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RESUMEN

La presente Tesis aborda el tema que se planteé como problema: ;Cual es el
criterio que adopto la Corte Suprema de Justicia, para la aplicacion del articulo N° 345-
A, del Cddigo Civil en la CAS N° 3999-2013, el proceso de Divorcio por la causal de
separacion de hecho en el afio 2013-Lima,2016?,

Si, ciertamente, conviene resaltar que nuestro ordenamiento juridico es
efectivamente un sistema protector del matrimonio, y debe continuar siendo asi, para
que haya estabilidad y paz en la sociedad, ya que el divorcio puede considerarse como
una plaga, una lacra, con consecuencias altamente nocivas. De todas formas, el divorcio
sera un remedio tan sélo para aquellos matrimonios destrozados tras una severa crisis
probada e irreversible.

El caso materia de este Pleno Casatorio trata de un proceso de divorcio por la
causal de separacion de hecho, en el tema materia de casacion trata esencialmente sobre
la indemnizacion fijada a favor del cényuge perjudicado, siendo el objetivo,
determinar, establecer y analizar en cuanto al considerar la indemnizacion, “la Corte
Suprema, ante dicha situacion ha actuado de manera prudencial, estableciendo una
indemnizacion a favor del conyuge perjudicado”, fijando la suma de diez mil nuevos
soles (S/.10,000.00) que debera percibir la demandante por los perjuicios ocasionados a
consecuencia del dafio personal infringido y que incluye el dafio moral.

La metodologia fue de tipo cuantitativo y cualitativo.

El estudio esta constituida por una (01) sentencia emitida por la Corte Suprema
de Justicia de Lima, relacionado a la infraccion normativa y apartamiento inmotivado
del precedente judicial en el proceso de divorcio por la causal de separacién de hecho en

el afio 2013 del Distrito Judicial de Lima, prevista en el art. 386 del Cddigo Procesal



Civil, que la Sala Superior ha desconocido e infringido el articulo 345-A, al

desconocer la condicion de conyuge perjudicado con la separacion.

Palabra Clave: Causal separacion de hecho, estabilidad econémica, indemnizacion;

principio de legalidad, proceso de divorcio;
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ABSTRACT

The present thesis boards the theme planning as a problem. ¢ Which is the critery
use the court supreme of justice, for the application of article No. 345-A of the Civil
code in the CAS No. 3999-2013, about the process of divorce for casual of separation

in the period 2013 — Lima 2016?

It"s convence tell the our ordinance judicial is a system posset of marriage have
to continue for he stability and peace in the society because the marriage can be
considerable like a plague, scourge with consecuence very dangerous the other form, the

will be a remedy for the only marriages broke it for a one criss probably irreversible.

The matery case of this pan of marriage is about a process of divorce for the
cause of separation of evidence in the theme matery of marriage it essentiality about the
indemnization for the spouse damage, sticking the mount of (10.000.00) the will have to
dive the demand for the plaintiff about the damages cause to consecuence of the

personal harm also moral harm.

The metology was the type cuantative an cualitative.

The study are constitute for one emit sentence for the Court Supreme of Lima
Justice united to the infraction normative and separase not motivare of precedent
judicial in the process of divorce for the cause of separation in the art. 386 in the code
procesal civil that superior court unknowns and to break the article 345-A, for don’t

know the condition of spouse perjudicated with the separation

Keywords: Separation causal, economic stability, indemnization beginning of
legaty, process of divorce.
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I. Introduccion

La formulacion del presente proyecto, obedece a las exigencias previstas en el
Reglamento de Investigacion y Difusion de la Investigacion (RPDI) - Version N° 07
(ULADECH, 2016), y a la ejecucién de la Linea de Investigacion (LI) de la Escuela
de Posgrado de Derecho - Maestria; razén por la cual, se denomina “Técnicas de
interpretacion aplicadas a las incompatibilidades normativas, proveniente de las
Sentencias emitidas por los Organos Supremos de Justicia del Perl, 20167
(ULADECH, 2016), cuya base documental son las sentencias pertenecientes a los
Organos Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Peru.

Como puede observarse del titulo de la Linea de Investigacion revela dos
propdsitos, uno inmediato y el otro mediato; el primero, quedara satisfecho con el
analisis de las sentencias provenientes de la Corte Suprema y sentencias del Tribunal
Constitucional, siendo estas ultimas materia de estudio, pertenecientes a procesos
individuales concluidos, determinandose en cada estudio la técnica de interpretacion
ante la incompatibilidad de normas constitucionales y legales; mientras que, el
segundo proposito serd contribuir a que los 6rganos supremos emitan una sentencia
debidamente motivada, los cuales se verdn reflejados en el contenido del presente
proyecto individual.

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

Razon por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa-cualitativa
(mixta), de nivel exploratorio — hermenéutico, para la recoleccion de los datos se ha

seleccionado un expediente judicial de proceso concluido, aplicando el muestreo no



probabilistico denominado técnica por conveniencia, lo que conllevara utilizar para
ello las técnicas de la observacion y el analisis de contenido, aplicandose una lista de
cotejo el cual contendrd los parametros de medicion, referentes al tema de
investigacion, el cual sera validado mediante juicio de expertos. Por lo que se
evidencia que la presente investigacion contara con rigor cientifico en la propia
recoleccion, identificacion y analisis de datos a obtener.

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

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

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

Puesto que en todo Estado Constitucional de Derecho o Democréatico de
Derecho, la tendencia es permitir e incidir en la interpretacion de las normas legales

y constitucionales, para lograr mayor libertad en el ejercicio de los derechos de



propiedad y otorgamiento de escritura publica, significa que el Juez Ordinario (poder
judicial) deben resolver los conflictos teniendo en cuenta la interpretacion que mas
garantia brinde derechos, o0 mediante la aplicacion de la norma que mejor proteja la
libertad y el derecho; y que en caso de darse colision entre derechos el Juez cuenta
con el mecanismo procesal de la ponderacién como alternativa a la subsuncion del
caso a la norma juridica.

Sin embargo, pese a que los magistrados tienen el deber de aplicar la
Constitucion para que el sistema juridico sea coherente y represente seguridad
juridica para los justiciables; el Juez ordinario a la hora de decidir un caso le es méas
facil realizar la subsuncion del hecho a la norma juridica, por lo general y en la
mayoria de casos aplica el derecho; sin embargo en los jueces 0 magistrados del TC
en parte, no es asi, puesto que ellos de alguna manera encuentran la comprension del
texto normativo, lo cual permite que sean creadores del Derecho, por lo que nuestros
magistrados ordinarios evidencian de ésta manera una concepcion pasiva de su
especifica funcion como jurisdiccion judicial desde primera instancia hasta a nivel de
suprema; es decir, que los jueces y magistrados tienen la funcion de administrar
justicia por defectos o vacios en la ley, por lo que su deber al momento de emitir
sentencia es de integrar e interpretar adecuadamente tanto normas constitucionales y
normas legales para un caso concreto, a fin de dar cumplimiento a su funcion
primordial.

En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracion e
interpretacion de las normas constitucionales y legales, relacionados segun caso en
estudio al derecho de propiedad y otorgamiento de escritura publica, a fin de analizar
su incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la

misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estara en confrontacion con



una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de
normas y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion.

Segun Alterini, la separacion de hecho”...obedece simplemente, a la voluntad
de los conyuges, y deriva del hecho material de no continuar la convivencia. La
separacion de hecho (...) no produce efectos juridicos desde que subsiste el status
matrimonial...” (Alterini, 1981).

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que
mediante sentencia emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema,
declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesta por P.M.N.A.; en
consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fecha primero de agosto del dos
mil trece, emitida por la Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior
de Justicia de Lima, que confirma la sentencia de primera instancia; en consecuencia
NULA la sentencia de vista de fecha primero de agostro del dos mil trece, emitida
por la Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de
Lima, Unicamente en el extremo que tacitamente desestima el pedido
indemnizatorio incoado por la demandada al amparo del articulo 345-A del Cédigo
Civil; y actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencia de primera
instancia del catorce de diciembre del dos mil doce, que declara  tacitamente
infundada la solicitud de indemnizacion al conyuge mas perjudicado con la
separacion; y REFORMANDOLA, declararon: fundado el pedido de otorgamiento
de indemnizacion a favor de la demandada, y ORDENA que el demandante pague a
favor de la demandada la suma de diez mil nuevos soles (S/.10,000.00) por dicho
concepto; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario

Oficial ElI Peruano bajo responsabilidad; en los seguidos por L. M.G.S. contra



P.M.N.A., sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho; y los devolvieron.
Ponente Sefior T. P., Juez Supremo

Formulacion del problema y Justificacion del estudio.

El problema de nuestro estudio se enuncia en los siguientes términos:

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

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 3999-2013 del Distrito Judicial de Lima-Lima, 20167

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

Determinar la manera en que las técnicas de interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 3999-2013 del Distrito Judicial de Lima-Lima. 2016

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

1. Determinar la incompatibilidad normativa de la exclusion, en base a la
jerarquia, temporalidad, y especialidad.

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

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

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

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

argumentacion en base a sus componentes, a sujetos y argumentos interpretativos.
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El presente trabajo de investigacion surge de la problematica en la realidad
social peruana, respecto a la manera en que son aplicadas las técnicas de
interpretacion en las incompatibilidades normativas; en donde se evidencia que las
Sentencias que emiten la Corte Suprema, carecen de utilizacion de técnicas de
interpretacion, en las cuales se reflejan la falta de argumentacion juridica, aplicacion
de seleccion, fiabilidad y valoracion conjunta de normas constitucionales y legales.
En ese sentido, es importante el estudio correspondiente a las técnicas de
interpretacion de normas constitucionales y legales.

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

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

La investigacion contiene un valor metodologico, el que se evidenciard a
través del procedimiento de recoleccién de datos, por medio del expediente judicial,
el que goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible analizar la aplicacion

de técnicas de interpretacion frente a incompatibilidades normativas y legales



provenientes de la sentencia que emiten la Corte Suprema y de ésta forma resolver la

interrogante establecida en nuestro enunciado.



Il. REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

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

apligue la exacta literalidad de la ley, o que la interprete en funcién de la voluntad



del legislador. Entonces, la casacion es una institucion que beneficia a la Legislatura,
que confirma la supremacia del legislador y el sometimiento del Poder Judicial a él.
Con esto se reafirma el postulado de que el Poder Judicial es un poder nulo, incapaz
de formar un gobierno bien equilibrado, pues los controles y equilibrios de la
division de poderes de Montesquieu no aceptaban el control a la voluntad de la
mayoria. Entonces encontramos un Estado sin controles. En donde, al contrario de lo
que pensaba Rousseau, el modelo europeo continental de division de poderes no era
una garantia de libertad sino un camino a la arbitrariedad; y en él, la casacién es un
elemento méas que contribuye al desbalance. Desde una perspectiva teorica, la
casacion es una institucion fundamentada en el positivismo tedrico. En él se adopta
una teoria mecanicista de la interpretacion en la que se rechaza toda discrecionalidad
del juez; pues considera que el sistema de reglas es tan explicito que no le permite al
juez ningun espacio de libertad de decision. La casacion observa en el razonamiento
judicial si los silogismos han sido empleados correctamente, bajo una simple l6gica
monotdnica; por este motivo, incluso se propuso que el érgano de casacion no debia
ser judicial sino que debia ser un anexo de la Legislatura. Entonces para la teoria
casacional el ordenamiento juridico estd compuesto solamente de reglas, que los
jueces deben seguir estrictamente bajo pura deduccion silogistica. Sin embargo esto
resulta imposible por dos supuestos: (i) que el ordenamiento juridico estd compuesto
por principios y reglas; (ii) en la interpretacion existe una separacion entre
disposicion vy significado; y (iii) las normas pueden ser derrotables. A partir del
debate Dworkin - Hart, ha quedado pacifico en los debates juridicos, que el
ordenamiento juridico estd compuesto por reglas y principios. También ha quedado
claro que los principios no operan igual que las reglas. Los principios son mandatos

gue se cumpliran en mayor o menor medida (en funcién de circunstancias facticas y



juridicas); mientras que las reglas son normas que se cumplen todo o nada. En este
sentido la casacion se concibié bajo la perspectiva de que solo existen reglas en el
ordenamiento juridico, asi se encargaba de revisar si las normas debian cumplirse o
no. Pero en cambio sobre los principios no puede predeterminar cuales deben
cumplirse sobre otros. Si la casacion busca la exacta observancia de la ley, encuentra
dificultad en los principios, puesto que en la legislacion no se pueden establecer (en
abstracto) qué principios deben primar sobre otros. La casacién no puede pregonar la
exacta observancia de principios ya que la determinacién del peso de los principios
se determinara en cada caso concreto a la luz del razonamiento practico de los
hechos. La casacién clasica buscaba la exacta observancia de la literalidad de la ley,
sin embargo debemos apreciar que, de las modernas formas de interpretacion,
podemos hacer la distincion entre la disposicién normativa (texto) y el contenido
normativo (significado). La casacion no puede dedicarse a controlar el cumplimiento
del simple texto, porque de la literalidad no se puede obtener significado alguno sin
interpretacion. La casacion debe entonces renunciar a aquella tesis de la
interpretacion mecanicista que la fundamentaba, y debe en cambio aceptar que
existiran sentidos interpretativos coherentes con el conjunto de valores del
ordenamiento juridico. Serd entonces el deber de la casacion, no solo revisar el
cumplimiento de la literalidad de la ley, sino de verificar la legitimidad de los
sentidos interpretativos, materialmente adecuados con los principios constitucionales.
Debemos tomar en cuenta que las normas tienen una estructura condicional que las
hace normas prima facie. Esto se debe a la imposibilidad de determinar
anticipadamente todas las condiciones necesarias para su aplicacién quedando
siempre la clausula abierta de “a menos que...”, la misma que excepcionaria su

aplicacion. Ello hace entonces imposible que las normas funcionen bajo una légica
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monotdnica. Ahora bien, la casacion tenia la funcién de vigilar la exacta observancia
de la ley. Pero si tomamos en serio la posibilidad de que las normas sean derrotables,
entonces la Corte de Casacion no podria obligar a que siempre se cumplan las leyes;
pues puede haber casos en los que haya operado la condicion excepcional y que no
haya debido aplicarse la norma. Entonces la casacién no puede limitarse a la revision
formal de la simple légica de ductiva para juzgar la correcta aplicacion de las
normas; pues debera tomar en cuenta, también, la existencia de la derrotabilidad de
las normas. A esto se le debera sumar que los principios formales (como la seguridad
juridica) también pueden ser derrotables ante el grave perjuicio de principios
materiales. Ahora, desde una perspectiva empirica tenemos que hablar
necesariamente sobre la acumulacién de carga procesal. De los ultimos datos
disponibles en la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, se desprende que al afio
2009 existia una cantidad de casos pendientes por resolver de 8,777 (4,395 de ellos
correspondian a casos acumulados y 4,382 a casos ingresados) de los cuales la Corte
habia resuelto 3,226. Es decir que tenia una acumulacién de 5,551 casos. A esto se
debe considerar que tras la Asamblea Constituyente 2007 se decidio reducir el
nimero de jueces de treinta y uno a veintiuno. Esto supone que la cantidad
acumulada se repartira entre menos jueces. Pero esta realidad no parece ser Unica en
el Ecuador, mas bien parece ser un defecto de la institucion. En Francia en el afio
2006 se resolvieron alrededor de 32,000 casos, y para este trabajo existen méas de 200
magistrados en la Corte de Casacion. En lItalia la situacion es similar, la Corte
resuelve casi 50,000 casos Yy tiene cerca de 500 magistrados. Esto se debe sin duda a
qgue la casacion ha sido concebida como una cuasi tercera instancia. Taruffo
encuentra que la Corte de Casacidn tiene una crisis de identidad, en la que no sabe si

es una tercera instancia o una verdadera Corte Suprema. Pero como se ha
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configurado en Francia, Italia y los paises de Latinoamérica mas se acerca a una
tercera instancia puesto que: es el tercer nivel de impugnacion porque su fin es
controlar la legitimidad (exacta observancia de la ley) de cada caso concreto que
viole la ley procesal o sustancial, por lo que debe eliminar los errores ya cometidos
por los jueces anteriores; y, predomina la intencion de reparar el interés de cada caso
en concreto (ius litigatoris) méas que el interés de proyectar la interpretacion de las
normas. En la practica se ha dejado de lado la funcion unificadora de la
jurisprudencia (que es en cambio la principal funcion del modelo de Corte Suprema).
Si se considera que cada caso puede ser controlado por su legitimidad (control de
exacta observancia de la ley) entonces tendremos que existe una enorme cantidad de
decisiones casatorias, dificilmente coherentes para establecer  criterios
uniformizadores. Aunque en la practica la casacion actle como una cuasi tercera
instancia, tiene una limitacion, pues no puede revisar hechos. Es una gran
contradiccion porque puede controlar el cumplimiento de la ley de cada caso
concreto, pero no puede buscar la justicia de él. Esto se debe al limite que la casacion
le pone a la Corte para revisar hechos. Pese a ello existe una circunstancia en la que
si actlia como juez de hecho y es cuando el control de legitimidad se hace sobre la
motivacién de jueces inferiores. Entonces la casacién es una tercera instancia
incompleta, puesto que no puede hacer justicia en el caso concreto. Por lo tanto nos
encontramos ante una institucion que no cumple ninguno de sus fines
adecuadamente. Revisa la exacta observancia de la ley de cada caso, pero no puede
hacer justicia. Busca uniformizar la jurisprudencia pero le es imposible por la
inmensa cantidad de sentencias (algunas incluso contradictorias). ¢Qué debe hacer
entonces la casacion? Me pareceria adecuado que decida escoger una de las dos

funciones que se le ha asignado, pero que la realice adecuadamente. Sin embargo
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analicemos las posibilidades. La primera probabilidad es que la Corte, que ya
funciona como una casi tercera instancia, ademas pueda revisar los hechos y haga
justicia en el caso concreto. Es decir que vuelva a ser una auténtica tercera instancia.
Pero ya se habia argumentado cuando se eliminé la tercera instancia, y se adopté la
casacion, que ésta era un alargamiento innecesario del proceso, que ya habia habido
dos pronunciamientos previos. Ademas la gran carga procesal que existia en la Corte
Suprema le hacia imposible resolver inmediatamente. Todos los casos subian a la
Corte Suprema pero en ella habia un ndmero reducido de jueces. A esto se debe
sumar la centralizacion de la Corte en la capital del pais, lo cual merma el acceso al
recurso de los litigantes no residentes en la capital. Esto nos quiere decir dos cosas:
(i) seria inaceptable retomar la tercera instancia por la extrema dilacion de los
procesos; y (ii) una Corte Suprema centralizada no tiene la capacidad para revisar la
justicia de cada caso concreto por limites en recursos humanos y porque no facilita el
acceso. La segunda posibilidad es que la Corte de Casacion sea eminentemente una
Corte Suprema, en la que su vocacion sea uniformizar la jurisprudencia. Esta funcion
la realizaria a través de los precedentes, en cuyo caso, los criterios sefialados por la
Corte deberan ser seguidos por los jueces sucesivos en casos similares. EI nimero de
precedentes dictados debe ser restrictivo para que los criterios puedan ser coherentes
y facilmente inteligibles. Entonces tendriamos que eliminar la idea de que la casacion
tiene el deber de controlar la legitimidad de cada caso concreto y quedarnos con la
proposicion de que la Corte dictara una sentencia Unicamente cuando, a partir de un
caso concreto, tenga la capacidad de ... crear Derecho objetivo pro futuro...”, 0 en
los terminos de Taruffo, deba elegir«... la interpretacion mas justa de la norma...”.
Para ello también debemos observar los parametros del Estado Constitucional. Luego

de todo lo dicho, la configuracion del nuevo Estado Constitucional ecuatoriano nos
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daré una pauta de cual sera la ubicacion de la casacion. Para lo cual cito las palabras
de la Corte Constitucional del Ecuador: Si tomamos en serio estas palabras, debemos
asumir que el Ecuador apuesta por una justicia mas material, sin que las formalidades
puedan sacrificarla. La casacion es una institucion eminente formal, por lo que debe
reconfigurarse en el marco del Estado Constitucional. Asi podemos decir que esta
institucion debe cumplir una funcion de proteccion de derechos fundamentales, sin
embargo su esencia no le permite hacerlo, por lo que mi propuesta es la eliminacion
de la casacién. Se debe eliminar la casacién porque es una institucion que somete al
Poder Judicial bajo el poder de la Legislatura, porque no es capaz de asumir un
razonamiento no monotdnico y porque es una tercera instancia que no cumple con el
fin de justicia. En cambio propongo dos cosas. La primera es que deben haber salas o
instancias judiciales, descentralizados en todo el territorio del pais (que cumplan con
un verdadero acceso a la justicia), para que resuelvan las acciones extraordinarias de
proteccién (amparo contra decisiones judiciales) y asi reparar la violacién de
derechos constitucionales cometidos en la actuacion judicial. Lo segundo es que la
Corte Nacional se conforme como una auténtica Corte de Precedentes, con el unico
fin de uniformizar la jurisprudencia. Para ello debera tener una amplia
discrecionalidad para escoger casos para su resolucion. Un tamiz que se podria
realizar a través del writ of certiorari. Este instrumento les permitiria no motivar si
deciden no conocer el caso y solo lo aceptarian casos si: quieren solucionar una
cuestion novedosa de derecho, resolver conflictos de opiniones juridicas en
judicaturas inferiores y cuando crean que es necesario cambiar de posicion sobre un
criterio juridico (overruling). Esta es una propuesta que podria tener un mayor

desarrollo, sin embargo en esta investigacion el diagndstico esta hecho. La casacion
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es una institucion arcaica que no es congruente con el proposito de efectividad de
derechos fundamentales del Estado Constitucional.

2.2. Bases teoricas
2.2.1. El papel del Juez en el Estado de Derecho.
2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado Legislativo de Derecho.
Al respecto, Weber (citado (Gascon, 2003) & Garcia, 2003) sostiene que:

El Estado de derecho es una ideologia juridica, pues no es consustancial al concepto
de estado ser “de derecho”. Estado de derecho es aquél en el que el poder actla
conforme a Derecho, o a la ley en sentido amplio, a normas juridicas preconstituidas,
y responde a la idea de gobierno sub leges y per leges: el gobierno de la ley frente al
gobierno de los hombres. Se obedece —dice Weber- “no a la persona en virtud de su
derecho propio, sino a la regla estatuida, la cual establece al propio tiempo a quién y
en qué medida se debe obedecer”. (pp. 15-16)

2.2.1.2. El Poder Judicial en el Estado Constitucional de Derecho
Al respecto, Weber (citado (Gascon, 2003)& Garcia, 2003) sostiene:

El estado constitucional son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una
Constitucion democratica que establece auténticos limites juridicos al poder para la
garantia de las libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter
normativo: la Constitucién (y la carta de derechos que incorpora) ya no es un trozo
de papel o un mero documento politico, un conjunto de directrices programaticas
dirigidas al legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia directa en el
conjunto del ordenamiento; y ademds, por cuanto procedente de un poder con
legitimidad “cuantificada” (el poder constituyente) es la norma “mas alta”, por lo
gue también la ley queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en su
pardmetro de validez. (p. 21)

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

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

El Estado constitucional de derecho es la orientacion del estado a la
proteccién de los derechos al margen (o incluso por encima) de la ley: ya no eficacia
de los derechos en la medida y en los términos marcados en la ley, sino eficacia de
los derechos en la medida y en los términos establecidos en la constitucién. El
reconocimiento constitucional de derechos se efectla por lo general en términos

amplios e imprecisos, por lo que son frecuentemente las dudas sobre el alcance y
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contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener
incidencia. (p. 23)

2.2.2. Incompatibilidad Normativa.

2.2.2.1. Conceptos.

La incompatibilidad normativa es aquel conflicto normativo o entre normas
que se contraponen, ya sea por su validez formal o material de la misma. En tal
sentido, la incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que
prohibe lo que otra norma permite, razon por lo cual el magistrado o juzgador debera
de resolver el conflicto normativo a traveés de la interpretacién de la norma,
empleando para ello la argumentacion y las técnicas de interpretacion. (Torres,
2006), (p. 291)

El autor (Guastini, 2010), indica que la incompatibilidad normativa es la
situacion en la que dos normas ofrecen dos soluciones diversas e incompatibles a la
misma controversia concreta o a la misma clase de controversias. En presencia de un
conflicto normativo, la misma litis puede ser decidida de dos modos diferentes, en
violacion del principio de certeza del derecho, que exige la predictibilidad de las
decisiones jurisdiccionales. lIgualmente, dos conflictos similares pueden ser
decididos de dos modos diversos, en violacion del principio de igualdad, el cual
exige que dos casos iguales sean tratados de la misma manera. (pp. 631-632).

2.2.2.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa.

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

fundamentaré la incompatibilidad normativa.
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2.2.2.3. La exclusion.

Entendiéndose al descarte de normas, segin su rango, temporalidad o
especialidad, de acuerdo a la materia.

2.2.2.3.1. Criterios de validez de la norma.

Al respecto, (Castillo Calle, 2012) sostiene:

La validez de una disposicion juridica consiste en que esta sea coherente y conforme
a las normas que regulen el proceso formal y material de su produccion normativa
juridica. Esto significa, en otras palabras, que para que una norma sea valida, ademas
de su vigencia, es necesario que sea coherente en contenido con las normas
superiores, esto es, no incompatible con ellas. Por eso nuestro maximo intérprete de
la Constitucion ha sefialado:

“(....) si bien, por definicion toda norma valida se considera vigente, no
necesariamente toda norma vigente es una norma valida. (...)”

El ordenamiento juridico estd integrado solamente por normas juridicas validas; las
normas invalidas no estan dentro del derecho. Para establecer si una norma pertenece
0 no al ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en poder,
hasta llegar a la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad al complejo
y enredado ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma fundamental se coloca
al estilo Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con ella se relacionan todas las
otras normas. Norma suprema que no es otra mas que nuestra Constitucion Politica
del Perd. (p. 6)

La norma fundamental es el criterio supremo que permite establecer la pertinencia de
una norma en un ordenamiento, en otras palabras; es el fundamento de validez de
todas las normas del sistema. Por lo tanto, no sélo la exigencia de la unidad del
ordenamiento sino también la exigencia de fundar la validez del ordenamiento nos
lleva a exigir la norma fundamental, la cual es, asimismo, el fundamento de validez y
el principio unificador de las normas de un ordenamiento, por lo que debemos de
sefialar que no existira ordenamiento juridico sin norma fundamental. (p. 6)

La vigencia de una norma consiste en que la disposicion juridica, “haya sido creada
siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento
juridico, y que haya sido aprobada por el 6rgano competente”. Es decir que la
vigencia atafie a un concepto esencialmente formal: la produccion de la disposicion
juridica debe haber sido correcta. (p. 7)

Para determinar que una norma est4 vigente no es necesario analizarla desde un
punto de vista de su contenido y de su compatibilidad con las normas de rango
superior. Desde luego, y aunque el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado
expresamente, la vigencia supone que la disposicion no haya sido derogada o
modificada; la vigencia ocurre entre el momento de entrada en vigor y el momento
de terminacion de la existencia de la disposicion juridica. (p. 7)
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A. Validez formal

La validez formal se refiere a la verificacion o comprobacion de la vigencia
de la norma juridica; es decir, su temporalidad.

B. Validez material

La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de
su constitucionalidad o legalidad.

