de las normas; la
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integracién y la técnica juridica de la argumentacion juridica, el que reviste

importancia para la obtencion de una tutela judicial efectiva.

1.2.  Objeto de estudio

El objeto de estudio viene a ser, la Sentenciaa del Exp. N° 01587-2018-

PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Per(.

1.3.  Pregunta orientadora

¢La evaluacion de técnicas juridicas aplicadas en la sentencia del Exp. N°
01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Perd, se enmarca dentro

de las técnicas de interpretacion, integracion y argumentacion?

1.4.  Objetivos de estudio

a.- Objetivo General
Verificar que la Sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del
Tribunal Constitucional del Perd, se enmarque dentro de las técnicas de interpretacion,

integracién y argumentacion.

b.- Objetivos Especificos
1.- Identificar y explicar las técnicas juridicas de interpretacion de la
sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal

Constitucional del Pera.

2.- ldentificar y explicar las técnicas juridicas de integracién de la sentencia
del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del

Peru.
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3.- Identificar y explicar las técnicas juridicas de argumentacion de la
sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal

Constitucional del Per.

4.- Evaluar las técnicas juridicas de interpretacion, integracion y
argumentacion de la sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA,

del Tribunal Constitucional del Peru.

1.5.  Justificacion y relevancia del estudio

La presente investigacion acerca de las técnicas juridicas de

interpretacion, integracion y argumentacion aplicada en la Sentencia del Exp.

N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Peru., se justifica
porque el recurso de agravio constitucional, es el medio impugnatorio de naturaleza
extraordinaria y exclusiva de los procesos constitucionales. Se interpone contra
resolucion de segundo grado, emitida por el Poder Judicial, denegatoria de una
demanda constitucional, a fin de que la méxima instancia constitucional analice y

resuelva el caso presentado (GASETA CONSTITUCIONAL, 2012).

Los resultados de la presente investigacion doctrinal (de documentos escritos),
sera de mucha utilidad para el desarrollo de las técnicas juridicas de interpretacion,
integracion y argumentacion, que son aplicados por los magistrados del Tribunal
Constitucional, al resolver los Recursos de Agravio Constitucional, mediante
sentencias del Tribunal Constitucional; porque gracias a la investigacion se podra
desarrollar mejor los conceptos relacionados a la Administracion de Justicia

Constitucional y profundizar en los temas objeto de investigacion, lo cual nos permitira

17



hacer generalizaciones o desarrollar nuevas teorias; que, sin duda redundara en mejora

de la administracion de justicia en el Peru.

El estudio, se orienta a evaluar las técnicas juridicas aplicadas en las sentencias
del Tribunal Constitucional de procesos concluidos en el Tribunal Constitucional; en
el presente caso, referente a la aplicacion de las técnicas juridicas de interpretacion,

integracion y argumentacion en la Sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-

LIMA, del Tribunal Constitucional del Perd; lo que nos permitira alcanzar los
resultados de la evaluacion de la aplicacion de las técnicas juridicas de interpretacion,
integracion y argumentacion, para el desarrollo de la institucién de Agravio
Constitucional; la misma que coadyuvara en mejora de la administracion de justicia en

el Perq.

18



II.LREFERENCIA TEORICO-CONCEPTUAL

2.1. Referencial conceptual

Habeas Corpus. Significa “traer el cuerpo”, “que tengas el cuerpo”, se
entiende como la presentacion del detenido frente a la presencia del juez, con el objeto

de que examine la causa de la detencidn y disponga el arresto o libertad segln el caso.

En el Diccionario de la Lengua Espafola de la Real Academia se lee: “Que
tengas tu cuerpo: Derecho del ciudadano detenido o preso a comparecer inmediata y
publicamente ante un juez o tribunal para que, oyéndolo, resuelva si su arresto fue o

no legal y si debe alzarse o mantenerse”.

Desvinculacion.- (CARLOS & Escobar Antezano, 2009) La desvinculacion de
la calificacion juridica permite a la sala o al juzgador penal apartarse de la calificacion
juridica dada por el representante del Ministerio Publico, mientras no se altere el hecho
(punible) propuesto por este. Es importante determinar quién, es el titular de la
delimitacion del hecho punible y de la calificacion juridica; el articulo 285-A, se
incorporé en el afio 2004, ello no ha impedido desarrollar con anterioridad el ambito

dogmatico y jurisprudencial.

Principio de la no autoincriminacion. El principio de no autoincriminacion
se inicia con el derecho a guardar silencio y termina con el ejercicio del derecho a
declarar con la garantia de un consejo técnico (Art. 71.2.d NCPP), y sin la utilizacién
de métodos o técnicas para influir sobre su libertad de autodeterminacion o para alterar

la capacidad de recordar o valorar los hechos (Art. 157.3 NCPP).
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Contenido constitucionalmente protegido. EI Art. V del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional, referido a la interpretacion de los derechos
constitucionales, establece que: “El contenido y alcances de los derechos
constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Codigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados sobre derechos humanos, asi como de las decisiones adoptadas por los
tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segun tratados de los

que el Peru es parte”.

Principio de congruencia procesal. El principio de congruencia procesal
implica que el juez no puede ir mas all& del petitorio ni fundar su decision en hechos
diversos de los que han sido alegados por las partes, asi mismo, la obligacion de los
magistrados de pronunciarse con relacién a todos los puntos controvertidos
establecidos en el proceso, a las alegaciones efectuadas por las partes en sus actos de

postulacion o en sus medios impugnatorios.

La prueba.- Segin (ARBULU MARTINEZ, 2012) sefala que: “La prueba es
un instrumento sustancial dentro de un proceso penal, en el que las partes, en el juicio
oral y contradictorio, enfrentan hipétesis facticas con calificaciones juridicas, sujetas
a verificacion y que constituyen elementos de sus teorias del caso. Los procedimientos

legales para acreditar los hechos, son los medios de prueba”.

Debida motivacion de resoluciones judiciales .- Es un principio y derecho
de la funcion jurisdiccional, que se encuentra establecido en el Art. 139° de la
Constitucion Politica del Perq, al respecto (BERNALES BALLESTERQOS, 1996)

sefiala lo siguiente: “Es frecuente encontrar en nuestro medio, sentencias
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verdaderamente inentendibles, bien porque no se expone claramente los hechos
materia de juzgamiento, 0 porque no se evalla, su incidencia en el fallo final de los
tribunales, bien porque se dicta disposiciones legales en términos genéricos, a pesar

que suele ocurrir que un solo articulo de ley contenga varias normas juridicas”.

Recurso de agravio constitucional.- Segun el Art. Articulo 18° del Codigo
Procesal Constitucional el Recurso de agravio constitucional, procede: “ Contra la
resolucion de segundo grado que declara infundada o improcedente la demanda,
procede recurso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional, dentro del
plazo de diez dias contados desde el dia siguiente de notificada la resolucion.
Concedido el recurso, el Presidente de la Sala remite al Tribunal Constitucional el
expediente dentro del plazo maximo de tres dias, mas el término de la distancia, bajo

responsabilidad”.

Sobre este punto el Art. IV  Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, hace referencia a los drganos competentes, y sobre esto
(CARRUITERO LECCA, 2004) sefiala que, esta norma expresa de manera clara, que
los procesos constitucionales son de conocimiento del Poder Judicial y del Tribunal
Constitucional, y su delimitacion se encuentra en la Constitucion y en sus respectivas

leyes organicas.
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2.2. Referencial tedrico

2.2.1 Problemas interpretativos de la actividad judicial

2.2.1.1. Definiciones de interpretacion

Torres (2011) afirma que el procedimiento de interpretacion refiere a la
investigacion orientada a determinar el sentido y trascendencia del precepto normativo
en torno a un hecho particular a los cuales se tiene que aplicar. Las normas juridicas
tienen que ser interpretadas, por el cual el enunciado de interpretacion del derecho es

mas logica que el otro enunciado, de interpretacion de la ley.

Toda interpretacion es comprender y hacer comprensible el sentido de la norma
juridica, delimitando su alcance y contenido, es también atribuir el significado a un

ente al que corresponde una atribucién de significado.

2.2.1.2. Caracter de la interpretacion

Ross (1958) refiere que, en el sistema legislado el juez cuenta con una norma
general de autoridad la cual se debe interpretar; la atencion se concentra en la relacion
existente entre una formulacion de carécter linglistico dado y un complejo especifico
de hechos; la argumentacion se dirige a describir el significado de la ley y a sostener
que los hechos dados estan 0 no comprendidos por el mismo. En cambio, en el sistema
inglés, donde los precedentes son la fuente predominante, el juez no cuenta con una
regla general revestida de autoridad, en cuyo caso la interpretacion se orienta a derivar
una regla general de los precedentes existentes y aplicarla al caso por decidir. La tarea
del juez no consiste tanto en aplicar una regla general a un caso especifico, cuando

decidir si el caso difiere del precedente de manera tal que hay fundamento para arribar

22



a una decision distinta; el razonamiento juridico lo es por via de ejemplos, y la técnica
de argumentacion se dirige a mostrar los parecidos y diferencias que muestran los

casos, Yy a sostener que las diferencias son o no relevantes.

En nuestro sistema los criterios de interpretacion son las pautas que sirven de
apoyo al operador juridico a la hora de interpretar las normas, requiriéndose para ello
en contar con un érgano imparcial, el que tenga atribuida la competencia Gltima en la
atribucion de significado a las normas constitucionales no solamente por el Tribunal
Constitucional, desde luego que también por los jueces ordinarios lo que, conllevaria
a ser mas controlables utilizando y aplicando los contenidos de un correcto

razonamiento judicial.

2.2.1.3. Interpretacion e integracion

Hay diferencias entre interpretacion e integracién. Esta tiene como presupuesto la
presencia de un precepto juridico al cual se tiene que interpretar. Mientras que
integracién en contraste a la interpretacién, implica la falta de un precepto juridico
que sea aplicable para la solucién de un asunto determinado; motivo por el cual, el
intérprete debe determinar la ley, siguiendo las reglas de integracion que establece el
ordenamiento vigente. El mecanismo més importante de integracion es la analogia,

los principios generales y las costumbres del Derecho.

2.2.1.4. Necesidad de la interpretacion

Torres (2011) refiere que la realidad social cambia de manera constante, por
ser una realidad creada por el hombre. Los hechos se encuentran en constantes cambios

como resultado de los nuevos develamientos cientificos y tecnoldgicos, como
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resultado del surgimiento de nuevas necesidades producto de la sociedad globalizada,
etc. Asi, el derecho tiene que adecuarse constantemente a los cambios, a estas nuevas
apreciaciones o interpretaciones. Esta tarea de adaptacion del Derecho a contextos
cambiantes se cumple mediante la derogacion de los preceptos normativos y la
creacion de otras nuevas, y el procedimiento de interpretacion que da sentido al
Derecho existente esclareciendo, extendiendo o limitando su significado para

acomodar a las nuevas circunstancias.

2.2.1.5. Finalidad de la interpretacion

La interpretacion tiene la finalidad de extraer, concebir y representar mediante
lenguaje claro el sentido real de los preceptos que componen el ordenamiento juridico
vigente, las cuales se logra comprender después de interpretarlas. Con la interpretacion

se conceden derechos y deberes a los ciudadanos (Torres, 2011).

EL desarrollo del Derecho positivo depende del sentido que se le da a la norma,
es decir la interpretacion, porque esta permite poner en armonia el ordenamiento
juridico vigente, reduciendo las contradicciones, y adaptarlas a las actuales demandas
sociales, politicas, econdmicas, etc., para que la norma llegue a ser ilegitima, sino que
se mantenga vigente y eficaz. El mayor signo de un ordenamiento juridico ineficaz es
el no poder ajustarse a las nuevas exigencias. El propdsito de interpretar es reformar

el Derecho para adaptar el sentido de los textos a las nuevas exigencias.

2.2.1.6. Interpretacion auténtica, judicial y doctrinal

La doctrina, impulsada muchas veces mas por razones pedagogicas que por una

verdadera importancia préactica, distingue la interpretacion segun el autor o el sujeto
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que lo formule, diferenciando para ello entre una interpretacion auténtica,

interpretacion judicial e interpretacion doctrinal (Gaceta Juridica, 2004).

A. Interpretacion autentica

Esta interpretacion auténtica se cumple mediante un precepto aclaratorio o
regla interpretativa emitida por el mismo 6rgano que expidié de la norma juridica, a
fin de aclarar las inconsistencias o dudas gque se suscitan en estas normas o con base a
ellas se vienen aplicando otras en forma incorrecta o, escuetamente, porque su autor
quiere que sea comprenda en diferente sentido al que se le ha dado o pretende darle.
Teniendo en cuenta esto, dos son los requisitos de la interpretacion auténtica: a) que
sea realizada por el mismo 6rgano que creo la norma que se interpreta o por el drgano
que lo sucede y, b) que se haga con otra norma —aclaratoria- de la misma jerarquia de

la norma interpretada (Torres, 2011).

Esta interpretacion auténtica generalmente es una ley, que puede revestir dos
formas: a) una interpretacion estricta en la que se interprete una ley mediante la
expedicion de un precepto en el tiempo posterior, b) una interpretacion auténtica, con
frecuencia llamada contextual, en base a que dentro de un mismo precepto normativo

regulador el legislador se encarga de aclarar las ambiguedades que pudiera existir.

B. Interpretacion judicial
La funcién jurisdiccional ejercida por los jueces, quienes, a través de la
sentencia, y el conocimiento de los hechos, aplican el Derecho, luego de interpretarlos,
al caso especifico sometido a su jurisdiccion. Por lo tanto, la interpretacién judicial es
aquella que realiza los jueces, ejerciendo la funcién jurisdiccional que particularmente

le concierne. Es obligatoria para las partes, puede constituir doctrina jurisprudencial
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cuando proviene de la sala plena de la Corte Suprema, o ser reiterada en diversas
sentencias, segun lo determinen las varias legislaciones, y sirve de pauta de conducta

de todos los miembros de la comunidad.

Respecto a la ley penal, BECARIA refiere que la autoridad de interpretar las
normas penales no reside en los jueces criminales, por cuanto no son legisladores. El
legitimo interprete de la ley es el soberano; el juez solo examina “si tal hombre haya
hecho o0 no una accion que le sea contraria. En todo delito debe hacerse por el juez un
silogismo perfecto. En la que se pondra la premisa mayor o la ley; como premisa menor
la accidn, conforme o no con la ley, de que se inferird por consecuencia la libertad o
la pena. Cuando el juez por fuerza voluntad quiere hacer més de un silogismo se abre
la puerta a la incertidumbre (...) No hay cosa tan peligrosa como la de consultar por
el espiritu de la ley. Es un dique roto al torrente de opiniones (...) El espiritu de la ley
seria la resulta de la buena o mala logica de un juez, de su buena o mala digestion;
dependeria de la violencia de sus pasiones, de la flaqueza del que sufre, de las
relaciones que tuviese con el ofendido, y de todas aquellas pequefias fuerzas que
cambian las apariencias de los objetos en el animo fluctuante del hombre (...) un
desorden que nace de la rigurosa y literal observancia de una ley penal, no puede

compararse con los desordenes que nacen de la interpretacion.

C. Interpretacion Doctrinal
Denominada también cientifica, aquella realizada por los juristas con
propositos de naturaleza cientifica, didactico y practico, con la intencion fundamental
de hallar la verdad juridica. Esta no tiene poder normativo, pero ejerce influjo en la
funcién judicial y legislativa. SAVIGNY sostiene que “La doctrina desenvuelve y

completa la unidad del Derecho, dandole una nueva vida organica; asi, la doctrina se
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convierte en elemento constitutivo del Derecho”. Los juristas, como conocedores en
el campo del Derecho, ejercen enorme predominio, por cuanto sugieren soluciones a
los legisladores, jueces y demas sujetos del Derecho, proponen criterios de reforma del

ordenamiento escrito y armonizan su sentido con la realidad social imperante.

2.2.2 Lainterpretacion y sus métodos
El procedimiento de interpretacion de las normas involucra dos etapas: la primera
relacionada a la seleccion la determinacion de la norma a aplicarse, y la segunda, en la

atribucion de su significado juridico.

En la primera etapa de la interpretacion, es cuando el intérprete puede encontrar
la norma que subsuma el caso, y debe buscar un caso analogo, en otras palabras, busca
descubrir un precepto que evidencie casos parecidos y alcanzar con ella la norma a
aplicarse en el caso, conocida como la analogia legis. En casos de que el presente
procedimiento no conlleve a la consecuencia esperada, el exégeta puede lograr la regla
que sea aplicable al caso acudiendo, entonces, a los principios generales del derecho,

es decir, a aquella del cual deriva el ordenamiento juridico (analogia iuris).

Con el proposito comprender el  sentido y trascendencia de las reglas, se debe
continuar un procedimiento que prevé el uso otros métodos al que se les denomina
criterios, elementos, reglas o estilos, de interpretacion, relacionados el uno al otro, los
cuales son operaciones técnicas que fijen pautas al intérprete en su trabajo de lograr la

verdad juridica.

2.2.2.1. El método ldgico
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En el caso que el tipo de interpretacion literal no conlleve a resultados
esperados se recurre a razonamientos y procedimientos l6gicos para buscar el sentido,

ya no el sentido que la letra sugiere sino, en el espiritu subyacente de la norma.

Torre, (2011) refiere: el procedimiento de interpretacion I6gica un enunciado
normativo, supone provenir de estos las consecuencias logicas deductivas que se
encuentran fijadas por las reglas de inferencia utilizada en los enunciados normativos
tomandolos cual si fueran premisas. Acorde con esto, el intérprete no podra méas que
decidir por las consecuencias previstas en el razonamiento I6gico deductivo contenido
en el precepto, sin que haya la posibilidad de la amplificacion de estas. Sin embargo,
los procedimientos del intérprete tienen un &mbito mucho méas grande que a recurrir
unicamente al razonamiento légico deductivo. La interpretacion logica lleva a la toma
de decisiones racionales que derivan del planteamiento de premisas normativas que
son parte del ordenamiento juridico; es decir, los procedimientos de interpretacion
juridica son actos por solucion que son establecidas en las normas. Los jueces tienen
la obligacion de solucionar acorde a Derecho, es decir, fundamentar sus sentencias de
manera racional concordante otras normas que integran el orden juridico vigente. La
sentencia se avoca a establecer premisas facticas (premisa menor) y normativas

(premisa mayor).

2.2.2.2. Método sistematico

El ordenamiento juridico es un sistema en donde cada parte se encuentra
ordenada y completa que, en teoria, no permite ninguna colision normativa. Los

romanos sefialaron ventajas de la elaboracion del Derecho a través de variaciones
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sistematicas, frente a la restriccion del Derecho a un desarreglado cumulo de

resoluciones de asuntos, acumulados durante el trascurso del tiempo.

En el orden juridico, cada parte integrante esta puesta de una manera que una
sirve de apoyo a la otra u otras, las reglas que componen el orden juridico son
fracciones que estan interconectadas que se apoyan logrando la coherentes, de manera
que unas se clarifican por medio de otras. Cuando se crea una norma juridica, esta
Ilega a completar la integridad del ordenamiento juridico, y aquella asigna a la norma
una composicion, un valor y sentido que tiene que ser conforme a todo sistematico del
ordenamiento juridico. Un precepto normativo solo tendré sentido en relacién a la
integridad del ordenamiento. De esta manera, para encontrarle sentido como también
alcance de las numerosas mandatos normativos hay que cotejar con las demas que
forman el ordenamiento juridico, sobre todo con aquellas pertenecientes a la misma

institucion juridica (Torres, 2011).

Bramont, (1990). Sostiene que: “el elemento sistematico consiste en tomar en
consideracién todo el conjunto de la ley, por sus principios basicos, por su orientacién
doctrinal y en atencion a todas las disposiciones que se relacionen con el punto que se

trata de esclarecer” (p. 153).

2.2.2.3. Método historico

La norma juridica es con frecuencia la consecuencia de una larga produccion
historica en un momento dado y no surge de la nada, con el fin de satisfacer intereses
y necesidades sociales concretas, economicas, sociales, culturales, politicas o de otra
indole, que deben ser regulados juridicamente. La norma surge de acuerdo a ciertas

condiciones, aspiraciones sociales y componen una realidad historia que se desarrolla
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en el devenir del tiempo, obteniendo en ocasiones una razén superior a la de su creador.
El intérprete no solamente debe orientarse a encontrar la voluntad del creador del
precepto juridico, sino en especifico la voluntad objetiva, que lo conduzca a hallar la
solucidn justa. De lo expuesto se deduce que la interpretacion historica se fracciona en
una investigacion acerca del origen histérico del precepto normativo y en una

investigacion sobre el desarrollo histérico del contenido del precepto normativo.

Pasquier (2000). Sostiene que la interpretacion historica radica en investigar el
estado psicoldgico de los autores a la hora de emitir la norma; las motivaciones que
conllevaron a resolver y como se represento la posterior aplicacion de los contenidos
que elaboran. Asi, se evaltan los primeros proyectos de ley y se los compara con el
texto concluyente para establecer en qué sentido el poder legislativo preciso su
reflexion. Son estudiadas las manifestaciones de razones y los mensajes que da el
ejecutivo, las actas e informes de las comisiones de expertos, aquellas de las
comisiones de los consejos legislativos, y aquellas discusiones plenarias que

antecedieron al patrocinio de la ley.

2.2.2.4. Método socioldgico

El derecho se concibe, gesta, nace y desarrolla bajo la coaccion de las
circunstancias sociales de determinados lugares y momentos. No es un fendmeno
aislado sino un acontecer que forma parte de la vida conjuntamente con todos los otros
elementos sociales, con las que tienen una constante interaccion dindmica. El exegeta
del Derecho debe percibir estos fendomenos a fin de adaptar las normas juridicas en
concordancia con el Derecho a los nuevos cambios socio juridico. Para concordar con

las concretas realidades variables a las que debe ser aplicado, excluyendo de los otros
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elementos sociales con que el Derecho esté integrado, sino que debe desplegar una

interpretacion social (Torres, 2011).

