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RESUMEN

La tesis tuvocomo  objetivo general, determinar las Técnicas de
Interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de normas
constitucionales y legales, referentes al derecho de transaccion extrajudicial,
provenientes de la sentencia Casatoria N° 3065-2010 emitida por la corte suprema, de
la Corte Suprema de Justicia de Lima-Lima. 2016. La investigacion fue de tipo
cuantitativo cualitativo; nivel exploratorio descriptivo y disefilo no experimental;
retrospectivo, y transversal. La recoleccion de datos se realizo, de un expediente
seleccionado mediante muestreo por conveniencia, utilizando las técnicas de la
observacién, y el analisis de contenido, y una lista de cotejo, validado mediante
juicio de expertos.La Linea de Investigacion revelé dos propositos, uno inmediato
y el otro mediato; el primero, quedara satisfecho con el analisis de sentencia
casatoria pertenecientes a procesos individuales concluidos, determinandose en cada
estudio la técnica de interpretacion ante la incompatibilidad de normas constitucionales
y legales; mientras, que el segundo, propoésito serd contribuir a que los 6rganos

supremos emitan una sentencia casatoria debidamente motivada.
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ABSTRACT

The thesis objective of this research was to determine interpretation
techniques involved regarding incompatibility of constitutional and legal norms
relating to the right of settlement, from the judgment Casatoria No. 3065-2010 issued
by the Supreme  Court Court of justice of the Republic Lima —Lima. 2016. The
research was kind, quantitative and qualitative; descriptive exploratory level; and
non-experimental design; retrospective, and transversal.  Data collection was
performed, a selected file by convenience sampling, using the techniques of
observation, and content analysis checklist and validated by expert judgment.The line
of research revealed two purposes, one immediate and the other mediate; the
first, will be satisfied with the judgment casatoria analysis concluded belonging to
individual processes, determined in each study the art of interpretationto the
incompatibility of constitutional and legal provisions; while the second purpose

is to contribute to the supreme organs issue a duly reasoned judgment casatoria.

Keywords: interpretation, transaction, extrajudicial, motivation, appeal
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I. INTRODUCCION

La formulacion de la tesis, obedece a las exigencias previstas en el
Reglamento de Promocion y Difusiéon de la Investigacion (RPDI) — Version 005
(ULADECH, 2014), y la ejecucion de la linea de investigacion (LI) existente en cada
Escuela de Posgrado. Por esta razon, el referente del informe de investigacion, es la
linea de investigacion, que en la Escuela de Posgrado de Derecho se denomina
“Técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de normas
constitucionales y legales, referentes a Derechos Fundamentales e Instituciones del
Derecho provenientes de las sentencias por los Organos Supremos del Poder Judicial
2015” (ULADECH, 2015), cuya base documental son expedientes judiciales
pertenecientes a todos los 6rganos jurisdiccionales del Poder Judicial peruano.

Como puede observarse el titulo de la Linea de Investigacion revela dos
propositos, uno inmediato y el otro mediato; el primero, quedara satisfecho con el
analisis de sentencia casatoria pertenecientes a procesos individuales concluidos,
determindndose en cada estudio la técnica de interpretacion ante la incompatibilidad
de normas constitucionales y legales; mientras, que el segundo, propdsito sera
contribuir a que los 6rganos supremos emitan una sentencia casatoria debidamente
motivada, por tal motivo del propio RPDI se desprende el meta analisis, que es el
reflejo de los resultados en términos generales de la presente linea de investigacion;
que estard a cargo de la Escuela de Posgrado de Derecho, proveniente de los
resultados de las investigaciones individuales alcanzados por los estudiantes de
maestria, teniendo a cargo a los docentes investigadores de las asignaturas de tesis.

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante

sentencia casatoria N° 3065-2010, emitida por las Corte Suprema de Justicia de la



Republica declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
C.A.V.H.P. y N.S.P.P.H. mediante escrito de fecha siete de junio de dos mil doce; en
consecuencia, NO CASAR el auto de vista contenido en la Resolucion N° veintidos
su fecha veintisiete de abril del dos ml diez, obrante a fojas seiscientos treinta y dos a
seiscientos cuarenta, expedido por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Lima; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el
Diario Oficial El Peruano; y los devolvieron; en los seguidos por R.IF.EA. y
R.M.V.G. de E. con C.C. del P. S.A, AJ.P.,S C.S.A y otros, sobre indemnizacion por
dafos y perjuicios. Interviene como ponente el Sefior Juez supremo C.S.

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 Constitucién viniendo hacer 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 solo es norma juridica suprema formal y
estatica, material y dinamica, sino también es norma basica en la que se fundamentan
las distintas ramas del Derecho y es norma de unidad a la cual se integran. De alli

gue exige no solo que no se cree legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la



aplicacion de tal legislacion se realice en armonia con ella misma (interpretacion
conforme a la Constitucion).

Puesto que en todo Estado Constitucional de Derecho o democratico de
Derecho, la tendencia es permitir e incidir en la interpretacion de las normas legales
y constitucionales, para lograr mayor libertad en el ejercicio de los derechos de
propiedad y del ocupante precario, significa que el Juez Ordinario (poder judicial)
deben resolver los conflictos teniendo en cuenta la interpretacion que mas garantia
brinde derechos, 0 mediante la aplicacion de la norma que mejor proteja la libertad y
el derecho; y que en caso de darse colision entre derechos el Juez cuenta con el
mecanismo procesal de la ponderacion como alternativa a la subsuncion del caso a la
norma juridica.

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

su funcién primordial.



En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracién e
interpretacion de las normas constitucionales y legales, relacionados al derecho de
propiedad y ocupante precario, a fin de analizar su incompatibilidad, para ello se
tendrd 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.

En el caso concreto se formuld el siguiente enunciado

¢Cuéles son las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a
incompatibilidad de normas constitucionales y legales, provenientes de la Sentencia
Casatoria N° 3065-2010 emitida por la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
del Distrito judicial de Lima-Lima. 2016?

Para resolver esta interrogante se ha planteado un objetivo general:

Determinar las técnicas de interpretacion que intervienen respecto a
incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes a la transaccion
Extrajudicial, proveniente de la Sentencia Casatoria N° 3065-2010, emitida por la
Corte Suprema, de Justicia del Distrito judicial de Lima-Lima. 2016.

Para alcanzar el objetivo general, se planted los siguientes objetivos
especificos:

1. Determinarla seleccion de normas constitucionales y legales, provenientes
de las causales sustantivas y causales adjetivas.

2. Determinar la fiabilidad de normas constitucionales y legales, empleando

el razonamiento judicial.



3. Determinar la valoracion conjunta de las normas constitucionales y legales,
empleando la sana critica y las méaximas de las experiencias.

4. Determinar la interpretacion del derecho como argumentacion juridica,
empleando las técnicas de interpretacion.

El presente informe de investigacion surge de la problematica en la realidad
social peruana, la incompatibilidad de normas constitucionales y legales referentes a
la transacciones Extrajudiciales; en donde se evidencia que las sentencias casatorias
que emiten las Cortes Supremas, sentencias que carecen de utilizacion de las técnicas
de interpretacion, en las cuales se reflejan la falta de argumentacion juridica,
aplicacion de seleccion, fiabilidad y valoracidén 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 mas beneficiados con la presente investigacion son los
justiciables puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la
aplicacion correcta de las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y
legales, se tratard de evidenciar una sentencia casatoria motivada, 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 casatoria deben contar con un razonamiento judicial al
momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las normas

constitucionales y legales.



Finalmente, la investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se
evidenciara a traves del procedimiento de recoleccion de datos, por medio del
expediente judicial, el que goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible
analizar la calidad de la sentencia emitidas por nuestros Jueces y de esta forma

resolver las interrogantes establecidas en nuestro enunciado.



Il. MARCO TEORICO

2.1 Bases Teoricas

2.1.1. Papel del juez en el estado de derecho.

2.1.1.1. El poder judicial en el estado legislativo de derecho.

Al respecto, Weber (citado por Gascon & 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 aquel en el que el poder
actia conforme a Derecho, 0 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”. (p. 15-16).
2.1.1.2. El poder judicial en el estado constitucional de derecho.

Al respecto, Weber (citado por Gascon & 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 Constitucion (y la carta de derechos que incorpora) ya no es
un trozo de papel o un mero documento politico, un conjunto de directrices
programaticas dirigidas al legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia
directa en el conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto procedente de un

poder con legitimidad “cuantificada” (el poder constituyente) es la norma “mas alta”,



por lo que también la ley queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en su
pardmetro de validez (p. 21).

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

Histéricamente, el Estado constitucional de derecho es la forma politica que
cuajo en el constitucionalismo americano, que a diferencia del europeo, que no
supero el “imperio de la ley” y donde, por tanto, las Constituciones fueron simples
carta politicas, 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 constitucion. El
reconocimiento constitucional de derechos se efectia por lo general en términos
amplios e imprecisos, por lo que son frecuentemente las dudas sobre el alcance y
contenido de los derechos en los distintos supuestos en los que pueden tener
incidencia (p. 23).

2.1.2. La Teoria de la argumentacion juridica.

2.1.2.1. Necesidad de justificacion en el derecho.

Gascon & Garcia (2003) indican:

La ley es igual para todos y el Derecho esta a disposicién 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 como argumentan y como
deberian hacerlo. La disciplina que se ocupa de esclarecer estas cuestiones es la
teoria de la argumentacion juridica (pp. 43-44).

2.1.2.2. Argumentacion que estudia la TAJ.

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

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

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

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 comunicacidn social, etc.
La TAJ se concentrard fundamentalmente en el razonamiento juridico desarrollado
por los jueces. Posteriormente delimitaré con algo mas de precision el campo de la
TAJ (pp. 52-53).

2.1.2.3. Teorias de la argumentacion juridica.

Segun Gascon & Garcia (2003):

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

requiere algunas precisiones. En primer lugar, la TAJ es basicamente teoria, no



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

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

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

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

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

2.1.2.4. La utilidad de la TAJ.

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En
cuanto como teoria descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en el plano del
puro andlisis conceptual, la TAJ puede contribuir a que los juristas sean mas
conscientes de su propio quehacer. En cuanto teoria prescriptiva de la
argumentacién, que guia a los 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 solo no aporta una guia precisa para la resolucion de una concreta controversia
juridica (p. 54).

2.1.2.5. Los argumentos de integracion juridica.

2.1.2.5.1. Definicién de integracion juridica.

Rubio Correa (2012) sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro
del cual se crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la 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
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normas ocurre dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica
determinada normas juridicas (p. 134).

2.1.2.5.2. Argumentos de integracion juridica.

a. El argumento a pari

Siguiendo al mismo autor:

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

Un ejemplo jurisprudencial de argumento a pari es el siguiente:

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.

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 mas uno

del nimero legal de miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional
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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
que la disposicion puede adecuarse al parametro de control constitucional, a través de
una sentencia interpretativa “interrogativa”.

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 nimero minimo
de votos necesarios para probar una acusacién constitucional por la presunta
comision 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 deberéa ser la mitad méas uno del Congreso, sin participacién 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
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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. El 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 tendra un poder para
tales fines de mayor alcance, peso o dimension.

Ademas, este fundamento tiene una doble negacion y funciona sobre la regla
de la desequiparidad de poder dentro de dos términos analogos. Si alguien no tiene
poder para esto, menos poder tendra aquello que es de mayor significacion. Hay que
aplicarlo restrictivamente y sujeto a su metodologia (Rubio Correa, 2012).

c. El 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. El 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 decisién, a que otro tiene mayores
calidades para realizar tal acto o tomar tal decision, también puede, o debe, hacerlo.

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

e. El 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.

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

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

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

f. Exigencias de Nuevos Canones de Argumentacion.
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Dicha exigencia representa uno de los requerimientos de mayor significado
constitucional para los jueces del Estado Constitucional, donde existe la necesidad de
asumir un enfoque argumentativo de mayor contenido axiologico, en el sentido que
la interpretacion de los derechos fundamentales representa una labor sujeta a
estdndares mas complejos en comparacion a la argumentacion que se presenta en
sede ordinaria.

Cabe sefialar lo expresado por Figueroa (2014), al respecto:

Si el ordenamiento juridico estd compuesto por reglas, pues los conflictos
normativos han de ser resueltos desde la dptica de las normas-regla en su calidad de
mandatos definitivos, por ello se menciona a Kelsen, el cual advertia como
fundamento interpretativo, que es necesario sostener reglas claras que generen
resultados claros, no contaminados por factores extrafios a la decision judicial, sin
embargo con el transcurrir del tiempo se fue evidenciando el problema o conflicto
relacionado a evidenciar signos de insuficiencia por parte de las reglas existentes,
que no permiten resolver los conflictos integramente.

Sin embargo si bien los principios generales del derecho acudian a pretender
llenar los vacios de las normas, no resultaba forma de justificacion suficiente, en
tanto frente a colisiones de principios presentaban contenidos axiolégicos, que las
reglas no podian en su conjunto resolver. Y que sumado a ello los intérpretes exigian
una solucidn de caracter integral frente a las controversias producidas, respecto de las
cuales las reglas presentaban un comportamiento de insuficiencia.

Razon de ello surge la exigencia de nuevos canones de argumentacion en los
contextos descritos, en el sentido que a partir de los espacios interpretativos, que

comienzan a permitir los principios como mandatos de optimizacion, y sobre todo, a

16



partir de la concepcidn tutelar de los derechos fundamentales como normas-principio
que deben cumplir una funcién integradora respecto de los vacios que las normas-
regla no se encuentran en la condicion de satisfacer. Por lo que con los mandatos de
optimizacion comienzan a identificar, entonces aproximaciones a acciones de hacer o
no hacer pero bajo una forma aplicativa, es decir; identificando el mejor escenario
posible para la realizacion de un derecho fundamental” (pp. 66-67).

Empero, cabe sefialar que, la optimizacién no tiene un contenido definitivo en
forma similar al juicio juridico que representa una norma-regla, pues el mandato de
moralidad del derecho fundamental implicard un hacer o no hacer que se acerque de
modo mas proximo al contenido del derecho fundamental invocado; es decir su
aplicacion al caso concreto procurara representar la forma mas adecuada de tutelar el
derecho concernido.

g. La Ponderacion de Intereses — Exigencia a los Jueces Constitucionales.

Figueroa (2014), manifiesta: Se presentan exigencias a los jueces
constitucionales frente a los métodos tradicionales para resolver los conflictos
normativos, en cuanto si una controversia no presenta un nivel de dilucidacién bajo
la concurrencia de las normas-regla, es tarea imperativa del juez, de un modo u otro,
resolver el caso sometido a su conocimiento. Por lo tanto el Juez constitucional no se
podria excusar del conocimiento de la Litis y menos ain de brindar una solucién,
pues no solo no puede dejar impartir justicia por vacio o deficiencia de la ley, sino
que es su obligacién proveer una determinada solucion a la controversia presentada,
por lo que debera implementar sus estdndares de motivacion entre los cuales se
puede advertir, sin en absoluto agotar las opciones, pudiendo la controversia ser

resuelta desde la perspectiva de los principios de interpretacion constitucional o bien
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construyendo argumentos desde la opcion de proveer una nueva regla, si se trata de
una sentencia interpretativa que permita el significado de la norma sujeta a
controversia (p. 69).

2.1.3. Problemas interpretativos de la actividad judicial.

2.1.3.1. Definiciones de interpretacion.

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Interpretar es para el derecho: “comprender y hacer comprensible el sentido
de la norma juridica, delimitando su alcance y contenido™. La interpretacion no
supone una valoracion subjetiva del juez, sino una comprensién de las pautas
valorativas fijadas en la ley que tienen una naturaleza eminentemente objetiva. La
interpretacion juridica reviste particularidades y cuenta con problemas distintos
segun el sistema juridico a los que se refiera y al tipo de normas que se pretenda
interpreta. Aqui ejerce también una influencia decisiva las clases de lenguaje legal
existentes (pp. 11-13).

2.1.3.2. Caracter discrecional de interpretacion.

Se entiende que los criterios de interpretacién 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 ndcleos de certeza o limites de
los significados posibles, aludiendo a la tradicion historica, a un orden de valores o a

la idea de justicia, para los intérpretes (jueces ordinarios).
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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 OGrgano
imparcial, el que tenga atribuida la competencia ultima en la atribucion de
significado a las normas constitucionales no solamente por el TC sino también por
nuestros jueces ordinarios lo que, conlleva a ser menos cuestionables utilizando y
aplicando los contenidos de un correcto razonamiento judicial.

2.1.3.3. Teoria objetiva y subjetiva de la interpretacion.

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

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

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

Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no debe ir mas alla de la
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intencion reguladora cognoscible y las decisiones valorativas inherentes a la
regulacion legal; de otro modo mas que de interpretacion se deberia hablar de
intromision (p. 32).

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

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la
cultura, interpretandolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales,
econdmicas 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).

2.1.3.4. Interpretacion restrictiva, extensiva y declarativa.

En opinidn de Gaceta Juridica (2004):

Vinculada a la probleméatica de la teoria objetiva o subjetiva de la
interpretacion se encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los
resultados de la interpretacion segun se administre tradicionalmente, puede ser:
declarativa, restrictiva o extensiva, y que se reune bajo la rotulacion genérica de

interpretacion correctora. Dicha posicion parte, del principio de la experiencia que la
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ley dice en ocasiones mas de lo que quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que
se pretendid. La Interpretacion extensiva abriria el camino para llenar los vacios de
legislacion, la estricta para aplicar la ley a los casos o comprendidos en su tenor
literal y la restrictiva para limitar su aplicacion a supuestos determinados sin que se
abarque todo su sentido literal (p. 42).

A. Interpretacion restrictiva.

La interpretacion restrictiva aparece, segun se sostiene, por la necesidad de
limitar el amplio tenor legal. La ley dice mas de lo que quiere decir. La interpretacion
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 analégico
(p. 42).

B. Interpretacion extensiva.

Adquiere algun significado cuando sirve para precisar la relacion de las
normas juridicas con la libertad civil o los derechos fundamentales de los
ciudadanos. Muchas veces una interpretacion restrictiva o de limitacién del alcance
de un precepto favorecera la expansion de las cuotas de libertad, mientras que su
interpretacion amplia [extensiva] determinard una reduccion de las cuotas de libertad
(pp. 42-43).

2.1.3.5. Interpretacion auténtica, judicial y doctrinal.

Al respecto de Gaceta 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).
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Siguiendo al mismo autor:

A. Interpretacion autentica.

Es aquella que realiza el mismo 6rgano sujeto que expidié 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,
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 (pp. 48)

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

Puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia p estricta en la que se
interprete una ley mediante la expedicion e 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. Interpretacion judicial.