2.2.2.3.2. Jerarquia de las normas.

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

A. Grada superior

Se encuentra constituido por:

e Normas Constitucionales:

a) Constitucién Politica del Peru.

b) Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

c) Los Tratados Internacionales que afecten disposiciones constitucionales.

d) Leyes constitucionales (normas que se materializan la Constitucion). (pp.
273-274)

e Sentencias del Tribunal Constitucional:

Las sentencias emitidas por el TC se ubican después de la Constitucion y por
encima de la ley; en tal sentido, el juez de la ley se pronunciara sobre la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de los preceptos legales, analizara las
posibles interpretaciones de los preceptos legales, y ademas de ello, se pronunciara
sobre el significado constitucionalmente correcto del precepto legal. (p. 275)

B. Grada intermedia

Se encuentra constituido por:
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e Normas con rango de ley:

La ley y todas las normas con rango de ley ocupan la posicién mas alta en la

jerarquia normativa después de las normas constitucionales. La absoluta superioridad

de la ley después de la Constitucion se desprende el hecho de que la ley puede

modificar o derogar cualquier otra norma, y no solamente otras leyes. Siendo los

siguientes tipos:

a)
b)
c)
d)
€)
f)
9)
h)
i)
j)

Leyes organicas.
Leyes ordinarias.
Resoluciones legislativas.
Reglamento del congreso.
Decretos legislativos.
Decretos de urgencia.
Tratados internaciones.
Normas regionales de caracter general.
Ordenanzas municipales.

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

e Decretos:

Conformado por:

a) Convenios internacionales ejecutivos.

b)

c)
d)

Decretos supremos.
Edictos municipales.

Decretos de alcaldia. (pp. 278-279)

e Resoluciones:

a) Resoluciones supremas.

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

d) Resoluciones de los 6rganos autdnomos no descentralizados.

e) Resoluciones jefaturales de los organismos centrales

f) Resoluciones viceministeriales y otras resoluciones del mismo rango.

g) Resoluciones de los organismos publicos descentralizados.

h) Acuerdos municipales.

1) Resoluciones municipales.

j) Resoluciones de alcaldia.

k) Resoluciones directorales.

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

e El derecho consuetudinario v los principios generales del derecho:

Conformado por:

a) Normas contenidas en los principios generales del derecho.

b) Normas consuetudinarias.

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

C. Grada inferior

Conformada por:

a) Normas particulares: contratos, testamentos, etc.

b) Normas individualizadas: sentencias definitivas del Poder Judicial,

resoluciones del TC que conoce en Ultima y definitiva instancia las resoluciones

20



denegatorias de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento;
laudos arbitrales; resoluciones del JNE; las dictadas por los Organo de justicia
administrativa, previo proceso administrativo o disciplinario correspondiente, etc. (p.
281)

2.2.2.3.3. Las normas legales.

A. Las normas

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

Una norma juridica es un precepto, dictado por autoridad competente, que establece
determinada regla, a la que se deben ajustar las conductas, actividades y tareas de las
personas, naturales o juridicas, y tienen como fin asegurar la delimitacién y la
coordinacion de los intereses, tantos privados como publicos: en otras palabras
asegurar la convivencia social. Su camino es el interés protegido y su meta es la paz
juridica.

La norma determina exteriormente y de modo incondicionado la libre voluntad
humana. Una norma es un mandato emanado del Estado. La libertad absoluta queda
encauzada en el marco de un sistema de normas, que en su conjunto forman el
Ordenamiento Juridico, que regula la existencia de la Sociedad y que es el sustento
del Estado. La libertad individual queda enmarcada y rige el principio de acuerdo al
cual, “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo
que ella no prohibe” (Art. 2, Inc. 24, apartado a. de la Constitucion Politica del
Estado). Este principio no rige para los Organismos del Estado ni para los
funcionarios publicos, cuya conducta se rige por el principio de Legalidad, de
acuerdo al cual sélo pueden actuar y ejercer las facultades que expresamente le
sefiale la Ley. (Art. 40 de la Carta Politica).

La norma juridica contiene tres elementos que la caracterizan:

a) Constituye una regla, que es la expresién de un estado de la conciencia colectiva
en determinado momento, que integra y corresponde al Ordenamiento Juridico que
rige la vida en sociedad, y a la que debe ajustarse la conducta humana.

b) Constituye una orden, lo que supone la posibilidad de hacerla cumplir
imperativamente, ain contra la voluntad de los sujetos.

c) Contiene la garantia de su eficacia, o que no necesariamente significa una
coaccion, pues a veces contiene la promesa de un beneficio, que constituye un

estimulo para su ejecucion.

Las normas juridicas, segin su naturaleza y para los efectos de nuestro estudio, se
clasifican en materiales o sustantivas y procesales o adjetivas. (pp. 139-140).
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B. Clasificacion de las normas
Al respecto, (Sanchez-Palacios Paiva, 2009) sostiene:

De acuerdo a su naturaleza de las normas son sustantivas o procesales. Esto se
determina con independencia del cuerpo legal en que se ubique. Asi, el codigo civil
también contiene normas procesales.

Para Carnelutti, las normas juridicas pueden agruparse en dos categorias:
a) Una resuelven directamente el conflicto de intereses entre las personas.
b) Otras disciplinan los requisitos de un acto encaminado a solucionarlo.

Las primeras actlan sobre la Litis, reconociendo un derecho e imponiendo una
obligacion, las segundas regulan los medios para dictar la soluciéon e imponerla,
atribuyendo para el efecto un poder juridico a un determinado sujeto.

Gayo escribio: todo el Derecho que usamos concierne, bien a las personas, bien a las
cosas, bien al procedimiento. “Omne ius, quo utimor, vel ad personas pertinet, vel
ad res, vel ad actiones ”.

Las normas de derecho sustantivo o material, son aquellas que establecen derechos y
obligaciones para las personas; son sustantivas porque existen de manera
independiente y son materiales, porque son reales en el sentido de su existencia.

Normas adjetivas, procesales, formales o instrumentales, son aquellas que establecen
reglas para el actuar de las personas en los procesos, sea judicial o extrajudicial; son
las formalidades que se deben cumplir al realizar determinados actos procesales. (p.
141).

C. Normas de derecho objetivo
Al respecto, (Sanchez-Palacios Paiva, 2009) sostiene:

El Art. 384 se refiere al Derecho Objetivo, pero en los Arts. 396 se refiere a
infraccion de norma de derecho material.

La Corte Suprema, en las Casaciones N° 1633-96 de 25 de abril de 1998, N° 3232-98
de 13 de 13 de enero de 1999 y 92-99 de 27 de enero del mismo afio, ha sefialado:

“Las normas juridicas se agrupan en dos categorias, unas reconocen un derecho o
imponen una obligacion, en tanto que otras establecen los requisitos y reglas que se
deben observar para activar la potestad jurisdiccional del Estado, de alli que las
primeras se llaman normas materiales o sustantivas y las segundas, procesales,
formales o adjetivas y que su naturaleza se aprecia independientemente de Cuerpo
Legal en que se encuentre. Esto se determina por el analisis de la propia norma”.

Las normas materiales pueden solucionar el conflicto de dos maneras: protegiendo el
interés del individuo independientemente de su voluntad o subordinado esa
proteccion a la voluntad del titular del interés, de tal manera que la obligacion nace,
se cumple o se extingue en cuanto él lo consienta.

Téngase presente que todas las normas que contiene el Cddigo Civil no son de
derecho material. EI Codigo Civil contiene numerosas normas procesales. (p. 143).
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D. Normas procesales
Siguiendo al mismo autor:

El derecho procesal estd dado por el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado para la aplicacion de las normas sustantivas. También son
normas procesales las que sefialan las formalidades que se deben cumplir en
determinados actos.

Para el interés del recurso de casacion, norma procesal es, en consecuencia aquella
gue establece reglas para la actuacion del juez de las partes y aln de terceros. Las
normas del cddigo procesal civil son de ese caracter.

2.2.2.3.4. Antinomias.

A. Conceptos

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

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

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

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

B. Antinomias en los razonamientos judiciales

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

C. Las Antinomias como incompatibilidad normativa

El primer concepto de antinomia donde es una incompatibilidad entre dos

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

Pero ademaés tal como sefiala (Chiassoni, 2010) expresa:

Se trata ademas de un concepto estatico: una antinomia es caracterizada en efecto sin
hacer referencia alguna a las modalidades de su verificacion y de su resolucion. En la
reflexion contemporédnea sobre las antinomias, se suele distinguir diversos tipos de
incompatibilidad normativa. Entre estos, a partir de una afortunada taxonomia
delineada por Karl Engisch, no es la incompatibilidad “légica” (que daria lugar a las
“antinomias en sentido propio” o “propiamente dichas”, por un lado, a la cual se
contrapone la incompatibilidad “teleol6gica”, “axiolégica”, y de “principio” (que
daria lugar, en cambio a las “antinomias impropias™) por el otro.

Asimismo se suele distinguir ademas las incompatibilidades entre “simples normas”,
0 “reglas” (de detalle), o “precisas disposiciones”, las incompatibilidades entre
reglas y “principios” vy, finalmente, las incompatibilidades (a veces también
denominadas “colisiones” entre principios. (pp. 272-273)

D. Las Antinomias como incompatibilidades l6gicas entre normas

Segun (Chiassoni, 2010), se clasifican:

1. Normas contradictorias, normas contrarias: definiciones
preliminares.- Si, para los fines de una teoria analitica de las antinomias, se asume
que las normas juridicas (generales) sean (oportunamente formulables o
reformulables) como enunciados sintacticamente condicionales y se considera
ademas, que entre las formas mas importantes de incompatibilidad normativa nos sea
ante todo la incompatibilidad (que se suele llamarse) “légica”, el primer concepto de
antinomia puede ser precisado del siguiente modo: Antinomia es cualquier situacion
en la que dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto
(clases de supuestos de hecho concretos) consecuencias juridicas l6gicamente
incompatibles.

Sin embargo se puede llegar a comprender que entre las normas puedan

también darse, y se dan, relaciones de incompatibilidad, u oposicion, légica por
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contrariedad; lo que conlleva a conceptualizar a la Antinomia como una situacion en
la que dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (o
clases de supuesto de hecho concreto) consecuencias juridicas contradictorias o
contrarias.

2. Del sentido comun de los juristas al pragmatismo de los filésofos.- Las
nociones de contradictoriedad y de contrariedad lI6gica habian sido acufiadas para dar
cuenta entre proposiciones (declarativas) y habian sido definidas, en consecuencia,
recurriendo a los predicados “verdadero” y “falso”: dos proposiciones son
“contrarias”, cuando no pueden ser ambas verdaderas, sino pueden ser ambas falsas;
dos proposiciones son en cambio “contradictorias”, cuando no pueden ser ni ambas
verdaderas, ni ambas falsas, asi que necesariamente una de las dos es verdadera, y la
otra es falsa.

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

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

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

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

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

b) El comun suabdito del derecho frente a dos normas contrarias.- Las
consecuencias légicamente incompatibles que dos normas reconocen en un mismo
supuesto de hecho abstracto son contrarias (0 sea, dos normas son contrarias), si: los
destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie, en una situacion de

incerteza sobre el cual conducta ellos pueden (dednticamente) y/o deben tener
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(situacion de duda préctica); tales situaciones los ponen frente a un verdadero y
propio dilema: hagan cualquier cosa, ellos violaran una u otra de las normas de
conducta, exponiéndose a eventuales consecuencias desfavorables (duda practica
absoluta).

c) El juez frente a las antinomias.- La antinomia por contradictoriedad
entre normas primarias puede poner al juez en una situacion dudosa si, nos muestra
una laguna a nivel de las meta-normas sobre resoluciones de los conflictos. Este
problema no surge si se considera que, en situaciones, semejantes el juez tuviese el
poder de decidir discrecionalmente cual de las normas aplicar. Las mismas
consideraciones valen, aparentemente, también para las antinomias por contrariedad
entre normas primarias, en presencia de las cuales, siempre segun la propuesta
definitoria de Bobbio, el juez: no puede (dednticamente) aplicar ambas; sino debe
aplicar, en el segundo de los casos, una bien la otra, o bien ninguna de las dos,
aplicando en cambio una tercera norma.

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

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

Aparentemente, en las siguientes condiciones: que forme parte del
ordenamiento: a) una norma que prohiba a los jueces de resolver las antinomias entre
las normas secundarias del que sean destinatarios, y b) una norma que excluya el

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

3. Antinomias absolutas, relativas, unilaterales, bilaterales, por
exclusividad, en abstracto, en concreto.- En la metodologia juridica
contemporanea, recurren con frecuencia algunas taxonomias de las antinomias (como
incompatibilidades l6gicas entre normas) que se considera sean dotadas de un
relevante valor explicativo y analitico.

A. Variaciones en Ross:

i. Antinomias absolutas (totales-totales).- Dos normas son incompatibles en modo

absoluto, cuando reconocen al mismo supuesto de hecho abstracto consecuencias
juridicas incompatibles, de modo que los respectivos ambitos de aplicacién
coinciden perfectamente, sin reservas, cuya imagen proyectada es la de dos circulos
que se superponen perfectamente.

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

Dos normas son incompatibles de modo relativo y unilateral, cuando reconocen
consecuencias juridicas incompatibles en dos supuestos de hecho abstractos
diversos, pero correlativos por un punto de vista conceptual, de modo que el &mbito
de aplicacion de una de las dos normas resulta enteramente incluido en aquella de la
otra norma, cuya imagen proyectada es la de dos circulos, uno de los cuales resulta
enteramente inscrito en el otro.
Cuando eso sucede, se sostiene que entre los dos supuestos de hecho abstractos
subsiste una relacion de especie género, o sea de especie a especie: de modo que una
de las dos normas es “especial” (o “particular”), respecto a la otra que es en cambio,
respecto a la primera, (mas) “general”.

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

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

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

v. Antinomias por exclusividad bilateral.- Dos normas son incompatibles por
exclusividad bilateral, cuando reconocen la misma consecuencia juridica, ambas a
titulo exclusivo, en supuestos de hecho diversos (no importa, si conceptualmente
correlativos o discordantes). Cada norma, pone una distinta condicion necesaria y
suficiente de una cierta consecuencia juridica.

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

B. Antinomias en abstracto, antinomias en concreto.- Las antinomias
absolutas, relativas unilaterales, relativas bilaterales explicitas, por exclusividad
bilaterales y por exclusividad unilaterales son antinomias directas, o en abstracto,
por lo que el conflicto entre las dos normas consideradas de vez en cuando depende,
directamente, de su contenido: en particular, del modo en el que son caracterizados
los supuestos de hechos abstractos y/o del tipo de conexidn ldgico-sintactica que
transcurre entre los supuestos de hechos abstractos y las respectivas consecuencias
juridicas.
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Son antinomias indirectas en concreto, o eventualmente las antinomias
parciales bilaterales implicitas. En este caso, dadas dos normas que reconocen
consecuencias incompatibles en supuestos de hecho abstractos diversos, individuales
de propiedades conceptualmente discordantes, pero no reciprocamente exclusivas, se
puede abstractamente individualizar la clase de los casos en el que las dos normas
confluyen, utilizando la técnica del combinado dispuesto: o bien sea, deduciendo de
las dos normas una tercera norma, compleja, que resulta de la conjuncién,
respectivamente, de los supuestos de hechos condicionantes y de las consecuencias
juridicas de las dos normas (simples) de partida.(pp. 274-290)

E. Las Antinomias como incompatibilidades no Idgicas

Sostiene (Chiassoni, 2010) que las situaciones que forman parte de las
antinomias impropias son situaciones que merecen atencion en sede de analisis de los
razonamientos judiciales: en si y pos sus conexiones con las antinomias l6gicas. Por
ello produciendo algunas modificaciones a la taxonomia de Engisch, es posible
distinguir, acerca de la incompatibilidad logica (y de las antinomias ldgicas), no
menos de otras cuatro formas de incompatibilidad normativa:

a) Antinomias pragmaticas.- Entre dos normas subsiste una incompatibilidad
pragmatica o sea una relacién de incongruencia instrumental absoluta cada vez que
una de las dos normas prescriba comportamientos, 0 se constituyan estados de cosas,
cuya existencia sea (configurable como) una condicién optativa respecto a la
realizacion del fin prescrito por la otra norma.

b) Antinomias instrumentales.- Subsisten cada vez que una norma (instrumental)
prescriba o constituya condiciones no ya impedidas, insuficientes respecto al
objetivo prescrito por una norma final. Eso equivale a sostener que la norma
instrumental se funda sobre un juicio empirico (anancéstico o probabilistico) de
adecuacion instrumental que es falso, o de todos modos infundado.

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

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

d) Antinomias teleoldgicas.- Subsiste una incompatibilidad teleoldgica entre dos

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

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

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

ii._Una antinomia teleolégica es parcial unilateral, cuando la consecucion del fin

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

iii._Una antinomi leoldqi rcial bilateral, cuando la consecucién del fin
prescrito por una de las normas esta solo en algunos casos impedida la consecucion
del fin prescrito por la otra norma, y viceversa. (pp. 290-297)

F. Verificacion de los conflictos normativos (antinomias e
interpretaciones)

No son buenas razones para sostener que, ciertas condiciones, las antinomias
sean variables dependientes de la interpretacion, tal como lo sefiala (Chiassoni, 2010)
dependeria en efecto de la interpretacion su verificacién, y/o su eliminacion (cuanto
menos en via preventiva), y/o su creacion. Por lo que la tesis segin la cual las
antinomias son variables dependientes de la interpretacion puede estar de acuerdo en

(al menos) dos modos diversos: a) como una tesis de teoria de las normas juridicas;
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b) como una tesis de teoria de la interpretacion (la cual presupone la adhesion a la
tesis precedente de la teoria de las normas.

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

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

En relacién a lo manifestado, refiere (Chiassoni, 2010) lo siguiente:

Antinomias entre normas explicitas.- Por definicion, cada una de la dos normas
incompatibles es (configurada o configurable) como el significado (0 uno de los
posibles significados) de una disposicion. Si se conviene en llamar “interpretacion
textual” a la actividad que consiste en determinar el significado (presentado o
presentable como juridicamente correcto) de una disposicion, entonces se puede
afirmar en un primer sentido, débil si se quiere que las antinomias explicitas sean,
indirectamente, de las variables dependientes de la interpretacion (textual): tales
incompatibilidades transcurren en efecto entre normas que, por hip6tesis, no pueden
ser identificadas sin tener previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

Antinomias entre normas implicitas.- Sean indirectamente, de las variables
dependientes de la interpretacion (metatextuales) tales incompatibilidades
transcurren en efecto entre normas que, por hipotesis, no pueden ser identificadas sin
haber previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

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

Primera interpretacion de las disposiciones: compatibilidad absoluta,
incompatibilidad relativa, incompatibilidad absoluta.- En la fase de primera
interpretacion, el intérprete atribuye a cada una de las dos disposiciones previamente
individualizadas en cuanto prima facie relevantes para la solucién de una quaestio
iuris, abstracta o concreta un primer significado, sobre la base de las directivas
primarias del codigo interpretativo que considera necesario u oportuno utilizar.
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Los resultados de la fase de primera interpretacion, desde el punto de vista de una
fenomenologia de las antinomias, pueden ser esquematicamente, los siguientes:

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

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

Incompatibilidad relativa: algunos de los significados adscribibles a una de las dos
disposiciones son incompatibles con algunos de los significados adscribibles a la otra
disposicion.

Re — interpretacidn de las disposiciones.- Dado los posibles resultados de la fase de
primera interpretacién, en la fase de re-interpretacion, o interpretacién considerada
en su totalidad, de las dos disposiciones, el intérprete, en la segunda de las
circunstancias 'y segin lo que considera necesario u oportuno hacer,
alternativamente:

i. Creacion de una Antinomia.- Se puede hablar de creacién de una antinomia en
dos situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion de las dos
disposiciones sea una situacion de incompatibilidad relativa entre las normas
explicitas recabables por las dos disposiciones; y cuando el éxito de la primera
interpretacién de las dos disposiciones sea una situacién de compatibilidad
absoluta entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones.

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

ii. Prevencién de una Antinomia.- Se puede hablar de prevencién de una antinomia,
igualmente, en dos situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion de las
dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad relativa entre las normas
explicitas recabables por las dos disposiciones; o cuando el éxito de la primera
interpretacién de las dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad
absoluta entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones.

iii. Verificacion ponderada de una antinomia.- Se puede hablar de verificacion
ponderada de una antinomia, cuando: el éxito de la primera interpretacion de las
dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad absoluta entre las normas
explicitas recabables por ellas; o cuando la intérprete considera que no subsistan
las condiciones para proceder a la prevencion (en sentido fuerte) de la antinomia,
ya sea modificando el codigo interpretativo originario, ya sea teniendo en cuenta
datos diferentes en el empleo de las mismas directivas primarias.(pp. 299-307).

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

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

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

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

El criterio jerarquico.- o criterio de la fuente solamente expresado con el vocablo:
Lex superior derogat legi inferiori la verdadera fuerza por la cual una norma
prevalece sobre otra norma, incompatible con ella, consiste en la pertenencia a una
determinada fuente que, en la jerarquia axioldgica de las fuentes, se sitla sobre un
nivel superior. ElI sometimiento, en el caso en revision, se comprende que implica
la invalidacion de la norma inferior.

La expresion “lex superior” (norma superior significa aqui norma que vale mas que
otra en virtud de la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale mas) vy,
paralelamente, “lex inferior” norma inferior, que vale menos que otra en virtud de
la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale menos).
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El criterio de competencia.- Dadas dos normas incompatibles, la norma que
pertenece a la fuente competente a disciplinar una materia prevalece sobre la norma
que pertenece a la fuente incompetente. La determinacion de los efectos del
sometimiento estatuida en aplicacion del criterio de competencia es un hecho del
todo contingente, que depende de la estructura de los ordenamientos y de las
construcciones dogmaticas de los juristas y de los jueces.

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

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

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

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

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

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

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

Encuentra aplicacion en presencia de antinomias distintas de aquellas a las cuales

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

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

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

iv. Este puede ser usado, ademas, como un metacriterio de resoluciones de las
antinomias entre criterios: como se ha visto tratando del conflicto entre criterio de
especialidad y criterio cronol6gico. (pp. 310-316)

2.2.2.4. La colision.

2.2.2.4.1. Concepto.

Se entiende por colisién a aquella confrontacion de normas constitucionales y
legales, por sobre posicidn de la naturaleza de la norma.

2.2.2.4.2. Control Difuso.

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

En la actualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para
decidir cuando una norma es contraria a la Constitucién, no solo en los jueces
constitucionales sino también en el juez ordinario, empero algunos jueces ordinarios
aun se mantienen a la dogmatica tradicional, a categorias conformadas en disciplinas
particulares en forma especial en el campo del derecho privado, en una concepcién
formalista de justicia, evidenciandose que a la hora de decidir un caso le es mas facil
realizar la subsuncién del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria

de casos aplica el derecho.
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En base a lo que viene aconteciendo, los magistrados deberdn realizar una
debida integracion e interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de
analizar su incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor
rango, la misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estara en
confrontacién con una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la
compatibilidad de normas y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de
interpretacion. Siendo asi, se puede presentar la figura juridica del Control
Concentrado, la misma que es aplicado por el Tribunal Constitucional cuando se
presenta una incompatibilidad de las leyes, la misma que debe entenderse como el
control de la constitucionalidad de las leyes, siendo Unicamente este 6rgano quien
tiene facultades para analizar y determinar que una determinada ley o acto
contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de todo efecto juridico.

En tal sentido (Gascon, 2003) refiere:

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

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

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

A. Principio de proporcionalidad
El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en ambito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del
articulo 200 de la Constitucion. En su condicién de principio, su ambito de

proyeccion no se circunscribe solo el analisis del acto restrictivo de un derecho bajo
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un estado de excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella
sirve para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego,
constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona. (STC. Exp.
N° 0010-2002-Al-TC de fecha 03.01.2003)

B. Juicio de ponderacion

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

especialmente frecuentes en materia de derechos y libertades.

e Conflictos entre normas constitucionales v la ponderacién:

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se
presentan cuando se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma
o0 medida publica que se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que
desde la perspectiva de la jurisdiccidn ordinaria, los conflictos se presentan cuando
en el enjuiciamiento de un caso concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos
bienes o valores constitucionales. En razén a ello cuando dos reglas entran en
conflicto ello significa que, o bien una de ellas no es vélida, o bien opera como
excepcion permanente a la otra (criterio de especialidad). Y por el contrario, cuando
la contradiccion se entabla entre dos principios, ambos siguen siendo validos, por
mas que en el caso concreto y de modo circunstancial pueda valer el uno sobre el
otro.

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

“Las normas (0 principios) constitucionales son simultaneamente validas y, por ello,
cuando entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacion, es decir
como normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en funcion
de las posibilidades facticas, que vienen dadas por las propiedades que configuran
los casos. Por eso las colisiones entre estas normas se superan mediante lo que ha
dado en llamarse juicio de ponderacion, consistente, grosso modo, en considerar o
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evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se juzga tratando
de buscar una solucién armonizadora; una solucién que, en definitiva, optimice su
realizacion en ese supuesto concreto”. (p. 296).

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

e Reglas de ponderacion (0 juicio de proporcionalidad):

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

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

i. Fin legitimo.- La norma o medida limitadora examinada ha de presentar un fin
constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera
de otro principio o derecho: si no existe tal fin y la medida es gratuita, o si
resulta ilegitimo desde la perspectiva constitucional, entonces no hay
ponderacion, porque falta uno de los términos de comparacion.

ii. Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada,
apta o idénea para la proteccion de ese fin legitimo, dado que si afecta, en
cambio, a la realizacidn de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimidad
de la intervencion.
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iii. Necesidad.- Si la satisfaccién de un bien o principio constitucional se alcanza a
través de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que menos
perjuicios cause desde la dptica del otro principio o derecho en pugna.

iv. Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nlcleo de la
ponderacion. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio
entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora examinada, en
orden a la proteccion de un bien constitucional, y los dafios o lesiones que de
dicha medida se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de
otro bien o valor constitucional (pp. 299-300).

e Ponderacion y subsuncion:

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

2.2.2.4.3. Test de proporcionalidad.

La Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en
el Exp. (0045-2004-PI/TC., 2004) sobre Proceso de Inconstitucionalidad, configurd
finalmente el test de proporcionalidad, indicando:

Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccién

de la igualdad
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33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios, de
idoneidad, necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los
pasos que se han de efectuar para ello son los siguientes:

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

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

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

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

A. Concepto

El test de proporcionalidad también es Ilamado en la jurisprudencia como
“test de razonabilidad”, “test de razonabilidad o proporcionalidad”, o “test de
igualdad”. Por lo tanto, es una guia metodoldgica para determinar si un trato desigual
es 0 no discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad.
(STC. Exp. (0027-2006-PI-TC, 2010) de fecha 21.11.2007)

B. Pasos del test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional N° (0027-2006-Al/TC., 2010)
emitida el 01 de febrero de 2010 sefiala lo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad [STC 0027-2006-
AI/TC], este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través
de seis pasos: verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de
racionalidad); determinacion del nivel de intensidad de la intervencion en la
igualdad; verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion; examen de idoneidad; examen de necesidad y examen de
proporcionalidad en sentido estricto [STC. (0004-2006-PI/TC, 2006), (Exp.
(0003-2008-PI/TC, 2006)

e Determinacién del tratamiento legislativo diferente: la intervencion
en la prohibicién de discriminacién:
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Este primer paso estd vinculado a los problemas de desigualdad y
discriminacion. Deberia ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no deberia serlo
si se trata de derechos distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente
dilema: en general, si dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir
tratamiento distinto. Lo cual se indico en la STC Exp. N° (0001-0003-2003-Al/TC.,
2003):

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

e Deter minacién de la “i ntensidad” de la intervencidon en la i
uald ad :

La intensidad de la intervencién fue tratada con extension, inicialmente, en la
siguiente sentencia:

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

- Intensidad grave,

- Intensidad media,

- Intensidad leve.