El juzgador, como arquitecto social, necesita encontrar soluciones
consideradas como justas y racionales para los casos problematicos. Con asistencia
del componente tradicional, y dentro del marco normativo que suministran mandatos
recibidos como las (normas, principios, conceptos, doctrinas y estandares), el juez
realiza el trabajo de intérprete del Derecho -y no como un mero administrador de
una voluntad ajena defectuosamente expresada — calculando, en los casos sometidos a
su arbitrio, los intereses propios o publicos que los ciudadanos son concretos
portadores, con la medida de los intereses sociales que piden la prevalencia y el esmero

relativo de unos y otros, o su armonia.

2.2.2.5. Método teleoldgico

Esta interpretacion se orienta a establecer el sentido del precepto normativo
que este en conformidad con las soluciones pretendidas por toda regulacion juridica y

en disposicion a ejecuciones de fines establecidos.

La interpretacion teleologica propende la realizacion de los principios éticos-
juridicos. Estos tienen una disposicion distinta en la regulacion de cada sector de la

situacion social, la proteccion de la confianza, la correccion, la honestidad y la lealtad.

2.2.3 Meétodo de interpretacion de la Constitucion Politica
La ley fundamental es la Constitucion Politica, que consagra los derechos
humanos, que es la parte dogmatica y estructura al Estado, que es la parte organica, no

es una norma juridica mas, sino ademas un juicio de interpretacion del resto del orden
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juridico. Por esa razon, a la interpretacion acorde a la Constitucion se le llama ademas
interpretacion desde la Constitucion, es decir, que de entre los potenciales sentidos de
una norma debe elegir por aquello que sea mas conforme con el contenido de la
Constitucion. Esta incorpora un sistema de valores que poseen un carécter informador
de todo el ordenamiento juridico, por lo que este debe ser interpretado de acurdo con

tales valores.

2.2.3.1. Teorias sobre la interpretacion del derecho

El que interpreta inspecciona la norma juridica y descubre su sentido y alcance
para establecer un sentido que la ajuste a la realidad social, desde una concepcion
filoséfica. Esta concepcion consciente o inconsciente, que sobre el mundo posee el

intérprete, va a alinear el ejercicio interpretativo y determinar su consecuencia.

2.2.3.2. Teoria legalista o legislativa

Montesquieu (1689) decia que la boca que articula las palabras de la ley, seres
inanimados que no pueden disminuir ni la vigencia ni el rigor de ella. Impedia a los

jueces interpretar las leyes penales con el fin de garantizar las libertades ciudadanas.

En el siglo XVIII para el racionalismo juridico, las leyes suministraban de
medios a todas las discusiones del hombre, no requerian interpretacion, y debian los
jueces aplicarlas automaticamente. Los jueces surgieron como meros ejecutores de la

voluntad del soberano, que cuenta con poder absoluto.

Pero, la realidad demostro la ineficacia del intento de eliminar la interpretacion.

Ante tal caso, los racionalistas juridicos se trabajaron en buscar métodos que,
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aplicando a las leyes, proporcionaran como resultado su auténtica interpretacion, este

fue el objetivo de la escuela de la exegesis.

2.2.3.3. Teoria exegética

La escuela de la exegesis florece con la codificacion napolednica. Posee su
sostén en el iluminismo francés, el imperio de la razén y la fe ciega en el legislador.
Para esta escuela, la ley, la labor legislativa, es una expresion del Derecho natural,
autoritario e indestructible, y tiene una solucion para todos los asuntos de la vida en
sociedad. Su postulado esencial es averiguar cual fue el auténtico propdsito del

legislador.

La escuela exegética peca de excesiva subjetividad; por lo desconocido que
aun es el universo psiquico de los hombres, nadie esta en amplitud de poder establecer
exactamente cuéles son los propdsitos de los deméas, méas aun cuando existen leyes
acerca de las cuales sus autores nada manifestaron. Como dice DU PASQUIER, “a
decir verdad, la intencion del legislador comporta una parte de ficcion, pues el
legislador no es un ser Gnico de la cuestion cuya mirada penetrante haya escudrifiando
todos los repliegues de la cuestion que ha resuelto, es, lo mas a menudo, una asamblea
compuesta de numerosas personas cuyas intenciones habran podido ser vagas o
divergentes. Sim embargo, toda regla de derecho contiene una orden, expresa una
voluntad que, por hipotesis, esta aclarada y forma cuerpo con las otras reglas juridicas

ya en vigor”.

Toda norma de Derecho tiene una manifestacion de voluntad del legislador,
pero es improbable que aquella voluntad haya podido pronosticar la integridad de los

multiples casos que muestra la vida real que evoluciona cada dia y, por lo tanto, los
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dificultades que suscitan no logran ser determinados con apoyo en una voluntad pasada
que fue referida en otras circunstancias, para otra realidad ya superada. Ademas, de las
expresiones de una misma norma se pueden derivar dos 0 mas significados, sin poder
saberse cual fe el querido por el legislador. Por ultimo, surge el problema de establecer
¢Quién es el autor de la ley, no es terminante en la interpretacion, porque una vez
promulgada, la ley posee su propia vida, su propia progreso, independientemente y
muchas veces mas alla de lo que aspiraron sus autores. Después que ingreso en
vigencia la ley, esta vive libre de la voluntad del legislador, pues ella sirve para regular

la conducta humana social y no para satisfacer el deseo del legislador.

2.2.3.4. Teoria de la voluntad de la ley

Esta teoria, que se fundamenta en los principios de la escuela histérica del
Derecho (Thibaut, Kohler, Binding), sostienen que toda legislacion se aparta de la
voluntad del legislador para existir su vida propia en armonia con el medio social y su
avance. El intérprete no debe indagar la voluntad propia del legislador, por tanto es
imposible determinar cuél ha sido la propoésito de este al establecer la ley, sino que
debe inquirir por la voluntad objetiva de la ley, y responder a las nuevas necesidades

presentadas.

Se dice de la voluntad de la norma en sentido impropio, ya que es conocido que
la ley no alcanza poseer voluntad, pero es indiscutible que la norma manifieste una
voluntad, a una conciencia comun, de prescribir la vida de relacion social de manera
concreta. “la indagacion de esa voluntad es la que constituye, en un primer paso, la

tarea del interprete”.

2.2.3.5. La Teoria finalista
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Manifiesta  lhering (1818), ninguna norma logra ser adecuadamente
comprendida sin el discernimiento de los contextos sociales efectivas de los pueblo y
del tiempo en que se dictd. El Derecho es el que vive la gente de manera real; la que

se utiliza en las sentencias y las resoluciones judiciales.

Ihering embiste en contra del método silogististico tradicional sustentando que
el Derecho no es resultado de un razonamiento deductivo de una idea. Las opiniones
no dependen de exigencias ldgicas, sino de las necesidades a satisfacer en la vida. Poco
importa que, en el plano l6gico, el Derecho aparezca como una labor perfectisima sino
posee eficacia practica. EI Derecho real no es el abstracto, sino el que se vive de modo
real y el que se aplica en las sentencias. Muchas veces, los conceptos abstractos no han
fundado el punto de partida para la produccion del derecho, sino los escenarios reales
que sirven de base para formar los conceptos generales; los conceptos abstractos no

son los padres sino los hijos del razonamiento que presido la creacion del Derecho.

En el terreno del Derecho todo existe para el fin y en vista del fin. “La
investigacion de este fin constituye el objetivo mas elevado de la ciencia juridica, tanto

desde el punto de vista del dogmatismo del Derecho, como de su historia”.

No hay norma que no deba su origen a un fin preestablecido, esto es, a una
motivacion practica. “El Derecho o dice la verdad absoluta; su verdad no es mas que

relativa, y su medida con arreglo a su fin”.

2.2.3.6. Lalibre investigacion cientifica

Geny (1861) “sostiene que la interpretacion consiste en investigar el

pensamiento del legislador. La intencidn de este revela las circunstancias dominantes
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en la época de formulacién de la ley y no las existentes en el de la aplicacion. Si la ley
se interpreta conforme a las circunstancias existentes en el momento de su aplicacion,
se atentaria contra la seguridad juridica. Estimo que la interpretacién del Codigo
francés habia sido creadora y no silogistica, como se sostenia en Francia, y que la ley
no es tanto un principio lo6gico sino una manifestacion de voluntad, para ser aplicada

necesita esclarecer su prop6sito” (p. 203).

Afirma Geny (1861) que la interpretacion gramatical y la I6gica se completan
inevitablemente. Para revelar la voluntad del legislador, a méas de poner en claro los
elementos gramaticales y 16gicos, hay que ir a los elementos extrinsecos que expliquen
el sentido y alcance de la receta del texto. “debe el intérprete representarse con la
mayor exactitud posible las relaciones del hecho que ha querido el legislador organizar
juridicamente, con todas las circunstancias que, determinandolas, ponen de relieve las
exigencias morales, politicas, sociales, econdmicas y aun técnicas a que el precepto
debe dar satisfaccion” (ratio legis), por las ideas reinantes en la mente de sus autores,
sin hablar de influencias menos directas, pero eficacisimas a veces, como, por ejemplo,
las legislaciones extranjeras”. La formula del texto es suficiente solo cuando no existe

contradiccion con elementos extrafios.

2.2.3.7. Teoria del derecho libre

Hermann Kantorowics (1977-1940), el creador de la escuela del derecho libre,
patrocina una tesis, a la vez voluntarista y antilogisista del contenido del Derecho. Se
basa en que el juez adopta libremente el principio que argumente la decision de su
voluntad; la légica forma no puede sefialar el limite de lo licito ni ayudar a buscar la

solucion justa. No admite Kantorowicz que de unos principios juridicos se pueden
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sacar otros mas generales en donde encuentren su fundamento y que por eso
constituyen Derecho positivo, para luego descender de dichos principios, de los cuales
se desprenden no solo las normas existentes, sino también otras normas imaginarias;
los principios son tanto mas inservibles cuanto mas abstractos; por ello no se puede
elaborar Derecho mediante una jurisprudencia de conceptos. Cree que es un problema
de voluntad y no de racionalidad el elegir de entre las premisas posibles la que provea

soluciones justas.

La ley — dice Kantorowicz -, no es Unica fuente del Derecho positivo, sino que
se debe reconocer a las reglas que surgen de la conciencia juridica popular. Se concibe
por Derecho libre a “las convicciones predominantes que tiene la gente en un cierto
lugar y un cierto tiempo sobre lo que es justo, convicciones que real y efectivamente
regulan la conducta de esas gentes”. El juez aplica la ley si su tenor es univoco, pero
si la ley no brinda una salida carente de dudas, puede y debe prescindir de la ley y
dictar el fallo que el Estado habria dictado en el caso especifico. Si no puede formarse
esa conviccion, se inspira en el Derecho libre, y si el caso es complejo, resuelve
discrecionalmente. Esta teoria no ha tenido otros partidarios porque pone a peligrar la
seguridad juridica al no realizar el juez con el mandato de la ley; la libre voluntad del

juez no garantiza la justicia.

2.2.3.8. Jurisprudencia socioldgica

Esta escuela estd encarnada por Oliver Wendell Holmes (1841-1935),
Benjamin R. Cardozo, Roscoe Pound (1870-1964) ex decano de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Harvard. Esta escuela acepta que el Derecho posee una

estructura logica, pero reconoce que es algo mas que esa organizacion: una
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herramienta para la realizacion de la justicia, el bienestar social y los fines humanos

dentro de los cambios de la historia.

La justicia y la prosperidad social establecen los métodos adecuados de
interpretacion de la ley. Los nuevos contextos generan nuevos problemas que hacen
necesario instituir unas normas, o desarrollar nuevas interpretaciones de las normas
pretéritas; ni lo uno ni lo otro es posible valiéndose apenas de métodos deductivos. Por
ser el Derecho una herramienta para la vida social encaminado a la realizacion de fines
humanos, no es posible establecer un apartamiento tajante entre la elaboracion de una
norma general y su aplicacion a casos especificos, pues la actividad judicial advierte
siempre una valoracion. La interpretacion no se funda en una pura deduccion
silogistica, mecénica, matematica, sino en la practica, en el buen sentido; debe
inspirarse en las ideas de justicia y bienestar social, las cuales terminaran el método

conveniente de interpretacion.

2.2.3.9. Jurisprudencia de interés

La escuela alemana de la jurisprudencia de interés representada por Philipp
Heck, Max Ruemelin y Paul Oertamann, plantea que el juez debe orientarse, mas que
por las palabras del legislador, por las estimaciones o juicios de valor que gobernaron
a este para demarcar las varias esferas de intereses protegidos. Las palabras utilizadas
son tan solo medios para llegar a los resultados que emanan de los juicios de valoracién
0 estimacion realizados por el legislador. La ley esta definida por intereses materiales,
nacionales, religiosos, éticos, politicos, econdémicas, etc. EI Derecho nace y se
establece por la lucha de intereses; el legislador demarca y protege los intereses en

lucha. El intérprete, para decidir una cuestion, debe investigar los intereses en

38



conflicto. El juez no crea Derecho libremente; tan solo ayuda, dentro del orden
juridico, a la realizacion de los ideales que iluminaron su creacion. El trabajo del juez
consiste en resolver los problemas de intereses del mismo modo que el legislador, pero
la estimacion de los intereses cumplida por el legislador debe prevalecer sobre la
valoracion individual del juez. Sin embargo, como las leyes surgen incompletas y hasta
contradictorias cuando se las cotejan con la variedad de problemas que la vida
demuestra, corresponde al juez desarrollar los juicios axioldgicos en que se inspira la
ley, conjugandolos con los intereses de que se trate, ajustando los resultados a las
necesidades de la vida. A falta de ley, el juez debe fundar nuevas reglas y censurar las

deficientes, respetando siempre el juicio valorativo del legislador.

2.2.3.10. El realismo juridico

La teoria desarrollada por Karl N. Llewellyn y Jerome Frank, establece que el
Derecho no es un sistema constante e inalterable, sino que es mutable y se acomoda a
los nuevos contextos. Critica duramente al uso de la logica tradicional en la carga de
hacer justicia y a la sentencia como silogismo. El derecho noes las leyes ni los fallos
de los jueces, sino la manera como los jueces se comportan. La naturaleza del juez es
un factor decisivo en el fallo. EI Derecho se perfecciona por la accion de los jueces,
por lo que estos deciden efectivamente o por lo que hacen en cada caso concreto. El
temperamento del juez es el factor central del Derecho. El crea a este, aunque haya

normas juridicas generales preexistentes.

Frank (1949) afirma que el contenido efectivo y real del Derecho es la sentencia
dictada sobre una situacion. Antes de dictar la sentencia, lo que hay es un Derecho

posible, es decir, un supuesto sobre una sentencia futura respecto de los derechos y
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deberes referentes a una persona o a un evento. El creer que la sentencia es la
aplicacion de una norma a determinados hechos, se funda en el supuesto de que hay
normas preestablecidas y hechos objetivamente determinables, pero estos supuestos
no se ajustan a la realidad, porque ni las normas han sido establecidas con certeza ni
los hechos son entidades determinables con seguridad. La eleccion de la norma
aplicable depende de juicios de valoracion sobre cudl de los principios tiene jerarquia
superior. La logica corrige apenas las inferencias al mostrar la esencia y las relaciones
entre las normas, pero no suministra criterios para la eleccién entre las varias premisas
posibles. Suele ocurrir que el juez a la luz de la prueba y de los alegatos, se forma una
conviccion sobre lo justo acerca del caso discutido, y después busca los principios o
“considerandos” que justifiquen su fallo; articula los resultados de tal modo que los
hechos encajen en la calificacion juridica. Frank acepta la presencia de normas
generales y su importancia, pero niega que el derecho que es producto de los tribunales
consista exclusivamente en colusiones obtenidas de normas generales. Estas no son el
Unico elemento que interviene en la elaboracion del derecho efectivo, pues la

naturaleza el juez es en realidad el factor central.

2.2.3.11. Lateoria pura del derecho

La escuela vienesa fundada por Kelsen (1881-1973) afirma que la
interpretacion es un procedimiento espiritual que asiste al proceso de elaboracion
juridica en su transito de un grado superior a un grado inferior. La interpretacién de la
ley debe responde a la pregunta: ;Cémo ha de extraerse de la norma general de la ley,
en su aplicacion a una situacion de hecho concreta, la correspondiente norma
individual de una sentencia judicial o de un acto administrativo? Existe también una

interpretacion de la Constitucion en cuanto es aplicada al procedimiento legislativo, y,
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asi mismo, hay interpretacion de las normas individuales, sentencias judiciales,

ordenes administrativas, negocios juridicos, etc.

Las normas de rango superior sistematizan el acto por el cual es producida la
de jerarquia inferior, pero esa regulacion no es tan simple: siempre queda un margen
de discrecionalidad, reducido o considerable: aun las normas que llegan al detalle
deben dejarle al ejecutor multitud de determinaciones. “si el rgano A dispone que el
organo B detenga al subdito C, el 6rgano B ha de decidir, segun su criterio, cuando,
donde y como realizara la orden de detencién, decisiones estas que dependen de
circunstancias externas que no ha previsto ni puede prever en gran pare el érgano que

da la orden”.

Todo acto juridico que aplica el Derecho, ya sea acto de creacion de este o0 acto
de pura ejecucion material, no esta sino parcialmente determinado por el Derecho; en
buena parte, esta indeterminado tanto en el procedimiento como en el contenido; esa
indeterminacion puede ser intencionada, es decir, deriva de las intenciones del rgano
que estatuye la norma superior, o puede ser no intencionado, cuando la norma de grado
superior tiene muchas significaciones o cuando el 6rgano ejecutor de aquella cree que
hay discrepancias entre la expresion verbal de la normay la voluntad de la autoridad

que la dicta.

2.2.3.12. Teoria de la logica razonable

La cuestion esencial de la interpretacion, es lo mismo en la practica que en la
teoria. Sin interpretacion no podria haber orden juridico. Los legisladores que algunas
veces han prohibido la interpretacion de las normas que han emitido o no, sabian lo

que estaban diciendo, o probablemente quisieron imponer una aplicacion estricta y

41



severa. Lo primero es un dislate porque sin interpretacion no puede hacer observancia
ni funcionamiento de ningdn ordenamiento juridico. En cuanto a lo segundo, el
legislador tiene poder para dar normas generales, pero la funcién jurisdiccional y la
manera de ejercerla escapa a cualquier funcion legislativa; cuando el legislador quiere
decirle al juez de qué modo ha de interpretar la ley, sus palabras sobre esta materia han

de resultar por necesidad ineficaces (Recasens, 1950).

Las normas juridicas no son proposiciones cientificas a las cuales se les pueden
aplicar las calificaciones de verdaderas o falsas; ellas son actos de voluntad,
instrumentos para producir en la vida social determinados efectos considerados por el

legislador como los mas justos.

El derecho positivo es una labor circunstancial; se genera provocado por ciertas
necesidades imperiosas en una sociedad y época determinadas. Las reglas brotan bajo
el apremio de una circunstancia social y estan predestinadas a remodelar y constituir

dicha circunstancia; deben producir efectos concretos en esa realidad social.

El juez tiene una funcion creadora en mdaltiples dimensiones, sin que ello
signifique suprimir ni relajar la obediencia escrita que debe al orden juridico positivo.
Pero no se debe olvidar que el orden juridico positivo no consta solo de leyes sino
también de la funcién jurisdiccional. El juez es una pieza esencial e descartable del
orden juridico positivo; las leyes obran tan solo mediante la interpretacion que aquel

les dé. El debe interpretar las leyes en un sentido de justicia razonablemente.

2.2.3.13. Teoria analitica
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Una expresion linguistica es un conjunto de ruidos o trazos al que se asigna un
significado. Antes que un sentido verdadero, se puede afirmar que cierto significado
es mas apropiado que otro. Tanto el que habla o escribe como el que escucha o lee,
ajusta las definiciones de un léxico determinado. Hay grupos que comparten jergas
especificas y otros que conceden significados especiales a las palabras. Lo que el
emisor comprendi6 de cierta manera, puede ser entendido con otro sentido por el
receptor y aun en forma distinta por diversos receptores. Esto indica el drama de la
interpretacion juridica. La ley es un mensaje que se dirige a una pluralidad de
destinatarios de distintos territorios y épocas, y cada institucion juridica tiene
naturaleza, caracteres, condiciones y efectos que el jurista debe revelar, enunciar y

especificar (Torres, 2011).

Torres (2011) afirma que la tarea interpretativa con apoyo en la teoria del
lenguaje ha conducido a identificar diferentes tipos de problemas interpretativos;
sintacticos, l6gicos y axioldgicos. Problemas sintacticos: a) ambigledad (términos o
expresiones con mas de un significado), b) vaguedad (todas las expresiones son mas o
menos vagas, c) erratas (errores voluntarios o involuntarios), d) la carga emotiva del
lenguaje que perjudica su significado cognoscitivo. Problemas lbgicos; a)
inconsistencia (un sistema asigna a un mismo caso dos soluciones incompatibles), b)
redundancia (dos 0 mas normas asignan a un mismo caso soluciones coincidentes), c)
laguna normativa (ninguna norma del sistema asigna una solucion determinada).
Contrariedades axiologicos; laguna axiolégica, que se da cuando se piensa que la
solucion emitida por el legislador resulta insensata e injusta, razén por la cual no debe

aplicarse el caso, constituyéndose una laguna.

2.2.4 Integracion del Derecho
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2.2.4.1.  Plenitud del ordenamiento juridico

Consiste en el hecho de que el ordenamiento juridico tiene una norma para cada

caso que se presente; no hay caso que no pueda ser regulado por una norma del sistema.

Por la plenitud del ordenamiento, el juez esta obligado a juzgar todas las
controversias que se le presenten. EI dogma de la plenitud estd consagrado en el
Codigo Civil francés, cuyo articulo 4° dice: “El juez que se negué a juzgar, so pretexto
del silencio, de oscuridad o de insuficiencia de la ley, podra ser procesado como
culpable de denegacion de justicia”. De acuerdo con esto, el juez estd obligado a juzgar
conforme a una norma del ordenamiento legal, por considerarlo completo (Torres,

2011).

