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RESUMEN

La investigacion tuvo como problema: ¢De qué manera las técnicas de
interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la
Sentencia de la Corte Suprema de la Republica, en el expediente No. 00386-2011- 42-
2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima. 2017?; el objetivo general
fue: determinar las técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad
normativa. Es tipo cuantitativo-cualitativo (mixto); nivel exploratorio — hermenéutico;
disefio método hermenéutico dialéctico. La unidad muestral fue un expediente judicial,
seleccionado mediante muestreo por conveniencia; para recolectar los datos se utilizé
las técnicas de la observacion y el analisis de contenido; y como instrumento una
lista de cotejo, validado mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la
incompatibilidad normativa nunca, a veces, siempre se presento en la sentencia de la
Corte Suprema, aplicandose para ello en forma por remisién, inadecuada, adecuada las
técnicas de interpretacion. En conclusion, al ser adecuadamente aplicadas permiten
que la sentencia en estudio de la Corte Suprema se encuentre debidamente motivada,
es decir, argumentar en dar razones en apoyo de las premisas del razonamiento judicial.

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



ABSTRACT

The research was problem: How interpretation techniques are applied in the
incompatibility rules, from the judgment of the Supreme Court in case No. 00386-
2011-42-2801-JR-PE-01 of the Judicial District of Moquegua — Lima. 20177?; the
overall objective was: to determine the techniques applied in the rules interpretation
incompatibility. It is quantitative-qualitative (mixed); exploratory level -
hermeneutical; design dialectical hermeneutical method. The sample unit was a court
record, selected by convenience sampling; to collect data observation techniques and
analysis of content was used; and as a checklist instrument, validated by expert
judgment. The results revealed that the rules never, sometimes, always presented
incompatibility in the judgment of the Supreme Court, applying for it in the form by
reference, inadequate, adequate interpretation techniques. In conclusion, when
properly applied allow study the judgment of the Supreme Court is properly motivated,

ie give reasons argue in support of the premises of judicial reasoning.

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

La formulacion de la tesis, obedece a las exigencias previstas en el Reglamento
de Promocién y Difusion de la Investigacion (RPDI) — Versién 008 (ULADECH,
2016), y la ejecucion de la linea de investigacion (LI) existente en cada Escuela de
Posgrado de Derecho-Maestria. Por esta razon, el referente informe individual, es la
linea de investigacion que en la Escuela de Posgrado de Derecho se denomina:
“Técnicas de interpretacion aplicadas a las incompatibilidades normativas, proveniente
de las Sentencias emitidas por los Organos Supremos del Poder Judicial del Per(,
2016” (ULADECH, 2016), cuya base documental son las sentencias pertenecientes a
los Organos Jurisdiccionales Supremos del Poder Judicial Peruano.

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

Por tal motivo, del propio Reglamento de Promocion y Difusion de la
Investigacion (RPDI) se desprendera el meta analisis, que es el reflejo de los resultados
en términos generales de la linea de investigacion, del cual provendran los resultados

gue se alcancen con la presente investigacion individual.



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

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

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

Por lo que la Constitucion no sélo es norma juridica suprema formal y estética,
material y dindmica, sino también es norma basica en la que se fundamentan las
distintas ramas del Derecho y es norma de unidad a la cual se integran. De alli que

exige no s6lo que no se cree legislacion contraria a sus disposiciones, sino que la



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

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

Sin embargo, pese a que los magistrados tienen el deber de aplicar la
Constitucidn para que el sistema juridico sea coherente y represente seguridad juridica
para los justiciables; el Juez ordinario a la hora de decidir un caso le es mas facil
realizar la subsuncién del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria de
casos aplica el derecho; sin embargo en los Jueces o Magistrados del TC en parte, no
es asi, puesto que ellos de alguna manera encuentran la comprensién del texto
normativo, lo cual permite que sean creadores del Derecho, por lo que nuestros
magistrados ordinarios evidencian de ésta manera una concepcién 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 funcion de administrar justicia
por defectos o vacios en la ley, por lo que su deber al momento de emitir sentencia es

de integrar e interpretar adecuadamente tanto normas constitucionales y



normas legales para un caso concreto, a fin de dar cumplimiento a su funcion
primordial.

En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracion e
interpretacion de las normas constitucionales y legales, relacionados segln caso en
estudio al derecho a la Seguridad Publica, para ello se tendra que seleccionar y aplicar
la norma de mayor rango ante la incompatibilidad normativa que resulte 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 presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante
sentencia casatoria N° 460-2013-Moquegua Declararon INFUNDADO el recurso
de casacion por la presunta inobservancia de garantias constitucionales de
caracter procesal, referido al principio constitucional de motivacién de las
resoluciones judiciales, interpuesto por el representante del Ministerio Pablico de la
Primera Fiscalia Superior Penal de Moquegua contra la sentencia de vista del treinta y
uno de julio de dos mil trece, obrante a fojas quinientos cincuenta y cinco, en el
extremo que revocO la sentencia del tres de abril del dos mil trece que condend a
J.C.B.M. como autor del delito contra la Seguridad Publica-uso de arma de fuego en
estado de ebriedad, previsto en el articulo doscientos setenta y nueve F. del Codigo
Penal, en agravio del Estado, a un afio y seis meses efectiva e inhabilitacion por igual
plazo, y condend a L.A. U.T. y L.F.R.L., como autores del delito contra la Seguridad
Publica-tenencia ilegal de armas, en agravio del estado, a un afio y seis meses de pena
privativa de la libertad efectiva, inhabilitacion por igual plazo, y reformandola: los

absolvieron de los cargos



citados: con lo demas que contiene 1l. EXONERARON al representante del Ministerio
Publico del pago de las costas del recurso, conforme al considerando cuadragésimo
segundo. I1l. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y, acto seguido, se
notifique a todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes. 1V.
MANDARON que cumplidos éstos tramites se devuelvan los autos al d6rgano
jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.
De lo expuesto, se abordd el siguiente enunciado del problema:

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente No.
00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moguegua — Lima. 2017?
Para abordar el enunciado del problema, se traz6 un objetivo general:
Determinar las técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente No. 00386-2011-
42-2801-JR-PE-01 del distrito judicial de Moquegua — Lima. 2017.

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

1. Determinar la incompatibilidad normativa de la exclusion, en base a la validez
formal y validez material.

2. Determinar la incompatibilidad normativa de la colision, en base al control difuso.
3. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la interpretacién en

base a sujetos, resultados, y medios.



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

5. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la argumentacion en
base a sus componentes, sujeto, y a argumentos interpretativos.

El presente informe de investigacion surge de la problematica en la realidad
social peruana, en donde la incompatibilidad normativa se evidencio que las sentencias
que emiten la Corte Suprema, carecen de utilizacion de las técnicas de interpretacion,
en las cuales se reflejan la falta de argumentacion juridica, aplicacion de seleccion,
fiabilidad y valoracion conjunta de normas constitucionales y legales. En ese sentido,
es importante el estudio correspondiente a las técnicas de interpretacion sobre
incompatibilidad normativa.

En tal virtud, los mas beneficiados con la presente investigacién son los
justiciables puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la
aplicacion correcta de las técnicas de interpretacion sobre incompatibilidad normativa,
se tratara de evidenciar una sentencia debidamente motivada, en mérito al empleo un
razonamiento judicial, basado en reglas y principios, aplicando la racionalidad y
eficacia del analisis juridico y del debate de los problemas jurisdiccionales de los
sujetos del derecho, los cuales traeran como resultado la satisfaccion de los
justiciables.

Es entonces, que la investigacion cuenta con teorias que respaldan la
problematica existente, como la Teoria de la Argumentacién Juridica, los cuales

describen gue todo sentencia de nivel supremo debera contar con un razonamiento



judicial al momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las normas
constitucionales y legales.

La investigacion contiene un valor metodoldgico, el que se evidenciara a través
del procedimiento de recoleccion de datos, por medio del expediente judicial, el que
goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hard posible analizar la calidad de la
sentencia emitidas por nuestros Jueces y de ésta forma resolver las interrogantes

establecidas en nuestro enunciado.



I1. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Antecedentes

(Yaipen, 2012), en Perq, investigo: “La Casacion en el Sistema Penal Peruano”,
y sus conclusiones fueron: 1°. La casacion es un recurso extraordinario, por cuanto su
admisibilidad estad limitada por las causales o motivos tasados, por su rigurosidad
formal y por la limitacién del Tribunal de Casacion sobre el conocimiento y el juicio
del recurso, restringido a la cuestion juridica. Asimismo, no constituye una tercera
instancia, ya que se limita a examinar la concepcion juridica causal de la decision o la
regularidad del proceder que haya conducido a esta. 2°. EI CPP ha regulado la casacién
penal como un recurso extraordinario, y conforme al objeto impugnable o las
resoluciones que pueden impugnarse, ha previsto dos tipos de casaciones: ordinaria y
excepcional. 3°. La casacion ordinaria procede en supuestos cerrados delimitados por
el legislador, que contienen criterios de naturaleza cuantitativa que atienden el tipo de
resolucion judicial, y criterios de naturaleza cualitativa que se centran en la summa
poena (pena minima) y la suma gravaminis (valor del agravio o gravamen).

4°, La casacion excepcional es un supuesto abierto que permite al Tribunal de
Casacion determinar si un determinado caso concreto va contribuir al desarrollo de la
doctrina jurisprudencial; se trata de una discrecionalidad seleccionadora
complementaria, que opera para cumplir con la uniformidad de la jurisprudencia. 5°.
Las finalidades de la casacidn, que se manifestaron desde su nacimiento, evolucion y
se mantienen en la actualidad, se orientan al ius constitutionis, concretadas en la
nomofilaxis o nomofilaquia y en la uniformizacién de la jurisprudencia; y al ius

litigatoris, definida en la dikelogia. 6°. La finalidad nomofilactica se entiende como



eleccion y defensa de la interpretacion justa, dirigida a establecer, a nivel general, el
significado mas justo atribuible a la norma. 7°. La finalidad dikeldgica se orienta a
salvaguardar el interés de la parte procesal que busca justicia evitando resoluciones
absurdas y arbitrarias. 8°. La casacion responde al modelo que le proporciona el
legislador interno, y sus finalidades estan acorde con el sistema de recursos. Dentro
del regulado por el CPP, la finalidad principal de la casacion penal es la uniformizacion
de la jurisprudencia.

9°. La finalidad de uniformadora de la jurisprudencia busca salvaguardar dos
valores-principios: la igualdad juridica y la seguridad juridica, garantizando asi la
existencia de una linea unitaria y constante de aplicacion e interpretacion de las normas
juridicas, a nivel general. 10°. La uniformizacién de la jurisprudencia se concreta
mediante la fijacion de lo que se denomina doctrina jurisprudencial, que son aquellos
principios o reglas juridicas producto de la interpretacion y aplicacion de la norma, que
realiza en maximo d&rgano jurisdiccional, teniendo como principal insumo un
determinado hecho social con relevancia juridica, y que tiene fuerza normativa para
futuros casos similares. Por ello, toda sentencia casatoria, al margen del juicio de
fundabilidad (fundado o infundado), debe fijar doctrina jurisprudencial. 11°. El recurso
de nulidad que prevé y regula el C de PP es un medio impugnatorio de conocimiento
de la Corte Suprema, que persigue promover y procurar un nuevo examen de la
sentencia y autos emitidos por la Sala Penal Superior. No tiene como finalidad fijar
doctrina jurisprudencial, por lo que, en su tratamiento judicial, no existe una seleccion
para llevar los asuntos a la Corte Suprema.
12°. La Corte Suprema, como Tribunal de Casacion viene tratando al recurso de

casacion como el recurso de nulidad del C de PP, por cuanto en la mayoria de



sentencias no estd fijando doctrina jurisprudencial y, asimismo, porque esta
admitiendo casaciones excepcionales para fijar doctrina jurisprudencial sobre temas
que han sido conocidos, previamente, en casaciones ordinarias, entendiendo como si
estas no sirvieran para fijar doctrina; todo ello, impide el cumplimiento adecuado de
su finalidad principal de uniformizar la jurisprudencia. 13°. El Interés Casacional es la
idoneidad del asunto o el criterio de relevancia que trasciende al de las partes, que le
permite al Tribunal de Casacion cumplir con la finalidad uniformadora de la
jurisprudencia de la casacidn. Esta presente en toda resolucidon o sentencia que sea
conocida por el Tribunal de Casacion y se ubica en los motivos o las causales, pero
entendidos no de manera abstracta, sino enfocados o vistos en forma concreta de un
caso particular, pues son éstos los que delimitan el conocimiento del Tribunal de
Casacion y la base sobre la cual va fijar doctrina jurisprudencial.

14°. La falta de definicidn, en supuesto concreto y real, del Interés Casacional,
impide cumplir eficazmente con la finalidad uniformadora de la jurisprudencia de la
casacion, sea por exceso o por defecto; en el primer caso, se manifiesta cuando se
admiten casos irrelevantes que, en lugar de favorecer, pueden impedir la formacion de
la doctrina jurisprudencial; en el segundo, se presenta cuando se dejan fuera del &ambito
del recurso de casacién, casos significativos que pueden contribuir a la formacion de
doctrina jurisprudencial. 15°. La Corte Suprema, como Tribunal de Casacion, ha
identificado el Interés Casacional, por un lado, con los motivos casacionales, y por
otro, con la necesidad de desarrollar la doctrina jurisprudencial. Esta disconformidad
de criterio afecta el cumplimiento adecuado de la finalidad principal de casacion de
uniformizar la jurisprudencia. 16°. La doctrina de la Voluntad Impugnativa es una

expresion de la garantia de la tutela jurisdiccional
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efectiva y del principio iura novit curia, que permite la adecuacion a la causal correcta,
conforme al contenido de los fundamentos proporcionados por la parte impugnante.
17°. La Voluntad Impugnativa no autoriza suplir los defectos de fundamentacion de la
pretension impugnatoria que le corresponde a la parte que la postula, por lo que,
tampoco permite cambiar o adecuar el tipo de postulacion recursal, de casacion
ordinaria a casacion excepcional; sin embargo, de manifestarse esta Gltima forma de
aplicacion de dicha doctrina, no se afecta la finalidad principal de la casacion,
uniformadora de la jurisprudencia. 18°. La Corte Suprema, como Tribunal de
Casacion, aplica la doctrina de la Voluntad Impugnativa para cambiar la causal
postulada y para cambiar la postulacion recursal de casacion ordinaria a casacién
excepcional y viceversa; empero, esta practica no afecta el cumplimiento de la
finalidad uniformadora de la jurisprudencia, de la casacion.

2.2 Bases teoricas

2.2.1. Papel del juez en el estado de derecho.

Es prudente lo propuesto por el nuevo Estado Constitucional, Social y
Democratico de Derecho para que el Juez asuma con responsabilidad los nuevos
desafio acordes con el desarrollo del Derecho y del Estado. El cargo que hoy debe
cumplir debe ser mas dinamico al rol que cumplié en los inicios del Estado de Derecho.
Hoy debe cumplir un papel mas activo y fundamental: es el principal protector de los
derechos fundamentales y, a través de la interpretacion de la norma desde la

Constitucion, es creador del Derecho.

De simple aplicador mecanico de la ley a través del silogismo de la subsuncion,

el juez debe asumir el desafio de constituirse en el primero y principal
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protector de los derechos y creador cotidiano del Derecho. Mas alla de la ley estan los
derechos fundamentales y el juez debe protegerlos aun cuando no estén expresamente
reconocidos por la ley ordinaria.
2.2.1.1. El poder judicial en el estado legislativo de derecho.
El Estado de derecho es una ideologia juridica, pues no es consustancial al
concepto de estado ser “de derecho”. Estado de derecho es aquél en el que
el poder actta conforme a Derecho, 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” (Gascon Abellan & Garcia Figueroa, 2015, pags. 15-
16)
2.2.1.2. El poder judicial en el estado constitucional de derecho.
En lo referente al tema, Gascén Abellan & Garcia Figueroa (2015) refieren
que:
Aunque lo que haya de entenderse por Estado Constitucional parece una
cuestion abierta o, en todo caso, sometida a debate, podria decirse, de una
forma genérica 0 puramente aproximativa, que constitucionales 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
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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 parametro de validez (p.21).

Asimismo, sostienen que:
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, asumio desde el principio el
valor normativo de la Constitucion. Asimismo, “El Estado constitucional
de derecho es la orientacion del estado a la proteccion de los derechos al
margen (o incluso por encima) de la ley: ya no eficacia de los derechos en
la medida y en los términos marcados en la ley, sino eficacia de los
derechos en la medida y en los términos establecidos en la constitucion. El
reconocimiento constitucional de derechos se efectla 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 (pags. 22- 23).

2.2.2. La Teoria de la Argumentacion Juridica.

2.2.2.1. Necesidad de justificacion en el derecho.

En relacion al tema, Gascon Abellan & Garcia Figueroa (2015) refieren que:
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La ley es igual para todos y el Derecho esta a disposicion de todos para
invocarlo ante los Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos
abogados, jueces o fiscales? ;Qué marca la diferencia entre un buen jurista
y otro que no lo es? La diferencia reside en su capacidad para argumentar,
es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o en contra de
una forma de aplicar el Derecho. Es natural, pues, que los juristas hayan
tratado de comprender como argumentan y cémo deberian hacerlo. La
disciplina que se ocupa de esclarecer estas cuestiones es la teoria de la
argumentacion juridica. (pags. 43-44)
2.2.2.2. Argumentacion que estudia la TAJ.
Al respecto Gascén Abellan & Garcia Figueroa (2015) sostienen que:

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

En primer lugar, debe sefialarse que, consecuentemente, no pretende
ocuparse directamente de la argumentacion moral. Sin embargo, la
realidad es que la TAJ no puede ignorar el razonamiento moral porque el
razonamiento juridico se encuentra estrechamente vinculado al
razonamiento moral. En segundo lugar, la argumentacion juridica se
desarrolla en diversos ambitos: en la creacion del Derecho por parte del
legislador, en su aplicacion por parte de los jueces, en la doctrina juridica,

en los medios de comunicacion social, etc (...); pero en todo
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caso la TAJ se concentrara fundamentalmente en el razonamiento juridico
desarrollado por los jueces. (pags. 52-53).

2.2.2.3. Teorias de la argumentacion juridica.

Segun Gascén Abellan & Garcia Figueroa (2015), sostienen que:
La Teoria de la Argumentacion Juridica (TAJ) es teoria. Esto significa que
pretende la descripcidn, conceptualizacion y sistematizacion de la
argumentacion juridica. Esta afirmacion requiere algunas precisiones.
En primer lugar, la TAJ es basicamente teoria, no practica. Con esto no se
pretende afirmar que no tenga nada que ver con la practica de los abogados
y los jueces. Muy al contrario, la practica del Derecho es tan importante
para la TAJ que representa nada menos que su objeto de estudio. Pero
precisamente por esta razon, TAJ y practica del Derecho son, en principio,
son cosas distintas, son discursos distintos, lenguajes distintos, que operan
en niveles distintos. La TAJ describe la préactica del Derecho y a veces
prescribe como deberia ser la practica del Derecho; pero, en todo caso,
constituye algo diverso de la propia practica del Derecho. En otras
palabras, la TAJ representa un metalenguaje (cuyo lenguaje objeto es la
argumentacion juridica de los jurista) que dispone de sus propios
instrumentos y categorias, todos ellos diferentes en muchos casos de los
gue se emplean en el tréafico juridico ordinario. (p.46)

La Teoria de la Argumentacion Juridica (TAJ) (Castillo, 2004) es, en principio,

descriptiva, pero puede también ser prescriptiva, normativa. Mas precisamente,

podemos desarrollar una TAJ desde una triple perspectiva: desde una
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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 fendmeno social, acudiendo a los
instrumentos de disciplinas como la psicologia, la sociologia, la antropologia, etc.
b) Desde una perspectiva conceptual o analitica, el cometido de la TAJ consiste,
como se ha anticipado, en conceptualizar y sistematizar la argumentacion juridica. Esto
supone una reconstruccion racional de las practicas argumentativas juridicas de forma
sistematica. Esta perspectiva es fundamental entre los tedricos de la TAJ.
c) Desde una perspectiva normativa, el cometido de la TAJ consiste en aportar
formulas para mejorar la argumentacion de los operadores juridicos a través de
propuestas acerca de como estos deberian acudir. (pp. 47-48)
2.2.2.4. La utilidad de la TAJ.
Sobre este punto Gascon Abellan & Garcia Figueroa (2015) sostienen que:
La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir.
En cuanta teoria descriptiva de la argumentacién que se desarrolla en el
plano del puro analisis conceptual, la TAJ puede contribuir a que los
juristas sean mas conscientes de su propio quehacer. En cuanto teoria
prescriptiva de la argumentacion, que guia a los operadores juridicos en su
actividad decisoria, la dimension practicas algo mas clara, aunque en
este caso el inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve
normalmente en un nivel de abstraccion muy elevado que por si sélo no
aporta una guia precisa para la resolucion de una concreta controversia

juridica. (p. 54)
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2.2.2.5. Los argumentos de integracion juridica.

2.2.2.5.1. Definicién de integracidn juridica.

Referente al tema Rubio Correa (2012) refiere lo siguiente:
La integracion juridica se produce cuando no hay norma juridica
aplicable y se debe, o se considera que se debe producir una respuesta
juridica al caso planteado. La integracion juridica, asi, no aplica normas
sino que en realidad crea una norma para el caso. Lo particular de la
integracion juridica es que produce normatividad pero no mediante las
fuentes formales del Derecho, sino mediante la aplicacion del Derecho mismo.
Asimismo, acota que:
Naturalmente, la integracion juridica seria un peligro para el sistema estructural
del Derecho si, luego de trabajarse cuidadosamente los otros aspectos (fuentes,
norma, interpretacion, etcétera), simplemente todo se soslayara recurriendo a la
creacion de normas por esta via. Por ello, esta sujeta a ciertas condiciones, reglas
y métodos. Ademas, su utilizacion es restrictiva y no extensiva, debido
precisamente a que constituye una excepcién al principio predominante en el
sistema Romano-germanico, en el sentido de que las normas las da,
principalmente, el organismo que tiene atribucion normativa. (pag. 260)

2.2.2.5.2. Argumentos de integracion juridica.

Rubio Correa (2012) hace referencia que:
Tradicionalmente, en el Derecho se ha trabajado cuatro argumentos bajo la forma
de apotemas juridicas que ayudan a la interpretacion. Sin embargo, propiamente
hablando, ellos , ellos son materializaciones concretas de la analogia con diversas
caracteristicas: el primero es el argumento a par, cuyo significado es: “Donde hay
la misma razon hay el mismo derecho”; el segundo es el a fortiori: “Si puede

hacer A, con mayor razon puede hacer B”; el tercero
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es el argumento ab maioris ad minus cuyo texto es: “Quien puede lo mas puede
lo menos; v, el cuarto argumento ab minoris ad maius: “si no puede lo menos
tampoco puede lo mas”. (pag. 271)
El argumento a pari
Como se indico anteriormente, el arumento a pari cuyo significado es, “donde
hay la misma razon hay el mismo derecho”. Este argumento recurre claramente a la
ratio legis que constituye el arquetipo de la analogia propiamente hablando. (Rubio
Correa, El sistema juridico.- Introduccidon al Derecho, 2012)
El argumento ab minoris ad maius
Segun el argumento, “ si no puede lo menos, con mayor razén no puede lo
mas”. El argumento ab minoris ad maius también es una variante del a
fortiori porque aqui el argumento sigue siendo “con mayor razéon” pero
invertido hacia su forma negativa. Se supone que quien no tiene el minimo
poder, tampoco tiene el maximo. Es el Unico caso en el que la prohibicion
se puede utilizar analégicamente, pero nétese que no se trata de una
“extension” de ella sino que, mediante la inversion negativa del “con
mayor razon”, en realidad lo que se esta argumentando es que hay una gran
prohibicion de la cual lo expresamente prohibido es s6lo una parte. (Rubio
Correa, El sistema juridico.- Introduccion al Derecho, 2012, pags. 274-
275).
El argumento ab maioris ad minus
Segun el argumento ab maioris ad minus, “quien puede lo mas puede lo
menos. Esta es una variacion del argumento a fortiori fundado en la mayor

fuerza que tiene, para quien esta investido de la atribucion de la
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atribucion de hacer lo mayor, poder hacer lo menor. (Rubio Correa, El
sistema juridico.- Introduccion al Derecho, 2012, pag. 273).
El argumento a fortiori
“El argumento a fortiori funciona en base al criterio “con mayor razoén”. Es
una variante de la analogia basada en una ratio legis que funciona “con mayor razéon”
en el ambito de poder que el Derecho otorga” (Rubio Correa, El sistema juridico.-
Introduccion al Derecho, 2012, pag. 273)
El argumento a contrario
El argumento a contrario, cuyo tenor es el siguiente: “lo normado por ¢l
Derecho excluye su extension hacia la reglamentacion de otros hechos no
expresamente considerados en el supuesto de la norma con la misma
consecuencia; o atribuir consecuencias distintas al mismo supuesto”.
(Rubio Correa, El sistema juridico.- Introduccion al Derecho, 2012, pags.
275-276)
2.2.3. Problemas Interpretativos de la Actividad Judicial.
2.2.3.1. Definiciones de interpretacion.
Interpretar es para el Derecho: “comprender y hacer comprensible el
sentido de la norma juridica, delimitando su alcance y contenido”. Implica
la posibilidad de comprender los signos lingtisticos con los que la norma
se expresa, captando su sentido y atribuyéndoles un significado. (Castillo
Alva, Lujan Tupez, & Zavaleta Rodriguez, 2006, pag. 23)
“La interpretacion no supone una valoracidon subjetiva del juez, sino una

comprension de las pautas valorativas fijadas en la ley que tienen una naturaleza
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eminentemente objetiva” (Castillo Alva, Lujan Tupez, & Zavaleta Rodriguez, 2006,

pag. 24)

2.2.3.2. Caracter discrecional de interpretacion.

“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”

(Gascon Abellan & Garcia Figueroa, 2015, pag. 111)

2.2.3.3. Teoria objetiva y subjetiva de la interpretacion.

Dentro de la teoria tradicional de la interpretacion se levanta una larga
polémica respecto a si se debe dar preferencia a la voluntad de la ley [mens
legislatio] o se debe reparar a favor del sentido objetivo del texto. En
algunos casos se considera que esta polémica no podrd ser jamas
solucionada en forma definitiva, debiéndose tomar decisiones de acuerdo
a los tiempos, ademas de recordar que dicha discusidn 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 historica o resolver un
conflicto social. Toda ley y su respectiva interpretacion debe respetar el
propésito y la finalidad que tuvo el legislador para decretar la vigencia de
una disposicién. 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
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justo. Detréas 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 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.

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 Yy éticas de nuestro tiempo. No podriamos satisfacer
estas exigencias si tuviéramos que situarnos en la mente del legislador que
vivio, por ejemplo, hace mas de un siglo, en un estado cultural y en un
mundo y en una realidad completamente distinta a la actual. Sélo es
derecho obligatorio el contenido de la ley no su proceso de generacion.
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
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que suelen ocurrir cuando se expide una ley, embalsamando e
inmovilizando su sentido para siempre. Se deja de lado, como afirma
RADBRUCH, que quien interpreta “lo hace para servir a la vida y no para
construir un monumento a la historia” (Castillo Alva, Lujan Tupez, &
Zavaleta Rodriguez, 2006, pags. 46-47-51-52)

2.2.3.4. Interpretacion restrictiva, extensiva y declarativa.
Vinculada a la problematica de la teoria objetiva o subjetiva de la
interpretacion se encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica,
respecto a los resultados de la interpretacion segun se administre
tradicionalmente, puede ser: declarativa, restrictiva o extensiva, y que se
rene bajo la rotulacion genérica de interpretacion correctora. Dicha
posicién parte, del principio de la experiencia que la ley dice en ocasiones
mas de lo que quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se pretendio.
La Interpretacion extensiva abriria el camino para llenar los vacios de
legislacidn, la estricta para aplicar la ley a los casos 0 comprendidos en su
tenor literal y la restrictiva para limitar su aplicacion a supuestos
determinados sin que se abarque todo su sentido literal. (Castillo Alva,
Lujan Tupez, & Zavaleta Rodriguez, 2006, pag. 56)

A. Interpretacion restrictiva

La interpretacion restrictiva aparece, segin se sostiene, por la necesidad de

limitar el amplio tenor legal. La ley dice méas de lo que quiere decir. En el caso

del Derecho Penal la interpretacion restrictiva por lo general determinara una

limitacion a la potestad punitiva del Estado y la consiguiente ampliacion
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de los margenes de libertad. (Castillo Alva, Lujan Tupez, & Zavaleta
Rodriguez, 2006, pags. 56-57)
B. Interpretacion extensiva

La interpretacion extensiva abrira el camino para llenar los vacios de

legislacion, la estricta para aplicar la ley a los casos comprendidos en su tenor

literal. La interpretacion extensiva surge cuando las palabras de la ley se deben

extender en base a su limitado y estrecho tenor, apoyandose en el argumento a

fortiori y el argumento analdgico. La ley dice menos de lo que quiere decir.

Esta interpretacion al ampliar el ejercicio del ius puniendi, terminara afectando

los derecho y la libertad de los ciudadanos. (Castillo Alva, Lujan Tupez, &

Zavaleta Rodriguez, 2006, pags. 56-57) .

2.2.3.5. Interpretacidn auténtica, judicial y doctrinal.

Cury Urzua citado por Castillo Alva (2006) 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. (p. 64).

A. Interpretacion autentica

Lumia, Giuseppe citado por Castillo Alva (2006) “Es aquella que realiza el mismo
organo sujeto que expidio de la norma juridica, mediante la emision de otro precepto
de igual jerarquia”. Puede ser realizada por el mismo 6rgano 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
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trate de drganos o poderes publicos, pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es
quién lo emitid, sino la funcion o rol politico-juridico que desempefa. (p.64)

La interpretacion auténtica debe respetar el sentido y la orientacion de la norma que
interpreta, no siendo licito el afiadir o mutar las valoraciones juridicas, ya sea por
estimaciones sociales o consideraciones politicas de oportunidad o conveniencia. Esta
clase de interpretacion al hallarse contenida en una norma juridica es por su
procedencia de obligatorio cumplimiento. Si bien por principio toda disposicién
juridica puede ser objeto de interpretacion auténtica hay acuerdo para negar dicha
posibilidad a las normas de Derecho consuetudinario y a los principios generales del
Derecho.