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2°,
inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, opinién, condicion econémica) y, ademas, tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental o
un derecho constitucional.

b) Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2°,
inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, opinién, condicion econémica) y, ademas, tiene
como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango

meramente legal o el de un interés legitimo.
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c) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se
sustenta en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas,
tiene como consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango
meramente legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion en la
igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis del
principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una
parte, en el analisis del subprincipio de necesidad se ha de proceder a una
comparacion entre las intensidades de la intervencion del medio adoptado por el
legislador y del medio hipotético para, segun ello, examinar si este ultimo es de
menor intensidad o no respecto al primero. Por otra parte, en el examen de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la intervencién
en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad o
grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. (STC. Exp. N° (0045-
2004-PI/TC, 2004) de fecha 29.10.2005)

e Determinacién de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin):

La diferenciacion debe sustentarse en wuna intencionalidad legitima,
determinada, concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucion o aseguramiento
de un bien o valor constitucionalmente aceptable. Es decir, debera asentarse en
una justificacion objetiva o razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor
generalmente aceptados. Es por ello que no cabe hablar validamente de un
proceso diferenciador de trato cuando este se basa en supuestos de hecho o
situaciones abiertamente subjetivas. (STC. Exp. N° (0018-2003-Al-TC, 2006)
de fecha 26.04.2006)

e Examen de idoneidad:
Es el cuarto paso del test de proporcionalidad. En algunas oportunidades el
Tribunal Constitucional comienza por él como primer paso; cuando lo hace, tiene

que improvisar el andlisis descriptivo del fin buscado (tercer paso del test) porque no
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lo ha hecho especificamente antes. (STC N° (0045-2004-PI-TC, 2005), Fundamento
33, emitida el 29.10.2005)

El examen de idoneidad supone la “legitimidad constitucional del objetivo vy,
la suficiencia de la medida utilizada”, en tal sentido se aplica a todo estudio de
injerencia en los derechos constitucionales, no solo a los casos relativos al derecho
de igualdad; ademéas el fin que se busque con la diferenciacion debe ser
constitucionalmente legitimo, es decir “hay que probar la conexion entre la
intervencién en el derecho como causa y el cumplimiento del fon propuesto como

efecto de aquella”. (pp. 62-63)

e Examen de necesidad:

El examen de necesidad propone que el juez constitucional revise si existen
otros medios de lograr el fin constitucional que sean menos gravosos al derecho
afectado. Si los hubiera, el hecho o la norma sometida a control debera ser declarado
o0 declarada inconstitucional. Si no hubiera otra posibilidad entonces el hecho o la

norma serén declarados inconstitucionales. (p. 72)

e Examen de proporcionalidad en sentido estricto 0 ponderacion:

40. Proporcionalidad en sentido estricto
La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada
al anélisis del trato diferenciado, consistira en una comparacion entre el grado
de realizacion u optimizacion de fin constitucional y la intensidad de la
intervencion en la igualdad.
La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada ley
de ponderacién. Conforme a esta: “Cuando mayor es el grado de la o

satisfaccion o de la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
importancia de la satisfaccion del otro”. (Exp. N° 0045-2004-P1-TC)

2.2.3. Técnicas de interpretacion.

2.2.3.1. Concepto.
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Las técnicas de interpretacion son esquemas conceptuales e ideoldgicos, que
ayudan a construir argumentos para resolver antinomias o problemas linguisticos;
permitiendo utilizar el razonamiento juridico y sino solo literal del texto legal.

2.2.3.2. La interpretacion juridica.

2.2.3.2.1. Conceptos.

(Castillo, 2004) Sefiala que la interpretacion juridica reviste de
particularidades y cuenta con problemas distintos segun el sistema juridico a los que
se refiera y al tipo de normas que se pretenda interpretar, ejerce una influencia
decisiva las clases de lenguaje legal existentes. (p. 12)

(Rubio Correa, 2012) sostiene:

La integracidn juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual
se crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacién del derecho.

La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida
por el Estado. La legislacion la dictan muy diversos 6rganos con tal atribucion. La
jurisprudencia es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio de sus
competencias. En el caso de la integracion juridica, la creacion de las normas ocurre
dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica determinada normas
juridicas. (p. 134)

2.2.3.2.2. La interpretacion en base a sujetos.

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

Siguiendo al mismo autor:

A. Auténtica

Es aquella que realiza el mismo Organo sujeto que expidid de la norma
juridica, mediante la emision de otro precepto de igual jerarquia. Puede ser realizada

por el mismo dérgano competente para regular la materia del precepto [legislativo,
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ejecutivo y judicial], o la misma parte legitimada para regular la declaracion
preceptiva [negocio juridico, tratado acto administrativo]. No es indispensable que se
formule por las primeras personas o individuos en caso se trate de érganos o poderes
publicos, pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es quién lo emitio, sino la
funcidn o rol politico-juridico que desempefios. (p. 48)

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

Puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia estricta en la que se
interprete una ley mediante la expedicién de una norma posterior, b) una
interpretacion auténtica impropia, llamada usualmente contextual, en base a que
dentro de un mismo cuerpo normativo —y sin recurrir a un norma posterior- el
legislador se encarga de definir o aclarar un significado de un término o una frase. (p.
49)

B. Doctrinal

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

Esta interpretacidon no tiene la obligatoriedad de la interpretacidén auténtica o
judicial, pro cumple la funcién de desarrollar el Derecho imprimiéndole una légica y
coherencia interna necesaria, dotdndole para ello de una solida nacionalidad y una
base cientifica amplia. Tiende a ser mas flexible que la judicial; y también mas
sistematica, general y unitaria. (pp. 54-55)

C. Judicial

A diferencia de la interpretacion auténtica, no tiene una eficacia general de

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

2.2.3.2.3. La interpretacion en base a resultados.

En opinion de Gaceta (Juridica, 2004):

Vinculada a la problematica de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion se
encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los resultados de la
interpretacion segin se administre tradicionalmente, puede ser: declarativa,
restrictiva o0 extensiva, y que se reine bajo la rotulacion genérica de interpretacion
correctora. Dicha posicion parte, del principio de la experiencia que la ley dice en
ocasiones mas de lo que quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se
pretendi6. La Interpretacion extensiva abriria el camino para llenar los vacios de
legislacion, la estricta para aplicar la ley a los casos o comprendidos en su tenor
literal y la restrictiva para limitar su aplicacion a supuestos determinados sin gque se
abarque todo su sentido literal. (p. 42)

A. Restrictiva

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

B. Extensiva

Adquiere algin significado cuando sirve para precisar la relacién de las
normas juridicas con la libertad civil o los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Muchas veces una interpretacion restrictiva o de limitacion del alcance
de un precepto favorecera la expansion de las cuotas de libertad, mientras que su
interpretacion amplia [extensiva] determinara una reduccion de las cuotas de libertad.

(pp. 42-43)
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C. Declarativa

Bramont Arias (citado por (Torres, 2006) sefiala que la “interpretacion es
declarativa, cuando se establece la conformidad de la letra de la ley con la voluntad
de esta, 0 en otros términos, cuando el resultado de la interpretacion ideoldgica
coincide con la gramatical, en el sentido de que se limita a precisar el significado de
una expresion gque aparece indeterminado o ambiguo”. (p. 547)

La interpretacion declarativa en sentido lato es cuando se interpreta a la
palabra en toda la amplitud de su posible significado. Por otro lado, la interpretacion
declarativa en sentido estricto, se restringe el significado de la palabra a uno de los
varios significados que en si misma puede contener. (Torres, 2006), p. 548)

D. Pragmatica

Denominado también interpretacion de los intereses, se trata de aclarar el
interés que guio al legislador que dio la ley. (Torres, 2006), p. 576)

2.2.3.2.4. La interpretacion en base a medios.

A. Literal

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

B. Ldgico — Sistematico

Interpretar en forma logica un enunciado normativo, o conjunto de ellos,
supone derivar de estos las consecuencias deductivas que estdn necesariamente
determinadas por las reglas de inferencia utilizadas en los enunciados normativos que
se han tomado como premisas. Conduce a decisiones racionales derivadas de la

reconstruccién de premisas normativas extraidas del ordenamiento juridico; es decir,
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los procesos de interpretacion juridicos son actos de voluntad por los cuales se
establece la validez y eficacia de unas normas ante otras, o se aplica una solucion
normativa frente a otra solucion. (Torres, 2006), pp. 558-559

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

Reale (citado por (Torres, 2006) sefiala que la interpretacion ldgica-
sistematica son dos aspectos de una misma labor de orden logico, puesto que las
normas juridicas han de ser consideradas organicamente, pues dependen unas de las
otras y se exigen mutuamente a través de un nexo que la ratio iuris explica y
determina. (p. 566).

C. Historico

El intérprete debe indagar no solo la voluntad del creador de la norma, sino en
especial la voluntad objetiva de ella que lo conduzca a encontrar la solucion justa. De
esto se deduce que la interpretacion histérica se divide en una investigacion sobre el
origen histérico de las normas y en una investigacién sobre la evolucién histérica del
contenido de las normas. (Torres, 2006), p. 567)

D. Teleoldgico

La interpretacion ideoldgica se orienta a determinar el sentido de la norma
gue sea mas conforme con los fines pretendidos por toda regulacion juridica y en
orden a la realizacion de tales fines. Mediante la interpretacion teleoldgica, frente a
un caso concreto, se establecera cual de los fines, de entre los varios a que tiende el

ordenamiento, es el normativo decisivo. (Torres, 2006), p. 574)
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Con el criterio teleoldgico de interpretacion se propende a la realizacion de
los principios eético-juridicos que inspiran 0 que estdn por encima del texto
normativo. Estos principios tienen una configuracion distinta en la regulacion de
cada sector de la realidad social. (Torres, 2006), p. 574)

2.2.3.3. Integracion juridica.

2.2.3.3.1. Conceptos.

Ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica aplicable, se
procede a la integracion de la norma. (Torres, 2006), p. 606)

2.2.3.3.2. Finalidad de la integracion juridica.

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

2.2.3.3.3. Principios generales.

A. Conceptos.

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

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

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

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

e Funcion creadora (fuentes materiales del derecho):

Los principios generales creativos sefialan las pautas que deben acatarse en la
elaboracion, modificacion y derogacion de las normas. Los principios son los
postulados éticos que informan, inspiran y orientan la actividad del 6rgano
constituyente, legislador, ejecutivo, jurisdiccional y demas Organos menores de
produccion juridica, asi como el Derecho consuetudinario. (p. 485)

e Funcidn interpretativa:

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

e Funcidn integradora (fuente formal del derecho):

Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un
remedio ideal para llenar las lagunas del derecho legislado. (p. 485)

2.2.3.3.4. Laguna de ley.

Llamadas también imperfecciones de la ley, son salvadas recurriendo a la
analogia de casos similares o0 analogos; y si tampoco existe caso analogo regulado, se
recurrird a los principios generales del derecho. (Torres, 2006), p. 608)

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

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

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

trafico, etc.
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3. Cuando existe una norma pero ella resulta inaplicable, por abarcar casos o
acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido
aquello o sospechado estas.

4. Cuando dos leyes se contradicen, haciéndose reciprocamente ineficaces. (p.
608).

2.2.3.3.5. Argumentos de interpretacion.
(Rubio Correa M. , 2012) Sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual
se crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacién del derecho.

La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida
por el Estado. La legislacion la dictan muy diversos 6rganos con tal atribucion. La
jurisprudencia es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio de sus
competencias. En el caso de la integracion juridica, la creacion de las normas ocurre
dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica determinada normas
juridicas. (p. 134)

Los argumentos de interpretacion juridica se clasifican en:
A. Argumento a pari
Siguiendo al mismo autor:

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

Un ejemplo jurisprudencial de argumento a pari es el siguiente:

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que el inciso j del articulo

89, vulnera el principio de razonabilidad, puesto que, al procedimiento aplicable al
levantamiento de la inmunidad parlamentaria, regulado en el articulo 16 del

Reglamento del Congreso, no establece el requisito de la mitad mas uno del nimero

legal de miembros del Congreso para levantar la prerrogativa funcional a que da
lugar el antejuicio politico, no obstante que, en lo que atafie el levantamiento del
privilegio de los funcionarios estatales, tiene un objeto sustancialmente analogo.

11. De lo expresado se deduce que la omision en la que incurre el inciso j del
articulo 89 del Reglamento (haber dejado de prever el requisito de la mitad més uno
del namero legal de miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional
que se supone el derecho a un antejuicio politico) resulta atentatoria del principio de
razonabilidad y, en la medida, inconstitucional. Siendo asi, este Colegiado estima
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que la disposicion puede adecuarse al parametro de control constitucional, a través
de una sentencia interpretativa “interrogativa”.

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

En consecuencia, este argumento sostiene que donde hay la misma razén, hay
el mismo derecho, razon por la cual se funda en la equidad, la que, a su vez, se basa
en la igualdad ante la ley; funciona cuando hay una sustantiva similitud entre dos
situaciones de hecho, la que puede aparecer tanto por las caracteristicas de ambas
como por su finalidad. Por lo que debe aplicarse restrictivamente y con rigurosidad
metodica. Existen excepciones expresas a su aplicacion en el articulo 139 inciso 9 de
la Constitucion y en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Codigo Civil. (p. 140)

B. Argumento ab minoris ad maius

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

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

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

C. Argumento ab maioris ad minus

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

D. Argumento a fortiori

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

E. Argumento a contrario

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

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

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

Como todos los argumentos de la integracion juridica, este debe ser utilizado
en via de excepcién y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las humerosas
equivocaciones que se producen con su uso. (Rubio Correa M. , 2012), pp. 161-162)

2.2.3.4. Argumentacion juridica.

2.2.3.4.1. Concepto.

Bergalli (citado por (Meza, s.f.) sefiala que la argumentacion juridica “es
aquel tipo de razonamiento que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan
normas del derecho y en los cuales sea necesario convencer”. (pp. 91-92)

2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion

Bergalli (citado por (Meza, s.f) indica que se Illaman vicios en la
argumentaciéon a las formas en que se argumenta incorrectamente, esto es, a las
falacias.

En tal sentido, se desarrollara los vicios en cuanto a las diversas categorias en
gue Toulmin las clasifica segin que las mismas surjan: 1) de una falta de razones, 2)
de las razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas, 4) de suposiciones no
garantizadas y 5) de ambiguedades:

1. Respecto a la primera menciona que es la de peticion de principio, esto es,

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

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

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

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

2.2.3.4.3. Argumentacion en base a componentes.

Todo argumento se compone de tres elementos: premisas, inferencia y
conclusion.

En tal sentido, el autor Lujan (citado por (Juridica, 2004) lo define de la

siguiente manera:
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A. Premisas
Las premisas son aquellas proposiciones formuladas expresamente. Estas se dividen
en:

e Premisa mayor:

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

e Premisa menor:

En el orden juridico la premisa menor es aquella que contiene el hecho real,
gue compuesto con la premisa mayor formard con propiedad la norma juridica
aplicable al caso concreto. (p. 214)

B. Inferencia

Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) sefiala que la inferencia son las
premisas pueden ser dos 0 mas, se relacionan en un proceso de antecedencia y
consecuencia, y se dividen en:

e En cascada:

Este tipo de inferencia se produce la conclusion que se obtiene de las
premisas, permite a su vez, la existencia de una consecuencia accesoria nacida de la
primera. Por eso, también puede denominarse en secuencia. (p. 217)

e En paralelo:

Este tipo de inferencia se produce cuando la premisas, “per se”, pueden
causar la existencia de dos 0 mas consecuencias; todas ellas del mismo nivel, las que,
a su vez, pueden ser empleadas en etapas posteriores de la inferencia. Por ejemplo,

cuando en una resolucién casatoria una consecuencia es declarar fundado el recurso
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y otra es ordenar su publicacion en el diario oficial. Estas dos consecuencias poseen
el mismo valor o rango y no derivan la una de la otra, sino que ambas provienen de

las premisas, a partir de las cuales se ha arribado a estas conclusiones. (p. 218)

e Dual:

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

C. Conclusion

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

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

e Conclusién unica:

Clasicamente la argumentacion culminaba en una sola conclusion, aun
cuando la secuencia haya incluido varias inferencias que —en cascada— culminaron,

después de varias operaciones logicas, en una conclusion. Ese seria el caso de un
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silogismo modal o un silogismo hipotético, o bien un categérico simple. Esta Gnica
conclusion ha derivado de las premisas en una sola inferencia. (p. 221)

e Conclusion maltiple:

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

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

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

e Conclusion complementaria, si en la argumentacion se ha empleado una
inferencia en cascada o dual, tendremos que de la conclusion principal se desprende
una conclusion en secuencia, que se complementa con la principal, con las
simultaneas o con ambas, segun el caso. (p. 221)

2.2.3.4.4. Argumentacion en base a sujeto.

Estos se dividen en:

A. Principios

Por principios identificamos las proposiciones racionales que sirven para
interpretar los actos humanos, establecer reglas de conducta, u operar una técnica
intelectiva, como el abstraer o el argumentar. (Lujan citado por Gaceta (Juridica,
2004), p. 222)
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El autor (Rubio Correa M. , 2012) define de la siguiente manera a los
principios de argumentacion que deben utilizar los magistrados en la redaccion de

sentencias:

e Principio de Coherencia Normativa:

El derecho debe buscar que sus diferentes normas sean coherentes y
armaonicas entre si. Como indica la sentencia citada, dos son los elementos:

- La coherencia normativa, que consiste en trabajar la armonizacion de las
normas entre si.

- La jerarquia de las normas dentro del sistema, porque, como es obvio, una
norma superior siempre primara sobre una norma inferior (lo que esta expresamente

establecido en el articulo 51 de la Constitucion).

e Principio de Concordancia Practica con la Constitucion:

El principio consiste en coordinar el contenido de diversas instituciones
constitucionalmente relevantes y vinculadas entre si para interpretar de la manera
mas cabal el significado de cada una de ellas y para incorporar en el resultado de
interpretacion todos los valores o principios que aparecen como aplicables a la

situacion concreta dentro de la Constitucion.

e Principio de Congruencia de las Sentencias:

El Tribunal Constitucional tiene una sentencia en la que se expresa la primera
de las afirmaciones:

27. El principio de congruencia es uno que rige la actividad procesal, obligando al
6rgano jurisdiccional a pronunciarse sobre las pretensiones postuladas por los
justiciables. Sin embargo, también ha hecho la indicacién de que lo que la ley obliga
debe formar parte de la sentencia, asi no haya sido invocado por las partes:

Por lo que respecta al principio de las sentencias o, a su turno, a la necesidad de que
se respete el contradictorio, el Tribunal Constitucional considera que no resultan
afectados por el hecho de que el juez constitucional se pronuncie por un derecho
subjetivo no alegado por la demandante, pues una de las particularidades de la
aplicaciéon del principio iura novit curia en el proceso constitucional es que la

obligacién del juzgador de aplicar correctamente el derecho objetivo involucra,
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simultdneamente, la correcta adecuacién del derecho subjetivo reconocido en
aquel.(Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 14 de agosto de 2003 en el
exp_0905_2001_AA_TC sobre accion de amparo interpuesta por la Caja Rural de
Ahorro y Crédito de San Martin contra la empresa Comunicacién y Servicios S.R.
Ltda., propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra los periodistas Ramon
Alfonso Amaringo Gonzales e Hildebrando Moncada).

e Principio de conservacion de la Ley:

Este principio consiste en evitar hasta donde sea posible la eliminacion de
disposiciones legales para no producir vacios normativos perjudiciales para todos.

El Tribunal Constitucional se ha referido a este principio en la siguiente
sentencia:

El Tribunal, por lo demas, enfatiza que el fundamento y la legitimidad de uso de este
tipo de sentencias radican en el principio de conservacion de la ley y en la exigencia
de una interpretacién conforme a la Constitucién, a fin de no lesionar el principio
basico de la primacia constitucional; ademas, se debera tener en cuenta el criterio
juridico y politico de evitar en lo posible la eliminacion de disposiciones legales,
para no propender a la creacion de vacios normativos que puedan afectar
negativamente a la sociedad, con la consiguiente violacion de la seguridad juridica
(Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de enero de 2003 en el
exp_0010_2002_Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad seguida por
ciudadanos con firmas contra los decretos leyes 25475,25659, 25708 y 25880, asi
COmo sus normas complementarias y conexas).

e Principio de Correccién Funcional:

Este principio tiene que ver estrictamente hablando con los conflictos de
competencias que se producen entre los érganos del Estado, especificamente aquellos

que tienen competencias constitucionalmente establecidas.

e Principio de Dignidad de la Persona Humana:

Es identificado por el Tribunal Constitucional en el articulo 1 de la
Constitucion. Sobre este dispositivo, el Tribunal ha dicho lo siguiente:

14. [...] se encuentra consagrada en el articulo 1 del texto constitucional, cuyo tenor
es que la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento
y, como tal, presupuesto ontoldgico de todos los derechos fundamentales,
incluyendo, desde luego, aquellos de contenido econémico. De este modo, no seran
constitucionalmente adecuadas la explicacion y solucion de la problematica
econOmica desde una perspectiva alejada de la dignidad humana, pues la persona no
puede ser un medio para alcanzar una economia estable sino, por el contrario, debe
ser la que auspicie la consecucion de un fin superior para el Estado y la sociedad; a
saber, la consolidacion de la dignidad del hombre. (Sentencia del Tribunal
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Constitucional emitida el 11 de noviembre de 2003 en el exp_0008 2003 Al TC
sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto Nesta Brero, en
representacion de 5728 ciudadanos, contra el articulo 4 del decreto de urgencia 140-
2001).

El Tribunal ha sostenido que la defensa de la persona y el respeto de su
dignidad constituyen el valor superior del derecho. En consecuencia, toda
interpretacion juridica de naturaleza constitucional debera evaluar cuando se esta
defendiendo y cuéndo agraviando a una persona, cuanto se esta respetando o no su
dignidad. Estas reglas, resumidas en el principio de dignidad de la persona humana,

son las méas importantes dentro del sistema juridico.

e Principio de Eficacia Integradora de la Constitucion:

El principio de eficacia integradora siempre busca la coherencia
interpretativa, no solo de la ley en cuanto tal sino también de la Constitucion y la ley
en relacion con la sociedad en cuyas actividades estan participando las personas. Es,
por tanto, un principio metodologico referido a la forma de hacer la interpretacion: es
preciso concordar las normas que contienen principios y reglas similares, asi como
todas ellas con la realidad, y con las atribuciones de los 6rganos del Estado, para
integrar de la mejor manera su significado interpretativo, y aplicarlo a las conductas

y al cumplimiento de las competencias publicas.

e Principio de la Fuerza Normativa de la Constitucion:

Este principio es solo una especificacion pedagdgica de la regla de
supremacia de la Constitucion unida a los principios de coherencia normativa,
concordancia practica con la Constitucion, eficacia integradora de la Constitucion,
unidad de la Constitucion y del principio del Estado social y democratico de

Derecho.

62



e Principio de lgualdad:

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de igualdad que también es el
derecho a la igualdad, es decir, a la no discriminacion, contenido en el articulo 2
inciso 2 de la Constitucién, es central dentro de la Constitucién y del Estado de
Derecho, por eso ha dedicado esfuerzos especiales a perfilar su contenido y
funcionamiento.

La nocion de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el
primero aparece como un principio rector de la organizacién y actuacion del Estado
democratico de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental
de la persona. En ese sentido, la igualdad es un principio derecho que instala a las

personas situadas en idéntica condicion, en un plano de equivalencia.

e Principio de Jerarquia de las Normas:

Este principio se deduce l6gicamente de la estructura de jerarquia funcional
operante en cada organismo publico. Asi, en el Gobierno Central, se deberan tener en
cuenta las normas generales previstas en los articulos 37 y siguientes del decreto
legislativo 560 Ley del Poder Ejecutivo, ademas de lo dispuesto por otras leyes.
(Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de octubre de 2003 en el
exp_0005 2003 _Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por 64
congresistas de la Republica, representados por el congresista Yonhy Lescano
Ancieta, contra los articulos 1, 2,3, y la primera y segunda disposicion final y
transitoria de la ley 26285).

e Principio de Jurisdiccionalidad:

El principio de Jurisdiccionalidad consiste en que si la Constitucion da la
atribucion de resolver sobre un asunto a los tribunales, dicho asunto debe ser resuelto

por estos y no por otro 6rgano del Estado. Se trata de dar un nombre al principio de
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competencia jurisdiccional sobre determinado asunto. Como este principio pertenece
al rango constitucional, se refiere a las competencias jurisdiccionales comprendidas

en el bloque de constitucionalidad.

e Principio de la Cosa Juzgada:

La cosa juzgada forma parte esencial de los derechos constitucionales

expresamente declarados: inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion.

e Principio de la Tutela Jurisdiccional:

Esta incorporada en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion. Dicho
principio es perfectamente identificable en sus rasgos generales con el de debido
proceso. Asimismo el principio de tutela jurisdiccional existe, a su vez, en sede
administrativa, y es ilimitada en materia constitucionalidad. Todo ello a partir de
reglas establecidas de manera expresa por las sentencias del Tribunal Constitucional.

e Principios de razonabilidad y proporcionalidad:

Ambos principios fueron establecidos expresamente en la parte final del
articulo 200 de la Constitucion, a propoésito de la nos suspension del habeas corpus y
del amparo en periodos de estado de excepcion.

e Principio de Unidad de la Constitucion:

El principio de unidad de la Constitucion esta referido a su consistencia interna como
cuerpo normativo. Dice que en ella se debe tener una hermenéutica que busque la
armonia entre sus normas. Pertenece al ser mismo de la Constitucion. Sin embargo,
estd vinculado al principio de concordancia practica que se refiere al uso préactico de
la Constitucion, y consiste en que se debe interrelacionar necesariamente las
disposiciones constitucionales al aplicarlas, precisamente porque son una unidad.

Por su naturaleza, el principio de unidad de la Constitucion es una especificacion del
principio de interpretacion sistematica.
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e Principio del Debido Proceso:

Es el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden publico que
deban aplicarse a todos los casos y procedimientos existentes en el derecho. Para el
Tribunal Constitucional el debido proceso, incluye todas las normas constitucionales
de forma y fondo aplicables, asi como las principales disposiciones de la legislacion
de jerarquia inferior que contribuyen a garantizar la aplicacion de los derechos

constitucionales.

e Principio del Estado Social y Democratico de Derecho:

El concepto de Estado social y democratico de Derecho es consustancial a la
teoria contemporanea del Estado y tiene un extremo desarrollado en ella. El Estado
social y democratico no es una cosa que existe, por el contrario, estd en continuo
hacerse: solo existe si en cada circunstancia funciona como tal.

B. Reglas

Por reglas se entienden que son los enunciados que expresan una forma de
comportamiento determinado o una condicion por la cual debe pasar determinado
acto para poder obtener un resultado querido. (Lujan citado por Gaceta (Juridica,
2004), p. 222)

C. Cuestion de principios

Refiere Garcia (2003) “tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el
razonamiento desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas,
jurisdiccionales y dogmaticas principios, categorias mas 0 menos misteriosas y
proximas tales como valores, paremias, maximas, aforismos, etc.” (p. 217). Desde
luego, entre todos ellos los principios gozan de particular atencion. Esta circunstancia
probablemente obedezca al hecho de que la expresion “principio juridico” ha sido
recogida por el legislador con cierta frecuencia.
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En los ultimos afos, “los principios juridicos han merecido la atencion de
numerosos autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su relevancia para
la construccion de una teoria del Derecho y su importancia en el razonamiento
juridico.

Esta doble dimension que presentan los principios les convierten en un nexo
idoneo para el andlisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria de la
argumentacion (...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina
el Derecho”. (Garcia, 2003), p. 218). Empero, entre teoria del Derecho y TAJ existe
interdependencia, en donde algunos autores han llegado a abogar por integrar teoria
del Derecho y TAJ en una concepcién que se ha denominado “el Derecho como
argumentacion”.

Distincién entre reglas v principios:

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

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

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

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

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

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

Segun (Garcia, 2003) refiere:

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

b) Los principios: mas o menos aplicacion.- Los principios a diferencia de
las reglas, presentarian una dimension de peso. Esta dimensidn se percibe en el modo
de entrar en colision principios y reglas. Cuando dos reglas entran en conflicto, es
posible: que una de ellas no sea valida, o que una de ellas sea excepcion de la otra.

En ambos casos, no existe propiamente un conflicto, o bien se aplica la regla valida,
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0 bien se comprueba si el caso que se resolverd es una excepcion a la regla mas
general 0 no.