Cuando se considera que el ordenamiento legal no es completo, el juez esta
obligado a juzgar todos los casos, cuando falta la ley, con base en la equidad, por
ejemplo, el Derecho inglés o el Derecho italiano cuyo Codigo de Procedimiento Civil.
Articulo 113°, dice: “al pronunciarse sobre la causa el juez debe seguir las normas del
derecho, salvo que la ley le atribuya el poder de decidir segun equidad”; o a los
principios generales del derecho, el derecho peruano, que en el articulo VIII expresa;
“los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley.
En tales casos debe aplicar los principios generales del derecho y, preferentemente, los
que inspiran el derecho peruano”; o con arreglo a que “el juez debe actuar como
legislador, a falta de ley para resolver la controversia”, como es el caso del Derecho

suizo (CC, art. 1°).

2.2.4.2. Integracion del derecho
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Ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica aplicable, se

procede a la integracion de la norma.

Los métodos de integracion del ordenamiento legal son la heterointegracion y
la auto integracion (Carnelutti). Por el primer método se recurre a ordenamientos
diversos (por ejemplo, colmar las lagunas de la ley con el Derecho natural no
expresado en ella, con el Derecho romano, con el candnico) o recurriendo a fuentes

distintas de la ley (la costumbre, la jurisprudencia, la doctrina).

El método de auto integracion se vale de la analogia y de los principios
generales del Derecho. Por la analogia o similares; la solucion se encuentra en el propio

ambito de la ley, sin recurrir a otros ordenamientos ni a otras fuentes distintas de la

ley.

En cuanto a los principios generales, si entendemos por tales solamente a las
“normas fundamentales o generalisimas del sistema, las normas mas generales”. Esto
es, a los principios expresados en la ley, muchas de las normas contenidas en la
Constitucion, entonces constituyen procedimientos de autointegracion, por cuanto las
lagunas se llenan con las leyes mas generales del ordenamiento legal; pero si ademas
se comprende dentro de los principios generales a aquellos que no han sido expresados
en la ley, entonces constituyen procedimientos de heterointegracion. EIl ordenamiento
civil peruano se reviere tanto a los principios generales expresados como a los no
expresados, pues utiliza la formula “principios generales del Derecho” y no formulas
como “principios generales del Derecho vigente”, “principios generales del

ordenamiento juridico del Estado”.
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La heterointegracién no es propiamente una integracion del ordenamiento
legislado, sino del ordenamiento juridico que estd compuesto (integrado) por normas
legales, consuetudinarias, etc. La integracion de la ley se hace recurriendo a la misma

ley (autointegracion).

Hecha la precision precedente, podemos resumir diciendo que la interpretacion
de la ley presupone la existencia de una ley aplicable, pero cuando no hay norma legal
aplicable, o sea, hay lagunas en la ley, hay que llenar este vacio a fin de dar una
respuesta juridica al caso no previsto por la ley. Al procedimiento de llenar las lagunas
de la ley se le denomina integracion del Derecho. La integracion no es interpretacion
de la ley, sino la creacién de una ley para el caso concreto, pero no por via de las
fuentes formales del Derecho, sino mediante la aplicacion analdgica de las mismas
normas cundo estas no contemplan un supuesto especifico, pero regulan otro semejante

entre los que existe identidad de razon.

2.2.4.3. Laslagunas de la ley

Es una verdad el hecho de que en toda norma juridica existe un presupuesto de
hecho al cual la ley le efectos juridicos. El supuesto de hecho y la norma que le confiere
efectos son indispensables para que aquellos se produzcan. Sin una ley que le confiera

efectos del hecho natural o humano este carece de trascendencia juridica.

La norma es una declaracion que produce sus efectos cuando es aplicada al

caso concreto que ella ha previsto.

Es asi mismo cierto que no existe legislacion alguna en el mundo que hay

previsto todos los hechos presentes y futuros, naturales o humanos, que incidan en la
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vida de las personas, de su estado, de sus relaciones familiares, de sus relaciones con
los bienes; muchos hechos futuros son imprevisibles en el momento en que se da la
ley, pues son el producto de la rapidez del crecimiento material, del progreso técnico,
cientifico y humanistico, muchas veces insospechados, de la vertiginosa implantacion
de nuevas costumbres. A esta falta de prevision o vocacion de la legislacion se la
conoce como lagunas de la ley, (Ilamadas también imperfecciones de la ley), las
mismas que son salvadas recurriendo a la analogia de casos similares o analogos; y si
tampoco existe caso analogo regulado, se recurrird a los principios generales del
Derecho legislado vigente. Y si, en fin, la ley asi integrada resulta que es insuficiente

para resolver el caso concreto, se recurre a las normas subsidiarias.

Los griegos y los romanos advirtieron la existencia de lagunas en la ley y
establecieron reglas para llenarlas. Aristoteles dice: “en consecuencia, cuando la ley
hablara en general y sucediera algo en una circunstancia fuera de lo general, se
procedera rectamente corrigiendo la omision en aquella parte en que el legislador falto
y erro por haber hablado en términos absolutos, porque si el legislador mismo estuviera

ahi presente, asi lo habria legislado”.

Enneccerus distingue hasta cuatro tipos de lagunas: 1) cuando la ley calla en
absoluto, o sea, no existe ninguna regulacién del caso concreto que debe ser
solucionado; 2)cuando hay disposicion legal que trata el problema, pero ella remite a
consideraciones éticas o socioldgicas, como son la buena fe, la equidad, el uso del
trafico, etc. ; cuando existe una norma pero ella resulta inaplicable, por abarcar casos
0 acarrea consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido
aquello o sospechado estas; y 4) cuando dos leyes se contradicen, haciéndose

reciprocamente ineficaces. En todos estos casos, segun Enneccerus, el juez debe
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investigar el Derecho con base en la analogia para encontrar por si mismo la norma
para la decision, inspirandose en el espiritu de la propia ley, en los principios y en las
aspiraciones generales, sobre todo en las valoraciones de los intereses presentes en la
ley. La analogia, segun el autor citado, no es sino la extension o aplicacion extensiva
de los principios extraidos de la ley, a casos cuya divergencia respecto a los decididos

en la ley no son esenciales, sino juridicamente analogos o iguales en esencia.

La existencia de lagunas en el ordenamiento legislado puede deberse a
cualquier motivo imputable al legislador (lagunas subjetivas). A su vez, puede ser
involuntaria cuando el legislador inadvertidamente no legisla sobre ciertos casos, o
voluntarias cuando el legislador deja de regular a propdsito materias que por su
complejidad no pueden ser reguladas en forma minuciosa. Se producen asi mismo por
el desarrollo de las relaciones sociales que provocan el envejecimiento de las leyes
(lagunas objetivas). O también pueden ser praeter legem, cuando las leyes son
demasiado particulares que no comprenden todos los casos que puedan concurrir 0
intra legem cuando las leyes por demasiado generales revelan vacios al interior de sus

disposiciones que luego deben ser colmados por el intérprete.

Admitida la existencia de la laguna en el ordenamiento legislado, hay que
admitir que sea llenada mediante el procedimiento de la analogia y de los principios
generales del Derecho vigente. Si el Derecho legislado asi constituido resulta
insuficiente, habra que recurrir a las fuentes subsidiarias: en primer lugar, a los usos y
costumbres que constituyen una fuente formal de Derecho de segundo orden, es decir,
después de la ley (omisién imperdonable en nuestro Cadigo Civil); y en segundo lugar,
por los principios generales del Derecho. De este modo, como sentencio Del Vecchio,

no existe conflicto humano que por complicado e imprevisto que sea no pueda tener

48



una solucion definitiva tendiente a lo justo; un Derecho incapaz de resolver por si
mismo ciertos casos, se anula por si mismo ipsofacto por ser inferior a su misién de

construir un orden entre los seres que viven en comunidad.

Savigny (1879) proclamo “que la universidad del Derecho es tan esencial como
su unidad y fuerza organica, pero pretendio suplir todos los vacios del derecho escrito

mediante la analogia”. (p.231).

2.2.4.4. Concepto de analogia

La analogia es uno de los instrumentos para llenar las lagunas de la ley cuando
esta no ha previsto un hecho, pero si ha regulado otro semejante, en los cuales existe

identidad de razoén.

La analogia segiin Buscon (1944) es: “el procedimiento logico que trata de
inducir de soluciones particulares el principio intimo que las explica, para buscar
enseguida condiciones del mismo principio en otras hipdtesis a las cuales se aplicara
por via de deduccion”(p.104). Aniade que se deferencia de la interpretacion extensiva
porque mediante la analogia no se trata de hallar la voluntad misma del legislador sino

los principios que se han impuesto a este.

(3

Coviello (1999) sobre el procedimiento por analogia dice: “consiste en la
decision de una controversia no decidida por la ley, argumentando con el espiritu de
la misma, sobre la base de la semejanza de la relacion no considerada, con otra que Si

lo ha sido” (p. 108).

Con los antecedentes expuestos podemos dar la siguiente definicion: “La

analogia e un procedimiento de integracion del Derecho legislado, cuando este no
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contempla un caso especifico, pero si regula otro semejante, en los que existe identidad
de razdén y, por consiguiente, idéntica tiene que ser que se les aplique, salvo que se
trate de leyes que establecen excepciones o restrinjan derechos, las mismas que no

pueden aplicarse por analogia” (Torres, 2011, p.613).

De la presentada conceptualizacion se desprende que, para la aplicacién

analogica de una ley, se exige:

1.-Que un hecho especifico no este comprendido ni en la letra ni en el espiritu

de una norma

2.-Que la ley regule un hecho semejante al omitido.

3.-Que exista identidad en el hecho omitido y en el regulado.

4.-Que no se trate de una ley que establezca excepciones o restrinja derechos.

Dice Torres (2011) que la analogia es un procedimiento de integracion del
Derecho legislado, pero no es el Unico porque existen otros como la jurisprudencia, la

costumbre y los principios generales del Derecho.

2.2.4.5. Naturaleza juridica de la analogia

Es admitido que la analogia es fuente de creacion o produccién de Derecho,
pero no es fuente de conocimiento, no constituye Derecho positivo. Sin embargo, no
faltan quienes sostienen que en aquellos ordenamientos en donde en forma expresa se
dice que las leyes se aplicaran analogicamente, se le esta atribuyendo a esta el valor de

fuente supletoria.
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En consonancia con el ordenamiento juridico peruano podemos afirmar que la
analogia seré fuente creadora en tanto y en cuanto inspire al legislador para que regule
hechos que antes no lo estaba, pero en modo alguno constituye fuente de nuestro
Derecho positivo privado, menos de nuestro Derecho penal, del cual ha sido proscrita
no solamente la analogia (Const., art. 139°, inc. 9°), sino también la interpretacion
extensiva. El articulo III del titulo preliminar del Cédigo Penal prescribe: “No es
permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de

peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que les corresponde”.

Bobbio (1990) dice que no existe distincidn entre interpretacion extensiva y
analogia. Esta es interpretacion, pero no la que supone reproducir mecanicamente los
textos en forma de traduccion literal, sino “interpretacion en el sentido mas genuino
de la palabra, puesto que reproduce, no repitiéndolo sino desarrollandolo, el ndcleo
mismo de la norma, configurado en su razon suficiente; y no va fuera del sistema, sino
que permanece dentro de €l, contribuyendo a configurar el orden juridico como un
organismo que cree y se desarrolla, pero siempre por fuerza interior y jamas, pro ser
imposible, fuera de si mismo”. No hay distincion entre interpretacion extensiva e

interpretacion analogica.

Cuando un caos especifico no esta previsto en la ley ni directamente ni por via
de remisidn, antes que interpretar hay que buscar o reconstruir la norma, esto es, hay
que integrar las normas juridicas, para lo cual se cuenta con dos instrumentos
fundamentales: la analogia y los principios generales del Derecho. Como argumenta
Messineo (1840) “la analogia puede llamarse, también, hallazgo integrativo de
normas, o desarrollo de normas, puesto que, al recurrir a ellas, se opera, como se acaba

de decir, sobre la guia de las normas particulares, que derivan directamente de la
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voluntad legislativa”. Primero buscamos la ley o leyes que regulan el contrato a fin;

cuando las hayamos encontrado, para aplicarlas hay que interpretarlas.

2.2.4.6. Laanalogiay su diferencia con la interpretacion extensiva

La interpretacion consiste en buscar el verdadero sentido y alcance de una regla
juridica a fin de resolver un caso determinado; la interpretacion supone la existencia
de una ley que prevé el caso que se examina; si este no esta comprendido ni en el texto

literal ni en el espiritu de la ley, entonces no hay nada que interpretar.

La interpretacion es extensiva cuando se amplia el significado de la palabras o
las palabras del texto legal, para hacerlas coincidir con la ratio legis, es decir, con la
voluntad de la ley que no ha sido expresada de manera adecuada, y asi, en el
presupuesto de la norma, quede comprendido el caso para resolver que antes
claramente no lo estaba; en otras palabras, se hace explicito lo que estaba implicito en
la norma; en la interpretacion falta el texto que considere el caso, pero no falta la

voluntad legal.: el caso no aparece en la tetra, pero si esté en el espiritu de la norma.

En cambio, en la analogia, el caso que se analiza no aparece ni en la letra ni se
deduce del espiritu de la ley, o sea, falta no solamente el texto sino también la voluntad
legal. La analogia presupone un caso no regulado por la ley, pero que es semejante a
otro que si lo esta; por consiguiente, si ambos casos, el omitido y el regulado, son
afines, es decir, existe entre ellos identidad de la razén, entonces también le
corresponde la misma solucion juridica. Si tampoco existe un hecho regulado
semejante al omitido, entonces no hay aplicacion analdgica que hacer y para resolver

el asunto habra que pasar a la fuente que sigue en orden jerarquico a la ley.
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La consecuencia de la desigualdad entre interpretacion extensiva y analogia es
que, mientras la interpretacion extensiva es admitida aun para las normas
excepcionales y la que restringe derechos, en cuanto mira a establecer solo el
verdadero contenido del mandato, en cambio no esta permitido que estas mismas

normas sean aplicadas analdégicamente.

2.2.4.7. Fundamentos de la analogia

Contrariamente a los que fundan la analogia en la voluntad presunta del
legislador, hay autores que opinan que la verdadera razon del procedimiento analégico
reside ne la igualdad juridica que debe residir las relaciones sociales (tesis objetiva);
hechos afines deben tener soluciones juridicas semejantes. EI fundamento de la
analogia, segun Coviello (1990) no es la presuncion de la voluntad del legislador, sino
el principio sumo de la igualdad juridica, el cual exige que casos semejantes deben ser

disciplinados por normas semejantes.

Otros, en cambio, concilian ambos criterios: el de la voluntad presunta del
legislador con el de la igualdad de trato juridico a los casos afines. Asi, Salvat
manifiesta que ante la inexistencia de la ley expresa aplicable al problema debatido,
“se recurre ante todo a la aplicacion de leyes analogas, lo cual se funda en el principio
que siendo las situaciones iguales, que establecida para una de las hipétesis, debe ser
aplicada también a la otra”. Es decir, donde existe la misma razon, debe ser la misma

regla de derecho (ubi est eadem ratio, ibi eadem dispositio juris ese debet).

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 que consiste una voluntad que todavia no ha
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sido expresada (declarado) porque al no haber sido exteriorizada pertenece al mundo
interno, psiquico, del individuo, y el juez no tiene el don de adivino ni esta preparado
para hacer indagaciones en el mundo interno de las personas; eso es competencia de
otras ciencias que aun no ha alcanzado un grado de desarrollo como para aceptar que

las conclusiones a que llegan tengan el rango de universales.

En esencia, la razén de la aplicacién de la ley estriba en el principio de la
identidad de la razon (ratio legis) existente entre el supuesto de hecho contemplado

por la ley y el supuesto semejante no regulado al que esta ley puede aplicarse.

2.2.4.8. Clase de analogia

Doctrinariamente se han hecho varias clasificaciones de la analogia, y la mas
conocida es la que distingue entre analogia legis y analogia juridica. Se atribuye esta

distincion a Witker.

Enneccerus (1984) dice que la analogia legis, partiendo de una proposicion
juridica concreta, desenvuelve su idea fundamental eliminando de ellas todos los
factores no esenciales para aplicarla a los casos que encajan en ella, y la analogia iuris
arranca de una pluralidad de disposiciones juridicas singulares y extrae de ellas por via
de induccion, principios mas generales para aplicarlos a casos que no caen bajo

ninguna de las disposiciones de la ley.

Por la analogia de la ley (legis), la norma buscada se deduce de otra norma
singular, o de un grupo determinado de normas; en cambio, por la analogia de Derecho
(iuris), la norma buscada se colige del contenido (determinado) del entero sistema

legislativo. Una ley que regula correctamente un caso de la vida real, dadas ciertas
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condiciones, puede aplicarse a otro caso semejante (analogia legis). Pero también es
posible que una regla general que se aplica a determinados casos, se aplique todavia a

otros casos (analogia iuris).

En sintesis, en la analogia legal la norma para el caso no regulado se obtiene
acudiendo a otro precepto de la ley que regula el caso afin. Mientras que en la analogia
juridica la regla para el caso omitido se deduce del espiritu del ordenamiento juridico

tomando en su conjunto.

2.2.4.9. Limites de la analogia

Estos limites estan enunciados en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, que prescribe: “articulo IV. La ley que establece excepciones o restringe

derechos, no se aplica por analogia”.

Cuando el articulo habla de “ley”, esta debe entenderse en su sentido amplio (material,

no formal), o sea, como toda norma emitida por el organismo competente del Estado.

Barandiran (1985), al comentar el articulo 1V, manifiesta que la norma que
establece excepciones o restringe derechos no consiente una interpretacion extensiva
ni analogica. “la norma que establece excepciones o restringe derechos es por su
naturaleza una que no permite traspasar su indicacion precisa y limitativa. Por ejemplo,
cuando se establece que una accion es personalisima no debe considerar que ningln
otro que no sea el titular pueda ejercitarla; cuando se hace una enumeracion precisa no
cabe que se acepte causal alguna distinta de las enumeradas. Si no cabe la
interpretacion extensiva en el supuesto de que ahora se habla, con tanta mayor razén

no cabe que la norma respectiva sirva para una interpretacion analdgica, que consiste
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en aplicar a un caso no previsto en la ley, lo que si esta fijado para otro caso, por razon

de semejanza, pro razén de que exista la misma ratio legis”.

En esta afirmacion del autor nacional existen dos errores conceptuales:
primero, considera a la aplicacién analdgica como una forma de interpretacion de la
ley (‘error en que incurre un gran sector de la doctrina), pues, como sabemos, donde
esta no existe no hay nada que interpretar y por ello recurrimos a la analogia en procura
de integrar la norma; y el segundo error, que puede acarrear consecuencias graves en
la vida préctica, consiste en afirmar que el articulo IV no consiente ni la interpretacion
extensiva ni la aplicacion analdgica de la ley; esto seria cierto si el articulo dijera que
las leyes que establecen excepciones o restringen derechos se aplican estrictamente, y
de este modo quedaria eliminada tanto la interpretacion extensiva como la aplicacion
analdgica; sin embargo, del texto literal del articulo queda establecido que la limitacion

se refiere apenas a la analogia.

Torres (2011) dice sobre la proscripcion de la aplicacion analdgica de la ley en
el Derecho penal. En esta rama del Derecho rige el principio de legalidad a que se
refiere la maxima nullum crimen nulla poena sine lege (no hay crimen ni pena sin ley
previa) como una garantia de libertad y seguridad humanas. Por consiguiente, el
silencio de la ley equivale a la inexistencia del delito y la imposibilidad de aplicar una
pena. Es mas, ante la oscuridad de la ley, el juez penal no puede entrar en
interpretaciones extensivas; con mayor razon, menos en aplicaciones analdgicas,
porque aqui rige también otro principio, in dubis, reus est absolvendus (en caso de
duda debe absolverse al reo), conocido popularmente como in dubio pro reo. Ni
mediante la analogia, ni mediante la interpretacion extensiva se pueden crear delitos

ni establecer penas. Si es verdad que para ser aplicada la ley penal debe ser
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interpretada, pero este proceso solo sirve para encontrar el verdadero sentido de la
norma, mas no para modificar la enunciacion precisa que la ley hace de los delitos y
las penas. La regla de que nadie puede ser penado por hechos que con anticipacion no
han sido tipificados como delitos y de que nadie puede ser castigado con penas que no
sean las establecidas de antemano por la ley, elimina toda la posibilidad de la existencia
de lagunas no solo en el Derecho, sino también en la ley penal. Si histéricamente
algunas legislaciones y algunos autores se han pronunciado en favor de la aplicacion
analdgica de la ley penal, eso debe quedar alli, en historia, que no se debe volver a
repetir como garantia de libertad y seguridad de las personas, porque lo contrario
significa someter las grandes mayorias al arbitrio y capricho de unos cuantos

individuos.

2.2.5 Aspectos fundamentales de la argumentacion juridica
En los discursos juridicos se trata de la justificacion de un caso especial de
proposiciones normativas, las decisiones juridicas. Pueden distinguirse dos aspectos
de la justificacion: la justificacion interna y la justificacion externa. En la justificacion
interna se trata de ver si las decisiones se siguen l6gicamente de las premisas que se
aducen como fundamentacion; el objeto de la justificacion externa es la correccion de

estas premisas.

2.25.1. Argumentar

Argumentar equivale ciertamente a presentar razones a favor o en contra de
una posicioén que lo Ilamamos pretension, empleando una terminologia menos formal
a la de la légica, que ademas tiene la ventaja de adecuarse sin dificultad a los usos

corrientes de ese término en los medios judiciales.
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La meta propia de la argumentacion es, entonces, llegar a un resultado
razonable. Esto sugiere la conveniencia de distinguir entre argumentacion y retorica.
Esta ultima, tal como puede ser entendida ahora, tiene como finalidad pragmaética
persuadir al auditorio por cualquier medio, en el interés de lograr su adhesion. En
cambio, la argumentacion busca lograr la adherencia sobre la base de razones
criticadas y aceptables. Claro estd que esto no quiere decir que argumentacion y
retorica sean facilmente separables en la practica. El paso de la argumentacion y la
persuasion como medio caracteristico de la retdrica suele ser bastante sutil. Y lo es ain
mas el paso de la persuasion a la estrategia de convencimiento; y de la estrategia a lo
que suele llamarse falacia, un extremo que normalmente, segun se acepta, puede

obstruir la posibilidad de llegar a un entendimiento fundado en razones.