Su fundamento se encuentra en la existencia de graves problemas y contrastes
interpretativos en una materia compleja e importante, la cual no puede ser resuelta
satisfactoriamente apelando a los medios tradicionales de interpretacion. La
interpretacion auténtica por lo general es una ley, o mejor dicho, se realiza mediante
una ley (en sentido material). No es correcto sefialar que la interpretacion auténtica
tiene el valor de una ley. Por pretender eliminar una incertidumbre normativa se
sostiene que este tipo de interpretacion favorece la seguridad juridica y el principio de
igualdad. Las opiniones privadas o publicas del autor de una ley no constituyen
interpretacion auténtica.

La interpretacion auténtica puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia pero
estricta en la que se interprete una ley mediante la expedicion de una norma posterior,
b) una interpretacion auténtica impropia, llamada usualmente contextual, en base a que
dentro de un mismo cuerpo normativo —y sin recurrir a un norma posterior- el

legislador se encarga de definir o aclarar un significado de un término o
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frase. Cabe indicar que la fe de erratas no constituye un modelo de interpretacion
auténtica, sino que representa la correccion de errores materiales.

Los trabajos preparatorios, los predmbulos, la exposicion de motivos y las discusiones
parlamentarias no constituyen casos de interpretacion auténtica, pues solo aluden al
proceso de generacion de leyes. La doctrina distingue entre la interpretacion o
declaracion auténtica y la declaracion o disposicion confirmativa. Mientras que la
primera trata de resolver una duda que surge a raiz del entendimiento de un precepto
anterior, la segunda se restringe a invocar un principio antecedente o a presuponer su
existencia entendiéndolo en un sentido determinado. La norma confirmativa trata al
precepto anterior como un criterio al que hay que adecuar su regulacion y sentido.
Como ejemplo de normas confirmativas tenemos los reglamentos de ejecucion de una
ley. (pp. 65-66)

B. Interpretacion judicial

Castillo Alva (2006) coincide con Nino, Carlos Santiago en que: A diferencia de la
interpretacion auténtica, no tiene una eficacia general de obligatorio cumplimiento,
sino que es vinculante solo para el caso concreto. Ella es necesaria como condicion
para que se concreten los efectos que las normas juridicas establecen y sirve para
especificar el contenido y sentido de los textos legales. La interpretacion doctrinal y la
interpretacion auteéntica tienen su crisol y prueba de fuego en la interpretacion judicial.
La interpretacion judicial no es solo aplicacion del derecho a un caso concreto, sino
que presupone una interpretacion de la norma o del derecho. Ella es realizada por todos
los organos jurisdiccionales desde el mas alto grado hasta el mas bajo, siendo su
proposito aplicar las leyes a los casos comprendidos dentro de su &mbito de regulacion.

Las resoluciones que se expiden en base a esta clase de
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interpretacion se conocen con el nombre de jurisprudencia. La jurisprudencia puede
tener un sentido amplio comprendiendo asi a las resoluciones de los diversos tribunales
y jueces de un Estado; y en sentido estricto se refiere a las resoluciones emitidas por
los Tribunales mas altos como la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional.

La interpretacion judicial esta sujeta a control segln la jerarquia y competencia de los
organos jurisdiccionales: un Juez o Tribunal superior puede enmendar u ordenar
corregir la (defectuosa) interpretacion de la ley realizada por el Juez o Tribunal
inferior, prueba de ello es la Casacion. sin embargo, debe anotarse que por elevada que
sea la jerarquia del Tribunal la interpretacion de un precepto legal no podra ser
impuestas ni para las causas que el mismo conozca, ni para los casos que vayan a ser
sometidos al conocimiento de los jueces de inferior jerarquia, aunque por lo general
un Tribunal se considera fuertemente influenciado por sus decisiones anteriores como
por los de los jueces superiores. La importancia de la interpretacion judicial es de tal
magnitud que puede haber ordenamientos juridico-positivos sin la existencia de
legisladores, pero no puede haber un orden juridico-positivo sin drganos
jurisdiccionales.

La interpretacién judicial debe ser dindmica y no estatica. Ha de seguir la evolucién
de la sociedad, la cultura y el Derecho. No puede ser rigida, pétrea o inmovil. Los
jueces a través de la interpretacion de las normas juridicas influyen en los cambios
sociales, ya sea promoviéndolos o colocando barreras de contencion, no solo a través
de la reformulacién de las normas generales, sino mediante el control de los procesos

judiciales. Los Tribunales no tienen por qué mantener una interpretacion tradicional
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de la ley, la cual fue en su dia aceptada. Debe Unicamente optar por la interpretacion
correcta 0 adecuada, eligiendo aquella que ofrezca mayores razones. (pp. 69-70-71).
C. Interpretacion Doctrinal
Castillo Alva (2006) coincide en que: Esta interpretacion es realizada por los
cientificos del derecho, cuya direccion apunta a determinar el sentido de la ley,
vinculandola a otros preceptos del ordenamiento juridico, construyendo asi un sistema
I6gico-sistematico capaz de darle una correcta ubicacion y una coherencia
necesaria. Esta interpretacion no tiene la obligatoriedad de la interpretacion auténtica
0 judicial, pro cumple la funcion de desarrollar el Derecho imprimiéndole una logica
y coherencia interna necesaria, dotandole para ello de una solida nacionalidad y una
base cientifica amplia. Esta interpretacion tiende a ser mas flexible que la judicial; y
también mas sistematica, general y unitaria. Permite que la labor jurisprudencial
adquiera mayor consistencia, armoniay respaldo, evitando que se incurra en decisiones
contradictorias y arbitrarias al aportar una amplia variedad de técnicas de
argumentacion y de presupuestos que estan en condiciones de determinar el correcto
alcance de los preceptos juridicos. Se sefiala que la interpretacion cientifica es la forma
de interpretacion par excellence, pues de ella no pueden prescindir — y la deben
realizar- tanto los jueces, los jurisconsultos y tratadistas. (Pp.72-73)

2.2.3.6. La interpretacion y sus métodos.

Gaceta Juridica (2004) sostiene: Los métodos de interpretacién 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 historico, gramatical, sistematico o
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teoldgico. Los criterios de interpretacion no se excluyen entre si, ya que pueden
aplicarse simultaneamente, siendo recompensable la coordinacidn y ponderacion entre
los mismos. Normalmente basta que se articulen dos métodos, teoldgico y gramatical
[sentido literal posible],- para que la operacion 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 comprension de un texto —en la medida de lo 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 méas se acomode al sentido teleologico
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)

2.2.3.7. La prohibicion de analogia in malam partem.

Un amplio consenso cientifico estima que la prohibicién de la analogia s6lo
rige cuando se trate de la Ilamada analogia in malam partem, es decir, la que resulta
extensiva de la punibilidad. La analogia in bonam partem, por el contrario, estaria
legitimada en la interpretacion de la ley penal. Por tanto, una interpretacion que
extendiera analogicamente las circunstancias atenuantes o excluyentes de la
responsabilidad seria inobjetable: la teoria que considera que el error sobre los
presupuestos de una causa de justificacion es una especie de error que contiene

elementos del error de tipo y del error de prohibicion, sin ser totalmente lo uno o lo
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otro, propone actualmente la aplicacion analogica de las reglas del error (que son mas
benignas) al caso antes mencionado, y es compatible con la prohibicién de la analogia
solo in malam partem.

2.2.3.7.1. Definicién, funcion y clases.

(Castillo, 2004) sostiene que “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. La analogia no supone identidad o igualdad plena, sino
simplemente semejanza en los elementos esenciales; de alli que se hable de igualdad
parcial o situaciones parcialmente iguales” (p.97). Por ello la analogia no crea un
derecho nuevo, descubre uno ya existente, integra una norma establecida para un caso
previsto por el legislador a otro patentado por la vida social.

La analogia constituye un método de autointegracion del Derecho, el cual se
emplea para colmar lagunas juridicas y se contrapone al método de heterointegracion.
Sin la existencia de lagunas en el Derecho no puede plantearse ningin método o
procedimiento de integracion. En razon a ello los procedimientos de autointegracion
mas importantes son la analogia y los principios generales del derecho.

Por lo que se apunta que la analogia es un procedimiento de integracion del
Derecho, o de complementacion juridica, desde el momento que sirve como un
mecanismo para integrar o cubrir las lagunas del Derecho positivo (Derecho legal o
consuetudinario), cuestion que supone la ausencia de una regulacién normativa para el
caso que se pretende resolver. Cabiendo sefialar que la analogia, como procedimiento
de integracion del derecho, desaparece en la medida que exista una norma juridica que

prevea o regule el caso que se pretende resolver.
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La particularidad que caracteriza a la analogia juridica de la analogia logica
es la presencia de un juicio de valor, de una estimacion o de una razon que justifique
el tratamiento igual a las dos situaciones que se comparan. Laesencia de la analogia
juridica no es el encontrarse frente a dos situaciones parecidas, ni relacionarse con la
aplicacion de leyes ldgicas, sino que se funda en respetar un mismo fundamento
juridico o lo que se conoce como una misma ratio legis.

La Unica manera que se garantice la validez y correccion de la analogia juridica
en cualquiera de sus modalidades: la analogia legis o a la analogia iuris es respetando
las premisas que exige el razonamiento I6gico. Lo mismo se desprende de lo sostenido
por Larenz citado por (Castillo, 2004) en donde en la Teoria General del Derecho y
también la Dogmatica Penal vienen distinguiendo dos clases o formas de analogia: la
analogia legis y la analogia iuris: La analogia legis, llamada correctamente también
analogia particular, parte de una proposicion 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 clase de analogia va de lo particular a lo particular y
representa su modalidad; la analogia iuris en realidad recurre a un procedimiento
I6gico de tipo inductivo que va de lo particular a lo general, el cual busca aplicar un
criterio o principio especifico a determinados supuestos que no se encuentran
regulados. (pp. 103-104)

Razon de ello es las posibilidades y el ambito de su aplicacion no pueden ser
objeto de un uso indiscriminado y exagerado. El uso de la analogia no debe partir de
la necesidad de colmar determinadas lagunas normativas (de la ley o de la costumbre),
sino de la comprobacién previa de sus requisitos. Las lagunas de la ley no solo se

cubren mediante la analogia; ella solo es uno y solo uno de los
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procedimientos de integracion conocidos. Queda todavia el recurso de los principios
generales del Derecho, los fines del ordenamiento juridico (justicia, seguridad juridica,
bien comdn) o también la libre valoracion del juez.

Por lo que el ambito de aplicacién de la analogia se ve reducido por el tipo de
normas al que se pretenda aplicar o segun la clase de disciplina juridica a la que
pertenezcan. Asi por ejemplo, las disposiciones juridicas que restrinjan derechos o
limiten libertad o las normas de excepcion que pueden encontrarse en cualquier parte
del ordenamiento juridico no deben ser aplicadas analégicamente.

2.2.3.7.2. Requisitos.

La aplicacion de la analogia estd sometida a la concurrencia de ciertos
requisitos ineludibles de obligatoria observancia, entre los que destacan:

Existencia de lagunas en el Derecho positivo

Tal como lo sefiala (Castillo, 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 tiene lagunas o lo que es lo
mismo que no hay una regulacién especifica para un caso o 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 o un conflicto de intereses que gozando de relevancia juridica no estan regulados
en norma alguna del Derecho positivo (legal o consuetudinario) y cuya solucién no es
posible plantearla a través de la interpretacion, cualquiera fuese su clase. La Unica
manera de resolver el problema es apelando a los mecanismos de integracion del

Derecho.
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Cabiendo sefalar que “la existencia de lagunas trac como referencia directa a
la idea de ausencia de regulacion, regulacion deficiente o a la “incompletez” e
integridad o no del derecho legal. La existencia de una laguna juridica solo tiene
sentido cuando los hechos que se pretenden enjuiciar poseen relevancia juridica.

Casos en los que no se encontraria en un supuesto genuino de laguna, pero que
es necesario dilucidar si es que se busca delimitar su ambito de aplicacion: a) cuando
nos encontramos frente a sucesos o sectores de la vida social no sometidos a la
regulacién juridica. Ejemplo, los &mbitos regidos por los usos sociales, por las normas
morales, las reglas de urbanidad o cortesia; b) cuando se puede mejorar una norma
juridica o determinados aspectos del ordenamiento juridico; ¢) no hay una auténtica
laguna cuando el ordenamiento juridico tiene una norma juridica que es aplicable a un
conjunto de casos, pero dicha norma es insatisfactoria o injusta, resolviendo los
supuestos a los que se refiere de manera injusta. Aqui no falta una norma juridica que
existe sino una mejor regulacién o una norma justa.

Es el caso del Derecho Penal, en donde la existencia de vacios o supuestos no
regulado (pese a la dafiosidad social de la conducta o pese a atentar contra importantes
bienes juridicos) no obliga a recurrir a principios superiores ni a procedimiento
analogico alguno, los cuales, por el contrario, se encuentran prohibidos. Como se ha
puesto de relieve, aqui nos encontrariamos frente a una regla de clausura, por razones
ético-politicas.

En relacion a ello La teoria general y la filosofia del Derecho ensayan algunas
clasificaciones acerca de las lagunas del Derecho: Segun una extendida opinién
doctrinal que se inicia con Enneccerus, existen cuatro posibles clases de lagunas: 1)

Laguna Técnica.- La ley a veces solo da al juez una orientacion general, sefialandole
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determinadas pautas que debe completar e investigar en el caso particular; 2) Laguna
Normativa.- La ley también suele callar de manera absoluta en la solucién de un
determinado caso; 3) Laguna de conflicto o de colision.- A veces existen dos leyes, sin
preferencia alguna entre si, que se contradicen haciéndose ineficaces; 4) Lagunas
Axiologicas o Ideoldgicas.- Existe una laguna cuando la norma es inaplicable por
abarcar casos o acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de
haberlos conocido o de haber sospechado tales consecuencias.

Las lagunas también pueden dividirse segun exista 0 no una norma juridica. Se
habla aqui de una laguna de regulacion o de contenido y de una laguna por
imperfeccion técnica. En la primera hipétesis falta de manera absoluta toda
normatividad aplicable al caso 0 a una materia dada. En el segundo caso, se da una
regulacion de la materia o del supuesto hecho, pero de manera deficiente que no lo
termina por abarcar o comprender. Aqui existe una imperfeccion contraria al plan
trazado por la misma ley. (pp. 107-110)

Por el tiempo de aparicion de las lagunas puede distinguirse entre lagunas
primarias y lagunas secundarias, segun Engisch citado por (Castillo, 2004) . Las
primeras, llamadas también lagunas subjetivas, son las que indisolublemente se
encuentran unidas al nacimiento de la regulacién legal y son aquellas que dependen de
cualquier motivo imputable al legislador. Por su parte, las lagunas secundarias, son las
gue aparecen como una consecuencia de haber cambiado las circunstancias de la vida
social o en virtud a la modificacion de las valoraciones. (p.111)

Este mismo autor sostiene: Por su parte La teoria del Derecho también plantea
una distincién de las lagunas desde una perspectiva logica y desde un punto de vista

axioldgico. Las lagunas desde la perspectiva lIdgica serian las auténticas
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lagunas. Estas se caracterizan por la ausencia de una disposicion legal o
consuetudinaria, y que podrian sintetizarse bajo el lema de ausencia de regulacién. Por
su parte, desde la perspectiva valorativa nos encontramos frente una laguna llamada
también laguna politico-juridica, laguna no auténtica, laguna de lege ferenda, laguna
ideologica o laguna critica cuando existiendo una norma en el Derecho positivo que
comprende y soluciona un caso determinado, esta solucion se presenta como injusta o
poco conveniente; y que se puede abreviar llamandola como una ausencia de
regulacién satisfactoria. Por ello esta ultima clase de laguna, que es una falsa laguna
porque existe una expresa regulacion, pero lo que falta es una norma mejor o una
disposicion mas justa. Si la ley no es incompleta sino defectuosa (laguna axioldgica),
entonces no esta permitida una integracion del orden juridico, sino un desarrollo del
derecho superador de la ley. (p.112)

Identidad de la Razon

Sin este requisito cualquier intento de declarar procedente la analogia careceria
de toda base y rigor juridico. La doctrina establece que el estudio del requisito de la
identidad de razon debe dividirse en dos grandes partes: 1) La necesidad de semejanza
entre el caso regulado y el caso no previsto; y 2) la identidad de razén y fundamento
entre ambos supuestos, que haga viable la aplicacion de una norma (analogia legis) o
un instituto juridico (analogia iuris) al supuesto no regulado. Se hace necesaria la
convergencia de ambos requisitos que, en una unidad indisoluble, logre vincular la
similitud de casos con la identidad de razon.

La semejanza de dos relaciones o en este caso, de dos hechos implica sostener:
a) que ambos no son idénticos o iguales, ya que de ser asi no seria necesario acudir a

tipo alguno de procedimiento de integracion, pues bastaria la aplicacién
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directa e inmediata de la ley que regula ambos casos (idénticos); b) Que ambos
supuestos no son diferentes o completamente desiguales.

Por su parte (Castillo, 2004) refiere: que se exija la necesidad de una semejanza
relevante o esencial entre los dos casos: el regulado, la cual seria la razén suficiente
que permite el tratamiento igualitario de ambos supuestos. La analogia no puede
prosperar cuando en vez de haber una semejanza relevante lo que existe es una
diferencia esencial entre los casos enjuiciados, lo que volveria impracticable cualquier
procedimiento de integracion. El operador juridico debe, en todo caso en que pretenda
acudir a la analogia, no solo buscar una semejanza esencial, sino que libre de ataduras
y apelando a un método cientifico ha de preguntarse si tal vez lo que existe es una
diferencia esencial entre el supuesto no regulado y el caso regulado por la norma. Estos
mecanismos no solo abrevian tiempo al juez, sino que sirven para contrastar las
hipétesis o los resultados provisionales alcanzados.

La identidad de razon requiere que ademas de existir una semejanza entre los
casos Ay B, deba haber un mismo fundamento juridico para que la norma o el instituto
juridico puedan ser aplicados al caso no previsto por el Derecho positivo. EI mejor
modo de expresar la idea de la identidad de razén es planteando la idea del &mbito de
proteccién de la norma o el alcance del precepto o el instituto juridico respectivo.

La identidad de razdn surgira, generalmente, luego de averiguar si el caso no
regulado (B) afecta también a la clase de bienes juridicos protegidos por la norma, si
posee una semejante dafiosidad social o se puede encontrar dentro de los limites de
una norma permisiva (autorizacién) y que de haberlos tenidos en cuenta, la ley los

hubiera también regulado. (pp. 114-118)
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2.2.3.8. La analogia en nuestro ordenamiento juridico.

La analogia consiste en aplicar a un caso no regulado por la ley, pero semejante
a los en ella contemplados, una norma extraida de la propia ley (analogia legis) o del
ordenamiento juridico en su conjunto (analogia iuris).

La analogia es un procedimiento ideado para colmar las lagunas de la ley. No
es, por tanto, una interpretacion sino una integracion de la ley. La aplicacion analogica
supone verdadera creacion de Derecho, precisamente para regular casos no previstos
por la ley.

La analogia suele distinguirse de la interpretacion extensiva; mientras ésta
importa la aplicacion mas amplia de la ley hasta donde lo consiente el sentido literal
de la misma, se entiende por analogia la aplicacion de la ley a un caso similar al
legislado pero no comprendido en su texto.

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 IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone que: “La ley
que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”. El articulo
IIT del Titulo Preliminar del Codigo Penal prescribe que: “No es permitida la analogia
para calificar un hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad, o
determinar la pena 0 medida de seguridad que corresponda”.

La norma que regula la analogia en la Constitucion tiene su aplicacion a todas
las areas y sectores del ordenamiento juridico, sin excepcidn o restriccion alguna, dado
su caracter de norma superior en jerarquia y nivel.

Por lo que la Constitucién no alude a la prohibicion de aplicar por analogia a

las leyes excepcionales, pues se limita a mencionar a las leyes penales y a las normas
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que restrinjan derechos. En realidad, la Unica interpretacion posible del inciso 9 del
articulo 139 de la Constitucion y del articulo 111 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
es que su ambito de aplicacién 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.

Sin embargo queda por resolver el problema de si las normas que prohiben o
mandan realizar un comportamiento pero no imponen una determinada consecuencia
juridica deben considerarse incursas dentro de la prohibicién constitucional aludida,
que esta pueden aplicarse por analogia, pues el precepto constitucional solo se refiere
a la aplicacion de las normas que imponen determinadas cargas coactivas que afectan
a los derechos de los ciudadanos y no a cualquier tipo de prohibicion o mandato. Por
ello el principio de la no aplicacién de la analogia perjudicial no busca limitar a las
prohibiciones o mandatos del orden juridico, sino la imposicion de cargas o de
consecuencias gravosas, no olvidandose que la esencia de la analogia reside en el
tratamiento igual a casos semejantes que poseen una misma identidad de razon,
entendiéndose por tratamiento igual a la aplicacion de las mismas consecuencias 0
sanciones.

De la regulacion constitucional y del titulo preliminar de la analogia, y de
recurrir al argumento l6gico del a contrari sensu, se pueden obtener tres conclusiones
respecto a su permision: a) La analogia no se encuentra prohibida cuando puede ser
utilizada para conceder un derecho o un beneficio, siempre que exista una laguna
normativa y ademas concurra una identidad de razén. EI campo mas importante de su
aplicacion seré las normas que instauren sanciones premiales o positivas; b) cuando la

aplicacion del recurso de la analogia no supone algun perjuicio o beneficio,
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sino solo la solucién de una incertidumbre juridica, ejemplo, en el campo no
contencioso; ¢) cuando la analogia puede permitir la atenuacion o la extincién de la
responsabilidad penal, ya sea por la aplicacion analdgica de una circunstancia
atenuante o de una circunstancia eximente, como suelen ser, por ejemplo, las causas
de justificacion o de inculpabilidad.

Sin embargo cabe afirmar que la legislacion penal peruana, especificamente en
el articulo III del Titulo Preliminar del Codigo Penal, prescribe que: “No es permitida
la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad
o determinar la pena o medida de seguridad que corresponda”. Dicha disposicion legal
segun Castillo (2004) restringe la aplicacién de la analogia solo a tres casos: a) Para
calificar el hecho como delito o falta; b) Para definir un estado de peligrosidad; c) Para
determinar la pena o la medida de seguridad. En el primer supuesto se prohibe calificar
un hecho como delito o falta al no encontrarse previsto en la ley, ya sea porque la
supuesta figura delictiva nunca ha existido, porque se encuentra derogada o porque no
se encuentra recogido por el tenor de la ley (sentido literal posible).

Lo que se prohibe es que sobre la base de un supuesto de hecho solo inmoral,
0 gue no se encuentra previsto dentro de la norma, se imponga una pena o medida de
seguridad. En el segundo caso se prohibe aplicar la analogia para homologar un estado
peligroso determinado como presupuesto para la imposicion de una medida de
seguridad o para instaurar otra medida juridica. En el tercer supuesto, la ley prohibe
aplicar una pena o medida de seguridad por analogia en base a la gravedad del hecho,
si estas no se encuentran reguladas en la ley o no son las que el respectivo delito

contiene o tiene previstas.
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Por ello es necesario realizar una interpretacion sistematica que de la mano de
una interpretacion segun la Constitucion, se conduzca a hacer compatible y
homogeneizar la disposicion del Titulo Preliminar con el articulo 139 inciso 9 de la
Constitucion Politica. Ello franquearia el procedimiento para entender que el Codigo
Penal regula solo unos casos, muy contados, en los que debe aplicarse la prohibicién
de analogia y que por recurrir a una formula casuistica deja fuera, sin razon aparente,
una constelacién de supuestos no menos importantes, de suma trascendencia para
garantizar el irrestricto valor del principio de legalidad. Solo asi se podrian evitar los
perniciosos efectos de la aplicacion de analogia in malam partem, al menos desde el
punto de vista normativo, imprimiéndole un hondo contenido garantista de
inapreciable valor para limitar el derecho judicial”. (pp. 118-123)

2.2.3.9. La analogia en el derecho penal.

En materia penal, la conducta que coincide exactamente con el tipo legal es la
penada, y no otra parecida o que pueda participar de las caracteristicas de dos o méas
figuras delictiva, las demas carecen de relevancia en el orden penal.

2.2.3.9.1. Caréacter de la prohibicion de analogia.

Esta directriz esta impuesta por el principio de legalidad (nullum crimen sine
praevia lege poenale), siendo consecuencia necesaria de este principio la prohibicion
de la analogia en el derecho penal.

2.2.3.9.2. Alcances de la analogia in bonam partem.

De admitirse esta, su extension y amplitud han de tocar todos los &mbitos del
Derecho Penal: tanto en su parte general como en su parte especial, aplicandose sin
restriccion alguna. Tal como refiere (Castillo, 2004): “Esto ha sido remarcado de

manera mayoritaria por la doctrina penal que se ha pronunciado sobre el tema. En la
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parte especial se puede recurrir al procedimiento analdgico siempre y cuando ademas
de cumplirse con los presupuestos de la analogia se favorezca con ello al reo” (p.128).

Como terreno de aplicacion se ubica en nuestra parte especial del Derecho
Penal, donde se puede citar en caso de excusa absolutoria entre parientes (Articulo 208
del C.P) propia de los delitos contra el patrimonio, que debe extenderse también al
delito de receptacion, ademas de los hurtos, apropiaciones, defraudaciones o dafios, si
es que no se quiere llegar a brindar un tratamiento desigual a conductas que tienen una
semejanza material e igual identidad de razon.

Asimismo, la analogia es valida en las circunstancias de atenuacion de la pena,
en las eximentes, en las causas de levantamiento personal de la pena o cualquier otra
forma de exclusion de la punibilidad. Las causas de justificacion o las causas de
inculpabilidad también son objeto de aplicacion analdgica.

A pesar de que la aplicacion analdgica de las causas de justificacion pueda
redundar en la ampliacion de la zona de lo ilicito o en perjuicio de terceros (porque se
los obliga a tolerar una afectacion a sus bienes juridicos), se apunta como refiere
(Castillo, 2004) que esta ampliacion se produce solo “indirectamente” y no de modo
directo. Como ejemplo de la validez de la analogia en este campo se citan casos de
legitima defensa anticipada, en la que si bien falta un peligro inminente, el sujeto se
encuentra en una situacion anadloga. V gr. Una joven se encuentra secuestrada y
encerrada en una estancia y mata al hombre dormido antes de que este se despierte

porque le habia anunciado que la iba violar luego de su siesta (p.130).

40



2.2.3.9.3. Delimitacién de la analogia in malam partem.

El contenido derivado de la prohibicion de analogia en el Derecho Penal es el
de excluir su empleo como método de integracion en la creacion o agravacion de
delitos y de penas. Con la prohibicion de analogia se busca la vinculacion del juez
a la ley; y en su justificacion concurren razones preventivo- generales, postulados que
se derivan del principio de intervencion minima. Segun (Castillo, 2004) afirma que el
Derecho Penal contemporaneo prohibe la creacion de un Derecho Penal nuevo o ajeno
al previsto por la ley (analogia iuris) o la ampliacion a supuestos que no encajan en su
texto (analogia legis). (p.131)

Las lagunas no pueden ni deben ser colmadas por la analogia a pesar que exista
una identidad de razén sobre la base de casos semejantes. Debido a que las razones de
justicia a las que obedece la analogia han de ceder ante la seguridad juridica cuya
manifestacion es el principio de legalidad.

En este sentido (Castillo, 2004) expresa: Por lo que se incurre en analogia in
malam partem cuando en el hurto agravado en inmueble habitado se pretende
incorporar los apoderamientos de bienes que se encontraban en un remolque, en una
cueva o colegio publico, las cuales carecen de la caracteristica de inmueble habitado.
Sin embargo, “la prohibicion de analogia también se extiende a la parte general del
Cadigo Penal. Asi, por ejemplo, en los delitos de omision impropia la posicion de
garantia no puede aplicarse por analogia fundandose en criterios morales o éticos, sino
solo juridicos (teoria formal) o sociales (teoria material de las fuentes de garantia) de
indiscutible aceptacion. En las modalidades de la autoria y participacion no se puede
crear formas de intervencién personal mas alla de las descritas en la ley penal, v. gr.

El encubrimiento no debe ser considerado mas como una forma de
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participacion criminal, sino como un delito contra la Administracion de Justicia
(articulos 404 y 405), como no se puede alterar las reglas de la autoria por encima de
su sentido literal posible.

El ambito de las consecuencias juridicas del delito también se encuentra
sometido a la prohibicion de analogia. Ello es aplicable a todas las clases de penas
instauradas en el codigo Penal (articulo 28), a las medidas de seguridad (articulo 71),
como en el campo de las consecuencias accesorias que no tienen caracter penal”.
(p.132)

En las leyes penales en blanco que consisten en remitir los presupuestos de
punibilidad a una norma extrapenal rige también la prohibicion de analogia. No se
puede extender por analogia los supuestos descritos en estas disposiciones, por mas
conveniencia politico- criminal que exista, como tampoco se pueden ampliar las
prohibiciones y obligaciones
gue provengan de una norma distinta a la pena.

2.2.3.10. Analogia e interpretacién en el derecho penal.

Al respecto (Castillo, 2004) refiere que el primer problema que deriva de
cuando debe o no acudirse a la analogia in bonam partem o cudndo se encuentra
prohibida la analogia in malam partem nace de la necesidad de esclarecer la
delimitacion entre interpretacion y analogia, ya que mientras una supone la existencia
previa de un texto normativo al que debe respetar y seguir en sus valoraciones
decisivas; la otra implica un méetodo de integracion del Derecho que solo es plausible
cuando se ha comprobado una laguna normativa y en la que falta una regulaciéon para

el caso de que se pretende resolver. La interpretacion exige
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mantenerse dentro del texto y sentido de la ley y la analogia, supone la ampliacion de
la ley a supuestos no comprendidos en su texto.