A diferencia de la interpretacién auténtica, no tiene una eficacia general de
obligatorio cumplimiento, sino que es vinculante solo para el caso concreto. La
interpretacion judicial no es solo aplicacion del derecho a un caso concreto, sino que
presupone una interpretacion de la norma o del derecho. (...) Esté sujeta a control

segun la jerarquia y competencias de los érganos jurisdiccionales: un Juez o Tribunal
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Superior puede enmendar u ordenar corregir [la defectuosa] interpretacion de la ley
realiza por dichas autoridades por tal recaudo (p. 52).

C. Interpretacion Doctrinal.

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

2.1.3.6. La Interpretacion y sus métodos.

Al respecto, Gaceta Juridica (2004) sostiene:

Los métodos de interpretacion son los procedimientos que se emplean para
comprender el sentido de las normas juridicas.; de tal manera que para determinar el
sentido de un texto legal puede acudirse a mas de un método de interpretacion, el
cual puede ser histdrico, gramatical, sisteméatico o teoldgico. Los criterios de
interpretacion no se excluyen entre si, ya que pueden aplicarse simultaneamente,
siendo recompensable la coordinacion y ponderacion entre los mismos.
Normalmente basta que se articulen dos métodos, teoldgico y gramatical [sentido
literal posible],- para que la operacién hermenéutica se entienda como satisfactoria,
razonable y a plausible (pp. 56-57).

No debe despreciarse un método de interpretacion sobre el otro; muy por

el contrario ha de buscarse que en la comprensién de un texto —en la medida de lo
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posible- todos concurran dando coherencias interna y una base mas amplia a la
interpretacion. Sin embargo, cuando su empleo en conjunto no pueda garantizar una
sola conclusion hermenéutica debe preferirse el resultado que mas se acomode al
sentido teleoldgico de la norma, respetando siempre el sentido literal posible de la
formulacién normativa, abandonando las soluciones injustas o las que contradigan el
sentido de la ley. La funcién de los métodos de la interpretacion es establecer limites
al ambito discrecional y a la libertad del operador juridico y, en especial, al juez en
su tarea de administrar justicia (p. 59).

2.1.3.7. La prohibicion de analogia in malam partem.

2.1.3.7.1. Definicion.

Garcia Maynez (citado por Gaceta Juridica, 2004) indica:

Analogia es una palabra que deriva del griego ana logon cuyo significado
literal es semejanza, proporcién. La analogia es la semejanza en los elementos
esenciales de dos (0 mas) hechos o cosas que permiten a una decision juridica
imponer la misma consecuencia.

Segun una conocida opinion la analogia “es el traslado de una regla, dada en
la ley para el supuesto de hecho (A), o para varios supuestos de hechos similares, a
otro supuesto de hecho (B), no regulado en la ley, similar a aquel. Asimismo, se
apunta que la analogia significa que la comprobacién de una igualdad normativa
entre dos casos que no son completamente iguales, pero que lo son en grado

suficiente para que el régimen juridico de uno deba ser igualmente al del otro”(p. 97).
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2.1.3.7.2. Funcion.

La analogia constituye un método de auto integracion del Derecho, el cual se
emplea pata colmar lagunas juridicas y se contrapone al método de
heterointegracion. Sin la existencia de lagunas en el Derecho no puede plantearse
ningn método o procedimiento de integracion. Mientras los procedimientos de auto
integracion mas importantes son la analogia y los principios generales del derecho; la
heterointegracion se produce en virtud de la apelacion a ordenamientos diversos o
apelando a fuentes distintas a la dominante (p. 98).

2.1.3.7.3. Clases.

A. La analogia legis.

Llamada correctamente también analogia particular, parte de una proposicién
juridica particular o de una norma concreta, la cual se aplica a un caso no previsto
por ella y que es semejante a los supuestos que regula. Esta de analogia va de lo
particular a lo particular y representa su modalidad par excellence. La norma
particular puede ser el articulo de una ley, una ley compuesta por un conjunto de
articulos que solo contemplados en su conjunto forman una unidad. Lo importante es
no confundir una disposicion particular con un articulo de ella o una norma juridica
con el sentido estricto de ley o con parte de la misma (un articulo). Norma juridico
no es sinénimo de ley ni de articulo legislativo, pues tiene un alcance mucho mas
amplio. A veces una norma juridica se obtiene del sentido de varios articulos o de
una o dos leyes (pp 103-104).

B. La analogia iuris.

Por su lado, la analogia iuris parte de una pluralidad de normas juridicas

individuales y extrae de ella principios mas generales que forman un instituto
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juridico y los aplica a casos que no caen bajo ninguna de las mencionadas
disposiciones. Algunos autores estiman que esta forma de analogia apela a una parte
0 a todo el sistema juridico, y su procedimiento no difiere de la forma de obtencion
de los Ilamados principios generales del Derecho. Sin embargo, este Gltimo criterio
representa un abuso del concepto de analogia y pasa por altos dos cuestiones: 1° Los
principios generales del Derecho se aplican sin necesidad que concurra una analogia
o ellos aparecen cuando toda forma de analogia fracasa; 2° los principios generales
son obtenidos aprioristicamente y su criterio de aplicacién es deductivo y no
inductivo como sugiere esta modalidad de analogia. El juez, como cualquier otro
operador juridico, debe cuidarse de la tentacion de identificar la analogia iuris con la
interpretacion l6gica-sistematica o de extender los dominios de la analogia més alla
de su estricto y genuino significado, el cual nunca puede alejarse de la similitud de
los hechos y la identidad de razon (p. 104).

2.1.3.7.4. Requisitos.

Existencia de lagunas en el Derecho positivo.

Gaceta Juridica (2004):

La primera condicion para que prospere la aplicacion de la analogia en los
diversos sectores del ordenamiento juridico es la necesidad que se compruebe
previamente que el derecho que tiene lagunas o -lo que es lo mismo- que no hay en
una regulacién especifica para un caso de un conjunto de supuestos que, pese a
existir en la vida juridica, no se encuentran previstos por alguna norma del
ordenamiento juridico. En estos casos el operador juridico (Juez) se encuentra con un
hecho como un conflicto de intereses gozando de relevancia juridica no estan

regulados en norma alguna del derecho positivo (legal o consuetudinario) y cuya
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solucién no es posible plantearla a través de la interpretacion, cualquiera fuese a su
clase. La unica manera de resolver el problema que es apelando a los mecanismos de
integracion del derecho. La existencia de "lagunas" trae como referencia directa a la
idea de ausencia de regulacién, regulacion deficiente o a la " incompletez” e
integridad o no del derecho legal (p. 107).

El empleo del término “laguna” -de larga tradicion en la ciencia del Derecho-
no constituye sino un giro metaférico que pretende denotar la ausencia total de
regulacién o una regulacion deficiente de una materia juridica que no comprende ni
abarca un conjunto de supuestos. Se acota que su empleo no es muy afortunado y lo
mejor seria hablar de imperfeccion legal o de falta de prevision de las normas
promulgadas. La existencia de lagunas no solo implica la total y completa falta de
una disposicion juridica, sino que también puede haber una regulacién que, sin
embargo, es deficiente. Por ello, tienen razén quienes plantean que puede haber una
laguna normativa aun cuando exista una norma juridica, siempre que ella no regule
todos los casos que debiera abarcar (p. 107-108).

Identidad de la Razon.

Uno de los requisitos mas importantes para la aplicacion de la analogia como
procedimiento de integracion del Derecho es que cumpla con la condicién de la
identidad de razon. Sin ese requisito cualquier intento de declarar procedente la
analogia carecia de toda base rigor juridico. No seria mas que un burdo intento que,
tras el pretexto de emplear un procedimiento légico-juridico, esconderia la mas
glamorosa arbitrariedad judicial.

La doctrina establece que el estudio del requisito de la identidad de razén

debe dividirse en dos grandes partes: 1° La necesidad de semejanza entre el caso
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regulado y el caso no previsto; y 2° La identidad de razon y fundamento entre ambos
supuestos que haga viable la aplicacion de una norma (analogia legis) o instituto
juridico (analogia iuris) al supuesto no regulado. La valoracion de ambos
presupuestos no puede realizarse por separado y de manera unilateral como si fueran
supuestos inconexos. Muy por el contrario, se hace necesaria la convergencia de
ambos requisitos que, en una unidad indisoluble, logre vincular la similitud de casos
con la identidad de razén, y que se puede reducir a la formulacion de una lacénica
frase: similitudo casuum et paritas rationis (p. 113).

2.1.3.7.5. La analogia en nuestro ordenamiento juridico.

Gaceta Juridica (2004):

La constitucion politica del Perd en su Articulo 139 inciso 9 consagra el
principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restringen derechos el articulo cuarto del titulo preliminar del cddigo civil dispone
que la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia el
articulo 3 del titulo preliminar del Codigo Penal prescribe que no es permitida la
analogia para calificar un hecho como delito o falta definir el estado de peligrosidad
o0 determinar la pena o medida de seguridad que corresponda.

La Norma que regula la analogia en la Constitucion tiene aplicaciéon a todas
las areas y sectores del ordenamiento juridico sin excepcion o restriccion alguna ha
dado su caracter de normas superior en jerarquia y nivel su validez es indiscutible sea
cual fuere el ambito del ordenamiento juridico independientemente de si se trata de
regular las relaciones de coordinacién entre los ciudadanos o de las relaciones de

subordinacion entre éstos y el estado no se limita al campo del derecho constitucional
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sino que se extiende a todos los ambitos del derecho publico y de derecho privado
(p. 118).

2.1.3.7.6. La analogia en el derecho civil.

Siguiendo al mismo autor:

El articulo cuarto del titulo preliminar del cddigo civil si bien se centra su
aplicacion dentro del sector normativo correspondiente su area de influencia es
mucho méas amplia y profunda en virtud al caracter supletorio de las disposiciones
del Derecho civil dentro del derecho privado en general y su Rango normativo que
tengo un sector importante de la doctrina seria la de normas materialmente
constitucionales puesto que las disposiciones del titulo preliminar no solo se aplican
al derecho privado sino a todos los sectores el ordenamiento juridico; con razén se lo
ha llamado prélogo de todo nuestro ordenamiento juridico siendo un inestimable
complemento a la regulacién constitucional.

A pesar que la normatividad constitucional de la analogia difiere levemente el
tratamiento prodigado por el Titulo Preliminar del Cédigo Civil — basta observar que
la Constitucion no alude a la prohibicion de aplicar la analogia a las leyes
excepcionales, pues se limita a mencionar a las leyes penales y a las normas que
restrinjan derechos — no cabe duda que ambos preceptos juridicos poseen un nicleo
comun ya que se refieren a las normas que restringen derechos.

En realidad, la Unica interpretacion posible del inciso 9 del articulo 139 de la
Constitucion y del articulo 11l del Titulo Preliminar del Codigo Civil es que su
ambito de aplicacidn se circunscribe a las normas que imponen sanciones juridicas
negativas que son las que afectan o restringen el ejercicio de un derecho o

determinado bien juridico (pp. 118-119).
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2.1.3.8. Problemas interpretativos.

Sostiene Gascon (2003) que el punto de partida de la concepcién intermedia
es la toma de conciencia del caracter discrecional de la interpretacion, y por
consiguiente del componente ideoldgico o subjetivo que esta presente en la misma,
sobre todo cuando aparecen dudas o problemas interpretativos. Que aunque
interpretar es una actividad mas o menos discrecional consistente en atribuir
significado a un texto en el ambito de sus posibilidades interpretativas, la
discrecionalidad se hace realmente manifiesta cuando la interpretacion aparece o es
sentida como: dudosa o problematica, siendo que las principales dudas o problemas
interpretativos que pueden presentarse se ligan a los tres contextos en los que el texto
legal se inserta: contexto linglistico, sistémico y funcional (p.111).

2.1.3.8.1. Problemas del contexto lingtistico.

El lenguaje juridico es un tipo especial del lenguaje comun y, por tanto,
adolece de los mismos problemas de ambigiiedad y vaguedad que afectan a éste; y
deshacer la ambigliedad y reducir la vaguedad comporta una decision discrecional
(bien sea por la ambigliedad de las expresiones 0 a la falta de precision de su
significado).

Segun Gascon (2003) clasifica:

a) Problemas de ambigledad.- Que una expresion es ambigua significa que
puede entenderse de varias maneras o que puede asumir significados distintos. Pero
dentro de los problemas interpretativos generados por la ambigiedad o polisemia de
las expresiones cabe distinguir aun varios tipos: Ambigiedad seméantica por usar

términos del lenguaje comdn; Ambigliedad semantica por usar términos del lenguaje
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cientifico (pero que pueden adquirir un significado distinto en el contexto juridico) o
Ambigliedad sintactica (por la manera en que las palabras se relacionan entre si).

b) Problemas de vaguedad o imprecision.- Que un término o concepto es
vago quiere decir que su significado es indeterminado o impreciso, de manera que se
puede delimitar los casos claramente incluidos y excluidos (nucleo de certeza), pero
que entre ambas esferas se mantendra también una zona de penumbra donde es
dudoso si resulta o no predicable. Todas las expresiones linguisticas, al menos las del
lenguaje natural, presentan algin grado de indeterminacion, porque padecen una
cierta vaguedad, y en este sentido pueden plantear dudas interpretativas cuya
resolucion es y debe ser discrecional.

Es evidente que la vaguedad alcanza sus cuotas mas altas (y la actividad
interpretativa su mayor grado de discrecionalidad) cuando como sucede con
frecuencia el legislador usa conceptos que incorporan una gran carga valorativa; es
decir, cuando usa nociones tipicamente vagas, como dafio grave, conducta
reprobable, convivencia intolerable, etc. Sucede lo mismo cuando en el articulo V del
Codigo Civil Peruano establece “es nulo el acto juridico contrario a las buenas
costumbres”. No cabe duda que en la determinacion de si el acto juridico es contrario
a las buenas costumbres, queda un amplio campo a la discrecionalidad del intérprete
(pp. 112-116).

2.1.3.8.2. Problemas de los contextos sistemico y funcional.

Se trata de casos en que el significado de los textos legales pueden ser
univoco y preciso, pero pueden aparecer problemas a propésito de la articulacion del
texto con otros ya existentes (problemas del contexto sistémico); o a proposito de la

relacién existente entre el texto y las finalidades y objetivos a que el mismo ha de
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servir, 0 sea, problemas de adaptacion del significado de los textos a las
circunstancias en las que han de ser aplicados (problemas del contexto funcional). En
todos estos supuestos la interpretacion se manifiesta también como una actividad
discrecional.

Segun Gascon (2003) refiere:

a) Problemas de redundancia.- Aparecen estos problemas cuando dos
disposiciones distintas, tomadas en su significado mas inmediato, significan lo
mismo. La redundancia plantea un problema interpretativo stricto sensu, aunque si
puede generar dudas: ante un caso de redundancia, o bien puede considerarse que el
legislador simplemente ha reiterado su mensaje, o bien puede considerarse que el
legislador “no se repite” y que la redundancia es una mera apariencia, de modo que,
mediante un esfuerzo interpretativo, se determine atribuyendo a una de las
disposiciones redundantes un significado diferente.

b) Problemas de antinomias.- Existe una antinomia cuando dos normas del
mismo sistema juridico regulan un mismo supuesto de hecho de manera diferente e
incompatible. La antinomia equivale, pues, a inconsistencia o contradiccion. Nétese
que la antinomia, por cuanto conflicto entre “normas” y no entre “disposiciones”, es
el resultado de la interpretacién realizada, por lo que la presencia de antinomias es (0
puede ser) un asunto discutible; es decir, plantea dudas o controversias
interpretativas, pues mediante la interpretacion es posible tanto crear como evitar una
antinomia. Ahora bien, si se acepta la presencia de una antinomia en el
ordenamiento, el problema que surge ya no es un problema interpretativo, sensu
estricto, sino mas bien un problema de relevancia; esto es, el problema de decidir

cual es la norma o normas aplicable(s) al caso.
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La mayor parte de las antinomias que se presentan pueden resolverse
recurriendo a los tradicionales criterios de resolucion de antinomias (jerarquia,
cronologia, especialidad y competencia), criterios que, por lo demas, suelen gozar de
algun reconocimiento en los propios ordenamientos. Pero existen también antinomias
para cuya resolucion no existen reglas claras y que generan, por tanto, dudas o
controversias. Asi sucede con algunas de las llamadas antinomias de segundo grado,
con el supuesto de antinomias configuradas como “insuficiencia de criterios” y, de
modo particular, con las antinomias o conflictos entre principios.

La expresion antinomias de segundo grado alude a aquellas antinomias donde
la incompatibilidad puede resolverse por aplicacion de dos o més criterios con
resultados diferentes. Por ejemplo, la antinomia que se da entre una ley especial
anterior y una ley general posterior (donde concurren los criterios de especialidad y
cronoldgico); o la que se da entre una norma especial pero inferior y una norma
general pero superior (donde concurren los criterios de especialidad y jerarquia). El
problema que la antinomia plantea es, pues, el de decidir cuél de los criterios debe
usarse; pero en algunos supuestos no hay reglas que diriman la controversia de
manera incuestionable, lo que conduce, a fin de cuentas, a una cierta
discrecionalidad.

La expresion insuficiencia de criterios alude a aquellas antinomias para cuya
resolucion no puede echarse mano de ninguno de los tradicionales criterios de
resolucion de antinomias. Se trata de aquellos casos en que la antinomia se produce
entre dos normas vélidas desde el punto de vista de la competencia, con el mismo
rango jerarquico, coetaneas y que no se hallan entre si entre una clara relaciéon de

generalidad/especialidad: por ejemplo, dos normas de un mismo cuerpo legislativo
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con el mismo grado de generalidad y/o especialidad. En estos casos se abre ante el
juez de un vasto campo de posibilidades no regladas para resolver el conflicto, pues
puede recurrirse, por ejemplo a los principios generales que rigen el sector del
ordenamiento de que se trate, o puede realizarse una ponderacion de los intereses en
juego, o puede recurrirse al principio lex favorabilis, etc.

Por ultimo, cuando el conflicto se produce entre “principios”, los
tradicionales criterios de resolucién de antinomias, que establecen en abstracto la
preferencia de una norma sobre otra, no resuelven el problema.

c) Problemas de Lagunas.- La expresion “laguna” se emplea por los juristas
para referirse a aquellos casos o conductas que no se hallan reguladas por el Derecho.
Se afirma que existe una laguna cuando, segun el significado que se atribuye a las
disposiciones juridicas, el ordenamiento no ha previsto una relacién juridica para un
cierto supuesto de hecho.