Es indudable, ademéas, que una buena argumentacion requiere de buenas
estrategias de persuasion. Por ese hecho, algunas formas de argumentos persuasivos
deberian también ser objeto de tratamiento en la teoria de la argumentacion legal.
Remarquemos, sin embargo, que hay diferencias, y que, de cualquier modo, hay que
evitar que el lenguaje juridico deje de ser un medio de comprensién y se convierta en
un medio de encubrimiento, capaz de subyugar a la inteligencia de los actores que

confrontan.

2.2.5.2. Estructura argumentativa: el modelo del silogismo en el

derecho

En la literatura juridica tradicional, el razonamiento judicial ha tendido a ser
visto como una relacion entre premisas y conclusiones, tomando como base el modelo

de la 16gica formal. Se suele hablar, en concordancia con ello, del “silogismo juridico”
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dando a entender que el razonamiento legal podria adecuarse a una estructura
deductiva tipica como la que se representa con el siguiente y conocido ejemplo tomado

de Atienza:

(PM) Todos los poetas son imbéciles

(Pm) EIl ministro es un poeta

(Conclusioén): el ministro en un imbécil

La conclusion simplemente se sigue de las premisas, lo cual es posible porque
sin duda esta contenida en ellas. En el caso, salvo que la primera ha de entenderse

cOomo una premisa normativa, por ejemplo:

“El que mata a otro sera reprimido con pena privativa de libertad”;

Y la segunda una premisa factica, por ejemplo:

“A es el autor de la muerte de la persona P”’.

De donde se seguiria una conclusion como: “A debe ser reprimido con pana

privativa de libertad”

En relacion con este patron 16gico y la posibilidad de que pueda dar cuenta de
los diversos razonamientos que concurren en la argumentacion juridica, se deben tener

en cuenta algunas precauciones.

La primera es que, como generalmente se acepta, el silogismo deductivo

clasico opera como una relacion de categorias, clase —individuo o clase-subclase.
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Ademas, se establece entre proposiciones de carécter descriptivo, susceptible de
prueba, en Gltima instancia con los criterios de verdad o falsedad, como sucede con el
ejemplo prestado de Atienza. Cada una de las premisas, asi como la conclusion,
expresan que algo “es”. Por otro lado, la conclusion (“el Ministro es un imbécil”) se
sigue necesariamente de las premisas en tanto lo que esta sostiene se halla implicado
en la premisa mayor y aqui solo se la estd explicitando pro via de andlisis. La
conclusién puede evaluarse, luego, de acuerdo con su validez/invalidez légica (en este
caso diremos que el razonamiento es valido), y en Gltimo caso — aceptaremos por ahora

— por su verdad o falsedad en correspondencia con situaciones facticas.

2.25.3. Lajustificacion interna

Los problemas ligados con la justificacion interna han sido ampliamente discutidos
bajo el rotulo de “silogismo juridico”. Ahora existe una seria de publicaciones en las

que se trata este circulo de problemas aplicando los métodos de la I6gica moderna.

2.25.4. Lajustificacion externa

El objeto de la justificacion externa es la fundamentacion de las premisas usadas en la
justificacion interna. Dichas premisas pueden ser de tipos bastante distintos. Se puede
distinguir; (1) reglas de Derecho positivo, (2) enunciados empiricos y (3) premisas que

no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo.

Estos distintos tipos de premisas se corresponden con distintos métodos de
fundamentacion. La fundamentacion de una regla en tanto regla de Derecho positivo
consiste en mostrar su conformidad con los criterios de validez del ordenamiento

juridico. En la fundamentacion de premisas empiricas pueden recurrirse a una escala
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completa de formas de proceder que va desde los métodos de las ciencias empiricas,
pasando por las méaximas de la presuncion racional, hasta las reglas de la carga de la

prueba en el proceso.

Finalmente, para la fundamentacion de las premisas que no son ni enunciados
empiricos ni reglas de Derecho positivo sirve lo que puede designarse como

argumentacion juridica.

En particular, existen multiples relaciones entre estos tres procedimientos de
fundamentacion. Asi, en la fundamentacion de las premisas que no tienen un caracter
juridico-positivo ni empirico juegan un papel considerable las reglas del Derecho
positivo y los enunciados empiricos. En la fundamentacion de una norma segin los
criterios de validez de un ordenamiento juridico puede ser necesario interpretar las
reglas que definen los criterios de validez. Esto tiene especial importancia si entre los
criterios de validez se encuentran limites constitucionales; por ejemplo, un catalogo de
derechos fundamentales. La argumentacion puede ser de una importancia decisiva no
solo en la interpretacion de una norma valida, sino también en el establecimiento de la
validez de esa norma. Finalmente, esto vale la interpretacion de una regla de la carga
de la prueba puede depender que sea lo que se considere como hecho en la
fundamentacion. Precisamente, estas variadas interrelaciones hacen necesario, si uno
no quiere confundirlo todo, distinguir cuidadosamente los tres métodos de

fundamentacion mencionados. Solo asi pueden analizarse sus interconexiones.

En la exposicion que sigue se resalta la fundamentacion de las premisas que no

son ni reglas del Derecho positivo, ni enunciados empiricos. Cuando en lo que sigue
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se hable de justificacion externa hay por ello que referirlo a la justificacion de estas

premisas.

2.2.6 Antecedentes del Habeas Corpus:

El proceso de h&beas corpus es el instrumento procesal cuya excelencia juridica

radica en la proteccion de la libertad personal.

Exp. N°2663-2003-HC/TC.

El proceso de habeas corpus como sefiala Luis Alberto Huerta Guerrero
(Libertad Personal y Habeas Corpus. Lima. Comisién Andina de Juristas, 2003, pag.
47, “es una institucidon cuyo objetivo consiste en proteger la libertad personal,
independientemente de la denominacién que recibe el hecho cuestionado (detencién,
arresto, prision, secuestro, desaparicion forzada, etc.). De acuerdo a la Constitucién de
1993 (...) procede contra cualquier autoridad, funcionario o persona, por cualquier

accion u omision que implique una amenaza o violacion de la libertad personal”.

Al respecto, en la Opinion Consultiva OC-9/87 N.° 29, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se justificd y convalido la ampliacién de los
contornos del habeas corpus al manifestarse que "es esencial la funcion que cumple el
habeas corpus como medio para controlar el respeto a la vida e integridad de la
persona, para impedir su desaparicion o la indeterminacion de su lugar de detencién,
asi como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanas o

degradantes”.

En funcion a este ensanchamiento del caracter y contenido del habeas corpus,

la doctrina ha elaborado una tipologia, de la cual resumidamente damos cuenta:
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2.1.6.1. Tipologia del habeas corpus

a) El habeas corpus reparador

“Dicha modalidad se utiliza cuando se produce la privacion arbitraria o ilegal
de la libertad fisica como consecuencia de una orden policial; de un mandato judicial
en sentido lato -juez penal, civil, militar-; de una decision de un particular sobre el
internamiento de un tercero en un centro psiquiatrico sin el previo proceso formal de
interdiccion civil; de una negligencia penitenciaria cuando un condenado continte en
reclusion pese a haberse cumplido la pena; por sanciones disciplinarias privativas de

la libertad; etc.”

“En puridad, el habeas corpus reparador representa la modalidad clasica o
inicial destinada a promover la reposicion de la libertad de una persona indebidamente

detenida.”

b) El habeas corpus restringido

“Se emplea cuando la libertad fisica o de locomocion es objeto de molestias,
obstaculos, perturbaciones o incomodidades que, en los hechos, configuran una seria
restriccion para su cabal ejercicio. Es decir, que, en tales casos, pese a no privarse de

la libertad al sujeto, se le limita en menor grado”.

“Entre otros supuestos, cabe mencionar la prohibicion de acceso o circulacion
a determinados lugares; los seguimientos perturbatorios carentes de fundamento legal
y/o provenientes de ordenes dictadas por autoridades incompetentes; las reiteradas e
injustificadas citaciones policiales; las continuas retenciones por control migratorio o

la vigilancia domiciliaria arbitraria o injustificada, etc.”
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c) El h&beas corpus correctivo

“Dicha modalidad, a su vez, es usada cuando se producen actos de
agravamiento ilegal o arbitrario respecto a las formas o condiciones en que se cumplen
las penas privativas de la libertad. Por ende, su fin es resguardar a la persona de
tratamientos carentes de razonabilidad y proporcionalidad, cuando se ha determinado

cumplir un mandato de detencion o de pena.”

“En efecto, en el caso Alejandro Rodriguez Medrano vs. la Presidencia del
Instituto Nacional Penitenciario y otro (Exp. N.° 726-2002-HC/TC), el Tribunal

Constitucional sefalé que:”

"Mediante este medio procesal puede efectuarse el control constitucional de las
condiciones en las que se desarrolla la restriccion del ejercicio de la libertad individual,

en todos aquellos casos en que éste se haya decretado judicialmente"

“Asi, procede ante la amenaza o acto lesivo del derecho a la vida, la integridad
fisica y psicologica, o del derecho a la salud de los reclusos o personas que se
encuentran bajo una especial relacion de sujecion internados en establecimientos de
tratamiento publicos o privados (tal el caso de personas internadas en centros de
rehabilitacion y de menores, en internados estudiantiles, etc.). Igualmente, es idéneo
en los casos en que, por accion u omision, importen violacion o amenaza del derecho

al trato digno o se produzcan tratos inhumanos o degradantes.”

“Es también admisible la presentacion de esta modalidad en los casos de
arbitraria restriccion del derecho de visita familiar a los reclusos; de ilegitimidad del

traslado de un recluso de un establecimiento penitenciario a otro; y por la
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determinacion penitenciaria de cohabitacion en un mismo ambiente de reos en cércel

de procesados y condenados.”

d) El habeas corpus preventivo

“Este podra ser utilizado en los casos en que, no habiéndose concretado la
privacion de la libertad, existe empero la amenaza cierta e inminente de que ello

ocurra, con vulneracion de la Constitucién o la ley de la materia.”

“Al respecto, es requisito sine qua non de esta modalidad que los actos
destinados a la privacion de la libertad se encuentran en proceso de ejecucion; por

ende, la amenaza no debe ser conjetural ni presunta.”

“En efecto, en el caso Patricia Garrido Arcentales y otro contra el capitdn PNP

Henry Huertas (Exp. N.° 399-96-HC/TC), el Tribunal Constitucional precisé:”

"Que, en cuanto a las llamadas telefonicas a través de las cuales se amenazaria
con detener a los recurrentes, segin afirman, este Tribunal considera que no se han
dado los supuestos para que se configure una situacion que constituya amenaza a la
libertad personal que haga procedente la accién de Habeas Corpus, es decir, tal y como
lo consagra el articulo 40 de la Ley N.° 25398, se necesita que ésta sea cierta y de
inminente realizacidn; se requiere que la amenaza sea conocida como verdadera,
segura e indubitable, que se manifieste con actos o palabras que no dejen duda alguna
de su ejecucidn y proposito e inminente y posible, esto es, que no deje duda sobre su

ejecucion en un plazo inmediato y previsible".

e) El habeas corpus traslativo
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“Es empleado para denunciar mora en el proceso judicial u otras graves
violaciones al debido proceso o a la tutela judicial efectiva; es decir, cuando se
mantenga indebidamente la privacion de la libertad de una persona o se demore la

determinacion jurisdiccional que resuelva la situacion personal de un detenido.”

“César Landa Arroyo, Teoria del Derecho Procesal Constitucional, Editorial
Palestra, Lima 2003, pag. 116, refiere que en este caso "se busca proteger la libertad o
la condicidn juridica del status de la libertad de los procesados, afectados por las

burocracias judiciales [...]".

“En efecto, en el caso Ernesto Fuentes Cano vs. Vigésimo Cuarto Juzgado
Penal de Lima (Exp. N.° 110-99-HC/TC), el Tribunal Constitucional textualmente

sefial6 lo siguiente:”

"Que, el tercer parrafo del articulo 90 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, aprobado mediante Decreto Ley N.° 22128, dispone que toda
persona detenida o presa a causa de una infraccién penal tiene derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad y, en el caso de autos, se inicia
el proceso en marzo de 1993, y en diciembre de 1997 se encontraba en el estado de
instruccion, por haber sido ampliada ésta; y el hecho de no haberse completado la
instruccion no justifica que se mantenga privada de su libertad a una persona que ya
lo habia estado por mas de veinte meses, no dandole cumplimiento asi al articulo 137°

del Codigo Procesal Penal, en caso de efectivizarse esta nueva orden de captura”.

f) El habeas corpus instructivo
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“Esta modalidad podré ser utilizada cuando no sea posible ubicar el paradero
de una persona detenida-desaparecida. Por consiguiente, la finalidad de su
interposicion es no sdlo garantizar la libertad y la integridad personal, sino,
adicionalmente, asegurar el derecho a la vida, y desterrar las practicas de ocultamiento

o0 indeterminacion de los lugares de desaparicion.”

“En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ernesto
Castillo Paez vs. Republica del Pera, (parrafo 84 de la sentencia del 3 de noviembre

de 1997), establecio lo siguiente:”

"Habiendo quedado demostrado como antes se dijo (supra, parrafo 71), que la
detencion del sefior Castillo Paez fue realizada por miembros de la Policia del Perd y
que, por tanto, se encontraba bajo la custodia de éste, la cual lo oculté para que no
fuera localizado, la Corte concluye que la ineficacia del recurso de habeas corpus es
imputable al Estado, configurando con ello una violacién del articulo 25° de la

Convencion en relacion con el articulo 1.1.".

g) El hdbeas corpus innovativo

“Procede cuando, pese a haber cesado la amenaza o la violacion de la libertad
personal, se solicita la intervencion jurisdiccional con el objeto de que tales situaciones

no se repitan en el futuro, en el particular caso del accionante.”

“Al respecto, Domingo Garcia Belaunde [Constitucién y Politica, Eddili, Lima
1991, pag. 148], expresa que dicha accion de garantia "debe interponerse contra la
amenaza Yy la violacion de este derecho, aun cuando éste ya hubiera sido consumado.

Asimismo, Ceésar Landa Arroyo [Tribunal Constitucional, Estado Democratico,
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Editorial Palestra, Lima 2003, pdg. 193], acota que "... a pesar de haber cesado la
violacion de la libertad individual, seria legitimo que se plantee un hé&beas corpus
innovativo, siempre que el afectado no vea restringida a futuro su libertad y derechos

conexos".

h) El habeas corpus conexo

“Cabe utilizarse cuando se presentan situaciones no previstas en los tipos
anteriores. Tales como la restriccion del derecho a ser asistido por un abogado defensor
libremente elegido desde que una persona es citada o detenida; o de ser obligado a
prestar juramento; o competido a declarar o reconocer culpabilidad contra uno mismo,

o0 contra el o la conyuge, etc.”

“Es decir, si bien no hace referencia a la privacion o restriccion en si de la
libertad fisica o de la locomocion, guarda, empero, un grado razonable de vinculo y
enlace con éste. Adicionalmente, permite que los derechos innominados -previstos en
el articulo 3o de la Constitucion- entroncados con la libertad fisica o de locomocién,

puedan ser resguardados.”

“Esta Tipologia ha sido elaborada de modo casuistico, en atencion a la continua
evolucion que ha experimentado este proceso constitucional, por lo que no puede ser

tomada como un numerus clausus.”

2.1.6.2. Interés Superior del Nifio

Interés superior del nifio.- (WIKIPEDIA, -.-) Es un conjunto de acciones y
procesos enfocados en garantizar un desarrollo integral y una vida digna. Se trata de

una garantia de que las nifias y los nifios tienen derecho a que, antes de tomar una
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medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos

y no las que los conculquen.

El interés superior del nifio/a es un concepto triple; es un derecho, es un

principio y es una norma de procedimiento.

- Se trata el derecho del nifio y la nifia a que su interés superior sea una
consideracién que se prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una

cuestion que le afecta.

- Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird la interpretacion que satisfaga de manera méas efectiva el

interes superior del nifio.

-Y es una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision
que afecte el interés de nifias y/o nifios, el proceso debera incluir una estimacion de las

posibles repercusiones de esa toma de decision en los intereses de las nifias y nifios.

Codigo de los Nifios y Adolescentes - Ley N° 27337

Titulo Preliminar

Articulo IX.- Interés superior del nifio y del adolescente.-

En toda medida concerniente al nifio y al adolescente que adopte el Estado a
través de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, del Ministerio Pablico, los
Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales y sus demas instituciones, asi como en la
accion de la sociedad, se considerar el Principio del Interés Superior del Nifio y del

Adolescente y el respeto a sus derechos.
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Constitucién Politica del Peru

Articulo 4.- La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la
familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos Ultimos como institutos

naturales y fundamentales de la sociedad.

La forma del matrimonio y las causas de separacién y de disolucién son

reguladas por la ley.

2.1.6.3. Conversion de los Procesos Constitucionales
EXP. N.° 01126-2011-HC/TC

Proceso de habeas corpus y reconduccion al amparo

“7.- La Constitucion ha dispuesto en su articulo 200, inciso 1, que frente a la
amenaza o vulneracion de la libertad individual y los derechos conexos procede la
interposicion del habeas corpus. Por su parte, el inciso 2, dispone que el amparo
procede frente a amenazas o vulneraciones a los demas derechos reconocidos por la
Constitucidn, con excepcién del derecho al acceso a la informacién y a la

autodeterminacion informativa, que se tutelan por medio del habeas data.”

“8.- En el presente caso, la demandante alega que impedir la construccién de
una caseta —ubicada dentro del territorio comunal— en un camino para poder controlar
el ingreso de personas ajenas a la comunidad, vulnera la “integridad territorial, fisica
y bioldgica de los pueblos Shipibos y Ese’eja.” Asi, la demandante se ha referido en

el escrito de la demanda a la vulneracion de la “integridad del territorio”, y
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posteriormente ha hecho referencia al “domicilio territorial” o “domicilio comunal”.
No obstante ello este Tribunal entiende que el derecho de propiedad no puede ser
equiparado al de domicilio, domicilio territorial o inclusive de domicilio comunal. En
tal sentido, puesto que el derecho de propiedad no tiene en este caso una vinculacion
inmediata o conexa con la libertad individual y de locomocion, debe ser tutelado

media"nte el proceso de amparo.”

“9.-Asi, este Colegiado considera pertinente en el presente caso recordar que
ante situaciones en las que se advierta la falta de conexidad con la libertad, no
solamente cabe la improcedencia de la demanda o su anulacién a fin de que sea
tramitada desde un principio como proceso de amparo. Es posible también que el
Tribunal Constitucional reconvierta el proceso de habeas corpus en uno de amparo, a
fin de resolver el conflicto constitucional. Al respecto, este Colegiado, en uso de su
autonomia procesal, ha previsto reglas para la reconversion de procesos de habeas
corpus a procesos de amparo [STC 05761-2009-PHC/TC, fundamento 27]. En tal
sentencia se determinan los principios y limites para la conversion de los procesos

constitucionales, que a saber son:”

a) La conversidn no es obligatoria para los jueces constitucionales de primera

instancia, mas si para los de segunda y ultima instancia.

b) La conversion debera observar que el plazo de prescripcion de la demanda

no haya vencido.

c) La conversion debera verificar la legitimidad para obrar del demandante.
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d) La conversion en ningun caso podr variar el petitorio ni la fundamentacion

factica de la demanda.

e) Ha de existir riesgo de irreparabilidad del derecho.

f) La conversion debera preservar el derecho de defensa del demandado.

“10.- a) La conversion deberé observar que el plazo de prescripcion de la
demanda no haya vencido. El articulo 44° del Cdédigo Procesal Constitucional prevé
un plazo de 30 dias hébiles para interponer la demanda de amparo contra una
resolucion judicial. De acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, dicho plazo
concluye 30 dias habiles después de la notificacion de la resolucién que ordena se
cumpla lo decidido [STC 0252-2009-PA/TC, fundamento 13]. Mediante resolucion
del 1 de julio de 2011 (fojas 45 del cuadernillo del Tribunal Constitucional), este
Tribunal ordend al Juzgado de Investigacion Preparatoria del Modulo Penal CPP-
CSIMD/PJ que informe documentadamente sobre la ejecucion de lo ordenado en la
sentencia emitida en el proceso de habeas corpus 00624-2010-0-2701-JR-PE-01 v,
asimismao, se remita copia de los cargos de notificacion de la resolucion N.°11, de fecha
21 de setiembre de 2010, que dispone la ejecucion de la sentencia. Mediante oficio N.°
624-2010-0-1JIP-CSIMD-PJ/pcgh (fojas 794 del cuadernillo del Tribunal
Constitucional), el referido juzgado dio respuesta a lo dispuesto por el Tribunal. De
acuerdo con el informe gque se acompaiia al dicho oficio, la sentencia de habeas corpus
cuestionada se ejecutd el 23 de setiembre de 2010 (fojas 796), conforme al “Acta de
ejecucion de sentencia” obrante en fojas 812. En dicho informe se aprecia también una
fotocopia incompleta de la Resolucion N.° 11, de fecha 21 de setiembre de 2010 (fojas

814), asi como la constancia de notificacion de tal resolucién firmada por
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Lucia Apaza Apaza, demandante en aquel caso (fojas 815). Sin embargo, no se aprecia
notificacion alguna a la ahora demandante de la resolucion de “cumplase lo decidido”,

omision que ademas ha sido alegada a lo largo del expediente por parte de la actora.”

“En tal sentido, al no acreditarse que la resolucion que ordena “cumplase lo
decidido’ haya sido notificada a la ahora demandante, este Colegiado considera que
la demanda ha sido planteada dentro del plazo estipulado en el articulo 44° del Codigo
Procesal Constitucional, ya que la no notificacion genera la continuidad de la

vulneracion, de acuerdo con la referida STC N.° 0252-2009-PA/TC.”

“b) La conversion debera verificar la legitimidad para obrar del demandante.
En el presente caso la misma persona que interpone la demanda, dofia Juana Griselda
Payaba Cachique, es la emplazada en el proceso de habeas corpus, cuya sentencia
ahora se cuestiona. Por tanto, este Colegiado entiende que en caso de producirse la

conversion se estaria observando la regla de legitimidad para obrar activa.”