Una ley o un texto normativo entre los que obviamente se incluyen las leyes
penales solo puede conocerse, precisando su alcance, a través de la interpretacion del
lenguaje normativo que se expresa mediante su tenor literal o sentido verbal. Cuando
se recurre a cualquiera de los métodos de interpretacion conocidos y aun asi es
imposible comprender dentro del sentido de la ley a los casos problematicos (no
regulados) es que se afirma que existe una laguna, la cual puede ser colmada si asi lo
permite la naturaleza de las cosas a través del procedimiento analdgico.

Segun Engisch citado por (Castillo, 2004) el limite de toda interpretacién lo da
el sentido literal posible o la formulacion linguistica del precepto, y no otra
consideracién. Cuando se alude que la interpretacion de la ley no debe detenerse en su
texto, o que el sentido o fin de la misma prevalece sobre su tenor literal, lo Gnico que
se esta planteando es la integracion de lagunas o la analogia. Por lo que se afirma que
toda interpretacion debe comenzar del texto literal; no obstante, debe precisarse que
aqui se encuentra el tope o limite de toda operacion hermenéutica. (p.135).

La misma opinion es recogida de manera mayoritaria en la ciencia del Derecho
Penal, que ve en el sentido literal posible la linea fronteriza entre la interpretacion
permitida y la integracién analdgica.

Segun (Castillo, 2004) Desde el punto de la division de poderes, el juez solo
debe sujecidn a las leyes penales creadas por el parlamento; mas alin en un campo tan
sensible como el de los delitos y las penas. Es decir que el magistrado no debe crear
derecho salvo cuando la ley o el ordenamiento lo permita; y un ejemplo claro es el

Derecho Penal. Desde otro contenido y consecuencia del principio de legalidad,
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como es el principio de taxatividad de la ley penal, se exige una exhaustiva
determinacion de los elementos de la norma penal para que la poblacion pueda
orientarse adecuadamente en sus contactos sociales, calculando los riesgos como las
consecuencias por asumir tal o cual conducta ilicita. Ello solo se facilita si sus limites
estan garantizados por el sentido literal posible y la formulacion lingtistica del texto.

Sin embargo, debe sefialarse la existencia de un reciproco condicionamiento
entre la prohibicion de analogia y el principio de taxatividad: pues a menor taxatividad,
mayor peligro de recurrir al procedimiento analdgico; y, a la inversa, cuanto mayor sea
la taxatividad, el peligro de la analogia disminuye (o al menos se encuentra sujeto a un
mejor control y verificacion). Una cosa es afirmar que la analogia o el argumento a
simile es uno de los elementos integrantes de toda interpretacion y otra cosa muy
distinta es considerar que toda la interpretacion se reduce a un proceso de analogia.

La analogia tiende a ampliar la aplicacion de la ley y el Derecho fundandose
en la existencia de casos semejantes; siendo su orientacién el extender o proyectar el
desarrollo de la ley; mientras que la interpretaciébn muchas veces tiene que dejar la
direccién de la analogia para reducir el sentido del texto. Esto son los casos de la
Ilamada reduccion teleoldgica de la ley que es un procedimiento distinto e inverso a la
analogia. Larenz, citado por (Castillo, 2004, pags. 142-143)

Por lo que se puede compartir que la analogia solo puede ser considerada como
un medio mas de la interpretacién. Sin qué sea considerado como el Unico ni el méas

valioso. Puede abandonarse cuando asi lo requiera el concurso de otros
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métodos o procedimientos hermenéuticos o se oponga, por ejemplo, a criterios
teleoldgicos méas importantes.

2.2.4. Problemas Interpretativos.

Sostiene (Gascén, 2003) que el punto de partida de la concepcion 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 &mbito 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 linguistico,
sistémico y funcional (p.111).

2.2.4.1. Problemas del contexto lingdistico.

El lenguaje juridico es un tipo especial del lenguaje comun 'y, por tanto, adolece
de los mismos problemas de ambigtiedad y vaguedad que afectan a éste; y deshacer la
ambiguedad y reducir la vaguedad comporta una decisién discrecional (bien sea por la
ambigliedad de las expresiones o a la falta de precision de su significado).Segun
(Gascon, 2003) clasifica:

a) Problemas de ambigtiedad.- 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 ain varios tipos: Ambigledad semantica por usar terminos

del lenguaje comun; Ambigiiedad semantica por usar términos del lenguaje
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cientifico (pero que pueden adquirir un significado distinto en el contexto juridico) o
Ambiguedad 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
0 no predicable. Todas las expresiones linglisticas, al menos las del lenguaje natural,
presentan algun 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 Cédigo 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. (Gascén, 2003, pags. 112-
116)

2.2.4.2. Problemas de los contextos sistémico y funcional.

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

existente entre el texto y las finalidades y objetivos a que el mismo ha de
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servir, o 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) distingue:

a Problemas de redundancia.- Aparecen estos problemas cuando dos
disposiciones distintas, tomadas en su significado méas 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. Notese
que la antinomia, por cuanto conflicto entre “normas” y no entre “disposiciones”, es
el resultado de la interpretacion 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
gue 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 resolucién 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 mas 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). EI 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 validas desde el punto de vista de la competencia, con el mismo
rango jerarquico, coetaneas y que no se hallan entre si entre una clara relacién 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 resolucion de antinomias, que establecen en abstracto la preferencia de una
norma sobre otra, no resuelven el problema.
0 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 (0 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 locucion juridica mas alla de su significado
literal inmediato; poniendo de relieve, en definitiva, que si se interpreta ese término o
locucion 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, s6lo se plantea en aquellos ordenamientos donde el
juez tiene la obligacion de dar una solucion 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 decision (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 teleoldgico-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 aportacion de cintas magnetofdnicas.
(Gascon, 2003, pags. 116 - 121)

2.2.4.3. 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 gque puedan configurarse en abstracto como problemas interpretativos lo sean
realmente en la practica.

La interpretacion juridica segun (Gascon, 2003) refiere: No es una actividad
libre y ejercida de cualquier modo sino que se desarrolla en un contexto linglistico,
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 linguisticos
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: “donacioén”, “accidon”, 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
gue 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 féaciles,
respectivamente. Méas 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 (o0 interpretaciones) alternativas; pero cuando
aplican una norma a los casos claros o faciles la decision 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 aplicacién, 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, puede
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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 seudénimo, 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 decision o adjudicacion del significado que conviene a un
texto legal en el &mbito de sus posibilidades interpretativas (operacion discrecional).
Los textos legales requieren siempre ser interpretados, aunque la interpretacion sélo
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”. (Gascon, 2003, pags. 123-126)

2.2.5. Cuestion de Principios.

Refiere (Garcia, 2003) “Tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el

razonamiento desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas,
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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 atencién. Esta circunstancia
probablemente obedezca al hecho de que la expresion “principio juridico” ha sido
recogida por el legislador con cierta frecuencia.

En los ultimos afios, “los principios juridicos han merecido la atencién de
numerosos autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su relevancia para
la construccion de una teoria del Derecho y su importancia en el razonamiento juridico.
Esta doble dimension que presentan los principios les convierten en un nexo idéneo
para el andlisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria de la
argumentacion (...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina el
Derecho”. (Garcia, 2003, pag. 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 concepcion que se ha denominado “el Derecho como
argumentacion”.

2.2.5.1. Distincion entre reglas y principios.

Desde el punto de vista de la estructura y la funcion, se han propuesto tres tesis
béasicas 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
normativas conjuntamente exhaustivas del ambito de las normas y mutuamente

excluyentes, donde toda norma es o bien una regla o bien un principio.
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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 Alchourrén y Bulygin citado por (Garcia, 2003) que “Entre las normas
que los juristas llaman “principios generales” y las normas que integran las “partes
generales” s6lo 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 relacién 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
gue cuentan con un namero cierto de excepciones, por lo cual el criterio de la
aplicacion de todo o nada de las reglas deriva finalmente del caracter exhaustivo de las

excepciones.
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b) Los principios: méas o menos aplicacién.- Los principios a diferencia de las reglas,
presentarian una dimensién 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 valida, o que una de ellas sea excepcidn de la otra. En ambos casos,
no existe propiamente un conflicto, o bien se aplica la regla valida, o bien se
comprueba si el caso que se resolvera es una excepcion a la regla méas general o 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
excepcion 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
apliguen los criterios tradicionales de resolucion de antinomias:

Criterio de Jerarquia (lex superior).- segun el cual el principio de rango superior
habria de imponerse al inferior, resulta de dificil aplicaciébn sobre todo entre

principios constitucionales, que gozan de igual jerarquia, y también
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resulta dificil su aplicacion entre principios implicitos y extrasistematicos entre los que
no es posible determinar una jerarquia.

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

Criterio de lex posterior (la ley posterior se impone a la ley anterior).- también
resulta problematico en su aplicacion a los conflictos entre principios por las 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 cual 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 dimensién de peso de los
principios, su ponderacion. Los principios deben realizarse en la mayor medida posible
teniendo en cuenta las posibilidades facticas y juridicas del caso.

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

cumplimiento al concurrir con otras normas del sistema.
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Siendo que con relacion a los criterios de optimizacidn 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)

2.2.5.2. Reglas como normas cerradas y principios como normas abiertas.

Los profesores Atienza y Ruiz citados 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.

2.2.5.3. Reglas y principios como razones para la accion.

Segun el modelo Atienza y Ruiz analizar la distincion entre reglas y principios
es a través del caracter funcional. Donde las reglas son las razones excluyentes de la
toma en consideracion de otras razones, siendo estas independientes del contenido

porque esta exclusion de otras razones no deriva del
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contenido de la regla, sino del origen (en el legislador) de tal regla. Mientras que un
principio viene hacer una razén de primer orden para actuar, pero que no excluye de
la deliberacion, es decir; la toma en consideracion de otros principios para actuar.

Nos da a conocer asimismo (Garcia, 2003) que ambos autores, sostienen que
“un principio explicito seria una razén para actuar independiente del contenido,
mientras que un principio implicito seria una razon dependiente del contenido, pues su
fuerza motivadora dependeria de su 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
argumentacion juridica en mayor medida que las reglas, lo que conlleva a la asociacion
de las reglas a la manera de aplicar los casos faciles y de los principios a la esfera de
los casos dificiles.

2.2.5.4. 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

2.2.5.4.1. 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 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
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conflicto ello significa que, o bien una de ellas no es valida, o bien opera como
excepcion permanente a la otra (criterio de especialidad).

Y por el contrario, cuando la contradiccion se entabla entre dos principios,

ambos siguen siendo validos, por mas que en el caso concreto y de modo circunstancial
pueda valer el uno sobre el otro. Motivo de ello, es segun Alexy citado por (Garcia,
2003) refiere:
“Las normas (o principios) constitucionales son simultdneamente validas y, por ello,
cuando entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacién, es decir
como normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en 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
Ilamarse juicio de ponderacion, consistente, grosso modo, en considerar o evaluar el
peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se juzga tratando de buscar
una solucion armonizadora; una solucién que, en definitiva, optimice su realizacion en
ese supuesto concreto”. (p. 296)

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

298).
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2.2.5.4.2. 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 construccion de la regla, y la adopcion de la decision, sostiene (Gascon,
2003) que ha de cumplirse con la respectiva estructura de ponderacion gue 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 ponderacion, porque falta uno de
los términos de comparacion.

ii. Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada, apta
0 iddnea 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.
ii. 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.

iv. Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nucleo de la

ponderacion. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio
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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).

2.2.5.4.3. Ponderacion y subsuncion.

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

2.2.5.4.4. Control difuso e interpretacion Constitucional.

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

En la actualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para decidir
cuando una norma es contraria a la Constitucion, no solo en los jueces constitucionales

sino también en el juez ordinario, empero algunos jueces ordinarios
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aun se mantienen a la dogmatica tradicional, a categorias conformadas en disciplinas
particulares en forma especial en el campo del derecho privado, en una concepcién
formalista de justicia, evidenciandose que a la hora de decidir un caso le es mas facil
realizar la subsuncién del hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria de
casos aplica el derecho.

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 tendra que seleccionar la norma de mayor
rango, la misma que es objeto de la impugnacidn y sobre la cual estara en confrontacién
con una norma legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de
normas Y a la vez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. Siendo
asi, se puede presentar la figura juridica del Control Concentrado, la misma que es
aplicado por el Tribunal Constitucional cuando se presenta una incompatibilidad de
las leyes, la misma que debe entenderse como el control de la constitucionalidad de las
leyes, siendo Unicamente este 6rgano quien tiene facultades para analizar y determinar
que una determinada ley o acto contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo
de todo efecto juridico.

En tal sentido (Gascon, 2003) refiere: La configuracion del Control
concentrado admite a su vez dos variantes:

L. Control a priori: El control inserta en el propio proceso legislativo operando
sobre la ley aprobada pero atn no promulgada; de manera que, una vez en vigor, la ley
deviene intocable y los derechos judicialmente accionables son los que vienen

prefijados en ella. Ante leyes vigentes, el principio de legalidad agota el control de
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juridicidad: no puede cuestionarse la legitimidad constitucional de las leyes o de su
interpretacion.

i. 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)

2.2.6. 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 relacion y en razon de los derechos fundamentales condicionando las
formas y los modos de razonamiento en los que encuentra expresion la aplicacion
judicial del Derecho.

2.2.6.1. Definicion de derechos fundamentales.

Sostiene (Mezzarese, 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
connotacidn axioldgica, pero es independiente tanto de las diversas concepciones sobre
su eventual fundamento Gltimo, como la opcion por una posible denominacion distinta
de los mismos (derechos humanos, derechos naturales, derechos subjetivos o derechos
constitucionales).

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

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

2.2.6.2. Derechos fundamentales y estado constitucional de derecho.

Segun el autor (Mezzarese, 2010) sostiene: “Que la positivacion (la explicita
formulacién y enunciacion) de los derechos fundamentales en los textos
constitucionales y/o en documentos normativos de rango constitucional,
conjuntamente con la preadopcion de medidas para garantizar su realizaciéon y su
tutela, ha tenido efectos cada vez mas invasivos en los ordenamientos juridicos
contemporaneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas radicalmente
el concepto mismo de Derecho en su dimension ontoldgica, epistemoldgica y
fenomenologica; esto es, condicionando y estimulando una redifinicion (...) de
identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento y de los modos de su
realizacion y/o aplicacion en las que estimula y legitima la tematizacion de un modelo
juridico diferente y distinto del propio del estado (liberal) de derecho: esto es, modelo
del Estado constitucional de Derecho.

Que con respecto a los criterios de identificacion de las normas de un
ordenamiento, no se agotan en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en
la conformidad de la produccidn normativa con las metanormas de procedimiento y de

competencia, sino que estan flaqueados e integrados por criterios de caracter
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material consistentes en la conformidad de la produccién normativa con los valores
expresados por los derechos fundamentales explicitamente positivizados.

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

2.2.6.3. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del derecho.

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

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

de los derechos fundamentales.
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Refiere (Mezzarese, 2010) que respecto a dicha confirmacion, “es explicita en
un catalogo méas 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 seleccién de los
valores a realizar y a tutelar, ni respecto a la seleccién de los instrumentos mas idoneos
para su realizacion” (p. 237).

Por ello es evidente el disenso que acompafia 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 idoneas para asegurar su realizacion.
Derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho.- Sefiala (Mezzarese,
2010) que no menos relevante es, en efecto, el papel que los derechos fundamentales
tienen con frecuencia, en positivo o en negativo, en forma directa o

indirecta, en el proceso decisorio que lleva a la 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
ejemplifica la exigencia de una ponderacion de los mismos y/o de la definicion de una

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

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

2.2.6.4. Derechos fundamentales y razonamiento judicial.

Es dificil negar el papel cada vez mas invasivo y preponderante de los derechos
fundamentales, sea en el aspecto procedimental, en la articulacion de las formas y de
los modos de la jurisdiccidn, sea en el aspecto sustancial, en la resoluciéon de una
misma controversia, siendo innegable, en el ordenamiento juridico de un Estado
constitucional de Derecho, la invasividad de su papel en materia de aplicacién judicial
del Derecho, como lo es la problematicidad de su nocién.

2.2.6.4.1. Dificultades epistemoldgicas.

Bajo la Optica epistemoldgica, los principales 6rdenes de dificultades a los que
da origen y con los que se encuentra la nocidn de derechos fundamentales son dos,
estrechamente conectados entre si.

Segun (Mezzarese, 2010) refiere: Que el primer orden de dificultades afecta

a la re (definicién) de los criterios de identificacion del Derecho (normas
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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 dimensidn sustancial de los criterios de identificacion del
derecho valido, esto es, la conformidad (o al menos la no disconformidad) con los
valores de los que ellos mismos son expresion y en segundo orden de dificultades
afecta a la (re) definicion, de la tesis de la no univocidad de la interpretacion juridica.
Por lo que estos dos érdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porque identificacion e interpretacion del Derecho validos son dos
momentos, complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo
estas dos drdenes son consecuencia de una triple fuente de indeterminacion del
conjunto de los derechos fundamentales, del conjunto de lo que, segun los casos,

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

Sin embargo cabe sefialar que la primera razén de la indeterminacién afecta a
los criterios de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion
de su catalogo; la segunda y la tercera razon afectan, por el contrario, a los criterios de
interpretacion (de las formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en un
catalogo dado tanto en la razén de la pluralidad de concepciones de los valores
subyacentes a los mismos, como en razén de su (potencial) competencia (sincronica y
diacrénica) (Mezzarese, 2010, pags. 243-245) .

Indeterminacidn y criterios de identificacion de los derechos fundamentales.-
La primera razon de la indeterminacion de los derechos fundamentales cuya tutela
judicial debe garantizarse al disenso sobre cuales son (pueden y/o deben ser)

los derechos fundamentales a incluir en tal conjunto.
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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 (Mezzarese, 2010) 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 ideoldgico- 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 sélo
aquellos que han tenido ya un reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico
estatal. Cabiendo la duda de poderse reformulase apelando a dos interrogantes: sobre
si la positivizacion en un ordenamiento juridico es condicidn necesaria para que, en
ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial de un derecho fundamental; y sobre si
la positivizacion en un ordenamiento juridico es condicién suficiente para que se deba
tener tutela judicial de un derecho fundamental. (245-248).

Indeterminacidn y criterios de interpretacién: la formulacion de los derechos

fundamentales.- La fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
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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 (Mezzarese, 2010) no resulta aislada 0 minoritariamente
la posicidon 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 y 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 &mbito 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
(Mezzarese, 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 ultimo.

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

Pero ademas tal como sefiala (Chiassoni, 2010) : Se trata ademas de un
concepto estatico: una antinomia es caracterizada en efecto sin hacer referencia alguna
a las modalidades de su verificacion y de su resolucion. En la reflexion contemporanea
sobre las antinomias, se suele distinguir diversos tipos de incompatibilidad normativa.
Entre estos, a partir de una afortunada taxonomia delineada por Karl Engisch, no es la
incompatibilidad “logica” (que daria lugar a las “antinomias en sentido propio” o
“propiamente dichas”, por un lado, a la cual se contrapone la incompatibilidad
“teleologica”, “axioldgica”, y de “principio” (que daria lugar, en cambio a las
“antinomias impropias”) por el otro.

Asimismo se suele distinguir ademas las incompatibilidades entre “simples
normas”, o “reglas” (de detalle), o “precisas disposiciones”, las incompatibilidades
entre reglas y “principios” y, finalmente, las incompatibilidades (a veces también
denominadas “colisiones” entre principios. (Chiassoni, 2010, pags. 272-273)

2.2.7. Las Antinomias.

2.2.7.1. Las Antinomias como incompatibilidades l6gicas entre normas.
Segun (Chiassoni, 2010), se clasifican:

1. Normas contradictorias, normas contrarias: definiciones preliminares.- Si, para los

fines de una teoria analitica de las antinomias, se asume que las normas juridicas

72



(generales) sean (oportunamente formulables o reformulables) como enunciados
sintacticamente condicionales y se considera ademds, que entre las formas mas
importantes de incompatibilidad normativa nos sea ante todo la incompatibilidad (que
se suele llamarse) “logica”, el primer concepto de antinomia puede ser precisado del
siguiente modo: Antinomia es cualquier situaciéon en la que dos normas juridicas
reconocen a un mismo supuesto de hecho abstracto (clases de supuestos de hecho
concretos) consecuencias juridicas I6gicamente incompatibles.

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

también darse, y se dan, relaciones de incompatibilidad, u oposicion, légica por
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 fildsofos.- Las nociones
de contradictoriedad y de contrariedad l6gica habian sido acufiadas para dar cuenta
entre proposiciones (declarativas) y habian sido definidas, en consecuencia,
recurriendo a los predicados “verdadero” y “falso”: dos proposiciones son
“contrarias”, cuando no pueden ser ambas verdaderas, sino pueden ser ambas falsas;
dos proposiciones son en cambio “contradictorias”, cuando no pueden ser ni ambas
verdaderas, ni ambas falsas, asi que necesariamente una de las dos es verdadera, y la
otra es falsa.

Sin embargo las normas juridicas, a diferencia de las proposiciones, no son
ni verdaderas, ni falsas. Son segln la perspectiva de cada caso adoptada: validas o

invalidas (en algin sentido de “validez” que debe ser cuidadosamente definido),
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aplicables o inaplicables (al menos prima facies), justas o injustas (respecto a los
comunes destinatarios y/o a los érganos de la aplicacién), violables o inviolables,
susceptibles de observancia o insuceptibles de observancia, utilizables (para algdn 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 hormas no pueden
ser aplicadas simultdneamente a un mismo caso concreto y se trata de establecer si
aplicar la una, o sea la otra, o bien ninguna de las dos, aplicando en cambio una tercera
norma.

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

a) EI comdn sabdito del derecho frente a dos normas contradictorias.- Las
consecuencias légicamente incompatibles que dos normas primarias reconocen a un
mismo supuesto de hechos abstracto son contradictorios (0 sea: dos normas son
contradictorias) si: los destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima facie,

en una situacion de incerteza sobre el cual ellos pueden (dednticamente) y/o
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deban tener (situacion de duda préactica); queda sin embargo abierto un curso de accion
que no comporta por su parte violacion alguna de normas, si las normas antinomicas
son normas de conducta; ni eventuales consecuencias desfavorables, si las normas
antindbmicas son normas atribuidas de status o, en general, normas constitutivas (duda
practica relativa).

b) El coman subdito del derecho frente a dos normas contrarias.- Las consecuencias
I6gicamente incompatibles que dos normas reconocen en un mismo supuesto de hecho
abstracto son contrarias (o sea, dos normas son contrarias), si: los destinatarios de las
normas se encuentran, al menos prima facie, en una situacion de incerteza sobre el cual
conducta ellos pueden (dednticamente) y/o deben tener (situacion de duda préctica);
tales situaciones los ponen frente a un verdadero y propio dilema: hagan cualquier
cosa, ellos violaran una u otra de las normas de conducta, exponiéndose a eventuales
consecuencias desfavorables (duda practica absoluta).

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

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

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

Aparentemente, en las siguientes condiciones: que forme parte del
ordenamiento: a) una norma que prohiba a los jueces de resolver las antinomias entre
las normas secundarias del que sean destinatarios, y b) una norma que excluya el
recurso a superiores instancias, para obtener de ellas la resolucion de las antinomias, y
ademas, finalmente, ¢) una norma que imponga juzgar sobre la base de una sola de las
dos normas antinémicas, 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 contemporéanea, 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.
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A. Variaciones en Ro0ss.-

I Antinomias absolutas (totales-totales).- Dos normas son incompatibles en modo
absoluto, cuando reconocen al mismo supuesto de hecho abstracto consecuencias
juridicas incompatibles, de modo que los respectivos ambitos de aplicacion coinciden
perfectamente, sin reservas, cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se
superponen perfectamente.

il. Antinomias relativas unilaterales (parciales unilaterales, totales-parciales).-
Dos normas son incompatibles de modo relativo y unilateral, cuando reconocen
consecuencias juridicas incompatibles en dos supuestos de hecho abstractos diversos,
pero correlativos por un punto de vista conceptual, de modo que el &mbito de
aplicacion de una de las dos normas resulta enteramente incluido en aquella de la otra
norma, cuya imagen proyectada es la de dos circulos, uno de los cuales resulta
enteramente inscrito en el otro.

Cuando eso sucede, se sostiene que entre los dos supuestos de hecho abstractos
subsiste una relacion de especie género, 0 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”.

il.  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
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otra norma, y viceversa, cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se
intersectan.

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

V. 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 comin de modo que el ambito
de aplicacién de una de las dos normas resulta parcialmente incluido en la otra norma,
y viceversa (imagen de los dos circulos que se intersectan).

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

V.. 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
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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 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 l6gico-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 conjuncién,
respectivamente, de los supuestos de hechos condicionantes y de las consecuencias
juridicas de las dos normas (simples) de partida.(pp.274-290)

2.2.7.2. Las Antinomias como incompatibilidades no logicas.

Sostiene (Chiassoni, 2010) que las situaciones que forman parte de las
antinomias impropias son situaciones que merecen atencion en sede de anélisis 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

79



distinguir, acerca de la incompatibilidad l6gica (y de las antinomias légicas), 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,
cuya existencia sea (configurable como) una condicion 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 (anancastico o probabilistico) de adecuacion
instrumental que es falso, o de todos modos infundado.
¢ Antinomias axioldgicas.- Subsiste una incompatibilidad axiol6gica 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 axiolégicas es una operacién 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
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operadores de proyectar las propias escalas de valores (los propios principios de
politica del derecho) sobre los materiales juridicos utilizados.
d Antinomias teleoldgicas.- Subsiste una incompatibilidad teleolégica entre dos
normas, si: cada una de las dos normas es una norma final, que prescribe realizar un
determinado objetivo (en una medida dada, y/o razonable, y/o razonablemente
apreciable); y no es posible realizar conjuntamente los dos objetivos en la medida
(considerada) apropiada, porgue la consecucion del objetivo puesto por una de las dos
normas obstaculiza la consecucidn 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.
i.  Unaantinomia teleoldgica es parcial unilateral, cuando la consecucion del fin
prescrito por una de las dos normas es en cada caso impedido por la consecucion del
fin prescrito por la otra norma, pero no viceversa. Nos son en efecto, por hipotesis, de
los modos de perseguir este Gltimo fin que no interfieren negativamente con la
consecucion del otro fin.
i. Unaantinomia teleoldgica es parcial bilateral, cuando la consecucion 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)

2.2.7.3. 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,
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2010) dependeria en efecto de la interpretacion su verificacion, y/o su eliminacién
(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.

Las normas son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis de la
teoria de las normas).- Las normas juridicas son esencialmente de dos tipos: normas
explicitas y normas implicitas. Son explicitas las normas que son (configuradas o
configurables como) el significado (o 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 disposicién; son en
cambio individualizadas sobre la base de una 0 més 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 disposicion, entonces se puede
afirmar en un primer sentido, débil si se quiere que las antinomias explicitas sean,

indirectamente, de las variables dependientes de la interpretacion (textual):
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tales incompatibilidades transcurren en efecto entre normas que, por hipoétesis, no
pueden ser identificadas sin tener previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

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

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

Primera interpretacion de las disposiciones: compatibilidad absoluta,
incompatibilidad relativa, incompatibilidad absoluta.- En la fase de primera
interpretacion, el intérprete atribuye a cada una de las dos disposiciones previamente
individualizadas en cuanto prima facie relevantes para la 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;
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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 las circunstancias
y segun lo que considera necesario u oportuno hacer, alternativamente:

i.  Creacién 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 situacién 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 codigo 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. Prevencion de una Antinomia.- Se puede hablar de prevencién de una
antinomia, igualmente, en dos situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion
de las dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad relativa entre las normas
explicitas recabables por las dos disposiciones; o cuando el éxito de la primera

interpretacion de las dos disposiciones sea una situacion de
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incompatibilidad absoluta entre las normas explicitas recabables por las dos
disposiciones.

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

2.2.7.4. Criterios y meta criterios para la resolucion 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 cronoldgico);
en tanto que los criterios contenidos o sustanciales (la prevalencia de una norma sobre
la otra se hace depender, de propiedades referentes a su contenido, siendo los criterios

de especialidad, excepcionalidad y axioldgico. Estos ultimos criterios
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sustanciales son solamente considerados como metanormas de segundo nivel, que
establecen cual 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:

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

La expresion “lex superior” (norma superior significa aqui norma que vale mas
que otra en virtud de la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale mas) vy,
paralelamente, “lex inferior” norma inferior, que vale menos que otra en virtud de la
(su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale menos).

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
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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 abrogacién
colisiona la norma antecedente (explicita o implicita) o sea, en el caso de una norma
antecedente explicita, la disposicion por la que tal norma puede ser obtenida. La
eleccion entre las dos opciones depende, ademas, por consideraciones dogmaticas
atinentes al “peso” comparativo del dogma de la coherencia, del “argumento de la
coherencia” y del principio de conservacion de los documentos normativos.

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

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

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 estd incluida. Sirve

tipicamente para resolver las antinomias relativas unilaterales (las antinomias

87



totales-parciales de Ross) y comporta la abrogacion parcial (o derogacion) de la norma
general.

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

i. EIl 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.

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

en relacion de excepcion a norma comun. Este puede ser usado, ademas,
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como un metacriterio de resoluciones de las antinomias entre criterios: como se ha
visto tratando del conflicto entre criterio de especialidad y criterio cronologico. (pp.
310-316)

2.2.8. El Derecho a la Debida Motivacion.

5.2.8.1. Importancia de la debida motivacion.

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la
decision final cbmo ha argumentado la decision, en qué medida ha construido
adecuadamente sus argumentos, cuéles tipos de argumentos ha utilizado, cual es la
concepcidn 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 l6gica 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 légica y por lograr una
pretension de correccion que finalmente persuada, es aqui donde se

expresa con calidad propia una decision judicial.