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

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

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

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

Criterio de la especialidad (lex specialis): la ley mas especial se impone a la
mas general) resulta igualmente de dificil aplicacion si tenemos en cuenta que los
principios suelen caracterizarse por un extremado grado de generalidad.

Criterio de lex posterior (la ley posterior se impone a la ley anterior).-

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

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

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

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

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

que una regla, el recurso a una teoria de la argumentacion juridica. (pp. 238-253)
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e Reglas como normas cerradas y principios como normas abiertas:

Los profesores Atienza y Ruiz (citado por (Garcia, 2003) han explorado una
distincion entre reglas y principios refiriéndose que la distincion entre reglas y
principios puede plantearse a partir del caracter cerrado o abierto de la norma, por lo
que proponen tres grandes perspectivas desde las que cabe definir las diferencias:
desde un enfoque estructural, las normas presentan una estructura condicional,
formada por un supuesto de hecho al que se correlaciona una consecuencia juridica.

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

e Realas v principios como razones para la accion:

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

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

(p.257).
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Por lo que se comparte con lo sostenido por (Garcia, 2003) en el sentido que
los principios vienen hacer aquellas normas que remiten a una teoria de la
argumentacion juridica en mayor medida que las reglas, lo que conlleva a la
asociacion de las reglas a la manera de aplicar los casos faciles y de los principios a
la esfera de los casos dificiles.

2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos.

Segln (Zavaleta, 2014) son los instrumentos de justificacion del significado
conferido a los enunciados elegidos para resolver el caso. Los cuales ni son
arbitrarios ni constitutivos, sino vienen hacer el producto de una actividad racional y
argumentada que ofrece una conclusion fundada en forma de enunciado
interpretativo, susceptible de ser universalizado (pp. 303-304)

El mismo autor antes citado los clasifica de la siguiente manera:

A. Argumento a sedes materiae

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

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

Siendo que la utilizacion racional de éste argumento requiere primero,

mostrar que el enunciado forma parte (0 no) de un determinado titulo, capitulo o
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seccion; y segundo, explicar las razones por las cuales es plausible inferir un
significado especifico del enunciado normativo a partir de su insercion (o su falta de
inclusion) en el titulo, capitulo o seccién. Por lo que éste tipo de argumento requiere
el complemento de otros argumentos.

B. Argumento a rubrica

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

C. Argumento de la coherencia

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

D. Argumento teleoldgico

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

En donde la afirmacion de que el fin de N es F, Gnicamente, estara justificada
cuando se expliciten razones suficientes para aceptarla. Siendo por lo tanto éste

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

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

E. Argumento historico

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

F. Argumento psicoldgico

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

comisiones legislativas, las exposiciones de motivos, los preambulos, etc.
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G. Argumento apagogico

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

Para aplicar el argumento por reduccion al absurdo se requieren de dos
hipdtesis, ambas contradictorias o incompatibles entre si y, por tanto, imposibles de
existir al mismo tiempo y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de
la hipdtesis opuesta a la que se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis
incuestionable o previamente aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en
la verdad de la hipotesis esgrimida por aplicacion del principio l6gico de tercio
excluido, conforme al cual entre dos proposiciones sobre el mismo objeto de las
cuales una niega Yy la otra afirma, si se ha reconocido o demostrado que una es falsa,
la otra es verdadera, no siendo posible que exista una tercera alternativa.

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

Empero cabe resaltar que la cuestion es cuando puede sostenerse que una
interpretacion determinada conduce a resultados absurdos.

Razoén por la cual, los espafioles Gascon y Garcia sefialan que para sostener

que una determinada interpretacion conduce a resultados absurdos “(...) quien use
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este argumento tendrd que estar dispuesto a demostrar dos cosas: que la
interpretacion que se rechaza conduce a un determinado resultado, es decir, que | —
R; y que ese resultado es absurdo, no deseable e inaceptable desde el punto de vista
del ordenamiento juridico; es decir, que es obligatorio no-R.

H. Argumento de autoridad

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

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

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

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

imparciales; deben comprobarse las fuentes.

75



I. Argumento analdgico

El argumento analdgico, a pari, 0 a simili justifica atribuir una consecuencia
juridica prevista para un determinado supuesto de hecho, a otro supuesto de hecho no
contemplado en la norma y no regulado en otra, pero que guarda con el supuesto de
hecho regulado una semejanza esencial.

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

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

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

J. Argumento a fortiori

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

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

desventajosas, como los deberes.
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Los elementos del argumento a fortiori son los siguientes:

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

- Otro supuesto S2 no regulado por ninguna norma.

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

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

Caracteristicas del Argumento a fortiori:

a) En principio como se desprende de (i) y (ii) este argumento es aplicable
frente al silencio del legislador respecto de la solucion que debe déarsele al supuesto
no regulado.

b) Segun se infiere de (iii), el argumento a fortiori se basa en un juicio
comparativo de merecimiento, en donde la consecuencia juridica prevista en la
disposicion legal se aplica al supuesto no regulado por merecerlo con mayor razén
que el regulado.

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

d) El elemento (iv) denota que el argumento a fortiori es un mecanismo de
interpretacion extensiva.

K. Argumento a partir de principios

En la doctrina y en la legislacion se reconoce que los principios cumplen dos
funciones esenciales: interpretativa, segun la cual las reglas deben interpretarse a la

luz de los principios que las fundamentan; e integradora, en el sentido que ante el
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vacio o deficiencia de la ley, se deben recurrir a los principios que rijan en
determinada area del Derecho para resolver el caso.

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

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

L. Argumento econémico

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

2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica.

78



A. Necesidad de Justificacion en el Derecho
Gascon & Garcia (2003) indican:

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

B. Argumentacion que estudia la TAJ
Al respecto (Gascon, 2003) & Garcia sostiene:

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

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

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

C. Teorias de la Argumentacion Juridica

Segun (Gascon, 2003) & Garcia:

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

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

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

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

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

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

D. La utilidad de la TAJ

Al respecto (Gascon, 2003) & Garcia sostiene:

La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanta
teoria descriptiva de la argumentacién que se desarrolla en el plano del puro analisis
conceptual, la TAJ puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de su
propio quehacer. En cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion, que guia a los
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operadores juridicos en su actividad decisoria, la dimension practicas algo mas clara,
aunque en este caso el inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve
normalmente en un nivel de abstraccion muy elevado que por si sélo no aporta una
guia precisa para la resolucion de una concreta controversia juridica. (p. 54)

2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial.

A. Caracter discrecional de Interpretacion

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

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

B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion

En opinidn de Gaceta (Juridica, 2004):

Dentro de la teoria tradicional de la interpretacion se levanta una larga polémica
respecto a si se debe dar preferencia a la voluntad de la ley [mens legislatio] o se
debe reparar a favor del sentido objetivo del texto. En algunos casos se considera que
esta polémica no podré ser jamas solucionada en forma definitiva, debiéndose tomar
decisiones de acuerdo a los tiempos, ademas de recordar que dicha discusion
encierra cierto bizantinismo.
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A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo
el legislador histérico cuando expidié el precepto, que siempre cumple con una
mision de regular una circunstancia histérica o resolver un conflicto social. Toda ley
y su respectiva interpretacion debe respetar el proposito y la finalidad que tuvo el
legislador para decretar la vigencia de una disposicion. Se habla aqui de un
argumento fundado en los motivos. La ley juridica, a diferencia de la ley natural, es
hecha por hombres y para los hombres y es una voluntad que busca lograr un orden
justo. Detras de ella hay valoraciones, empefios y sobretodo un proposito regulador.
Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no debe ir mas alla de la
intencién reguladora cognoscible y las decisiones valorativas inherentes a la
regulacion legal; de otro modo mas que de interpretacion se deberia hablar de
intromision. (p. 32)

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

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

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

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la

decision final como ha argumentado la decision, en qué medida ha construido

adecuadamente sus argumentos, cudales tipos de argumentos ha utilizado, cual es la

concepcion interpretativa que subyace en la posicion que adopta para resolver la

controversia juridica, si ha respetado los estandares de justificacion interna y por

tanto, si ha sido la légica no solo formal sino material uno de los elementos

relevantes de la decision, y si por otro lado, ha considerado una buena justificacién

externa, traducida en una conveniente correccion material de las premisas adoptadas.

Por ello el razonar del juez es un continuo ejercicio por construir buenas

razones, por edificar permanentemente el respeto por las reglas de la logica y por
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lograr una pretension de correccion que finalmente persuada, es aqui donde se
expresa con calidad propia una decision judicial.

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

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

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

Tal como sostiene (Figueroa, 2014 (pp. 17-22)) que ante una adecuada
secuencia en la construccion del razonamiento juridico se requiere cual es la
adecuada justificacion de las decisiones judiciales expresada en respectivos
argumentos, por ello es importante tener en consideracion los siguientes aspectos
relacionados al tema:

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

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo arménico con la
Constitucion, en el sentido que todas las reglas, aun las que pudieran en determinado
momento colisionar con la misma, forman una unidad representativa, en la cual en la
cuspide la Constitucion no es solo una norma mas, sino la norma que realmente
vincula a todos los poderes y por consiguiente, a todas las normas con rango de ley y
administrativas. Resolviendo los jueces las controversias en funcién al ordenamiento
juridico como un todo.
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De coherencia.- En razén de que el todo armonico puede presentar en algun
momento contradicciones respecto a sus contenidos, normas que eventualmente
pueden llegar a contradecirse cuando de pretensiones judiciales contrarias pudiera
tratarse, siendo resueltas por los jueces del estado constitucional de diversas formas:
por métodos de solucion de antinomias bajo criterios lex superior derogat inferior,
lex posterior derogat anterior o lex specialis derogat generalis cuando trata de
conflictos normativos, o bajo otros parametros: ponderacién y principio de
proporcionalidad, entre otros, si se trata de colisiones de principios, también
denominados derechos fundamentales, o por extensién, normas-principios.

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

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

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

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

iii. Justificacion internay justificacion externa.- En el plano de justificacion interna
se analiza si el fallo ha sido cuidadoso en no entrar en contradicciones
manifiestamente incongruentes; es decir se llega a verificar si las premisas facticas
de vulneracion de un derecho fundamental se adectan y tipifican dentro de la norma
tutelar constitucional o infraconstitucional.
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Por ello se debe apreciar un ndmero considerable de razones que exigen ser
delimitadas a través de un ejercicio légico que denote que efectivamente hay una
secuencia de congruencia, de iter procedimental I6gico y que no han producido
cuando menos contradicciones entre las premisas mayores y las premisas facticas, o
entre los principios rectores de tutela y las circunstancias de hecho expuestas.

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

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

2.2.5. Derechos fundamentales.

2.2.5.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales.

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

2.2.5.2. Conceptos.

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

derechos constitucionales).
85



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

2.2.5.3. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho.

Segun el autor (Mazzarese, 2010 ) sostiene:

“Que la positivacién (la explicita formulacion y enunciacion) de los derechos
fundamentales en los textos constitucionales y/o en documentos normativos de rango
constitucional, conjuntamente con la preadopcion de medidas para garantizar su
realizacion y su tutela, ha tenido efectos cada vez mas invasivos en los
ordenamientos juridicos contemporaneos en los que ha tenido lugar, condicionando
cada vez mas radicalmente el concepto mismo de Derecho en su dimension
ontolG6gica, epistemoldgica y fenomenoldgica; esto es, condicionando y estimulando
una redifinicion (...) de identificacion del Derecho, de las formas de su
conocimiento y de los modos de su realizacion y/o aplicacion en las que estimula y
legitima la tematizacion de un modelo juridico diferente y distinto del propio del
estado (liberal) de derecho: esto es, modelo del Estado constitucional de Derecho.

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

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

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

Derechos fundamentales sobre la aplicacién judicial del Derecho.- Es

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

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

idéneos para su realizacion” (p. 237).
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Por ello es evidente el disenso que acompafia sea la selecciéon de los valores
de los que se asume, que la aplicacién judicial del derecho deba ser garante, sea la
especificacion de las modalidades juzgadas mas idoneas para asegurar su realizacion.

Derechos fundamentales en la aplicacién judicial del Derecho.- Sefiala

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

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

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

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

Entre las formas indirectas de tutela y realizacion se puede incluir, la relativa a la

aplicacion de las leyes que, de uno o varios derechos fundamentales enunciados a

nivel constitucional, especifican, al menos en parte, los términos de realizacion y

tutela y/o circunscriben su alcance respecto a los valores de los que pueden ser

expresion (pp. 238-241).

2.2.5.5. Derechos fundamentales y razonamiento judicial.

Es dificil negar el papel cada vez mas invasivo y preponderante de los
derechos fundamentales, sea en el aspecto procedimental, en la articulacion de las
formas y de los modos de la jurisdiccion, sea en el aspecto sustancial, en la
resolucion de una misma controversia, siendo innegable, en el ordenamiento juridico
de un Estado constitucional de Derecho, la invasividad de su papel en materia de

aplicacion judicial del Derecho, como lo es la problematicidad de su nocion.
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2.2.5.5.1. Dificultades epistemoldgicas.

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

Segun (Mazzarese, 2010 ) refiere:

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

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

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

Indeterminacion v criterios de identificacion de los derechos fundamentales.-

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

Se juzga que son los valores a realizar y a defender mediante la enunciacion
de derechos fundamentales y mediante la reivindicacién de su proteccion y a la
diversidad de derechos fundamentales que, de acuerdo con distintas concepciones se

juzga que son los derechos fundamentales que constituyen los medios necesarios
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para promover y garantizar los valores que se ha decidido realizar y defender a la

diversidad.

Sefiala (Mazzarese, 2010 ) refiere:

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

Respecto al derecho interno de un Estado, la duda es si los derechos fundamentales
de los que garantizan la tutela judicial son todos aquellos y s6lo aquellos que han
tenido ya un reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico estatal. Cabiendo
la duda de poderse reformulase apelando a dos interrogantes: sobre si la
positivizacion en un ordenamiento juridico es condicion necesaria para que, en ese
ordenamiento, se pueda tener tutela judicial de un derecho fundamental; y sobre si la
positivizacion en un ordenamiento juridico es condicién suficiente para que se deba
tener tutela judicial de un derecho fundamental. (245-248).

Indeterminacién vy criterios de interpretacién: la formulacion de los derechos

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

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

Indeterminacién vy criterios de interpretacion: la (potencial) competitividad

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

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

Son dos los principales tipos de conflicto que pueden darse entre derechos
fundamentales, independientemente del hecho de que los mismos estén 0 no
expresamente enunciados en un determinado ordenamiento juridico tal como sefiala
(Mazzarese, 2010 ): a) conflictos que derivan de concepciones distintas y divergentes
del valor del que un mismo derecho fundamental es expresion o instrumento de
realizacion, y b) conflictos que derivan de la imposibilidad de tutelar y/o de realizar
un derecho fundamental sin violar, o al menos, sin circunscribir el posible alcance de
este ultimo.

El fendmeno de los conflictos entre derechos fundamentales, no es
simplemente un caso particular del fenébmeno mas general del conflicto entre normas
(es decir, del fendbmeno de las antinomias). Aunque estén relacionados, los dos
fendmenos presentan, en efecto, diferencias significativas.

2.2.5.5.2. Dificultades logicas.

Sefiala (Mazzarese, 2010 ) lo siguiente:

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

Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales.- Las decisiones

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

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

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

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos
fundamentales distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino de
un mismo derecho fundamental en razon de lecturas distintas del valor (de los
valores) del que el derecho es expresion, incita a la adopcion de calculos capaces de
dar cuenta de formas de razonamiento y/o de argumentacion que, como las formas de

razonamiento y/o argumentacion judicial, tengan como objeto datos (potencialmente)

92



en conflicto apoyados por razones méas o menos fuertes que, segun los casos, pueden
prevalecer o ceder respecto a otros datos. Calculos, en otros términos, en los cuales
(a diferencia de los célculos de la logica clasica que es monotdnica y no derrotable)
la introduccion de nuevas premisas y/o el cambio de las premisas iniciales entrafia un
cambio también en las conclusiones, en las consecuencias que son derivables en el
calculo (pp.256-259).

2.2.5.6. Derechos fundamentales vulnerados segun caso en estudio.

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucién de fecha
cuatro de noviembre de dos mil trece, por la causal de infraccion normativa
prevista en el articulo 386 del Codigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la
recurrente denuncia que:

1. Se ha infringido el articulo 345-A del Cddigo Civil, toda vez que la Sala
Superior ha desconocido su condicion de cényuge perjudicada con la separacion,
utilizando argumentos fuera de contexto que no se reflejan en los propios actuados.
Por lo tanto, no se ha tenido en cuenta que fue su cényuge quien abandoné el hogar
conforme aparece de la constatacion policial de fecha once de abril de dos mil seis,
sin que en ningln extremo de dicha constatacion se consigne que el retiro se hizo a
pedido de la demandada. La Sala Superior sefiala que para que proceda la
indemnizacién es necesario tener que demandar por alimentos, cuando ello no es
requisito ineludible para que se le declare como la conyuge mas perjudicada.
Asimismo, el Ad quem debid considerar el estado de salud de su hijo, quien requiere
ser asistido de forma permanente y cuyo cuidado recaerd solo en la recurrente, mas
aun si va a crecer en un hogar disfuncional, sin la tranquilidad propia de una familia
estable debido a que el demandante dejo el hogar conyugal. De otro lado, no puede

considerarse como elemento gravitante en la decisién la Escritura Pablica de
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Sustitucion de Régimen Patrimonial y Liquidacion de Bienes Sociales por la de
Separacion de Patrimonios, pues la Sala Superior partié de la premisa de que no era
conyuge perjudicada, pero contradictoriamente efectda un razonamiento de fondo al
sefialar que ya ha sido beneficiada con la adjudicacion de la mayor parte del
patrimonio social en virtud a la citada escritura publica. Finalmente, cabe indicar que
la transferencia de las acciones que detentaba el demandante sobre el bien, no ha
cumplido objetivo alguno de indemnizacion, ya que no existia a la fecha de
interposicion de la demanda bien social o conyugal alguno que pudiera ser
adjudicado a favor del cdnyuge perjudicado con la separacion;

2. Se ha infringido igualmente el articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta
Magna, pues la Sala Superior no habria motivado adecuadamente su decision, al
omitir considerar que fue el demandante quien quebranté su deber de fidelidad,
hecho probado con la declaracion brindada por aquél en su evaluacién psiquiatrica,
en la que sostuvo que mantiene una nueva relacién con otra persona, de lo que
resulta evidente que la impugnante fue la mas perjudicada con la separacion de
hecho.

2.2.5.7. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio

Segun el caso en estudio, la institucion juridica es el Divorcio por Causal de
Separacion de Hecho y disuelto el vinculo matrimonial; confirmando la misma en el
extremo que fija una pension de alimentos a favor de la demandada, revocandola en
cuanto al monto establecido para la misma y reformandola fija en el ocho por ciento
(8%) del total de los ingresos que percibe el demandante en su centro laboral, con la
sola deduccion de los descuentos de ley; confirmando la sentencia apelada en lo

demas que contiene.
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El Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, institucién que de acuerdo
al autor Kemelmajer de Carlucci consiste, conforme al articulo 354 del Cdédigo
Civil, concibe a la separacion de hecho como “...el estado juridico en que se
encuentran  los conyuges, quienes sin previa decisién jurisdiccional definitiva,
quiebran el deber de cohabitacion en forma permanente, sin que una necesidad
juridica lo impogna, ya sea por voluntad de uno (o) de ambos esposos...”
(Kememajer de Carlucci, 1978)

Asimismo, (Lagomarsino & Uriarte, 1991) indica:

El incumplimiento del deber de convivencia o cohabitacién por voluntad de
uno o de ambos esposos, configura una situacion que constituye, en principio la
separacion de hecho. La ausencia de la vida en comdn de los conyuges en virtud de
comportamientos carentes de la intencionalidad de interrumpir la convivencia no
(...) (es) calificada como de ruptura(...) Asimismo, la separacion no debe obedecer
a una decision judicial previa, ya que mediaria en el caso un relevamiento por
mandato jurisdiccional (...) lgualmente, es necesario que estemos en presencia de
una situacion no transitoria o provisional, sino frente a una separacion permanente o
definitiva como caracterizacion temporal del cese de la comunidad de vida de los
esposos.

Indemnizacién en caso de perjuicio

La ley 27495, en su art. 4, incorpora el art. 345-A al Cddigo Civil, en el
supuesto caso de que uno de los conyuges resulte perjudicado por la separacion de
hecho que luego va a ser invocada como causal de separacion de cuerpos o de

divorcio.
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Al respecto esta ley establece tres medidas destinadas a cautelar al conyuge
inocente, lo cual es discutible, porque cuando se invoca esta causal, ya estamos, a mi
concepto, en el divorcio remedio atenuado.

La primera, es que para invocar el inc.12 del art. 333, el demandante debera
acreditar que se encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias u otras(a
favor del otro conyuge, porque aqui no se refiere a los hijos) que hayan sido pactadas
por los conyuges de mutuo acuerdo; es decir, que el demandante debe acreditar que
ha cumplido con asistir econdmicamente en la subsistencia de la demandada
cumpliendo con su obligacion judicialmente declarada o por acuerdo extrajudicial.

La segunda, es que el juez velando por la estabilidad econdmica del conyuge
que resulte perjudicado por la separacion de hecho, asi como la de sus hijos, debera
sefialar una indemnizacion por dafos, incluyendo “el dafio personal”

Del mismo modo, refiere como causales los actos inmorales ejecutados por el
marido o por la mujer con el fin de corromper a los hijos, asi como la tolerancia en su
corrupcion; padecer sifilis, tuberculosis, lepra o cualquiera otra enfermedad crénica o
incurable que sea, ademas, contagiosa o hereditaria, y la impotencia que sobrevenga
después de celebrado el matrimonio.(Bossert, 2004).

2.2.6. Recurso de casacion.

2.2.6.1. Concepto.

La Corte Suprema, en numerosas ejecutorias, ha sefialado que el recurso de
casacion es un medio de impugnacion extraordinario y de “iure”, que se puede
interponer contra determinadas resoluciones y solo por los motivos tasados en la ley.
Siendo un recurso previsto en la ley, lo extraordinario resulta de los limitados casos y

motivos en que procede y es de “iure” o Derecho, pues permite la revision del
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méaximo Tribunal del pais, de la aplicacion del Derecho por los jueces de la instancia.
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009), p. 32)

2.2.6.2. Fines de la casacion.

Segun el articulo 384° del Cddigo Procesal Civil, la casacion tiene dos fines:

a) La adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto, y

b) La uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de
Justicia.

Estos fines quedan comprendidos:

A. Laigualdad ante la ley

La igualdad ante la ley es un derecho constitucional previsto en el art. 2° inc.
2° de la Constitucion Politica del Estado, en tal sentido, la importancia social para los
juristas y jueces en especial, es conseguir que las leyes sean aplicadas de un modo
igual a los casos iguales, sin parcialidad, sin olvidos, sin favores. La casacion es un
instrumento para convertir en concreta aquella voluntad constante que las leyes solo
pueden prometer en abstracto. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009), p. 52)

B. La seguridad juridica

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

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

Al respecto, la adoctrina considera como sus elementos fundamentales:
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I. Lapublicidad de la ley.

ii. Lairretroactividad de la ley.
iii. Los derechos adquiridos.

Iv. La cosas juzgada.

v. La prescripcion.

C. La certidumbre juridica

El autor (S&nchez-Palacios Paiva, 2009), sefiala que la certeza del derecho o
certidumbre juridica “consiste en el conocimiento seguro y claro del sentido de la
ley”. (p. 53)

2.2.6.3. Causales

2.2.6.3.1. Causales sustantivas

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

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

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

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

A. La aplicacion indebida

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009) sostiene:

Hay aplicacion indebida cuando se actla una norma impertinente a la relacion
factica establecida en la propia sentencia. El juez ha errado en la eleccion de la
norma, ha errado en el proceso de establecer la relacion de semejanza o de diferencia
que existe entre el caso particular concreto, juridicamente calificado, y la hipétesis
de la norma. La norma elegida no corresponde al hecho establecido.

También se llama “falsa aplicacion de la ley”, y es un error de subsuncion del caso
particular con una norma impropia; con la que no tiene relacién de causalidad.
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Los efectos juridicos establecidos en abstracto por una norma, en la hipétesis de que
se verifique un cierto hecho especifico, son atribuidos por el juez a un caso particular
concreto diverso del previsto en la norma.

Es error comln en esta causal que el recurrente la fundamente con relacion a los
hechos que €l considera que no han sido probados en el proceso.

En esta situacion también se ubican:
a) La aplicacién de una norma ya derogada, salvo el caso de ultractividad prevista
en el art. 2120 del CC.

b) La aplicacion retroactiva de una norma, con violacién también de la prohibicién
constitucional, pues las leyes se dictan para prever situaciones futuras, pero no
para imponer a hechos ya producidos, efectos distintos de aquellos que fueron
previsibles dentro del orden juridico existente en el momento de producirse

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

B. La interpretacion errénea

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

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

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

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

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

C. Lainaplicacion

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

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

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

Cuando la sentencia declara improcedente la demanda, no contiene pronunciamiento
de fondo, y doctrinariamente se considera un fallo inhibitorio. En ese caso, es obvio
gue la denuncia de inaplicacion no tendra sustento. (pp. 159-160).

2.2.6.3.2. Causales adjetivas.

Los Arts. 388 Inc. 4 y 396 del CPC, considera como motivo de casacion la
infraccion de una norma procesal que, a su vez es objeto de la decision impugnada.

Toda infraccion a una norma de naturaleza procesal, constituye un error in
procedendo y debe ser denunciados en esos términos.

A. El debido proceso

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

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

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

sustantivo propio.
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Segun Mixan (citado por (Sadnchez-Palacios Paiva, 2009):
La significacion originaria del Debido Proceso: exigencia de mera legalidad, o sea
limitacion del poder estatal mediante la ley, cuando se trataba de la afectacion de los
derechos fundamentales (aceptacion con la que surgid en el siglo XIII) también ha
evolucionado necesariamente con el desarrollo del pensamiento juridico y politico y
a la luz de la experiencia historica, como por las exigencias de la practica social que
aspira una aplicacion legitima del Derecho que se concrete en la solucion justo de los
casos, pues no se trata de un principio exclusivamente juridico técnico juridico, sino
de un rector esencialmente de relevancia axioldgica, politica, juridico e histérica. La
aspiracion que mediante €l se persigue ya no es que simplemente se respete la ley
durante el procedimiento, sino, que la actuacién procedimental estaré siempre
comprometida a aplicar con justicia el Derecho justo evitando en todo tiempo y lugar
la practica del disvalor, impidiendo la infraccién o distorsion de los principios de la
“administracion de justicia” e implica también el deber de evitar el quehacer
mediocre y rutinario. Su significado es magnanimo, amplio, profundo e ineludible.
Al finalizar el siglo XX podemos decir que el Debido Proceso exige y exigira la
controversia en la practica de los principios garantistas que deban operar como sus
componentes para que el procedimiento judicial sea siempre: Legal, eficiente,
legitimo y eficaz. (p. 166).
B. Elementos del debido proceso
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009) manifiesta lo siguiente:
a) Derecho a un juez natural.- Art. 139 incs. 1°, 3°y 19° de la Constitucion:
“La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. Nadie puede ser desviado de
la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni juzgados por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion. La prohibicion de ejercer funcion judicial por quien no ha sido
nombrado en la forma prevista por la Constitucion y la ley”.

Jurisdiccion significa “decir el derecho”; y es un articulo del Estado que se
realiza mediante ciertas personas, que han calificado para ello, a las que se denomina
jueces, y que ejercen ese poder especial.

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

en el proceso.
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Esto significa la existencia de un juez preconstituido por la ley. Significa
también que un ciudadano no puede ser desviado del juez que le corresponde en
razon del territorio, turno y cuantia.

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

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

El limite de las formas lo impone el derecho establecido que, como toda
norma juridica debe ser interpretado, no por su letra sino por la inteligencia que surge
de ella. Estas formas deben asegurar al justiciable:

1) Noticia fehaciente del proceso y de cada una de sus etapas (citacion y
notificacion);

2) Oportunidad de ser escuchado y participar con utilidad en el proceso, lo
que en derecho d sajon se ha denominado “his day in court”.