La presencia de lagunas en el ordenamiento es (o puede ser) un asunto
discutible; es decir, plantea controversias interpretativas, pues siempre es posible
poner en marcha técnicas interpretativas que permitan evitar una laguna. Por
ejemplo, es posible realizar una interpretacion extensiva del Derecho, extendiendo el
significado de un término juridico o de una locucién juridica més allda de su
significado literal inmediato; poniendo de relieve, en definitiva, que si se interpreta
ese término o locucién correctamente (0 sea, extensivamente) no existe una laguna.
O bien puede hacerse una interpretacion literal del texto legal diciendo que la
conducta no contemplada esta permitida (si la norma es prohibitiva) o esta prohibida

(si la norma es permisiva); se trata del uso creativo del argumento a contrario.
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Si se acepta la presencia de una laguna en el ordenamiento, el problema que
surge (ya no un problema de interpretacion stricto sensu sino un problema de
relevancia) es el de encontrar la norma en que fundar la decision al caso “lagunoso”.
Un problema que, naturalmente, solo se plantea en aquellos ordenamientos donde el
juez tiene la obligacion de dar una solucién al conflicto (prohibicion de resoluciones
non liquet) y ha de hacerlo ademas segun el sistema de fuentes establecido (principio
de legalidad, en sentido amplio).

Encontrar, en estos casos, la norma juridica en que fundar la decisién (o
colmar la laguna), exige recurrir a las técnicas de integracion de lagunas; en
particular a la analogia, que expresa en realidad un auténtico argumento “creador” de
Derecho.

d) Problemas de funcionalidad.- Tampoco en este caso se trata de
problemas interpretativos stricto sensu, sino de problemas teleolégico-valorativos de
aplicacion de la ley que surgen cuando una disposicion, cuyo significado no ofrece
dudas ni es contradictorio, provoca alguna perplejidad en su aplicacion literal a un
caso especifico, bien porque se considera que éste es excepcional, bien porque han
cambiado las circunstancias (por ejemplo, cambios tecnoldgicos o cientificos no
imaginados por el legislador) o los valores sociales. En estos casos se plantea la duda
de si aplicar la disposicion en su significado inmediato o, por el contrario, corregir
ese significado para adaptarlo a las nuevas circunstancias.

En general, los avances cientificos y tecnoldgicos plantean constantemente
problemas de funcionalidad al Derecho, que ha de adaptarse a la nueva situacion por
via legislativa, pero también, y en tanto esto no ocurra, por via interpretativa. Esto es

lo que ha sucedido con la inclusién de los nuevos avances probatorios en la escueta
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lista de medios de prueba tradicionales, que ha permitido, por ejemplo, introducir
en el proceso como prueba “documental” la aportacién de cintas magnetofonicas
(pp.116-121).

2.1.3.9. Casos faciles y casos dificiles.

Debido a los distintos problemas interpretativos, se permite mostrar uno de
los rasgos caracteristicos de la concepcion intermedia de la interpretacion: que la
actividad interpretativa tiene caracter discrecional, lo que significa que el intérprete
dispone de un poder no estrictamente reglado para atribuir significado al texto legal,
no significando que la interpretacion sea siempre problematica, ni que todos los
casos que puedan configurarse en abstracto como problemas interpretativos lo sean
realmente en la practica.

La interpretacion juridica segun Gascén (2003) refiere:

“No es una actividad libre y ejercida de cualquier modo sino que se desarrolla
en un contexto linguistico, cultural y juridico que la somete a unos limites y vinculos,
siendo éstos de diversos tipos. Asi, las posibilidades interpretativas estan contenidas
por los usos linglisticos atribuidos a las palabras, o por el marco semantico
reconocido previamente; o por el significado de las palabras en los contextos
linglisticos relevantes, en particular el técnico juridico (términos como: “donacién”,
“accion”, etc.). Y otro vinculo lo constituyen las convicciones propias de la sociedad,
que funcionan generalmente como contrapeso a las huidas hacia adelante del
intérprete, sobre todo cuando estan implicados términos con fuerte carga valorativa
(por ejemplo, honestidad, obscenidad, etc.). Estos y otros vinculos generan habitos
interpretativos que hacen que muchos textos legales terminen por adoptar un

significado constante, de manera que la interpretacion de esos textos puede que no
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aparezca como problematica (o dificil) sino como una (facil) actividad cognoscitiva
de su significado constante. Precisamente por ello, para distinguir entre los casos en
que se presentan de hecho problemas o dudas interpretativas y aquellos otros en que
tales dudas no se plantean, puede hablarse de casos dificiles y casos faciles,
respectivamente. Mas exactamente, un caso es dificil cuando la aplicabilidad de la
norma al caso resulta controvertida; es facil cuando su aplicabilidad no es objeto de
dudas o discrepancias, independientemente de que en abstracto o en otros contextos
tales dudas puedan plantearse.

Es evidente que cuando los jueces aplican (o dejan de aplicar) una norma en
los casos dificiles ejercen discrecionalidad, pues la decision de la controversia
requiere elegir entre al menos dos soluciones (o interpretaciones) alternativas; pero
cuando aplican una norma a los casos claros o faciles la decisidn aparece o es sentida
como no discrecional porque de hecho nadie la cuestiona. Por eso, en el discurso de
los juristas, donde es frecuente usar un concepto de interpretacion no en su sentido
amplio de atribucion de significado a un texto legal sino en su sentido mas
restringido de esclarecimiento de ese significado en situaciones de duda o
controversia en torno a su campo de aplicacion, solo se entiende que existe necesidad
de interpretar cuando estamos ante un caso dificil.

Sin embargo no se debe llevar a confundir las cosas y a presentarlas como si
al menos en los casos faciles hubiese siempre respuesta correcta; esto es, como si no
hubiese nunca discrecionalidad interpretativa. Y al respecto solo unas observaciones:

1. Incluso en los supuestos en que exista homogeneidad interpretativa creada
por un habito interpretativo, los problemas pueden reaparecer cuando cambie el

contexto (cronoldgico o sistematico) en el que la norma debe ser aplicada. Es decir,
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puede suceder que normas que hasta el momento no han planteado dudas
interpretativas, las planteen, porque hayan cambiado las circunstancias y/o las
valoraciones sociales de los casos. Este es, por ejemplo, el sentido de la
interpretacion actualizadora.

2. También ante disposiciones que brillan por su claridad pueden plantearse
las dudas. Por ejemplo, la disposicion que establece que “para que el testamento sea
valido debe ir firmado”, cuya interpretacion, en principio, resulta clara, puede
plantear dudas en los supuestos en que la firma figure al comienzo, o sea un
seudonimo, o aparezcan solo iniciales.

3. Ante disposiciones aparentemente claras, el intérprete es capaz, a veces, de
crear lagunas (y, por consiguiente, casos oscuros): si es verdad que los intérpretes
colman las lagunas discrecionalmente (mediante creacion de normas nuevas),
también lo es que a veces son los propios intérpretes quienes se atribuyen esa
discrecionalidad, “creando” la laguna.

Por ello la interpretacion no puede postularse como descubrimiento o
averiguacion sino como decisién o adjudicacion del significado que conviene a un
texto legal en el ambito de sus posibilidades interpretativas (operacion discrecional).
Los textos legales requieren siempre ser interpretados, aunque la interpretacion solo
se hace realmente manifiesta cuando se plantean controversias interpretativas; en el
resto de los casos aparece “camuflada”. Cuando la interpretacion no es controvertida
hablamos de casos faciles y de casos dificiles cuando aparecen enfrentadas

interpretaciones distintas y justificables” (pp. 123-126).
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2.1.4. 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.

En los udltimos afios, “los principios juridicos han merecido la atencion de
numerosos autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su relevancia para
la construccién de una teoria del Derecho y su importancia en el razonamiento
juridico. Esta doble dimensidn que presentan los principios les convierten en un nexo
idoneo para el analisis 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 (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”.

2.1.4.1. Distincion entre reglas y 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:

La Tesis fuerte de la separacion.- Existen diferencias cualitativas y no solo

de grado, dicha division fuerte concibe reglas y principios como entidades

39



normativas conjuntamente exhaustivas del ambito de las normas y mutuamente
excluyentes, donde toda norma es o bien una regla o bien un principio.

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.

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

Sostiene Alchourron 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 mas 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 namero cierto de excepciones, por lo cual el criterio de la
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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 dimension 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 vélida, o que una de ellas sea excepcion de la otra.
En ambos casos, no existe propiamente un conflicto, o bien se aplica la regla vélida,
0 bien se comprueba si el caso que se resolverd es una excepcién 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, segun
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 simultanea 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
apliquen los criterios tradicionales de resolucion de antinomias:

Criterio de Jerarquia (lex superior).- segin el cual el principio de rango

superior habria de imponerse al inferior, resulta de dificil aplicacion sobre todo entre
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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 més
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 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 cudl 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 mas 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
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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 relacién a los criterios de optimizacién 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).

2.1.4.2. 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 relacion con las directrices presentarian un supuesto hecho y unas
consecuencias juridicas abiertas.

Reglas y 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
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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 razon
de primer orden para actuar, pero que no excluye de la deliberacién, 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 adecuacion a las normas de las que deriva”
(p. 257).

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
argumentacién 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.

2.1.5. Particularidades de la Interpretacién Constitucional.

2.1.5.1. Limites de la jurisdiccion constitucional.

Sostiene (Gascon, 2003) que los limites son los que derivan de la distincion
entre juicio de constitucionalidad y decision politica, de una parte, y juicio de
constitucionalidad y jurisdiccion ordinaria (o juicio de legalidad).

i. Separacion entre juicio de constitucionalidad y decisién politica
(democratica): la ley, por cuanto expresion de derechos politicos democraticos, tiene
una autonoma razon de ser y un ambito propio, en el que el juicio de

constitucionalidad no puede incidir, debido a ello, las relaciones entre Constitucion y
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ley podrian, configurarse o interpretarse conforme a dos modelos: modelo
constitucionalista o judicialista y modelo democrético o legalista.

Segun el primer modelo, la Constitucion pretende saber cual ha de ser la
orientacion de la accion politica en numerosas materias. Si este modelo puede
denominarse constitucionalista es porque descansa en la idea de que la Constitucion
predetermina la solucion a todos los conflictos, de modo que la ley solo puede
concebirse como una concrecién de las abstractas previsiones constitucionales. Y
puede denominarse también judicialista porque en él los jueces son los que terminan
desempefiando un papel fundamental en la determinacion de las normas que deben
configurar el sistema en cada momento.

Segun el segundo modelo, la Constitucion solo determina quién manda, cOmo
manda y, en parte, hasta donde puede mandar. Si el modelo puede denominarse
democratico es porque se basa en la idea de que la Constitucion no predetermina la
solucion a todos los conflictos, sino que sefiala tan solo las reglas de juego y el marco
abierto de valores donde el legislador puede moverse. Y puede denominarse legalista
porque, el legislador democratico es quien determina qué normas presiden un sistema
politico histdrico-concreto, de manera que el juez ordinario viene sujeto al principio
de legalidad y el Juez constitucional solo debe declarar inconstitucional la ley cuando
ésta rebase el marco de posibilidades politicas que la Constitucion permite.

ii. Separacion entre juicio de constitucionalidad y juicio de legalidad: la
jurisdiccion ordinaria tiene, frente a la constitucionalidad, una autonoma razén de ser
y un ambito propio, en el que el juicio de constitucionalidad no puede incidir. La
funcion del Tribunal no consiste en revisar el mayor o menor acierto de la aplicacion

del Derecho efectuada por los jueces, sino solo su adecuacion al texto constitucional;
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es decir, no consiste en fijar la “mejor” interpretacion de la ley, sino solo en rechazar
aquellas que resulten incompatibles con la Constitucion, de manera que, la
interpretacion judicial de la ley debe ser preservada cuando no sea incompatible con
la Constitucion, y en caso de que sean varias las interpretaciones de la ley
constitucionalmente conformes, no debe imponer la que estime mejor.

Sin embargo cabe sefialar que la intromision de la justicia constitucional en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria tiene lugar sobre todo cuando, con ocasion de
controlar el juicio de ponderacion expresado en una decision judicial, el Juez
constitucional pondera directamente (pp. 273-278).

2.1.5.2. Doctrinas de la interpretacién constitucional.

El objetivo de toda doctrina o ideologia de la interpretacién segin (Guastini,
2010) es dirigir la actividad de los intérpretes a la luz de ciertos valores, las cuales
pueden clasificarse en:

i. Doctrina estatica y doctrina dinamica.- La doctrina estatica tomando en
cuenta los valores de la estabilidad de la reglamentacién juridica, de la seguridad y
de la previsibilidad de las decisiones jurisdiccionales, recomienda a los intérpretes de
la constitucion practicar una interpretacion estable fija, diacronicamente constante,
sin cambios bruscos, sin embargo no explica qué interpretacion exactamente se
refiere.

En tanto que la doctrina dindmica tomando en cuenta el valor de la
adaptacion constitucional del Derecho a las exigencias de la vida social (politica,
econdmica, etc.) anima a los intérpretes de la Constitucion a no practicar una
interpretacion fija, sino, al contrario, a cambiar el significado de los textos a la luz de

las circunstancias (y por supuesto, de sus sentimientos de justicia). Por lo que dicha
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doctrina favorece a una interpretacion evolutiva, la cual consiste en emplear sin que
importe, cualquier técnica de interpretacion con el objeto de adaptar el texto sobre
todo si se trata de un viejo texto a las nuevas circunstancias.

il .Universalismo y particularismo.- Las doctrinas particularistas y
universalistas se refieren especialmente a la interpretacion “in concreto”: La doctrina
particularista se funda sobre el valor de la equidad, en el sentido de lo que se llama
“la justicia del caso concreto” donde los jueces no deben aplicar las normas de una
manera ciega sino deben buscar, para cada caso concreto, la solucion “justa”. Y esto
exige que se descarte la interpretacion literal, introduciendo en las normas su ratio, su
justificacién subyacente, las excepciones que cada vez que, a causa de los
particulares del diferendo, su aplicacién estricta tuviera consecuencias injustas.

Por otro lado la doctrina universalista se funda bajo los principios de
igualdad y legalidad: los casos iguales deben ser tratados del mismo modo, conforme
al Derecho, y toda norma debe ser aplicada uniformemente a todos los hechos
comprendidos en su campo de aplicacién, sin excepcion. Por lo que el universalismo
invita a los intérpretes a privilegiar el texto de la norma contra su ratio y desfavorece
en particular la interpretacion restrictiva y el uso del argumento de la disociacion,
recomendando a los jueces no introducir las excepciones en el campo de aplicacion
de las normas.

iii. Judicial restraint y judicial activism.- La doctrina o “judicial restraint”
se inspira en el valor de la deferencia alrededor del legislador democratico.
Aparentemente la doctrina favorece la interpretacion literal, en el sentido que su

actitud conduce a los intérpretes a reconocer las lagunas en el texto constitucional.
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Sin embargo las materias que la Constitucién no regula de ninguna manera, en las
cuales el legislador es del todo libre de decidir, no importa de qué modo.

En tanto que la doctrina del “judicial activism” se inspira a veces en el valor
de la coherencia del derecho, es decir; con la “conciencia social”. Siendo que ésta
favorece la libre creacidn del Derecho Constitucional por los jueces, con la finalidad
de adaptar los valores constitucionales a las necesidades de la vida real, identificadas
por medio de sus sentimientos de justicia. Sin embargo esta doctrina se opone a la
interpretacion diacronicamente constante o a la interpretacion literal o a
interpretacion originalista (pp. 41-45).

2.1.5.3. Interpretacidén conforme y sentencias interpretativas.

Segun (Gascon, 2003) refiere:

a) Enjuiciar la constitucionalidad de una norma consiste en evaluar si es
compatible con la Constitucion. Tanto la Constitucion como el resto de las normas se
expresan a través de textos o disposiciones normativas que deben ser interpretadas,
por lo que el juicio de constitucionalidad requiere una doble y previa interpretacion:
una interpretacion del precepto normativo controlado y una interpretacion de los
preceptos constitucionales que operan como parametros de control.

Por ello la interpretacién conforme se enmarca en el ambito de las
interpretaciones plausibles de un texto normativo, discriminando entre aquellas que
resultan compatibles con la Constitucion y aquellas que no lo son. Configurandose de
esta manera como una regla de interpretacion sistematica que entiende la
Constitucion como contexto obligado para la interpretacion de cualquier texto
juridico, y en un instrumento para prevenir o evitar antinomias. La obligatoriedad de

dicha regla se vincula al principio de constitucionalidad o de primacia constitucional.

48



Pero, ademas cabe sefialar que la técnica de la interpretacion conforme se vincula a
los recursos o cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes, configurando su
anulaciéon como remedio extremo. Mas exactamente, la interpretacion conforme es
usada por el Juez Constitucional con la finalidad de evitar la declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes, sucediéndose en las Ilamadas sentencias
interpretativas y sentencias manipulativas.

b) Las sentencias interpretativas.- Son formalmente desestimatorias de la
demanda de inconstitucionalidad, pero sustancialmente estimatorias de la misma, en
efecto, a raiz de la interpretacion conforme a la Constitucion, el Juez constitucional
podria imponer la (a su juicio) mejor interpretacion de la ley en detrimento de otras
igualmente constitucionales. Dejandose de este modo sin efecto la necesaria libertad
interpretativa que se atribuye a los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria como parte
esencial de la independencia judicial. Por eso, el principio conforme, que esta en la
base de los pronunciamientos interpretativos, constituye una técnica de delicado
manejo cuyo uso debe estar guiado por un permanente ejercicio de self-restraint a fin
de no invadir competencias de la jurisdiccion ordinaria (pp. 278-282).

2.1.5.4. 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.

2.1.5.4.1. Conflictos entre normas constitucionales y la ponderacion.

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se
presentan cuando se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma

0 medida publica que se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que
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desde la perspectiva de la jurisdiccion ordinaria, los conflictos se presentan cuando
en el enjuiciamiento de un caso concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos
bienes o valores constitucionales. En razon 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 vélidos, 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 Gascdn, 2003) refiere:

“Las normas (o principios) constitucionales son simultaneamente validas v,
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 evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se
juzga tratando de buscar una solucidon armonizadora; una solucién que, en definitiva,
optimice su realizacion en ese supuesto concreto” (p. 296).