2.2.8.2. Debida motivacién y argumentacion en el razonamiento ldgico de los
jueces.

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

Por ello el razonamiento de las premisas puede llevar valederamente a una

conclusion, encontrandose el valor de la l6gica para la disciplina del derecho en
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general, que exista una congruencia de conclusiones valederas. Sin embargo la logica
solo nos garantiza la validez formal de las premisas, es decir, sus asertos, pero no
garantiza la verdad material de estas, lo que nos llevaria a cerciorarnos de que las
premisas sean realmente verdaderas, es decir a una constatacion de las premisas.

Tal como sostiene (Figueroa, 2014) 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 visién de un ordenamiento juridico al desarrollar
los jueces un ejercicio argumentativo reviste de enorme importancia, por lo que se
comparte con Bobbio en el que el ordenamiento juridico goza de tres caracteres
esenciales:

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo armonico con la
Constitucidn, 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
atodos los poderes y por consiguiente, a todas las normas con rango de leyy
administrativas. Resolviendo los jueces las controversias en funcién al ordenamiento
juridico como un todo.

De coherencia.- En razén de que el todo arménico puede presentar en algiin momento
contradicciones respecto a sus contenidos, normas gque 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,
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lex posterior derogat anterior o lex specialis derogat generalis cuando trata de
conflictos normativos, o bajo otros pardmetros: ponderacién y principio de
proporcionalidad, entre otros, si se trata de colisiones de principios, también
denominados derechos fundamentales, o por extension, normas-principios.

Frente a lagunas o vacios del ordenamiento juridico, estos deben ser cubiertos,
razon por la cual ante los conflictos normativos o colisiones de principios, el juez ante
la no presencia de una norma-regla, ley o reglamento que pueda resolver la
controversia, tendrd que invocar principios, entendidos como mandatos de
optimizacion, para poder dar solucion al conflicto, mas aun si se trata de derechos
fundamentales. Por eso se debe entender a la teoria del Derecho Constitucional, como
unateoria de la integracion, 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.
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Contexto de justificacion.- Asume relevancia juridica en tanto el juez debe explicar,
sustentar y argumentar por qué su decision asume el sentido finalmente adoptado. Es
decir; exigencia y requerimiento de fundamentar las decisiones.

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

il.  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
vulneracién de un derecho fundamental se adecuan y tipifican dentro de la norma
tutelar constitucional o infraconstitucional.

Por ello se debe apreciar un nimero considerable de razones que exigen ser
delimitadas a través de un ejercicio l6gico que denote que efectivamente hay una
secuencia de congruencia, de iter procedimental 16gico y que no han producido cuando
menos contradicciones entre las premisas mayores y las premisas facticas, o entre los
principios rectores de tutela y las circunstancias de hecho expuestas.

En otro ambito la justificacién externa.- es una justificaciéon material de
premisas: implica un ejercicio de justificacion que bien podria ser 6ptimo cuando
justifica su decision en base a la ley, la doctrina y la jurisprudencia, o bien cuando
recurre a un ejercicio minimo suficiente de la justificacion, es decir, aporta cuando
menos una sustentacion que satisface los requisitos liminares de una justificacion

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

2.2.9. La Sentencia Casatoria Penal.

Gonzales Novillo & Figueroa (1993) sobre casacién refieren lo siguiente:
“Casar” equivale a suprimir la resolucion recurrida, proviniendo del latin cassare, de
cassus, vano, nulo, significado en el lenguaje forense, anular, abrogar, derogar” (pag.
11)

2.2.9.1. Definiciones.

(Gimeno Sendra, Conde-Pumpido Tourén , & Garberi Llobregat, 2000),
definen suscintamente la casaciéon como: “recurso devolutivo y extraordinario ante el
Organo Supremo de la Jurisdiccion” (pag. 197)

(Velasquez Nifio Esequio & Sanchez Herrera, 1995) refieren que:

La casacion es un medio de impugnacion, extraordinaria, discrecional y de
efecto suspensivo que se interpone contra las sentencias de segunda
instancia proferidos por los tribunales superiores, para que uno de caracter
supremo (la Corte Suprema de Justicia), revise y corrija los errores in
iudicando o in procedendo existentes en la decision de mérito, para buscar
y procurar la aplicacion exacta de la ley sustancial, reparar los agravios
inferidos en una decision injusta y unificar la jurisprudencia nacional.

(Pag. 37)
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Por su parte (Camacho Mejia, 1995), en relacion al recurso de casacion
afirma que:
Es un recurso extraordinario, como quiera que se pretende subsanar errores
judiciales cometidos en las etapas ordinarias, en el que se supone en
materia penal el agotamiento de estos, pues en este campo del Derecho no

opera la casacion per saltum conocida en otra rama. (Pag. 13)

(Pinilla Pinilla, 2006) considera que :
La casacion, mas alla de constituir una via extraordinaria de impugnacion,
es la garantia final de indemnidad del debido proceso, ademas de haber
tenido como objetivo primordial (...) la supervision de la recta aplicacion
de las normas procesales y sustanciales en pro de los derechos, la
neutralidad y las mayores posibilidades de acierto en la definicion de cada

conflicto. (Pag. 165)

(Benavente Chorres & Aylas Ortiz, 2010), definen la casacion como:

(...) un medio de impugnacién extraordinario con efecto devolutivo, del
que conoce la Corte Suprema (si ser una tercera instancia), que se interpone
exlusivamente por los motivos razados en la ley y contra las resoluciones
judiciales expresamente previstas por ella, y que en materia penal presenta

efectos no suspensivos y extensivo. (Pag 32)

(Diaz Cabello, 2014), define el recurso de casacidn penal como:
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Recurso de impugnacion de caracter extraordinario, limitado e
inimpugnable, que se interpone para ser resuelto por la Corte Suprema de
la Republica como maxima instancia del Poder Judicial, con la finalidad
de que se anulen determinadas sentencias o autos que ponen fin al proceso,
cuando contravienen la Constitucion, las normas legales de caracter
sustancial o procesal cuyo incumplimiento es sancionado con nulidad, la
I6gica o la jurisprudencia de caracter vinculante emitidas por la Corte

Suprema o el Tribunal Constitucional. (Pag. 47)

2.2.9.2. Causales para la interposicion de recurso de casacion.

El Codigo Procesal Penal establece en su articulo 429 las causales por las
cuales puede proceder el recurso de casacion, sea esta de caracter ordinario o
extraordinario:

Articulo 429.- Causales. Son causales para interponer recurso de casacion:

1 Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de alguna de
las garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con una
indebida o errénea aplicacion de dichas garantias.

2 Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas
legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad.

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

4. Si la sentencia o auto ha sido expedida con falta o0 manifiesta ilogicidad de

la motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.
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que:

5 Si la sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida

por la Corte Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.

2.2.9.2.1. Infraccion de preceptos constitucionales.

(Diaz Cabello, 2014) sostiene que:

En un Estado Constitucional de Derecho, la Constitucion ha dejado de ser
una mera carta politica para convertirse en la norma juridica que se
encuentra en la cuspide del ordenamiento juridico de un Estado, al cual
estan sometidos todos los poderes, incluido el Poder Judicial, por lo que a
través del proceso de casacion la Corte Suprema de la Republica, como
organo supremo del Poder Judicial, realice este control de
constitucionalidad, no de las normas juridicas abstractas como la realizada
por el TC, sino de una decisién (sentencia o auto) de un Organo
jurisdiccional inferior que resuelve un caso concreto y en la que se
cuestione la falta de observancia de las garantias prescritas en la
Constitucidn, sean estas de orden procesal o sustancial, 0 que se haya
aplicado de manera indebida una norma constitucional o se haya realizado

una interpretacion errénea de alguna de ellas. (p. 68)

En cuanto a la infraccion de preceptos constitucionales (Diaz, 2014), refiere

Los supuestos de vulneracién de garantias constitucionales, sea, por su
inobservancia, aplicacion indebida o su err6nea interpretacion, se

encuentra en directa relacion con la naturaleza de los 6rganos
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jurisdiccionales ordinarios, como defensores inmediatos de la
Constitucién y con la obligacion de preferir la Constitucidn antes que a
una norma legal ordinaria prevista en el articulo 138 de nuestra Carta

Magna. (p.68)

(Iguaran Arana, 2007) en torno al tema sostiene:
Hoy se busca principalmente con el recurso de casacion la efectivizacién
de los derechos, en especial la de los derechos fundamentales, en el
entendido que estos cumplen una funcion integradora e inspiradora de todo
el ordenamiento juridico y realizar la interpretacion de todas las normas e
instituciones del ordenamiento. (p. 518)

Sobre el particular, (Diaz, 2014) sostiene que:
El recurso de casacion no debe quedarse en los supuestos de contravencion
de las disposiciones constitucionales sino que también debe proceder
cuando se hubiera desconocido o vulnerado tratados internacionales
en materia de derechos humanos de los que el Peru forma parte y la

decision de la Corte Interamericana en esta materia. (p. 70).

2.2.9.2.2 Infraccion de normas sustanciales.
También conocido como vicios o errores in iudicando, se produce cuando
se infringen normas del Cddigo Penal o leyes especificas en la que se
define los elementos estructurales de los ilicitos penales, como son: la

tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, el grado de desarrollo del
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delito, la autoria y participacion, la pena y medidas de seguridad, asi como

los criterios para su aplicacion: Esta causal puede presentarse en tres

circunstancias:

a) Cuando no se aplica una norma que debia aplicarse al caso concreto.

b) Cuando se aplica de manera indebida una norma.

c) Cuando se aplica de manera correcta la norma al caso concreto, sin
embargo, se realiza una interpretacion erronea de la misma. (Diaz
Cabello, 2014, pag. 70)

Al respecto (Maier, 1999) manifiesta que: “En este supuesto el tribunal de
casacion examina si la sentencia objeto del recurso arroja un resultado que satisfaga
los principios que gobiernan la interpretacion y aplicacion de la ley penal”. (p.721).

2.2.9.2.3. Infraccion de normas procesales.

El proceso penal esta sujeto a determinadas formalidades que no tienen

una justificacién en si mismas, sino que son necesarias en la medida que

garantizan el respeto de determinados derechos fundamentales, como el
derecho a la defensa, la pluralidad de instancias, el derecho a un recurso
rapido y efectivo, entre otros derechos de orden procesal, por lo que,
cuando se habla de infraccion de orden procesal se esta haciendo referencia

a la inobservancia de aquellas normas legales de orden procesal que por su

importancia en el proceso son sancionados con nulidad. Estas normas de

orden procesal podrian estar referidas al tramite mismo del proceso o al
reconocimiento de derechos de los sujetos procesales que el érgano

jurisdiccional esta obligado a respetar. (Diaz Cabello, 2014, pag. 71)
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2.2.9.2.4. Infraccion a la logicidad de la sentencia.
Se produce cuando el razonamiento realizado en la sentencia o auto objeto
de casacion viola los principios légicos, asi como las reglas de la
experiencia, asi por ejemplo puede darse que en una sentencia se den
argumentos a favor de la absolucion de una persona, y sin embargo, se
termine condenando, o cuando se dan argumentos contrapuestos, esto es,
cuando en algunos considerandos de la sentencia se n argumentos a favor
de la absolucion y en otros argumentos a favor de la condena y no se
explica por qué se opta por una u otra alternativa. Por lo que la inclusién
de esta causal para interponer el recurso de casacion, resultara util, pues
aunque no resulte creible, en la actualidad aun se evidencian sentencias

con contenido interno contradictorio. (Diaz Cabello, 2014, pag. 72)

2.2.9.2.5. Apartamiento de la doctrina jurisprudencial de la corte suprema.

(Talavera Elguera, 2004) sobre el particular, indica que: “Este supuesto se
presenta cuando el 6rgano jurisdiccional se aparta de la doctrina jurisprudencial de la
Corte Suprema o la que emite el Tribunal Constitucional, conocido también como
recurso de casacion en interés casaciona”, (p. 93)

(Diaz Cabello, 2014), Senala que: “esta causal no se encontraba estipulada en
el Cddigo Procesal Penal de 1991, ¢Pero en qué consiste la doctrina jurisprudencial de
la Corte Suprema y la doctrina jurisprudencial del tribunal Constitucional?” (pags. 72-
73).

Con relacion al primero se debe sefialar que son conceptos o definiciones que

realiza la Corte Suprema como maximo organismo del Poder Judicial y a los que se
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hace referencia el articulo 433 del Codigo Procesal Penal. En cuanto a la doctrina
constitucional del Tribunal Constitucional, en sentencia del diecinueve de abril del dos
mil siete (Expediente No. 4853-2004-PA/TC), el propio Tribunal Constitucional ha
considerado como doctrina constitucional a:
“a) las interpretaciones de la Constitucion realizadas por este Colegiado, en el marco
de su actuacién a través de los procesos, sea de control normativo o de tutela de los
derechos fundamentales; b) las interpretaciones constitucionales de la ley, realizadas
en el marco de control de constitucionalidad (...); ¢) las proscripciones interpretativas,
esto es las ‘anulaciones’ de determinado sentido interpretativo de la ley realizadas en
aplicacion del principio de interpretacion conforme a la Constitucion (...)”.
Se considera que esta causal deberia ser modificada a fin de incluir el apartamiento de
los “precedentes constitucionales” emitidos por el Tribunal Constitucional, pues estos
son distintos a la doctrina constitucional en la medida que los precedentes
constitucionales, regulados en el articulo VII del Codigo Procesal Constitucional, son
reglas juridicas que establecen que establecen de manera expresa el Tribunal
Constitucional, al resolver un caso concreto y que debe ser de observancia obligatoria
para todos los poderes y organismos del Estado, inclusive para el propio Tribunal
Constitucional, quien para apartarse del precedente debera expresar las razones por las
cuales se esta apartando. (Diaz Cabello, 2014)

2.2.9.3. La casacion penal en nuestro sistema juridico peruano.

Es conveniente precisar que en nuestra legislacion el Codigo de Procedimientos
Penales de 1940 no contemplaba el recurso de casacién dentro de los recursos que

podrian interponerse en el proceso penal, pues solo contemplaba los
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recursos ordinarios. Recién con el Cdodigo Procesal Penal de 1991 se incorpor6 por
primera vez el recurso de casacion en materia penal, sin embargo, las disposiciones
referidas a dicho recurso extraordinario nunca entraron en vigencia.

Finalmente, es con el Codigo Procesal Penal de 2004 en el libro IV la
impugnacion, en la seccidon V que contiene los articulos 427 al 436 ha incorporado la
casacion como un
recurso extraordinario, debiendo de concordar estas disposiciones con la seccion
primera del mismo libro referido a los preceptos generales de la impugnacion (articulos
404 al 412) y las disposiciones de la seccidn segunda referidos a las clases de medios
impugnatorios y el plazo para interponerlos (articulos 413 y 414):

Articulo 427.- Procedencia
1. El recurso de casacion procede contra las sentencias definitivas, los autos de
sobreseimiento, y los autos que pongan fin al procedimiento, extingan la accion penal
o la pena o denieguen la extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena,
expedidos en apelacion por las Salas Superiores.
2. La procedencia del recurso de casacion, en los supuestos indicados en el numeral
1), esta sujeta a las siguientes limitaciones:
a) Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito imputado mas
grave sefialado en la Ley, en su extremo minimo, una pena privativa de libertad mayor
de seis afios.
b) Si se trata de sentencias, cuando el delito mas grave a que se refiere la acusacion
escrita del fiscal tenga sefialado en la Ley, en su extremo minimo, una pena privativa

de libertad mayor a seis afos.
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c) Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta sea
la de internacion.
3. Si la impugnacion se refiere a la responsabilidad civil, cuando el monto fijado en
la sentencia de primera o de segunda instancia sea superior a cincuenta Unidades de
referencia Procesal o cuando el objeto de la restitucion no pueda ser valorado
economicamente.
4. Excepcionalmente, sera procedente el recurso de casacion en casos distintos de los
arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema, discrecionalmente, lo
considere necesario para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

Articulo 428.- Desestimacion
1 La Sala Penal de la Corte Suprema declarara la inadmisibilidad del recurso de
casacion cuando:
a) No se cumplen los requisitos y causales previstos en los articulos 405 y 429;
b) Se hubiere interpuesto por motivos distintos a los enumerados en el Codigo;
c) Se refiere a resoluciones no impugnables en casacion; vy,
d) El recurrente hubiera consentido previamente la resolucién adversa de primera
instancia, si esta fuera confirmada por la resolucion objeto del recurso; o si invoca
violaciones de la Ley que no hayan sido deducidas en los fundamentos de su recurso
de apelacion.
2 También declarara la inadmisibilidad del recurso cuando:

a) Carezca manifiestamente de fundamento;
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b) Se hubiera desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente iguales y el
recurrente no da argumentos suficientes para que se modifique el criterio o doctrina
jurisprudencial ya establecida.
3. En estos casos la inadmisibilidad del recurso podra afectar a todos los motivos
aducidos o referirse solamente a algunos de ellos.

Articulo 429.- Causales

Son causales para interponer recurso de casacion:
1 Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las
garantias constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o erronea
aplicacion de dichas garantias.
2. Si la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas legales
de caréacter procesal sancionadas con la nulidad.
3. Si la sentencia o auto importa una indebida aplicacion, una errénea interpretacion
0 una falta de aplicacién de la ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion.
4. Sila sentenciao auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacidn, cuando el vicio resulte de su propio tenor.
5 Si la sentencia o auto se aparta de la doctrina jurisprudencial establecida por la
Corte
Suprema o, en su caso, por el Tribunal Constitucional.

Articulo 430.- Interposicion y admision
1. Elrecurso de casacidn, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 405, debe indicar
separadamente cada causal invocada. Asimismo, citara concretamente los preceptos

legales que considere erroneamente aplicados o inobservados, precisara el
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fundamento o los fundamentos doctrinales y legales que sustenten su pretension, y
expresara especificamente cual es la aplicacion que pretende.

2. Interpuesto el recurso de casacion, la Sala Penal Superior solo podra declarar su
inadmisibilidad en los supuestos previstos en el articulo 405 o cuando se invoquen
distintas de los enumerados en el cadigo.

3. Sise invoca el numeral 4) del articulo 427, sin perjuicio de sefialarse y justificarse
la causal que corresponda conforme al articulo 429, el recurrente debera consignar
adicional y puntualmente las razones que justifican el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial que pretende. En este supuesto, la Sala Penal Superior, para la
concesion del recurso, sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral anterior, constatara
la existencia de la fundamentacion especifica exigida en estos casos.

4. Si la Sala Penal Superior concede el recurso, dispondra se notifiquen a todas las
partes y se les emplazara para que comparezcan ante la Sala Penal de la Corte Suprema
y, si la causa proviene de un distrito judicial distinto de Lima, fijen nuevo domicilio
procesal dentro del décimo dia siguiente al de la notificacion.

5. Elevado el expediente a la Sala Penal de la Corte Suprema, se correra traslado del
recurso a las demas partes por el plazo de diez dias, siempre que previamente hubieren
cumplido ante la sala Penal Superior con lo dispuesto en el numeral anterior. Si,
conforme a lo dispuesto en el numeral anterior, no se sefialé nuevo domicilio procesal,
se tendra al infractor por notificado en la misma fecha de expedicion de las
resoluciones que se dicten por la Sala Penal Suprema.

6. Acto seguido y sin tramite alguno, mediante auto, decidira conforme al articulo

428 si el recurso esta bien concedido y si procede conocer el fondo del mismo. Esta
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resolucion se expedira dentro del plazo de veinte dias. Bastan tres votos para decidir
si procede conocer el fondo del asunto.

Articulo 431.- Preparacion y audiencia
1. Concedido el recurso de casacion, el expediente quedara diez dias en la secretaria
de la Sala para que los interesados puedan examinarlo y presentar, si lo estiman
conveniente, alegatos ampliatorios.
2. Vencido el plazo, se sefialara dia y hora para la audiencia de casacion, con citacién
de las partes apersonadas. La audiencia se instalara con la concurrencia de las partes
que asistan. En todo caso, la falta de comparecencia injustificada del fiscal, en caso el
recurso haya sido interpuesto por el Ministerio Publico, o del abogado de la parte
recurrente, dara lugar a que se declare inadmisible el recurso de casacion.
3. Instalada la audiencia, primero intervendra el abogado de la parte recurrente. Si
existen varios recurrentes, se seguira el orden fijado en el numeral 5) del articulo 424,
luego de lo cual informaran los abogados de las partes recurridas. Si asiste el imputado,
se le concedera la palabra en altimo término.
4. Culminada la audiencia, la sala procedera, en lo pertinente, conforme a los
numerales
1) y 4) del articulo 425. La sentencia se expedira en el plazo de veinte con cuatro votos
conformes.

Articulo 432.- Competencia
1. El recurso atribuye a la Sala Penal de la Corte Suprema el conocimiento del
proceso solo cuando a las causales de casacion expresamente invocadas por el
recurrente, sin perjuicio de las cuestiones que sean declarables de oficio en cualquier

estado y grado del proceso.
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2. La competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema se ejerce sobre los errores
juridicos que contenga la resolucion recurrida. Esta sujeta de manera absoluta a los
hechos legalmente comprobados y establecidos en la sentencia o auto recurridos.

3. Los errores juridicos de la sentencia recurrida que no influyen en su parte
dispositiva no causan nulidad. La Sala debera corregirlos en la sentencia casatoria.

Articulo 433.- Contenido de la sentencia casatoria y pleno casatorio
1 Si la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema declara fundado el recurso,
ademas de declarar la nulidad de la sentencia o auto recurridos, podra decidir por si el
caso, en tanto para ello no sea necesario un nuevo debate, u ordenar el reenvio del
proceso. La sentencia se notificara a todas las partes, incluso a las no recurrentes.

Al respecto, la sentencia casatoria es la resolucion o ejecutoria suprema que
dicta, en este caso, la Sala Penal de la Corte Suprema, luego de haberse desarrollado
la audiencia de casacion. En ese sentido, hay un pronunciamiento sobre el fondo de la
pretension impugnatoria, donde el 6rgano casatorio analiza la presencia o no de una
infraccién de derecho, y si lo hubiese, procedera a la correccion respectiva. Ahora bien,
la funcion de corregir la infraccion normativa dependera del tipo de error detectado
por el tribunal de casacién:

Si es un error in iudicando, entonces la Sala Penal de la Corte Suprema, no
solamente anulara la sentencia recurrida, sino que emitird opinion resolviendo el
fondo, no de la impugnacion, sino del proceso penal; aplicando, para este caso, la
norma material debida o estableciendo el correcto sentido o interpretacion de la misma.

Es lo que se conoce como sistema de casacion sin reenvio, donde el propio

Organo casatorio establece una nueva situacion juridica en cuanto a los hechos
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materia de proceso. En el caso penal, ello significaria condenar o absolver al
procesado; y si es condena, establecer el tipo penal, si hay agravantes o atenuantes, el
quantum de la sancion punitiva, asi como la presencia de medios alternativos o
sustitutos a la ejecucion de la pena privativa de libertad.

2. Si opta por la anulacion sin reenvio en la misma sentencia se pronunciara sobre el
fondo, dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido.

Si es un error in procedendo, entonces la Sala Penal de la Corte Suprema
anulara la sentencia recurrida, asi como los actos procesales conexos a la infraccién
del procedimiento, ordenando el regreso de los actuados al 6rgano inferior respectivo
a fin que el proceso se reanude a partir del momento del vicio procesal. Es lo que se
conoce como sistema de casacidén con reenvio, porque el érgano de casacion no
modifica el fondo de la situacion juridica del procesado, sino que ordena que de nuevo
se realicen aquellos actos procesales afectados por un vicio procesal y que origino la
declaratoria de nulidad.

Si se decide la anulacién con reenvio, indicara el Juez o Sala Penal Superior
competente y el acto procesal que deba renovarse. El érgano jurisdiccional que reciba
los autos, procedera de conformidad con lo resuelto por la Sala Penal Suprema.

Si es un error in cogitando, lo usual es que se aplique las reglas de la casacion
sin reenvio, dado que, si se esta ante una deficiente motivacion de la sentencia, la Sala
Penal de la Corte Suprema, aplicando su funcidn correctora, establecera un marco

juridico aplicable al caso concreto con los fundamentos normativos adecuados.
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Si es unainobservancia de las garantias constitucionales, dependera si la misma
equivale a una infraccion de procedimiento (casacion con reenvio) o si genera un error
in iudicando (casacion sin reenvio).

3. En todo caso, la Sala de oficio 0 a pedido del Ministerio Publico podra decidir,
atendiendo a la naturaleza del asunto objeto de decision, que lo resuelto constituye
doctrina jurisprudencial vinculante a los érganos jurisdiccionales penales diferentes a
la propia Corte Suprema, la cual permanecera hasta que otra decision expresa la
modifique. Si existiere otra Sala Penal o esta se integra con otros vocales, sin perjuicio
de resolverse el recurso de casacion, a su instancia, se convocara inmediatamente al
pleno casatorio de los vocales de lo penal de la corte Suprema para la decision
correspondiente, que se adoptara por mayoria absoluta. En este Gltimo supuesto no se
requiere la intervencion de las partes, ni la resolucion que se dicte afectara la decision
adoptada en el caso que la motiva. La resolucion que declare la doctrina jurisprudencial
se publicara en el diario oficial.

4. Si se advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros integrantes de la Sala Penal en
sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacién
de una determinada norma, de oficio o a instancia del Ministerio Pablico o de la
Defensoria del Pueblo, con relacion a los &mbitos referidos a su atribucion
constitucional, obligatoriamente se reunird el Pleno Casatorio de los Vocales en lo
Penal de la Corte Suprema. En este caso, previa a la decision del Pleno, que anunciara
el asunto que lo motiva, se sefialara dia y hora para la vista de la causa, con citacién
del Ministerio Publico y, de la Defensoria del Pueblo. Rige, en lo pertinente, lo

dispuesto en el numeral anterior.
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Articulo 434.- Efectos de la anulacion
1. Laanulacién del auto o sentencia recurridos podréa ser total o parcial.
2. Si no han anulado todas las disposiciones de la sentencia impugnada, esta tendra
valor de cosa juzgada en las partes que no tengan nexo esencial con la parte anulada.
La Sala Penal de la Corte Suprema declarara en la parte resolutiva de la sentencia
casatoria, cuando ello sea necesario, qué partes de la sentencia impugnada adquieren
ejecutoria.

Articulo 435.- Libertad del imputado

Cuando por efecto de la casacion del auto o sentencia recurridos deba cesar la

detencion del procesado, la Sala Penal de la Corte Suprema ordenara directamente la
libertad. De igual modo procedera, respecto de otras medidas de coercion.

Articulo 436.- Improcedencia de recursos.
1. La sentencia casatoria no sera susceptible de recurso alguno, sin perjuicio de la
accion de revision de la sentencia condenatoria prevista en este Codigo.
2. Tampoco sera susceptible de impugnacion la sentencia que se dictare en el juicio
de reenvio por la causal acogida en la sentencia casatoria. Si lo serd, en cambio, si se
refiere a otras causales distintas de las resueltas por la sentencia casatoria.

2.2.9.4. Fines del recurso de casacion penal.

Existen diversas posiciones respecto a los objetivos o fines que se persigue
con el recurso de casacion penal.

Sobre el particular, (Nieva Fenoll, 2000), distingue entre fines aparentes y
fines estrictos de la casacion:

Entre los primeros se encuentra la formacion de la jurisprudencia que no seria

sino la manera de garantizar la proteccion de la norma juridica y, por otro lado, la
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casacion de la sentencia contraria a derecho, sin embargo, las sentencias que no casa
la resolucion recurrida también forma jurisprudencia y protege el ordenamiento
juridico. Respecto a los fines estrictos de la casacion penal, distingue entre fines
inmediatos y mediatos, entre los primeros se encontraria la funcion nomofiléctica y de
proteccion del ius litigatores (a diferencia de la casacion civil en la que la Unica funcién
principal es la funcion nomofiléctica), mientras que la preservacion del principio de
igualdad vendria a ser el fin mediato de la casacién penal. (pags. 57-58)
La casacion penal responde tanto el ius litigatores como el ius
constituciones, de manera que ambos iura son finaidades principales del
mismo. No puede sefialarse que la casacion penal esté dispuesta al Unico
provecho del Estado para proteger la norma juridico-penal, ya que de lo
contrario, por ejemplo, no tendria efecto suspensivo. Se trata de proteger
al reo con una ultima oportunidad para salvarle de la prision. (Nieva

Fenoll, 2000, pag. 58)

Si bien es cierto el recurso de casacion en su etapa inicial solo tenia como
funcién dnica y exclusiva el velar por el cumplimiento estricto de la ley, para ser
ampliada a la funcién de unificacion de la jurisprudencia, sin pretender resolver el caso
concreto, actualmente dicha limitacion ha sido superada por diversos motivos:

a) En primer lugar, se debe tener en cuenta que el recurso de casacion surgio
en una época en que la sumisién del Poder al Derecho se configuraba dentro
de una ideologia legalista, se pensaba que la ley no tenia defectos y que
siempre era justa; se creia que las Constituciones eran meras cartas politicas

gue no tenian ningln caracter normativo y existia desconfianza
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b)

en los jueces. Actualmente la idea de un Estado de Derecho legalista se ha
superado, tal es asi que hoy se habla de un Estado Constitucional de
Derecho, donde la Constitucion deja de ser una mera carta politica para
convertirse en una norma juridica propiamente dicha, pero no en cualquier
norma juridica, sino, en la norma juridica suprema, al cual estan sujetos
todos los poderes del Estado, incluido el Poder Judicial; en consecuencia,
con el recurso de casacion no solo se busca velar por el cumplimiento de
las normas legales, sino, principalmente, por el respeto irrestricto de la
Constitucion.

En segundo lugar, si bien es cierto el recurso de casacion es considerado un
recurso extraordinario sujeto a determinadas condiciones y al analisis solo
de las cuestiones de derecho de la resolucién recurrida, ello no es Gbice para
que dicho recurso tenga por finalidad la justicia en el caso concreto a través
de una correcta aplicacion de la norma (ius litigatoris), tal es asi, que si la
Corte Suprema casa una sentencia, puede emitir un pronunciamiento de
fondo o reenviar al Tribunal que expidié la resolucién impugnada para que
este se pronuncie nuevamente teniendo en cuenta lo dispuesto en la
sentencia de casacion.