“c) La conversion en ningln momento podra variar el petitorio ni la
fundamentacion factica de la demanda. Como se aprecia, no existe mayor
modificacion respecto los actos cuestionados y las que provocan la lesion al derecho
fundamental argumentadas por la demandante y que fueron explicadas en la demanda.
Con ello el Tribunal no sustituye la labor de la demandante, sino que encausa, en virtud

de su labor profilactica, las interpretaciones constitucionales.”

“d) Riesgo de irreparabilidad del derecho. En el presente caso el
cuestionamiento de la sentencia de habeas corpus y de la investigacion fiscal persiste
en que se continda afectando la propiedad de la Comunidad Nativa Tres Islas. Se aduce

que la continua afectacién al derecho a la propiedad y a la autonomia de la comunidad
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impactaria irremediablemente en la vida y desarrollo de sus miembros. Asi, no es solo
cuestion de resolver aspecto relativo a la libertad de la demandante, sino de evitar que
precisamente esta alegada afectacion pueda extenderse hasta hacer inviable el modo
de vida que tiene el pueblo indigena asentado en la zona. Frente a este peligro latente

de irreparabilidad, es de apreciarse que se cumple también con esta condicién.”

“e) La conversion debera preservar el derecho de defensa del demandado: El
juez constitucional habra de ser muy escrupuloso en verificar si el demandado ejercid
de modo sustancial su derecho de defensa, pues este Colegiado considera que en
ningln caso se puede habilitar la tutela de un derecho fundamental si es que se esta
dejando desprotegido a otro de la misma clase. En el presente caso, tanto el procurador
del Ministerio Pablico como el Poder Judicial han tomado conocimiento de la

demanda, habiendo incluso informado oralmente a esta sede.”

EXP. N.° 05761-2009-PHC/TC

Principios y fines para la conversion de los procesos constitucionales.

“Reglas para la reconversion de procesos de héabeas corpus a procesos de
amparo [STC 05761-2009-PHC/TC, fundamento 27]. En tal sentencia se determinan
los principios y limites para la conversion de los procesos constitucionales, que a saber

son:”

a) La conversion no es obligatoria para los jueces constitucionales de primera

instancia, mas si para los de segunda y ultima instancia.

b) La conversion debera observar que el plazo de prescripcion de la demanda

no haya vencido.
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c) La conversion deberé verificar la legitimidad para obrar del demandante.

d) La conversién en ningun caso podra variar el petitorio ni la fundamentacion

factica de la demanda.

e) Ha de existir riesgo de irreparabilidad del derecho.

f) La conversion debera preservar el derecho de defensa del demandado.

75



IH1.METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion

Cualitativa: La investigacion cualitativa es una estrategia béasica de la
investigacion social que implica normalmente un examen en profundidad de un
namero relativamente pequefio de casos. Los casos se examinan de manera exhaustiva
con técnicas disefiadas para facilitar la depuracién de los conceptos tedricos y
categorias empiricas (Ragin, 1994). Es un tipo de investigacion que tiene en cuenta el

analisis de la informacion que realiza y el fin que se propone.

Doctrinal, documental o juridico tedrico: Es una investigacion que se
pregunta, que es el derecho en un érea particular. El investigador busca recolectar y
luego analiza el corpus del caso legal, junto a una legislacion relevante Ilamado fuente
primaria. Es un tipo de investigacion que esta relacionado al formato de datos con el
que se trabaje y los métodos que se requieren para interactuar con el objeto de las

investigaciones.

Descriptivo: Mediante este tipo de investigacion se busca especificar las
propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas, grupos, comunidades,
procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a un analisis. (Hernandez,
Fernandez & Batista, 2010). Es decir, Unicamente pretenden medir o recoger
informacién de manera independiente o conjunta sobre los conceptos o las variables a

las que se refieren.

3.2. Meétodo de investigacion: juridico-descriptivo, hermenéutico, disefio de

estudio de caso Unico.
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Juridico-descriptivo: consiste en aplicar “de manera pura” el método analitico
a un tema juridico, es decir, consiste en descomponerlo en tantas partes como sea
posible. Esto implica que el tema debe ser muy bien delimitado (v.gr., anlisis de los
requisitos para contraer matrimonio). El término disefio se refiere al plan o estrategia
concebida para obtener la informacién que se desea con el fin de responder al

planteamiento del problema.

Hermenéutico: hace referencia a la interpretacion del derecho, puede
compendiarse con el método exegético, sistematico y socioldgico. La aplicacion de
este método se encamina a descubrir, hallar contradicciones, deficiencias, omisiones
entre las normas o el sistema juridico; se caracteriza por el analisis a partir de la via
inductiva. Se aplica en la jurisprudencia, entendida como la doctrina de los jueces,
elaborada con base en la solucién de casos concretos. En la doctrina, entendida como

los estudios técnicos y teorias de los especialistas en las distintas ramas del derecho.

Disefio de estudio de caso Unico: Proceso de investigacion caracterizado por
un examen detallado, comprensivo, sistematico y en profundidad (holistico) del caso
objeto de estudio y es particularista, descriptivo, hermenéutico e inductivo. El estudio
de casos debe abarcar la complejidad de un caso particular. Es el estudio de la
particularidad y de la complejidad de un caso singular, para llega a comprender su

actividad en circunstancias importantes (Ramirez, 2016).

3.3.  Hipotesis

No se planted hipdtesis porque en la investigacion cualitativa no es imperativo

plantearse hipotesis: en caso de plantearse es una hipdtesis tentativa.
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3.4.  Sujetos de la investigacion

El sujeto quien realiza la investigacion: TINEO NAJARRO, Jesus Orlando.

3.5. Escenario de estudio

El escenario de investigaciéon ha sido la ciudad de Huamanga, Ayacucho

durante el afio 2019.

3.6. Procedimientos de recoleccion de datos cualitativos:

3.6.1 Técnicas de recoleccion de datos

Para el recojo de datos se aplicd las técnicas de la observacion y el analisis de
contenido utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio
de expertos (Bladimiro, R.C.) donde se presentan los pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura que
se constituyen en indicadores de la variable. Asimismo, para asegurar la coincidencia
con los hallazgos, el contenido de la sentencia forma parte de la presentacion de los

resultados, denomin&ndose evidencia empirica.

3.6.2 Procedimiento de recoleccion, y plan de analisis de datos.

Se ejecutara siguiendo las siguientes etapas:

3.6.2.1. Laprimera etapa: exploratoria (analitica).

Sera un proceso de aproximacion gradual y reflexiva del fenémeno, que sera
realizado guiado por los objetivos de la investigacion, observacion y analisis y sera el

contacto inicial con la recoleccion de datos (evidencias empiricas).
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3.6.2.2. Lasegunda etapa: més sistematizada.

Tambien, serd guiada por los objetivos, y la revision permanente de la
literatura, es decir se realizard una conversacion entre las teorias (técnicas de
integracion, argumentacion, interpretacion) y la evidencia empirica (sentencia del
Tribunal Constitucional). Se aplicara las técnicas de la observacion y el analisis de

contenido, y los hallazgos seran anotados en un diario de campo o bitacora.

3.6.2.3. Latercera etapa: consistente en un analisis sistematico.

Serd una actividad sintética y analitica, que seré orientada por los objetivos,

articulando los datos con la teoria relacionada las técnicas juridicas.

Para la recoleccion de los datos se usara una lista de cotejo validado por
expertos que estard compuesto de parametros (técnicas de interpretacion, integracion
y argumentacion) extraidos de la revision de la literatura, que se constituirdn en

indicadores de la variable.

3.6.3 Procesamiento de datos

La lista de cotejo es un instrumento que sera, validado, mediante juicio de
expertos en donde se evidenciaran los parametros, de argumentacion, integracion e
interpretacion pertinentes, extraidos de la revision de la literatura que se constituyen
en indicadores de la variable. Asimismo, para evidenciar la correspondencia con los
hallazgos, la sentencia del Tribunal Constitucional, sera parte de la presentacion de

los resultados, denominado dato empirico.

3.7. Consideraciones éticas y de rigor cientifico
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Consideraciones éticas: La realizacion del anélisis critico del objeto de
estudio, estard 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 suscribird una

Declaracion de Compromiso Etico, que se evidenciara como Anexo 3.

Rigor cientifico: “La confiabilidad y la validez descansan en la capacidad
argumentativa del investigador, quien debe “convencer” acerca de su interpretacion al
presentar en forma coherente y con claridad su perspectiva y fundamentacion tedrica,

y la metodologia empleada en el andlisis” (Galeano, 2004, p. 173).

La validez interna se basa en la fundamentacion logica del sistema de
categorias construido en la investigacion. Por su parte, la validez externa se basa en
una relacion empirica entre los datos y la realidad, o hecho social, que se analiza

(Galeano, 2004).
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IV.RESULTADOS Y DISCUSION

4.1. Presentacion de resultados

Cuadro 1: Cuadro de Evaluacién de Técnicas Juridicas Aplicadas en la Sentencia N°
01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Peru.

Evidencia empirica Param.

Calif.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de junio de 2019 el Pleno del
Tribunal Constitucional, integrado por los magistrados Blume Fortini,
Miranda Canales, Ramos Niifiez, Sardén de Taboada, Ledesma Narvéez,
Espinosa-Saldafia Barrera y Ferrero Costa, pronuncia la siguiente
sentencia, con el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafia
Barrera, y los votos singulares de los magistrados Miranda Canales y
Ledesma Narvdez, que se agregan. Se deja constancia que magistrado
Sardén de Taboada votard en fecha posterior.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don (11lanta
Moisés Humala Tasso contra la resolucién de fojas 210, de fecha 15 de
agosto de 2017, expedida por la Segunda Sala Especializada en lo Penal
para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima
que declaré improcedente la demanda de hdbeas corpus.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de julio de 2017, don 01lanta Moisés Humala
Tasso interpone demanda de hdbeas corpus a favor de sus hijas menores
de edad de iniciales y N.S.H.H., y la dirige contra Germén Judrez Atoche,
Fiscal de la Segunda Fiscalia Supraprovincial Especializada en Delitos de
Lavado de Activos y Pérdida de Dominio — Tercer Despacho del
Ministerio Piiblico (actualmente Tercer Despacho del Equipo Especial de
Fiscales). Sefiala que el fiscal emplazado ha vulnerado los derechos a la
educacién y libertad de ensefianza, a la intimidad, a un adecuado
desarrollo mental, moral y social, a la tranquilidad emocional y otros, y,
en general, el interés superior del nifio en perjuicio de sus hijas.

La parte recurrente refiere que el fiscal demandado viene
realizando actos ilegales que amenazan y vulneran los referidos derechos
conexos a la libertad individual de sus menores hijas. Sefiala que él y su
esposa vienen siendo investigados penalmente (Carpeta Fiscal 69-2015) y Interpretacién
que se les ha impuesto la medida de comparecencia restringida. En dicho
contexto, alega que mediante Providencia 204, de fecha 3 de julio de 2017,
el despacho del fiscal emplazado orden6 que se llevara a cabo una | j _petermina el tipo
diligencia en el centro educativo de sus hijas luego de haber tornado | (o los tipes) de
conocimiento de que las dos nifias se encontraban fuera del pafs con la | interpretacién
finalidad de realizar actividades culturales y de estudios en la Universidad | juridica de las | SI
de Chicago en Estados Unidos de América. Dicho viaje, a decir del | normas
recurrente, fue autorizado por el centro educativo de las beneficiadas. seleccionadas para

su posterior
Este accionar de la fiscalia, a juicio del recurrente, no ha tomado | argumentacién

en cuenta el interés superior del nifio y viola los pardmetros y garantias | (Autentica,
doctrinal y judicial).
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procesales establecidos en la Ley 30466, que establece pardmetros y
garantfas procesales para la consideracion primordial del interés superior
del nifio,

El demandante expone que la referida diligencia se llevd a cabo
el 3 de julio de 2017 en las instalaciones de la institucién educativa Hiram
Binghan The British International School of Lima y que, luego de la
misma, el fiscal emplazado realizé declaraciones a la prensa negando el
acoso y calificando la diligencia como un acto de investigacion cuyo
propodsito era verificar si existia la autorizacién de las menores para el
curso en el extranjero (fojas 7).

El procurador piiblico a cargo de la defensa juridica del
Ministerio Piiblico se apersond al proceso (fojas 82) y solicité que la
demanda sea declarada improcedente. Refiere que los hechos denunciados
no inciden de forma directa sobre la libertad de las beneficiadas, ya que
no se han demostrado molestias, obstdculos o perturbaciones a la libertad
locomotora de las menores. Asimismo, afirma que mediante el Oficio 770-
2017-2°FPCELAAPD-3ERD, de fecha 3 de julio de 2017, se le comunicé
a la institucién educativa que se apersonarian dos fiscales adjuntos a sus
instalaciones a fin de recabar la informacién pertinente sobre el viaje de
las nifias, para lo cual solicitaron que la diligencia sea llevada a cabo con
la reserva del caso a fin de no afectar el normal desarrollo de las
actividades académicas.

De igual forma, sefiala que debido al cardcter de excepcional
urgencia (propio de un peligro de fuga), el fiscal encargado de la
investigacion no podia esperar a que se recabara la informacién por
medios escritos, ya que ello hubiera significado un lapso prolongado de
tiempo para cumplir los trdmites burocraticos entre la entrega del oficio a
las autoridades del colegio, la respuesta por parte de éstas y la remision de
la informacion al despacho del fiscal (fojas 105). Por iiltimo, refiere que
fueron los propios procesados (los padres de las nifias) quienes hicieron
piiblica la diligencia que el despacho fiscal practicé (fojas 106).

Con fecha 11 de julio de 2017, el Cuadragésimo Juzgado Penal
de la Corte Superior de Lima declard improcedente la demanda de hébeas
corpus. A juicio del referido juzgado, 1a alegada violacidén cesé dado que
la diligencia fiscal cuestionada ya habia sido llevada a cabo. Por lo tanto,
se habria producido la sustraccion de la materia, en aplicacion del articulo
5, inciso 5, del Cddigo Procesal Constitucional.

A su turno, mediante resolucion de fecha 15 de agosto de 2017,
la Segunda Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres
de la Corte Superior de Lima confirmé la apelada por similares
fundamentos.

Interpuesto el recurso de agravio constitucional, el recurrente
manifiesta que las instancias previas se han limitado a indicar que ya se
habria dafiado el derecho invocado y, que al haberse producido dicha
afectacién con cardcter irreparable, habria operado la sustraccién de la
materia. Sin embargo, advierte que al recibir doble rechazo liminar, los
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jueces han omitido pronunciarse sobre la totalidad del petitorio que
consiste, entre otros, en que se ordene el cese de actos violatorios por parte
del Ministerio Piiblico. De igual forma, refiere que han omitido
pronunciarse sobre cudl es el margen de accién del Ministerio Piiblico
cuando dispone la realizacién de diligencias respecto de los hijos menores
de los investigados y cual serfa, en dicho contexto, el alcance del principio
universal referido al interés superior del nifio.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. Del expediente se desprende que la demanda de autos tiene las
siguientes pretensiones:

a) Que se declare la nulidad de la Providencia 204, de fecha 3 de
julio de 2017, mediante la cual el fiscal emplazado dispuso que
se constituyera personal de su despacho al centro educativo de
las menores favorecidas;

b) Que se ordene el cese de actos violatorios de los derechos
constitucionales de sus menores hijas ejecutados ilegalmente a
través de la expedicion de resoluciones, providencias, proveidos,
visitas, entrevistas, solicitudes de informacion y toda actividad
fiscal referida a sus actividades académicas o de cualquier otro
tipo;

¢) Que se ordene el cese de los actos violatorios de los derechos
conexos a la libertad individual de sus menores hijas; y,

d) Que se determine la responsabilidad del agresor y se considere
el agravante de ser éste un funcionario piiblico.

2. Al respecto, se alega que el fiscal emplazado viene realizando actos
ilegales que "amenazan" y "vulneran” los signientes derechos conexos a
la libertad individual respecto de las menores favorecidas: a la educacién
y libertad de ensefianza (articulo 13 de la Constitucion), a la intimidad
(articulo 2, inciso 7, de la Constitucion y 16 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio), a un adecuado desarrollo mental, moral y social
(articulo 27 de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio), a la
tranquilidad emocional (articulo 2, inciso 22, de la Constitucién), a la
integridad moral y el libre desarrollo y bienestar (articulo 2, inciso 1, dela
Constitucion), a participar en la vida cultural (articulo 31 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio) y, en general, al interés superior del nifio
(articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

3. Posteriormente, con fecha 22 de enero de 2019, la parte demandante
informé a este Tribunal sobre presuntas nuevas afectaciones contra los
derechos de las beneficiadas por parte del fiscal emplazado. Refiere que,
con motivo de haber informado al fiscal demandando sobre la realizacién
de un nuevo viaje de sus hijas fuera del pafs, éste viene realizando actos y
diligencias que, a su juicio, constituyen injerencias arbitrarias en la
libertad de transito de las beneficiadas quienes, enfatiza, no son las
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investigadas en la Carpeta Fiscal 69-2015, Sefiala que en todos estos actos
posteriores tampoco se han cumplido con las disposiciones pertinentes de
la Ley 30466 y su respectivo reglamento.

4, Ahora bien, este Tribunal considera que los alegatos vertidos por la
parte demandante, atin cuando podrian involucrar la presunta afectacién
de diversos derechos (supra fundamento 2), estén dirigidos principalmente
a cuestionar la ansencia de la consideracion del interés superior del nifio,
en el presente caso, como el principio que debe regir el accionar de toda
autoridad piiblica al momento de tomar decisiones que involucren directa
o indirectamente a menores de edad. Por lo tanto, al estar el principio del
interés superior del nifio investido de una fuerza normativa que lo
convierte en ¢l vértice de la interpretacion de los derechos de los nifios y
nifias [Cfr. Expediente 02079-2009-PHC/TC, fundamento 13] se
dilucidard 1a presente controversia a partir del anélisis de esta cuestion.

La reconversion del proceso de hiabeas corpus a amparo

5. El proceso de habeas corpus tiene por objeto la tutela del derecho a la
libertad individual y derechos conexos. Asimismo, el proceso de hdbeas
corpus responde a dos caracteristicas esenciales: brevedad y eficacia. En
consecuencia, lo que se pretende a través de este proceso constitucional es
la restitucién del derecho o cese de la amenaza o violacidn en el menor
tiempo posible, debido a la naturaleza fundamental del derecho a la
libertad individual. Por su parte, el proceso de amparo se configura como
un proceso cuya finalidad esencial es la proteccion de los derechos
fundamentales frente a violaciones actvales o de amenazas (ciertas e
inminentes) de su trasgresion y que no son objeto de proteccion mediante
los procesos de hdbeas data o hébeas corpus. De esa manera, se convierte
el alto significado de los derechos fundamentales en algo efectivo,
abriendo la puerta para una proteccion formal y material de éstos,
permitiendo al Tribunal Constitucional cumplir con sus funciones.

6. Expuesto lo anterior, en el presente caso este Tribunal advierte que, en
esencia, lo que la parte recurrente ataca es que la decisién adoptada por el
fiscal emplazado — materializada en la Providencia 204-2017, de fecha 3
de julio de 2017— no haya considerado ¢l interés superior de las nifias
beneficiadas. La diligencia fiscal programada mediante dicha providencia
se llevd a cabo el mismo 3 de julio de 2017, mientras que la demanda de
hébeas corpus fue interpuesta el 10 de julio de ese mismo afio. Esta
circunstancia constituirfa razon suficiente para declarar la improcedencia
de la demanda de hébeas corpus en aplicacion del articulo 5, ingciso 3, del
Cédigo Procesal Constitucional pues el hecho denunciado habria cesado
antes de la interposicién de la demanda. No obstante, pese a lo discutible
que pudiera resultar que el accionante haya interpuesto la demanda de
hébeas corpus en lugar de un amparo, resulta imperativo verificar, dada la
naturaleza de los hechos expuestos en el caso de autos, si se presentan los
presupuestos para reconvertir el presente proceso en uno de amparo y asi
emitir pronunciamiento de fondo si se ha afectado o no el principio del
interés superior del nifio en agravio de las beneficiadas.
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7. Pues bien, al respecto, algunos de los principios que sustentan la
excepcional figura de la reconversién son los de suplencia de queja
deficiente o el de adecuacion de las formalidades al logro de los fines de
los procesos constitucionales. En concreto, se trata de la facultad que
tienen los jueces constitucionales para adecuar las pretensiones de los
quejosos cuando se advierta un error 0 una omisién en el petitorio de su
demanda y se sustenta en el articulo IIT del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, que exige al juez constitucional la relativizacion
de las formalidades, presupuestos y requisitos cuando asf lo justifique el
cumplimiento de los procesos constitucionales.

8. En ese sentido, conviene observar que, en principio, mis que hacer
frente a una amenaza cierta € inminente al derecho a la libertad individual,
nos encontramos ante la alegada la vulneracion del principio del interés
superior del nifio, nifia 0 adolescente, Por lo tanto, estamos ante una
pretensién que, en puridad, deberia abordarse mediante el proceso de
amparo, siempre y cuando se cumplan las reglas establecidas por este
Tribunal para la reconversion de procesos.

9. Conforme este Tribunal Constitucional lo ha establecido en la sentencia
recaida en el Expediente 05761-2009-PHC/TC (fundamento 27), la
reconversién debe guiarse por las siguientes reglas: i) no es obligatoria
para los jueces constitucionales de primera instancia, mds si para los de
segunda y iltima instancia; ii) deberd observar que el plazo de
prescripcion de la demanda no haya vencido; iii) deberd verificar la
legitimidad para obrar del demandante; iv) en ningfin caso se podré variar
el petitorio ni la fundamentacion fictica de la demanda; y) ha de existir
riesgo de irreparabilidad del derecho; vi) solo si existe una necesidad
apremiante de evitar la ocurrencia de un dafio irreparable en los derechos
fundamentales involucrados; y, vii) deberd preservar el derecho de defensa
del demandado.