Por tal motivo (Gascon, 2003) sefiala que con la ponderacion 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
basqueda 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
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una operacion notablemente discrecional, por lo que se suele aludir como juicio de
razonabilidad (p. 298).

2.1.5.4.2. Reglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad).

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

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

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: sino existe tal fin y la medida es gratuita, o si resulta
ilegitimo desde la perspectiva constitucional, entonces no hay ponderacién, porque
falta uno de los términos de comparacion.

ii. Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser
adecuada, apta o idonea para la proteccion de ese fin legitimo, dado que si afecta, en
cambio, a la realizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimidad de
la intervencion.

iii. Necesidad.- Si la satisfaccion de un bien o principio constitucional se
alcanza a través de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que

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

2.1.5.4.3. Ponderacién y subsuncién.

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 subsuncion no
queda arrinconada, por dos razones: En primer lugar, porque “el paso previo a toda
ponderacion consiste en constatar que en el caso examinado resultan relevantes dos
principios en pugna, es decir; es preciso “subsumir”, constatar que el caso se halla
incluido en el campo de aplicacion de los dos principios, por lo que hay que decidir
que el caso enjuiciado puede ser subsumido tanto en el tipo civil como en el Derecho
fundamental. Y en segundo lugar porque, una vez ponderados los principios en
pugna Yy establecida la regla de decision, ésta funciona como la premisa mayor de un
razonamiento subsuntivo con el que culmina el proceso de aplicacion.

2.1.5.4.4. Control difuso e interpretacion constitucional.

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

a concretar la norma.
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En la actualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para
decidir cudndo una norma es contraria a la Constitucion, 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 concepcion
formalista de justicia, evidencidndose que a la hora de decidir un caso le es més facil
realizar la subsuncién del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria
de casos aplica el derecho.

En base a lo que viene aconteciendo, los magistrados deberan realizar una
debida integracion e interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de
analizar su incompatibilidad, para ello se tendrd que seleccionar la norma de mayor
rango, la misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estard 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 (Gascdn, 2003) refiere:

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

i. Control a priori: El control inserta en el propio proceso legislativo

operando sobre la ley aprobada pero aiin no promulgada; de manera que, una vez en
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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 6rgano de
control (p. 272).

2.1.6. 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 relaciéon y en razén de los derechos fundamentales condicionando
las formas y los modos de razonamiento en los que encuentra expresion la aplicacion
judicial del Derecho.

2.1.6.1. Definicion de derechos fundamentales.

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

derechos constitucionales).
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La falta de consenso sobre el reconocimiento de cuales sean (puedan, deban
ser) los valores a afirmar no puede dejar de reflejarse sobre el reconocimiento de
cuéles sean (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 l6gicas 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).

2.1.6.2. Derechos fundamentales y estado constitucional de derecho.

Segun el autor Mazzarese (2010) sostiene:

“Que la positivacion (la explicita formulacion y enunciacién) 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
realizaciéon y su tutela, ha tenido efectos cada vez maés 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
ontoldgica, epistemoldgica y fenomenoldgica; esto es, condicionando y estimulando
una redifinicion (...) de identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento
y de los modos de su realizacion y/o aplicacién 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
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la conformidad de la produccion normativa con las metanormas de procedimiento y
de competencia, sino que estdn flaqueados e integrados por criterios de caracter
material consistentes en la conformidad de la produccion normativa con los valores
expresados por los derechos fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacion (judicial) del Derecho no se reduce a
un mero reconocimiento de la ley o a una 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 interpretacién, como, si
fuere el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (pp. 234-
236).

2.1.6.3. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del derecho.

Sefiala Mazzarese (2010) que son dos, los perfiles en relacién con los cuales
los derechos fundamentales revelan su centralidad en la aplicacion judicial del
Derecho: el primero es el de su papel en la articulacién de las formas y los modos de
la jurisdiccion, esto es, en la redifinicién 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 interpretacién del derecho en base a la cual decidir acerca de
las controversias. El primero de ellos es el de los derechos fundamentales sobre la

aplicacion judicial del Derecho.

Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho.- Es

innegable la atencion del legislador (supra) nacional a la definicion de los modelos
procesales caracterizados por la garantia de los derechos fundamentales, esto es, de

los modelos procesales que son ellos mismos expresion de una realizacion plena de
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los derechos fundamentales y que, al mismo tiempo, posibilitan una efectiva tutela
judicial de los derechos fundamentales.

Sefiala (Mazzarese, 2010) que respecto a dicha confirmacion, “es explicita en
un catdlogo més o menos amplio y articulado de derechos fundamentales inherentes
a la aplicacion judicial del Derecho, tanto a nivel nacional en la constitucion 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
idoneos para su realizacion” (p. 237).

Por ello es evidente el disenso que acompafa sea la seleccion de los valores
de los que se asume, que la aplicacion judicial del derecho deba ser garante, sea la

especificacion de las modalidades juzgadas mas iddneas 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 0 en negativo, en forma directa o
indirecta, en el proceso decisorio que lleva a la solucion 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
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ejemplifica la exigencia de una ponderacion de los mismos y/o de la definicion de
una compleja red de excepciones y de vinculos.

Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamentales
se da en el caso en 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 précticas jurisprudenciales que explicitamente sancionen o
permitan una accionabilidad y/o justiciabilidad directas de los derechos.

Entre las formas indirectas de tutela y realizacién 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).

2.1.6.4. Derechos fundamentales y razonamiento judicial.

Es dificil negar el papel cada vez més 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 nocién.

2.1.6.4.1. Dificultades epistemoldgicas

Bajo la Optica epistemoldgica, los principales 6rdenes de dificultades a los
que da origen y con los que se encuentra la nocion de derechos fundamentales son

dos, estrechamente conectados entre si.
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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 vélido, 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 vélidos
son dos momentos, complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho
asimismo estas dos érdenes son consecuencia de una triple fuente de indeterminacién
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 sefalar que la primera razon de la indeterminacion afecta a
los criterios de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion
de su catdlogo; la segunda y la tercera razon afectan, por el contrario, a los criterios
de interpretacién (de las formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en
un catalogo dado tanto en la razén de la pluralidad de concepciones de los valores
subyacentes a los mismos, como en razén de su (potencial) competencia (sincrénica
y diacronica) (pp. 243-245).

Indeterminacién v criterios de identificacion de los derechos fundamentales.-

La primera razon de la indeterminacion de los derechos fundamentales cuya tutela
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judicial debe garantizarse al disenso sobre cuales 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 reivindicacion 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
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 catdlogo 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 ideol6gico-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 solo
aquellos que han tenido ya un reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico
estatal. Cabiendo la duda de poderse reformulase apelando a dos interrogantes: sobre
si la positivizacion en un ordenamiento juridico es condicion necesaria para que, en
ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial de un derecho fundamental; y sobre
si la positivizacion en un ordenamiento juridico es condicion suficiente para que se

deba tener tutela judicial de un derecho fundamental (pp. 245-248).
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Indeterminacién vy criterios de interpretacién: la formulacién 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 posicion de quien identifica en el caracter vago y valorativo de la formulacion
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 indeterminacion del conjunto
de los derechos fundamentales de los que garantizan la tutela judicial es la
(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 o 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
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un derecho fundamental sin violar, o al menos, sin circunscribir el posible alcance de
este altimo.

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

2.1.6.4.2. Dificultades ldgicas.

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 actia sobre las
formas y los modos en que se configura el razonamiento judicial en las diversas fases
en que se articula el proceso decisorio de una controversia. Actuando en primer
lugar, confirmando y volviendo aun 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 conclusiéon, la parte dispositiva y en segundo lugar,
confirmando y volviendo aun 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 conclusién (la parte
dispositiva), porque es el resultado de una deliberacion (por parte de un o6rgano
competente) y no de una manera de deduccién ldgica, como las premisas, tanto la
juridica como la factica, porque una y otra son el resultado de un complejo proceso

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

Caracter tanto derrotable (y/o no monoténico) como aproximado del
razonamiento judicial.- La derrotabilidad del razonamiento judicial es una obvia
consecuencia inmediata de la competitividad (potencia, cuando no real) entre
derechos fundamentales distintos y/o entre valores de los que los mismos son
expresion. La realizacion y/o tutela de un derecho fundamental puede enfrentarse, en
efecto, con la realizacion y/o tutela de un derecho fundamental diferente. Y, ademas
puede haber competitividad en la realizacién y/o tutela de un mismo derecho
fundamental segln 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 razén 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)
en conflicto apoyados por razones mas o menos fuertes que, segin los casos, pueden
prevalecer o ceder respecto a otros datos. Calculos, en otros términos, en los cuales

(a diferencia de los célculos de la légica clasica que es monotdnica y no derrotable)
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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).

2.1.6.5. Derechos fundamentales vulnerados segun caso en estudio.

En el caso de estudio, mediante Ejecutoria Suprema del diez de diciembre de
dos mil diez se declar6 procedente el recurso de casacion por infraccion normativa de
caracter sustantiva de los articulos 1188 y 1189 del Cadigo Civil, el primero de ellos
por aplicacion indebida y el segundo por inaplicacion de una norma de derecho
material. Para lo cual sostienen los recurrentes que la Sala Superior no ha
considerado que los demandados no han incurrido en el mismo tipo de
responsabilidad civil en los hechos sub materia, ya que tanto la Municipalidad de
Santiago de Surco y su Alcalde, incurrieron en un tipo de responsabilidad civil
funcional -negligencia- al permitir el funcionamiento de una discoteca sin contar con
la licencia respectiva.

También se refiere a las obligaciones solidarias pasivas en las que existiendo
un acreedor comun Yy varios codeudores solidarios, si uno de estos celebra cualquier
acto previsto en el articulo 1188° del Cddigo Civil con dicho acreedor, en lo que se
refiere a su parte en la obligacion, ésta se extingue en lo que se refiere a su parte. No
obstante los otros codeudores no se liberan de la obligacion, quedando obligados a
satisfacerla, quedando liberados Unicamente en cuanto a la parte que fue transigida; y
que por ultimo la aplicacién al caso de autos, del referido articulo 1189 del Codigo
Civil seria impertinente, por cuanto en la transaccion extrajudicial materia de litis no
pactd en ninguna de sus clausulas que tenga el caracter de parcial, lo que implica que

el acuerdo transaccional se haya circunscrito solo a la parte de la obligacion que le
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corresponde a los codemandados C.C. del P. S Ay AJ.P. S. C. S.A., y en aplicacion
de lo dispuesto por el articulo 397 del Codigo Procesal Civil modificado por la Ley
N° 29364 es porque se declare: INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por
C.AV.H.P.yN.S.P.P.de H.

2.1.6.6. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio.

Segun el caso de estudio los demandantes invocan como causales de su
recurso de casacion la infraccién normativa de los articulos 1188° y 1189° del Cdodigo
Civil, el primero de ellos por aplicacion indebida y el segundo por inaplicacion de
una norma de derecho material, Reyes Hurtado sostiene que la infraccion normativa
es la causal de casacidn que se usa para proponer el recurso de casacion cuando ésta
involucra un error de naturaleza sustantiva o procesal que afecte ostensiblemente lo
decidido, error que debe incidir directamente en la decision contenida en la
resolucion impugnada. Con lo cual, es viable que el recurso de casacion se sustente
en la invocacion de inaplicacion de una norma de derecho material y en la aplicacion
indebida de una norma de derecho material.

Sobre el particular, en primer término se debe precisar que el recurso de
casacion es un recurso impugnativo extraordinario que procede Unicamente en los
casos expresamente fijados por la ley, cuya finalidad, como decisién politica del
Estado, es controlar la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto,
entendido dentro del sistema ortodoxo o puro como la finalidad de defender la norma
juridica en su sentido material o adjetivo contra las resoluciones judiciales que la
infrinjan, manteniendo de ese modo una exacta observancia de la ley -finalidad
nomofiléctica- y la finalidad uniformadora de la jurisprudencia, concebida como una

finalidad esencial del recurso de casacion acerca del criterio constante y uniforme de
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la aplicaciéon del derecho, expresado por el dérgano jurisdiccional de la mas alta
jerarquia del Poder Judicial. Ambas finalidades se encuentran previstas en nuestro
ordenamiento juridico de conformidad con el articulo 384 del Codigo Procesal Civil.
2.1.7. Antinomias.
2.1.7.1. Definiciones.

Desde un punto de vista analitico, parece mas (til distinguir tres conceptos de

antinomia, correlativos entre ellos tal como lo expone Chiassoni (2010):

o 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 interesara mas esta precision, dandola por sobreentendida).

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

eliminada mediante interpretacion.

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

resolucién preconstituido (p. 272).

2.1.7.2. Antinomias en los razonamientos judiciales.

En sede de analisis 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.

2.1.7.3. 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 sSe asume son
simultdneamente vigentes, al menos prima facie, para un mismo ordenamiento
juridico.

Pero ademas tal como sefiala Chiassoni (2010) expresa:

Se trata ademés de un concepto estatico: una antinomia es caracterizada en
efecto sin hacer referencia alguna a las modalidades de su verificacion y de su
resolucion. En la reflexion contemporanea sobre las antinomias, se suele distinguir
diversos tipos de incompatibilidad normativa. Entre estos, a partir de una afortunada
taxonomia delineada por Karl Engisch, no es la incompatibilidad “l6gica” (que daria
lugar a las “antinomias en sentido propio” o “propiamente dichas”, por un lado, a la
cual se contrapone la incompatibilidad “teleoldgica”, “axiologica”, 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” y, finalmente, las incompatibilidades (a veces también
denominadas “colisiones” entre principios (pp. 272-273).

2.1.7.4. Las Antinomias como incompatibilidades légicas 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
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incompatibilidad (que se suele llamarse) “logica™, el primer concepto de antinomia
puede ser precisado del siguiente modo: Antinomia es cualquier situacion en la que
dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (clases de
supuestos de hecho concretos) consecuencias juridicas l6gicamente incompatibles.

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

también darse, y se dan, relaciones de incompatibilidad, u oposicién, lI6gica por
contrariedad; lo que conlleva a conceptualizar a la Antinomia como una situacion en
la que dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (o
clases de supuesto de hecho concreto) consecuencias juridicas contradictorias o
contrarias.
2. Del sentido comun de los juristas al pragmatismo de los filésofos.- Las
nociones de contradictoriedad y de contrariedad l6gica habian sido acufiadas para dar
cuenta entre proposiciones (declarativas) y habian sido definidas, en consecuencia,
recurriendo a los predicados “verdadero” y “falso”: dos proposiciones son
“contrarias”, cuando no pueden ser ambas verdaderas, sino pueden ser ambas falsas;
dos proposiciones son en cambio “contradictorias”, cuando no pueden ser ni ambas
verdaderas, ni ambas falsas, asi que necesariamente una de las dos es verdadera, y la
otra es falsa.

Sin embargo las normas juridicas, a diferencia de las proposiciones, no son ni
verdaderas, ni falsas. Son 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 aplicacién), violables o inviolables,
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susceptibles de observancia o insuceptibles de observancia, utilizables (para algun
fin) o inutilizables, etc.

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

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

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

a) El comun 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 (o 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 practica); queda sin embargo abierto un curso de

accion que no comporta por su parte violacion alguna de normas, si las normas
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antindbmicas son normas de conducta; ni eventuales consecuencias desfavorables, si
las normas antinOmicas son normas atribuidas de status o, en general, normas
constitutivas (duda practica relativa).

b) EI comun suabdito del derecho frente a dos normas contrarias.- Las
consecuencias logicamente incompatibles que dos normas reconocen en un mismo
supuesto de hecho abstracto son contrarias (0 sea, dos normas son contrarias), si: 10s
destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie, en una situacion de
incerteza sobre el cual conducta ellos pueden (dednticamente) y/o deben tener
(situacién de duda practica); 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 préactica
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 cudl 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,
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descrita por Kelsen, de no poder aplicar la una, sin al mismo tiempo violar
necesariamente o eventualmente la otra.

La segunda de las situaciones esbozadas primero: la situacion del juez en
presencia de una antinomia entre normas secundarias. En tal 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 resolucién de las antinomias,
y ademas, finalmente, c) 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
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juridicas incompatibles, de modo que los respectivos ambitos de aplicacion 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 d&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 relacién 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”.
i. 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
aplicacion 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
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extension, se puede sostener que una de las normas sea una “norma (de derecho)
comudn”, 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 comun de
modo que el &mbito 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 condicién 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 condicion 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
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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 conexion légico-sintactica que transcurre entre
los supuestos de hechos abstractos y las respectivas consecuencias juridicas.

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 conjuncion,
respectivamente, de los supuestos de hechos condicionantes y de las consecuencias
juridicas de las dos normas (simples) de partida (pp. 274-290).

2.1.7.5. Las Antinomias como incompatibilidades no logicas.

Sostiene Chiassoni (2010) que las situaciones que forman parte de las
antinomias impropias son situaciones que merecen atencién en sede de analisis de los
razonamientos judiciales: en si y pos sus conexiones con las antinomias légicas. Por
ello produciendo algunas modificaciones a la taxonomia de Engisch, es posible
distinguir, acerca de la incompatibilidad l6gica (y de las antinomias logicas), no
menos de otras cuatro formas de incompatibilidad normativa:

a) Antinomias pragmaticas.- Entre dos normas subsiste una incompatibilidad
pragmatica o sea una relacion de incongruencia instrumental absoluta cada vez que

una de las dos normas prescriba comportamientos, o se constituyan estados de cosas,
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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 axioldgicas.- 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,
relativo de los dos supuestos de hecho, que puede ser estimado en base a la
(presunta) escala de valores comunes.

La configuracion de antinomias axioldgicas 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 teleologicas.- 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
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(considerada) apropiada, porque la consecucion del objetivo puesto por una de las
dos normas obstaculiza la consecucion del objetivo puesto por la otra.
i. Una antinomia teleoldgica es absoluta, cuando la consecucion del fin prescrito por
una de las dos normas es en cada caso impedido de la consecucién del fin prescrito
por la otra norma, y viceversa.
ii. Una antinomia teleoldgica es parcial unilateral, cuando la consecucion del fin
prescrito por una de las dos normas es en cada caso impedido por la consecucién del
fin prescrito por la otra norma, pero no viceversa. Nos son en efecto, por hipotesis,
de los modos de perseguir este ultimo fin que no interfieren negativamente con la
consecucion del otro fin.
iii. Una antinomia teleoldgica es parcial 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).