En tercer lugar, debemos tener en cuenta que para que una resolucién
judicial goce de legitimidad, no solo debe contener fundamentos de hecho
y de derecho, sino que ademas debe tener una coherencia l6gica, de tal
manera que el resultado o fallo del mismo, sea una consecuencia logica de
los considerandos que la preceden, es lo que se conoce como justificacion

interna o justificacién logico-deductiva, en consecuencia, no basta que

111



una norma constitucional o legal haya sido correctamente interpretada o
que los hechos hayan sido correctamente enunciados, sino que ademas es
necesario que la resolucion que expida el juez tenga una coherencia logica
que justifique el fallo final.

De lo expuesto anteriormente, se debe manifestar que el recurso de casacién
cumple una finalidad directa o inmediata: La tutela de intereses de las partes, y junto
a ella, necesariamente alguna de las tres funciones siguientes:

a) Nomofilactica o de defensa de la orden juridica en su conjunto.

b) Unificadora de la jurisprudencia nacional.

c) Control de logicidad.

1. Fin inmediato: La tutela de intereses de las partes.
Llamada también funcion dikeldgica, el recurso de casacion no deja de ser
un recurso, extraordinario claro esta, a favor de una de las partes del
proceso penal que no se encuentre conforme con determinada decision
jurisdiccional taxativamente sefialadas en las disposiciones legales, asi, a
través del recurso de casacion, el recurrente persigue, la reparacion de un
agravio producido en su contra.
(Lépez Puleio, 2006, pag. 208)
En igual sentido Benavente & Aylas (2010), refieren que:
Por la funcién dikelogica se busca hacer justicia del caso concreto,
apareciendo asi como un medio impugnativo (recurso) impulsando por el
particular que sufre el agravio de la sentencia. Conseguir justicia al caso
concreto, es el fin real que tiene un abogado al sustentar la casacion (...)

el riesgo de este fin es que se consideraria al tribunal de casacion como
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una tercera instancia; ya que si bien la actividad casatoria persigue desde
sus origenes la preservacion y aplicacion correcta del derecho objetivo, no
se puede dejar de lado la existencia del agravio de caracter subjetivo.

(Benavente Chorres & Aylas Ortiz, 2010, pag. 55)

En lo concerniente a esta funcion los numerales 1 y 2 del articulo 433 del
Cadigo Procesal Penal se ha establecido la facultad de la Sala Penal de la Corte
Suprema (en el supuesto de que declarara fundado el recurso de casacién y considere
que no es necesario un nuevo debate), poder pronunciarse sobre el fondo de la
controversia dictando el fallo que deba reemplazar el recurrido.

Otras manifestaciones del fin inmediato de tutela de intereses de las partes del
proceso penal lo encontramos en el numeral 1 del articulo 432 del Codigo Procesal
Penal cuando atribuye la competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema solo a las
causales expresamente invocadas por el recurrente y en el articulo 406 del mismo
cuerpo legal que reconoce la posibilidad de desistimiento del recurso de casacion por
quien lo interpuso. (Diaz Cabello, 2014)

2 Fines mediatos

2.1)  Nomofilactico

Es la més antigua y principal funcion del recurso de casacion que con el cambio
del modelo de Estado legal de Derecho a un Estado Constitucional de Derecho
mencionado anteriormente, ya no pretende garantizar la estricta sujecion a un
dispositivo legal, sino el pleno respeto a las disposiciones constitucionales, asi como a
las restantes normas materiales y procesales de caracter penal, pero teniendo como

parametro de valoracion a la norma constitucional.
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“(...) la casacion cumple una funcion nomofilactica, que importa la proteccion
o salvaguarda del ordenamiento juridico en un sentido formal” (Neyra Flores, 2014,
pag. 38).

El Codigo Procesal Penal ha reconocido esta finalidad de la casacién al
establecer como causal para la interpretacion de este recurso cuando se contraviene la
constitucion, disposiciones legales de orden material y las de orden procesal cuya
inobservancia es sancionada con nulidad.

2.2)  Unificacion de la jurisprudencia

El recurso de casacion busca que exista un criterio de interpretacion unificada
lo cual garantiza dos principios de orden constitucional: la seguridad juridica y el
principio de igualdad ante la ley; en ese sentido Neyra (2014) estima que seria la
funcién primordial del recurso de casacion, ya que para la funcién nomofilactica de
defensa de la legalidad no es necesaria una Corte de Casacion.

Diaz (2014) no comparte la posicién anterior, puesto que la defensa de la
legalidad que realiza la Corte Suprema a traves del recurso de casacion, a diferencia
de otras instancias jurisdiccionales, tiene un objeto distinto, las sentencias o autos
que son expedidas en segunda instancia no pueden ser impugnables mediante otro
recurso gue no sea el recurso de casacion.

El Cddigo Procesal Penal ha reconocido esta funcion de la casacion al sefialar
de manera expresa en su articulo 433, numerales 3 y 4, la posibilidad de que la Sala de
oficio o a pedido del representante del Ministerio Publico pueda decidir, atendiendo a
la naturaleza del asunto objeto de decision, que lo resuelto constituye doctrina

jurisprudencial vinculante a los 6rganos jurisdiccionales penales
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diferentes a la propia Corte Suprema, la cual permanecera hasta que otra expresa la
modifique.

En el supuesto de que existieran otras salas penales, diferentes a la Sala Penal
que esta viendo el recurso, sin perjuicio de resolverse el recurso de casacion, a su
instancia, se convocara inmediatamente al pleno casatorio de los vocales en lo penal
de la Corte Suprema para la decision correspondiente, que se adoptara por mayoria
absoluta, para este supuesto no se requiere la intervencion de las partes, ni la resolucion
que se dicte afectara la decision adoptada en el caso que la motiva.

De igual manera, si se advirtiere que otra Sala Penal Suprema u otros
integrantes de la Sala Penal Suprema u otros integrantes de la Sala Penal en sus
decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la interpretacion o la aplicacion de
una determinada norma, de oficio o a instancia del representante del Ministerio Publico
o0 de la Defensoria del Pueblo, con relacion a los ambitos referidos a su atribucion
constitucional, obligatoriamente, se reunira el pleno casatorio de los vocales de lo
penal de la Corte Suprema, quienes luego de convocar para la vista de la causa tanto
al representante del Ministerio Publico y/o Defensoria del Pueblo, adoptaran una
decision, la misma que se llevard a cabo por mayoria absoluta. En todos estos
supuestos, la resolucion que declare la doctrina jurisprudencial se publicara en el diario
oficial El Peruano.

Asimismo, el unico supuesto por el cual procede la casacién discrecional,
regulado en el articulo 427, numeral 4, del nuevo Codigo Procesal Penal, es cuando la
Sala Penal de la Corte Suprema, considere necesario casar la sentencia para el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

En tal virtud, Benavente (2010) refiere que:
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La casacion funciona para descalificar las erroneas corrientes de
interpretacion de la ley por parte de los jueces de instancia; de tal forma
que impide que los criterios erroneos al ser difundidos puedan crear
confusion a nivel de los juzgadores al interpretar una ley; con lo que se

evita que la jurisprudencia futura se contagie de tales erréneos criterios.

(p.52)

2.3) Funcion de control de logicidad
Diaz (2014) considera gque la sentencias o0 autos deben contener razones o
argumentos que justifiquen la decision adoptada, en tal virtud cuando se habla de
motivar las sentencias o autos lo que se solicita del juzgador es que justifique las
razones por las que tomo tal decision, pero no basta que existan razones o
justificaciones en una sentencia o auto que pone fin a la instancia, sino que ademas la
obligacion de gque exista una coherencia logica entre los argumentos que sustentan la
decision y el fallo mismo y no solo eso, sino también debe existir una coherencia l6gica
entre los mismos argumentos, de tal manera que no exista contradiccion entre ellos.
En ese sentido, serd la motivacion que el juez presente en sus resoluciones la
que nos indique si este razono correctamente o viol6 las reglas légicas. Cuando el juez
comete algun error en su razonamiento o viola las reglas de la l6gica, la doctrina sefiala
que su decision presenta un error in cogitando, dando con ello origen a un control de
logicidad de las resoluciones judiciales. Para Zavaleta Rodriguez, los errores in
cogitando son aquellos vicios del razonamiento derivados de la infraccion de los

principios y las reglas de la argumentacion, relacionados con el defecto o la
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ausencia de las premisas mayor o menor de la inferencia juridica. (Benavente & Aylas,
2010, pag. 62)

Desde esta perspectiva teleologica, la inadecuada valoracion de las pruebas
solo podra ser revisada cuando se infringe un principio logico, pero no cuando se viola
una maxima de la experiencia; es decir, no se permite un control integro del respeto
del método de valoracion de las reglas de la sana critica.

En suma, el error in cogitando puede presentarse, por un lado, por la falta de
claridad de los hechos, o, por otro lado, de los datos juridicos. Con relacion al primer
supuesto, se produce cuando la relacion de los hechos probados que se hace en la
sentencia aparece confusa, dubitativa, imprecisa. En este caso el juzgador ha empleado
expresiones (Poder Judicial, 2015) ininteligibles u oscuras, que hacen dificil la
comprension del relato, o incurrido en omisiones que alteran su significado y dejan
practicamente sin contenido especifico la narracion de los hechos.

Sin embargo, estas deficiencias, para constituir un motivo valedero de casacion
(penal), explica Luzdn Cuesta, deben estar en conexion con los condicionamientos
determinantes de la calificacidn penal asignada a los hechos probados, provocando una
laguna o vacio en la descripcidn histérica de estos, que determina una falta de premisa
factica para formular la calificacion juridica, de forma que no puede orientar, dentro
del silogismo en que la sentencia queda estructurada, el pronunciamiento condenatorio
0 absolutorio. (Benavente & Aylas, 2010, pag. 63)

Con relacién al segundo supuesto, y siempre en el contexto de la casacién
penal, se presenta cuando en las consideraciones de la sentencia se consignan

referencias judiciales sobre la antijuridicidad penal de los hechos, la imputacion
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personal o la individualizacion de la pena o las reparaciones civiles confusas,
dubitativas o imprecisas. El tribunal ha empleado expresiones oscuras o de imposible
comprension, que imposibilitan comprender el juicio juridico y deslindar con
seguridad los exactos motivos que sustentaron un determinado sentido el fallo, en
rigor, de su parte resolutiva.

Asimismo, los errores in cogitando se agrupan en: a) falta de motivacion; vy,

b) defectuosa motivacion.

En el primer supuesto, el error revela una ausencia total de fundamentos, no
obstante, el deber que les viene impuesto, la motivacion es aparente, insuficiente o
defectuosa. Es aparente, porque disfrazan o esconden la realidad a través de hechos
gue no ocurrieron, pruebas que no se aportaron o férmulas vacias de contenido que no
se condicen con el proceso. Es insuficiente, cuando el juez no respeta el principio
I6gico de a razén suficiente, es decir, cuando las pruebas en las que se basa su
conclusion sobre los hechos no solo puede inferirse de aquella, sino también otras
conclusiones. Es defectuosa cuando el juez viola los principios I6gicos o las reglas de
la experiencia.

2.2.9.5. Clases de casacion.

2.2.9.5.1. Por su amplitud.

El Cddigo Procesal Penal contempla dos clases de casacion: aquella que
podriamos llamar ordinaria cuyas exigencias se encuentran previstas en su articulo
427, numerales del 1 al 3 y la casacion extraordinaria o también Ilamada discrecional
prevista en el numeral 4 del citado articulo.

i. Recurso de casacion ordinaria.- Es el recurso de casacion per se, que para su

admision y tramite se requiere que cumpla con los presupuestos legales establecidos
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de manera taxativa por el Codigo Procesal Penal, pues de lo contrario debe ser
declarado inadmisible.

ii. Recurso de casacion discrecional.- Los autores Velasquez Nifio y Sanchez
Herrera, comentando la legislacion colombiana, refieren que el recurso de casacion
recibe el nombre de discrecional porque no es un imperativo concederlo, sino que la
Corte, a su arbitrio, decide si admite o no el recurso cuando considere que es
conveniente para el desarrollo de la jurisprudencia o como garantia de los derechos
fundamentales. (Benavente & Aylas, 2010, pag. 53)

En nuestra legislacion nacional este tipo de casacién se encuentra regulado en
el articulo 427, numeral 4, del Cddigo Procesal Penal, pues en él se dispone
expresamente: “Excepcionalmente, sera procedente el recurso de casacion en casos
distintos de los arriba mencionados, cuando la Sala Penal de la Corte Suprema,
discrecionalmente, lo considere necesario para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial”.

Como una exigencia adicional, el Cédigo Procesal Penal en el numeral 3 del
articulo 430, establece que si se invoca esta casacion discrecional, sin perjuicio de
sefialar y justificar la causal que corresponde conforme el articulo 429, el impugnante
deberd consignar de manera puntual las razones que justifican el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial que pretende; en consecuencia, la Sala Penal Superior antes
de conceder el recurso de casacion planteado, ademas de verificar el cumplimiento de
las formalidades exigidas por el articulo 405 del Codigo Procesal Penal y que se
invoque alguna de las causales enumerados en el articulo 429 del citado Cdédigo,

deberéa constatar la existencia de la fundamentacidn especifica exigida en estos casos.
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Por lo que la casacion discrecional solo se da en los supuestos en que la Corte
Suprema considere que resulte necesario para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, mas no como garantia de los derechos fundamentales, pues este Gltimo
supuesto es motivo de una casacion ordinaria.

2.2.9.5.2. Por la naturaleza de la norma que le sirve de sustento.

Segun (Benavente & Aylas, 2010) a raiz de las causales para interponer el
recurso de casacion previstas en el articulo 429 del Cédigo Procesal Penal se ha podido
clasificar este recurso, en materia penal, en:

a) Casacion penal constitucional.- Se plantea cuando la sentencia o auto han sido
expedidos con inobservancia de algunas de las garantias constitucionales de caracter
procesal o material, 0 con una indebida o errénea aplicacion de dichas garantias o se
ha pronunciado en contra de la doctrina jurisprudencial que para tales temas ha
establecido la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional. Se evidencia en los
numeralesl) y 5) del articulo 429 del CPP.

b) Casacion penal procesal.- También conocida como quebrantamiento de forma; se
plantea cuando la sentencia o auto incurre o deriva de una inobservancia de las normas
legales de caracter procesal sancionadas con la nulidad. Se evidencia en el numeral 3)
del articulo 429 del CPP.

¢ Casacidn penal sustantiva.- Se plantea cuando la sentencia o auto importa una
indebida aplicacion, una erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal
o de otras normas juridicas. Se evidencia en los numerales 2) y 4) del articulo 429 del

CPP. (pp.64-65).
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2.2.9.6. Requisitos de admisibilidad del recurso de casacion.

Dentro del tramite del recurso extraordinario de casacion se puede hablar de
requisitos de fondo y forma.
i) Requisitos de fondo.- De conformidad con el articulo 428 y 430, numeral 1, del
nuevo Codigo Procesal Penal, al interponer el recurso de casacion se debe cumplir con
los siguientes requisitos de fondo:
a) Alinterponerse el recurso de casacion se debe indicar de manera expresa la causal
por la que se interpone dicho recurso; en el caso que se interponga el recurso de
casacion por mas de una causal se debe fundamentar cada una de ellas por separado.
b) Solo debe interponerse contra las sentencias y autos expresamente sefialados en el
articulo 427 del nuevo Cddigo Procesal Penal.
¢) La parte que interpone el recurso de casacién no debe haber consentido
previamente la resolucion adversa de primera instancia que es confirmada por la
resolucion objeto del recurso.
d) No se debe invocar violaciones de la Ley gue no hayan sido deducidas en los
fundamentos del recurso de apelacion que se interpuso contra la sentencia o auto
emitido en primera instancia.
e) Cuando se hubieren desestimado en el fondo otros recursos sustancialmente
iguales al recurso de casacion interpuesto es necesario dar argumentos suficientes
para que se modifique el criterio o doctrina jurisprudencial ya establecida por la
Corte Suprema.
f)  El recurrente debe citar concretamente los preceptos legales que considere

erroneamente aplicados o inobservados, precisara el fundamento o los
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fundamentos doctrinales y legales que sustenten su pretension, y expresara
especificamente cuél es la aplicacion que pretende.

g) En el supuesto de que el recurrente quisiera que la Corte Suprema realice la
casacion discrecional, sin perjuicio de sefialarse y justificarse la causal que
corresponda conforme al articulo 429 del nuevo Codigo Procesal Penal, el recurrente
debe consignar adicional y puntualmente las razones que justifican el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial que pretende.

i) Requisitos de Forma.- De conformidad con el articulo 428, en concordancia con
el articulo 405 del nuevo Codigo Procesal Penal, refiere que al interponerse el recurso
de casacion se debe cumplir con los siguientes requisitos de forma:

d) El recurso de casacion debe ser interpuesto por quien resulte agraviado por la
resolucion impugnada, tenga interés legitimo y se halle facultado para interponer el
recurso, incluso el Ministerio Publico puede recurrir a favor del imputado.

b) El recurso de casacion debe ser presentado por escrito y en el plazo de 10 dias
contado a partir de la fecha en que el recurrente es notificado con la resolucion que
impugna.

2.2.9.7. Limitaciones a la procedencia del recurso de casacion.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 427, numeral 2) del Cédigo
Procesal Penal del 2004, la procedencia del recurso de casacion estd sujeta a las
siguientes limitaciones, las cuales son debidamente expuestas por (Benavente & Aylas,
2010):

Si se trata de autos que pongan fin al procedimiento, cuando el delito imputado
mas grave tenga sefialado en la ley, en su extremo minimo, una pena privativa de

libertad mayor de seis afios.- Siendo la casacién un recurso impugnatorio
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excepcional que no conlleva el inicio a una tercera instancia, sino el analisis de la
legalidad y logicidad de aquellas resoluciones judiciales sefialadas en el punto anterior,
expedidas por la Sala Penal Superior, se tiene que el texto adjetivo ha establecido
restricciones o limitaciones en el objeto de conocimientos, por parte de Organo
casatorio.

Asi, la primera limitacion gira en torno a los autos que ponen fin al
procedimiento por ejemplo, aquella que declara fundada una excepcion perentoria
donde el delito mas grave debe estar sancionado, en su extremo minimo, con una pena
privativa de libertad mayor de seis afios.

En ese sentido, el empleo del quantum de la pena sirve para determinar que
solamente casos de relevancia juridico-penal, es decir, aquellos que presentan una
grave afectacion a los bienes juridicos penalmente protegidos, podran ser de
conocimiento del 6rgano casatorio.

Aguellos casos que no presentan esa relevancia deberan ser resueltas, en
segunda y ultima instancia, por la Sala Penal Superior, via el recurso de apelacion.
(Benavente & Aylas, 2010, pag. 108)

Sin embargo, el haber mencionado solamente los autos que ponen fin al
procedimiento; dando a entender que esta limitacion de la pena no es aplicable para
los autos de sobreseimiento, asi como los autos que declaran la extincion de la accion
penal y la pena. No obstante, no se puede compartir con esta interpretacion, dado que
se iria en contra del caracter extraordinario de la casacion penal, abriéndose las
compuertas del anélisis casatorio a todo problema juridico-penal, incluso los

insignificantes o irrelevantes para el sistema de justicia penal.
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No obstante, no puede ser extendida cuando la casacion gira en torno a los autos
que deniegan la extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena, dado que la
regulacién de esta figuras, de acuerdo con el Cadigo Penal, gira en torno a delitos cuya
sancion no excedan de dos afios (para los casos de la conversion y la exencion de pena),
tres afios (para el supuesto de reserva de fallo condenatorio) o bien de cuatro afios (en
el caso de la suspension de la ejecucion de la pena). En ese sentido, a pesar de que
estas instituciones juridico-penales proceden para delitos sin mayor significado social,
el hecho de permitirseles ser objeto de control de la casacion se debe no al quantum de
la pena, sino por incidir, directamente, en el derecho constitucional a la libertad
personal; al negarsele la posibilidad, al imputado, de no verse afectado el citado
derecho a través de estas medidas alternativas o sustitutivas de la pena privativa de
libertad. (Benavente & Aylas, 2010, pag. 109)

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

Lo resaltante es que el delito ha de ser tomado en cuenta para la determinacion
de la pena privativa de la libertad es el mas grave mencionado en la acusacién del
Ministerio Publico. Ello, debe ser analizado conjuntamente con la potestad de
recalificacion juridica del érgano del juicio oral, regulada en el articulo
374 1) del Cddigo Procesal Penal de 2004. (Benavente & Aylas, 2010, pag. 109;
Benavente & Aylas, 2010) En ese sentido, el juez del juicio oral, no podra modificar

la calificacion juridica de los hechos expuestos en la acusacion escrita del Ministerio
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Publico o en su ampliacion, salvo cuando ha incorporado una calificacion juridica de
los hechos objeto del debate que no ha sido considerada por el Ministerio Publico.

Sin embargo, debe considerarse adecuado tener como referente la acusacion
del Ministerio Publico debido a que el nuevo sistema de justicia penal se funda en el
principio del acusatorio, y en la correlacion que debe tener la sentencia con la
acusacion fiscal (articulo 397 del Cadigo Procesal Penal del 2004)

Si se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta
sea la de internacion.- Como se sabe, un proceso penal especial es el de seguridad, el
cual se aplica para aquellos inimputables o imputables relativos que han cometido, en
ese estado, una conducta tipica y antijuridica, y que ademas presenta una peligrosidad
juridico-penal. En este marco, la consecuencia juridica a aplicarseles es la imposicién
de una medida de seguridad, ya sea de internamiento o bien la de tratamiento
ambulatorio; de acuerdo con lo sefialado en los articulos 71 al 77 del Cddigo Penal.

No obstante, por el cardcter extraordinario de la casacion, solamente aquella
sentencia donde se impone una medida de internacion es la que puede ser objeto del
control casatorio.

2.3. Marco Conceptual

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

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

que otra cosa.
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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)

Encontrar definiciones a cerca de los siguientes términos:
Corte Suprema. Es el maximo 6rgano de justicia de un territorio. Se trata del tribunal
de ultima instancia, por lo que sus decisiones no pueden ser impugnadas. Cabe
destacar, de todas formas, que el concepto puede interpretarse de distintas formas
segun el pais que, en ciertas regiones, no designa al tribunal de mayor jerarquia.
Distrito Judicial. Un distrito judicial es la subdivision territorial del Per( para efectos
de la organizacion del Poder Judicial. Cada distrito judicial es encabezado por una Sala
Superior de Justicia.
Normas Legales. Una norma juridica es una regla dirigida a la ordenacion del
comportamiento humano prescrita por una autoridad cuyo incumplimiento puede
Ilevar a 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
emanan de las normas juridicas. a) Imperativas: su aplicacion funcionan inmediata y
directamente. Nos definen el orden politico juridico del Estado.
Técnicas  de Interpretacion.  Se  suele  distinguir  dos técnicas
basicas: interpretacion simultanea, en la que como su nombre indica, el intérprete

reproduce el mensaje de forma inmediata en la lengua de llegada mientras
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el orador sigue hablando, sin interrupciones; e interpretacion consecutiva, en la que el
orador interrumpe su discurso ...
2.4 Sistema de hipotesis

Las técnicas de interpretacion aplicadas para solucionar las incompatibilidades
normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N°
00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua - Lima. 2017; son
la propia Interpretacion, la Integracion y La Argumentacion con sus respectivos

componentes.
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I1l. METODOLOGIA
3.1. El Tipo y Nivel de la Investigacion
3.1.1. Tipo de investigacién: cuantitativa - cualitativa (mixta)
Cuantitativa: Es cuantitativo en el sentido que la incompatibilidad normativa como
variable independiente utiliza la exclusion en base a la jerarquia, temporalidad, y
especialidad de la norma, para someterse a la ponderacién y calificacion de un valor
numérico reflejado en los cuadros de resultados; una vez identificadas permitira la
identificacion de las técnicas de interpretacion. Asimismo, las técnicas de
interpretacion como variable dependiente podra ser ponderada y calificada con un
valor numeérico, basadas en sus respectivas dimensiones: interpretacion, integracion, y
argumentacion.
Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), podra
evaluar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es
decir, no se evidenciard manipulacion alguna de las variables en estudio.

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

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

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

investigacion se ha encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el
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investigador podra efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto
particular (sentencias emitidas por el 6rgano supremo).

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

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

3.2. Disefio de Investigacion: método hermenéutico dialéctico

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

3.3. Poblacién y Muestra

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estard constituida por un
expediente judicial que se encuentra consignado con el No. 00386-2011-42-2801- JR-
PE-01 del distrito judicial de Moguegua — Lima. 2017, 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

VARIA TIPOS DE DEFINIC DIMENSION | SUBDIMENS INDICADORES TECNICASE
BLES VARIABLE ION IONES INSTRUMENTO
CONCEP
TUAL
] TECNICAS:
EXCLUSION | Validez formal
Entendiéndase L.
X al descarte de - Tscmca de
. normas, segun Antinomias observacion
INCOM Conflicto su rangO?
PATIBI | Independien | normativo, | temporalidad = Andlisis de
LIDAD te relacionad 0 Validez contenidos
NORM oala especialidad, material
ATIVA jerarquia, | deacuerdoa )
Vigel’lCia, y la materia. INSTRUMENTO:
especialida )
d. COLISION
Principio de proporcionalidad
Confrontacién
de normas
constitucional | Control difuso
sy Fl)ei)%ales, Juicio de ponderacién
sobreposicion
de la Lista de cotejo
naturaleza de
la norma.
INTERPRET Sujetos = Auténtica
ACION = Doctrinal
= Judicial
(I:Eosr?cuee Tt?asl Del latin
P interprepari,
) . eS,e_ es la = Restrictiva
Yi di ideol6gico | jndagacion Resultados = Extensiva
TECNI | Dependiente s, que orientada a = Declarativa
CAS DE ayudan a establecer el = Programética
INTERP construir sentido y
RETAC argumento | alcance de las
ION s para _ hormas = Literal
resolver juridicas en Medios = Légico-Sistemético
. . torno a un = Histdrico
ammgm'as hecho. = Teleoldgico
problemas
lingistico Analogia = Malam partem
S INTEGRACI = Bonam partem
permitiend ON
o utilizar o ) »
el Ante un Principios = Segln su Funcién:
. supuesto generales - Creativa
razonamie especifico - Interpretativa
~ hto para el cual no - Integradora
juridicoy | existe norma
sino solo juridica
literal del aplicable, se
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texto legal. | procedeala
integracion de
la norma. Lagunas de ley

Normativa
Técnica
Conflicto
Axioldgica

= Argumento a pari

= Argumento ab minoris

Argumentos de ad maius

interpretacion | =  Argumento ab maioris
juridica ad minus

= Argumento a fortiori

= Argumento a contrario

=  Premisas
Componentes | =  Inferencias
= Conclusién

ARGUMEN
TACION Sujeto a = Principios
Tipo de Reglas
razonamiento
que se formula
en alguno de los = Argumento sedes
niveles en que materiae
se utilizan = Argumento a rdbrica
normas del Argumentos | =  Argumento de la
derecho. interpretativos coherencia

Argumento teleoldgico
Argumento historico
Argumento psicolégico
Argumento apagogico
Argumento de autoridad
Argumento analdgico
Argumento a partir de
principios

3.5. Técnicas e Instrumentos

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

investigador).
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3.6. Plan de Analisis

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

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Serd 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 comprension sera una conquista; es decir, serd un logro basado en la
observacién y el andlisis. En esta fase se concretara, el contacto inicial con la
recoleccion de datos.

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

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico

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

El instrumento para la recoleccion de datos, sera una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (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
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recoleccion, organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se

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

TiTULO ENUNCIADO OBJETIVOS VARIABLE $ TIPOS DEFINICIO | DIMENSION SUBDIMENSION INDICADORES TECNICAS E
DEL DE N ES INSTRUMENTO
PROBLEMA VARIAB CONCEPTU
LE AL
Sujetos = Auténtica TECNICAS:
Objetivo General: = Doctrinal
= Judicial
3 ;De qué manera las técnicas de INTERPRET Resultados »  Restrictiva = Técnica de observacion
TECNICAS DE ,De qué manera interpretacion son aplicadas en la Esquemas ACION *  Extensiva Andlisis de contenidos
A . PTT : = Declarativa "
I,NTERPRETACI o |ncompat|bllldad normativa, conceptualese = Programétic a
ON APLICADAS |as técnicas de pCrO\:ergente de la SeTtenuz_detIa ideol()gicos,
orte Suprema, en el expediente X1: ue avudan a : —
EN LA ; i Indepe | queayuda Medios Literal
INEErpretacion . INo. 00386-2011-42-2801-0R- | CNICAS ndie | construir «  Légico- Sistemético
INCOMPATIBIL son aplicadas en [PE-01 del Distrito Judicial de OF nte | argumentos *  Histérico
IDAD P Mogquegua — Lima. 20172 para resolver = Teleologico INSTRUMENTO:
INTERPRE antinomias o
NORMATIVA, |l Objetivos Especificos: TACION problemas
PROVENIENTE incompatibilidad linguisticos; _ _
DE LA i 1. Determinar la incompatibilidad permitiendo | INTEGRACI ON Analogia . I'\B";']ZE ';::;2””:
normativa, i i6 utilizar el '
SENTENCIA DE normatl_va dela exclusm_n, en base razonamiento Lista de cotejo
: a la validez formal y validez . ’ .
LA CORTE proveniente de la ' aterial juridico y sino _
] . PR . egin  su
SUPREMA DE  [Sentencia de la [2. Determinar laincompatibilidad 012 el Principios Funcion:
LA Corte Subrema normativa de la colision, en base legal. generales Icnrtee‘:;':’ a _
REPUBLICA PTEME: i contrl difuso etativa vy
! en el expediente 3. Determinar las técnicas de - Integra dora
ENEL interpretacion, teniendo en cuenta
EXPEDIENTE |No. 00386- la interpretacion en base a sujetos,
N° 00386-2011- A9 _ |resultados, y medios. * Normativa
12-2801-JR-PE- 2011-42-2801- |, "peterminar tas técnicas de eral . Ze?#:fat
JR-PE-01 del interpretacion, teniendo en cuenta Laguna de la ley . A)?iolé;ifa Pomacm_n:_ )
01 DEL o ~_ |laintegracion en base a la Expediente judicial .
DISTRITO Distrito Judicial lanaogia, a los principios consignado con el N° 00386-
enerales, a la laguna de ley, y a 2011-42-2801-JR-PE-
JUDICIAL DE de Moquegua — 9 J X 4 - - 01 perteneciente al
MOQUEGUA — _ . grg}:ﬁmentos de interpretacion Componentes : IPnr:enrw;isias Distrito Judicial de
LIMA. 2017 Lima. 2017~ juridica.  Inferencias Moquegua.