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

beneficio de las partes.
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Por excepcion se ha continuado tramitando por los cauces establecidos en el
Caodigo de Procedimientos Civiles los procesos anteriores, y ya han pasado catorce
afios desde que este se derog0, y aun hay procesos en giro que se rigen por sus
normas.

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

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

Igualdad significa que en iguales circunstancias todos son tratados de la
misma forma, y en el proceso, que todos litigan con iguales derechos y obligaciones.
Significa también que se suprimieron los antiguos fueros y privilegios.

Imparcialidad quiere decir que el juez “no es parte”; significa ser ajeno a la
situacion y conflicto que se presenta; es la falta de designio anticipado a favor o en
contra de personas 0 cosas; es la condicién y perspectiva que permite juzgar con
rectitud. La imparcialidad se relaciona con la independencia, y con la justicia.

Independencia es condicion de la existencia del Poder Judicial. La

independencia es respecto de los otros Poderes del Estado, Ejecutivo y Legislativo.

d) Principio de contradiccién y derecho a producir prueba.

e) Principio de motivacion de las sentencias.

) Derecho a impugnar toda sentencia; Principio de la doble instancia.

g) Derecho a que todo proceso sea resuelto en un plazo razonable. (pp.

168-177)
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C. Las excepciones
Siguiendo al mismo autor:

Iniciando el proceso, mediante la presentacion del petitorio con su sustento en los
hechos y en el derecho (demanda), que es la forma en que se ejercita la accion, el
demandado puede deducir algunas de las excepciones que enumera taxativamente el
Art. 446 del Cédigo y que de declararse fundadas, y segin la que se hubiera
deducido, produce los efectos que enumera el Art. 451 del Codigo. Frente a la accion
surge la excepcion que busca impedirla y destruirla.

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

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

Asi por ejemplo, si se declara fundada la excepcion de prescripcion, se anula lo

actuado y se da por concluido el proceso. En ese caso, la excepcion primé sobre la

accion y esta quedo destruida para siempre.

Conforme al art. 1989 del codigo civil, la prescripcion extingue la accién, pero no el

derecho mismo. En caso de declararse fundadas las excepciones de: incapacidad del

demandante o su representante, de insuficiencia de representacion, de oscuridad o de
ambiguiedad en el modo de proponer la demanda, y de falta de legitimidad para obrar
del demandado, y el actor no subsana las deficiencias, el auto que a continuacién se
expide, que declare la nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso, sera

recurrible en casacion, porque pon fin al proceso. (pp. 177-178).

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

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

En tal sentido, los fallos de la Corte Suprema, ya sea por su correspondiente
carga procesal, es posible encontrar pronunciamientos distintos y hasta

contradictorios sobre un mismo problema juridico, de tal manera que el fin de la

uniformidad se hace de aplicacién urgente. Ante ello, en concordancia con el Art.
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400° del CPC, se precisa la determinacion de un Precedente Judicial, es decir que se
requiere de un pronunciamiento de los magistrados supremos civiles, reunidos en
pleno, y que tal decision vincula a los 6rganos jurisdiccionales de la republica.

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

2.2.6.5. Requisitos de admisibilidad.

El art. 387° del CPC sefiala los requisitos de forma:

a) El primero es sélo son recurribles las resoluciones que enumera.

b) El segundo requisito, se refiere al término para interponerlo y al pago de la
tasa respectiva, cuyo comprobante debe acompafiarse.

2.2.6.5.1. Resoluciones recurribles.

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

Siguiendo al mismo autor, sefiala que las resoluciones recurribles a que se
refiere el mencionado articulado, se divide en:

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

Se puede tratar de una sentencia Superior expedida resolviendo la apelacion

interpuesta, que confirma la apeada que declaré fundada o infundada la demanda, o
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improcedente, p revoca la apelada para decidir de distintita manera. En cualquier
caso, ponen fin al tramite de segunda instancia. Con su pronunciamiento se agoto la
instancia, y se cumplio la garantia constitucional de la pluralidad de instancias. (pp.
61-62)

B. Autos que en remision ponen fin al proceso

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

a) Improcedencia de la demanda

b) Por sustraccién de materia

c) Por disposicion de una ley

d) Por declaracion de abandono

e) Amparo de una excepcion o defensa previa

f) Declaracién de caducidad del derecho

g) Desistimiento

h) Consolidacion de derechos

i) Etc. (pp. 62-63)

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

2.2.6.5.2. El plazo.

El recurso de casacion debe interponerse dentro de los diez dias utiles
siguientes a la notificacion de la resolucién impugnada (sentencia), lo que en la

practica significa mas dias calendario. (p. 67)
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2.2.6.5.3. La tasa judicial.

El valor de la tasa judicial que se debe pagar para interponer el recurso, se
regula anualmente por la Comisién Ejecutiva, conjuntamente con la que corresponde
a otras actividades judiciales, y se establecen escalas determinadas por la cuantia de
la causa. Esta escala se modifica anualmente, generalmente con un aumento en los
valores, que se justifica en su parte considerativa. (p. 69)

2.2.6.5.4. Legitimidad para recurrir en casacion.

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

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

2.2.6.6. Errores in procedendo.

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

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

a) En la constitucion de la relacién procesal,

b) En el desenvolvimiento de la relacién procesal, y

¢) En lasentencia.

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

Juez, y la legitimidad de las partes. (p. 195)
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2.2.6.6.1. El emplazamiento del demandado.

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

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

a) Fija los términos de la demanda, los que sélo se pueden variar hasta
determinada oportunidad;

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

c) Constituye en mora al obligado;

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

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

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

2.2.6.6.2. La constitucion propiamente de la relacion procesal.

Si la demanda se ha planteado con defectos, el Juez al calificarla puede rechazarla
“in limine”, sefialando cuales son estos; si el Juez no lo hace porque no los advierte,
el demandado puede deducirse las excepciones que correspondan al defecto y estas
se resuelven antes de declarar el saneamiento del proceso; si el demandado no
advirtié ningin defecto y no se excepciona, el Juez en la audiencia del saneamiento
procesal, vuelve a examinar la relacion procesal y puede declarar de oficio su
invalidez, como lo autoriza el art. 465, en caso contrario expide resolucion
declarando el saneamiento, luego de lo cual precluye toda posibilidad de que las
parte se refieran a la validez de la relacion procesal (art. 466), a tal extremo que las
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excepciones que no se dedujeron oportunamente, ya no se pueden hacer valer como
articulos de nulidad, por prohibirlo expresamente el art. 455. (p. 197)

2.2.6.6.3. La competencia del Juez.

La constitucion de la relacion procesal tiene que ver en primer lugar con el
juez. El proceso debe ser conocido por el Juez natural, entendiendo por tal uno
designado con anterioridad al proceso, que debe reunir una serie de requisitos, uno de
los cuales es la competencia. (p. 197)

2.2.6.6.4. Legitimidad de las partes.

En cuanto a las partes, son de aplicacion los principios de la legitimidad para
obrar, referida a aquellos que tienen capacidad para comparecer en un proceso, que
es su vinculacién con el objeto litigioso que le permite obtener un pronunciamiento
jurisdiccional, y que en doctrina se denomina “legitimatio ad causam” o legitimacién
en la causa, que no debe ser confundida con el derecho material. (p. 198)

2.2.6.7. Errores en el desenvolvimiento de la relacién procesal.

Segun (Sanchez-Palacios Paiva, 2009), los errores en el desenvolvimiento de
la relacion procesal se divide en:

2.2.6.7.1. Impugnacion de vicios procesales.

Posterior a la expedicion del auto de saneamiento procesal, y en caso de que
éste presente algin vicio, cualquier error que afecte al derecho a un debido proceso
debe ser impugnado y en su caso apelado, pues el no ejercicio de los medios que
franquea la ley procesal importa el consentimiento, y no se pueden denunciar en
casacion aquellos vicios que no fueron reclamados oportunamente. (p. 201)

2.2.6.7.2. Negacion de la prueba.

La negacion de la prueba se advierte luego de la enumeracion de los puntos
controvertidos, en los que el Juzgador delimita lo extremos tanto de las pretensiones

y como de las pruebas; en tal sentido, la negarse el ofrecimiento de pruebas, se
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estaria vulnerado el derecho a un debido proceso, razon por la cual pueden darse
multiples errores que sélo podran ser examinados en casacion, si la apelacion se
concede sin efecto suspensivo y en el caracter de diferida. (p. 202)

2.2.6.7.3. Prueba actuada sin citacion contraria.

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

2.2.6.7.4. Apreciacion de la prueba.

Las instancias de mérito determinan la cuestion de hecho apreciando la
prueba, lo que no es revisable en casacion. Sin embargo, es frecuente que se recurra
en casacion utilizando ese argumento, por lo que en casacion se declaré su
improcedencia. (pp. 203-204)

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

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

probatoria determinadas en el Cddigo Civil

En ciertos casos el Juzgador no es libre de aplicar su criterio esta vinculado por unas
directivas de método de interpretacion fijadas por el legislador, cuya aplicacién es
materia casatoria, como por ejemplo los arts. 168, 169 y 179, 1361, 1398, 1400 y
1401 del Cddigo Civil. En ese caso la materia casatoria no es la voluntad de las
partes sino la aplicacion de las reglas para su interpretacion. (p. 204)

B. La aplicacion de reglas de apreciacion probatoria

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

C. La calificacion juridica de un contrato
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En el Casacion 461-97 de fecha 03 de junio de 1998, en el Octavo motivo de
los votos por minoria, se consigno el siguiente fundamento:

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

2.2.6.7.5. Citacion para la sentencia.

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

2.2.6.7.6. El fin en el proceso.

El proceso estd constituido por una serie de etapas encadenadas entre si, de tal
manera gue una es antecedente y consecuente de otra, encaminadas en virtud de la
direccion del juez y del impulso procesal de las partes a obtener una decision
jurisdiccional. Cada etapa es preclusiva, de tal manera que cerrada una para pasar a
la siguiente, no se puede retroceder a la anterior. Cada etapa esta regulada por reglas
especificas. (p. 207).

2.2.7. Sentencia casatoria.
2.2.7.1. Etimologia.
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

La voz “sentencia” deriva del latin “sentiendo” porque, se entendia que en ella, el
Juez tiene que expresar lo que auténtica y personalmente siente, frente a las
alegaciones y probanzas de las partes. Ese concepto ha evolucionado, y hoy la
Sentencia expresa la conformidad o disconformidad de una pretension con el
Derecho objetivo o la desestimacion de la pretension.

La sentencia es el resultado de una operacién mental, sujeta a un juicio l6gico, que es
obra del Juez, pero a la que el Estado le presta el apoyo de su fuerza coactiva: La
sentencia no contiene otra voluntad que la de la Ley, traducida en forma concreta al
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caso sujeto a juzgamiento. Asi, la aplicacién particular del Derecho queda elevada a
una categoria abstracta, que no ve en ella la actuacion de una persona determinada,
sino una expresion de la vigencia de una norma juridica. (p. 103).

2.2.7.2. Estructura de la sentencia.
2.2.7.2.1. La determinacion de los hechos.

(S&nchez-Palacios Paiva, 2009):

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

El Tribunal Supremo no puede modificar la relacién la relacién factica establecida
en la instancia, no puede realizar averiguaciones de hecho, ni valorar huevamente la
prueba.

No hay casacion respecto de la relacion de hecho determinada por los jueces de
mérito; salvo, por supuesto, casos de arbitrariedad manifiesta, que pueden ser
denunciadas en la causal del inciso tercero con relacion a la motivacion de la
sentencia, como se tratara mas adelante.

Cuando la casacion se declara procedente por afectacion del derecho al debido
proceso o infraccion de las formas esenciales para la eficacia y la validez de las
resoluciones, la sentencia en casacién puede resultar anulando lo actuado y
retrocediendo el proceso al estado de emitir una nueva sentencia, en primera o en
segunda instancia segun el alcance de la nulidad, lo que podria llevar a que en el
nuevo pronunciamiento se establezca una nueva relacion de hecho, pero siempre en
las instancias de mérito, y no en casacion. (p. 110).

2.2.7.2.2. La interpretacion de los hechos.
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

Los hechos, en la realidad no dicen nada.

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

2.2.7.2.3. La subsuncion.

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

El Hecho y el Derecho son dos campos diferenciados e independientes; se
pueden representar como dos planos superpuestos en el proceso, en el que el Derecho
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esta para regir los hechos, y estos son precisamente, el fin y objeto de la aplicacién
del Derecho.

Es clara la distinciéon entre hecho y Derecho. Por ejemplo, en la Teoria del
error, se distingue el error de hecho del de Derecho.

Determinados los hechos, esto es los hechos relevantes, los hechos con
trascendencia juridica, se ha culminado una etapa fundamental. La siguiente es la
aplicacion de la ley al hecho, que concierne a la combinacion de lo abstracto y de lo
concreto.

El Juez de mérito debe buscar la norma pertinente a estos; aquella norma que
los haya previsto. Subsumir segun la definicion del DRAE, es considerar algo
particular sometido a un principio o norma general.

La subsuncion se cumple cuando el Juez establece que el hecho que ha
determinado, como consecuencia de la apreciacion probatoria, se encuentra previsto
en la hipdtesis de la norma, la que en consecuencia es de aplicacion para resolver la
cuestion litigiosa debatida y sometida a su decision.

El Juez, observador imparcial de la conducta ajena, considera la ley y los
hechos que deben ser puestos en relacion. La voluntad de la Ley se individualiza
cuando los hechos corresponden a su hipotesis, y como consecuencia el Juez
establece la certeza del comportamiento que otros debieron tener en ejecucion o
aplicacion de dicha norma.

Este es el juicio, sin el cual no podria la ley obrar. Es el juicio que compone
el Derecho (la ley) y el hecho.

Mas el Derecho tiene muchisimas lagunas, pues no puede prever todos los
casos de conflicto entre los individuos. Esos vacios se llenan con la “integracion”

incorporando el juez ingredientes creativos, caso en el cual se hace de aplicacion el
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principio de “Plenitud”, ya referido, en virtud del cual la ley no reconoce vacio. (pp.
114-115)

2.2.7.2.4. Motivacion de la sentencia.

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

Quien tiene que tomar una decision importante, reflexiona, sopesa las
distintas alternativas y las consecuencias de su posible decision, y finalmente adopta
una de ellas. En la vida cotidiana las decisiones importantes, generalmente, se
adoptan como consecuencia de un proceso racional. Entonces, con cuanta mayor
razén, para dictar una sentencia, se deben examinar cuidadosamente las cuestiones
planteadas y hacer explicito ese analisis. La practica del Derecho consiste
fundamentalmente en argumentar. (pp. 115-116)

La exigencia de la fundamentacion de las sentencias es una conquista de la
humanidad, y hoy se lee en los pactos internacionales sobre derechos humanos, como
el de las Naciones Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La fundamentacion es obligatoria en todas las resoluciones judiciales, sean de
primera 0 segunda instancia, o de casacion. No es necesaria en decretos de mero
tramite.

Como ya se ha sefialado linea arriba, el Superior esta facultado para revisar la
apreciacion probatoria y como consecuencia de ello modificar las cuestiones de
hecho y el derecho aplicado.

Si el Superior, al absolver la apelacién, coincide con la apreciacion probatoria
y fundamentacion de la apelada, no tiene objeto ni utilidad que repita una
fundamentacion que es suficiente, o que agreguen motivos rebuscados, superfluos o
en abundancia y por tanto innecesarios. Nuestros legisladores no lo han entendido asi

y por ley N° 28490, publicada el 15 de abril del 2005 han modificado el art. 12 de la
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LOPJ para establecer que en segunda instancia, la reproduccién de los fundamentos
de la resolucion recurrida no constituye motivacion suficiente. Esta ley constituye
una intromision en la labor jurisdiccional, pues literalmente esta diciendo que la
motivacién de una sentencia de primera instancia, por el hecho de ser apelada no es
suficiente, y expresa idea, bastante difundida, que los jueces de revision no estudian
los casos, lo qlue revela desconocimiento de la labor de los vocales superiores. (pp.
117-118).

2.2.7.2.5. Fines de la motivacion.

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

La doctrina reconoce como fines de la motivacion:

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

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

c) Que las partes, y aun la comunidad, tengan la informacién necesaria para
recurrir la decisién, en su caso; y

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

A los que cabe agregar:

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

f) Si ha aplicado con acierto la ley a los hechos establecidos.
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La motivacion sirve a las partes en el proceso, a la ley, a la justicia y a la
sociedad entera.

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

En varias Ejecutorias de la Corte Suprema, se ha sefialado que la motivacion
de la sentencia es la forma como el Juez persuade de su justicia y que la motivacion
de la sentencia s el canal de la legitimacion de la decision. (pp. 119-120)

2.2.7.2.6. La clasificacion de los fundamentos de la sentencia.

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

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

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

Esta distincion es fundamental para los efectos del planteamiento del recurso
de casacion. Por eso, desde ahora se sefiala, que el recurso de casacion debe estar
dirigido a desvirtuar, atacar e impugnar los fundamentos juridicos principales de la

resolucion superior y por supuesto a los secundarios; pero si solo se impugna los
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secundarios, de un lado se estimard que han quedado consentidos los fundamentos
principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente en los argumentos
principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente en los argumentos
principales, el recurso sera calificado como improcedente. EI Art. 388 en su Inc. 3
exige demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decisién impugnada.
(p. 121).

2.2.8. El razonamiento judicial.

(Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

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

En el tiempo se han formulado diversas teorias sobre la forma en que se
constituye la fundamentacion de una sentencia. (p. 125).

2.2.8.1. El silogismo.

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

Esta teoria fue desarrollada ampliamente por los juristas que le siguieron,
como se aprecia en el tratado de Claude Du Pasquier, profesor de la Universidad de

Neuchatel, quien sostiene que el silogismo judicial importa un paso de lo abstracto a
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lo concreto, de lo general a lo particular, en suma es una deduccion, y que esa
aplicacion del Derecho al hecho se llama “subsuncién”. (Citado por (Sanchez-
Palacios Paiva, 2009)

2.2.8.2. La importancia del razonamiento juridico.

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

Tanto en cuanto a la fundamentacion de la sentencia, para su elaboracion por
los jueces y su andlisis tanto por los abogados como por el Tribunal de revision, y
por su necesario referente para las denuncias que se formulan en el recurso de
casacion y la fundamentacion correspondiente de éste, puesto que como se anoto, la
argumentacion expuesta en el planteamiento del recurso de casacion, es una
propuesta de fundamentacion de la sentencia de casacion que se quiere alcanzar.

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

La conclusion de este tema es que la estructura de una resolucion judicial esta
formada por un sinnimero de silogismo, razonamientos destinados a justificar una
decision y consecuentemente su dominio es sumamente importante, no solo para los
jueces, sino y en este caso para los abogados que preparan un recurso de casacion.

Los fundamentos de la sentencia deben estar hilvanados logicamente, en
forma deductiva, a fin de poder seguir y analizar la linea de pensamiento que siguid
el juez. (pp. 133-134).

2.2.8.3. El control de la logicidad.

Siguiendo al mismo autor:
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En casacion es posible efectuar el control de logicidad de las premisas de una
sentencia, y en este sentido, siguiendo a Olsen A. Ghiradi, los errores in cogitando se
clasifican como:

a) Motivacion aparente, que se evidencia cuando los motivos de la sentencia
Se reposan en cosas que no ocurrieron o en pruebas que no se aportaron o bien, en
formulas vacias de contenido que no condicen con la realidad del proceso, o que
nada significan por su ambiguiedad o vacuidad.

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

c) Motivacion defectuosa, que se evidencia cuando el razonamiento del juez
viola los principios l6gicos y las reglas de experiencia.

Los errores “in cogitando” deben ser denunciados por la parte interesada
como de Afectacion del Derecho al Debido Proceso, y fundarse en cuestiones
adjetivas y no en temas de fondo del asunto, pretendiendo un revision o reexamen de
la prueba o modificacion de la relacion de hecho establecida en la instancia. (pp.
134-135)

2.3. Marco Conceptual

Casacion. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loc. Lat. “cassare” que
significa quebrar, romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso, segun
Escriche la aplicacion procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar

sin ningun valor ni efecto. (Poder Judicial, 2015)
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Compatibilidad. Calidad o caracteristica de lo que puede existir o realizarse
a la vez que otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) Es el conjunto de escritos, actas y
resoluciones donde se encuentran consignados todos los actos procesales realizados
en un proceso, los cuales son ordenados segun la secuencia de su realizacion en
folios debidamente numerados correlativamente. (Poder Judicial, 2015)

Corte Suprema. (Denominado Tribunal Supremo) es el 6rgano legislativo al
que se puede apelar para que dicte una resolucién definitiva. Es la tltima instancia de
la justicia y sus decisiones deben ser cumplidas, no existiendo la opcién de un nuevo
recurso. No hay un organismo superior a la Corte Suprema, es el Gltimo
procedimiento dentro de la estructura de los tribunales de justicia.

Distrito Judicial. Un distrito judicial es la subdivision territorial del Perd
para efectos de la organizacion del Poder Judicial. Cada distrito judicial es
encabezado por una Sala Superior de Justicia.

Normas Legales. Es una regla dirigida a la ordenacion del comportamiento
humano prescrita por una autoridad cuyo incumplimiento puede Ilevar a una sancion

Normas Constitucionales. Son normas constitucionales todas aquellas reglas
que integran la Constitucion. Las normas constitucionales emanan de las normas
juridicas, estas Ultimas son de distintas especies.

Técnicas de Interpretacion. Técnicas en interpretacion nos referimos a las
diferentes actividades implicadas en el proceso, mientras que al hablar de
modalidades nos ocuparemos del contexto comunicativo y situacion social de la

interpretacion, es decir, ambitos de la interpretacion.
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2.4. Sistema de hipdtesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente en las
incompatibilidades normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en
el expediente N° 3999-2013 del Distrito Judicial de Lima — Lima, 2016; en razén de
que no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que

fundamentan su decision.
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I1l. METODOLOGIA
3.1. Tipo y Nivel de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

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

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las
técnicas para recolectar datos, como la observacion y revision de documentos
(sentencias), podra evaluar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de
interpretacion; es decir, no se evidenciara manipulacion alguna de las variables en
estudio.

Por lo ambos tipos de investigacion proponen nuevas observaciones y
evaluaciones para esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o
incluso generar otras. (Hernandez, Fernandez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacion del objetivo, evidencia
que el propdsito sera examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad
normativa y técnicas de interpretacion), porque hasta el momento de la planificacién

de investigacion se encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el
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investigador podra efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto
particular (sentencias emitidas por el érgano supremo).

Por ello, se orientard a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo
como base la revision de la literatura que contribuira a resolver el problema
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2014).

Hermenéutico: Es hermenéutico porque interpreta y explica el sentido de la
norma, haciendo que su comprension sea clara, coherente y razonable para analizar
las incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion
se aplica para dar solucién a la misma.

3.2. Disefio de investigacion: método hermenéutico dialéctico

El método hermenéutico dialéctico s basa en la relacion dialéctica entre la
comprension, la explicacion y la interpretacion de la norma con la finalidad analizar
y explicar y de qué manera se aplican las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa proveniente de las Sentencias de los Organos Supremos
de Justicia del Perd.

3.3. Poblacién y Muestra

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estara constituida por
un expediente judicial que se encuentra consignado con el N°3999-2013
perteneciente al Distrito Judicial de Lima, el cual a su vez al contar como Unico
objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como unidad
muestral.

3.4. Definicion y operacionalizacion de las Variables y los indicadores
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VARIABLES | TIPOSDE | DEFINICION | DIMENSION | SUBDIME | INDICADORES | TECNICASE
VARIABLE CONCEPTUAL NSIONES INSTRUMEN
TO
] TECNICAS:
EXCLUSION Validez
formal
. Entendiéndose al . Téeni
St Conflicto descarte de Antinomias Tscnlca de
normativo, normas, segun su observacion
INCOMPATIBILI relacionado a rango, : Andlisis d
DAD Independiente la jerarquia, tempgrqlldad 0 ) nalisis ae
DE NORMAS . . especialidad, de Validez contenidos
CONSTITUCION vigencla, y acuerdo a la material
ALES Y especialidad. materia.
LEGALES
COLISION Principio de INSTRUMENTO:
Confrontacion de Control proporcionalidad
normas difuso
constitucionales y
legales, por . .
sobreposicion de Juicio de ponderacién
la naturaleza de la
norma.
Esquemas INTERPRETACION Sujetos = Auténtica
conceptuales e J'Dﬁgi';a'
ideoldgicos, Del ~ latin
que ayudan a interprepari, es la
; indagacion . .
construir -~ = Restrictiva Lista de cotejo
¢ orientada a 4
argumen OSI establecer el | Resultados » Extensiva
para  TESOIVEr | ¢ontido y alcance * Declarativa
antinomias 0 | e Jas normas = Programatica
F{rOb'emaS juridicas en torno
linguisticos; aun hecho. |
- iti = Litera
Dependiente | Permitiendo . I
utilizar el Medios Ié(')gtlco_’t'
razonamiento | e ematico
- juridico y sino Historico
Y1: TECNICAS juniaico y *  Teleolégico
DE solo literal del
INTERPRETACI texto legal.
ON = Seglin su Funcion:
INTEGRACION Principios - Creativa
generales - Interpretativa
Ante un supuesto - Integradora
especifico para el
cual no existe
norma juridica
aplicable, se
procede a la = Normativa
integracion de la| Lagunasde | = Técnica
norma. ley = Conflicto
= Axiologica
= Argumento a pari
= Argumento ab
Argumentos minoris ad maius
de = Argumento ab
interpretacio maioris ad minus
n juridica = Argumento a

fortiori
= Argumento a
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contrario

ARGUMENTACION

Tipo de
razonamiento que se
formula en alguno
de los niveles en que
se utilizan normas
del derecho.

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujeto a

Principios
Reglas

Argumentos
interpretativ
0s

Argumento sedes
materiae
Argumento a
rubrica
Argumento de la
coherencia
Argumento
teleoldgico
Argumento
histdrico
Argumento
psicolégico
Argumento
apagoégico
Argumento de
autoridad
Argumento
analdgico
Argumento a partir
de principios

3.5. Técnicas e instrumentos

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

evidencia empirica. (Lista de cotejo y cuadro de presentacion de los resultados

correspondientes al docente investigador).
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3.6. Plan de anélisis

Se ejecutard por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado;
Quelopana Del Valle; Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzales (2008). Estas etapas
seran:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

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

3.6.2. La segunda etapa: més sistematizada, en términos de recoleccion de
datos

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

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un andlisis sistematico

Sera una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por
los objetivos, articulando los datos con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, serd una lista de cotejo validado,
mediante juicio de expertos (Valderrama, s.f.), estara compuesto de parametros,
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la

literatura, que se constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de
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recoleccion, organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se

evidenciara como Anexo para el Informe de Tesis.
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3.7. Matriz de consistencia

TITULO ENUNCIADO DEL OBJETIVOS VARIABLE TIPOS DE DEFINICION DIMENSION | SUBDIMENSION INDICADORES TECNICAS E
PROBLEMA S VARIABLE CONCEPTUAL ES INSTRUMENTO

Técnicas de | ;De qué manera las Objetivo General: TECNICAS:
interpretacion que | técnicas de respecto al| Determinar  de  qué
intervienen  respecto | criterio que adopté la | Manera las técnicas de Validez formal
al criterio que adoptd | corte suprema de iusticia. | interpretacion respecto al < : : . Theni
la~ corte suprema de| parg Ia paplicaciénj del | criterio que adoptd la EXCLUSIO Antinomia Tecnica de
justicia.  Para  la| articulo 345-A, del Cédigo | COrte suprema de justicia. ) N observacion
aplicacion del | civil referentes al | para la aplicacion  del Conflicto o
articulo  345-A, del | proceso de Divorcio por la| @rticulo 345-A, del normativo, Validez = Analisis de
Cddigo Civil| Causal De Separacion De| Codigo Civil referentes relacionado a la material contenidos
referentes ~al| Hecho — Distrito Judicial | &l proceso de Divorcio jerarquia,
proceso de Divorcio| ge Lima proveniente de la| Por 12 ~ Causal ~ De vigencia, y
20r la CSUS?_" hDe Sentencia Casatoria  N° ge_parau%nd_D_el ﬂechl_q - especialidad.
eparacion De Hecho | 3999-2013 emitida por La| Distrito Judicial de Lima X1: : Lo
— Distrito Judicial de | Corte Suprema, del Distrito | Proveniente de la ’ IndEpthdlen Principio :j(ej g
Lima proveniente de| judicial De Lima-Lima. | Sentencia Casatoria N° | |\ coMPAT proporcionalioa
la Sentencia Casatoria| 2016. 3999-2013 emitida por La IBCI(BIDAD i INSTRUMENT
N° 3999-2013 emitida Corte  Suprema,  del| NORMATIV COLISION O:
por La Corte Distrito Judicial De Lima- A
Suprema, del Distrito Lima. 2016. Control difuso
Judicial De  Lima- : :
Lima. 2016. Objetivos Especificos: Lista de cotejo

1. Determinar la
incompatibilidad
normativa de la exclusion,
en base a la validez
formal y validez material.
2. Determinar la
incompatibilidad
normativa de la colisién,
en base al control difuso.
3. Determinar las técnicas
de interpretacion,
teniendo en cuenta la

Juicio de
ponderacion

Poblacion-
Muestra
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interpretacion en base a
sujetos, resultados,
medios, y argumentos de
interpretacion juridica.