10. En ¢l caso que se analiza, €l proceso se encuentra en sede del Tribunal
Constitucional. A su vez, la demanda de habeas corpus se interpuso el 10
de julio de 2017 cuestionando la Providencia 204-2017, de fecha 3 de julio
de 2017, en la que se dispone la realizacion de la diligencia fiscal
discutida. En el amparo contra resoluciones judiciales, el plazo para
interponer una demanda es de 30 dias hébiles (articulo 44 del Cédigo
Procesal Constitucional), de modo que la demanda se encuentra dentro del
plazo fijado para su interposicién.! De otro lado, en la medida que el
hébeas corpus ha sido interpuesto por el propio accionante, a favor de sus

1 El Tribunal Constitucional tiene dicho que el proceso de amparo contra resoluciones judiciales
*(...) esta circunscrito a cuestionar decisiones judiciales que vulneren de forma directa derechos
fundamentales, toda vez que a juicio de este Tribunal la irregularidad de una resolucion judicial con
relevancia constitucional se produce cada vez que ésta se expida con violacién de cualquier derecho
fundamental y no solo en relacion con los supuestos contemplados en el articulo 4 del C.P.Const.” [Cft.
Expediente 3179-2004-AA/TC, fundamento 14]; criterio que, mutatis mutandis, resulta aplicable a las
decisiones y pronunciamientos expedidos por los representantes del Ministerio Piiblico. Véase al respecto,

Expediente 00913-2012-PA/TC.
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menores hijas, tampoco existe cuestionamiento respecto de su legitimidad
para obrar.

11. De igual forma, no existe variacién del petitorio o fundamentacién
factica del caso. En cuanto a la irreparabilidad del derecho y/o a la
urgencia del caso, cabe precisar que la presunta afectacion del interés
superior de las beneficiadas, quienes son menores de edad, justifica la
mayor celeridad y el examen urgente del Tribunal Constitucional pues,
como se ha sefialado antes en la jurisprudencia de este Colegiado, dicho
sector de la poblacion se encuentra en una situacién de particular
vulnerabilidad [Cfr, Expediente 02595-2014-PA/TC, fundamento 14].
Finalmente, cabe destacar que el procurador piiblico a cargo de la defensa
juridica del Ministerio Piblico se apersond al proceso, ejerciendo
plenamente su derecho de defensa (fojas 82).

12. En el caso concreto, entonces, existen razones suficientes que
justifican la reconversion del proceso de hdbeas corpus a uno de amparo,
pues se han cumplido las condiciones antes sefialadas, lo que habilita a
este Tribunal a entrar al fondo del asunto para verificar si existe una
amenaza o violacion del interés superior del nifio, nifia 0 adolescente,

Cuestion preliminar

13. Este Tribunal advierte que en el presente caso se cuestiona
concretamente un acto de investigacion fiscal que ya tuvo lugar el mismo
3 de julio de 2017. Por lo cual, a la fecha, se entiende que la investigacion
fiscal dentro de la cual se llevé a cabo dicho acto ha continuado su curso
con el desarrollo de actos de investigacion posteriores y de diversas
diligencias, Incluso, como es de piiblico conocimiento, el fiscal emplazado
ya habria dado por concluida la investigacion preparatoria seguida contra
el demandante y su esposa, habiéndose presentado ya la acusacion fiscal
en contra de éstos [https://elcomercio.pe/politica/claves-acusacion-
fiscalollanta-humala-nadine-heredia-odebrecht-noticia-ecpm-633347].

14, En consecuencia, visto el escenario descrito, este Tribunal considera
que, en caso declararse fundada la demanda, entendida como una de
amparo, no serfa posible disponer la nulidad de la Providencia 204, de
fecha 3 de julio de 2017, emitida por el Fiscal de la Segunda Fiscalia
Supraprovincial Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida
de Dominio — Tercer Despacho del Ministerio Piiblico (actualmente
Tercer Despacho del Equipo Especial de Fiscales). Por lo tanto, de ser el
caso, corresponderia disponer que en el futuro las autoridades que se
encuentren ante escenarios que involucren directa o indirectamente el
bienestar de menores de edad, tomen en especial consideracion el interés
superior de éstos.

El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a que su interés superior
sea tomado en cuenta en el ambito fiscal y judicial

15. En el caso de autos, este Tribunal advierte que, en esencia, el
demandante pone en cuestion que la autoridad fiscal emplazada no haya
tomado en consideracion el principio del interés superior del nifio, nifia 0
adolescente, al momento de emitir la orden para la realizacién de la
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toda, a fin de que en cualquier medida que adopten o acto que los
comprometa velen por su interés superior, el cual debe anteponerse a
cualquier otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar por la
vigencia de los derechos del nifio y la preferencia de sus intereses,
resultando que ante cualquier situacién en la que colisione o se vea en
riesgo el interés superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido
antes que cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye un grupo de
personas de interés y de proteccion prioritaria del Estado y de toda la
comunidad, por lo que las politicas estatales le deben dispensar siempre
una atencion preferente.

19 De manera particular, este Tribunal ya se ha pronunciado en anteriores
oportunidades respecto del contenido constitucional del interés superior
del nifio, nifia y adolescente en el marco de la exigencia de su atencion
especial y prioritaria en los procesos judiciales. Asi, en la sentencia recaida
en ¢l Expediente 03744-2007-PHC/TC se estableci6:

"(...) es necesario precisar que, conforme se desprende
de la Constitucién, en todo proceso judicial en el que se
deba verificar la afectacion de los derechos
fundamentales de nifios 0 menores de edad, los 6rganos
jurisdiccionales deben procurar una atenci6n especial y
prioritaria en su tramitacion. En efecto, como uno de los
contenidos constitucionalmente protegidos del articulo
4° de 1a Constitucion que establece que "La comunidad
y ¢l Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente (...)"

Tal atenciébn a prestarse por los drganos
jurisdiccionales, como se desprende de la propia Norma
Fundamental (articulo 4°), debe ser especial en la
medida en que un nifio 0 un adolescente no se constituye
en una parte mis en el proceso sino una que posee
caracteristicas singulares y particulares respecto de
otras, por lo que ms alld del resultado del caso debe
procurarse un escrupuloso tratamiento y respeto de sus
derechos durante el proceso. Asimismo, tal atencién
deber ser prioritaria pues el interés superior del nifio y
del adolescente tiene precedencia en la actuacion estatal
respecto de aquellas decisiones judiciales en las que no
se encuentran comprometidos sus  derechos
fundamentales."

20. Esta obligacion de especial atencidn al interés superior, qué duda cabe,
también se hace patente en escenarios en los que el Ministerio Piblico
despliega acciones de investigacién y en cuyo contexto pudieran verse
afectados directa o indirectamente nifios, nifias 0 adolescentes.

21. De igual forma, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion
General 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), ha establecido que,
ademds de ser un derecho y un principio, "el interés superior del nifio es
también una norma de procedimiento”. Ello supone que, como norma de
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procedimiento, este principio obliga a que "siempre que se tenga que
tomar una decisién que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios
concreto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones
deberd incluir una estimacién de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién
y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias
procesales. Ademds, la justificacion de las decisiones debe dejar patente
que se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los
Estados partes deberdn explicar cémo se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior
del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y cémo se han ponderado
los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de
cuestiones normativas generales o de casos concretos.” (literal ¢) del
pérrafo 6).

22. Es asi que, siguiendo dicha pauta, en nuestro ordenamiento juridico
nacional la Ley 30466, que establece pardmetros y garantias procesales
para la consideracion primordial del interés superior del nifio, consagra
también que el interés superior del nifio es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento. Particularmente, el articulo 5 de esta norma
exige a los organismos piiblicos en todo nivel fundamentar en sus
decisiones o resoluciones administrativas o judiciales su consideracién
respecto del interés superior del nifio, nifia y los adolescentes, ya sea que
los concierna o afecte de manera directa o indirecta.

23. En consecuencia, el interés superior del nifio, como norma de
procedimiento, resulta de orden imperativo ya sea que se trate de un
escenario en el que los nifios, nifias o adolescentes son los principales
actores o uno en el cual, a pesar de no verse involucrados directamente,
las decisiones que adopten las autoridades administrativas, fiscales o
judiciales puedan, aunque sea de manera indirecta, afectarlos. Por lo tanto,
el interés superior del nifio, nifia o adolescente, como norma de
procedimiento, predispone cualquier decision que adopten las autoridades
(e incluso los particulares) y debe ser una cuestion a evaluar en el caso
concreto y de manera detallada a efectos de salvaguardar los derechos de
los menores de edad.

Andlisis del caso concreto

24, En el presente caso, la parte demandante refiere que a partir del escrito
de autorizacion de salida del pais presentado por dofia Antonia Alarcén
Cubas (abuela de las favorecidas), el fiscal emplazado tomé conocimiento
sobre el viaje de sus hijas. A partir de entonces, segiin denuncia, el fiscal
emplazado promovié una serie de actos que a su juicio resultan violatorios
de los derechos de sus menores hijas, ya que en éstos no se tomo en cuenta
desde ningiin punto de vista su interés superior.

25. En dicho escrito, de fecha 27 de junio de 2017, dofia Antonia Alarcén
Cubas comunica al despacho de la Segunda Fiscalia Supraprovincial
Corporativa Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
Dominio — Tercer Despacho (Tercer Despacho del Equipo Especial de
Fiscales) que, conforme a la regla de conducta que le fue impuesta y
ratificada por la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, cumplia
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con comunicar que realizarfa un viaje a la ciudad de Chicago, Estados
Unidos de América programado del 1 al 8 de julio de ese mismo afio.

26. Es asi que, a propdsito de dicho escrito, mediante Providencia 204-
2017, de fecha 3 de julio de 2017, ¢l fiscal emplazado sefialé que, tras
haber tomado conocimiento por medios de prensa que dofia Antonia
Alarcén Cubas no viajé sola, sino que lo hizo con sus nietas (hijas del
recurrente), disponia la realizacién de una diligencia fiscal en el colegio
de las nifias a efectos de comprobar si es que existia algiin evento
académico vinculado con el viaje. En la referida providencia, la autoridad
fiscal emplazada expresd los motivos de su decision en los siguientes
términos:

"DADO CUENTA: El escrito presentado por la procesada
Antonia Alarcén Cubas en €l cual comunica que por cuestiones
de carécter personal se ausentard del pais por un espacio temporal
de siete dias y estando a que a través de los medios de prensa esta
Fiscalfa ha tenido conocimiento que la procesada en mencién
viajé con sus menores nietas (hijas de los procesados (11anta
Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcén); lo que no ha sido
puesto en conocimiento de este Despacho. En este sentido, siendo
importante observar el arraigo familiar de los procesados en este
pais, CONSTITUYASE en el dia los Fiscales Adjuntos
Provinciales Alexander Daniel Taboada Guardian y Trilce
Lissete Cruz Barrientos a las instalaciones de la Institucion
Educativa Hiram Bingham (donde estudian dichas menores), con
el objeto de conocerse si a lafecha existe algiin evento académico
vinculado a dicho colegio que haya conllevado a que las menores
salieran del pais y si la ausencia se las menores han sido
justificadas formalmente, Para dicho efecto OFfCIESE a la
institucién educativa en mencidn, solicitindose ademds que
dicha diligencia sea realizada con la reserva del caso, a fin de que
no se vea afectado el dmbito académico de las menores en
referencia, AL PRIMER OTROSI, TENGASE presente. AL
SEGUNDO OTROSL. TENGASE por nombrado al abogado
que menciona,"

27. De manera posterior ese mismo dia, a horas 10:30 a.m. tal y como
consta en el Acta Fiscal (fojas 64), los Fiscales Adjuntos Provinciales de
la Segunda Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en Delitos
de Lavado de Activos y Procesos de Pérdida de Dominio — Tercer
Despacho (Tercer Despacho del Equipo Especial de Fiscales), Alexander
Daniel Taboada Guardian y Trilce Lissete Cruz Barrientos, acudieron a
las instalaciones de la institucion educativa de las nifias a efectos de llevar
a cabo la diligencia programada. Segiin el Acta Fiscal que consta en el
expediente, éstos se reunieron en el 4rea de la Direccion del Colegio para
sostener una entrevista con la directora del plantel. Dicha diligencia se
prolongd hasta las 11:00 a.m. y en ella la autoridad a cargo del centro
educativo dio cuenta sobre los motivos del viaje de las hijas del
demandante y sobre la justificacion de las ausencias de ellas a algunas
clases como consecuencia de su viaje.
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28. La parte demandante sefiala que todo este accionar por parte del fiscal
emplazado ha afectado el interés superior de sus menores hijas, pues les
ha causado gran molestia y desagrado a pesar de que ellas no son quienes
se encuentran incursas en algiin tipo de investigacion fiscal. Incluso, sobre
esta cuestion particular, el demandante presentd con fecha 14 de agosto de
2018 (Cuademillo del Tribunal) un informe psicopedagdgico por la
institucién educativa de sus hijas en el que se da cuenta del sentimiento de
culpa que sienten las menores por haber escuchado en los medios de
comunicacion que a sus padres los sometieron a prisién preventiva por
culpa del viaje que ellas realizaron.

29. Ahora bien, este Tribunal advierte que en la Providencia 204-2017, de
fecha 3 de julio de 2017 (supra fundamento 26), no se hace mencién al
interés superior de las nifias y no se evaliia el impacto que directa o
indirectamente pudiera tener sobre ellas el desarrollo de la diligencia fiscal
programada. En efecto, més all4 de una breve referencia a la necesidad de
llevar a cabo la diligencia en forma reservada, el fiscal emplazado no
evalia si es que el interés superior de las nifias se puede ver o no
perjudicado, ni justifica cémo es que no existen otras alternativas a la
diligencia presencial de los fiscales adjuntos ni explica por qué, de ser el
caso, éstas no serian adecuadas para el propésito de la fiscalia. Sobre el
particular, es importante recordar que el Comité de los Derechos del Nifio
ha

expresado que en sus decisiones (procedimentales o sustantivas) las
autoridades deben demostrar que efectivamente han considerado el interés
superior del nifio, nifia 0 adolescente [Cfr. Observacién General 14 (2013).
CRC/C/GC/14, parrs. 27 a 29].

30. Asf, a juicio de este Tribunal, atin cuando la referida diligencia se haya
llevado a cabo en un ambiente distinto de aquel en el que normalmente se
desarrollan las actividades académicas, resultaba imperativo de todas
formas que el fiscal emplazado fundamente de manera clara cuales eran
las medidas a adoptarse para evitar cualquier tipo de afectacion directa o
indirecta en las nifias. Es decir, era necesario que se adoptasen todas las
medidas del caso para evitar cualquier tipo de afectacion a las beneficiadas
que pudiera proyectarse incluso después de llevada a cabo la diligencia.
Dicho de otro modo, el fiscal emplazado debi valorar otras medidas —
como recabar la informacién por medios electrénicos o telefénicos o
mediante oficios, por ejemplo— que, siendo incluso mds eficientes para
recabar la informaciéon de manera mds célere (que, segiin la parte
emplazada, es lo que se pretendia), no interferian ni ponian en riesgo el
interés superior de las nifias. Es decir, el fiscal emplazado, antes de
emplear la medida mds invasiva — disponiendo que se constituyan dos
fiscales al colegio de las nifias— debi6 buscar la forma de no interferir de
ninguna manera en los derechos de las nifias y en su interés superior,

31. Aunado a lo anterior, es necesario tomar en cuenta que el articulo 4 de
la Ley 30466 establece, como una de las garantias procesales para la
salvaguarda del interés superior del nifio, la "evaluacién del impacto de la
decision tomada en consideracion de los derechos del nifio". Dicha
evaluacion, como resulta claro de autos, no fue realizada al emitirse la
Providencia 204-2017, de fecha 3 de julio de 2017, ni tampoco durante el
desarrollo de la diligencia misma pues, como refiere
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lainstitucion educativa en su comunicacion del 23 de noviembre de 2018,
durante el desarrollo de la diligencia hubo bastante incomodidad y causé
gran preocupacién la forma en que se solicité la informacién sobre las
nifias, Dicha actuacién resultd ser, por lo tanto, excesiva y
desproporcionada de cara a los fines que se perseguia con aquella
indagacidn en el contexto de la investigacion fiscal.

32. En dicho contexto, este Tribunal considera oportuno recordar que en
el marco de procesos judiciales seguidos contra personas que sean padres
o madres de familia, las autoridades deben evitar desplegar medidas que
supongan intervenciones innecesarias que incidan de alguna u otra manera
en los derechos de sus hijos o hijas menores de edad. De manera que las
acciones que las autoridades desplieguen en este tipo de casos no pueden
mostrar ni siquiera indirectamente que los hijos o hijas de los investigados
o procesados son también partes del proceso cuando en realidad no lo son,
Ello expone a los nifios, nifias o adolescentes a situaciones que les resulta
ajenas y, por ende, afecta gravemente su bienestar.

33. Por lo tanto, en vista de que en el caso de autos se ha acreditado que
la autoridad fiscal emplazada no tomé en cuenta el interés superior de las
nifias en el marco de la diligencia fiscal llevada a cabo el 3 de julio de
2017, corresponde estimar la demanda en este extremo.

34, Por otra parte, en cuanto al extremo del petitorio que exige la
determinacién de la responsabilidad del agresor y se considere el
agravante de ser éste un funcionario piiblico, este Tribunal considera que
dicho extremo debe ser desestimado dado que evidentemente excede los
alcances de en un proceso constitucional de hdbeas corpus como el
presente.

Efectos de la sentencia

35. En el presente caso se ha acreditado la vulneracién del interés superior
de las nifias favorecidas, pero, teniendo en cuenta lo sefialado en los
fundamentos 13 y 14 supra, lo que corresponde es exhortar a las
autoridades que, como el fiscal emplazado, puedan verse en escenarios
que involucren directa o indirectamente a menores de edad a fin de que en
el futuro tomen en cuenta en todas sus decisiones y consideraciones, como
prioridad, el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente (tanto en el
dmbito fiscal como judicial). Para ello, deberdn tener en especial
consideracién tanto la Ley 30466, que establece pardmetros y garantias
procesales para la consideracién primordial del interés superior del nifio,
asi como su reciente reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
002-2018-MIMP publicado en ¢l diario oficial El Peruano €l 1 de junio
de 2018 y lo expresado en la presente sentencia.

36. Lo anterior responde, como es logico, a que si bien el Ministerio
Priblico es un 6rgano auténomo en el desempefio de sus funciones, ello no
supone que pueda desplegar sus actuaciones al margen de los limites
legales y constitucionales existentes. En efecto, en reiterada jurisprudencia
este Tribunal ha sefialado que "al Ministerio Piiblico, en tanto érgano
constitucionalmente constituido, le es exigible que el desarrollo de sus
actividades las despliegue dentro de los mandatos normativos impuestos
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por la Constitucién” [Expedientes 02689-2013-PA/TC, fundamento 6;
02920-2012-PHC/TC, fundamento 4, y 02748-2010-PHC/TC,
fundamento 3; 02110-2009-PHC/TC y  02527-2009-PHC/TC
(acumulados), fundamento 11]. Pues, si bien hay facultades discrecionales
que, de modo expreso, €l poder constituyente le ha reconocido al
Ministerio Piiblico, éstas no pueden ser ejercidas de manera irrazonable,
con desconocimiento de los principios y valores constitucionales, ni
tampoco al margen del respeto de los derechos fundamentales; antes bien,
tales facultades deben ser ejercidas en estricta observancia y pleno respeto
de los mismos [Cfr. Expedientes 02067-2011-PHC/TC, fundamento 4;
2725-2008-PHC/TC, fundamento 3 y 6204-2006-PHC/TC, fundamento
71.

Por estos fundamentos, €l Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Perti,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda, entendida como una de
amparo, por haberse acreditado la vulneracion del principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, de conformidad con los fundamentos
13, 14 y 35 de 1a presente sentencia.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda, entendida como una de
amparo, en sus demds extremos.

3. EXHORTAR a las autoridades fiscales y judiciales a fin de que, en el
futuro, de encontrarse en iguales escenarios al descrito en el presente caso,
tomen en especial consideracion el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, de conformidad con los fundamentos 35 y 36 de la presente
sentencia.

Publiquese y notifiquese.
SS.
BLUME FORTINI

RAMOS NUNEZ
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

FERRERO COSTA.,

Fuente: Exp. EXP N° . 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del
Perd.

En relacion al parametro de interpretacion los resultados fueron los siguientes:

1. En relacion a la sub dimension: Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion
juridica de las normas seleccionadas para su posterior argumentacion (Autentica,

doctrinal y judicial). La respuesta fue si Determina
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2. En relacién a la sub dimension: Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion
juridica de las normas seleccionadas en raz6n a su alcance para su posterior

argumentacion (declarativa, restrictiva y extensiva). La respuesta fue si Determina

En relacion al parametro de integracion los resultados fueron los siguientes:

1. En relacion a la sub dimension: Determina la existencia o no de lagunas de ley
(vacios de ley) normativos en la sentencia del Tribunal Constitucional. La respuesta

fue no Determina

2. En relacién a la sub dimension: Determina los principios generales del derecho
en la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional (con la finalidad de llenar los

vacios o lagunas de ley). La respuesta fue no Determina

3. En relacion a la sub dimension: Determina la existencia de la analogia en la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional (Con la finalidad de llenar vacios o

lagunas de ley). La respuesta fue no Determina

En relacion al parametro de argumentacion los resultados fueron los siguientes:

1. En relacion a la sub dimension: Determina las premisas que motivan o dan cuenta
de los hechos por los cuales el argumento debe aceptarse (premisa mayor y premisa

menor) La respuesta fue si Determina

2. En relacion a la sub dimension: Determina los principios esenciales para la
interpretacion constitucional a) Principio de Unidad de Constitucion, b) Principio de
Concordancia Practica, ¢) Principio de Correccion Funcional, d) Principio de

Eficacia Integradora, e) Principio de Eficacia o efectividad, f) Principio de
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Adaptacion, g) Principio de Interpretacion conforme a la Constitucién. Con la
finalidad de la no vulneracion de derechos fundamentales). La respuesta fue si

Determina
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4.2.  Analisis y discusion de resultados

En relacion al parametro de interpretacion, los resultados fueron los siguientes:

1. En relacion a la sub dimension: Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion
juridica de las normas seleccionadas para su posterior argumentacion (Autentica,

doctrinal y judicial). La respuesta fue si Determina

Si cumple, porque el Tribunal Constitucional, realizé la interpretacion de la
constitucién, leyes especiales y la Convencion de los derechos del nifio y adolescente,
por cuanto el problema a resolver en el presente caso implica tener en cuenta como se
desarrollan las interactuaciones entre las normas ordinarias y las disposiciones
constitucionales, que prevén la proteccién de derechos fundamentales. Luego, procuro
que los hechos probados en la controversia ingresen en el supuesto de hecho de la

norma juridica, luego dedujo sus consecuencias. Es decir, aplico el Derecho.