5. Determinar las técnicas de
interpretacion, teniendo en cuenta
la argumentacion en base a sus
componentes, sujeto, y a
largumentos interpretativos.




3.8. Consideraciones Eticas
3.8.1. Consideraciones éticas.

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

3.8.2. Rigor cientifico.

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

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
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realizado por el Docente en Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis

(ULADECH Catolica — Sede central: Chimbote — Peru.
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IV. RESULTADOS

4.1. Resultados

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

Corte Suprema, del Expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima.

Calificacion de

Calificacion total de la
incompatibilidad

trece de julio de dos mil doce, obrante a fojas treinta y

la Norma Juridica) Si cumple.

(7]
@ § dimensiones normativa
3| 3| Sub Evidencia empirica Parametros “ N “ o
=| € ; 8 o S S o S
S| © | dimens 2 S £ ol & S £ o
> § iones =} > @ > > 5]
o z < 7] z < 7]
[o, [1, [2,5] | [0-6] [07-12] |[13-20]
SALA PENAL PERMANENTE CASACION No. 460-2013 1. Los fundamentos evidencian la seleccion de
MOQUEGUA normas constitucionales, teniendo en cuenta
la vigencia de la norma. (Basado en tomar en
Sumilla: la presuncién de inocenciano ha | cuenta la validez formal de la norma
< . sido desvirtuada por el Ministerio Publico | constitucional; es decir, verificar o comprobar
> Valide ividad probatoria sufici o .
= con una actividad probatoria su iciente, | la vigencia de la norma seleccionada, que no
< z licita y dentro de los plazos previstos haya sido derogada o abrogada — Temporalidad
> formal de la Norma Juridica) Si
DO: Lima, nueve de junio de dos mil quince cumple. 1 6 7.5
= 2. Los fundamentos evidencian la exclusiéon en
al S ANTECEDENTES: la seleccion de normas constitucionales y
<DE g legales en base a la jerarquia normativa. (Con
S| S Primero. El cinco de diciembre de dos mil once. de fojas ocho, la Fiscalia | la finalidad de distinguir el rango de ley en la
= |_>|j Provincial Penal Corporativa de Mariscal Nieto dispone formalizar y | norma) No cumple.
Q continuar con la investigacion preparatoria (aclarada por disposicion del
= veinticuatro de mayo de dos mil doce, de fojas doce) contra J.C.B.M,
< Y Ja- \
o LAUT. y LF.R.L. por la presunta comision del delito contra el | 1. Los fundamentos evidencian la seleccién de
g Valig | Patrimonio-robo agravado, en perjuicio de J.C.E.C. y normas legales. (Basado en tomar en cuenta la
O ez L.R.P.P.y por el dellt_o contra la _Segurldad Publica-uso de armas en estado | validez material a la norma legal; es decir,
=z de ebriedad, en agravio de la sociedad. verificar su constitucionalidad y legalidad de
m_ate Segundo. Concluida la investigacion preparatoria mediante disposicion del | la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de
rial seis de junio de dos mil doce, el fiscal emitié requerimiento acusatorio el
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Colisiéon

Contro
|
difuso

cuatro, contra J.C.B.M, L. A.U.T. yL.F.R.L, en calidad de autores, por la
comision del delito contra el Patrimonio-robo agravado, en perjuicio de

J. C. E. C. y L.R.P.P. y contra J.C.B.M. en calidad de autor, por el delito
contra la Seguridad Pablica-uso de armas en estado de ebriedad, en agravio
de la sociedad, y contra LAU.T.y L.F.R.L., en calidad de autores, por el
delito contra 'la Seguridad Publica tenencia ilegal de armas en agravio de
la sociedad; y solicita, que se le imponga a los procesados quince afios y seis
meses de pena privativa de libertad por los delitos imputados, asimismo,
aJ.C.B.M. inhabilitacién de un afio y seis meses de suspension de licencia
para hacer uso de arma de fuego, y solicita se fije en quinientos nuevos soles
el monto que por concepto reparacion civil debera abonar a la parte agraviada
por el delito de uso de armas en estado de ebriedad. Para los otros procesados
solicita se fije en mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil deberd abonar a la parte agraviada por el delito de tenencia ilegal
de armas, omitiendo pronunciarse por el delito de robo agravado por
haberse constituidos los agravados en actores civiles

I. Aspectos generales

Primero. Conforme a la Ejecutoria Suprema del dos de mayo de dos mil
catorce -calificaclon de casacion-. Obrante a fojas dieciocho del cuadernillo
formado en esta instancia, el motivo de casacion admitido esta referido a la
causal de presunta inobservancia de garantias constitucionales de carécter
procesal, referido al principio constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales.

Segundo. Se imputa que el cuatro de diciembre de dos mil once, los
imputados J.C.B.M., LA.U.T.y L.F.R.L. se encontraban en el Distrito de
Tarata consumiendo bebidas alcoholicas, luego salieron del distrito con
direccion a Moquegua a bordo de un vehiculo conducido por su
compafiero H.S.A., quien se encontraba acompafiado de su enamorada
Y.N.H.Y. Aproximadamente a las dieciocho horas con treinta minutos,
cuando se encontraban en el camino de trocha, S.A. escucha disparos, voltea
y ve haciéndolo al aire a B.M., frena se estaciona, baja y le increpa su
actitud y comienzan a forcejear por la pistola, le pide que se calme porque
estaba mareado, después los otros se acercan a reclamarle porqué le quito la
pistola por lo que se retird dejandolos en la carretera. Especificamente se
encontraban en la carretera trocha carrozable Yacango-cruce del Toro,
siendo el imputado J.C.B.M. quien haria disparos al aire, portar el arma.
Mientras quea L.A.U.T. yL.F.R.L., se les atribuye que premunidos de un
arma de fuego procedieron a realizar disparos al aire, momento dotado al
imputado B.M.yque pertenece al Estado. Al ser intervenidos por la
Policia  Nacional en la trocha carrozable se encontré a

L.F.R.L. en posesion de la pistola desmontada marca Browning, nimero de
serie mil cuatrocientos catorce, calibre nueve milimetros, siendo

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

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

1. Los fundamentos evidencian la colision
normativa en las normas seleccionadas en la
sentencia de la Corte Suprema. No cumple.

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

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub
criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El magistrado
elegira la solucién més efectiva y adecuada
entre las alternativas posibles, con relacién al
derecho fundamental vulnerado) Si cumple.

4. Las normas seleccionadas evidencian el sub
criterio  del propio Principio  de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El
magistrado buscarad que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por
la ponderacion: el de la realizacion del fin de la
medida examinada; y el de la afectacion del
derecho fundamental) Si cumple.
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sometidos a la prueba de desoje etilico resulté positiva para los tres.
Tercero.  El sefior Fiscal Superior al interponer su recurso de casacion,
obrante a fojas quinientos noventa y tres, alega que: i) Sobre la primera
causal, motivacion de resoluciones judiciales, que se
vulnerd la justificacion externa al no explicar las razones por que se llega
a concluir en premisas que van a constituir el fundamento del fallo. ii)
Sobre eltipo penal de tenencia ilegal de armas, la premisa
mayor de su razonamiento es que exige el animus posidendi o
detendi, de tal manera que una posesion transitoria o circunstancial
abonaria una ausencia de fipicidad subjetiva, la premisa menor, es
que se acredito que los disparos ejecutados por U.T. se realizaron con la
finalidad de acabar la dotacidn reglamentaria  que le habia sido
proporcionada  por el Ejército peruano y que R.L.desmont6 para
ser entregado en la intervencion que se les practic6. Ambas conductas
se encuentran desprovistas del animus de posesion. iii) No hay ninguna
justificacion de la premisa menor, por lo que no existe justificacion
externa, no explica por qué la conducta de los acusados estaria
desprovista del animus de posesion. iv) La Sala Penal debid
argumentar el por qué en los actos de realizar disparos con un arma
ajena no existe animus posidendi, o al poseer un arma y luego

desmontarla tampoco existe ese animus. v) Sobre el delito de uso de
armas en estado de ebriedad, se plantea como premisa mayor que es un
delito de peligro concreto, por lo que el bien juridico debe estar ente
en peligro. Como premisa menor sefiala que el imputado Becerra
Malea efectud disparos en la carretera cuando se encontraba en el

vehiculo  de su amigo Saavedra Arrasque, por Jo que no se ha
verificado que la accion del arma de fuego fuera potencial para la
creacion del peligro. vi) Es decir, la Sala de Apelaciones exige que el
uso del arma sea iddnea para crear un peligro para la seguridad
publica, pero concluye sin mayor analisis que esto no ha sido verificado,
que no tiene mayor argumentacion, pues exige que se encuentre en la
imputacion, pero es una cuestion de demostracion en el juicio oral. vii)Se
acredito que Becerra Malea, en estado de ebriedad, realizd disparos
con suarma de fuego en plena carretera yen el interior del automovil
en movimiento donde viajaba. Obviamente esto causo peligro a la
seguridad publica, por lo que si existié idoneidad, que debid responder lo
Sala de Apelaciones para concluir que tal usono fue idéneo para
poner en péligro la seguridad publica.

Cuarto. El Juzgado Penal Colegiado de Mariscal- Nieto condend a los
procesados sobre la base que se encuentra acreditado que: i) El cuatro de
diciembre de dos mil once, en horasde la noche, cuando JE.T. y
L.P.P. circulaban en un vehiculo con sus menores hijos de iniciales J. E.
P.yG.E.P., alaalturade latrocha carrozable Yacango con el
cruce del Toro fueron interceptados por los tres acusados. ii)
L.A.U.T. luego de realizar unos disparos al aire procede a apuntar al
vehiculo a laaltura del parabrisas, porloque E.T. detiene el vehiculo
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y posteriormente R.L., luego de abrir la puerta del vehiculo procede a sacarlo
del mismo y rebuscarle los bolsillos, sustrayendo una billetera que no
contenia dinero, la que es inmediatamente recuperada. iii} Sobre el
delito de tenencia ilegal de armas, U.T. realiz6 disparos al aire con el arma
de dotacion de J.B.M., como se desprende de la inspeccidn criminalistica y
acta de recojo de indicios, evidencia que acredita haberse hallado en el sitio
del suceso trece casquillos, doce balas y envoltura de municion. E.T.y
P.P. refirieron que al momento del asalto el acusado U.T. realizd
maltiples disparos de armas de fuego. R.L. fue encontrado por la
Policia Nacional con la pistola desmontada de dotacién de B.M.
conforme a las declaraciones del efectivo policial S.Ch., L.C. y su acta de
registro personal. iv) En cuanto al delito de uso de arma de fuego en estado
de ebriedad, se acreditd que B.M. lleg6 sobrio a Tarata y alli, a pesar de
saber que portaba su arma de fuego y municiones, empez6 a ingerir y
combinar cerveza, pisco, licor de damasco y vino, llegando a embriagarse
en grado significativo, conforme al examen pericial quimico farmacéutico.
Asimismo, B.M. realizd disparos con su arma de fuego dentro del vehiculo
en el que regresaba a Moquegua, poniendo en riesgo a viajeros como lo ha
seflalado H.Y.y S.A., v) B.M. al momento de realizar los disparos
contaba con licencia para portar arma, conforme a su- registro personal y
oralizacion de oficios. vi) La existencia de los delitos de tenencia ilegal de
armas y uso de armas en estado de ebriedad se corroboran con la diligencia
de reconstruccion de los hechos, donde los tres acusados, en presencia de
su abogado defensor, reconocen haber disparado varias veces, el acta de
intervencion policial da cuenta que al ser abordados por efectivos policiales,
U.T. y R. L. indicaron que ellos estaban realizando disparos, asi como lo
sefialado por R.M., en el sentido que la intervencion policial fue por
haber recibido una comunicacion de asalto y tiros en la carretera 'y el
examen pericial y dictamen balistico, que indicd que los casquillos fueron
percutados por e! arma de B.M..

Quinto. El Tribunal Superior para absolver a los procesados indico:
i) Sobre la posesion ilegitima del arma de fuego, que U.T.yR.L. sefialan
que era de su cosentenciado B.M. El tipo penal exige animus posidendi
o0 detinendi, por lo que una posesion transitoria o circunstancial implicaria
ausencia de tipicidad subjetiva. ii} El Fiscal atribuyé que U.T. realizd
disparos al aire con el arma de dotacion que pertenecia a B.M. y que R.L.
Tenia en su posesion la pistola desmontada en siete partes. iii) Ambos
procesados manifestaron en la audiencia de juicio oral que los disparos
efectuados por U.T. se realizaron con la finalidad de acabar la dotacion
reglamentaria que le habia sido entregado por la empleadora (Ejército
peruano), que R.L. desmonto el arma para ser entregado en la intervencién
que se les realizd. iv) Ambas conductas estan desprovistas del animus de
posesion,

por lo que se les debe absolver. v) Sobre el uso de armas en estado de
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ebriedad, este es un delito de peligro concreto y exige crear un peligro para
la seguridad publica, siendo la imputacién que B.M. efectué disparos
cuando se encontraba en el vehiculo de su amigo S.A., antes que se produjera
el encuentro con el agraviado, lo que no ha sido verificado en la propuesta
fiscal ni en la sentencia apelada. Asimismo, es de referir, conforme al
considerando séptimo de los antecedentes que se absolvid a los citados
procesados por el delito de robo, extremo que no fue recurrido en casacion.
Sexto. Como ya ha referido esta Corte Suprema en la sentencia casatoria
ntmero ocho-dos mil siete-Huaura, del trece de febrero de dos mil ocho,
el recurso de casacion no configura una nuevay tercera instancia, al contrario,
al ser un recurso extraordinario, tiene facultades limitados a motivos tasados,
por ende, no se pueden valorar las pruebas, pero si se puede hacer un
control de la motivacion de las, resoluciones judiciales en cuanto a: a)
la falta de motivacion, b) la deficiente motivacion, e) la insuficiente
motivacion, d) la aparente motivacion y e) la incongruencia entre
considerandos y la parte resolutiva de la decision.

2. Sobre el delito de tenencia ilegal de armas
2.1. La motivacion de las sentencias

Séptimo. El articulo ciento treinta y nueve, inciso cinco dela
Constitucion Politica del Estado, el articulo trescientos noventa y cuatro,
inciso tres del Cddigo Procesal Penal. Decreto Legislativo novecientos
cincuenta y siete, las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional en
habeas corpus y amparo, sentencias de este Supremo Tribunal y la Resolucion
nGmero ciento veinte-dos mil catorce, de mayo de dos mil catorce, expedida
por el Consejo Nacional de la Magistratura como presedente vinculatorio,
en la ratificacion del Fiscal Villasis Rojas, establecen respecto de la
motivacion de las resoluciones que debe examinarse para su correccion lo
siguienles componentes: a) Comprension del problema y lenguaje claro y
accesible.

b) Reglas de la légica y argumentacion. ¢) Congruencia. d) Fundamentacion
juridica,

2.2. La motivacidn en la sentencia de segunda instancia

Octavo. La sentencia de vista cuestionada sefiala que el tipo penal exige
animus posidendi o detinendi, por lo que la accién de los imputados de
posesion transitoria o circunstancial produce ausencia de tipicidad subjetiva.
Esta seria la premisa mayor, que justificaria su decision.

Noveno. Sustenta esta afirmacion sefialando que la imputacion versa en que
se atribuy6 a U.T. que realizé disparos al aire con el armo de dotacion
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que pertenecia a B.M.y que R.L. tenia en su posesion la pistola
desmontada en siete parles y que ambos procesados manifestaron en la
audiencia de juicio oral que los disparos efectuados por U.T. se realizaron
con la finalidad de acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido
entregado por la empleadora {Ejército peruano), y que R.L. desmonto el
arma para ser entregado en la intervencion que se les realizd. Esta seria
la premisa menor que llevaria o concluir por la falta de tipicidad subjetiva.
Décimo. Existen deficiencias en lo motivacion externa, pues las premisas
de las que parte la Salo de Apelaciones no han sido confrontadas

respecto de su validez factica o juridica. En este caso se trata de
controlar el razonamiento o la carencia de argumentos; bien para
respaldar el valor probatorio que se le confiere a determinados hechos;
tratindose de problemas de interpretacion, para respaldar las razones
juridicas que sustentan determinada ~ comprension del  derecho
aplicable.

Décimo primero. En el presente caso la Sala de Apelaciones sefiala que el
tipo penal de tenencia ilegal de armas exige un &nimo subjetivo distinto
al dolo, que su ausencia determina la atipicidad de la conducta.
Décimo segundo. El articulo doscientos setenta y nueve del Cddigo Penal
sefiala: "El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, almacena,
suministra, comercializa, ofrece o tiene en su poder bombas, armas, armas de
fuego artesanales, municiones o materiales explosivos, inflamables,
asfixiantes o toxicos o sustancias o materiales destinados para su
preparacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de quince afios".

Décimo Tercero. Se advierte que el tipo penal no exige algiin animo subjetivo
distinto al dolo que pueda producir una atipicidad. Sin embargo. la Sala
de Apelaciones justifica esta opcion interpretativa, pero la misma no tiene
respaldo ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, y pese a ello fue este
argumento su base para sostener la atipicidad y absolver a los imputados.
Décimo cuarto. En el mismo sentido. la Sala de Apelaciones da por
acreditado que los disparos efectuados por U.T. se realizaron con la finalidad
de acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido entregado por el
Ejército Peruano y que R.L. desmonto el arma para ser entregado en la
intervencion que seles realizé.

Décimo quinto. Para esto solo se vale de sus declaraciones, que son en esencia
manifestaciones del ejercicio del derecho de defensa, que solo pueden tener
efectos probatorios si es que cumplen con las garantias de certeza que el
Acuerdo Plenario nimero dos-dos mil cinco/CJ-ciento dieciseis: i) Ausencia
de incredibilidad subjetiva, ii) Verosimilitud y

iii) Persistencia en la incriminacién, analisis que no se hizo y, por ende, no
se motivo.

2.3. Lo motivacion en la sentencia de primera Instancia
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Décimo sexto. La falta de motivacion de la sentencia de segunda instancia
se extiende a la de primera instancia, que tampoco fundamenta la opcion
condenatoria a la que llega.

Décimo séptimo. Pues al inicio de la redaccion hace un recuento de los
medios de prueba actuados en el juicio oral y, sin mayor anélisis, concluye
que determinados hechos estan probados (sefialados en el considerando
cuarto), es decir, no existié una valoracion de la prueba de cargo y de
descargo indicada en la sentencia, individual de cada uno con su resultado
probatorio, ni la valoracién conjunta, para concluir con hechos probados o
no, y la operacion por la cual estos se encuadran en la figura tipica
imputada y establecer la verdad y proveer justicia.

Décimo octavo. Incurriéndose en el vicio de motivacion aparente, pues no da
cuenta de las razones minimas que sustentan la decision (que debid plasmarse
en la valoracion de la prueba). Asimismo, a pesar que en el juicio oral se
actuaron medios de prueba que versan sobre el estado de inimputabilidad
de los acusados, siendo el objeto de debate, no se pronunciaron.

Décimo noveno. Tal como ha establecido la sentencia de Casacion nimero
cuatrocientos trece-dos mil catorce-Lambayeque, del siete de abril  de
dos mil quince, el Magistrado del Tribunal Revisor tiene la capacidad
para declarar de oficio una nulidad absoluta, incluso cuando la misma no
sea parte del &mbito de impugnacion, pues este tipo de nulidad puede
conllevar a que otros actos procesales puedan ser viciados al ampararse en
ella.

Vigésimo. La nulidad absoluta o acto defectuoso por un vicio insubsanable
no responde solo al interés de las partes, sino se presume un interés de la
colectividad en la carencia de efectos en ciertos actos especialmente graves,
los mismos que tienen que ver con la lesidn a los presupuestos procesales,
como son la falta de capacidad del juzgador, la ausencia de las portes y la
afectacion al contenido esencial de los Derechos fundamentales. En todos
aquellos casos de violacion directa a normas constitucionales el dafio al
interés protegido se presume y deberd probarse que no ha causado ningun
tipo de perjuicio. En este caso se trata sobre un vicio que afecta un
principio esencial del derecho como la motivacion de las resoluciones, lo
que podria implicar la nulidad de las resoluciones citadas.

2.4. Decision sobre el caso

Vigésimo primero. Sin embargo, esta serie de omisiones en ambas instancias
afectan los derechos de los imputados a la presuncién de inocencia, a la
motivacion y a que un proceso se resuelva en un plazo razonable, que por
efecto de lajurisprudencia vinculante del Tribunal

Constitucional expediente nimero doscientos noventa y cinco-dos mil
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doce-HC/TC, se contabiliza desde que se abre la investigacion preliminar, el
cinco de dicgmbre de dos mil once, por lo que a la fecha

han transcurrilo tres afios y seis meses para investigar y Juzgar un delito de
tenencia ilegdl de armas contra tres imputados, que no es complejo, al no
existir dilaciones por parte de ninguno de los procesados, corresponde emitir
un pronunciamiento sobre el fondo, conforme con lo dispuesto en el inciso
dos del articulo cuatrocientos treinta y tres del Cddigo Procesal Penal.
Vigésimo segundo. El delito de tenencia ilegal de armas exige que sin
autorizacion el agente tenga en su poder estas armas. De lo revisado es claro
que los procesados U.T. y R.L. no contaban con licencia, como da cuenta el
Oficio nimero cero cuarenta Y tres/sal/veintiuno punto cero uno punto
cero tres, de diecinueve de diciembre de dos mil once, oralizado en el juicio
oral, que sefiala que no registran ser propietarios de algin armamento.
Entonces, queda acreditar la posesion del arma.

2.3.1. Sobre el acusado U.T.

Vigésimo tercero. En este caso no se acreditd la posesion, pues no existe un
acta de registro o incautacion que lo pruebe, ademas, que en el juicio
oral no aceptd estos hechos, pues sefialé que se encontraba en estado de
ebriedad.

Vigésimo cuarto. No existiendo otro medio de prueba que lo acredite, pues
el acta de reconstruccion de hechos no puede suplir su aclaracion en el
juicio oral y ser un medio autoincriminatorio; ademas, que a lo largo de
esta diligencia los procesados han referido acordarse solo de algunos
hechos, pues estaban en estado de ebriedad, lo cual se corrobora con el
informe ndmero cero dos-dos mil doce-LIF-DML de fojas doscientos
sesenta y cuatro. leido en el juicio oral, que sefiala que al momento de los
hechos, aproximadamente, a las diecinueve horas contaba con dos punto
cero cuatro gramos por litro de alcohol en la sangre, lo que, segun la Tabla
de Alcoholemia que forma parte de la Ley nimero veintisiete mil
setecientos cincuenta y tres, lo ubica en el espectro de la ebriedad absoluta
(uno punto cinco-dos punto cinco gramos por litro), en el que existe
excitacion, confusion, agresividad, alteraciones de las percepcion y pérdida
de control. Asimismo, dio negativo para el examen de plomo, bario y
antimonio, lo que contradice el hecho que hubiere manipulado y disparado
el arma.

Vigésimo quinto. Existiendo dos versiones, una de cargo y otro exculpatoria,
que pueden explicar el mismo hecho imputado, no se ha desvirtuado su
presuncién de inocencia.

2.3.2. Sobre el acusado R.L.

Vigésimo sexto. Sobre este acusado pesa la misma imputacién, por lo que
solo queda acreditar la posesion del arma, que en este caso si se probd,
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pues segln el acta de registro, él era quien la traia, acercandose a los efectivos
policiales y entregandola desmontada en siete partes

Vigésimo séptimo. Poseia arma, pero las circunstancias en las que fue
entregada, otorgan verosimilitud a su version exculpatoria, que la tenia para
desmontarla, de otra forma, no estando dentro del campo visual de la
intervencion que se practicé a sus coimputados, hubiera escapado, pero,
al contrario se dirigié donde se intervenia a ellosy entreg6 el arma.
Vigésimo octavo. Dio negativo para el examen de plomo, bario y antimonio,
por lo que no se podra probar que efectud disparos o que utiliz6 para otros
fines el arma.

Vigésimo noveno. Como se establece en el considerando veintidds, respecto
a la situacion juridica de su coprocesado U.T., el acta de reconstruccion de
hechos no puede suplir su declaracion en el juicio rol, que los niega y ser un
medio autoincriminatorio, y a lo largo de esta diligencia han referido
acordarse solo de algunos momentos pues se encontraban en estado de
ebriedad, lo cual se acredita con el dictamen nimero dos cero uno uno
cero tres nueve tres, que indica que presentaba uno punto setenta y cinco
gramos por litro de alcohol, al momento del examen; asi como el informe
namero cero dos-dos mil doce-l1IF-DML que indica, sobre la base del método
Widmark, que al momento de los hechos contaba con dos punto sesenta
y un gramos de alcohol en lasangre, segin la Tabla de Alcoholemia que
forma parte de la Ley nimero veintisiete mil setecientos cincuenta y tres, que
establece los valores referenciales para determinar los niveles de ingesta de
alcohol por una persona, al encontrarse esto cantidad de alcohol en la sangre
se produce en el agente: estupor, apatia, falta de respuesta o los estimulos,
marcada descoordinacion muscular, relajacion de esfinteres.
Trigésimo. Existiendo dos versiones, una de cargo y otra exculpatoria, no se
ha desvirtuado su presuncion de inocencia, como se advirtio en el caso
anterior en el fundamento vigésimo quinto.

3. Sobre el delito de uso de armas en estado de ebriedad
3.1. Lamotivacion en la sentencia de segundo instancia

Trigésimo primero. Sefialo la Sala de Apelaciones que este es un delito
peligro concreto y exige crear un peligro para la seguridad publica, siendo
la imputacion que efectud disparos cuando se encontraba en el vehiculo de su
amigo S.A., antes que se produjera el encuentro con quien fue considerado
agraviado por delito de robo agravado, por lo que no ha sido verificada
la puesta en peligro en la propuesta fiscal ni en !a sentencia apelada.
Trigésimo segundo. Esta afirmacion que lleva a la absolucion del acusado
contiene una motivacion aparente, pues no da cuenta de las
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razones minimas que sustentan la decision, amparandose en frases sin ningun
sustento factico o juridico.

Trigésimo tercero. Esto es asi toda vez que no explica como es que no existe
este peligro para terceros, cuando es una méaxima de la experiencia que
una persona que efectla disparos, en estado de ebriedad, implica un
peligro para quienes estan alrededor de este.

Trigésimo cuarto. Es evidente que esta accion habiendo personas cerca de
él de por si configura el tipo, sin embargo, la Sala Penal no respondié esto y
sin efectuar mayor justificacion sefiala que no se acreditd este elemento.

3.2. La motivacidn en la sentencia de primera instancia

Trigésimo quinto. No obstante la falta de justificacion de lo sentencia de
segunda instancia, en este extremo, se advierte que la de primera instancia
tampoco cumple la motivacion de la opcion condenatoria a la que llega.
Trigésimo sexto. Pues al inicio de la redaccion hace un recuento de los medios
de prueba actuados en el juicio oral; sin embargo, sin mayor anlisis,
concluye que determinados hechos estan probados (sefialados en el
considerando cuarto), es decir, no existié una valoracion de la prueba
producida en el juzgamiento, citada en la sentencia, pues no se realizé el
andlisis probatorio individual, ni en conjunto de las pruebas para establecer
acreditados ciertos hechos y el razonamiento que encuadre en la figura tipica
imputada y tampoco se pronuncié sobre el estado de inimputabilidad del
acusado, por lo que también es aparente la motivacion.

3.3. Decision sobre el caso

Trigésimo séptimo. El drgano judicial sostiene que esta acreditado que el
imputado B.M. efectud disparos con su pistola en el automévil en el que
regresaba del Distrito de Tarata a Moquegua, pero no se analizd ni se
respondio que no estuviera en uso de sus facultades mentales por la elevada
ingesta de alcohol demostrada.

Trigésimo octavo. Como esta Corte Suprema ha establecido en el Recurso
de Nulidad nimero mil trescientos setenta y siete-dos mil catorce. de nueve
julio de dos mil quince, la inimputabilidad puede ser consecuencia no solo de
ciertos estados patolégicos permanentes, sino también de ciertos estados
anormales pasajeros, por lo que de conformidad con el numeral uno del
articulo veinte del Codigo Penal estaria exento de responsabilidad penal el
que por una grave alteracion de la conciencia no posea la facultad de
comprender el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segin esta
comprension.

Trigésimo noveno. Para establecer las consecuencias del alcohol ingerido
en el actuar del imputado se debe analizar el informe nimero
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cero dos-dos mil doce-LIF-DML, leido en el juicio oral que sefiala que

B.M. al momento de los hechos, a las diecinueve horas, aproximadamente.
Contaba con dos punto cincuenta y ocho gramos por litro de alcohol en la
sangre. Para la estimacion realizada sobre el alcohol en la sangre del
procesado debemos considerar la citada en la Tabla de Alcoholemia y
e! citado informe que utilizd e! método de Widmark (explicado también
en el Recurso de nulidad nimero mil trescientos setenta y siete-dos mil
catorce), que establece que la desaparicion del etanol en la sangre se da a un
ritmo de cero punto quince gramos por litro por hora, entre la hora
aproximada de los hechos y la toma de la muestra trascurrié seis horas con
veinte minutos, por lo que concluyé que la conducta del imputado se
encontraba dentro del pardmetro de una grave alteracion de la conciencia
(dos punto cinco-tres punto cinco gramos por litro), estado que implica que
el agente sufra de estupor, coma, apatia, falta de respuesta a los estimulos,
marcada descoordinacion muscular, relajacion de los esfinteres, de
conformidad a la Tabla de Alcoholemia que forma parte de la ley nimero
veintisiete mil setecientos cincuenta y ftres, que establece los valores
referenciales para determinar los niveles de ingesta de alcohol por una
persona.