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

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

sus componentes, sujeto
a; 'y, a argumentos
interpretativos.
HIPOTESIS: = Auténtica
Las Técnicas de Esquemas = Doctrinal
interpretacion  no  son conceptuales e Sujetos = Judicial
aplicadas debidamente en ideoldgicos, que
las _incompatibilid_ades ayudan a construir = Restrictiva
normativas,  proveniente i argumentos para . E ;
de la Sentencia de la| _. i : resolver antinomias xtensiva
Corte Suprema, en el| TECNICAS | Dependiente | ,'ohlemas 'NTEF:gEETAC Resultados = Declarativa
expediente  N° 3999-2013 DE lingiifsticos; * Programatica
emitida por La Corte ermitiendo utilizar
Suprema, del Distrito INTERPRE SI razonamiento = Literal
Judicial De Lima-Lima. TACION juridico y sino sélo = Logico-
2016; en razon de que no literal del texto Medios Sistematico
fueron tomados en cuenta legal. = Histérico
los criterios, métodos, P
principios y argumentos * Teleologico
que  fundamentan  su
decision. = Segln su
Funcion:
Principios - Creativa
INTEGRACION generales - Interpretativa
- Integradora

Poblacién:
Expediente judicial
consignado con el
N° 3999-2013
emitida por La Corte
Suprema, del
Distrito Judicial De
Lima-Lima. 2016.

, el cual a su vez al
contar como Unico
objeto de estudio la
muestra, tiene
como equivalente
ser consignada como
unidad muestral.
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Laguna de ley

= Normativa
= Técnica

= Conflicto
= Axiolégica

Argumentos de
interpretacion
juridica

= Argumento a
pari

= Argumento ab
minoris ad
maius

= Argumento ab
maioris ad
minus

= Argumento a
fortiori

= Argumento a
contrario

ARGUMENT
ACION

Componentes

= Premisas
= |nferencias
= Conclusion

Sujeto a

= Principios
= Reglas

Argumentos
interpretativos

= Argumento
sedes materiae

= Argumento a
rubrica

= Argumento de la
coherencia

= Argumento
teleoldgico

= Argumento

histérico

= Argumento

psicolégico

= Argumento

apagogico

= Argumento de

autoridad

= Argumento

analdgico

= Argumento a

partir de

principios

130




3.8. Principios éticos

3.8.1. Consideraciones éticas

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

3.8.2. Rigor cientifico

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

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacién
de la variable; Los procedimientos para la recoleccion, organizacion y calificacion de
los datos; el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de los
cuadros para presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacion
de las sub dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, sera realizado por el
Docente en Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis (ULADECH Catolica —

Sede central: Chimbote - Perq).
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4.1. Resultados

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

IV. RESULTADOS

Expediente N° 3999-2013, emitida por la Corte Suprema, del Distrito judicial de Lima-Lima, 2016.

Calificacién de

Calificacion total de

demandada, revocandola en cuanto al monto establecido para la misma y
reformandola fija en el ocho por ciento (8%) del total de los ingresos que percibe el
demandante en su centro laboral, con la sola deduccion de los descuentos de ley;
confirmando la sentencia apelada en lo demas que contiene.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION:

validez material. (Basado en tomar en
cuenta la validez material a la norma legal;
es decir, verificar su constitucionalidad y
legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s)
— Especialidad de la Norma Juridica) Si
cumple

7] . -
o e las sub la incompatibilidad
S 2 Evidencia empirica Parametros dimensiones normativa
= % Sub - - c
© . . S < <5} o| € g <5} )
> .g dimensiones 28/ <g 25 28 |<g |25
. [0.5] | [1.5] | [25] | [0-8] | [9-16] | [17-25]
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA 1. Los fundamentos evidencian la
SALA CIVIL PERMANENTE selgccign de normasI corjstitupior(ljalesi,
teniendo en cuenta la vigencia de la
validez SENTENCIA norma, es decir validez formal. (Basado
CAS. N° 3999-2013 en tomar en cuenta la validez formal de la
< formal LIMA norma constitucional; es decir, verificar o
Z Li intiuno d de dos mil cat comprobar la vigencia de la norma
E LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUsTICIA | Stieccionada, que no haya sido derogada o
<§( DE LA REPUBLICA: abrpgada — Temporalidad de la Norma
o Vista la causa nimero tres mil novecientos noventa y nueve — dos mil trece y | Juridica) No cumple i i
') \g producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia. 2. Los fundamentos evidencian la
> 5 MATERIA DEL RECURSO DE CASACION: exclusién en la seleccion de normas
= Se trata del recurso de casacion interpuesto por Patricia Martha Niezen Arias | constitucionales y legales en base a la
Q S} mediante escrito de fojas trescientos ochenta y cuatro, contra la sentencia de vista de | j i i inali
< =< foas frescientos freint s de foch M o de d 1 iid jerarquia normativa. (Con la finalidad de
i ojas trescientos treinta y seis, de fecha uno de agosto de dos mil trece, emitida por | yistinquir el rango de lev en la norma) No
9 la Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, cum ?e 9 y )
| que aprueba la sentencia apelada de fojas doscientos cuarenta y seis, de fecha p . .
o catorce de diciembre de dos mil doce, en el extremo que declara fundada la demanda| 1. Los ~fundamentos evidencian la
— Validez de Divorcio por Causal de Separacion de Hecho y disuelto el vinculo matrimonial; | seleccion de normas legales, teniendo en
|<T: material confirmando la misma en el extremo que fija una pensién de alimentos a favor de la| cuenta la validez de la norma, es decir
o
=
O
O
Z
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Colision

Control
difuso

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucién de fecha cuatro
de noviembre de dos mil trece, por la causal de infraccion normativa prevista en el
articulo 386 del Codigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la recurrente denuncia
que:

1) Se ha infringido el articulo 345-A del Cédigo Civil, toda vez que la Sala
Superior ha desconocido su condicion de cényuge perjudicada con la separacion,
utilizando argumentos fuera de contexto que no se reflejan en los propios actuados.
Por lo tanto, no se ha tenido en cuenta que fue su conyuge quien abandoné el hogar
conforme aparece de la constatacion policial de fecha once de abril de dos mil seis,
sin que en ningtn extremo de dicha constatacion se consigne que el retiro se hizo a
pedido de la demandada. La Sala Superior sefiala que para que proceda la
indemnizacion es necesario tener que demandar por alimentos, cuando ello no es
requisito ineludible para que se le declare como la cényuge més perjudicada.
Asimismo, el Ad quem debi6 considerar el estado de salud de su hijo, quien requiere
ser asistido de forma permanente y cuyo cuidado recaera solo en la recurrente, mas
aun si va a crecer en un hogar disfuncional, sin la tranquilidad propia de una familia
estable debido a que el demandante dejé el hogar conyugal. De otro lado, no puede
considerarse como elemento gravitante en la decision la Escritura Publica de
Sustitucion de Régimen Patrimonial y Liquidacién de Bienes Sociales por la de
Separacion de Patrimonios, pues la Sala Superior partié de la premisa de que no era
coényuge perjudicada, pero contradictoriamente efectia un razonamiento de fondo al
sefialar que ya ha sido beneficiada con la adjudicacion de la mayor parte del
patrimonio social en virtud a la citada escritura pablica. Finalmente, cabe indicar que
la transferencia de las acciones que detentaba el demandante sobre el bien, no ha
cumplido objetivo alguno de indemnizacion, ya que no existia a la fecha de
interposicion de la demanda bien social o conyugal alguno que pudiera ser
adjudicado a favor del conyuge perjudicado con la separacion;

2) Se ha infringido igualmente el articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta Magna,
pues la Sala Superior no habria motivado adecuadamente su decision, al omitir
considerar que fue el demandante quien quebranté su deber de fidelidad, hecho
probado con la declaracién brindada por aquél en su evaluacién psiquiétrica, en la
que sostuvo que mantiene una nueva relacion con otra persona, de lo que resulta
evidente que la impugnante fue la méas perjudicada con la separacion de hecho.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, conforme aparece de la revision de actuados, Luis Miguel Gutiérrez
Sotelo interpuso demanda de Divorcio por Causal de Separacion de Hecho para
efectos de que se declare disuelto el vinculo matrimonial contraido con Patricia
Martha Niezen Arias el dia veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis
ante la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco. Sostiene que se encuentra
separado de la demandada desde el dia cinco de agosto de dos mil cinco, fecha en
que procedi6 a su retiro voluntario del hogar conyugal, tal como se consigna en la
denuncia policial realizada por ella misma ante la Comisaria del sector; ademas, se
encuentra al dia en el pago de sus obligaciones alimentarias, la cual entrega en forma

2. Los fundamentos evidencian que las
normas seleccionadas (tanto
constitucionales y legales) han sido
adecuadas a las circunstancias del caso.
(Es decir, tomando en cuenta la(s)
pretensién(es) y sus alegaciones facticas
como juridicas del impugnante y del
representante del Ministerio Publico) Si
cumple.

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

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

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

2. Las normas seleccionadas evidencian
el sub criterio de idoneidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (Las
normas deben indicar accesibilidad,
previsibilidad y tener un fin legitimo con
relacion al(os) derecho(s) fundamental(es)
vulnerado(s)) Si cumple

3. Las normas seleccionadas evidencian
el sub criterio de necesidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (El
magistrado elegird la solucién més efectiva
y adecuada entre las alternativas posibles,
con relacién al derecho fundamental
vulnerado) Si cumple.
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directa a la emplazada, siendo prueba de ello la inexistencia de reclamos judiciales o

extrajudiciales en su contra. Agrega que durante el matrimonio procrearon un hijo de
iniciales L.E.G.N, nacido el dia veintinueve de diciembre de dos mil uno, el mismo
que sufre de Trastorno Generalizado del Desarrollo (Espectro Autista) y se encuentra
enteramente al cuidado de la madre, siendo atendido por médicos del Centro Médico
Naval y recibiendo educacién en el Liceo Naval “Santa Teresa de Couderc”,
prestaciones a las que tiene acceso por ser el recurrente Oficial de la Marina de
Guerra del Peri (Capitan de Fragata). Respecto de los bienes gananciales, hace
presente que el dia doce de enero de dos mil seis suscribié con la demandada la
Escritura Publica de Sustitucién de Régimen Patrimonial y Liquidacion de Bienes
Gananciales por la de Separacién de Patrimonios, en donde se acordd la distribucion
de los bienes, quedando en poder de la demandada el inmueble conyugal sito en la
Calle Tiépolo nimero 162, Departamento 201, Urbanizacién San Borja Sur, Tercera
Etapa, Distrito de San Borja, incluido un estacionamiento, los cuales fueron
adquiridos mediante un préstamo otorgado por el Fondo de Vivienda de la Marina y
que hasta la fecha él viene pagando via descuento en planillas, quedando en poder
del recurrente un automévil marca Toyota del afio mil novecientos noventa y seis; y
con respecto a la indemnizacién prevista en el articulo 345-A del Cédigo Civil
sefiala que con motivo de la suscripcion de la citada Escritura Pablica de Sustitucion
de Régimen Patrimonial se ha configurado la adjudicacion preferente de los bienes
de la sociedad a favor de la demandada, por lo tanto, ya no se configura el supuesto
para otorgar la indemnizacién. Segundo.- Que, es de advertirse que la demandada se
aperson6 al proceso formulando allanamiento a la pretension de divorcio dirigida en
su contra, pedido que sin embargo es declarado improcedente mediante el auto de
fojas cincuenta, por tratarse de un derecho indisponible. Asimismo, a fojas ochenta y
cinco, repetida a fojas noventa y siete, obra el Acta de Conciliacion nimero 223-

2011 celebrada entre las partes el dia trece de junio de dos mil once, con acuerdo
total sobre los siguientes puntos: 1) Los conciliantes en calidad de cényuges
acuerdan voluntariamente renunciar a demandarse pensién de alimentos; 2) Los
conciliantes acuerdan voluntariamente que el demandante Luis Miguel Gutiérrez
Sotelo, en su calidad de padre bioldgico, se obligue a acudir a su hijo con una
pension de alimentos mensual ascendente al cuarenta y tres por ciento del total de
sus ingresos que percibe por todo concepto, incluyendo el concepto de gasolina; 3)
La pension de alimentos se hara efectiva via retencién a través de la Oficina General
de Administracién de la Marina de Guerra del Per(; 4) Los conciliantes acuerdan
voluntariamente que la tenencia y custodia absoluta de su menor hijo estara a cargo
de la madre biolégica; 5) Los conciliantes acuerdan un régimen de visitas con
externamiento a favor del padre bioldgico (se detallan dias y horas). También a fojas
cien obra la Resolucién Ejecutiva nimero 00002-2007-SE/ REG-CONADIS de
fecha once de enero de dos mil siete, que dispone incorporar al Registro Nacional de
la Persona con Discapacidad al menor de iniciales L.E.G.N. debido al siguiente
diagnostico: Autismo en la nifiez (F84.0) discapacidad de conducta, comunicacion,
cuidado personal y destreza. Del mismo modo a fojas ciento uno obra la papeleta
expedida por el Centro Médico Naval en la que se consigna que Patricia Martha
Niezen Arias sufre de Trastorno Bipolar | Compensado (F31) por problemas
relacionados con la pareja. Tercero.- Que, al alcanzar su propuesta de puntos

4. Las normas seleccionadas evidencian
el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El
magistrado buscard que el resultado del
acto interpretativo responde al objeto
perseguido por la ponderacién: el de la
realizacion del fin de la medida examinada;
y el de la afectacion del derecho
fundamental) Si cumple.
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controvertidos, la demandada solicita al A quo que, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 345-A del Cédigo Civil, la ampare con una pensién y una
indemnizacién por los dafios causados a consecuencia de la ruptura del vinculo
matrimonial, para lo cual debe tenerse en cuenta el estado de discapacidad de su
hijo, con episodios en que se autolesiona y lesiona a los demas, asi como el
abandono de hogar que hizo el actor dejandole toda la carga y responsabilidad de
cuidar al menor, a tal punto que se ha visto obligada a suspender su vida profesional
(como abogada) y social, ya que el cuidado de su hijo requiere de atencion las
veinticuatro horas del dia. Cuarto.- Que, al expedir sentencia, el Juez de la causa
declara fundada la demanda de Divorcio y disuelto el vinculo matrimonial entre las
partes, fijando como pension alimenticia a favor de la demandada el ocho por ciento
(8%) de las remuneraciones que percibe el demandante, por cuanto: i) En autos se
encuentra acreditado el alejamiento fisico de las partes por mas de cuatro afios,
teniendo en cuenta que han procreado un hijo que es menor de edad; ii) Respecto a
la indemnizacion solicitada, tal como se ha establecido en la Casacién nimero 4664-

2010-Puno (Tercer Pleno Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica), ésta tiene el caracter de una obligacion legal, la misma que
puede ser cumplida en una sola vez, ya sea mediante el pago de una suma de dinero
o la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, siendo dichas
opciones de caracter excluyente y definitivo. En autos resulta evidente que la
demandada ha sido la parte mas perjudicada con la separacién, pues ha quedado al
cuidado de su menor hijo autista desde que el demandante hizo retiro voluntario del
hogar conyugal y actualmente convive con su nueva pareja (Katia Roxana Cruz
Pardo), vulnerando de esta manera el deber de fidelidad que debe existir entre los
coényuges. Sin embargo, antes de la tramitacion de este proceso, el demandante
adjudicé a la demandada las acciones y derechos sobre el inmueble constituido como
hogar conyugal, por lo tanto, al haberse efectuada dicha transferencia se cumplié con
el objetivo de la indemnizacion; iii) Finalmente se tiene que la demandada, después
de la separacién, ha sido diagnosticada con sindrome hipolar, siendo que a la fecha
del retiro del demandante aquélla no laboraba al haber asumido el cuidado exclusivo
de su hijo quien sufre de autismo, razones mas que suficientes para acreditar su
estado de necesidad, por lo que en atencion a las funciones tuitivas que se reconocen
en la citada Casacion nimero 4664-2010-Puno, se debe fijar una pension de
alimentos para la demandada. Quinto.- Que, apelada que fuera esa decisién por
ambas partes (en el extremo que se concede alimentos a la demandada y esta Gltima,
ademas, en el extremo que tacitamente le deniega la indemnizacién solicitada), la
Sala Superior aprueba el fallo del A quo en cuanto declara fundada la demanda de
divorcio y disuelto el vinculo matrimonial, confirmando la apelada en el extremo
que fija una pension de alimentos a favor de la demandada, revocandola en cuanto a
su monto y reformandola, la fija en un ocho por ciento (8%) del total de ingresos que
percibe el actor en su centro laboral, con la sola deduccién de los descuentos de ley,
confirmandola en lo deméas que contiene, por cuanto: i) Respecto del deber del Juez
de determinar cual de los cényuges resulta ser el mas perjudicado con la separacion,
en autos ha quedado acreditado que el demandante se retir6 del hogar conyugal el
dia cinco de agosto de dos mil cinco a solicitud de la demandada, conforme ella lo
manifestara en la Constancia Policial de fojas cinco y en la Evaluacion Psicoldgica

135




de fojas doscientos trece, ademéas que aquélla no demand6 alimentos y que seis

meses después del retiro del hogar conyugal los cényuges celebran la Escritura
Plblica de Sustitucién del Régimen Patrimonial y Liquidacién de Bienes
Gananciales por la de Separacion de Patrimonios, elementos de juicio que nos llevan
a determinar lo siguiente: 1) Que el demandante no hizo abandono del hogar
conyugal; 2) Que si bien el hijo tenfa cuatro afios de edad al momento de producirse
la separacion, el padre no dej6 de preocuparse por él; 3) Que de las evaluaciones
psiquiatricas y psicologicas practicadas a las partes, fluye que luego de la separacion
existieron desavenencias por la tenencia del nifio; 4) Que no puede considerarse que
la cényuge sea la més perjudicada por la separacion, toda vez que si bien el nifio
nacié con la enfermedad de autismo tipico, ello no es atribuible a ninguno de los
cényuges y teniendo ambos la calidad de padres, sobre uno de ellos tiene que recaer
la tenencia y cuidado del menor por tratarse de un derecho natural de los padres
frente a los hijos menores de edad, en este caso con discapacidad; precisdndose
ademads que en autos no esta acreditada la relacién de causalidad entre la enfermedad
de Bipolaridad I, diagnosticada a la conyuge en el afio dos mil ocho, con los hechos
que motivaron la separacion; 5) Que en el acuerdo de separacion de patrimonios se
adjudicé a la demandada la mayor parte del patrimonio social constituido por un
departamento y su respectivo estacionamiento, ademas, al contestar la demanda
aquélla formula allanamiento a la misma; y si bien dicho allanamiento fue declarado
improcedente por tratarse de un derecho indisponible, ello no desdice su
manifestacion de voluntad; ii) Respecto a los alimentos, no opera la renuncia hecha
por las partes en la conciliacion extrajudicial, pues los alimentos son irrenunciables
de conformidad con el articulo 487 del Cddigo Civil y en autos se encuentra
acreditado el estado de necesidad de la coényuge, quien se dedica al cuidado
permanente de su hijo que sufre de autismo tipico, por lo tanto, debe confirmarse el
extremo que fi ja una pension de alimentos, debiendo regularse de forma prudencial
y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 481 del Cédigo Civil. Sexto.- Que, para
efecto de absolver las infracciones denunciadas en los fundamentos del recurso, debe
tenerse en cuenta que mediante la sentencia expedida el dia dieciocho de marzo de
dos mil once en el Tercer Pleno Casatorio Civil, recaida en la Casacién ndmero

4664-2010-Puno, en el proceso seguido por René Huaquipaco Hanco contra Catalina
Ortiz Velazco, sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, las Salas Civiles
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica han establecido precedente judicial

vinculante en los siguientes términos: “(...) 2. En los procesos sobre Divorcio -y

Separacion de Cuerpos— por la causal de separacion de hecho, el Juez tiene el deber
de velar por la estabilidad econdmica del conyuge que resulte mas perjudicado por la
separacion de hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 345-A del Cddigo Civil. En consecuencia, a pedido de parte o de oficio
sefialara una indemnizacién por dafios, que incluye el dafio a la persona, u ordenara
la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de
la pensién de alimentos que pudiera corresponderle. El dafio moral es indemnizable
y se halla comprendido en el dafio a la persona. (...); 4. Para una decision de oficio o
a instancia de parte sobre la indemnizacioén o adjudicacion de bienes, del proceso
debe verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e indicios que acrediten la
condicién de conyuge mas perjudicado a consecuencia de la separacién de hecho o
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del divorcio en si. El Juez apreciara, en el caso concreto, si se ha establecido alguna

de las siguientes circunstancias: a) El grado de afectacién emocional o psicolégica;
b) La tenencia y custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la dedicacién al
hogar; c¢) Si dicho conyuge tuvo que demandar alimentos para él y sus hijos menores
de edad, ante el incumplimiento del cényuge obligado; d) Si ha quedado en una
manifiesta situacién econdmica desventajosa y perjudicial con relaciéon al otro
coényuge y a la situacion que tenfa durante el matrimonio, entre otras circunstancias
relevantes”. Del mismo modo, el precedente judicial vinculante precisa que: “6. (...)
La indemnizacion o la adjudicacion de bienes tiene la naturaleza de una obligacion
legal, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio econémico e indemnizar el
dafio a la persona, resultante de la separacién de hecho o del divorcio en si; su
fundamento no esté basado en la responsabilidad civil contractual o extracontractual,
sino en la equidad y la solidaridad familiar”. Finalmente, se dispuso que el citado
precedente tendria efectos vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales de la
Republica a partir del dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El
Peruano; y habiendo tenido lugar dicha publicacién el dia trece de mayo de dos mil
once, sus efectos resultan plenamente aplicables al presente proceso. Sétimo.- Que,
como se tiene dicho en el considerando anterior, la sentencia dictada en el Tercer
Pleno Casatorio Civil, estableci6 las bases para una correcta interpretacion de los
alcances del articulo 345-A del Cdédigo Civil, en especial sobre el tema de la
indemnizacion o adjudicacion preferente de los bienes a favor del conyuge mas
perjudicado como producto de la separacién o del divorcio en si. Tal como se
desarrolla en el Fundamento nimero 59 del acotado precedente, para determinar la
indemnizacion no se requiere la concurrencia de todos los presupuestos de la
responsabilidad civil comun (la antijuricidad, el dafio, la relacion de causalidad y el
factor de atribucién), particularmente no es necesario establecer factor de atribucion
alguno —como es el caso del dolo o la culpa en sentido estricto ni la conducta
antijuridica como requisitos de procedencia de esta indemnizacion. Por el contrario,
resulta necesario que concurra la relacién de causalidad entre el menoscabo
econémico (y el dafio personal) con la separacion de hecho y en su caso, con el
divorcio en si. “(...) No se indemniza cualquier dafio o todos los dafios producidos en
la época de la separacién de hecho, sino aquel dafio que sea consecuencia directa de
dicha separacion o del divorcio en si”; en otras palabras, solo se indemnizan los
perjuicios que se originaron con ocasion de la separacién de hecho producida
l6gicamente, mucho antes de la interposicion de la demanda, asi como los perjuicios
ocasionados desde la nueva situacion juridica que se produzca con ocasion del
amparo de dicha demanda, es decir, la situacion creada con el divorcio mismo. En tal
sentido, el Fundamento nimero 61 del precedente judicial ha establecido que: “(...)
para que proceda la indemnizacion (juicio de procedibilidad) por los dafos
producidos como consecuencia —nexo causal- del hecho objetivo de la separacion de
hecho o del divorcio en si, el Juez debe verificar la relacién de causalidad, sin que
deba exigir la concurrencia del factor de atribucion, puesto que se trata del divorcio
remedio. (..) es necesario puntualizar que generalmente, salvo situaciones
excepcionales, con la ruptura de hecho se produce para ambos cényuges perjuicios
de diversa naturaleza, pero uno de los consortes resulta mas perjudicado que el otro.
En el contexto del juicio de procedibilidad el Juez verificara si existe en el proceso
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en concreto un cényuge mas perjudicado, al cual se refiere el articulo 345-A del
Cadigo Civil. Cosa distinta es que en el &mbito del juicio de fundabilidad se tengan
en cuenta algunos aspectos de la culpa o dolo del cényuge para determinar la
magnitud de los perjuicios y graduar el monto de la indemnizaciéon a favor del
cényuge mas perjudicado (...)”.