2. En relacién a la sub dimensién: Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion
juridica de las normas seleccionadas en razon a su alcance para su posterior

argumentacion (declarativa, restrictiva y extensiva). La respuesta fue si Determina

Si determina, porque el Tribunal Constitucional realiz6 una interpretacion
declarativa consistente en atribuirle el sentido o el significado a la norma que se aplico,

porque el sentido de la norma coincide cumplidamente con el texto.

En relacion al parametro de integracion los resultados fueron los siguientes:
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1. En relacion a la sub dimension: Determina la existencia o0 no de lagunas de ley
(vacios de ley) normativos en la sentencia del Tribunal Constitucional. La respuesta

fue no Determina

No Determina, porque no se encontrd ninguna laguna normativa, la integracion
procede cuando no hay norma juridica a interpretar; entonces procede la integracion

amparandose en el principio de integralidad y plenitud del ordenamiento juridico.

2. En relacion a la sub dimensidn: Determina los principios generales del derecho en
la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional (con la finalidad de llenar los

vacios o lagunas de ley). La respuesta fue no Determina

No determina, porque los principios generales del derecho se tienen como
referencia cuando existe una verdadera laguna y cuando no procede la integracion

legis.

3. En relacion a la sub dimension: Determina la existencia de la analogia en la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional (Con la finalidad de llenar vacios o

lagunas de ley). La respuesta fue no Determina

No Determina, porque en el presente caso se analizo la vulneracién a los derechos

fundamentales de las beneficiadas.

En relacion al parametro de argumentacion los resultados fueron los siguientes:

1. En relacion a la sub dimension: Determina las premisas que motivan o dan cuenta
de los hechos por los cuales el argumento debe aceptarse (premisa mayor y premisa

menor) La respuesta fue si Determina.
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Si Determina, porque el Tribunal Constitucional adopt6é el método subsuntivo o el
silogismo juridico, donde se planted una premisa normativa (premisa mayor) y una
premisa factica (premisa menor), donde la premisa factica no fue del género de la

premisa normativa, motivo por lo que solo se declar6 fundada en parte.

2. En relacion a la sub dimensién: Determina los principios esenciales para la
interpretacion constitucional a) Principio de Unidad de Constitucion, b) Principio de
Concordancia Practica, ¢) Principio de Correccion Funcional, d) Principio de
Eficacia Integradora, e) Principio de Eficacia o efectividad, f) Principio de
Adaptacién, g) Principio de Interpretacion conforme a la Constitucion. Con la

finalidad de no vulnerar derechos fundamentales). La respuesta fue si Determina.

Si determina, porque al admitir el recurso de agravio constitucional se esta
sometiendo a control y como consecuencia el Tribunal Constitucional ha cumplido con

los principios que inspiran el estado constitucional de Derecho.
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V.CONCLUSIONES

1.- En el analisis de la sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. 01587-2018-
PHC/TC-LIMA, se ha verificado que el Tribunal Constitucional del Peru, se ha
enmarcado principalmente, dentro de las técnicas de interpretacion, argumentacion e

integracion.

2.- Se ha logrado identificar que las técnicas juridicas de interpretacion de la
sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. 01587-2018-PHC/TC-LIMA, fueron
adecuadamente abordadas por los tribunos, habiendo aplicado para ello los principios

de interpretacion constitucional.

3.- Se ha verificado, que la técnica juridica de la argumentacién en el Exp.
01587-2018-PHC/TC-LIMA, ha sido adecuadamente desarrollado, toda vez que se ha
abordado cada uno de los fundamentos del petitorio de la demanda, para luego concluir
que se ha vulnerado el interés superior de las nifias favorecidas, y a partir de ello
exhortar a las autoridades, a fin de que en el futuro tomen en cuenta en todas sus
decisiones y consideraciones, como prioridad, el interés superior del nifio, nifia o

adolescente, tanto en el ambito fiscal como judicial.

4.- Respecto a la técnica juridica de integracion en el Exp. 01587-2018-
PHC/TC-LIMA, no se pudo evidenciar, porque en el presente caso se analizo la

vulneracion a los derechos fundamentales de las beneficiadas.
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VI.RECOMENDACIONES

1.- Promover espacios de fortalecimiento de capacidades respecto al Principio
del Interés Superior del Nifio que conforma el Bloque de Constitucionalidad a que se
refiere el articulo 4° de la Constitucion Politica del Estado, plasmado en el articulo 1X
del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, y supone la supremacia
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en caso de colision con otros

derechos o intereses.

2.- Disponer que todos los fallos judiciales se sujeten tanto en la forma como
en el fondo a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes recogidos en la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en el Cédigo de los Nifios y Adolescentes.

3.- Es imperativo que se capacite a los operadores de justicia de todas las
instancias internalizar los alcances del Principio del Interés Superior del Nifio y
sopesarlo como fundamento de todos los fallos judiciales en materia de infancia, toda
vez que los operadores de justicia tienen la obligacién de hacer suya la linea
hermenéutica del Tribunal Constitucional en el sentido de privilegiar sobre cualquier

circunstancia el interés superior del nifio.
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VII.CONSIDERACIONES FINALES

La tesis presentada ha tratado de describir las técnicas juridicas de integracion,
interpretacion y argumentacion en la sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N°
01587-2018-PHC/TC-LIMA, sobre Recurso de agravio constitucional interpuesto por
don Ollanta Moisés Humala Tasso, contra la resolucion expedida por la Segunda Sala
Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de

Justicia de Lima que declaré improcedente la demanda de habeas corpus.

Especialmente he tratado de usar la sentencia del Tribunal Constitucional como
un lente critico a través del cual examinar el impacto de la aplicacion del Principio del

Interés Superior del Nifio que conforma el Bloque de Constitucionalidad.

La informacion brindada en los capitulos previos, ha sido bastante detallada
de manera que permitirdn a los lectores reconocer algunas instituciones juridicas

indispensables dentro de la gama del derecho.

El proposito de los ultimos capitulos, es, entonces, hacer un balance de la

aplicacion de las técnicas juridicas al caso estudiado.

De esta manera espero contribuir a llenar algunos vacios sobre la literatura de
la sentencia del Tribunal Constitucional, especialmente a los debates teéricos sobre el

tema y su relacion con las técnicas juridicas.
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Anexo 1: Cronograma de actividades.

CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

N° Actividades Afio 2019
Semestre |
ABRIL MAYO JUNIO JULIO
2|3 213[4]1|2]3 1123
01 | Elaboracion del proyecto
02 | Revisioén del proyecto por jurado de
investigacion
03 | Aprobacion del proyecto por el Jurado de
Investigacion
04 | Exposicion del proyecto al Jurado de
Investigacion
05 | Mejora del marco tedrico y metodologico
06 | Elaboracion y validacion del instrumento
de recoleccion de datos
07 | Elaboracion del consentimiento informado
08 | Recoleccion de datos
09 | Presentacion de resultados
10 | Andlisis e Interpretacion de los resultados
11 | Redaccion del informe preliminar
12 | Revision del informe final de tesis por el
Jurado de Investigacion
13 | Aprobacion del informe final de la tesis por
el Jurado de Investigacion
14 | Presentacion de ponencia en jornadas de
investigacion
15 | Redaccion de articulo cientifico
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Anexo 2: Presupuesto.

Presupuesto desembolsable
(Estudiante)

Categoria Base % 0 Total
NUmero S/.
Suministros
e Impresiones 0.20 600 120.00
e Fotocopias 0.10 160 160.00
e Empastado 40.00 1 40.00
e Papel bond A4 (500 hojas) 30.00 1000 30.00
e Lapiceros 2.50 2 5.00
e Pasajes 1.00 20 20.00
Servicios
e Uso de Turnitin 50.00 2 100.00
e Taller de Tesis 4,000.00
Total de presupuesto desembolsable 4,475.00

Presupuesto no desembolsable
(Universidad)

Categoria Base % 0 Total
NUmero S/.
Servicios
e Uso de Internet (Laboratorio de Aprendizaje Digital | 30.00 4 120
- LAD)
e Busqueda de informacion en base de datos 35.00 2 70
e Soporte informético (Modulo de Investigacion del 40.00 4 160
ERP University - MOIC)

e Publicacidn de articulo en repositorio institucional 50.00 1 50
Sub total 400.00
Recurso humano

e Asesoria personalizada (5 horas por semana) 00.00 0 0.00
Sub total 252.00
Total presupuesto no desembolsable 652.00
Total (S/.) 5127.00
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Anexo 3: Declaracion de compromiso ético

Declaracion de compromiso ético

De acuerdo a la presente, Declaracion de compromiso ético el autor del
presente trabajo de investigacion titulado: Evaluacion de técnicas juridicas
aplicadas en la Sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal
Constitucional del Peru. Declaro conocer el contenido de las normas del Reglamento
de Investigacion de la Universidad Catolica los Angeles de Chimbote y el Reglamento
del Registro Nacional de Trabajos de Investigacion para optar grados académicos y
titulos profesionales — RENATI; que exigen veracidad y originalidad de todo trabajo
de investigacion, respeto a los derechos de autor y la propiedad intelectual.

La investigacion que se presenta es de caracter individual, se deriva de la Linea
de Investigacion, titulada: “Administracion de Justicia en el Perd”; en consecuencia,
cualquier aproximacion con otros trabajos, serdn necesariamente con aquellas que
pertenecen a la misma linea de investigacion, no obstante es inédito, veraz y
personalizado, el estudio revela la perspectiva del suscrito respecto del objeto de
estudio que fue la Sentencia Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal
Constitucional del Peru.

Asimismo, acceder al contenido de la Sentencia del Exp. N° 01587-2018-
PHC/TC-LIMA, del Tribunal Constitucional del Perd., permitié conocer los hechos
judicializados y la identidad de los operadores de justicia, partes del proceso, etc.; al
respecto mi compromiso ético es: no difundir por ningin medio escrito y hablado, ni
expresarme en términos agraviantes ni difamatorios; sino, netamente académicos.

Finalmente, el trabajo se elabord bajo los principios de la buena fe, principio
de veracidad, de reserva y respeto a la dignidad humana, lo que declaro y suscribo,
caso contrario asumiré la responsabilidad.

Ayacucho, 19 de agosto del 2019.

JESUS ORLANDO TINEO NAJARRO
N° DNI: 28207876
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Anexo 4: Sentencia del Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional
EXP. N.° 01587-2018-PHC/TC
LIMA

OLLANTA MOISES HUMALA
TASSO, EN REPRESENTACION
DE L.H.H. Y N.S.H.H.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 6 dias del mes de junio de 2019 el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los magistrados Blume Fortini, Miranda
Canales, Ramos Nufez, Sardéon de Taboada, Ledesma Narvaez, Espinosa-
Saldafa Barrera y Ferrero Costa, pronuncia la siguiente sentencia, con el
fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafa Barrera, y los votos
singulares de los magistrados Miranda Canales y Ledesma Narvdez, que se
agregan. Se deja constancia que magistrado Sardén de Taboada votara en
fecha posterior.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don 011lanta Moisés
Humala Tasso contra la resolucién de fojas 210, de fecha 15 de agosto de
2017, expedida por la Segunda Sala Especializada en lo Penal para Procesos
con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima que declaré
improcedente la demanda de habeas corpus.

ANTECEDENTES

Con fecha 10 de julio de 2017, don 01lanta Moisés Humala Tasso
interpone demanda de habeas corpus a favor de sus hijas menores de edad
de iniciales y N.S.H.H., y la dirige contra German Juarez Atoche, Fiscal de la
Segunda Fiscalia Supraprovincial Especializada en Delitos de Lavado de
Activos y Pérdida de Dominio — Tercer Despacho del Ministerio Publico
(actualmente Tercer Despacho del Equipo Especial de Fiscales). Sefiala que
el fiscal emplazado ha vulnerado los derechos a la educacidn y libertad de
ensefanza, a la intimidad, a un adecuado desarrollo mental, moral y social,
a la tranquilidad emocional y otros, y, en general, el interés superior del nifio
en perjuicio de sus hijas.

La parte recurrente refiere que el fiscal demandado viene realizando
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actos ilegales que amenazan y vulneran los referidos derechos conexos a la
libertad individual de sus menores hijas. Sefiala que él y su esposa vienen
siendo investigados penalmente (Carpeta Fiscal 69-2015) y que se les ha
impuesto la medida de comparecencia restringida. En dicho contexto, alega
gue mediante Providencia 204, de fecha 3 de julio de 2017, el despacho del
fiscal emplazado ordené que se llevara a cabo una diligencia en el centro
educativo de sus hijas luego de haber tornado conocimiento de que las dos
nifias se encontraban fuera del pais con la finalidad de realizar actividades
culturales y de estudios en la Universidad de Chicago en Estados Unidos de
América. Dicho viaje, a decir del recurrente, fue autorizado por el centro
educativo de las beneficiadas.

Este accionar de la fiscalia, a juicio del recurrente, no ha tomado en
cuenta el interés superior del nifio y viola los parametros y garantias
procesales establecidos en la Ley 30466, que establece parametros y
garantias procesales para la consideracion primordial del interés superior del
nifo.

El demandante expone que la referida diligencia se llevo a cabo el 3
de julio de 2017 en las instalaciones de la instituciéon educativa Hiram
Binghan The British International School of Lima y que, luego de la misma, el
fiscal emplazado realizd declaraciones a la prensa negando el acoso y
calificando la diligencia como un acto de investigacidén cuyo propdsito era
verificar si existia la autorizacién de las menores para el curso en el
extranjero (fojas 7).

El procurador publico a cargo de la defensa juridica del Ministerio
Publico se apersond al proceso (fojas 82) y solicité que la demanda sea
declarada improcedente. Refiere que los hechos denunciados no inciden de
forma directa sobre la libertad de las beneficiadas, ya que no se han
demostrado molestias, obstaculos o perturbaciones a la libertad locomotora
de las menores. Asimismo, afirma que mediante el Oficio 770- 2017-
2°FPCELAAPD-3ERD, de fecha 3 de julio de 2017, se le comunicé a la
institucion educativa que se apersonarian dos fiscales adjuntos a sus
instalaciones a fin de recabar la informacién pertinente sobre el viaje de las
ninas, para lo cual solicitaron que la diligencia sea llevada a cabo con la
reserva del caso a fin de no afectar el normal desarrollo de las actividades
académicas.

De igual forma, sefala que debido al caracter de excepcional urgencia
(propio de un peligro de fuga), el fiscal encargado de la investigacién no
podia esperar a que se recabara la informacién por medios escritos, ya que
ello hubiera significado un lapso prolongado de tiempo para cumplir los
tramites burocraticos entre la entrega del oficio a las autoridades del
colegio, la respuesta por parte de éstas y la remisién de la informacion al
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despacho del fiscal (fojas 105). Por altimo, refiere que fueron los propios
procesados (los padres de las nifias) quienes hicieron publica la diligencia
que el despacho fiscal practico (fojas 106).

Con fecha 11 de julio de 2017, el Cuadragésimo Juzgado Penal de la
Corte Superior de Lima declaré improcedente la demanda de hdbeas corpus.
A juicio del referido juzgado, la alegada violacién cesé dado que la diligencia
fiscal cuestionada ya habia sido llevada a cabo. Por lo tanto, se habria
producido la sustraccién de la materia, en aplicacién del articulo 5, inciso 5,
del Cédigo Procesal Constitucional.

A su turno, mediante resolucion de fecha 15 de agosto de 2017, la
Segunda Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la
Corte Superior de Lima confirmé la apelada por similares fundamentos.

Interpuesto el recurso de agravio constitucional, el recurrente
manifiesta que las instancias previas se han limitado a indicar que ya se
habria dafiado el derecho invocado y, que al haberse producido dicha
afectacion con caracter irreparable, habria operado la sustraccion de la
materia. Sin embargo, advierte que al recibir doble rechazo liminar, los
jueces han omitido pronunciarse sobre la totalidad del petitorio que consiste,
entre otros, en que se ordene el cese de actos violatorios por parte del
Ministerio Publico. De igual forma, refiere que han omitido pronunciarse
sobre cual es el margen de accién del Ministerio PUblico cuando dispone la
realizacién de diligencias respecto de los hijos menores de los investigados y
cual seria, en dicho contexto, el alcance del principio universal referido al
interés superior del nifio.

FUNDAMENTOS
Delimitacion del petitorio

1. Del expediente se desprende que la demanda de autos tiene las
siguientes pretensiones:

a) Que se declare la nulidad de la Providencia 204, de fecha 3 de julio
de 2017, mediante la cual el fiscal emplazado dispuso que se
constituyera personal de su despacho al centro educativo de las
menores favorecidas;

b) Que se ordene el cese de actos violatorios de los derechos
constitucionales de sus menores hijas ejecutados ilegalmente a través
de la expedicion de resoluciones, providencias, proveidos, visitas,
entrevistas, solicitudes de informacidén y toda actividad fiscal referida
a sus actividades académicas o de cualquier otro tipo;
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c) Que se ordene el cese de los actos violatorios de los derechos
conexos a la libertad individual de sus menores hijas; vy,

d) Que se determine la responsabilidad del agresor y se considere el
agravante de ser éste un funcionario publico.

2. Al respecto, se alega que el fiscal emplazado viene realizando actos
ilegales que "amenazan" y "vulneran" los siguientes derechos conexos a la
libertad individual respecto de las menores favorecidas: a la educacion y
libertad de ensefianza (articulo 13 de la Constitucion), a la intimidad
(articulo 2, inciso 7, de la Constitucién y 16 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio), a un adecuado desarrollo mental, moral y social (articulo
27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio), a la tranquilidad
emocional (articulo 2, inciso 22, de la Constitucién), a la integridad moral y
el libre desarrollo y bienestar (articulo 2, inciso 1, de la Constitucion), a
participar en la vida cultural (articulo 31 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio) y, en general, al interés superior del nifio (articulo 3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio).

3. Posteriormente, con fecha 22 de enero de 2019, |la parte demandante
informé a este Tribunal sobre presuntas nuevas afectaciones contra los
derechos de las beneficiadas por parte del fiscal emplazado. Refiere que, con
motivo de haber informado al fiscal demandando sobre la realizacién de un
nuevo viaje de sus hijas fuera del pais, éste viene realizando actos y
diligencias que, a su juicio, constituyen injerencias arbitrarias en la libertad
de transito de las beneficiadas quienes, enfatiza, no son las investigadas en
la Carpeta Fiscal 69-2015. Sefala que en todos estos actos posteriores
tampoco se han cumplido con las disposiciones pertinentes de la Ley 30466
y su respectivo reglamento.

4. Ahora bien, este Tribunal considera que los alegatos vertidos por la parte
demandante, aln cuando podrian involucrar la presunta afectacién de
diversos derechos (supra fundamento 2), estan dirigidos principalmente a
cuestionar la ausencia de la consideracién del interés superior del nifio, en el
presente caso, como el principio que debe regir el accionar de toda
autoridad publica al momento de tomar decisiones que involucren directa o
indirectamente a menores de edad. Por lo tanto, al estar el principio del
interés superior del nifio investido de una fuerza normativa que lo convierte
en el vértice de la interpretacién de los derechos de los nifios y nifias [Cfr.
Expediente 02079-2009-PHC/TC, fundamento 13] se dilucidara la presente
controversia a partir del analisis de esta cuestion.

La reconversion del proceso de habeas corpus a amparo

5. El proceso de habeas corpus tiene por objeto la tutela del derecho a la
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libertad individual y derechos conexos. Asimismo, el proceso de habeas
corpus responde a dos caracteristicas esenciales: brevedad y eficacia. En
consecuencia, lo que se pretende a través de este proceso constitucional es
la restitucién del derecho o cese de la amenaza o violacién en el menor
tiempo posible, debido a la naturaleza fundamental del derecho a la libertad
individual. Por su parte, el proceso de amparo se configura como un proceso
cuya finalidad esencial es la proteccién de los derechos fundamentales
frente a violaciones actuales o de amenazas (ciertas e inminentes) de su
trasgresion y que no son objeto de proteccion mediante los procesos de
habeas data o habeas corpus. De esa manera, se convierte el alto
significado de los derechos fundamentales en algo efectivo, abriendo la
puerta para una proteccion formal y material de éstos, permitiendo al
Tribunal Constitucional cumplir con sus funciones.

6. Expuesto lo anterior, en el presente caso este Tribunal advierte que, en
esencia, lo que la parte recurrente ataca es que la decisiéon adoptada por el
fiscal emplazado — materializada en la Providencia 204-2017, de fecha 3 de
julio de 2017— no haya considerado el interés superior de las nifias
beneficiadas. La diligencia fiscal programada mediante dicha providencia se
llevé a cabo el mismo 3 de julio de 2017, mientras que la demanda de
habeas corpus fue interpuesta el 10 de julio de ese mismo afio. Esta
circunstancia constituiria razén suficiente para declarar la improcedencia de
la demanda de habeas corpus en aplicacién del articulo 5, inciso 5, del
Codigo Procesal Constitucional pues el hecho denunciado habria cesado
antes de la interposicion de la demanda. No obstante, pese a lo discutible
que pudiera resultar que el accionante haya interpuesto la demanda de
habeas corpus en lugar de un amparo, resulta imperativo verificar, dada la
naturaleza de los hechos expuestos en el caso de autos, si se presentan los
presupuestos para reconvertir el presente proceso en uno de amparo y asi
emitir pronunciamiento de fondo si se ha afectado o no el principio del
interés superior del nifio en agravio de las beneficiadas.

7. Pues bien, al respecto, algunos de los principios que sustentan la
excepcional figura de la reconversién son los de suplencia de queja
deficiente o el de adecuacién de las formalidades al logro de los fines de los
procesos constitucionales. En concreto, se trata de la facultad que tienen los
jueces constitucionales para adecuar las pretensiones de los quejosos
cuando se advierta un error o una omision en el petitorio de su demanda y
se sustenta en el articulo Il del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, que exige al juez constitucional la relativizacion de las
formalidades, presupuestos y requisitos cuando asi lo justifique el
cumplimiento de los procesos constitucionales.
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Especial de Fiscales). Por lo tanto, de ser el caso, corresponderia disponer
que en el futuro las autoridades que se encuentren ante escenarios que
involucren directa o indirectamente el bienestar de menores de edad, tomen
en especial consideracion el interés superior de éstos.