Cuadragesimo. Lo que se condice con el actuar sin sentido del imputado,
pues al disparar en el auto en que iba podria resultar lesionado o muerto,
de ahi que los sintomas descritos se asemejan a su conducta y determina que
no pudo comprender su conducta ni obrar conforme a ella, al estar bajo los
efectos del alcohol, que se refleja en la marcada descoordinacion muscular y
estupor

Cuadragésimo primero. Si a esta se agrega que conforme a la pericia de restos
de disparos, presentd negativo, para el examen en sus manos, de las sustancias
de plomo, bario y antimonio, que se presentan en estas extremidades, cuando
se efectlian disparos con armas de fuego, se contradicen las informaciones de
que ejercio total comportamiento, por lo que surgen serios cuestionamientos
a la imputacion que hace el fiscal que el acusado dispard en estado de
ebriedad.

Cuadragésimo segundo. El principio de presuncién de inocencia no se ha
desvirtuado, por el Ministerio PuUblico, con una actividad probatoria
suficiente, licita y dentro de los plazos previstos, por lo que se debe proceder
conforme con el articulo dos, inciso veinticuatro, apartado e) de la
Constitucion Politica del Estado.

Cuadragesimo tercero. El inciso uno del articulo cuatrocientos noventa y
nueve del Codigo Procesal Penal establece que el Ministerio Publico se
encuentra exento del pago de costas, entre otros miembros de entidades
estatales, estos representantes del Estado.

DECISION

Por estos fundamentos:
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I. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion por la presunta
inobservancia de garantias constitucionales de caracter procesal, referido
o al principio constitucional de motivacion de las resoluciones judiciales,
interpuesto por el representante del Ministerio Pdblico de la Primera Fiscalia
Superior Penal de Moquegua, contra la sentencia de vista del treinta y uno de
julio de dos mil trece, obrante a fojas quinientos cincuenta y cinco, en el
extremo que revocd la sentencia del tres de abril de dos mil trece, que
condené a J.C.B.M. como autor del delito contra la Seguridad Publica-uso de
arma de fuego en estado de ebriedad, previsto en el articulo doscientos setenta
y nueve F del Cddigo Penal, en agravio del Estado, a un afio y seis meses
efectiva e inhabilitacion por igual plazo, y conden6 a L AU.T.y L.F.R.L,,
como autores del delito contra la Seguridad Publica-tenencia ilegal de
armas, en agravio del Estado, aun afio y seis meses de pena privativa de
libertad efectiva, inhabilitacion por igual plazo, y reforméandola: los
absolvieron de los cargos citados; con lo demés que contiene

Il. EXONERARON al representante del Ministerio Publico del pago de
las costas del recurso, conforme al considerando cuadragésimo segundo.
I1l. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y, acto
seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a
las no recurrentes.

IV. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al
organo jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta
Corte Suprema.

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
NF/jhsc
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LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa a veces se presenta en la Sentencia de la Corte Suprema.
Se derivd de la revision de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema,

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del distrito judicial de Moquegua — Lima, 2017
Nota. La busqueda e identificacién de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema.

LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa a veces se presenta en la Sentencia de la Corte Suprema.
Se derivo de la revision de la parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema,
en donde se evidencio que los magistrados emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos. Se
aprecia falta de motivacion tanto en la sentencia de primera como de la segunda instancia, conllevando a no fundamentar

coherentemente la opcion condenatoria a la que llegaron.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la

Corte Suprema, del Expediente N° 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima. 2017
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1. Determina el tipo (o los
tipos) de interpretacion
juridica de las normas
seleccionadas  para  su
posterior  argumentacion.
(Auténtica,  doctrinal vy
judicial) Si cumple.

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

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

cumple.

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

constitucionalidad en tanto
sistema normativo y las
consecuencias  que  esa
comprension tiene para la
interpretacion.
(Interpretacion: Sistematica,
Institucional; Social y
Teleoldgica) Si cumple.

1. Determina la existencia
de la analogia in bonam
parte en la sentencia

emitida por la Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna

de ley) Si cumple.
1. Determina los principios generales del

151

[0]

[2,5
]

[5]

X

[0-
25]

[26-
50]

[5
1-
80



generales

Laguna de ley

Argumentos
de
integracion
juridica

Argumentacion

Componentes

Primero. El cinco de diciembre de dos mil once. de fojas ocho, la Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Mariscal Nieto dispone formalizar y
continuar con la investigacién preparatoria (aclarada por disposicién
del veinticuatro de mayo de dos mil doce, de fojas doce) contra J.C.B.M,
L. AUT. y LFR.L. por la presunta comision del delito contra el
Patrimonio-robo agravado, en perjuicio de

J.CEE.C.yL.R.P.P. ypor el delito contra la Seguridad Publica-uso de
armas en estado de ebriedad, en agravio de la sociedad.

Segundo. Concluida la investigacion preparatoria mediante disposicion
del seis de junio de dos mil doce, el fiscal emitié requerimiento acusatorio
el trece de julio de dos mil doce, obrante a fojas treinta y cuatro, contra
JC.B.M, LAU.T. yL.F.R.L, en calidad de autores, por la comisién del
delito contra el Patrimonio-robo agravado, en perjuicio de J. C. E. C. y
L.R.P.P. y contra J.C.B.M. en calidad de autor, por el delito contra la
Seguridad Publica-uso de armas en estado de ebriedad, en agravio
de la sociedad, ycontra L. AU.T.yL.F.R.L., en calidad de autores,
por el delito contra 'la Seguridad Publica tenencia ilegal de armas en
agravio de la sociedad; y solicita, que se le imponga a los procesados
quince afios y seis meses de pena privativa de libertad por los delitos
imputados, asimismo, a J.C.B.M. inhabilitacion de un afio y seis meses de
suspension de licencia para hacer uso de arma de fuego, y solicita se fije
en quinientos nuevos soles el monto que por concepto reparacion civil
debera abonar a la parte agraviada por el delito de uso de armas en estado
de ebriedad. Para los otros procesados solicita se fije en mil nuevos soles
el monto que por concepto de reparacion civil deberd abonar a la parte
agraviada por el delito de tenencia ilegal de armas, omitiendo
pronunciarse por el delito de robo agravado por haberse constituidos
los agravados en actores civiles

CONSIDERANDOS:

derecho en la sentencia emitida por la Corte
Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o
laguna de ley) Si cumple.

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

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

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

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

3. Determina las premisas que motivan o dan
cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y
premisa menor) No cumple.

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

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

152




Sujeto a

Argumentos

interpretativos

I. Aspectos generales

Primero. Conforme a la Ejecutoria Suprema del dos de mayo de dos mil
catorce -calificaclon de casacion-. Obrante a fojas dieciocho del
cuadernillo formado en esta instancia, el motivo de casacién admitido est&
referido a la causal de presunta inobservancia de garantias
constitucionales de caracter procesal, referido al principio constitucional
de motivacion de las resoluciones judiciales.

Segundo. Se imputa que el cuatro de diciembre de dos mil once, los
imputados J.C.B.M., LA.U.T. y L.F.R.L. se encontraban en el Distrito
de Tarataconsumiendo bebidas alcohdlicas, luego salieron del distrito
con direccion a Moquegua a bordo de un vehiculo conducido por su
compafiero H.S.A., quien se encontraba acompafiado de su enamorada
Y.N.H.Y. Aproximadamente a las dieciocho horas con treinta minutos,
cuando se encontraban en el camino de trocha, S.A. escucha disparos,
voltea y ve haciéndolo al aire a B.M., frena se estaciona, bajay le increpa
su actitud y comienzan a forcejear por la pistola, le pide que se calme
porque estaba mareado, después los otros se acercan a reclamarle porqué
le quito la pistola por lo que se retird dejandolos en la carretera.
Especificamente se encontraban en la carretera trocha carrozable
Yacango-cruce del Toro, siendo elimputado J.C.B.M. quien haria
disparos al aire, portar el arma. Mientras que a L. A.U.T.y L.F.R.L., seles

atribuye que premunidos de un arma de fuego procedieron a realizar
disparos al aire, momento dotado al imputado
B.M. y que pertenece al Estado. Al ser intervenidos por la

Policia Nacional en la trocha carrozable se encontré a L.F.R.L. en
posesion de la pistola desmontada marca Browning, nimero de serie

mil cuatrocientos catorce, calibre nueve milimetros,  siendo
sometidos a la prueba de desoje etilico resultd positiva para los tres.
Tercero.  El sefior Fiscal Superior al interponer su recurso de
casacion, obrante a fojas quinientos noventa y tres, alega que: i) Sobre
la primera causal,  motivacion de resoluciones judiciales, que
se vulnerd la justificacion externa al no explicar las razones por que se
llega a concluir en premisas que van a constituir el fundamento del fallo.
ii) Sobre el tipo penal de tenencia ilegal de armas, la premisa mayor
de su razonamiento es que exige el animus posidendi o detendi, de tal
manera que una posesidn transitoria o circunstancial abonaria una
ausencia de fipicidad subjetiva, la premisa menor, es que se acredité que
los disparos ejecutados por U.T. se realizaron con lafinalidad de acabar
la dotacion reglamentaria que le habia sido proporcionada por el
Ejército peruano y que

R.L. desmont6 para ser entregado en la intervencion que se les practicd.
Ambas conductas se encuentran desprovistas del animus de

1. Determina los principios esenciales para la
interpretacion constitucional. (a) Principio de
coherencia  normativa; b) Principio de
congruencia de las sentencias; c) Principio de
culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio
de dignidad de la persona humana; f) Principio de
eficacia integradora de la Constitucion; g)
Principio de interdiccion de la arbitrariedad; h)
Principio de jerarquia de las normas; i) Principio
de legalidad en materia sancionatoria; j)
Principio de presuncion de inocencia; k) Principio
de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n)
Principio de debido proceso; o) Principio de non
bis inidem; p) Principio prohibitivo de la
reformatio in peius; q) Principio de declaracion de
inconstitucionalidad de ultima ratio; r) Principio
de seguridad juridica. Con la finalidad de la no
vulneracion de derechos fundamentales) Si
cumple,

1. Determina los argumentos interpretativos de
la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a
rdbrica; de la coherencia; teleolégico; historico;
psicolégico; apagogico; de autoridad; analdgico;
a fortiori; a partir de principios Si cumple.
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posesion. iii) No hay ninguna justificacion de la premisa menor, por lo que
no existe justificacion externa, no explica por qué la conducta de los
acusados estaria desprovista del animus de posesion. iv) La Sala
Penal debi6 argumentar el por qué en los actos de realizar disparos con
un arma ajena no existe animus posidendi, o al poseer un armay
luego desmontarla tampoco existe ese animus.

V) Sobre el delito de uso de armas en estado de ebriedad, se plantea como
premisa mayor que es un delito de peligro concreto, por lo que el bien
juridico debe estar ente en peligro. Como premisa menor sefiala que
el imputado Becerra Malea efectu6 disparos en la carretera cuando se
encontraba en el vehiculo de su amigo Saavedra Arrasque, por Jo que no
se ha verificado que la accion del arma de fuego fuera potencial para la
creacion del peligro. vi) Es decir, la Sala de Apelaciones exige que el
uso del arma sea idonea para crear un peligro para la seguridad publica,
pero concluye sin mayor andlisis que esto no ha sido verificado, que no
tiene mayor argumentacion, pues exige que se encuentre en la imputacion,
pero es una cuestion de demostracion en el juicio oral. vii)Se acredito que
Becerra Malea, en estado de ebriedad, realizd disparos con su arma de
fuego en plena carretera y en el interior del automévil en movimiento
donde viajaba. Obviamente esto causé peligro a la seguridad publica, por
lo que si existi6 idoneidad, que debi6 responder lo Sala de Apelaciones
para concluir que tal uso no fue iddneo para poner en péligro la seguridad
publica.

Cuarto. El Juzgado Penal Colegiado de Mariscal- Nieto condend a los
procesados sobre la base que se encuentra acreditado que: i) El cuatro de
diciembre de dos mil once, en horas de la noche, cuando
J.E.T.yL.P.P. circulaban en un vehiculo con sus menores hijos de iniciales
J.E.P.yG.E.P, a la altura de la trocha carrozable Yacango con el
cruce del Toro fueron interceptados por los tres acusados. ii) L.A.U.T.
luego de realizar unos disparos al aire procede a apuntar al vehiculo a
la altura del parabrisas, porlo que

E.T. detiene el vehiculo y posteriormente R.L., luego de abrir la puerta
del vehiculo procede a sacarlo del mismo y rebuscarle los bolsillos,
sustrayendo una billetera que no contenia  dinero, la que es
inmediatamente recuperada. iii} Sobre el delito de tenencia ilegal de
armas, U.T. realiz6 disparos al aire con el arma de dotacion de J.B.M.,
como se desprende de la inspeccion criminalistica y acta de recojo de
indicios, evidencia que acredita haberse hallado en el sitio del suceso
trece casquillos, doce balas y envoltura de municion. E.T.y P.P.
refirieron que al momento del asalto el acusado U.T. realiz6 multiples
disparos de armas de fuego. R.L. fue encontrado por laPolicia Nacional
con la pistoladesmontada de dotacion de

B.M. conforme a las declaraciones del efectivo policial S.Ch., L.C. ysu
acta de registro personal. iv) En cuanto al delito de uso de arma de fuego
en estado de ebriedad, seacreditd que B.M. llegé sobrio a
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Tarata y alli, a pesar de saber que portaba su arma de fuego y municiones,
empez6 a ingerir y combinar cerveza, pisco, licor de damasco y
vino, llegando a embriagarse en grado significativo, conforme al
examen pericial quimico farmacéutico. Asimismo, B.M. realizé disparos
con su arma de fuego dentro del vehiculo en el que regresaba a Moquegua,
poniendo en riesgo a viajeros como lo ha sefialado H.Y.y S.A., v) B.M.
al momento de realizar los disparos contaba con licencia para portar
arma, conforme a su- registro personal y oralizacién de oficios. vi) La
existencia de los delitos de tenencia ilegal de armas y uso de armas en
estado de ebriedad se corroboran con la diligencia de reconstruccion de
los hechos, donde los tres acusados, en presencia de su abogado
defensor, reconocen haber disparado varias veces, el acta de intervencion
policial da cuenta que al ser abordados por efectivos policiales, U.T. y R.
L. indicaron que ellos estaban realizando disparos, asi como lo sefialado
por R.M., en el sentido que la intervencion policial fue por haber
recibido una comunicacion de asalto y tiros en la carretera y el examen
pericial y dictamen balistico, que indicd que los casquillos fueron
percutados por e! arma de B.M..

Quinto. El Tribunal Superior para absolver a los procesados indico:
i) Sobre la posesion ilegitima del arma de fuego, que U.T.yR.L.
sefialan que era de su cosentenciado B.M. El tipo penal exige animus
posidendi o detinendi, por lo que una posesion transitoria o circunstancial
implicaria ausencia de tipicidad subjetiva. ii} El Fiscal atribuy6 que
U.T. realizo disparos al aire con el arma de dotacion que pertenecia a
B.M. y que R.L. Tenia en su posesion la pistola desmontada en siete
partes. iii) Ambos procesados manifestaron en la audiencia de juicio oral
que los disparos efectuados por U.T. se realizaron con la finalidad de
acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido entregado por la
empleadora (Ejército peruano), que R.L. desmonto el arma para ser
entregado en la intervencidn que se les realizd. iv) Ambas conductas estan
desprovistas del animus de posesion, por lo que se les debe absolver. v)
Sobre el uso de armas en estado de ebriedad, este es un delito de peligro
concreto y exige crear un peligro para la seguridad publica, siendo la
imputacion que B.M. efectud disparos cuando se encontraba en el vehiculo
de su amigo S.A., antes que se produjera el encuentro con el agraviado,
lo que no ha sido verificado en la propuesta fiscal ni en la sentencia
apelada. Asimismo, es de referir, conforme al considerando séptimo de
los antecedentes que se absolvid a los citados procesados por el delito de
robo, extremo que no fue recurrido en casacion.

Sexto. Como ya ha referido esta Corte Suprema en la sentencia casatoria
ndmero ocho-dos mil siete-Huaura, del trece de febrero de dos mil ocho,
el recurso de casacién no configura una nueva y tercera instancia, al
contrario, al ser un recurso extraordinario, tiene
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facultades limitados a motivos tasados, por ende, no se pueden valorar
las pruebas, pero si se puede hacer un control de la motivacion de las,
resoluciones judiciales en cuanto a: a) la falta de motivacion, b) la
deficiente motivacion, e) la insuficiente motivacion, d) la aparente
motivacion y e) la incongruencia entre considerandos y la parte resolutiva
de la decision.

2. Sobre el delito de tenencia ilegal de armas
2.1. La motivacion de las sentencias

Séptimo. El articulo ciento treinta y nueve, inciso cinco de la
Constitucion Politica del Estado, el articulo trescientos noventa y cuatro,
inciso tres del Cddigo Procesal Penal. Decreto Legislativo novecientos
cincuenta y siete, las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional en
hé&beas corpus y amparo, sentencias de este Supremo Tribunal y la
Resolucion numero ciento veinte-dos mil catorce, de mayo de dos mil
catorce, expedida por el Consejo Nacional de la Magistratura como
presedente vinculatorio, en la ratificacion del Fiscal Villasis Rojas,
establecen respecto de la motivacion de las resoluciones que debe
examinarse para su correccion lo siguienles componentes:  a)
Comprension del problema y lenguaje claro y accesible. b) Reglas de la
légica y argumentacion. ¢) Congruencia. d) Fundamentacion juridica,

2.2. La motivacion en la sentencia de segunda instancia

Octavo. La sentencia de vista cuestionada sefiala que el tipo penal
exige animus posidendi o detinendi, por lo que la accion de los
imputados de posesidn transitoria o circunstancial produce ausencia de
tipicidad subjetiva. Esta seria la premisa mayor, que justificaria su
decision.

Noveno. Sustenta esta afirmacion sefialando que la imputacion versa en
que se atribuy6 a U.T. que realizé disparos al aire con el armo de dotacion
que pertenecia a B.M. y que R.L. tenia en su posesion la pistola
desmontada en siete parles y que ambos procesados manifestaron en la
audiencia de juicio oral que los disparos efectuados por U.T. se realizaron
con la finalidad de acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido
entregado por la empleadora {Ejército peruano), y que R.L. desmonto el
arma para ser entregado en la intervencion que se les realizd. Esta seria la
premisa menor que llevaria o concluir por la falta de tipicidad subjetiva.
Décimo. Existen deficiencias en lo motivacion externa, pues las premisas
de las que parte la Salo de Apelaciones no han sido confrontadas respecto
de su validez factica o juridica. En este caso se trata de controlar el
razonamiento o la carencia de argumentos;
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bien para respaldar el valor probatorio que se le confiere a determinados
hechos; tratdndose de problemas de interpretacion, para respaldar las
razones juridicas que sustentan determinada
comprension del derecho aplicable.

Décimo primero. En el presente caso la Sala de Apelaciones sefiala que el
tipo penal de tenencia ilegal de armas exige un &nimo subjetivo distinto
al dolo, que su ausencia determina la atipicidad de la conducta.
Décimo segundo. El articulo doscientos setenta y nueve del Codigo Penal
sefiala: "El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, almacena,
suministra, comercializa, ofrece o tiene en su poder bombas, armas, armas
de fuego artesanales, municiones o materiales explosivos, inflamables,
asfixiantes o toxicos o sustancias o0 materiales destinados para su
preparacion, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de
seis ni mayor de quince afios".

Décimo Tercero. Se advierte que el tipo penal no exige algin animo
subjetivo distinto al dolo que pueda producir una atipicidad. Sin
embargo. la Sala de Apelaciones justifica esta opcidn interpretativa,
pero lamismano tiene respaldo ni en ladoctrina ni en la jurisprudencia,
y pese a ello fue este argumento su base para sostener la atipicidad y
absolver a los imputados.

Décimo cuarto. En el mismo sentido. la Sala de Apelaciones da por
acreditado que los disparos efectuados por U.T. se realizaron con la
finalidad de acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido entregado
por el Ejército Peruano y que R.L. desmonto el arma para ser entregado
en la intervencion que seles realizo.

Décimo quinto. Para esto solo se vale de sus declaraciones, que son en
esencia manifestaciones del ejercicio del derecho de defensa, que solo
pueden tener efectos probatorios si es que cumplen con las garantias de
certeza que el Acuerdo Plenario nimero dos-dos mil cinco/CJ-ciento
dieciseis: i) Ausencia de incredibilidad subjetiva, ii) Verosimilitud y
iii) Persistencia en la incriminacidn, analisis que no se hizo y, por ende,
no se motivo.

2.3. Lo motivacién en la sentencia de primera Instancia

Décimo sexto. La falta de motivacion de la sentencia de segunda instancia
se extiende a la de primera instancia, que tampoco fundamenta la opcién
condenatoria a la que llega.

Décimo séptimo. Pues al inicio de la redaccion hace un recuento de los
medios de prueba actuados en el juicio oral y, sin mayor andlisis,
concluye que determinados hechos estdn probados (sefialados en el
considerando cuarto), es decir, no existié una valoracion de la prueba de
cargo y de descargo indicada en la sentencia, individual de cada uno con
su resultado probatorio, ni la valoracién conjunta, para concluir con
hechos probados o no, y la
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operacion por la cual estos se encuadran en la figura tipica imputada
y establecer la verdad y proveer justicia.

Décimo octavo. Incurriéndose en el vicio de motivacién aparente, pues no
da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision (que debid
plasmarse en la valoracion de la prueba). Asimismo, a pesar que en el
juicio oral se actuaron medios de prueba que versan sobre el estado
de inimputabilidad de los acusados, siendo el objeto de debate, no se
pronunciaron.

Décimo noveno. Tal como ha establecido la sentencia de Casacion nimero
cuatrocientos trece-dos mil catorce-Lambayeque, del siete de abril de
dos mil quince, el Magistrado del Tribunal Revisor tiene la capacidad
para declarar de oficio una nulidad absoluta, incluso cuando la misma
no sea parte del &mbito de impugnacion, pues este tipo de nulidad puede
conllevar a que otros actos procesales puedan ser viciados al ampararse en
ella.

Vigésimo. La nulidad absoluta o acto defectuoso por unvicio
insubsanable no responde solo al interés de las partes, sino se presume un
interés de la colectividad en la carencia de efectos en ciertos actos
especialmente graves, los mismos que tienen que ver con la lesion a los
presupuestos procesales, como son la falta de capacidad del juzgador, la
ausencia de las portes y la afectacion al contenido esencial de los
Derechos fundamentales. En todos aquellos casos de violacion directa a
normas constitucionales el dafio al interés protegido se presume y
debera probarse que no ha causado ningln tipo de perjuicio. En este
caso se trata sobre un vicio que afecta un principio esencial del
derecho como la motivacion de las resoluciones, lo que podria implicar la
nulidad de las resoluciones citadas.

2.4. Decision sobre el caso

Vigésimo primero. Sin embargo, esta serie de omisiones en ambas
instancias afectan los derechos de los imputados a la presuncion de
inocencia, a la motivacién} a que un proceso se resuelva en un plazo
razonable, que por efecto te la jurisprudencia vinculante del Tribunal
Constitucional expediente nimero doscientos noventa y cinco-dos mil
doce-HC/TC, se contabiliza desde que se abre la investigacion preliminar,
el cinco de diciembre de dos mil once, por lo que a la fecha han
transcurrido tres afios y seis meses para investigar y Juzgar un delito de
tenencia ilegal de armas contra tres imputados, que no es complejo, al no
existir dilaciones por parte de ninguno de los procesados, corresponde
emitir un pronunciamiento sobre el fondo, conforme con lo dispuesto en
el inciso dos del articulo cuatrocientos treinta y tres del Cédigo Procesal
Penal.

Vigésimo segundo. El delito de tenencia ilegal de armas exige que sin
autorizacion el agente tenga en su poder estas armas. De lo revisado es
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claro que los procesados U.T. y R.L. no contaban con licencia, como da
cuenta el Oficio nimero cero cuarenta y tres/sal/veintiuno punto cero uno
punto cero tres, de diecinueve de diciembre de dos mil once, oralizado en
el juicio oral, que sefiala que no registran ser propietarios de algin
armamento. Entonces, queda acreditar la posesion del arma.

2.3.1. Sobre el acusado U.T.

Vigésimo tercero. En este caso no se acreditd la posesion, pues no existe
un acta de registro o incautacion que lo pruebe, ademas, que en el
juicio oral no aceptd estos hechos, pues sefial6 que se encontraba en estado
de ebriedad.

Vigésimo cuarto. No existiendo otro medio de prueba que lo acredite, pues
el acta de reconstruccion de hechos no puede suplir su aclaracion en el
juicio oral y ser un medio autoincriminatorio; ademas, que a lo largo de
esta diligencia los procesados han referido acordarse solo de algunos
hechos, pues estaban en estado de ebriedad, lo cual se corrobora con el
informe ndmero cero dos-dos mil doce-LIF-DML de fojas doscientos
sesenta y cuatro. leido en el juicio oral, que sefiala que al momento de los
hechos, aproximadamente, a las diecinueve horas contaba con dos punto
cero cuatro gramos por litro de alcohol en la sangre, lo que, segin la
Tabla de Alcoholemia que forma parte de la Ley nimero veintisiete mil
setecientos cincuenta y tres, lo ubica en el espectro de la ebriedad absoluta
(uno punto cinco-dos punto cinco gramos por litro), en el que existe
excitacion, confusion, agresividad, alteraciones de las percepcion y
pérdida de control. Asimismo, dio negativo para el examen de
plomo, bario y antimonio, lo que contradice el hecho que hubiere
manipulado y disparado el arma.

Vigésimo quinto. Existiendo dos versiones, una de cargo Yy otro
exculpatoria, que pueden explicar el mismo hecho imputado, no se ha
desvirtuado su presuncion de inocencia.

2.3.2. Sobre el acusado R.L.

Vigésimo sexto. Sobre este acusado pesa la misma imputacion, por lo
que solo queda acreditar la posesion del arma, que en este caso si se
probd, pues segun el acta de registro, él era quien la traia, acercdndose a
los efectivos policiales y entregandola desmontada en siete partes
Vigésimo séptimo. Poseia arma, pero las circunstancias en las que fue
entregada, otorgan verosimilitud a su version exculpatoria, que la tenia
para desmontarla, de otra forma, no estando dentro del campo
visual de la intervencion que se practic6 a sus coimputados,
hubiera escapado, pero, al contrario se dirigié donde se intervenia a
ellos y entreg6 el arma.
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Vigésimo octavo. Dio negativo para el examen de plomo, bario y
antimonio, por lo que no se podréa probar que efectu6 disparos o que utilizé
para otros fines el arma.

Vigésimo noveno. Como se establece en el considerando veintidos,
respecto a la situacion juridica de su coprocesado U.T., el acta de
reconstruccion de hechos no puede suplir su declaracion en el juicio rol,
que los niega y ser un medio autoincriminatorio, y a lo largo de esta
diligencia han referido acordarse solo de algunos momentos pues se
encontraban en estado de ebriedad, lo cual se acredita con el dictamen
nimero dos cero uno uno cero tres nueve tres, que indica que presentaba
uno punto setenta y cinco gramos por litro de alcohol, al momento
del examen; asi como el informe ndmero cero dos-dos mil doce-IIF-
DML que indica, sobre la base del método Widmark, que al momento
de los hechos contaba con dos punto sesenta y un gramos de alcohol en la
sangre, seglin la Tabla de Alcoholemia que forma parte de la Ley nimero
veintisiete mil setecientos cincuenta y tres, que establece los valores
referenciales para determinar los niveles de ingesta de alcohol por una
persona, al encontrarse esto cantidad de alcohol en la sangre se produce en
el agente: estupor, apatia, falta de respuesta o los estimulos, marcada
descoordinacion muscular, relajacion de esfinteres.

Trigésimo. Existiendo dos versiones, una de cargo y otra exculpatoria, no
se ha desvirtuado su presuncion de inocencia, como se advirtié en el
caso anterior en el fundamento vigésimo quinto.

3. Sobre el delito de uso de armas en estado de ebriedad
3.1. Lamotivacion en la sentencia de segundo instancia

Trigésimo primero. Sefialo la Sala de Apelaciones que este es un delito
peligro concreto y exige crear un peligro para la seguridad puablica, siendo
la imputacion que efectudé disparos cuando se encontraba en el vehiculo
de suamigo S.A., antes que se produjera el encuentro con quien fue
considerado agraviado por delito de robo agravado, por lo que no ha
sido verificada la puesta en peligro en la propuesta fiscal ni en la sentencia
apelada.

Trigésimo segundo. Esta afirmacion que lleva a la absolucion del
acusado contiene una motivacion aparente, pues no da cuenta de las
razones minimas que sustentan la decision, amparandose en frases sin
ningun sustento féctico o juridico.

Trigésimo tercero. Esto es asi toda vez que no explica como es que no
existe este peligro para terceros, cuando es una maxima de la
experiencia que una persona que efectda disparos, en estado de ebriedad,
implica un peligro para quienes estan alrededor de este.

Trigésimo cuarto. Es evidente que esta accién habiendo personas cerca
de él de por si configura el tipo, sin embargo, la Sala Penal no
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respondid esto y sin efectuar mayor justificacion sefiala que no se acreditd
este elemento.

3.2. La motivacién en la sentencia de primera instancia

Trigésimo quinto. No obstante la falta de justificacion de lo sentencia de
segunda instancia, en este extremo, se advierte que la de primera instancia
tampoco cumple la motivacion de la opcion condenatoria a la que llega.
Trigésimo sexto. Pues al inicio de la redaccién hace un recuento de los
medios de prueba actuados en el juicio oral; sin embargo, sin mayor
analisis, concluye que determinados hechos estan probados (sefialados en
el considerando cuarto), es decir, no existié una valoracién de la prueba
producida en el juzgamiento, citada en la sentencia, pues no se realizé el
andlisis probatorio individual, ni en conjunto de las pruebas para
establecer acreditados ciertos hechos y el razonamiento que encuadre en
la figura tipica imputada y tampoco se pronuncié sobre el estado de
inimputabilidad del acusado, por lo que también es aparente la
motivacion.