2.1.7.6. 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 interpretacién su verificacion, y/o su eliminacion (cuanto
menos en via preventiva), y/o su creacion. Por lo que la tesis segun 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;
b) como una tesis de teoria de la interpretacion (la cual presupone la adhesion a la

tesis precedente de la teoria de las normas.
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Las normas son variables dependientes de la interpretacién (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 relacion 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 (o 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 disposicidn, 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.
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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 solucion 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.

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 — interpretacion de las disposiciones.- Dado los posibles resultados de la
fase de primera interpretacion, en la fase de re-interpretacion, o interpretacion

considerada en su totalidad, de las dos disposiciones, el intérprete, en la segunda de
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las circunstancias y segin lo que considera necesario u oportuno hacer,
alternativamente:

i. Creacion de una Antinomia.- Se puede hablar de creacion 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 interpretacion de las dos
disposiciones sea una situacion de compatibilidad absoluta entre las normas
explicitas recabables por las dos disposiciones.

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

ii. Prevencién de una Antinomia.- Se puede hablar de prevencion 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
interpretacion 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
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modificando el codigo interpretativo originario, ya sea teniendo en cuenta datos
diferentes en el empleo de las mismas directivas primarias.(pp-299-307).

2.1.7.7. Criterios y meta criterios para la resolucién de las antinomias.

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 cronolégico);
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 axiologico. Estos altimos 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: Segun 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:
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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 sitia sobre un
nivel superior. EI 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) y,
paralelamente, “lex inferior” norma inferior, que vale menos que otra en virtud de la
(su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale menos).

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 determinacién 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 aplicacion 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
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una norma antecedente explicita, la disposicién por la que tal norma puede ser
obtenida. La eleccion entre las dos opciones depende, ademas, por consideraciones
dogméticas 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 cronoldgico se aplica para resolver las antinomias entre
normas contemporaneas, pertenecientes a la misma fuente o bien a fuentes diversas,
pero equiordenantes.

A. 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.

i. 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 abrogaciéon 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 aplicacién del criterio de especialidad interfiere

fatalmente con aquella del criterio cronolégico (normas especiales anteriores y
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congeneres), del criterio jerarquico (normas especiales inferiores), y del criterio de
competencia (normas especiales pertenecientes a una fuente incompetente).

ii. 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 dos tipos primero considerados), y ademas las antinomias por exclusividad
unilateral.

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

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 comdn.

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 cronoldgico (pp. 310-316).
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2.1.8. El derecho a la debida motivacion.

2.1.8.1. Importancia de la debida motivacion.

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

Por ello el razonar del juez es un continuo ejercicio por construir buenas
razones, por edificar permanentemente el respeto por las reglas de la lIdgica y por
lograr una pretension de correccion que finalmente persuada, es aqui donde se
expresa con calidad propia una decision judicial.

2.1.8.2. 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 construccién
de sus decisiones judiciales deben ir siempre acompariadas 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
conclusion, encontrandose el valor de la logica para la disciplina del derecho en
general, que exista una congruencia de conclusiones valederas. Sin embargo la légica

solo nos garantiza la validez formal de las premisas, es decir, sus asertos, pero no
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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), ante una adecuada secuencia en la

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

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo
arménico con la Constitucion, en el sentido que todas las reglas, aun las que pudieran
en determinado momento colisionar con la misma, forman una unidad representativa,
en la cual en la cuspide la 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 funcion al
ordenamiento juridico como un todo.

De coherencia.- En razon de que el todo arménico 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
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proporcionalidad, entre otros, si se trata de colisiones de principios, también
denominados derechos fundamentales, o por extension, normas-principios.

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

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

Por ello se debe apreciar un namero considerable de razones que exigen ser
delimitadas a través de un ejercicio l6gico que denote que efectivamente hay una
secuencia de congruencia, de iter procedimental 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 &mbito la justificacion externa.- es una justificacion material de
premisas: implica un ejercicio de justificacién que bien podria ser 6ptimo cuando
justifica su decisién en base a la ley, la doctrina y la jurisprudencia, o bien cuando
recurre a un ejercicio minimo suficiente de la justificacion, es decir, aporta cuando
menos una sustentacién 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
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Optimamente delimitados, y que los hechos que rodean el caso, hubieren
correspondido a una adecuada enunciacion factica. Solo en esos casos, puede
entenderse debidamente cumplido el ejercicio de la justificacion externa (pp. 18-23).

2.1.9. La estructura de la sentencia casatoria.

2.1.9.1. 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 operacion mental, sujeta a un juicio
I6gico, que es obra del Juez, pero a la que el Estado le presta el apoyo de su fuerza
coactiva: La sentencia no contiene otra voluntad que la de la Ley, traducida en forma
concreta al caso sujeto a juzgamiento. Asi, la aplicacion particular del Derecho queda
elevada a una categoria abstracta, que no ve en ella la actuacién de una persona
determinada, sino una expresion de la vigencia de una norma juridica (p. 103).

2.1.9.2. La determinacion de los hechos.

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La determinacion del juicio de hecho es de la mayor importancia, pues de ello
sigue su interpretacion y la labor de subsuncion.

La Corte Suprema, entonces, recibe los hechos como se han establecido en las

instancias de mérito, en base a la apreciacion probatoria.
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El Tribunal Supremo no puede modificar la relacion la relacion factica
establecida en la instancia, no puede realizar averiguaciones de hecho, ni valorar
nuevamente la prueba.

No hay casacion respecto de la relacion de hecho determinada por los jueces
de mérito; salvo, por supuesto, casos de arbitrariedad manifiesta, que pueden ser
denunciadas en la causal del inciso tercero con relacion a la motivacion de la
sentencia, como se tratard 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 casacion puede resultar anulando lo actuado y
retrocediendo el proceso al estado de emitir una nueva sentencia, en primera 0 en
segunda instancia segun el alcance de la nulidad, lo que podria llevar a que en el
nuevo pronunciamiento se establezca una nueva relacién de hecho, pero siempre en
las instancias de mérito, y no en casacion (p. 110).

2.1.9.3. 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).
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2.1.9.4. La subsuncién.

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
estd para regir los hechos, y estos son precisamente, el fin y objeto de la aplicacién
del Derecho.

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

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

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

La subsuncion se cumple cuando el Juez establece que el hecho que ha
determinado, como consecuencia de la apreciacion probatoria, se encuentra previsto
en la hipotesis 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 hipétesis, y como consecuencia el Juez
establece la certeza del comportamiento que otros debieron tener en ejecucion o

aplicacion de dicha norma.
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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 principio de “Plenitud”, ya referido, en virtud del cual la ley no
reconoce vacios (pp. 114-115).

2.1.9.5. Motivacion de la sentencia.

Séanchez-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
razon, para dictar una sentencia, se deben examinar cuidadosamente las cuestiones
planteadas y hacer explicito ese andlisis. 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.
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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 apelacion, 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
LOPJ para establecer que en segunda instancia, la reproduccion de los fundamentos
de la resolucién recurrida no constituye motivacion suficiente. Esta ley constituye
una intromision en la labor jurisdiccional, pues literalmente esta diciendo que la
motivacion de una sentencia de primera instancia, por el hecho de ser apelada no es
suficiente, y expresa idea, bastante difundida, que los jueces de revision no estudian
los casos, lo qlue revela desconocimiento de la labor de los vocales superiores. (pp.
117-118).

2.1.9.6. Fines de la motivacién.

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 motivacion es el instrumento que garantiza el control democréatico

difuso sobre los fundamentos y legalidad de la decision.
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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 aln la comunidad, tengan la informacion 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.

La motivacion sirve a las partes en el proceso, a la ley, a la justicia y a la
sociedad entera.

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

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

2.1.9.7. La clasificacion de los fundamentos de la sentencia.

Sanchez-Palacios Paiva (2009):
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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.

Serdn fundamentos secundarios aquellos principales, se incurre en algunos de
los errores sustantivos previstos como causales del recurso de casacion, la sentencia
quedara sin sustento, sera casada, (anulada o rescindida) y la Sala de Casacion,
actuando en sede de instancia sustituira 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 casacién debe estar
dirigido a desvirtuar, atacar e impugnar los fundamentos juridicos principales de la
resolucion superior y por supuesto a los secundarios; pero si solo se impugna los
secundarios, de un lado se 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. El Art. 388 en su Inc.
3 exige demostrar la incidencia directa de la infraccion sobre la decision
impugnada (p. 121).

2.1.10. 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
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examina el proceso constructivo de la sentencia, su fundamentacion y la
interpretacion judicial de las normas.

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

2.1.10.1. 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 escribié: “En todo
delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor la ley
general; por menor la accion, conforme o no la ley, de que se inferird por
consecuencia la libertad o la pena” (p. 15).

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

2.1.10.2. La importancia del razonamiento juridico.

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

Tanto en cuanto a la fundamentacion de la sentencia, para su elaboracion por
los jueces y su analisis tanto por los abogados como por el Tribunal de revision, y
por su necesario referente para las denuncias que se formulan en el recurso de

casacion y la fundamentacion correspondiente de éste, puesto que como se anoto, la
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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 ldgica,
utilizando todas las técnicas argumentativas permitidas. La conclusion de este tema
es que la estructura de una resolucion judicial estd formada por un sinnimero de
silogismo, razonamientos destinados a justificar una decisién 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 légicamente, en
forma deductiva, a fin de poder seguir y analizar la linea de pensamiento que siguid
el juez (pp. 133-134).

2.1.10.3. El control de la logicidad.

Siguiendo al mismo autor:

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 0 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 ambigiiedad o vacuidad.

b) Motivacién insuficiente, que resulta cuando el fallo no evidencia un

razonamiento constituido por inferencias adecuadamente deducidas de la prueba y no
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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 16gicos 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 relacién de hecho establecida en la instancia. (p. 134-
135).

2.1.11. Las Normas Legales.

2.1.11.1. 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
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acuerdo al cual, “nadie estd 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 solo 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 expresion 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, lo que no necesariamente significa una
coaccién, pues a veces contiene la promesa de un beneficio, que constituye un
estimulo para su ejecucion.

Las normas juridicas, segun su naturaleza y para los efectos de nuestro
estudio, se clasifican en materiales o sustantivas y procesales o adjetivas. (pp. 139-
140).

2.1.11.2. 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 cddigo
civil también contiene normas procesales.

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

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

Gayo escribi6: 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).

2.1.11.3. 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 obligacién, en tanto que otras establecen los requisitos y
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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 andlisis 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 Codigo Civil no son
de derecho material. EI Cadigo Civil contiene numerosas normas procesales (p. 143).

2.1.11.4. Normas procesales.

Siguiendo al mismo autor:

El derecho procesal esta 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 que establece reglas para la actuacion del juez de las partes y aun de

terceros. Las normas del codigo procesal civil son de ese caracter.

2.1.12. Las causales sustantivas.

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:
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Las causales que sefiala el Art. 386 deben concordarse con los fines de la
casacion, pues estos determinan la premisa y finalidad que debe enmarcar todo el
concepto de la casacion peruana.

a) La primera causal se sustenta en la infraccion normativa que incida

directamente sobre la decision contenida en la resolucion impugnada.
“Infraccion es un sustantivo, de raiz latina “infractio”, que significa trasgresion o
quebrantamiento de una ley. Es el género de las causales clésicas y puntuales:
interpretacion erronea, aplicacion indebida e inaplicaciéon. 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).

2.1.12.1. La aplicacién 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 hip6tesis de
la norma. La norma elegida no corresponde al hecho establecido.

Tambien 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 relacion de causalidad.
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.
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Es error comun en esta causal que el recurrente la fundamente con relacién a
los hechos que él 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 violacion también de la
prohibicion 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 aplicacién de una norma legal foranea, esto es
correspondiente a un ordenamiento juridico ajeno, o inexistente para el dmbito
nacional (pp. 157-158).

2.1.12.2. La interpretacidn erronea.

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, yerra 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
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el que resulte de armonizarla organica y légicamente con nuestro ordenamiento
juridico.

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

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

2.1.12.3. La inaplicacion.

Esta se presenta cuando el Juez comprueba circunstancias que son supuesto
obligado de la aplicacion de una norma determinada, no obstante lo cual, no la
aplica. El juez determina los hechos relevantes que sustentan la relacion de hecho, y
los califica como consecuencia de lo cual se hace imperativo la aplicacion de una
norma, en la cual se pueden subsumir, pero el juez no la aplica. El juez ha ignorado,
desconocido o soslayado la norma pertinente. Este error se comete en la premisa de
Derecho generalmente se correlaciona con la aplicacién 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.
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Esto no obstante es frecuente leer en los recursos de casacion que se denuncia
la implicacion de una norma, pero con relacion a los hechos que el recurrente
considera que él ha probado, lo que importa un pedido de revalorizacion probatoria
ajeo al oficio casatorio, lo que determina la improcedencia del pedido.

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

2.1.13. Las Causales Adjetivas.

Los Arts. 388 Inc. 4 y 396 del CPC, considera como motivo de casacién 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 terminos.

2.1.13.1. El debido proceso.

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

104



Segun Mixan (citado por S&nchez-Palacios Paiva, 2009);

La significacion originaria del Debido Proceso: exigencia de mera legalidad,
o0 sea limitacion del poder estatal mediante la ley, cuando se trataba de la afectacion
de los derechos fundamentales (aceptacién con la que surgio en el siglo XIII)
también ha evolucionado necesariamente con el desarrollo del pensamiento juridico
y politico y a la luz de la experiencia histérica, como por las exigencias de la practica
social que aspira una aplicacion legitima del Derecho que se concrete en la solucién
justo de los casos, pues no se trata de un principio exclusivamente juridico técnico
juridico, sino de un rector esencialmente de relevancia axioldgica, politica, juridico e
historica. La aspiracion que mediante él se persigue ya no es que simplemente se
respete la ley durante el procedimiento, sino, que la actuaciéon procedimental estaré
siempre comprometida a aplicar con justicia el Derecho justo evitando en todo
tiempo y lugar la practica del disvalor, impidiendo la infraccion o distorsion de los
principios de la “administracion de justicia” e implica también el deber de evitar el
guehacer 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).

2.1.13.2. 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
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la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni juzgados por érganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion. La prohibicion de ejercer funcién 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 jurisdiccién emana de la soberania. El juez es el representante del Estado
en el proceso. Esto significa la existencia de un juez preconstituido por la ley.
Significa también que un ciudadano no puede ser desviado del juez que le
corresponde en razon del territorio, turno y cuantia.

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

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

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

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

notificacion);
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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 establecié el art. 1348 del Cddigo
de Procedimientos Civiles de 1911, y la ley de promulgacién del Cddigo de
Enjuiciamientos Civiles de 1851. La razon estriba en que la nueva ley procesal
supone superior a la anterior, que tiene una mejora, un perfeccionamiento, en
beneficio de las partes.

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

d) 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 funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en el
ejercicio de sus funciones”.

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

Igualdad significa que en iguales circunstancias todos son tratados de la
misma forma, y en el proceso, que todos litigan con iguales derechos y obligaciones.

Significa también que se suprimieron los antiguos fueros y privilegios.
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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 condicion y perspectiva que permite juzgar con

rectitud. La imparcialidad se relaciona con la independencia, y con la justicia.

Independencia es condicion de la existencia del Poder Judicial. La independencia es

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

d) Principio de contradiccion y derecho a producir prueba.

e) Principio de motivacion de las sentencias.

f) 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)
2.1.13.3. 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 Codigo y que de declararse fundadas, y segun la que se hubiera
deducido, produce los efectos que enumera el Art. 451 del Cddigo. Frente a la accién
surge la excepcion que busca impedirla y destruirla.

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

Solo procede el recurso de casacion respecto de las resoluciones que
resolviendo una excepcion la declaran fundada y da por concluido el proceso. Si se

declara infundada no hay lugar a recurso, pues el proceso continda.
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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 accion,
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 ambigiiedad 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 Marco Conceptual.

Casacion. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loc. Lat. “cassare” que significa
quebrar, romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso, segin Escriche la
aplicacion procesal de la casacién, implica la accion de anular y declarar sin ningln
valor ni efecto (Poder Judicial, 2015).

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).
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Corte Suprema. (Tribunal Supremo) es aquel drgano que ejerce las funciones de un
Tribunal de Gltima instancia cuyas decisiones no pueden ser impugnadas o las de un
Tribunal de Casacion.

Distrito Judicial. Es la unidad de la subdivision territorial del Pert para la
descentralizacion del Poder Judicial. Cada distrito es encabezado por una Sala
Superior de Justicia; nuestro pais cuenta con 28 distritos judiciales.

Doctrina. Conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y estudiosos del Derecho
que explican y fijan el sentido de las leyes o sugieren soluciones para cuestiones aun
no legisladas. Tiene importancia como fuente mediata del Derecho, ya que el
prestigio y la autoridad de los destacados juristas influyen a menudo sobre la labor
del legislador e incluso en la interpretacion judicial de los textos vigentes
(Cabanellas, 1998).

Normas Legales. Es una regla u ordenacion del comportamiento humano dictado
por autoridad competente de acuerdo a un criterio de valor y cuyo incumplimien6o
trae aparejado una sancion. Generalmente impone deberes y confiere derechos.
Normas Constitucionales. Es la regla o precepto de caracter fundamental
establecida por el poder Constituyente y de competencia suprema. Las normas
constitucionales son: imperativas, programaticas y teoldgicas.

Pretension: Es la manifestacion de voluntad dirigida al 6rgano jurisdiccional, por la
cual una persona (natural o juridica) se auto atribuye un derecho frente a otra y
solicita sea declarado asi en la sentencia de fondo. Exigencia de una persona a otra
para que cumpla con una obligacion. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001).
Técnicas de Interpretacion. Es el conjunto de procedimientos reglamentados que se

realiza para facilitar el entendimiento entre dos personas para llegar a un fin.
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2.3. Hipotesis

Las Técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de
normas constitucionales y legales referentes a la Transaccion Extrajudicial en el caso
de una discoteca proveniente de la Sentencia Casatoria N° 3065-2010 emitida por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Distrito Judicial de Lima-Lima. 2016;

son a través de la interpretacion extensiva, sistematico-logico.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y Nivel de Investigacion
Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa

Cuantitativa: la investigacion, se inicia con el planteamiento de un problema
delimitado y concreto; se ocupard de aspectos especificos externos del objeto de
estudio, y el marco tedrico que guiard el estudio sera elaborado sobre la base de la
revision de la literatura, que a su vez, facilitard la operacionalizacion de la variable
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

Cualitativa: las actividades de recoleccion, andlisis y organizacion de los
datos se realizaran simultaneamente (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

Nivel de investigacion: exploratorio — descriptivo.