Octavo.- Que, existiendo denuncias por vicios iniudicando e inprocedendo,
corresponde verificar primero si se ha configurado o no esta Gltima causal, pues en
caso de ser estimada, se dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal
correspondiente, impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en
las que se sustenta o debid sustentarse la resolucion recurrida. Noveno.- Que, al
invocar como fundamento de su recurso de casacion la infraccion normativa del
articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta Magna (acapite b), la demandada sostiene que
la sentencia de vista adolece de la debida motivacion, pues no se ha considerado que
fue el actor quien quebranté su deber de fidelidad, hecho probado con la declaracion
brindada por aquél en su evaluacién psiquiatrica, en la que sostuvo que mantiene una
nueva relacion con otra persona, con lo que se acreditaria que ella es la conyuge mas
perjudicada. Sobre este tema, es preciso recordar a las partes que el divorcio por la
causal de separacion de hecho se ubica dentro de lo que se conoce como “divorcio
remedio”, en el que el juzgador se limita a verificar la separacion fisica y temporal
de los cényuges, sin necesidad de que sean tipificadas causas culpables imputables a
alguno de ellos; distinto es el llamado “divorcio sancién”, en el que se considera a
uno de los conyuges como responsable de la separacion, ya sea por incumplimiento
de algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la conducta que el
Juez valora como grave por ser moralmente negativa. La sentencia recaida en el
Tercer Pleno Casatorio Civil ha establecido en su Fundamento ndmero 25, lo
siguiente: “La distincion entre el divorcio como sancién al conyuge culpable, o
como remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las
relaciones que se establecen entre los conyuges, asi como de sus efectos, producto
del cumplimiento de los deberes conyugales y fines propios del matrimonio,
conflicto que nace y se acrecienta en la medida en que los esposos, con los hijos que
trajeron al mundo, no pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial
de naturaleza ética que propone la unién, sin que para ello deba mediar
necesariamente la comision de hechos ilicitos”. Décimo.- Que, estando a lo
expuesto, la alegacion referida por la demandada respecto a la presunta infidelidad
del actor no puede ser considerada como elemento que hubiera determinado el
quiebre del vinculo matrimonial y menos aun que motive a consideréarsele como la
cényuge mas perjudicada, en primer lugar porque la causal invocada en autos es una
circunscrita dentro del denominado “divorcio remedio” y en segundo lugar, porque
no existe prueba alguna en el proceso que acredite que fue la presunta infidelidad del
actor la que dio lugar a su retiro del hogar conyugal. Es cierto que en autos se
verifica que el demandante se encuentra conviviendo actualmente con otra persona y
que, producto de esta nueva relacién, ha nacido una hija el dia veinte de marzo de
dos mil doce (més de seis afios después de ocurrida la separacion de los conyuges),
pero tal circunstancia concreta no puede considerarse como un perjuicio ocasionado
a la demandada producto de la separacion o del divorcio en si; razones por las cuales
debe desestimarse este extremo del recurso de casacién. Décimo Primero.- Que, al
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formular la denuncia por infraccion normativa de caracter material (acapite a), la

demandada sostiene que la Sala Superior ha infringido el articulo 345-A del Cédigo
Civil al no considerarla como la cényuge mas perjudicada por la separacién, toda
vez que fue el demandante quien abandoné el hogar, que no es necesario que
demande alimentos para acceder a la indemnizacion, que es ella quien se dedica
exclusivamente al cuidado del hijo con discapacidad y que la adjudicacién de la
mayor parte del patrimonio social realizada mucho antes de la interposicion de la
presente demanda no ha cumplido con la finalidad indemnizatoria. Analizadas las
sentencias de mérito se tiene, de una parte, que la sentencia de primera instancia
estimé que la cényuge demandada resultaba ser la parte mas perjudicada con la
separacion, no solo porque fue el demandante quien hizo abandono del hogar
conyugal, dejandola a ella al cuidado permanente del hijo de ambos, que es autista,
sino que el mismo demandante ha sefialado haber formado un hogar con otra pareja;
sin embargo, el A quo resuelve que el dafio ocasionado ha sido debidamente
compensado con la adjudicacién del bien conyugal en el acto de separacién de
bienes. Por su parte el Ad quem, a diferencia del A quo, sostiene que no puede
considerarse a la conyuge como la més perjudicada por la separacién, porque el
estado de salud del menor no puede ser atribuido a ninguno de los conyuges y que la
bipolaridad de la demandada fue diagnosticada a los tres afios de ocurridos los
hechos, ademéas de que en la separacion de patrimonios se le adjudicé la mayor parte
del patrimonio social y porque al apersonarse al proceso la demandada se allané a la
demanda. Como puede verse, ambas instancias de mérito, al realizar los juicios de
procedibilidad y de fundabilidad para determinar el dafio indemnizable, se limitan a
analizar algunos aspectos relacionados con la salud del menor, la salud de la
demandada y la distribucién de los bienes adquiridos dentro del matrimonio, sin
considerar otras circunstancias trascendentes presentes en el resquebrajamiento de la
convivencia matrimonial como son: la afectacion emocional de la cényuge, las
consecuencias de su dedicacion exclusiva al hogar (es abogada y no puede ejercer su
profesion) y el hijo con discapacidad; la necesaria asistencia alimentaria para ella y
su hijo, asi como la situacion econémica en la que se encuentra ahora con respecto a
la que tenia durante el matrimonio, entre otras circunstancias relevantes; aspectos
que determinan que el articulo 345-A del Cadigo Civil no haya sido interpretado
correctamente, en especial cuando no se consideran como elementos integrantes del
perjuicio al menoscabo o lesion causados a los derechos o intereses del conyuge més
perjudicado con la separacion o el divorcio en si, el cual comprende el dafio moral,
el mismo que estd configurado por las tribulaciones, angustias, aflicciones,
sufrimientos psicoldgicos o los estados depresivos que padece la persona, razén por
la cual estos elementos deberdn ser evaluados al momento de realizarse la
apreciacion y calificacion respectiva de los hechos y las pruebas por parte de este
Colegiado Supremo, como producto de su actuacién como sede de instancia al
haberse amparado el recurso de casacion por la infraccion de una norma material
(especificamente por interpretacion errénea del articulo 345-A del Cédigo Civil).
Décimo Segundo.- Que, antes de desarrollar el aspecto valorativo del perjuicio
causado, cabe preguntarnos si, como sostienen las instancias de mérito, la
adjudicacion del mayor porcentaje de los bienes conyugales a favor de la demandada
importa el resarcimiento de los dafios causados a consecuencia de la separacion o del
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divorcio en si. Este Supremo Tribunal estima que la suscripcién de la Escritura
Publica de Sustitucién de Régimen Patrimonial y Liquidacion de Bienes Gananciales
por la de Separacion de Patrimonios, de fecha doce de enero de dos mil seis, no
suple el deber exclusivo del Juez de velar por la estabilidad econémica del cényuge
mas perjudicado con la separacion o el divorcio en si, mas aiin cuando estamos ante
un acto juridico cuya finalidad concreta era el cambio de régimen patrimonial
(dando lugar a su liquidacién) y no el resarcimiento por el dafio que el demandante
hubiera causado a la recurrente. El hecho de que en dicho acto juridico el actor,
voluntariamente, haya convenido quedarse en poder del bien de menor valor (un
automovil), no puede servir de sustento para dar por cumplido el mandato legal
contenido en el articulo 345-A del Cédigo Civil. En todo caso, la renuncia voluntaria
de las acciones y derechos que correspondian al demandante sobre el inmueble
conyugal al realizarse la liquidacion de los bienes gananciales, realizada antes de la
interposicion de la presente demanda, puede servir para morigerar el calculo de los
dafios causados al conyuge mas perjudicado con la separacién. Décimo Tercero.-
Que, habiéndose amparado el recurso por la infraccion de una norma de derecho
material, corresponde resolver el conflicto de intereses planteado, segiin el mandato
del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil. En consecuencia, resolviendo lo
conveniente respecto del extremo que es materia de casacion (la indemnizacion por
los perjuicios ocasionados producto de la separacién de los conyuges o de los que
ocasione el divorcio en sf), este Supremo Tribunal estima que existen elementos
probatorios suficientes que acreditan que la separacién entre los conyuges y aun la
declaracion de divorcio en si, ha producido un desequilibrio econémico entre las
partes, perjudicando mas a la demandada que al demandante, por cuanto: i) No se ha
acreditado en autos que la demandada desempefie o hubiera desempefiado algin
trabajo remunerado en actividades concretas, para subvenir sus necesidades basicas.

En este caso en particular, ha incidido la situacion personal de la recurrente, quien se
ha visto compelida a dedicarse exclusivamente al cuidado del hogar y sobre todo a
su menor hijo con discapacidad, sin poder desempefiar empleo remunerado alguno
acorde con su grado de instruccién superior. Contrariamente a lo que se sostiene en
la Sentencia de Vista, es cierto que a ninguno de los conyuges se le puede imputar
responsabilidad sobre la discapacidad que sufre el menor, pero también es verdad
que se trata de un nifio que requiere de amor, carifio, atencion y cuidado de ambos
padres, siendo que en este caso el padre ha confiado todo ello Unicamente a la
madre, quien atiende al menor a dedicacion exclusiva debido a que éste tiene
tendencias a autolesionarse y lesionar a otras personas, por lo que aquélla no pudo
labrarse otras expectativas o deseos de superacion personal, trayendo como
consecuencia que al momento de producirse la separacién efectiva, no pueda
procurarse su subsistencia por si misma y deba recurrir al auxilio del demandante y
de los beneficios que éste percibe como Oficial de la Marina de Guerra del Per,
tanto en el aspecto econémico como de atencién médica para el menor y ella misma
(por el trastorno de bipolaridad que sufre), siendo consecuencia inmediata del
divorcio en si que la demandada no pueda acceder mas a las prestaciones médicas
para si, por lo que se verd obligada a incrementar los gastos para solventar sus
tratamientos, perjuicio concreto que se evidencia sin que sea necesario determinar si
tal trastorno se produjo o no a consecuencia de la separacion; ii) Las posibilidades de
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la demandada de afrontar con éxito la vida de divorciada, se veran afectadas debido
a la enfermedad que ella padece, asi como del cuidado permanente que debe
prodigar a su menor hijo; iii) No debe perderse de vista el estatus social que
detentaba la demandada como producto del matrimonio con el demandante (Capitan
de Fragata), aun cuando se encuentre separada de aquél desde el afio dos mil cinco,
siendo que esas prerrogativas también se perderan a consecuencia de la declaracion
de divorcio, credndose asi un sentimiento de pérdida, angustia y depresién que debe
ser compensado; iv) Finalmente, se considera también que fue el demandante quien
dejo la casa conyugal afirmando ya no amar més a su esposa, sustrayéndose de sus
obligaciones de asistencia mutua y cohabitacién e iniciando una nueva relacién
sentimental con tercera persona, con la que inclusive ha procreado una hija tal como
se acredita con el Acta de Nacimiento de fojas doscientos setenta y tres. Ciertamente
la demandada, debido a la dedicacién exclusiva al menor hijo de ambos, tiene
limitadas posibilidades de rehacer su vida y formar un nuevo hogar para compensar
la pérdida o resquebrajamiento del futuro comdn anhelado al lado de su esposo.
Décimo Cuarto.- Que, como se tiene dicho, este Supremo Tribunal estima que la
adjudicacion preferente de los bienes conyugales a que se refiere el articulo 345-A
del Cédigo Civil es la que se encuentra bajo la potestad del Juez del proceso de
Divorcio y si bien es cierto que las partes han optado de mutuo propio dividirse los
bienes conyugales al variar el régimen patrimonial, ello de ninguna forma importa la
adjudicacion de bienes a favor del conyuge mas perjudicado, pues no fue ese el
objeto ni la finalidad que motivo al demandante a entregar la casa conyugal a la
demandada y él quedarse con el vehiculo. En consecuencia, a fin de restablecer el
equilibrio econémico resultante de la ruptura matrimonial, debera fijarse un monto
indemnizatorio acorde con el perjuicio que la separacion y el divorcio en si
ocasionaran a la demandada, para lo cual se tendra en cuenta que la misma ya cuenta
con parte de los bienes conyugales adquiridos durante la vigencia de la sociedad de
gananciales, conforme a la distribucion de bienes dispuesta en la Escritura Publica
de fecha doce de enero de dos mil seis y al hecho de que no cuenta con trabajo
alguno y ademéas se encuentra al cuidado perenne de un hijo con discapacidad,
sufriendo ella misma trastorno de bipolaridad; en consecuencia, estimamos que debe
fijarse en la suma de diez mil nuevos soles (S/.10,000.00) el monto por concepto de
indemnizacion que debera percibir la demandada por los perjuicios ocasionados a
consecuencia del dafio personal infringido y que incluye el dafio moral.

Estando a las consideraciones expuestas, al configurarse la causal prevista en el
articulo 386 del Cadigo Procesal Civil por infraccion normativa contenida en una
norma de derecho material y estando a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
396 del acotado Cddigo Procesal Civil; fundamentos por los cuales declararon:
FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por Patricia Martha Niezen Arias
mediante escrito de fojas trescientos ochenta y cuatro; CASARON la resolucion
impugnada, en consecuencia, NULA la sentencia de vista de fojas trescientos treinta
y seis, de fecha uno de agosto de dos mil trece, emitida por la Segunda Sala
Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, Gnicamente en el
extremo que tacitamente desestima el pedido indemnizatorio incoado por la
demandada al amparo del articulo 345-A del Codigo Civil; y actuando en sede de
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instancia: REVOCARON la sentencia apelada de fojas doscientos cuarenta y seis,
de fecha catorce de diciembre de dos mil doce, emitida por el Sexto Juzgado
Especializado en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, en cuanto declara
tacitamente infundada la solicitud de indemnizacién al cényuge mas perjudicado
con la separacion, y REFORMANDOLA, declararon: fundado el pedido de
otorgamiento de indemnizacién a favor de la demandada, y ORDENA que el
demandante pague a favor de la demandada la suma de diez mil nuevos soles
(S/.10,000.00) por dicho concepto; DISPUSIERON la publicacién de la presente
resolucion en el Diario Oficial El Peruano bajo responsabilidad; en los seguidos por
Luis Miguel Gutiérrez Sotelo contra Patricia Martha Niezen Arias, sobre Divorcio
por Causal de Separacion de Hecho; y los devolvieron. Ponente Sefior Ticona
Postigo, Juez Supremo.

SS.

TICONA POSTIGO,

VALCARCEL SALDARA,

DEL CARPIO RODRIGUEZ,

MIRANDA MOLINA,

CUNYA CELL.

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 3999-2013, del Distrito Judicial del Santa, Nuevo Chimbote.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa se presenta en la Sentencia de la Corte Suprema. Se derivé de la revision
de la parte considerativa en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se evidencié que los magistrados
si emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, ya que revocd la apelada, reformandola y declarando fundado

el otorgamiento de indemnizacion a favor de la demandada.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 3999-2013, del Distrito Judicial de Lima-Lima. 2016

Variable

Dimensiones

Sub
dimension
es

Evidencia empirica

Parametros

Calificacion de

las sub

dimensiones

Calificacion total de la
técnicas de
interpretacion

<

veces

e
pre

<
S ®© <
=z

veces
Siem
pre

[2,5]

[0-25] | [26-51] | [52-75]

TECNICAS DE INTERPRETACION

Interpretacion

Sujetos

Resultados

Medios

In

o Principios

generales

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

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

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

2. Determina los criterios de interpretacion
constitucional de normas seleccionadas
para comprender su sentido; es decir
entender la constitucionalidad en tato
sistema normativo y las consecuencias que
esa comprension  tiene para la
interpretacion. (Interpretacion: Sistematica,
Institucional; Social y Teleol6gica) Si
cumple

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

Laguna de
ley

1. Determina la existencia 0o no de
conflictos normativos en la sentencia de
primera instancia. (Antimonias) Si cumple

Argument
0s de
integracio
n juridica

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

Argumentacion

Componen
tes

1. Determina el error “in procedendo” y/o
“in iudicando” para la materializacion de
la nulidad. (Error en el procedimiento o
error en el razonamiento judicial) Si cumple

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

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

4. Determina las inferencias como andlisis
de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y
dual) No cumple.

5. Determina la conclusién como cierre de
las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusiéon  Gnica, maltiple:  principal,
simultanea y complementaria) Si cumple

Sujeto a

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

Argument 1. Determina los argumentos

0s interpretativos de la norma juridica como
. técnica de interpretacion. (Argumento:
Interpretat sedes materiae; a rlbrica; de la coherencia;

ivos teleolégico; histdrico; psicolégico;
apagdgico; de autoridad; analdgico; a
fortiori; a partir de principios) Si cumple

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 3999-2013, del Distrito Judicial Lima-Lima 2016..
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas adecuadamente, en el sentido que al
presentarse una infraccion normativa, los magistrados deberdn de emplear las técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la
interpretacion y la argumentacion por la ausencia de la legitimidad, en un acto de disposicion que no es un requisito de validez del acto

juridico.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 3999-2013, del Distrito Judicial de Lima-Lima. 2016

Calificacion de Determinacion de las variables
Variables | Dimensiones | Sub dimensiones de las sub
en de las la variable dimensiones Calificacion de las dimensiones - 2 ® s | 8 5
estudio | variables o ol ¢ g g £ |52 8o 3
S| <g| 38 Z 2 “5 | B 3
2 gl = < ” == <
(05) | (L5) | (25) [0-8] | [9-16] | [17-25] | [0-25] | [26-51] | [52-75]
< 2 [17-25] Siempre
2 ) Validez formal
E EXCLUSION 7 [9-16] A veces
s 4
C - -
9 Validez Material [0-8] Nunca
©
S 4 [17-25] Siempre
s COLISION Control difuso
g 6 [9-16] A veces 53.5
o
e [0-8] Nunca
0) | (25) | (5
1 [51-80] Adecuada
Sujeto a
= INTERPRETA
§ CION 1
£ Resultados 10
2 [26-51] Inadecuada
g 2
E Medios Por
S [0-25] remision
8 1
§ INTEGRACIO Principios generales 75 [52-75] Adecuada
~ N '
Laguna de ley 1 [26-51] Inadecuada
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Argumentos de 1 Por
integracion juridica [0-25] remision
Componentes 1 5 [52-75] Adecuada
ARGUMENTA
CION Sujeto a 1 23 [26-51] Inadecuada
Argumentos 1 [0-25] Por
interpretativos remision

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 3999-2013, del Distrito Judicial de Lima-Lima.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: incompatibilidad normativa, y las técnicas de interpretacion fueron aplicadas de
manera inadecuada por parte de los magistrados ante una infraccion normativa, que segin el caso en estudio deberian de haber utilizado los
criterios, principios y demas normas del derecho que en consecuencia, a fin de restablecer el equilibrio econdmico resultante de la ruptura
matrimonial, se fija un monto indemnizatorio acorde con el perjuicio que la separacion y el divorcio en si ocasionaran a la demandada, teniendo

en cuenta que ya cuenta con parte de los bienes conyugales adquiridos durante la vigencia de la sociedad de gananciales.
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4.2. Analisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son
aplicadas las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa en la
Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 3999-2013, perteneciente al
Distrito Judicial de Lima — Lima. 2016, fue inadecuada, de acuerdo a los
indicadores pertinentes, aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivo de la
revision de la parte considerativa en la motivacion del derecho de la sentencia
emitida por la Corte Suprema, en donde se evidencié que los magistrados emplearon
los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, ya que revoco
la apelada, reformandola y declarando fundado el otorgamiento de indemnizacion a
favor de la demandada.

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable
en estudio fue empleada adecuadamente por los magistrados, en el sentido que al
presentarse una infraccion normativa, los magistrados deberan de emplear las
técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion y la
argumentacion por la ausencia de la legitimidad, en un acto de disposicion que no

es un requisito de validez juridico.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. Conclusiones.

Se trata de establecer la causal de infraccion normativa, prevista en el
articulo 386 del Codigo Procesal Civil, que la Sala Superior ha desconocido e
infringido el articulo 345-A, desconociendo la condicién de conyuge perjudicado
con la separacion, ademas no se ha tenido en cuenta que fue su cényuge quien
abandono el lecho conyugal sin tener en cuenta que tenian un hijo con una
discapacidad y que eso ha frustrado su proyecto de vida de la demandante, al tener
toda la responsabilidad del cuidado de su hijo, que sufre de Trastorno Generalizado
del Desarrollo (Espectro Autista).

En este proceso el Juez aprecia en el caso concreto el grado de afectacién
emocional y psicoldgica de la parte demandante, ademas vera la tenencia y custodia
de hecho del menor de edad, cuya finalidad es corregir un evidente desequilibrio
econdémico e indemnizar el dafio a la persona resultante de la separacion de hecho o
divorcio en si, su fundamento no estas basado en la responsabilidad civil contractual
0 extracontractual, sino en la equidad y la solidaridad familiar.

En consecuencia, a fin de restablecer el equilibrio econémico resultante de la
ruptura matrimonial, se fija un monto indemnizatorio acorde con el perjuicio que la
separacion y el divorcio en si ocasionaran a la demandada, teniendo en cuenta que
ya cuenta con parte de los bienes conyugales adquiridos durante la vigencia de la
sociedad de gananciales. Conforme a la distribucion de bienes dispuesta en la
Escritura Publica, teniendo en cuenta que no cuenta con un trabajo y que se
encuentra al cuidado a tiempo completo de su hijo.

Lo que se quiere es proteger al conyuge perjudicado, y dar la proteccion de

los derechos fundamentales a su menor hijo, teniendo en cuenta que tiene una
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discapacidad, que tiene que ser supervisado constantemente por su madre, lo que
ocasiona que la demandante no pueda trabajar, truncandose su proyecto de vida,
ademés el abandono del hogar del actor ha conllevado que la salud mental de la
conyuge se vea deteriorada.

Por tal sentido, queda a potestad del Juez del proceso de Divorcio Y si bien
es cierto que las partes han optado de mutuo propio dividirse los bienes conyugales
al variar el régimen patrimonial, ello de ninguna forma es relevante la adjudicacion
de bienes a favor del conyuge més perjudicado, pues no fue ese el objeto ni la
finalidad que motivo al demandante a entregar la casa conyugal a la demandante y él
quedarse con el vehiculo.

5.2. Recomendaciones.
El Supremo Tribunal, en la funcién de la equidad es mejorar la justicia y, por
lo tanto, favorecer el bien comin y la humanidad en las relaciones humanas. Los
sujetos de la equidad en la atemperacion de lo debido son el gobernante, el juez y el
titular del derecho. Pero en los deberes de justicia legal es también sujeto de la
equidad el destinatario de la ley, que pude aplicar el principio general de derecho de
que las leyes no obligan en los casos en los que estas se tornan nocivas 0 causan
grave incomodo”. En linea con lo que apunta d’Orszs, “la equidad es la virtud del que
juzga en derecho sobre casos concretos. Coincide con la Justicia en que supone un
criterio de decision “constante” en la diversidad de casos y “perpetua” en el tiempo.”
En definitiva y, en términos generales, la Casacion de la Corte Suprema, de
fecha 01 de agosto del 2013, resuelve la resolucion impugnada, en consecuencia,
Nula la sentencia emitida por la Segunda Sala Especializada en familia, inicamente
en el extremo que tacitamente desestimada el pedido indemnizatorio incoado por la

demandada al amparo del articulo 345-A del Cddigo Civil.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE

CASACION N° 3999-2013
LIMA

DIVORCIO POR CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO.

SUMILLA: El Supremo Tribunal estima que la adjudicacion preferente de los bienes
conyugales a que se refiere el articulo 345-A del Codigo Civil es la que se encuentra
bajo la potestad del Juez del proceso de Divorcio y si bien es cierto que las partes han
optado de mutuo propio dividirse los bienes conyugales al variar de régimen
patrimonial, ello de ninguna forma importa la adjudicacion de bienes a favor del
cényuge mas perjudicado, pues no fue ese el objeto ni la finalidad de la Escritura
Publica de Sustitucion de Régimen Patrimonial ni la causa que motivé al demandante a

entregar la casa conyugal a la demandada y él quedarse solo con el vehiculo.

Lima, veintiuno de mayo de dos mil catorce.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE
LA REPUBLICA:

Vista la causa nimero tres mil novecientos noventa y nueve — dos mil trece y producida

la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO DE CASACION:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Patricia Martha Niezen Arias mediante
escrito de fojas trescientos ochenta y cuatro, contra la sentencia de vista de fojas
trescientos treinta y seis, de fecha uno de agosto de dos mil trece, emitida por la
Segunda Sala Especializada en Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima, que
aprueba la sentencia apelada de fojas doscientos cuarenta y seis, de fecha catorce de
diciembre de dos mil doce, en el extremo que declara fundada la demanda de Divorcio
por Causal de Separacion de Hecho y disuelto el vinculo matrimonial; confirmando la
misma en el extremo que fija una pensién de alimentos a favor de la demandada,
revocandola en cuanto al monto establecido para la misma y reformandola fija en el

ocho por ciento (8%) del total de los ingresos que percibe el demandante en su centro
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laboral, con la sola deduccidén de los descuentos de ley; confirmando la sentencia

apelada en lo demés que contiene.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE CASACION:

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucion de fecha cuatro de
noviembre de dos mil trece, por la causal de infraccion normativa prevista en el
articulo 386 del Caodigo Procesal Civil, en virtud de lo cual la recurrente denuncia que:

1) Se ha infringido el articulo 345-A del Cddigo Civil, toda vez que la Sala Superior
ha desconocido su condicion de conyuge perjudicada con la separacién, utilizando
argumentos fuera de contexto que no se reflejan en los propios actuados. Por lo tanto,
no se ha tenido en cuenta que fue su cényuge quien abandoné el hogar conforme
aparece de la constatacion policial de fecha once de abril de dos mil seis, sin que en
ningun extremo de dicha constatacion se consigne que el retiro se hizo a pedido de la
demandada. La Sala Superior sefiala que para que proceda la indemnizacién es
necesario tener que demandar por alimentos, cuando ello no es requisito ineludible para
que se le declare como la conyuge méas perjudicada. Asimismo, el Ad quem debid
considerar el estado de salud de su hijo, quien requiere ser asistido de forma permanente
y cuyo cuidado recaerd solo en la recurrente, mas aun si va a crecer en un hogar
disfuncional, sin la tranquilidad propia de una familia estable debido a que el
demandante dejé el hogar conyugal. De otro lado, no puede considerarse como
elemento gravitante en la decision la Escritura Publica de Sustitucion de Régimen
Patrimonial y Liquidacion de Bienes Sociales por la de Separacion de Patrimonios, pues
la Sala Superior parti6 de la premisa de que no era cényuge perjudicada, pero
contradictoriamente efectGa un razonamiento de fondo al sefialar que ya ha sido
beneficiada con la adjudicaciéon de la mayor parte del patrimonio social en virtud a la
citada escritura pablica. Finalmente, cabe indicar que la transferencia de las acciones
que detentaba el demandante sobre el bien, no ha cumplido objetivo alguno de
indemnizacion, ya que no existia a la fecha de interposicién de la demanda bien social o
conyugal alguno que pudiera ser adjudicado a favor del conyuge perjudicado con la

separacion;