El derecho de las nifas, nifios y adolescentes a que su interés
superior sea tomado en cuenta en el ambito fiscal y judicial

15. En el caso de autos, este Tribunal advierte que, en esencia, el
demandante pone en cuestion que la autoridad fiscal emplazada no haya
tomado en consideracién el principio del interés superior del nifio, nifia o
adolescente, al momento de emitir la orden para la realizacién de la
diligencia fiscal del 3 de julio de 2017. Es decir, se trata de un
cuestionamiento dirigido a la forma en la cual se motivé una disposiciéon
fiscal. Sobre el particular, como ha expresado ya este Tribunal, la exigencia
de la motivacién debida resulta aplicable a las decisiones y
pronunciamientos expedidos por los representantes del Ministerio Publico
[Cfr. Expedientes 01931-2014-PA/TC, fundamento 7; 00070-2014-PA/TC,
fundamento 6; 00070-2014-PA/TC, fundamento 3; 02265-2013-PA/TC,
fundamento 3, entre otros].

16. Ahora bien, sobre el cuestionamiento concreto en el caso de autos, este
Tribunal ha establecido que el principio constitucional de proteccion del
interés superior del nifio, nifia y adolescente constituye un contenido
constitucional implicito del articulo 4 de la Constitucién, en cuanto establece
que "La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al
adolescente (...)". Tal contenido fundamental es reconocido a su vez por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y ratificada por
el Estado peruano mediante Resolucién Legislativa 25278 publicada en el
diario oficial El Peruano el 4 de agosto de 1990. El texto de la mencionada
Convencién se publicé en Separata Especial el 22 de noviembre de 1990 y
mediante Ley 25302, del 4 de enero de 1991, se declaré de preferente
interés nacional la difusién del aludido instrumento internacional [Cfr.
Expedientes 04058-2012-PA/TC y 02132-2008-PA/TC].

17. La mencionada Convencién sobre los Derechos del Nifio establece, entre
otras disposiciones, lo siguiente:
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"Articulo 3

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
nifio.

Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccién y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta
los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas."

Asi, la tutela permanente que con esta disposicion se reconoce tiene una
base justa en lo que se ha sefialado como interés superior del nifio, nifia y
del adolescente, doctrina que se ha admitido en el dmbito juridico como
parte del bloque de constitucionalidad del articulo 4 de la Constitucién y a
través del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes [Cfr. Expediente 02079-2009-PHC/TC, fundamento 11].

18. Asi también, el deber especial de proteccidn sobre los derechos de los
nifos, nifas y adolescentes vincula no sélo a las entidades estatales y
publicas sino también a las entidades privadas e inclusive a la comunidad
toda, a fin de que en cualquier medida que adopten o acto que los
comprometa velen por su interés superior, el cual debe anteponerse a
cualquier otro interés. Por tanto, constituye un deber el velar por la vigencia
de los derechos del nifio y la preferencia de sus intereses, resultando que
ante cualquier situacion en la que colisione o se vea en riesgo el interés
superior del nifio, indudablemente, este debe ser preferido antes que
cualquier otro interés. Y es que la nifiez constituye un grupo de personas de
interés y de proteccién prioritaria del Estado y de toda la comunidad, por lo
que las politicas estatales le deben dispensar siempre una atencion
preferente.

19 De manera particular, este Tribunal ya se ha pronunciado en anteriores
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oportunidades respecto del contenido constitucional del interés superior del
nifo, nifa y adolescente en el marco de la exigencia de su atencién especial
y prioritaria en los procesos judiciales. Asi, en la sentencia recaida en el
Expediente 03744-2007-PHC/TC se establecio:

"(...) es necesario precisar que, conforme se desprende de la
Constitucidn, en todo proceso judicial en el que se deba verificar la
afectacion de los derechos fundamentales de nifios 0 menores de
edad, los 6rganos jurisdiccionales deben procurar una atenciéon
especial y prioritaria en su tramitacién. En efecto, como uno de los
contenidos constitucionalmente protegidos del articulo 4° de la
Constitucidon que establece que "La comunidad y el Estado protegen
especialmente al nifio, al adolescente (...)"

Tal atencién a prestarse por los érganos jurisdiccionales, como se
desprende de la propia Norma Fundamental (articulo 4°), debe ser
especial en la medida en que un nifio o un adolescente no se
constituye en una parte mas en el proceso sino una que posee
caracteristicas singulares y particulares respecto de otras, por lo que
mas alla del resultado del caso debe procurarse un escrupuloso
tratamiento y respeto de sus derechos durante el proceso. Asimismo,
tal atencién deber ser prioritaria pues el interés superior del nifio y del
adolescente tiene precedencia en la actuacién estatal respecto de
aquellas decisiones judiciales en las que no se encuentran
comprometidos sus derechos fundamentales."

20. Esta obligacién de especial atencién al interés superior, qué duda cabe,
también se hace patente en escenarios en los que el Ministerio Publico
despliega acciones de investigacién y en cuyo contexto pudieran verse
afectados directa o indirectamente nifios, nifas o adolescentes.

21. De igual forma, el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacion
General 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracién primordial (articulo 3, parrafo 1), ha establecido que, ademas
de ser un derecho y un principio, "el interés superior del nifio es también una
norma de procedimiento". Ello supone que, como norma de procedimiento,
este principio obliga a que "siempre que se tenga que tomar una decision
que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifos concreto o a los nifos
en general, el proceso de adopcidn de decisiones debera incluir una
estimacion de las posibles repercusiones (positivas o negativas) de la
decisidn en el nifio o los nifios interesados. La evaluacién y determinacion
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del interés superior del niflo requieren garantias procesales. Ademas, la
justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta
explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberan
explicar como se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se
ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se
ha basado la decisién y como se han ponderado los intereses del nifio frente
a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos." (literal c) del parrafo 6).

22. Es asi que, siguiendo dicha pauta, en nuestro ordenamiento juridico
nacional la Ley 30466, que establece parametros y garantias procesales
para la consideracién primordial del interés superior del nifio, consagra
también que el interés superior del nifio es un derecho, un principio y una
norma de procedimiento. Particularmente, el articulo 5 de esta norma exige
a los organismos publicos en todo nivel fundamentar en sus decisiones o
resoluciones administrativas o judiciales su consideracion respecto del
interés superior del nifio, nifa y los adolescentes, ya sea que los concierna o
afecte de manera directa o indirecta.

23. En consecuencia, el interés superior del nifio, como norma de
procedimiento, resulta de orden imperativo ya sea que se trate de un
escenario en el que los nifos, nifas o adolescentes son los principales
actores o uno en el cual, a pesar de no verse involucrados directamente, las
decisiones que adopten las autoridades administrativas, fiscales o judiciales
puedan, aunque sea de manera indirecta, afectarlos. Por lo tanto, el interés
superior del nifio, nina o adolescente, como norma de procedimiento,
predispone cualquier decision que adopten las autoridades (e incluso los
particulares) y debe ser una cuestién a evaluar en el caso concreto y de
manera detallada a efectos de salvaguardar los derechos de los menores de
edad.

Analisis del caso concreto

24. En el presente caso, la parte demandante refiere que a partir del escrito
de autorizacién de salida del pais presentado por dofia Antonia Alarcén
Cubas (abuela de las favorecidas), el fiscal emplazado tomé conocimiento
sobre el viaje de sus hijas. A partir de entonces, segln denuncia, el fiscal
emplazado promovié una serie de actos que a su juicio resultan violatorios
de los derechos de sus menores hijas, ya que en éstos no se tomd en cuenta
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desde ningln punto de vista su interés superior.

25. En dicho escrito, de fecha 27 de junio de 2017, dofia Antonia Alarcén
Cubas comunica al despacho de la Segunda Fiscalia Supraprovincial
Corporativa Especializada en Delitos de Lavado de Activos y Pérdida de
Dominio — Tercer Despacho (Tercer Despacho del Equipo Especial de
Fiscales) que, conforme a la regla de conducta que le fue impuesta y
ratificada por la Segunda Sala Penal de Apelaciones Nacional, cumplia con
comunicar que realizaria un viaje a la ciudad de Chicago, Estados Unidos de
América programado del 1 al 8 de julio de ese mismo afio.

26. Es asi que, a propésito de dicho escrito, mediante Providencia 204-2017,
de fecha 3 de julio de 2017, el fiscal emplazado sefalé que, tras haber
tomado conocimiento por medios de prensa que dofia Antonia Alarcén Cubas
no viajé sola, sino que lo hizo con sus nietas (hijas del recurrente), disponia
la realizacién de una diligencia fiscal en el colegio de las nifias a efectos de
comprobar si es que existia algin evento académico vinculado con el viaje.
En la referida providencia, la autoridad fiscal emplazada expreso los motivos
de su decisién en los siguientes términos:

"DADO CUENTA: El escrito presentado por la procesada Antonia Alarcén
Cubas en el cual comunica que por cuestiones de caracter personal se
ausentarda del pais por un espacio temporal de siete dias y estando a que a
través de los medios de prensa esta Fiscalia ha tenido conocimiento que la
procesada en mencién viajé con sus menores nietas (hijas de los procesados
0llanta Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcén); lo que no ha sido puesto
en conocimiento de este Despacho. En este sentido, siendo importante
observar el arraigo familiar de los procesados en este pais. CONSTITUYASE
en el dia los Fiscales Adjuntos Provinciales Alexander Daniel Taboada
Guardian y Trilce Lissete Cruz Barrientos a las instalaciones de la Instituciéon
Educativa Hiram Bingham (donde estudian dichas menores), con el objeto de
conocerse si a la fecha existe algun evento académico vinculado a dicho
colegio que haya conllevado a que las menores salieran del pais y si la
ausencia se las menores han sido justificadas formalmente. Para dicho efecto
OFICIESE a la institucién educativa en mencién, solicitindose ademas que
dicha diligencia sea realizada con la reserva del caso, a fin de que no se vea
afectado el &mbito académico de las menores en referencia. AL PRIMER
OTROSI. TENGASE presente. AL SEGUNDO OTROSIi. TENGASE por
nombrado al abogado que menciona."

27. De manera posterior ese mismo dia, a horas 10:30 a.m. tal y como
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consta en el Acta Fiscal (fojas 64), los Fiscales Adjuntos Provinciales de la
Segunda Fiscalia Supraprovincial Corporativa Especializada en Delitos de
Lavado de Activos y Procesos de Pérdida de Dominio — Tercer Despacho
(Tercer Despacho del Equipo Especial de Fiscales), Alexander Daniel Taboada
Guardian y Trilce Lissete Cruz Barrientos, acudieron a las instalaciones de la
institucion educativa de las nifias a efectos de llevar a cabo la diligencia
programada. Segun el Acta Fiscal que consta en el expediente, éstos se
reunieron en el area de la Direccion del Colegio para sostener una entrevista
con la directora del plantel. Dicha diligencia se prolongd hasta las 11:00 a.m.
y en ella la autoridad a cargo del centro educativo dio cuenta sobre los
motivos del viaje de las hijas del demandante y sobre la justificacion de las
ausencias de ellas a algunas clases como consecuencia de su viaje.

28. La parte demandante sefiala que todo este accionar por parte del fiscal
emplazado ha afectado el interés superior de sus menores hijas, pues les ha
causado gran molestia y desagrado a pesar de que ellas no son quienes se
encuentran incursas en algun tipo de investigacion fiscal. Incluso, sobre esta
cuestion particular, el demandante presenté con fecha 14 de agosto de 2018
(Cuadernillo del Tribunal) un informe psicopedagdgico por la institucion
educativa de sus hijas en el que se da cuenta del sentimiento de culpa que
sienten las menores por haber escuchado en los medios de comunicacion
que a sus padres los sometieron a prision preventiva por culpa del viaje que
ellas realizaron.

29. Ahora bien, este Tribunal advierte que en la Providencia 204-2017, de
fecha 3 de julio de 2017 (supra fundamento 26), no se hace mencion al
interés superior de las nifias y no se evalla el impacto que directa o
indirectamente pudiera tener sobre ellas el desarrollo de la diligencia fiscal
programada. En efecto, mas alla de una breve referencia a la necesidad de
llevar a cabo la diligencia en forma reservada, el fiscal emplazado no evalla
si es que el interés superior de las nifias se puede ver o no perjudicado, ni
justifica cdmo es que no existen otras alternativas a la diligencia presencial
de los fiscales adjuntos ni explica por qué, de ser el caso, éstas no serian
adecuadas para el propdsito de la fiscalia. Sobre el particular, es importante
recordar que el Comité de los Derechos del Nifio ha

expresado que en sus decisiones (procedimentales o sustantivas) las
autoridades deben demostrar que efectivamente han considerado el interés
superior del nifio, nifia o adolescente [Cfr. Observacion General 14 (2013).
CRC/C/GC/14, parrs. 27 a 29].
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30. Asi, a juicio de este Tribunal, aln cuando la referida diligencia se haya
llevado a cabo en un ambiente distinto de aquel en el que normalmente se
desarrollan las actividades académicas, resultaba imperativo de todas
formas que el fiscal emplazado fundamente de manera clara cuales eran las
medidas a adoptarse para evitar cualquier tipo de afectacién directa o
indirecta en las nifias. Es decir, era necesario que se adoptasen todas las
medidas del caso para evitar cualquier tipo de afectacién a las beneficiadas
que pudiera proyectarse incluso después de llevada a cabo la diligencia.
Dicho de otro modo, el fiscal emplazado debid valorar otras medidas —como
recabar la informacién por medios electrénicos o telefénicos o mediante
oficios, por ejemplo— que, siendo incluso mas eficientes para recabar la
informacién de manera mas célere (que, segun la parte emplazada, es lo
que se pretendia), no interferian ni ponian en riesgo el interés superior de
las nifias. Es decir, el fiscal emplazado, antes de emplear la medida mas
invasiva — disponiendo que se constituyan dos fiscales al colegio de las
nifas— debid buscar la forma de no interferir de ninguna manera en los
derechos de las nifias y en su interés superior.

31. Aunado a lo anterior, es necesario tomar en cuenta que el articulo 4 de
la Ley 30466 establece, como una de las garantias procesales para la
salvaguarda del interés superior del nifo, la "evaluacion del impacto de la
decision tomada en consideracién de los derechos del nifio". Dicha
evaluacién, como resulta claro de autos, no fue realizada al emitirse la
Providencia 204-2017, de fecha 3 de julio de 2017, ni tampoco durante el
desarrollo de la diligencia misma pues, como refiere

la institucion educativa en su comunicacion del 23 de noviembre de 2018,
durante el desarrollo de la diligencia hubo bastante incomodidad y causé
gran preocupacion la forma en que se solicit6 la informacién sobre las nifias.
Dicha actuacion resultd ser, por lo tanto, excesiva y desproporcionada de
cara a los fines que se perseguia con aquella indagacion en el contexto de la
investigacion fiscal.

32. En dicho contexto, este Tribunal considera oportuno recordar que en el
marco de procesos judiciales seguidos contra personas que sean padres o
madres de familia, las autoridades deben evitar desplegar medidas que
supongan intervenciones innecesarias que incidan de alguna u otra manera
en los derechos de sus hijos o hijas menores de edad. De manera que las
acciones que las autoridades desplieguen en este tipo de casos no pueden
mostrar ni siquiera indirectamente que los hijos o hijas de los investigados o
procesados son también partes del proceso cuando en realidad no lo son.
Ello expone a los nifios, nifias o adolescentes a situaciones que les resulta
ajenas y, por ende, afecta gravemente su bienestar.
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33. Por lo tanto, en vista de que en el caso de autos se ha acreditado que la
autoridad fiscal emplazada no tomé en cuenta el interés superior de las
nifas en el marco de la diligencia fiscal llevada a cabo el 3 de julio de 2017,
corresponde estimar la demanda en este extremo.

34. Por otra parte, en cuanto al extremo del petitorio que exige la
determinacion de la responsabilidad del agresor y se considere el agravante
de ser éste un funcionario publico, este Tribunal considera que dicho
extremo debe ser desestimado dado que evidentemente excede los alcances
de en un proceso constitucional de habeas corpus como el presente.

Efectos de la sentencia

35. En el presente caso se ha acreditado la vulneracién del interés superior
de las nifas favorecidas, pero, teniendo en cuenta lo sefialado en los
fundamentos 13 y 14 supra, lo que corresponde es exhortar a las
autoridades que, como el fiscal emplazado, puedan verse en escenarios que
involucren directa o indirectamente a menores de edad a fin de que en el
futuro tomen en cuenta en todas sus decisiones y consideraciones, como
prioridad, el interés superior del nifio, nifia o adolescente (tanto en el ambito
fiscal como judicial). Para ello, deberan tener en especial consideracién tanto
la Ley 30466, que establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio, asi como su reciente
reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 002-2018-MIMP publicado
en el diario oficial El Peruano el 1 de junio de 2018 y lo expresado en la
presente sentencia.

36. Lo anterior responde, como es Idgico, a que si bien el Ministerio Publico
es un érgano auténomo en el desempefo de sus funciones, ello no supone
que pueda desplegar sus actuaciones al margen de los limites legales y
constitucionales existentes. En efecto, en reiterada jurisprudencia este
Tribunal ha sefialado que "al Ministerio Publico, en tanto érgano
constitucionalmente constituido, le es exigible que el desarrollo de sus
actividades las despliegue dentro de los mandatos normativos impuestos por
la Constitucion" [Expedientes 02689-2013-PA/TC, fundamento 6; 02920-
2012-PHC/TC, fundamento 4, y 02748-2010-PHC/TC, fundamento 3; 02110-
2009-PHC/TC y 02527-2009-PHC/TC (acumulados), fundamento 11]. Pues, si
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bien hay facultades discrecionales que, de modo expreso, el poder
constituyente le ha reconocido al Ministerio Publico, éstas no pueden ser
ejercidas de manera irrazonable, con desconocimiento de los principios y
valores constitucionales, ni tampoco al margen del respeto de los derechos
fundamentales; antes bien, tales facultades deben ser ejercidas en estricta
observancia y pleno respeto de los mismos [Cfr. Expedientes 02067-2011-
PHC/TC, fundamento 4; 2725-2008-PHC/TC, fundamento 3 y 6204-2006-
PHC/TC, fundamento 7].

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucién Politica del Perq,

HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda, entendida como una de
amparo, por haberse acreditado la vulneracién del principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, de conformidad con los fundamentos
13, 14 y 35 de la presente sentencia.

2. Declarar IMPROCEDENTE la demanda, entendida como una de amparo,
en sus demas extremos.

3. EXHORTAR a las autoridades fiscales y judiciales a fin de que, en el
futuro, de encontrarse en iguales escenarios al descrito en el presente caso,
tomen en especial consideracion el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, de conformidad con los fundamentos 35 y 36 de la presente
sentencia.

Publiquese y notifiquese.

55.
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Anexo 5: Matriz de consistencia

TITULO

ENUNCIA
DO DEL
PROBLE
MA

OBJETIVOS

INDICADORES

METODOLOGIA

EVALUACION DE TECNICAS JURIDICAS APLICADAS EN LA SENTENCIA DEL EXP. N°01587-2018-

PHC/TC, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL - AYACUCHO, 2019.

;LA SENTENCIA DEL EXP. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU,
SE ENMARCA DENTRO DE LAS TECNICAS DE INTERPRETACION, INTEGRACION Y ARGUMENTACION?,

OBJETIVO GENERAL

Verificar que la Sentencia del Exp. N° 01587-
2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal
Constitucional del Per(, se enmarque dentro de las
técnicas de interpretacion, integracion y
argumentacion.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1.- Identificar y explicar las técnicas juridicas de
interpretacion de la sentencia del Exp. N° 01587-
2018-PHC/TC-LIMA, del
Constitucional del Perd.

Tribunal

2.- Identificar y explicar las técnicas
juridicas de integracion de la sentencia del Exp.
N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del Tribunal
Constitucional del Pert.

3.- ldentificar y explicar las técnicas
juridicas de argumentacion de la sentencia del
Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-LIMA, del
Tribunal Constitucional del Perd.

4.- Evaluar las técnicas juridicas de
interpretacion, integracion y argumentacion de la
sentencia del Exp. N° 01587-2018-PHC/TC-
LIMA, del Tribunal Constitucional del Peru.

INTERPRETACION

INTEGRACION

ARGUMENTACION

Tipo de investigacion

Cualitativo, doctrinal,
documental o juridico
tedrico y descriptivo.

Método de investigacion

Juridico-descriptivo,
hermenéutico.

Disefio:

Estudio de caso Unico
Técnica:

Observacion

Anélisis de Contenido
Instrumento:

Lista De Cotejo y el
investigador.

Poblacion y Muestra:
Expediente Judicial N°

01587-2018-PHC/TC-
LIMA.
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Anexo 6: Lista de cotejo

Evidencia
empirica

Parametros

Calificacion de
los parametros

Interpretacion

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

Si/No

2.- Determina el tipo (o los
tipos) de interpretacion juridica
de las normas seleccionadas en
razon a su alcance para su
posterior argumentacion
(declarativa, restrictiva y extensiva).
Si determina/No determina

Si/No

Integracion

1.- Determina la existencia o no
de conflictos normativos en la
sentencia de casacion
(Antinomias). Si determina/No
determina.

Si/No

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

Si/No

3.- Determina la existencia de la
analogia en la sentencia emitida
por la Corte Suprema (Con la
finalidad de llenar vacios o lagunas
de ley). Si determina/No
determina

Si/No

Argumentacion

1.- Determina las premisas que
motivan o dan cuenta de los
hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse
(premisa mayor y premisa menor) Si
determina/No determina

Si/No

2.- Determina los principios
esenciales para la interpretacion
constitucional. a) Principio de
Unidad de Constitucion,
b)Concordancia Practica,
c)Correccidén Funcional, d)Eficacia
Integradora, e)Interpretacion
conforme a la Constitucion. Si
determina/No determina

Si/No
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