Exploratorio: porgue la formulacion del objetivo, evidencia que el propdsito
sera examinar una variable poco estudiada; ademas, hasta el momento de la
planificacion de investigacion, no se han encontrado estudios similares; mucho
menos, con una propuesta metodoldgica similar. 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,
2010).

Descriptivo: porque el procedimiento de recoleccion de datos, permitird
recoger informacién de manera independiente y conjunta, su proposito sera
identificar las propiedades o caracteristicas de las variables (Hernandez, Fernandez &

Batista, 2010). Sera un examen intenso del fendmeno, bajo la permanente luz de la
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revision de la literatura, orientada a identificar, si las variables en estudio evidencian,
un conjunto de caracteristicas que definen su perfil (Mejia, 2004).
3.2. Disefio de Investigacion: no experimental, transversal, retrospectivo.

No experimental: porque no habra manipulacion de las variables; sino
observacion y analisis del contenido. EI fendmeno serd estudiado conforme se
manifestd en su contexto natural, en consecuencia los datos reflejaran la evolucion
natural de los eventos, ajeno a la voluntad de la investigador (Hernandez, Fernandez
& Batista, 2010). Retrospectivo: porque la planificacion y recoleccion de datos se
realizard de registros, de documentos (sentencia), en consecuencia no habra
participacion del investigador (Hernandez, Ferndndez & Batista, 2010)|. En el texto
de los documentos se evidenciara el fendbmeno perteneciente a una realidad pasada.

Transversal o transeccional: porque los datos perteneceran a un fenémeno que
ocurrid por unica vez en el transcurso del tiempo (Supo, 2012; Hernandez, Fernandez
& Batista, 2010). Este fendmeno, quedd plasmado en registros o documentos, que
viene a ser la sentencia casatoria; por esta razén, aunque los datos se recolecten por
etapas, siempre sera de un mismo texto.

3.3. El Universo, Poblacion y Muestra.

Con relacién a la investigacion en estudio la poblacién estara constituida por
la sentencia casatoiria N° 3065-2010 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.
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3.4. Definicion y Operacionalizacion de las Variables y los Indicadores.

VARIABLES TIPOS DE | DEFINICION A
VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSION SUBDIMENSIONES | INDICADORES
Auténtica
Sujetos Morer Al
Judicial
Restrictiva
Resultados Extensiva
INTERPRETACION u Declarativa
Esquemas Programética
conceptuales e Literal
ideologicos,  que . Logico-Sistematico
ayuq[an_ a Medios Historico
construir T 5aico
argumentos  para Malam partem
; resolver Analogia
X1: TECNICAS DE antinomias 0 Bonam partem
INTERPRETACION Independiente problemas Segun su Funcion:
linglisticos: Principios - Creativa
permitiendo |NTEGRAC|ON generales - Interpretativa
utilzar ¢l - Integradora
razonamiento Normativa
]U’rIdIC(.J y sino Laguna de la ley Tecm.ca
sélo literal del Conflicto
texto legal. Axioloaica
Premisas
Inferencias
ARGUMENTACION | Componentes Condlusién
Sujeto a Principios
Reglas
Conflicto i Jerarquia Antinomias
Y! - EXCLUSION Temporalidad
Normativo,
DE NORMAS | Dependiente Jerarquia Control Principio de
CONSTITUCINALES erarquia, . | proporcionalidad |
vigencia y| COLISION concentrado s
Y LEGALES - . Juicio de
especialidad Control difuso "
ponderacion

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 pardmetros, 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 casatoria 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. Objeto de Estudio

Estard& conformado por la sentencia casatoria N° 3065-2010 sobre
Transaccion extrajudicial, perteneciente a la Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Distrito Judicial de Lima-Lima. 2016.

3.7 .Fuente de Recoleccion de Datos

Serd, sentencia casatoria N° 3065-2010, perteneciente a la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, del Distrito Judicial de Lima, seleccionado, utilizando el
muestreo no probabilistico por conveniencia, por cuestiones de accesibilidad (Casal,
y Mateu; 2003).

3.8. Procedimiento de Recoleccidn, y Plan de Analisis de Datos

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

3.8.1. La primera etapa: abierta y exploratoria.

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

3.8.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos.

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

hallazgos seran trasladados literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar
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la coincidencia; con excepcion de los datos de identidad de las partes y toda persona
particular, citados en el proceso judicial serdn reemplazados por sus iniciales.
3.8.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico.

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

El instrumento para la recoleccion de datos, sera una lista de cotejo validado,
mediante juicio de expertos (Valderrama, s.f.), estard& compuesto de pardmetros,
normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la
literatura, que se constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de
recoleccion, organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se
evidenciara como Anexo para el Informe de Tesis.

3.9. Consideraciones éticas

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

3.10. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos Yy

tendencias, y rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez &

Batista, 2010), se ha insertara el objeto de estudio: sentencia Casatoria proveniente
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de la Corte Suprema, que se evidenciara como Anexo N° 1 en el presente Proyecto
de Investigacion.

Finalmente se precisa, que la elaboracion y validacion del instrumento; la
operacionalizacion 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 -

Peru).
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3.11. Disefio de matriz de investigacion
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IV. RESULTADOS

4.1 Resultados

El presente informe esta basado en una Unica sentencia casatoria N° 3064-
25014 emitida por la Corte Suprema de Justicia de Lima — Lima.2016. En el que la
Corte Suprema de Justicia declarando INFUNDADO el recurso de casacion, por ser
impertinentes los articulos 1188 y 1189 del Cddigo Civil en la transaccion
extrajudicial.

4.2 Analisis de los resultados

Se puede apreciar que, las obligaciones solidarias pasivas en las que
existiendo un acreedor comun y varios codeudores solidarios, si uno de estos celebra
cualquier acto previsto en el articulo 1188 del cdodigo Civil con dicho acreedor, en lo
que se refiere a su parte en la obligacidn, esta se extingue en lo que se refiere a su
parte. No obstante los otros codeudores, no se liberan de la obligacion, quedando
obligados a satisfacerla, quedando liberados Unicamente en cuanto a la parte que fue
transgredida.

Y que el articulo 1189 del Cddigo Civil resulta impertinente por cuanto en
la transaccién extrajudicial materia de la Litis no pactd en ninguna de sus clausulas

que tenga el caracter de parcial.

V. CONCLUSIONES
5.1 Aspectos complementarios
La responsabilidad extracontractual, al parecer, fue propuesta en el siglo
XVII por el eminente jurista francés Jean Domat, y desde entonces a pesar de las

variaciones y de las innovaciones ocurridas a lo largo del tiempo, se conserva bajo la
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forma de ese principio fundamental que ordena que todo aquel que causa un dafio a
otro esta obligado a indemnizarlo, El principio estd basado en la idea de la
responsabilidad subjetiva que si bien no es necesariamente la concepcion mas
antigua de las responsabilidad, es aquella que ha servido de fundamento a esta
institucién durante los Gltimos siglos.

Dentro de este contexto y con el objeto de realizar una mejor lectura del
Caodigo Civil a este respecto, se debe situar dentro de las teorias que pretenden
organizar este campo de redistribuciones econémicas y acciones de defensa social a
nivel individual, que constituye la responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad subjetiva o teoria de la culpa coloca el peso econémico
en quien considera “culpable” del dafio. Esto significa que, para esa teoria, todo dafio
tiene un agente provocador, una mano escondida que arrojo la piedra; siempre hay un
“asesino” oculto detras de la cortina de los hechos. El juez tiene, entonces, que
desenmascararlo, tiene que establecer la paternidad del dafio. Por consiguiente, si el
culpable es la propia victima, esta se queda sin reparacion: lo que equivale a decir
que el peso econémico del dafio lo asume ella misma. Si el culpable es el causante, el
peso econdmico se traslada a dicho causante por la via de la obligacion de pagar una

reparacion.
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ANEXO 1
DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado:
Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores
de justicia, personal jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas,
los cuales se hallan en el texto del proceso judicial sobre Técnicas de interpretacion
que intervienen respecto a incompatibilidad de normas constitucionales y legales,
referente a la transaccion extrajudicial provenientes de la sentencia casatoria N°
3065-2010 emitida por la Corte Suprema de Justicia de Lima — Lima 2016

Por estas razones, como autor, tengo conocimiento de los alcances del
Principio de Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia
del presente trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al

vulnerar estos principios.

Por esta razén declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que:
me abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los
hechos conocidos, difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las
personas protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, mas por el
contrario guardaré la reserva del caso y al referirme por alguna razén sobre los
mismos, mi compromiso ético es expresarme con respeto y con fines netamente

académicos y de estudio, caso contrario asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Lima, mayo de 2016.

JESUS CACERES NUNEZ DNI N°
08319167 — Huella Digital
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ANEXO 2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA CIVIL PERMANENTE
CAS. N° 3065-2010
LIMA

Lima, siete de junio de dos mil once.-

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA: vista la causa nimero tres mil sesenta y cinco de dos mil
diez, en audiencia publica llevada a cabo en el dia de la fecha y producida la votacion

con arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:

I. MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por R. F. E. A. yR. M. V. G. de E. contra
la resolucion de vista, su fecha veintisiete de abril de dos mil diez, la cual revoca la
apelada y reformandola declaré concluido el proceso respecto de todos los

codemandados.

I1. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Mediante Ejecutoria Suprema del diez de diciembre de dos mil diez se declar6
procedente el recurso de casacion por infraccién normativa de caracter sustantiva de
los articulos 1188 y 1189 del Codigo Civil, el primero de ellos por aplicacion
indebida y el segundo por inaplicacion de una norma de derecho material. Para lo
cual sostienen los recurrentes que la Sala Superior no ha considerado que los
demandados no han incurrido en el mismo tipo de responsabilidad civil en los hechos
sub materia, ya que tanto la Municipalidad de Santiago de Surco y su Alcalde,
incurrieron en un tipo de responsabilidad civil funcional -negligencia- al permitir el
funcionamiento de una discoteca sin contar con la licencia respectiva; E. J. P. R. es
responsable al haber permitido como miembro del directorio y accionista de
Inversiones G. N. S.A. se ponga en funcionamiento la discoteca sabiendo que no se

habian implementado las medidas de seguridad; en el caso de la codemandada
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Scotiabank Pert S.A.A. su responsabilidad radica en que designd a los funcionarios
que en su representacion integraban el directorio de las empresas Centros
Comerciales del Perd S.A. y Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A.,
quienes con su conducta negligente permitieron el funcionamiento de una discoteca
sin tener licencia para ello, ni haber implementado las medidas de seguridad
necesarias para su funcionamiento; A. M. A. G. particip6 activamente en las
funciones de direccion y administracion de Inversiones Garcia North S.A. al ser
coresponsable en la administracion de los fondos necesarios de la sociedad, los que
se destinaron totalmente a decorar una discoteca y hacerla atractiva al publico sin
dotarla de elementos minimos de seguridad, asi como permitir su funcionamiento a
sabiendas que no se habian otorgado autorizaciones ni licencias; P. E. N. C. incurrid
en responsabilidad civil al haber permitido como miembro del directorio y gerente
general de Inversiones Garcia North S.A., que se ponga en funcionamiento la
discoteca, sabiendo que no se habian implementado las medidas de seguridad,
promoviendo una fiesta en condiciones altamente riesgosa para los asistentes; F. M.
W. y R. F. O. incurrieron en responsabilidad civil al haber participado en las
exhibiciones de fuego en el interior de la cabina del discjockey, en la discoteca
"Utopia”, lo que origin6 el incendio que provocd la muerte de veintinueve personas,
entre ellas la hija de los recurrentes. También expresan que el juzgador es el obligado
a establecer si la cuantia demandada es la correcta y la proporcion en la que cada
codemandado debera indemnizar a los demandantes, en funcién de su grado de
responsabilidad, segun los fundamentos que expone en su recurso. Enfatizan que en
la transaccion submateria se establecidé expresamente a quienes se extendia los
efectos del acto juridico celebrado. Precisan que su pretension impugnatoria es

revocatoria.

I11. CONSIDERANDO:

PRIMERO.- Que, la presente controversia gira en torno a la pretension de los
demandantes R. F. E. A. y su conyuge referida a que los demandados de manera
solidaria le paguen una indemnizacion por la suma de un millén de dolares
americanos 0 su equivalente en moneda nacional, mas intereses legales, por el

fallecimiento de su hija M.1.E.V. en el incendio ocurrido el dia veinte de julio de dos
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mil dos en la discoteca “Utopia” ubicada en el interior de las instalaciones del Centro
Comercial Jockey Plaza Shopping Center.

SEGUNDO.- Que, del examen del pedido de conclusion del proceso, a fojas
doscientos cincuenta y ocho se advierte que las codemandadas Centros Comerciales
del Pert S.A., Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A. y por su parte los
demandantes, transigen su conflicto de intereses, haciéndose concesiones reciprocas,
arribando a una “transaccion judicial” conforme al documento de fecha veintiuno de
diciembre de dos mil seis, en el cual sefialan también que dicha transaccién alcanza a
los demandados C.E.P.R.,J.J.C.Q.,E.B.A,L.P.A.C,J.C.R,W.P.delal.y
R. J. C. P. R, en los términos que se indica en la referida transaccion; asimismo,
acomparian la addenda de transacciéon de fecha veintiséis de diciembre de dos mil
seis, en los términos y condiciones que se celebran en dicho documento.
TERCERO.- Que, el Juez de la causa mediante resolucién cincuenta y cinco de
fecha veinticinco de enero de dos mil siete, tiene por aprobada la transaccién
celebrada entre los demandantes con Centros Comerciales del Perd S.A,
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A.,,C.E.P.R.,J.J.C.Q., E. B. A,
L.P. A . C,J. C. R, Walter P.de laJ. yR. J. C. P. R, sin pronunciamiento sobre el
fondo del asunto materia de proceso, adquiriendo la resolucién los efectos de una
sentencia con la autoridad de cosa juzgada en cuanto se refiere a los citados
demandados, decision contra la cual Scotiabank Perd S.A. Interpuso recurso de
apelacion segun fluye del escrito de fojas doscientos setenta.

CUARTO.- Que, la Sala Superior a traves de la resolucion de vista de fojas
seiscientos treinta y dos, su fecha veintisiete de abril de dos mil diez, revoco la
resolucion apelada, sélo en el extremo que declar6 concluido el proceso en cuanto se
refiere a las personas nombradas e implicitamente ordena que el proceso continte
respecto a los demas demandados Yy, reformandola declar6 concluido el proceso para
todos los demandados, disponiéndose el archivo oportuno del proceso. para lo cual
argumenta basicamente que: a) En aplicacion del primer parrafo del articulo 1188 del
Codigo Civil, quedarian liberados los deméas codeudores y, consecuentemente se
declararia la conclusion del proceso respecto de la totalidad de los codemandados o,
si la mencionada transaccion recae solo sobre la parte que le corresponderia a los

demandados que intervinieron en ella, por lo que los deméas deudores codemandados
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no quedarian liberados, tal como lo dispone el articulo 1189 del Codigo precitado v,
en consecuencia, el proceso no concluiria para todos los codemandados de acuerdo al
tercer parrafo del articulo 337 del Codigo Procesal Civil; y, b) Segun las clausulas
sexta y séptima de la transaccion, las partes contratantes sefialaron quienes quedarian
liberados de cualquier obligacién y/o responsabilidad del evento dafioso, a los cuales
no tendrian nada mas que reclamarles, sin embargo, en estas clausulas ni en otra, las
partes convinieron que el acuerdo se hubiera limitado a la parte de alguno o algunos
de los deudores solidarios que se mencionan en la transaccion, resultando inaplicable
lo dispuesto en el articulo 1189 del Cddigo Civil, cuya aplicacion invocan los
demandantes segun su escrito de fojas quinientos ochenta y nueve.

QUINTO.- Que, en ese marco, los demandantes invocan como causales de su
recurso de casacion la infraccion normativa de los articulos 1188 y 1189 del Cddigo

Civil, el primero de ellos por aplicacion indebida y el segundo por inaplicacion de

. 11 . . . :
una norma de derecho material. R. H.”™ sostiene que la infraccion normativa es la

causal de casacion que se usa para proponer el recurso de casacién cuando ésta
involucra un error de naturaleza sustantiva o procesal que afecte ostensiblemente lo
decidido, error que debe incidir directamente en la decision contenida en la
resolucion impugnada. Con lo cual, es viable que el recurso de casacion se sustente
en la invocacion de inaplicacion de una norma de derecho material y en la aplicacién
indebida de una norma de derecho material. Sobre el particular, en primer término se
debe precisar que el recurso de casacion es un recurso impugnativo extraordinario
que procede Unicamente en los casos expresamente fijados por la ley, cuya finalidad,
como decision politica del Estado, es controlar la adecuada aplicacion del derecho
objetivo al caso concreto, entendido dentro del sistema ortodoxo o puro como la
finalidad de defender la norma juridica en su sentido material o adjetivo contra las
resoluciones judiciales que la infrinjan, manteniendo de ese modo una exacta
observancia de la ley -finalidad nomofiléctica- y la finalidad uniformadora de la
jurisprudencia, concebida como una finalidad esencial del recurso de casacion acerca
del criterio constante y uniforme de la aplicacién del derecho, expresado por el
organo jurisdiccional de la més alta jerarquia del Poder Judicial. Ambas finalidades

! 1 M. A. H. R.. “La calificacion del recurso de casacion civil a partir de las nuevas reglas procesales™.

En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 141, Mayo 2010, p.27
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se encuentran previstas en nuestro ordenamiento juridico de conformidad con el
articulo 384 del Cdédigo Procesal Civil.

SEXTO.- Que, ahora bien, la causal de inaplicacién de una norma de derecho
material se configura cuando el juez o jueces de instancia omiten aplicar una norma
de derecho material determinada que es necesaria para la solucién del conflicto
intersubjetivo de intereses. Sobre su concepto y alcances, la jurisprudencia nacional
ha establecido que “Se entiende por inaplicacién de una norma de derecho material
cuando el juez deja de aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha
debido aplicar y, que de haberlo hecho, habrian determinado que las decisiones

. : . 2
adoptadas en la sentencia fuesen diferentes de las acogidas” .

En un sentido méas estricto, Nelson Reyes Jiménez3 expresa que la inaplicacion de
una norma “hace referencia a aquella situacion en la que al presupuesto hecho,
correctamente evaluado por el juzgador, se le deja de aplicar la consecuencia juridica
prevista en el sistema juridico™. Por su parte, la jurisprudencia nacional ha sefialado
en este sentido: “Para hacer viable la citada causal, es preciso que entre la norma
inaplicada y la base féctica de la sentencia de mérito exista identidad, la cual a su vez

, o : . 4
supone adecuar ésta a la hipotesis contenida en la norma invocada” .