2) Se ha infringido igualmente el articulo 139 inciso 5 de nuestra Carta Magna,
pues la Sala Superior no habria motivado adecuadamente su decision, al omitir

considerar que fue el demandante quien quebranté su deber de fidelidad, hecho probado
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con la declaracion brindada por aquél en su evaluacion psiquiatrica, en la que sostuvo
que mantiene una nueva relacion con otra persona, de lo que resulta evidente que la

impugnante fue la mas perjudicada con la separacién de hecho.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, conforme aparece de la revision de actuados, Luis Miguel Gutiérrez
Sotelo interpuso demanda de Divorcio por Causal de Separacion de Hecho para efectos
de que se declare disuelto el vinculo matrimonial contraido con Patricia Martha Niezen
Arias el dia veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis ante la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco. Sostiene que se encuentra separado de la
demandada desde el dia cinco de agosto de dos mil cinco, fecha en que procedi6 a su
retiro voluntario del hogar conyugal, tal como se consigna en la denuncia policial
realizada por ella misma ante la Comisaria del sector; ademas, se encuentra al dia en el
pago de sus obligaciones alimentarias, la cual entrega en forma directa a la emplazada,
siendo prueba de ello la inexistencia de reclamos judiciales o extrajudiciales en su
contra. Agrega que durante el matrimonio procrearon un hijo de iniciales L.E.G.N,
nacido el dia veintinueve de diciembre de dos mil uno, el mismo que sufre de Trastorno
Generalizado del Desarrollo (Espectro Autista) y se encuentra enteramente al cuidado
de la madre, siendo atendido por médicos del Centro Médico Naval y recibiendo
educacion en el Liceo Naval “Santa Teresa de Couderc”, prestaciones a las que tiene
acceso por ser el recurrente Oficial de la Marina de Guerra del Peri (Capitan de
Fragata). Respecto de los bienes gananciales, hace presente que el dia doce de enero de
dos mil seis suscribid con la demandada la Escritura Pablica de Sustitucion de Régimen
Patrimonial y Liquidacion de Bienes Gananciales por la de Separacién de Patrimonios,
en donde se acordd la distribucién de los bienes, quedando en poder de la demandada el
inmueble conyugal sito en la Calle Tiépolo nimero 162, Departamento 201,
Urbanizacion San Borja Sur, Tercera Etapa, Distrito de San Borja, incluido un
estacionamiento, los cuales fueron adquiridos mediante un préstamo otorgado por el
Fondo de Vivienda de la Marina y que hasta la fecha él viene pagando via descuento en
planillas, quedando en poder del recurrente un automovil marca Toyota del afio mil
novecientos noventa y seis; y con respecto a la indemnizacion prevista en el articulo
345-A del Codigo Civil sefiala que con motivo de la suscripcion de la citada Escritura
Publica de Sustitucion de Régimen Patrimonial se ha configurado la adjudicacion

preferente de los bienes de la sociedad a favor de la demandada, por lo tanto, ya no se
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configura el supuesto para otorgar la indemnizacion. Segundo.- Que, es de advertirse
que la demandada se apersoné al proceso formulando allanamiento a la pretension de
divorcio dirigida en su contra, pedido que sin embargo es declarado improcedente
mediante el auto de fojas cincuenta, por tratarse de un derecho indisponible. Asimismo,
a fojas ochenta y cinco, repetida a fojas noventa y siete, obra el Acta de Conciliacion
numero 223- 2011 celebrada entre las partes el dia trece de junio de dos mil once, con
acuerdo total sobre los siguientes puntos: 1) Los conciliantes en calidad de cényuges
acuerdan voluntariamente renunciar a demandarse pension de alimentos; 2) Los
conciliantes acuerdan voluntariamente que el demandante Luis Miguel Gutiérrez Sotelo,
en su calidad de padre bioldgico, se obligue a acudir a su hijo con una pension de
alimentos mensual ascendente al cuarenta y tres por ciento del total de sus ingresos que
percibe por todo concepto, incluyendo el concepto de gasolina; 3) La pension de
alimentos se hard efectiva via retencion a través de la Oficina General de
Administracion de la Marina de Guerra del Pert; 4) Los conciliantes acuerdan
voluntariamente que la tenencia y custodia absoluta de su menor hijo estard a cargo de
la madre bioldgica; 5) Los conciliantes acuerdan un régimen de visitas con
externamiento a favor del padre bioldgico (se detallan dias y horas). También a fojas
cien obra la Resolucion Ejecutiva nimero 00002-2007-SE/ REG-CONADIS de fecha
once de enero de dos mil siete, que dispone incorporar al Registro Nacional de la
Persona con Discapacidad al menor de iniciales L.E.G.N. debido al siguiente
diagndstico: Autismo en la nifiez (F84.0) discapacidad de conducta, comunicacion,
cuidado personal y destreza. Del mismo modo a fojas ciento uno obra la papeleta
expedida por el Centro Médico Naval en la que se consigna que Patricia Martha Niezen
Arias sufre de Trastorno Bipolar | Compensado (F31) por problemas relacionados con
la pareja. Tercero.- Que, al alcanzar su propuesta de puntos controvertidos, la
demandada solicita al A quo que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 345-A
del Cddigo Civil, la ampare con una pension y una indemnizacion por los dafios
causados a consecuencia de la ruptura del vinculo matrimonial, para lo cual debe tenerse
en cuenta el estado de discapacidad de su hijo, con episodios en que se autolesiona y
lesiona a los demaés, asi como el abandono de hogar que hizo el actor dejandole toda la
carga y responsabilidad de cuidar al menor, a tal punto que se ha visto obligada a
suspender su vida profesional (como abogada) y social, ya que el cuidado de su hijo
requiere de atencion las veinticuatro horas del dia. Cuarto.- Que, al expedir sentencia,

el Juez de la causa declara fundada la demanda de Divorcio y disuelto el vinculo
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matrimonial entre las partes, fijando como pension alimenticia a favor de la demandada
el ocho por ciento (8%) de las remuneraciones que percibe el demandante, por cuanto: i)
En autos se encuentra acreditado el alejamiento fisico de las partes por méas de cuatro
afios, teniendo en cuenta que han procreado un hijo que es menor de edad; ii) Respecto
a la indemnizacion solicitada, tal como se ha establecido en la Casacion nimero 4664-
2010-Puno (Tercer Pleno Casatorio de las Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica), ésta tiene el caracter de una obligacion legal, la misma que puede ser
cumplida en una sola vez, ya sea mediante el pago de una suma de dinero o la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, siendo dichas opciones de
caracter excluyente y definitivo. En autos resulta evidente que la demandada ha sido la
parte mas perjudicada con la separacion, pues ha quedado al cuidado de su menor hijo
autista desde que el demandante hizo retiro voluntario del hogar conyugal y actualmente
convive con su nueva pareja (Katia Roxana Cruz Pardo), vulnerando de esta manera el
deber de fidelidad que debe existir entre los cényuges. Sin embargo, antes de la
tramitacion de este proceso, el demandante adjudicé a la demandada las acciones y
derechos sobre el inmueble constituido como hogar conyugal, por lo tanto, al haberse
efectuada dicha transferencia se cumplié con el objetivo de la indemnizacion; iii)
Finalmente se tiene que la demandada, después de la separacion, ha sido diagnosticada
con sindrome bipolar, siendo que a la fecha del retiro del demandante aquélla no
laboraba al haber asumido el cuidado exclusivo de su hijo quien sufre de autismo,
razones mas que suficientes para acreditar su estado de necesidad, por lo que en
atencion a las funciones tuitivas que se reconocen en la citada Casacion nimero 4664-
2010-Puno, se debe fijar una pension de alimentos para la demandada. Quinto.- Que,
apelada que fuera esa decision por ambas partes (en el extremo que se concede
alimentos a la demandada y esta Gltima, ademas, en el extremo que tacitamente le
deniega la indemnizacién solicitada), la Sala Superior aprueba el fallo del A quo en
cuanto declara fundada la demanda de divorcio y disuelto el vinculo matrimonial,
confirmando la apelada en el extremo que fija una pension de alimentos a favor de la
demandada, revocandola en cuanto a su monto y reformandola, la fija en un ocho por
ciento (8%) del total de ingresos que percibe el actor en su centro laboral, con la sola
deduccién de los descuentos de ley, confirmandola en lo deméas que contiene, por
cuanto: i) Respecto del deber del Juez de determinar cual de los conyuges resulta ser el
mas perjudicado con la separacion, en autos ha quedado acreditado que el demandante

se retird del hogar conyugal el dia cinco de agosto de dos mil cinco a solicitud de la
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demandada, conforme ella lo manifestara en la Constancia Policial de fojas cinco y en la
Evaluacion Psicoldgica de fojas doscientos trece, ademés que aquélla no demando
alimentos y que seis meses despues del retiro del hogar conyugal los cdnyuges celebran
la Escritura Pablica de Sustitucion del Régimen Patrimonial y Liquidacion de Bienes
Gananciales por la de Separacion de Patrimonios, elementos de juicio que nos llevan a
determinar lo siguiente: 1) Que el demandante no hizo abandono del hogar conyugal; 2)
Que si bien el hijo tenia cuatro afios de edad al momento de producirse la separacion, el
padre no dejé de preocuparse por él; 3) Que de las evaluaciones psiquiatricas y
psicologicas practicadas a las partes, fluye que luego de la separacion existieron
desavenencias por la tenencia del nifio; 4) Que no puede considerarse que la conyuge
sea la méas perjudicada por la separacién, toda vez que si bien el nifio nacié con la
enfermedad de autismo tipico, ello no es atribuible a ninguno de los conyuges y
teniendo ambos la calidad de padres, sobre uno de ellos tiene que recaer la tenencia y
cuidado del menor por tratarse de un derecho natural de los padres frente a los hijos
menores de edad, en este caso con discapacidad; precisdndose ademas que en autos no
estd acreditada la relacion de causalidad entre la enfermedad de Bipolaridad |,
diagnosticada a la conyuge en el afio dos mil ocho, con los hechos que motivaron la
separacion; 5) Que en el acuerdo de separacion de patrimonios se adjudicé a la
demandada la mayor parte del patrimonio social constituido por un departamento y su
respectivo estacionamiento, ademas, al contestar la demanda aquélla formula
allanamiento a la misma; y si bien dicho allanamiento fue declarado improcedente por
tratarse de un derecho indisponible, ello no desdice su manifestacion de voluntad; ii)
Respecto a los alimentos, no opera la renuncia hecha por las partes en la conciliacion
extrajudicial, pues los alimentos son irrenunciables de conformidad con el articulo 487
del Cdodigo Civil y en autos se encuentra acreditado el estado de necesidad de la
cényuge, quien se dedica al cuidado permanente de su hijo que sufre de autismo tipico,
por lo tanto, debe confirmarse el extremo que fi ja una pension de alimentos, debiendo
regularse de forma prudencial y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 481 del Cddigo
Civil. Sexto.- Que, para efecto de absolver las infracciones denunciadas en los
fundamentos del recurso, debe tenerse en cuenta que mediante la sentencia expedida el
dia dieciocho de marzo de dos mil once en el Tercer Pleno Casatorio Civil, recaida en la
Casacion numero 4664-2010-Puno, en el proceso seguido por René Huaquipaco Hanco
contra Catalina Ortiz Velazco, sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho, las

Salas Civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica han establecido
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precedente judicial vinculante en los siguientes términos: “(...) 2. En los procesos sobre
Divorcio —y Separacion de Cuerpos— por la causal de separacion de hecho, el Juez tiene
el deber de velar por la estabilidad econdémica del conyuge que resulte mas perjudicado
por la separacion de hecho asi como la de sus hijos, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 345-A del Codigo Civil. En consecuencia, a pedido de parte o de oficio
sefialard una indemnizacién por dafios, que incluye el dafio a la persona, u ordenard la
adjudicacion preferente de bienes de la sociedad conyugal, independientemente de la
pension de alimentos que pudiera corresponderle. ElI dafio moral es indemnizable y se
halla comprendido en el dafio a la persona. (...); 4. Para una decision de oficio o a
instancia de parte sobre la indemnizacion o adjudicacion de bienes, del proceso debe
verificarse y establecerse las pruebas, presunciones e indicios que acrediten la condicién
de conyuge mas perjudicado a consecuencia de la separacion de hecho o del divorcio en
si. El Juez apreciara, en el caso concreto, si se ha establecido alguna de las siguientes
circunstancias: a) El grado de afectacion emocional o psicoldgica; b) La tenencia y
custodia de hecho de sus hijos menores de edad y la dedicacién al hogar; c) Si dicho
cényuge tuvo que demandar alimentos para €l y sus hijos menores de edad, ante el
incumplimiento del conyuge obligado; d) Si ha quedado en una manifiesta situacion
econOdmica desventajosa y perjudicial con relacién al otro conyuge vy a la situacion que
tenia durante el matrimonio, entre otras circunstancias relevantes”. Del mismo modo, el
precedente judicial vinculante precisa que: “6. (...) La indemnizacién o la adjudicacion
de bienes tiene la naturaleza de una obligacion legal, cuya finalidad es corregir un
evidente desequilibrio econémico e indemnizar el dafio a la persona, resultante de la
separacién de hecho o del divorcio en si; su fundamento no estd basado en la
responsabilidad civil contractual o extracontractual, sino en la equidad y la solidaridad
familiar”. Finalmente, se dispuso que el citado precedente tendria efectos vinculantes
para todos los érganos jurisdiccionales de la Republica a partir del dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial El Peruano; y habiendo tenido lugar dicha publicacion
el dia trece de mayo de dos mil once, sus efectos resultan plenamente aplicables al
presente proceso. Sétimo.- Que, como se tiene dicho en el considerando anterior, la
sentencia dictada en el Tercer Pleno Casatorio Civil, establecié las bases para una
correcta interpretacion de los alcances del articulo 345-A del Codigo Civil, en especial
sobre el tema de la indemnizacion o adjudicacion preferente de los bienes a favor del
cényuge mas perjudicado como producto de la separacién o del divorcio en si. Tal como

se desarrolla en el Fundamento nimero 59 del acotado precedente, para determinar la
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indemnizacion no se requiere la concurrencia de todos los presupuestos de la
responsabilidad civil comin (la antijuricidad, el dafio, la relacion de causalidad y el
factor de atribucion), particularmente no es necesario establecer factor de atribucion
alguno —como es el caso del dolo o la culpa en sentido estricto ni la conducta
antijuridica como requisitos de procedencia de esta indemnizacion. Por el contrario,
resulta necesario que concurra la relacion de causalidad entre el menoscabo econémico
(v el dafio personal) con la separacion de hecho y en su caso, con el divorcio en si. “(...)
No se indemniza cualquier dafio o todos los dafios producidos en la época de la
separacion de hecho, sino aquel dafio que sea consecuencia directa de dicha separacion
o del divorcio en si”; en otras palabras, solo se indemnizan los perjuicios que se
originaron con ocasion de la separacién de hecho producida I6gicamente, mucho antes
de la interposicién de la demanda, asi como los perjuicios ocasionados desde la nueva
situacion juridica que se produzca con ocasion del amparo de dicha demanda, es decir,
la situacion creada con el divorcio mismo. En tal sentido, el Fundamento nimero 61 del
precedente judicial ha establecido que: “(...) para que proceda la indemnizacion (juicio
de procedibilidad) por los dafios producidos como consecuencia —nexo causal— del
hecho objetivo de la separacién de hecho o del divorcio en si, el Juez debe verificar la
relacion de causalidad, sin que deba exigir la concurrencia del factor de atribucion,
puesto que se trata del divorcio remedio. (...) es necesario puntualizar que generalmente,
salvo situaciones excepcionales, con la ruptura de hecho se produce para ambos
cényuges perjuicios de diversa naturaleza, pero uno de los consortes resulta mas
perjudicado que el otro. En el contexto del juicio de procedibilidad el Juez verificara si
existe en el proceso en concreto un cényuge mas perjudicado, al cual se refiere el
articulo 345-A del Codigo Civil. Cosa distinta es que en el ambito del juicio de
fundabilidad se tengan en cuenta algunos aspectos de la culpa o dolo del conyuge para
determinar la magnitud de los perjuicios y graduar el monto de la indemnizacion a favor
del conyuge mas perjudicado (...)”.

Octavo.- Que, existiendo denuncias por vicios iniudicando e inprocedendo,
corresponde verificar primero si se ha configurado o no esta Ultima causal, pues en caso
de ser estimada, se dispondria el reenvio de la causa al estadio procesal correspondiente,
impidiendo que sea factible el analisis de las normas materiales en las que se sustenta o
debid sustentarse la resolucion recurrida. Noveno.- Que, al invocar como fundamento
de su recurso de casacion la infraccion normativa del articulo 139 inciso 5 de nuestra

Carta Magna (acapite b), la demandada sostiene que la sentencia de vista adolece de la
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debida motivacion, pues no se ha considerado que fue el actor quien quebrant6 su deber
de fidelidad, hecho probado con la declaracion brindada por aquél en su evaluacion
psiquiatrica, en la que sostuvo que mantiene una nueva relacion con otra persona, con lo
que se acreditaria que ella es la conyuge mas perjudicada. Sobre este tema, es preciso
recordar a las partes que el divorcio por la causal de separacion de hecho se ubica dentro
de lo que se conoce como “divorcio remedio”, en el que el juzgador se limita a verificar
la separacion fisica y temporal de los conyuges, sin necesidad de que sean tipificadas
causas culpables imputables a alguno de ellos; distinto es el llamado “divorcio sancion”,
en el que se considera a uno de los conyuges como responsable de la separacion, ya sea
por incumplimiento de algunos de los deberes matrimoniales que impone la ley o por la
conducta que el Juez valora como grave por ser moralmente negativa. La sentencia
recaida en el Tercer Pleno Casatorio Civil ha establecido en su Fundamento nimero 25,
lo siguiente: “La distincion entre el divorcio como sancion al conyuge culpable, 0 como
remedio a una comunidad insostenible, obedece a la complejidad de las relaciones que
se establecen entre los conyuges, asi como de sus efectos, producto del cumplimiento de
los deberes conyugales y fines propios del matrimonio, conflicto que nace y se
acrecienta en la medida en que los esposos, con los hijos que trajeron al mundo, no
pueden, no saben o no quieren asumir el proyecto existencial de naturaleza ética que
propone la unién, sin que para ello deba mediar necesariamente la comisién de hechos
ilicitos”. Décimo.- Que, estando a lo expuesto, la alegacion referida por la demandada
respecto a la presunta infidelidad del actor no puede ser considerada como elemento que
hubiera determinado el quiebre del vinculo matrimonial y menos aun que motive a
considerarsele como la cényuge mas perjudicada, en primer lugar porque la causal
invocada en autos es una circunscrita dentro del denominado “divorcio remedio” y en
segundo lugar, porque no existe prueba alguna en el proceso que acredite que fue la
presunta infidelidad del actor la que dio lugar a su retiro del hogar conyugal. Es cierto
que en autos se verifica que el demandante se encuentra conviviendo actualmente con
otra persona y que, producto de esta nueva relacion, ha nacido una hija el dia veinte de
marzo de dos mil doce (méas de seis afios después de ocurrida la separacion de los
conyuges), pero tal circunstancia concreta no puede considerarse como un perjuicio
ocasionado a la demandada producto de la separacion o del divorcio en si; razones por
las cuales debe desestimarse este extremo del recurso de casacion. Décimo Primero.-
Que, al formular la denuncia por infraccién normativa de caracter material (acapite a),

la demandada sostiene que la Sala Superior ha infringido el articulo 345-A del Cédigo
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Civil al no considerarla como la conyuge més perjudicada por la separacion, toda vez
que fue el demandante quien abandonoé el hogar, que no es necesario que demande
alimentos para acceder a la indemnizacion, que es ella quien se dedica exclusivamente
al cuidado del hijo con discapacidad y que la adjudicacién de la mayor parte del
patrimonio social realizada mucho antes de la interposicion de la presente demanda no
ha cumplido con la finalidad indemnizatoria. Analizadas las sentencias de mérito se
tiene, de una parte, que la sentencia de primera instancia estimé que la conyuge
demandada resultaba ser la parte mas perjudicada con la separacion, no solo porque fue
el demandante quien hizo abandono del hogar conyugal, dejandola a ella al cuidado
permanente del hijo de ambos, que es autista, sino que el mismo demandante ha
sefialado haber formado un hogar con otra pareja; sin embargo, el A quo resuelve que el
dafio ocasionado ha sido debidamente compensado con la adjudicacion del bien
conyugal en el acto de separacion de bienes. Por su parte el Ad quem, a diferencia del A
quo, sostiene que no puede considerarse a la conyuge como la méas perjudicada por la
separacion, porque el estado de salud del menor no puede ser atribuido a ninguno de los
cényuges y que la bipolaridad de la demandada fue diagnosticada a los tres afios de
ocurridos los hechos, ademas de que en la separacion de patrimonios se le adjudicé la
mayor parte del patrimonio social y porque al apersonarse al proceso la demandada se
allan6 a la demanda. Como puede verse, ambas instancias de mérito, al realizar los
juicios de procedibilidad y de fundabilidad para determinar el dafio indemnizable, se
limitan a analizar algunos aspectos relacionados con la salud del menor, la salud de la
demandada y la distribucion de los bienes adquiridos dentro del matrimonio, sin
considerar otras circunstancias trascendentes presentes en el resquebrajamiento de la
convivencia matrimonial como son: la afectacion emocional de la conyuge, las
consecuencias de su dedicacion exclusiva al hogar (es abogada y no puede ejercer su
profesion) y el hijo con discapacidad; la necesaria asistencia alimentaria para ella y su
hijo, asi como la situacion econdmica en la que se encuentra ahora con respecto a la que
tenia durante el matrimonio, entre otras circunstancias relevantes; aspectos que
determinan que el articulo 345-A del Cédigo Civil no haya sido interpretado
correctamente, en especial cuando no se consideran como elementos integrantes del
perjuicio al menoscabo o lesion causados a los derechos o intereses del conyuge mas
perjudicado con la separacion o el divorcio en si, el cual comprende el dafio moral, el
mismo que esta configurado por las tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos

psicoldgicos o los estados depresivos que padece la persona, razon por la cual estos
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elementos deberén ser evaluados al momento de realizarse la apreciacion y calificacion
respectiva de los hechos y las pruebas por parte de este Colegiado Supremo, como
producto de su actuacién como sede de instancia al haberse amparado el recurso de
casacion por la infraccion de una norma material (especificamente por interpretacion
erronea del articulo 345-A del Cddigo Civil). Décimo Segundo.- Que, antes de
desarrollar el aspecto valorativo del perjuicio causado, cabe preguntarnos si, como
sostienen las instancias de mérito, la adjudicacion del mayor porcentaje de los bienes
conyugales a favor de la demandada importa el resarcimiento de los dafios causados a
consecuencia de la separacion o del divorcio en si. Este Supremo Tribunal estima que la
suscripcion de la Escritura Pablica de Sustitucion de Régimen Patrimonial y
Liquidacion de Bienes Gananciales por la de Separacion de Patrimonios, de fecha doce
de enero de dos mil seis, no suple el deber exclusivo del Juez de velar por la estabilidad
econdmica del conyuge mas perjudicado con la separacion o el divorcio en si, mas aun
cuando estamos ante un acto juridico cuya finalidad concreta era el cambio de régimen
patrimonial (dando lugar a su liquidacion) y no el resarcimiento por el dafio que el
demandante hubiera causado a la recurrente. EI hecho de que en dicho acto juridico el
actor, voluntariamente, haya convenido quedarse en poder del bien de menor valor (un
automovil), no puede servir de sustento para dar por cumplido el mandato legal
contenido en el articulo 345-A del Cédigo Civil. En todo caso, la renuncia voluntaria de
las acciones y derechos que correspondian al demandante sobre el inmueble conyugal al
realizarse la liquidacion de los bienes gananciales, realizada antes de la interposicién de
la presente demanda, puede servir para morigerar el calculo de los dafios causados al
coényuge mas perjudicado con la separacion. Décimo Tercero.- Que, habiéndose
amparado el recurso por la infraccion de una norma de derecho material, corresponde
resolver el conflicto de intereses planteado, segin el mandato del articulo 396 del
Codigo Procesal Civil. En consecuencia, resolviendo lo conveniente respecto del
extremo que es materia de casacion (la indemnizacion por los perjuicios ocasionados
producto de la separacion de los codnyuges o de los que ocasione el divorcio en si), este
Supremo Tribunal estima que existen elementos probatorios suficientes que acreditan
que la separacion entre los cényuges y aun la declaracion de divorcio en si, ha
producido un desequilibrio econdémico entre las partes, perjudicando més a la
demandada que al demandante, por cuanto: i) No se ha acreditado en autos que la
demandada desemperie 0 hubiera desempefiado algun trabajo remunerado en actividades

concretas, para subvenir sus necesidades bésicas.
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En este caso en particular, ha incidido la situacién personal de la recurrente, quien se ha
visto compelida a dedicarse exclusivamente al cuidado del hogar y sobre todo a su
menor hijo con discapacidad, sin poder desempefiar empleo remunerado alguno acorde
con su grado de instruccién superior. Contrariamente a lo que se sostiene en la
Sentencia de Vista, es cierto que a ninguno de los cényuges se le puede imputar
responsabilidad sobre la discapacidad que sufre el menor, pero también es verdad que se
trata de un nifio que requiere de amor, carifio, atencién y cuidado de ambos padres,
siendo que en este caso el padre ha confiado todo ello Unicamente a la madre, quien
atiende al menor a dedicacién exclusiva debido a que éste tiene tendencias a
autolesionarse y lesionar a otras personas, por lo que aquélla no pudo labrarse otras
expectativas o0 deseos de superacion personal, trayendo como consecuencia que al
momento de producirse la separacion efectiva, no pueda procurarse su subsistencia por
si misma y deba recurrir al auxilio del demandante y de los beneficios que éste percibe
como Oficial de la Marina de Guerra del Perd, tanto en el aspecto econémico como de
atencion médica para el menor y ella misma (por el trastorno de bipolaridad que sufre),
siendo consecuencia inmediata del divorcio en si que la demandada no pueda acceder
mas a las prestaciones médicas para si, por lo que se verd obligada a incrementar los
gastos para solventar sus tratamientos, perjuicio concreto que se evidencia sin que sea
necesario determinar si tal trastorno se produjo o no a consecuencia de la separacion; ii)
Las posibilidades de la demandada de afrontar con éxito la vida de divorciada, se veran
afectadas debido a la enfermedad que ella padece, asi como del cuidado permanente que
debe prodigar a su menor hijo; iii) No debe perderse de vista el estatus social que
detentaba la demandada como producto del matrimonio con el demandante (Capitan de
Fragata), aun cuando se encuentre separada de aquél desde el afio dos mil cinco, siendo
que esas prerrogativas también se perderan a consecuencia de la declaracion de
divorcio, creandose asi un sentimiento de pérdida, angustia y depresion que debe ser
compensado; iv) Finalmente, se considera también que fue el demandante quien dejo la
casa conyugal afirmando ya no amar mas a su esposa, sustrayéndose de sus
obligaciones de asistencia mutua y cohabitacion e iniciando una nueva relacion
sentimental con tercera persona, con la que inclusive ha procreado una hija tal como se
acredita con el Acta de Nacimiento de fojas doscientos setenta y tres. Ciertamente la
demandada, debido a la dedicacion exclusiva al menor hijo de ambos, tiene limitadas
posibilidades de rehacer su vida y formar un nuevo hogar para compensar la pérdida o

resquebrajamiento del futuro comdn anhelado al lado de su esposo. Décimo Cuarto.-
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Que, como se tiene dicho, este Supremo Tribunal estima que la adjudicacion preferente
de los bienes conyugales a que se refiere el articulo 345-A del Cédigo Civil es la que se
encuentra bajo la potestad del Juez del proceso de Divorcio y si bien es cierto que las
partes han optado de mutuo propio dividirse los bienes conyugales al variar el régimen
patrimonial, ello de ninguna forma importa la adjudicacién de bienes a favor del
cényuge mas perjudicado, pues no fue ese el objeto ni la finalidad que motivé al
demandante a entregar la casa conyugal a la demandada y él quedarse con el vehiculo.
En consecuencia, a fin de restablecer el equilibrio econdmico resultante de la ruptura
matrimonial, debera fijarse un monto indemnizatorio acorde con el perjuicio que la
separacion y el divorcio en si ocasionardn a la demandada, para lo cual se tendrad en
cuenta que la misma ya cuenta con parte de los bienes conyugales adquiridos durante la
vigencia de la sociedad de gananciales, conforme a la distribucién de bienes dispuesta
en la Escritura Publica de fecha doce de enero de dos mil seis y al hecho de que no
cuenta con trabajo alguno y ademas se encuentra al cuidado perenne de un hijo con
discapacidad, sufriendo ella misma trastorno de bipolaridad; en consecuencia,
estimamos que debe fijarse en la suma de diez mil nuevos soles (S/.10,000.00) el monto
por concepto de indemnizacion que debera percibir la demandada por los perjuicios
ocasionados a consecuencia del dafio personal infringido y que incluye el dafio moral.

Estando a las consideraciones expuestas, al configurarse la causal prevista en el articulo
386 del Codigo Procesal Civil por infraccion normativa contenida en una norma de
derecho material y estando a lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 396 del
acotado Codigo Procesal Civil; fundamentos por los cuales declararon: FUNDADO el
recurso de casacion interpuesto por Patricia Martha Niezen Arias mediante escrito de
fojas trescientos ochenta y cuatro; CASARON la resolucion impugnada, en
consecuencia, NULA la sentencia de vista de fojas trescientos treinta y seis, de fecha
uno de agosto de dos mil trece, emitida por la Segunda Sala Especializada en Familia de
la Corte Superior de Justicia de Lima, unicamente en el extremo que ticitamente
desestima el pedido indemnizatorio incoado por la demandada al amparo del articulo
345-A del Codigo Civil; y actuando en sede de instanciaz REVOCARON la
sentencia apelada de fojas doscientos cuarenta y seis, de fecha catorce de diciembre de
dos mil doce, emitida por el Sexto Juzgado Especializado en Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima, en cuanto declara tacitamente infundada la solicitud de

indemnizacion al conyuge mas perjudicado con la separacion, y REFORMANDOLA,
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declararon: fundado el pedido de otorgamiento de indemnizacion a favor de la
demandada, y ORDENA que el demandante pague a favor de la demandada la suma de
diez mil nuevos soles (S/.10,000.00) por dicho concepto; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial ElI Peruano bajo
responsabilidad; en los seguidos por Luis Miguel Gutiérrez Sotelo contra Patricia
Martha Niezen Arias, sobre Divorcio por Causal de Separacion de Hecho; y los

devolvieron. Ponente Sefior Ticona Postigo, Juez Supremo.

SS.

TICONA POSTIGO,
VALCARCEL SALDANA,
DEL CARPIO RODRIGUEZ,
MIRANDA MOLINA,
CUNYA CELL.
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