SETIMO.- Que, la aplicacion indebida supone la aplicacion de una norma

impertinente, la cual no debi6 aplicarse. Asi, Sénchez-PaIacios5 sostiene que “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 hipdtesis de la norma.
La norma elegida no corresponde al hecho establecido”.

2 Casacion N° 1800-96/La Libertad, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de mayo de 1998,
pp. 1191/1192.

3 Citado por Alberto Hinostroza Minguez en “Comentarios al Cddigo Procesal Civil” Lima: Editorial
Gaceta Juridica, 2003, Tomo I, p. 727.

4
p. 5422.

S 5 Manuel Sanchez-Palacios Paiva. El recurso de casacion civil: praxis. Lima: Juristas Editores, 2009,
pp. 157-158.

4 Casacion N° 278-2000/Arequipa, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 26 de mayo de 2000,
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OCTAVO.- Que, en el caso de autos, se tiene que la norma de derecho material
supuestamente inaplicada por la resolucion de vista es el articulo 1889 del Codigo

Civile, mientras que la norma aplicada indebidamente es el articulo 1188 del mismo

ordenamiento sustantivo7. Siendo asi, resulta necesario precisar que el articulo 1189
del Cddigo Civil, inmerso dentro del Titulo VI: Las Obligaciones mancomunadas y
solidarias, de la Seccion Primera del Libro VI: Las Obligaciones, se refiere a los
efectos que producen la novacion, la compensacion, la condonacién y la transaccion

en la solidaridad pasiva, pero una parte de la deuda. A decir de Clotilde Vigil Curo8,

dicho dispositivo “Trata de las obligaciones solidarias pasivas en las que existiendo
un acreedor comun y varios codeudores solidarios, si uno de éstos celebra cualquier
acto previsto en el articulo 1188 del citado cuerpo normativo con dicho acreedor en
lo que se refiere a su parte de la obligacion, ésta se extingue en lo que a dicha parte
se refiere; sin embargo, los otros codeudores no quedan liberados sino s6lo en cuanto
a la parte que fue novada, compensada, condonada o transigida”. Como se observa,
ambos articulos estan referidos a la extincion de la solidaridad pasiva de las

“obligaciones”, cuya fuente es la responsabilidad civil, conforme a lo establecido en

el articulo 1969 del Cddigo CiviI99 en efecto, segln éste Gltimo dispositivo legal, la
perpetracion de un dafio por dolo o culpa genera la obligacion de indemnizar a la
victima del mismo.

NOVENO.- Que, sin embargo, resulta necesario precisar cual es la naturaleza de tal
obligacion (solidaria 0 mancomunada) en el supuesto de que la causa del dafio y, por
ende, la responsabilidad civil consiguiente, es atribuida a mas de una persona, como

sucede en el caso de autos. Para tal efecto, es de recordar que, de conformidad con el

6 Articulo 1189 del Codigo Civil.- Extincion parcial de solidaridad.-Si los actos sefialados en el primer
parrafo del articulo 1188 se hubieran limitado a la parte de uno solo de los deudores, los otros no quedan
liberados sino en cuanto a dicha parte.

! Articulo 1188 del Cédigo Civil.- Extincion de solidaridad.- La novacién, compensacion, condonacion o

transaccion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre la totalidad de la obligacion, libera a los
demas codeudores.

8 Clotilde Vigil Curo, Comentarios al articulo 1189 del Cddigo Civil, En: Cddigo Civil Comentado,
Lima, Editorial Gaceta Juridica, Tomo VI, p. 281.

o Articulo 1969 del Cddigo Civil.- Indemnizacién por dafio moroso y culposo.Aquel que por dolo o
culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su
autor.
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articulo 1183 del Cddigo Civillo, la solidaridad no se presume, soélo la ley o el titulo
de la obligacion la establecen en forma expresa. Ahora bien, no pudiendo en el caso
de la responsabilidad civil extracontractual, hacerse referencia a titulo de obligacion
alguno, debe apreciarse qué prescribe la ley respecto a la naturaleza de la obligacion

en esta materia. En este sentido, el articulo 1983 del Codigo Sustantivo11 establece la

responsabilidad solidaria en caso de pluralidad de agentes, el derecho de repeticion
del que efectud el pago de la totalidad de la indemnizacion contra los otros, asi como
la atribucién del juez de fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno
de los participantes. Dicha norma establece, la liberacién total de los codeudores
solidarios por el pago de la indemnizacion a la victima del dafio y la sustitucion de
dicha obligacion por otra frente al que efectud el pago total.

DECIMO.- Que, en forma similar a lo dispuesto por el citado articulo 1983 del
Cadigo Civil sobre los efectos del pago por parte de uno de los codeudores solidarios
de la totalidad de la indemnizacion por responsabilidad civil extracontractual, el
articulo 1188 del mismo cuerpo normativo -dispositivo legal que sirviera de sustento
a la resolucion recurrida- establece la liberacion total de los codeudores solidarios en
el supuesto de una transaccion -entre otras formas de extincion de obligaciones-
efectuada entre el acreedor y uno de aquellos. Sin embargo, a diferencia de lo que
sucede con el pago, en el cual no hay liberacion parcial de los codeudores solidarios,

primero, porque, conforme al articulo 1220 de dicho ordenamiento sustantivolz, el
pago sélo se entiende efectuado cuando se ha ejecutado integramente la prestacion, y

segundo, por cuanto, segun el articulo 1221 del mismo Cc’)digolg, no puede

10 Articulo 1183 del Cddigo Civil.- Carécter expreso de solidaridadLa solidaridad no se presume. Solo la

ley o el titulo de la obligacion la establecen de forma expresa.

11 . - s . o .
Articulo 1983.- Responsabilidad solidaria Si varios son responsables del dafio, responderan

solidariamente. Empero, aquel que pagd la totalidad de la indemnizacion puede repetir contra los otros,
correspondiendo al juez fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes.Cuando
no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por partes iguales.

12 Articulo 1220.- Novacion de pago. Se entiende efectuado el pago sélo cuando se ha ejecutado

integramente la prestacion.

13 Articulo 1221.- Indivisibilidad del pagoNo se puede compelerse al acreedor a recibir parcialmente la

prestacion objeto de la obligacién, a menos que la ley o el contrato lo autoricen. Sin embargo, cuando la deuda
tiene una parte liquida y otra liquidable, puede exigir el acreedor el pago de la primera, sin esperar que se liquide
la segunda.
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compelerse al acreedor a recibir parcialmente la prestacion objeto de la obligacién, a
menos que la ley o el contrato lo autorice, la realizacién de una transaccion -entre
otros actos previstos en el articulo 1188 del Codigo Sustantivo- genera la liberacion
parcial de los demas codeudores solidarios, pero solo respecto a la parte de aquel
codeudor a la cual se habria limitado.

UNDECIMO.- Que, en este contexto normativo y conceptual, para determinar si
resulta aplicable al caso de autos el articulo 1188 del Codigo Civil, como sostienen
los recurrentes, o si se aplicd indebidamente el articulo 1189 del mismo cuerpo
normativo, resulta necesario analizar si la transaccion celebrada entre Centros
Comerciales del Peru S.A. y Administradora Jockey Plaza, de una parte, y los
recurrentes, de la otra, con la intervencién de Rimac Internacional Compafiia de
Seguros y Reaseguros con fecha veintiuno de diciembre de dos mil seis, se produjo
con respecto a la totalidad de la obligacion correspondiente a los codeudores o si, por
el contrario, se produjo solo sobre la parte de uno o mas de uno de ellos.
DUODECIMO.- Que, como se observa de la lectura del documento de fojas
doscientos cuarenta a doscientos cincuenta y tres, si bien es cierto como se sostiene
en la sentencia recurrida, las partes acordaron en la clausula sétima, literal g) que
“...la compensacion econdmica acordada en el literal a) constituye titulo de
cancelacion total y definitivo de todas y cada una de las prestaciones, derechos y
acciones que pudiera corresponder a Los Herederos, incluyendo los gastos, costas y
costos de todos los procesos judiciales que tengan relacion con El Siniestro,
concluyendo cualquier discrepancia surgida en virtud de EI Siniestro, quedando total
y satisfactoriamente indemnizados todos los dafios y perjuicios derivados de El
Siniestro”, no es menos cierto que la sentencia en menciéon ha omitido glosar la
primera parte de dicha clausula que expresamente prescribe que “Salvo el pago
indicado en el literal a) de esta clausula, Los Herederos en forma conjunta y/o por
separado declaran que no tienen nada mas que reclamar contra Centros Comerciales,
Administradora Jockey Plaza y/o contra Rimac Internacional, o contra alguna de las
personas referidas en la presente transaccion por los hechos y conceptos contenidos
en la presente transacciéon y/o derivados de El Siniestro, todas las cuales quedan
exceptuadas de cualquier obligacion y/o responsabilidad...”, disposicion contractual

que, aunada a los literales precedentes de la misma clausula [literales ) y d)] por las
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cuales se acuerda la renuncia de Los Herederos frente a las empresas alli
mencionadas Yy, extensivamente, a las personas alli identificadas, de toda accion,
reclamo, denuncia, etc., que se vincule con EIl Siniestro, permite afirmar como
conclusién que la voluntad de las partes fue la de poner término a la controversia
suscitada con ocasion del fallecimiento de la hija de los recurrentes, mediante el
reconocimiento de un monto indemnizatorio, pero s6lo con respecto a las personas
juridicas y naturales expresamente mencionadas en dicha transaccion, y no de todos
los que fueron demandados en el presente proceso de Indemnizacién. Siendo asi,
correspondia la aplicacion al caso del articulo 1189 del Cédigo Civil y no del articulo
1188 del mismo cuerpo normativo, como indebidamente se determiné en la sentencia
de vista. Por lo que, en aplicacion del articulo 396 del Codigo Procesal Civil debe
declararse nulo el auto de vista en el extremo que revoca el auto apelado, y
reforméandolo declara concluido el proceso respecto de todos los codemandados,
actuando en sede de instancia debemos confirmar la resolucién cincuenta y cinco de
fecha veinticinco de enero de dos mil siete que aprueba la transaccién celebrada con
Centros Comerciales del Perd S.A., Administradora Jockey Plaza Shopping Center
SA,C.E.P.R,JJCQ,E.B.A,LPAC,JCR,WP.delalJ.yRJ.C.P.
R., asi como concluido el proceso respecto a estos demandados, debiendo continuar
con la tramitacion del proceso respecto de los demas demandados que no celebraron

la transaccién anotada.

IV. DECISION:
Por estos fundamentos y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 396 del
Cadigo Procesal Civil:

a) Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas seiscientos
cincuenta y nueve por los demandantes R. F. E. A. y R. M. V. G. de E., en
consecuencia, NULA la resolucion de vista expedida por la Segunda Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, su fecha veintisiete de abril de
dos mil diez, que revoca la apelada y reforméandola declar6 concluido el
proceso respecto de todos los codemandados.

b) En sede de instancia: CONFIRMARON la resolucion cincuenta y cinco, su
fecha veinticinco de enero de dos mil siete, que aprueba la transaccion
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SS.
A.B.

celebrada entre los demandantes con Centros Comerciales del Perd S.A.,
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A., C.E.P.R.,J.J. C.Q., E.
B. A, L PPA C,J C R,W P.delald yR. J C. P. Rivero,
consecuentemente declara concluido el proceso en cuanto se refiere a las
personas nombradas, teniendo dicha transaccion autoridad de cosa juzgada.
Debiendo continuar con la tramitacion del proceso respecto de los demés
codemandados no beneficiados con la transaccion celebrada.

DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial
“El Peruano”, bajo responsabilidad; en los seguidos por R. F. EA. y R. M. V.
G.de E., con L. P. A. C., Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A.,
A. M. Az. G,, E. B. A, J. J. C. Q., Centros Comerciales del Peru S.A., J.
ChuecaR., C. E. D. C., R. J. F. O., Inversiones Garcia North S.A.C., F. A. M.
W., Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, P. E. N. C., Pacifico
Peruano Suiza Compafiia de Seguros y Reaseguros, C. E. P.R., E. J. P. R, R.
J. C. P. R.,, W. P. de la J. y Scotiabank Pert S.A.A., sobre indemnizacion por
dafios y perjuicios; y los devolvieron; interviniendo como Ponente el Juez

Supremo sefior V. M..-

D.V.C.

W. J.
V. M.
jre/sve

EL VOTO DEL JUEZ SUPREMO SENOR CASTANEDA

SERRANO ES COMO SIGUE: ---=-===mmmm s

Se trata del recurso de casacion, interpuesto por R. F.E. AlyR. M. V. G. de E.
representados por su Abogada M. T.P. contra el auto de vista contenido en la
resolucion nimero veintidos, su fecha veintisiete de abril del dos ml diez que
revocé el auto apelado el cual aprob6 la transaccion que declar6 concluido el

proceso respecto a los demandados Centros Comerciales del Peru S.A,
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Administradora Jockey Plaza Shopping Center SAy L. P. A.C,,E.BA, J.
J.C.Q,J.C.R,C.E.P.R,W.P.DeLal.yR.J. C.P.R. e implicitamente

ordena que el proceso continte respecto de los demas demandados.

FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PROCEDENTE
EL RECURSO.

Esta Sala Suprema mediante Resolucion de fecha diez de diciembre del dos diez -
cuadernillo de casacion- declard procedente el recurso de extraordinario de casacion
por la infraccion normativa sustantiva respecto a la aplicacion indebida de
articulo 1188 del Cddigo Civil e inaplicacién del articulo 1189 del citado cuerpo
legal. Alega que la Sala Superior vulner6 su derecho al no considerar que los
demandados no incurrieron en el mismo tipo de responsabilidad civil en los hechos
sub materia; es decir la Municipalidad de Santiago de Surco y su Alcalde cometieron
un tipo de responsabilidad civil funcional, al permitir negligentemente el
funcionamiento de una discoteca sin contar con la licencia respectiva; asimismo, E. J.
P. R. al haber permitido como miembro del Directorio y accionista de Inversiones
Garcia North S.A que se ponga en funcionamiento la discoteca sabiendo que no se
implementaron las medidas de seguridad. En el caso de Scotiabank, su
responsabilidad radica en el hecho que design6 a los funcionarios que en su
representacion integraban el Directorio de los Centros Comerciales del Peri S.A'y
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A, quienes con su conducta
negligente permitieron el funcionamiento de la discoteca sin tener licencia para ello,
ni haber implementado las medidas de seguridad necesarias para su funcionamiento;
en cuanto a A. M.A.G., refiere que éste particip6d activamente en las funciones de
direccion y administracion de Inversiones Garcia North S.A al ser corresponsable en
la administracion de los fondos necesarios de la sociedad, los que se destinaron
totalmente a decorar la discoteca y hacerla atractiva al publico sin dotarla de
elemento minimos de seguridad, asi como permitir su funcionamiento a sabiendas
que no se habian otorgado autorizaciones ni licencias. P. E. N. C., incurrié en
responsabilidad civil al haber permitido como miembro del Directorio y como
Gerente General de Inversiones Garcia North S.A que se ponga en funcionamiento la

discoteca, sabiendo que no se habian implementado las medidas de seguridad,
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promoviendo una fiesta en condiciones altamente riesgosas para los asistentes. Que,
F. M. W. y R. F. O. incurrieron en responsabilidad civil al haber participado en las
exhibiciones de fuego en el interior de la cabina de discjockey, en la discoteca
“Utopia”, lo que origind el incendio que provocd la muerte de veintiln personas,
entre ellos la hija del recurrente. También expresan que el juzgador es el obligado a
establecer si la cuantia demandada es la correcta y la proporcion en la que cada
codemandado deberd indemnizar a los demandantes, en funcion de su grado de
responsabilidad. Enfatiza que en la transaccion sub materia se expresa a quienes se
extendia los efectos del acto juridico celebrado.

CONSIDERANDOS:

PRIMERO.- Que, respecto a la causal denunciada por infraccion normativa, segun
Monroy Cabra.- “Se entiende por causal (de casacion) el motivo que establece la ley
para la procedencia del recurso....”14 A decir de De Pina.- “El recurso de casacion

ha de fundarse en motivos previamente sefialados en la ley. Puede interponerse por
infraccion de ley o por quebrantamiento de forma. Los motivos de casacion por
infraccidn de ley se refieren a la violacion en el fallo de leyes que debieran aplicarse
al caso, a la falta de congruencia de la resolucién judicial con las pretensiones
deducidas por las partes, a la falta de competencia etc; los motivos de la casacion
por quebrantamiento de forma afectan (....) a infracciones en el procedimiento”15

En ese sentido Escobar Forno sefiala.- “Es cierto que todas las causales supone una

violacion de ley, pero esta violacion puede darse en la forma o en el fondo”16. Que,
en el presente caso, se denuncia la infraccion normativa sustantiva por aplicacion
indebida del articulo 1188 del Cédigo Civil e inaplicacion del articulo 1189 del
mismo cuerpo legal.

SEGUNDO.- Que, mediante la presente demanda interpuesta con fecha once de
junio de dos mil cuatro, (fojas uno a noventa y uno), subsanada (fojas noventa y

cuatro a ciento tres), la parte actora conformada por R. F. E. A.yR. M. V. G. de E.

14 .. . ..,
Monroy Cabra, Marco Gerardo, Principios de Derecho Procesal Civil, Segunda Edicién,
Editorial Temis Libreria, Bogota Colombia, 1979, p. 359

15 . L . . - . .
De Pina Rafael, Principios de Derecho Procesal civil, Ediciones Juridicas Hispano Americanas,
México D.F., 1940, p. 222

16 ., L . . .
Escobar Fornos Ivan, Introduccion al Proceso, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1990, p.241
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pretenden que la parte demandada conformada a su vez por Administradora Jockey
Plaza Shopping Center S.A y otros le paguen en forma solidaria una indemnizacion
por dafios y perjuicios ascendente a la suma de un millon de dolares americanos o su
equivalente en moneda nacional, por el fallecimiento de su hija V. I. E. V., en el
incendio ocurrido en la Discoteca “Utopia” ubicado en el interior de las instalaciones
del Jockey Plaza Shopping Center el dia veinte de julio del dos mil dos.

TERCERO.- Que, mediante el escrito de fojas doscientos cincuenta y siete la
empresa Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A y otros solicitan la
conclusion del proceso al haberse celebrado la transaccion extrajudicial el veintiuno
de diciembre de dos mil seis, por la cual las codemandadas Centros Comerciales del
Peri S.A y Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A conjuntamente con
los demandantes (fojas doscientos cuarenta a doscientos cincuenta y dos), en la cual
se sefiala que dicha transaccion alcanza a Rimac Internacional en su calidad de
asegurador, asi como a cada una de las compafiias coaseguradoras y/o reaseguradoras
de estos mismo hechos, cualquiera sea la calidad o forma en que se relacionen o
participen en ellos, acompafiando ademas la addenda de transaccion de fecha doce de
enero ero de dos mil siete en los términos y condiciones que se celebran en el
referido documento.

CUARTO.- Que, el A-quo mediante el auto de primera instancia contenido en la
resolucion cincuenta y cinco (fojas doscientos cincuenta y ocho a doscientos
cincuenta y nueve) del veinticinco de enero de dos mil siete, se tiene por aprobada la
transaccion celebrada entre los demandantes con Centros Comerciales del Perd
Sociedad Andnima, Administradora Jockey Plaza Shopping Center Sociedad
Anb6nima, CE.P.,J.J.C.Q.,E.B.A,L.P.AC,J.C.R,W.P.delaJ.yR.J. C.
P. R., en los términos en que se sefialan y habiéndose indicado en la misma que es
por la total reparacion civil por todos y cualquier dafio y/o perjuicio sufrido,
dispone declarar concluido el proceso respecto a las personas nombradas, teniendo
dicha autoridad la calidad de cosa juzgada. Sustenta su decision en mérito al ultimo
parrafo de la sétima clausula puntos d) de la aludida transaccion extrajudicial y su
addenda de transaccion en los términos y condiciones que se celebran en dicho
documento; consecuentemente se colige que dicho documento esta referido a todo

reclamo indemnizatorio en relacion al accidente ocurrido en la Discoteca Utopia, por
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lo que al haberse establecido el monto indemnizatorio por todo concepto equivalente
a noventa y nueve mil dolares americanos, cantidad que ha sido cancelada a la parte
demandante como parte de la transaccién arribada con dos de los codemandados y al
no haberse pactado una transaccion parcial, esto es, que se haya sefialado que el
acuerdo transaccional solo se haya limitado a la parte de la obligacion que le
corresponde a los dos codeudores Centros Comerciales del Perd S.A y
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A, es que dispone dar por

concluido el proceso respecto de todos los codemandados.

QUINTO.- Que, por su parte el Ad quem expide el auto de segunda instancia
contenido en la resolucion ndmero veintidos, (fojas seiscientos treinta y dos a
seiscientos cuarenta) la misma que revocando la resolucion apelada la reforma
declarando concluido el proceso respecto de todos los codemandados. Como
fundamentos de su decision sefiala que si bien en la transaccion los demandantes
pretendieron liberar a algunos de los deudores, ello no resulta viable por cuanto las
partes transigieron sobre la Gnica pretension demandada — indemnizacién por el dafio
sufrido por el fallecimiento de su hija a causa del incendié en la discoteca “Utopia”,
y atendiendo a que la transaccion satisface todos los dafios sufridos estamos ante un
supuesto de responsabilidad solidaria prevista en el articulo 1983 del Cddigo Civil.
De otro lado, sostiene que habiéndose celebrado la transaccién entre los demandantes
y algunos de los demandados, sobre la Unica pretension demandada y no sobre la
parte que le corresponderia a dichos deudores solidarios, el acuerdo libera a todos los
demés codemandados en estricta aplicacion del articulo 1188 del cddigo citado, por
lo que la conclusion del proceso beneficia a todos los demandados (encuadrandose
dentro del supuesto contenido en el primer parrafo del articulo 337 del Cédigo
Procesal Civil). Asimismo, refiere que en la clausula sétima -penultimo parrafo- se
indica que los herederos ceden a Rimac Internacional todos los derechos, privilegios
y garantias que pudiera corresponderles a consecuencia del siniestro, no estando
incluidos en esta cesion los derechos contra Inversiones Garcia North SAC, P. E. N.
C., F. M. Werdan, E. J. P. R., Municipalidad de Santiago de Surco, C. E. D.C., A. M.
A.y el Banco Wiesse Sudameris, pero conforme a lo y en aplicacion de los articulos
1188 y 1983 la transaccion llevada a cabo libera a todos los demas codemandados.

Finalmente sostienen que en la clausula quinta de la transaccion las partes
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establecieron que la finalidad del contrato era prevenir y evitar cualquier tipo de
litigio asi como poner término a los iniciados, no habiéndose acordado expresamente
que esta se referia a la parte de la indemnizacion que corresponde a los

codemandados contratantes.
: . . 17
SEXTO.- Que, previamente debe precisarse que segun Hurtado Reyes  la

infraccion normativa es la causal de casacion que se usa para proponer el recurso de
casacion cuando ésta involucra un error de naturaleza sustantiva o procesal que
afecte ostensiblemente lo decidido, error que debe incidir directamente en la decision
contenida en la resolucion impugnada. Con lo cual, es viable que el recurso de
casacion se sustente en la invocacion de inaplicacion de una norma de derecho
material y en la aplicacién indebida de una norma de derecho material. Sobre el
particular, en primer término se debe precisar que el recurso de casacion es un
recurso impugnativo extraordinario que procede Unicamente en los casos
expresamente fijados por la ley, cuya finalidad, como decision politica del Estado, es
controlar la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto, entendido
dentro del sistema ortodoxo o puro como la finalidad de defender la norma juridica
en su sentido material o adjetivo contra las resoluciones judiciales que la infrinjan,
manteniendo de ese modo una exacta observancia de la ley —finalidad nomofilactica-
y la finalidad uniformadora de la jurisprudencia, concebida como una finalidad
esencial del recurso de casacion acerca del criterio constante y uniforme de la
aplicacion del derecho, expresado por el 6rgano jurisdiccional de la mas alta
jerarquia del Poder Judicial. Ambas finalidades se encuentran previstas en nuestro
ordenamiento juridico de conformidad con el articulo 384 del Codigo Procesal Civil.

SETIMO.- Que, respecto a la causal por la aplicacion indebida de una norma de
derecho material se debe destacar que ésta se configura cuando: 1) el Juez, a través
de una valoracion conjunta y razonada de las pruebas aportadas al proceso, llega a
establecer determinados hechos relevantes del conflicto de intereses; 2) que tales
hechos establecidos, guardan relacion de identidad con los supuestos facticos de una
norma juridica determinada; 3) que sin embargo, el Juez, en lugar de aplicar esta

ultima norma, aplica una distinta para resolver el caso concreto, vulnerando los

17 . - L .z . - .
Martin Alejandro Hurtado Reyes. “La calificacion del recurso de casacion civil a partir de las

nuevas reglas procesales”. En: Dialogo con la Jurisprudencia, N° 141, Mayo 2010, p. 27
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valores y principios del ordenamiento juridico, particularmente el valor superior de la

justicia. A decir de Sénchez-PaIacioslS.- “hay aplicacion indebida cuando se actla
una norma impertinente a la relacién 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”. En el presente caso, se denuncia la aplicacion
indebida del articulo 1188 del Cédigo Civil.

OCTAVO.- Que, sobre el caso concreto se tiene que mediante la transaccion
extrajudicial las partes -haciéndose concesiones reciprocas- deciden sobre algin
asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el
que esta iniciado. Con las concesiones reciprocas, también se pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de
controversia entre las partes, pues la transaccion tiene valor de cosa juzgada. En este
sentido, el documento que contiene la transaccidén extrajudicial con firmas
legalizadas, debe ser uno de fecha cierta y cumplir con los requisitos contemplados
en el articulo 1302 del Codigo Civil. Por tanto, las partes en una obligacion llegan a
un buen arreglo, poniendo fin al hecho controvertido o litigioso con respecto a
aquella, evitando asi un pleito futuro o cortando el que se hubiere iniciado.
NOVENO.- Que, como se puede apreciar en autos, segun el literal d) de la clausula
sétima de la aludida transaccion celebrada por Centros Comerciales del Perd S.A'y
Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A, con la intervencion de Rimac
Internacional Compafiia de Seguros y Reaseguros y los demandantes y herederos en
su calidad de demandantes pactaron “renunciar en forma inequivoca, incondicional e
irrevocable frente a Rimac Internacional, los coaseguradores, los reaseguradores,
Centros Comerciales, Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A, Banco de
Crédito del Perd (...) C.E.P.R.,J.J.C.Q.,E.B.A,L.P.A.C, J. C. R, W. Plazza
de la J. y R. J. C. P. R, a cualquier reclamo, accion, denuncia, demanda,

controversia, pretension, crédito, derecho, monto, garantia, indemnizacién,

18 , - . . .. . . . .
Manuel Sanchez-Palacios Paiva. El recurso de casacion civil: praxis. Lima: Juristas Editores,

2009, pp. 157-158.
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reparacion, (el resaltado es nuestro) remedio, pago, restitucion o gasto (..) que
directa o indirectamente se derive u origine, se relacione o tenga como causa
inmediata, mediata o remota el siniestro, el fallecimiento de la causante y/o las
circunstancias en que dicho siniestro o fallecimiento se produjeron y/o se relacione
a cualquier dafio o perjuicio material, moral, personal o lucro cesante, actual o
futuro (..) que puedan haber sufrido o sufran los herederos” Asi mismo en el literal
g) de la citada clausula sétima se pacto que. “salvo el pago indicado en el literal a) de
esta clausula, los herederos en forma conjunta y/o por separado declaran que no tiene
nada méas que reclamar contra Centros Comerciales, Administradora Jockey Plaza
Shopping Center y/o Rimac Internacional o contra alguna de las personas o entidades
referidas en la presente transaccion por los hechos y conceptos contenidos en esta
transaccion y/o derivados del siniestro, todas las cuales quedan expresamente
liberadas de cualquier obligacién y/o responsabilidad, declarando ademés que la
compensacion econdmica acordada en el literal Que constituye titulo de cancelacion
total y definitivo de todas y cada una de las pretensiones, derechos y acciones que
pudieran corresponder a LOS HEREDEROQOS, incluyendo los gastos, costas y costos
de todos los procesos judiciales que tengan relacion con el SINIESTRO,
concluyendo cualquier discrepancia surgida en virtud de EL SINIESTRO, quedando
total y satisfactoriamente indemnizados todos los dafios y perjuicios derivados

de EL SINIESTRO” (el resaltado es nuestro).

DECIMO.- Que, bajo ese contexto factico es necesario precisar que el articulo 1188
del Cdédigo Civil se ubica dentro del Titulo VI: Las Obligaciones mancomunadas y
solidarias, de la Seccion Primera del Libro VI: Las Obligaciones, lo que implica que
el primer parrafo de dicho precepto legal sefiala que.- “La novacion, compensacion,
condonacion o transaccion entre el acreedor y uno de los deudores solidarios sobre
la totalidad de la obligacion, libera a los demas codeudores.” Nos esta indicando
que si uno de los codeudores transige con el acreedor comun sobre el total de la
obligacion, ésta se extingue no solo para aquél, sino también para sus demas
codeudores; sin embargo, entre el deudor que transigié y los codeudores se crean
relaciones internas por las cuales, cada uno de los codeudores no intervinientes en la
transaccion, tienen la libertad de elegir si optan por pagar al deudor gque transigio, la

parte que les correspondia en la obligacion primigenia u original o la proporcion que
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les hubiere correspondido en las prestaciones resultantes de la transaccion, lo que
sucedio en el presente caso segun fluye de las clausulas precedentes.

DECIMO PRIMERQ.- Que, a mayor abundamiento se tiene que si el referido
articulo 1188 del Codigo Civil que regula la extincién de la solidaridad pasiva de las
“obligaciones”, cuya fuente es la responsabilidad civil, conforme a lo establecido en
el articulo 1969 del Cddigo Civil. que sefiala.- “Aquel que por dolo o culpa causa un
dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor.” Entonces atendiendo a la naturaleza de la presente
obligacion, se verifica claramente que ésta es de caracter “solidaria”, lo que se haya
corroborado con la propia demanda y su respectiva subsanacion que en efecto la

presente obligacidn tiene el caracter de solidaria entre los codemandados; pues la
responsabilidad civil es atribuida a mas de una persona, tal y conforme lo preceptia

] - | N
como regla general el articulo 1183 del Codigo Civil o cuando sefiala que la

solidaridad no se presume, solo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en
forma expresa. Consecuentemente, tratindose de un supuesto de responsabilidad civil

extracontractual es de aplicacion el articulo 1983 del Cadigo acotado20 que regula la
responsabilidad solidaria en caso de pluralidad de agentes, el derecho de repeticion
del que efectud el pago de la totalidad de la indemnizacion contra los otros, asi como
la atribucion del juez de fijar la proporcion segun la gravedad de la falta de cada uno
de los participantes.

DECIMO SEGUNDO.- Que, sobre la base de lo expuesto se puede concluir que si
el articulo 1188 del Cddigo Civil establece la liberacion total de los codeudores
solidarios en el supuesto de una transaccion -entre otras formas de extincion de
obligaciones efectuada entre el acreedor y uno de aquellos, entonces al haberse
establecido el monto indemnizatorio mediante la presente demanda de indemnizacion

por dafos y perjuicios por todo concepto equivalente a noventa y nueve mil ddlares

19 Avrticulo 1969 del Codigo Civil.- Indemnizacion por dafio moroso y culposo. Aquel que por dolo o

culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa
corresponde a su autor.

20 8 Articulo 1983.- Responsabilidad solidaria. Si varios son responsables del dafio, responderan
solidariamente. Empero, aquel que pago la totalidad de la indemnizacién puede repetir contra los otros,
correspondiendo al juez fijar la proporcidn segun la gravedad de la falta de cada uno de los participantes.
Cuando no sea posible discriminar el grado de responsabilidad de cada uno, la reparticion se hara por
partes iguales.
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americanos, cantidad que ha sido cancelada a la parte demandante como parte de la
transaccion arribada con dos de los codemandados y al no haberse pactado una
transaccion parcial, esto es, que se haya sefialado que el acuerdo transaccional s6lo se
haya limitado a la parte de la obligacion que le corresponde a los dos codeudores
Centros Comerciales del Peru S.A y Administradora Jockey Plaza Shopping Center
S.A, es que el presente proceso ha concluido respecto de todos los

codemandados. No siendo atendibles las alegaciones del recurso extraordinario en
este extremo.

DECIMO TERCERO.- Que, en cuanto a la causal de la inaplicacion de una norma
derecho material, se debe destacar que se configura cuando el Juez deja de aplicar al
caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar y que, de haberlo hecho,
habria determinado que las decisiones adoptadas en la sentencia fuesen diferentes de las
acogidas; dicho de otro modo el juez o jueces de instancia omiten aplicar una norma de
derecho material determinada que es necesaria para la solucion del conflicto
intersubjetivo de intereses. Sobre su concepto y alcances, la jurisprudencia nacional ha
establecido que “Se entiende por inaplicacion de una norma de derecho material cuando
el juez deja de aplicar al caso controvertido normas sustanciales que ha debido aplicar

y, que de haberlo hecho, habrian determinado que las decisiones adoptadas en la
sentencia fuesen diferentes de las acogidas”21. A decir de Ramirez Jiméne222 expresa

que la inaplicacién de una norma

“hace referencia a aquella situacion en la que al presupuesto de hecho,
correctamente evaluado por el juzgador, se le deja de aplicar la consecuencia
juridica prevista en el sistema juridico”. Por Gltimo la jurisprudencia nacional ha
sefialado en este sentido: “Para hacer viable la citada causal, es preciso que entre la
norma inaplicada y la base factica de la sentencia de mérito exista identidad, la cual

. o . . 1,23
a su vez supone adecuar ésta a la hipotesis contenida en la norma invocada

21 Casacion N° 1800-96/La Libertad, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 28 de mayo de
1998, pp. 1191/1192.

22 . . . . - L .
Citado por Alberto Hinostroza Minguez en “Comentarios al Codigo Procesal Civil”. Lima:

Editorial Gaceta Juridica, 2003, Tomo I, p. 727.
23

p.5422.

Casacion N° 278-2000/Arequipa, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 26 de mayo de 2000,
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DECIMO CUARTO.- Que, respecto al articulo 1189 del Cédigo Civil que regula la
extincion parcial de solidaridad y sefiala.- “Si los actos sefialados en el primer
parrafo del articulo 1188 se hubieran limitado a la parte de uno solo de los
deudores, los otros no quedan liberados sino en cuanto a dicha parte.” Dicho
precepto legal esta referido a los efectos que produce en este caso la transaccion en la
solidaridad pasiva, pero claro esta sobre una parte de la deuda parcial. Por tanto, se
refiere a las obligaciones solidarias pasivas en las que existiendo un acreedor comdn
y varios codeudores solidarios, si uno de éstos celebra cualquier acto previsto en el
articulo 1188 del Cédigo Civil con dicho acreedor, en lo que se refiere a su parte en
la obligacion, ésta se extingue en lo que se refiere a su parte. No obstante los otros
codeudores no se liberan de la obligacién, quedando obligados a satisfacerla,
quedando liberados Unicamente en cuanto a la parte que fue transigida.

DECIMO QUINTO.- Que por ultimo la aplicacion al caso de autos, del referido
articulo 1189 del Codigo Civil seria impertinente, por cuanto en la transaccion
extrajudicial materia de litis no pactdé en ninguna de sus clausulas que tenga el
caracter de parcial, lo que implica que el acuerdo transaccional se haya circunscrito
solo a la parte de la obligacion que le corresponde a los codemandados Centros
Comerciales del Pert S.A y Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A.

Por las consideraciones expuestas Ml VOTO en aplicacion de lo dispuesto por el
articulo 397 del Cadigo Procesal Civil modificado por la Ley N° 29364 es porque se
declare: INFUNDADO el recurso de casacion obrante a fojas tres mil veintiséis a
tres mil cuarenta y seis, interpuesto por C. A. V. H. P. y N. S. P. P. de H.
representados por su Abogada M. T. P.; en consecuencia, NO CASAR el auto de
vista contenido en la Resolucion N° veintidds su fecha veintisiete de abril del dos ml
diez, obrante a fojas seiscientos treinta y dos a seiscientos cuarenta, expedido por la
Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El Peruano; y los
devolvieron; en los seguidos por R. F. E. A. y R. M. V. G. de E. con Centros
Comerciales del Perd S.A, Administradora Jockey Plaza Shopping Center S.A y
otros, sobre indemnizacion por dafios y perjuicios.

SS.

C.S.
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