3.3. Decisidn sobre el caso

Trigésimo séptimo. El 6rgano judicial sostiene que esta acreditado que el
imputado B.M. efectud disparos con su pistola en el automoévil en el que
regresaba del Distrito de Tarata a Moquegua, pero no se analiz6 ni se
respondid que no estuviera en uso de sus facultades mentales por la
elevada ingesta de alcohol demostrada.

Trigésimo octavo. Como esta Corte Suprema ha establecido en el Recurso
de Nulidad ndmero mil trescientos setenta y siete-dos mil catorce.
de nueve julio de dos mil quince, la inimputabilidad puede ser
consecuencia no solo de ciertos estados patolégicos permanentes, sino
también de ciertos estados anormales pasajeros, por lo que de
conformidad con el numeral uno del articulo veinte del Cédigo Penal
estaria exento de responsabilidad penal el que por una grave alteracion
de la conciencia no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso
de su acto o para determinarse seguin esta comprension.

Trigésimo noveno. Para establecer las consecuencias del alcohol ingerido
en el actuar del imputado se debe analizar el informe nimero cero dos-dos
mil doce-LIF-DML, leido en el juicio oral que sefiala que B.M. al
momento de los hechos, a las diecinueve horas, aproximadamente.
Contaba con dos punto cincuenta y ocho gramos por litro de alcohol en la
sangre. Para la estimacion realizada sobre el alcohol en la sangre del
procesado debemos considerar la citada enla Tabla de Alcoholemia
y el citado informe que utiliz6 e! método de Widmark (explicado
también en el Recurso de
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nulidad namero mil trescientos setenta y siete-dos mil catorce), que
establece que la desaparicion del etanol en la sangre se da a un ritmo de
cero punto quince gramos por litro por hora, entre la hora aproximada de
los hechos y la toma de la muestra trascurrié seis horas con veinte
minutos, por lo que concluy6 que la conducta del imputado se encontraba
dentro del pardmetro de unagrave alteracion de la conciencia (dos punto
cinco-tres punto cinco gramos por litro), estado que implica que el agente
sufra de estupor, coma, apatia, falta de respuesta a los estimulos,
marcada descoordinacion muscular, relajacion de los esfinteres, de
conformidad a la Tabla de Alcoholemia que forma parte de la ley nimero
veintisiete mil setecientos cincuenta y tres, que establece los valores
referenciales para determinar los niveles de ingesta de alcohol por una
persona.

Cuadragésimo. Lo que se condice con el actuar sin sentido del imputado,
pues al disparar en el auto en que iba podria resultar lesionado o muerto,
de ahi que los sintomas descritos se asemejan a su conducta y determina
que no pudo comprender su conducta ni obrar conforme a ella, al estar bajo
los efectos del alcohol, que se refleja en la marcada descoordinacion
muscular y estupor

Cuadragésimo primero. Si a esta se agrega que conforme a la pericia de
restos de disparos, presento negativo, para el examen en sus manos, de las
sustancias de plomo, bario y antimonio, que se presentan en estas
extremidades, cuando se efectlan disparos con armas de fuego, se
contradicen las informaciones de que ejercid total comportamiento, por lo
que surgen serios cuestionamientos a la imputacion que hace el fiscal
que el acusado dispar6 en estado de ebriedad.

Cuadragésimo segundo. El principio de presuncién de inocencia no se
ha desvirtuado, por el Ministerio Pdblico, con una actividad probatoria
suficiente, licitay dentro de los plazos previstos, por lo que se debe
proceder conforme con el articulo dos, inciso veinticuatro, apartado €)
de la Constitucion Politica del Estado.

Cuadragésimo tercero. El inciso uno del articulo cuatrocientos noventa y
nueve del Codigo Procesal Penal establece que el Ministerio Publico
se encuentra exento del pago de costas, entre otros miembros de
entidades estatales, estos representantes del Estado.

DECISION
Por estos fundamentos:

I. Declararon INFUNDADO el recurso de casacién por la presunta
inobservancia de garantias constitucionales de caracter procesal, referido
o al principio constitucional de motivacion de las resoluciones
judiciales, interpuesto por el representante del Ministerio Pablico de la
Primera Fiscalia Superior Penal de Moquegua, contra la sentencia de
vista del treinta y uno de julio de
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dos mil trece, obrante a fojas quinientos cincuenta y cinco, en el extremo
que revoco la sentencia del tres de abril de dos mil trece, que condend a
J.C.B.M. como autor del delito contra la Seguridad Publica-uso de arma
de fuego en estado de ebriedad, previsto en el articulo doscientos setenta
y nueve F del Cddigo Penal, en agravio del Estado, a un afio y seis meses
efectiva e inhabilitacion por igual plazo, y conden6 a LAU.T.y
L.F.R.L., como autores del delito contra la Seguridad Publica-
tenencia ilegal de armas, en agravio del Estado, a un afio y seis meses
de pena privativa de libertad efectiva, inhabilitacién por igual plazo, y
reformandola: los absolvieron de los cargos citados; con lo demas que
contiene

I. EXONERARON al representante del Ministerio Pdblico del pago de
las costas del recurso, conforme al considerando cuadragésimo segundo.
. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica por intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala
Penal; y, acto seguido, se notifique a todas las partes apersonadas a la
instancia, incluso a las no recurrentes.

V. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al
organo jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en
esta Corte Suprema.

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
NF/jhsc

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente No. 00386-2011-42-2801-

R-PE-01 del Distrito Judicial de Moguegua — L|

ima. 2(

17

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

LECTURA. El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas adecuadamente por
los magistrados, en el sentido que al presentarse una infraccion normativa, los magistrados emplearon las técnicas de
interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion y la argumentacion de tal forma que subsanaron a tiempo los vicios
detectados en la sentencia de primera como segunda instancia que se venia afectando al contenido esencial de los derechos

fundamentales.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la
Corte Suprema, del Expediente N° 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima, 2017.

Calificacion de

Determinacion de las variables

Variablesen | Dimensiones | Sub dimensiones de la las sub
estudio de Igls variable dimensiones Calificacion de las dimensiones g
variables >
So| <8 B¢ 8 8 S .8 3 g
z g a = S g EISE 3 <
= < 7 S| =
[05] | [15] | [25] [0-6] | [7-12] | [13- | [O- [26- [51 - 80]
20] | 25] 50]
Validez formal 1 1 [13-20] Siempre
3 i 7.5 [7-12] A veces
g < EXCLUSION Validez Material 2 1 m_ﬁ] Nunca
53
s © Fan 53 o
g e i [L5-2U] SIEMpPre
£ o COLISION Control difuso 1 3 2
g < [7-12] A veces
c 10
- [0-6] Nunca
[0] | [25] | [5]
Sujeto a 1 [51-80] Adecuada 175 60
INTERPRETA +
CION Resultados 20 [26 - 50] Inadecuada
2 Pot
Medios [0-25] remision
S
Q
8
g ) Analogias 1 Arrgumentos 1
5 INTEGRACIO intbrpretativos [51-80]
c N Principios generales 1
3 1 10 [26]- 50]
é Laguna de ley
é Argumentosde 1
= integracion juridica [0r25]
Componentes 4 [51-80]
ARGUMENTA
CION Sujeto a 1 30 [261- 50]
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Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima. 2017.
Nota. La busqueda e identificacién de los parametros de ambas variables en estudio, en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: incompatibilidad normativa, y las técnicas de interpretacion
fueron aplicadas de manera adecuada por parte de los magistrados ante una infraccion normativa, que segun el caso en estudio
deberian de haber utilizado los criterios, principios y demas normas del derecho al caso concreto, procediendo a subsanar a
tiempo los vicios detectados en la etapa de apelacion que afectan los derechos de los imputados a la presuncion de inocencia, a

la motivacion y a que un proceso se resuelva en un plazo razonable.
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4.2. Analisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas las
técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa de la Sentencia de la Corte
Suprema, en el expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial
de Moquegua — Lima. 2017, fue adecuada, de acuerdo a los indicadores pertinentes,
aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivé de la revisién de la
parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte
Suprema, en donde se evidencié que los magistrados emplearon correctamente los
criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, solucionando los
vicios detectados en las sentencias de primera y segunda instancia, evitando la
afectacion al contenido esencial de los derechos fundamentales.

Es preciso indicar que al analizar la variable de Incompatibilidad normativa, al
descomponer sus Dimensiones y Subdimensiones y al calificar estas, se concluyé que
la determinacion de las variables fue siempre.

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable en estudio
fue empleada adecuadamente por los magistrados, en el sentido que al presentarse
una infraccion normativa, los magistrados emplearon las técnicas de interpretacion en
forma adecuada como: la interpretacién, integracion y la argumentacién; con relacion
al caso concreto, se puede apreciar que los Magistrados de la Corte Suprema actuaron
con apego a las técnicas de interpretacion, dando solucion a la mala aplicacion del
Derecho por parte de los Jueces Penales en Primera y Segunda lo que conllevo a
cometer vicios que afectan el principio esencial como es la motivacion de las

resoluciones judiciales.



Al revisar la variable de Técnica de interpretacion y luego de descomponer sus
Dimensiones y Subdimensiones, se procedio a calificarlas, concluyéndose que la

determinacion de ésta variable fue Adecuada.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

De acuerdo a los parametros de evaluacion y procedimientos aplicados en el presente
estudio, la manera en que son aplicadas las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa en la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N°
00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima, 2017,
se evidencid que siempre se presenta la incompatibilidad normativa, de igual forma

las técnicas de interpretacion empleada fue adecuada, (Cuadro Consolidados N° 3).

Sobre la incompatibilidad normativa:

1 Respecto a la variable incompatibilidad normativa, de sus dimensiones
“exclusion” y “colisién”: se derivo de la revision de la parte considerativa -en la
motivacidn del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se
evidencid que los magistrados emplearon los criterios de validez formal y material
de las normas aplicadas en sus fundamentos, se verifico la constitucionalidad y

legalidad de las normas seleccionadas.

2 En el caso concreto, los magistrados del Poder Judicial hicieron un analisis
exhaustivo tanto la sentencia de primera como la de segunda instancia,
determinando que en ambas instancias los magistrados no fundamentan la opcién
condenatoria a la que llegan. Ellos hacen un recuento de los medios de prueba

actuados en el juicio oral y, sin mayor analisis concluye que determinados hechos
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estan probados, es decir no existio una valoracion de la prueba de cargo y de

descargo indicada en la sentencia.

Estos magistrados incurrieron en el vicio de motivacién aparente, pues no da
cuenta de las razones minimas que sustentan la decision. Asimismo, a pesar que en
el juicio oral se actuaron medios de prueba que versan sobre el estado de

inimputabilidad de los acusados, siendo el objeto de debate, no se pronunciaron.

Los magistrados de la Corte Suprema cumplieron con aplicar la norma pertinente
al caso puesto a su conocimiento para Casar, aclarando los vicios cometidos por
los 6rganos judiciales que ventilaron el presente proceso penal quienes aplicaron
una Motivacion aparente y no valida respectivamente. En tal virtud, en el caso de

estudio se establecio que siempre se presentd una incompatibilidad normativa.

Sobre a las técnicas de interpretacion:

5

Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“interpretacion” se derivé de las sub dimensiones: “sujeto a”, “resultados” y
“medios”, considerandose como resultado una interpretacion auténtica impropia,
que segun Gaceta Juridica (2004) es “llamada usualmente contextual”, esto es lo
que establece la norma, por ende los magistrados interpretaron las normas de forma
explicita como se encuentran en los cddigos o leyes, debiendo emplearse una

interpretacion doctrinal y jurisprudencial. De conformidad a lo analizado en las

subdimensiones de la dimension de interpretacion, se concluyo la calificacion
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que fue adecuada.

Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“integracion” se derivo de las sub dimensiones: “analogia”, “principios
generales”, “laguna de ley”, y “argumentos de integracion juridica”, siendo que en
el caso en estudio no se presentd un vacio o deficiencia en la ley para que se aplique
la integracion del derecho. Por lo que después del analisis realizado a la dimension
integracion, sus subdimensiones dieron como conclusién la calificacion de

adecuada.

Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“argumentacion” se derivo de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a”
y “argumentos interpretativos”; los magistrados fundamentaron sus argumentos en
base a premisas, inferencias y conclusiones (componentes), complementando
sus argumentos en base a principios como el de Coherencia Normativa que
consiste en trabajar la armonizacion de las normas entre si, el Principio de Tutela
Jurisdiccional que se encuentra incorporada en el inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucién, el Principio de Legalidad en materia sancionatoria que determina
gue varios elementos que son compartidos, en parte por la sancién penal y por la
administrativa y, en otra parte, son privativos del ambito penal. En lo que respecta

al analisis de la dimension Argumentacién sus subdimensiones dieron como

conclusién la calificacién de adecuada.
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5.2. Recomendaciones

En el presente caso en estudio, las técnicas de interpretacion son aplicadas
debidamente en las incompatibilidades normativas, proveniente de la Sentencia de la
Corte Suprema, en el expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito
Judicial de Moquegua — Lima, 2017; en razén de que fueron tomados en cuenta los

criterios, métodos, principios y argumentos que fundamentan su decision.

En primer lugar, los magistrados al momento de sentenciar deben analizar en detalle
el caso, no deduciendo en un principio que son casos faciles, esto ayudaria a que los
magistrados tengan un amplio panorama de la situacién juridica vulnerada y que de
esta manera pueda emplear un analisis profundo sobre el thema decidendi. Para lo cual,
los magistrados deben tener en cuenta que al momento de fundamentar una sentencia
en casacion, debe ser por el fondo, detallandose los motivos por los cuales falla a favor

0 en contra del impugnante, en funcién de su naturaleza de la institucion juridica.

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

derecho con lo establecido en la norma.
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Es necesario que a toda fundamentacion de sentencia —sobre todo en casacion— debe
no sélo de ampararse en la normatividad o en las maximas de la experiencia, sino
basandose en principios constitucionales y fundamentales, doctrina y jurisprudencia
aplicable al caso. Es saludable que a través del proceso de Casacion, la Corte Suprema
de la Republica, como 6rgano supremo del Poder judicial, realice el control de
constitucionalidad, no de las normas juridicas abstractas como las del Tribunal
Constitucional, sino de una decisién (Sentencia o autos) de un érgano jurisdiccional
inferior que resuelve un caso concreto y en la que se cuestione la falta de observancia
de las garantias prescritas en la Constitucidn, sean estas de orden procesal o sustancial,
0 que se haya aplicado de manera indebida una norma constitucional o se haya

realizado una interpretacion erronea de alguna de ellas, como en el caso en estudio.
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ANEXO 1

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

Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Per

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL
DERECHO)

INCOMPATIBILI
DAD
NORMATIVA

Exclusion

Validez formal

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

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

Validez material

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

Los fundamentos evidencian que las normas seleccionadas (tanto constitucionales y
legales) han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en cuenta la(s)
pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y del representante del
Ministerio Publico) Si cumple/No cumple

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

Colision

Control difuso

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

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesibilidad, previsibilidad y tener un fin
legitimo con relacion al(os) derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s)) Si cumple/No cumple
Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucién mas efectiva y adecuada entre las
alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental vulnerado) Si cumple/No cumple
Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El magistrado buscard que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacion: el de la realizacion del fin




de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental) Si cumple/No
cumple

TECNICAS DE
INTERPRETACIO
N

Interpretacion

Sujetos

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

Resultados

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

Medios

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

Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tanto sistema normativo
y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion. (Interpretacion:
Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica) Si cumple/No cumple

Integracion

Analogias

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

Principios generales

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

Laguna de ley

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

Argumentos de integracion
juridica

Determina los argumentos con relacion a la creacién de normas por integracion. Si
cumple/No cumple

Argumentacion

Componentes

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

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

Determina la conclusién como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusion tnica, maltiple: principal, simultanea y complementaria) Si cumple/No cumple
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Sujeto a 1. Determina los principios esenciales para la interpretacién constitucional. (a) Principio de

coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c) Principio de
culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la persona humana; f)
Principio de eficacia integradora de la Constitucién; g) Principio de interdiccion de la
arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i) Principio de legalidad en materia
sancionatoria; j) Principio de presuncion de inocencia; k) Principio de razonabilidad; m)
Principio de tipicidad; n) Principio de debido proceso; o) Principio de non bis inidem; p)
Principio prohibitivo de la reformatio in peius; q) Principio de declaracion de
inconstitucionalidad de ultima ratio; r) Principio de seguridad juridica. Con la finalidad de la
no vulneracién de derechos fundamentales) Si cumple/No cumple

Argumentos 1. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
int tati interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rdbrica; de la coherencia; teleolégico;
Interpretativos histérico; psicolégico; apagégico; de autoridad; analégico; a fortiori; a partir de principios)

Si cumple/No cumple
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ANEXO 2

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

1. CUESTIONES PREVIAS

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

2. Las variables de estudio son incompatibilidad normativa y las técnicas de
interpretacion proveniente de la sentencia de la Corte Suprema.

3. Lavariable independiente: incompatibilidad normativa comprende dos
dimensiones (Exclusion y Colision).

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

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

En relacion a la variable independiente: incompatibilidad normativa

5.1.Las sub dimensiones de la dimension “Exclusion”, son 2: validez formal y

validez material.

5.2.Las sub dimensiones de la dimension “Colision”, es 1: control difuso.

En relacion a la variable dependiente: técnicas de interpretacion

5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: sujetos,

resultados y medios.

5.4.Las sub dimensiones de la dimension Integracion, son 4: Analogias,

Principios generales, Laguna de ley, y Argumentos de integracién
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10.

14.

juridica.
5.5.Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: componentes,
sujeto a, y Argumentos interpretativos.
Que la dimension “Exclusion” presenta 6 pardmetros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
Que la dimension “Colisién” presenta 4 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
Que la dimensidn Interpretacion presenta 4 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
Que la dimensidn Integracion presenta 4 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimension Argumentacidn presenta 8 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimensién se ha
previsto ciertos parametros, que son criterios o indicadores de las variables,
extraidos indistintamente en base a los contenidos provenientes de los objetivos
especificos, los cuales se registran en la lista de cotejo.
De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se
califica en 3 niveles que son: por nunca, a veces, siempre, respectivamente.
De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica

en 3 niveles que son: por remisién, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

Calificacion:

14.1. De los parametros: el hallazgo o inexistencia de un parametro, en el texto
de la sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no
cumple

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

parametros cumplidos.
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14.3. De las dimensiones: se determinan en funcion a la manera en que se
aplican las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
14.4. De las variables: se determina en funcién a la aplicacion de sus

dimensiones respectivas.

15. Recomendaciones:

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

15.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el
expediente.

15.3. Identificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el
proceso judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el
desarrollo de las bases tedricas del trabajo de investigacion, utilizando
fuentes doctrinarias, normativas y jurisprudenciales.

15.4. Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias
previstas que facilitara el analisis de la sentencia de la Corte Suprema,
desde el recojo de los datos, hasta la defensa de la tesis.

16. El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de
los datos.

17. Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS
PARAMETROS

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

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

sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:
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Cuadro 1
Calificacion aplicable a los pardmetros

Texto respectivo de la Lista de Calificacion
sentencia parametros

Si cumple (cuando en el texto se cumple)

No cumple (cuando en el texto no se cumple)

Fundamentos:
% El hallazgo de un parametro se califica con la expresion Si cumple
+ Laausencia de un parametro se califica con la expresion : No cumple

3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN
QUE SE APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 2
Calificacion de la manera de la aplicacién en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion
parametros en una sub
dimension
Si cumple con la Validez formal 6 [0]

y la Validez material

Si cumple con el Control
difuso 4 [2]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1,
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del presente documento.
» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.
» Laaplicacién de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
normativa se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.
» Paratodos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Nunca

4. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN
QUE SE APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 3
Calificacion de la manera de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion
parametros en una sub
dimension
Si cumple con los Sujetos, Resultados 4 [0]
y Medios

Si cumple con la Analogia, Principios
generales, Laguna de ley, y 4 [25]
Argumentos de integracién juridica '

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos 8 [5]
interpretativos.

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1,
del presente documento.
» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
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normativa se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.
» Paratodos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Por remision

5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE
APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Cuadro 4
Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas de

interpretacion

Calificacién
8 De las sub De | Rangosde | Calificacié
= Dimensiones Sub dimensiones dimensiones la | calificacion |n total de la
5 8 8 5 dimen de la dimension
> S g < | SION | dimension
z < ®
051 | [15] | [25]
1 1
S Validez [13-20] 17.5
® Formal
E Exclusién 7.5
S 2 | 1
T Validez
E Material [7-12]
2
©
3
S o _ L3 | 2 [ 10 o6
c Colision Control difuso
) ) ) ) c | g o
o Dimensiones Sub dimensiones | 2 | o s
= o .2 QT | O g
3 SE 8% |8
— Fer} c ©
< = | = <
>
[0] [2,5] [5]
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Técnicas de interpretacion

Sujetos 1

Interpretacién 20
Resultados 1 [51-80]
Medios 2
Analogias 1
Integracion
o 10
Prin neral 1
incipios generales [26-50]
Laguna de ley 1
Argumentos de 1
interpretacion
juridica
Argumentacion Componentes 4 [0-25]
30
Sujeto a 1
Argumentos
interpretativos 1

60

Ejemplo: 7, estd indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en la sentencias emitidas por la Corte
Suprema, el cual refleja una calificacion de 17.5; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas de

interpretacion en dicha sentencia fue adecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 60.

Fundamentos:

» De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como: la
Exclusion, y la Colision.

» De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como:
Interpretacion, Integracion, y la Argumentacion.

» El valor maximo de la calificacion correspondera de acuerdo al hallazgo
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obtenido de los indicadores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la
aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del
Cuadro

La determinacién de los valores y niveles de aplicacion de las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa, se evidencian en el siguiente
texto:

Valores y nivel de aplicacion:

A. Incompatibilidad normativa
[ 13-20] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre

[ 7 -12] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces

[ 0 - 6] = Cada indicador se multiplica por 0,5 = Nunca

B. cas de interpretacion

[51 - 80] = Cadaindicador se multiplicapor5 = Adecuada
[ 26 - 50 ] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Inadecuada
[ 0 - 25] = Cada indicador se multiplicapor 0 = Por remision

Nota: La informacién se evidencia en las dos ultimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3
DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado:
Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de
justicia, personal jurisdiccional, las partes del proceso y deméas personas citadas, 10s
cuales se hallan en el texto del proceso judicial sobre los Delitos de Robo y contra la
Seguridad Publica — Peligro Comun- Tenencia llegal de Armas contenido en el
expediente No. 00386-2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moguegua —
Lima, 2017.

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

principios.

Por esta razon declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: me
abstendré de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos
conocidos, difundir informacion orientada a vulnerar los derechos de las personas
protagonistas de los hechos y de las decisiones adoptadas, 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, Junio 2017.

Benjamin Arturo Aguirre Ortiz
DNI N° 43655088
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ANEXO 4

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION No. 460-2013

MOQUEGUA

Sumilla: la presuncion de inocencia no ha
sido desvirtuada por el Ministerio Publico
con una actividad probatoria suficiente, licita

y dentro de los plazos previstos

Lima, nueve de junio de dos mil quince

VISTOS: En audiencia publica: el
recurso  de casacion por la presunta inobservancia  de garantias
constitucionales de caracter procesal, referido al principio constitucional de
motivacion de las resoluciones judiciales, interpuesto por el representante del
Ministerio Publico de la Primera Fiscalia Superior Penal de Moquegua, contra lo
sentencia de vista del treinta y uno de julio de dos mil trece, obrante a fojas quinientos
cincuentay cinco, en el extremo que revoco la sentencia del tres de abril de dos
mil trece, que condend a J. C. B. M. como autor del delito contra lo Seguridad
Publica-uso de arma de fuego en estado de ebriedad, previsto en el articulo
doscientos setenta y nueve-F del Codigo Penal, en agravio del Estadoya L. AU.T.y

L.F..R.L., como autores del delito contra la Seguridad
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Publica-tenencia ilegal de armas en agravio del Estado, a un afio y seis meses de pena
privativa de libertad efectiva e inhabilitacion por igual plazo, y reformandola; los

absolvieron de los cargos citados; con lo demas que contiene.

Interviene corno ponente el sefior Juez Supremo José Antonio Neyra Flores.

ANTECEDENTES:

Primero. El cinco de diciembre de dos mil once. de fojas ocho, la Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Mariscal Nieto dispone formalizar y continuar con la
investigacion preparatoria (aclarada por disposicion del veinticuatro de mayo de dos
mil doce, de fojas doce) contra J.C.B.M, LAU.T. y

L.F.R.L. por la presunta comisién del delito contra el Patrimonio-robo
agravado, en perjuicio de J.C.E.C. y L.R.P.P.y por el delito contrala
Seguridad Pablica-uso de armas en estado de ebriedad, en agravio de la sociedad.
Segundo. Concluida la investigacion preparatoria mediante disposicion del seis
de junio de dos mil doce, el fiscal emitié requerimiento acusatorio el trece
de julio de dos mil doce, obrante a fojas treintay cuatro, contra J.C.B.M,
L AUT. y LF.R.L, en calidad de autores, por la comision del delito contra el
Patrimonio-robo agravado, en perjuiciode J. C. E. C. y L.R.P.P. y contra J.C.B.M. en
calidad de autor, por el delito contra la Seguridad Pdblica-uso de armas en estado de
ebriedad, en agravio de lasociedad, y contra L.AU.T. y L.F.R.L. en calidad
de autores, por el delito contra 'la Seguridad Publica tenencia ilegal de armas

en agravio de la sociedad; Yy solicita, que se le imponga

188



a los procesados quince afios y seis meses de pena privativa de libertad por los delitos
imputados, asimismo, a J.C.B.M. inhabilitacion de un afio Yy seis meses de
suspension de licencia para hacer uso de arma de fuego, y solicita se fije en quinientos
nuevos soles el monto que por concepto reparacion civil debera abonar a la parte
agraviada por el delito de uso de armas en estado de ebriedad. Para los otros procesados
solicita se fije en mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil
deberd abonar a la parte agraviada por el delito de tenencia ilegal de armas,
omitiendo pronunciarse por el delito de robo agravado por haberse constituidos los

agravados en actores civiles

Tercero. Producida la audiencia preliminar respectiva el veintitrés de agosto de dos
mil doce, el juzgado ordena la devolucion de la carpeta fiscal a la fiscalia para que en
el plazo de cinco dias proceda a emitir pronunciamiento respecto a las observaciones
realizadas sobre latipificacion y la reparacion civil. En audiencia del veinticinco
de septiembre del mismo afio se reprograma la misma para el uno de octubre del

afio en curso y después para el tres y luego para el veintidds del mismo mes y afio.

Cuarto. Luego de producida la audiencia preliminar respectiva, por resolucién del
veinticinco de octubre de dos mil doce, obrante a fojas ciento sesenta y cuatro, el
Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Mariscal Nieto, resolvié declarar
saneado la acusacion fiscal y dicta auto de enjuiciamiento en los mismos términos de

acusacion.
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Quinto. Mediante resolucion del cinco de noviembre de dos mil doce, de folios
cuatrocientos treinta y cuatro, el Juzgado Penal Colegiado de Mariscal Nieto emite
resolucion de citacion a juicio oral, el mismo que sera el cinco de marzo de dos mil

trece, a las nueve de la mafana.

Sexto. A fojas cuatrocientos treinta y nueve obra el indice de registro de audiencia de
juicio oral con la fecha indicada, dandose asi inicio a las sesiones de juicio oral,
continuandose los dias doce, diecinueve y veinticinco de marzo y tres de abril del

citado afo.

Séptimo. Mediante sentencia del tres de abril de dos mil trece, obrante a fojas
cuatrocientos sesenta y seis se resolvio: i) AbsolveraJ C B M, LAUT y LFRL de la
acusacion fiscal en su contra como autores del delito contra el Patrimonio- robo
agravado, en perjuicio de J CEC y LR PP: fijar en noventa mil nuevos soles el monto
que por concepto de reparacion civil deberan abonar los citados procesado a favor
de JCEC y LRPP, por el citado delito. ii) Condenar a JCBM como autor del
delito contra la Seguridad Publica-uso de arma de fuego en estado de ebriedad.
previsto en el articulo doscientos setenta y nueve F del Cédigo Penal, en agravio del
Estado, a un afio y seis meses de pena privativo de libertad efectiva e inhabilitacion
por igual plazo. iii) Condenar a LAUT y LFRL, como autores del delito contra
la Seguridad Publica-tenencia ilegal de armas en agravio del Estado, a un afio y seis
meses de pena privativa de libertad efectiva y un afio. iv) Fijé en quinientos nuevos
soles, el monto que por concepto de reparacion civil deberan abonar los sentenciados

a favor del Estado por los
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delitos de uso de armo de fuego en estado de ebriedad y tenencia ilegal de armas.

Octavo. E1 diecisiete de julio de dos mil trece sellevd a cabo laaudienciaa
de apelacion tomandose la declaracion de los acusados y oralizandose las pericias

de alcoholemia, segun el acta de fojas quinientos cuarenta y ocho.

Noveno. Por sentencia de vista del treinta y uno de julio de dos mil trece, obrante a
fojas quinientos cincuenta y cinco, se resuelve revocar la sentencia del tres de abril
de dos mil trece, que condend o Juan Carlos Becerra Malea como autor del delito
contra la Seguridad Publico-uso de arma de fuego en estado de ebriedad, previsto
en el articulo doscientos setenta y nueve F del Cédigo Penal, en agravio del Estado,
aunafo y seis meses de pena privativa de libertad efectiva e inhabilitacién por
igual plazoycondené aL.AU.T. yL.F.R.L., como autores del delito contra
la Seguridad Publico-tenencia ilegal de armas, en agravio del Estado peruano, a
un afio y seis meses e inhabilitacion por igual plazo a un afio y seis mes de pena
privativa de libertad efectiva, y reformandola: los absolvieron de los cargos citados;

con lo demas que contiene.

Décimo. El representante del Ministerio Publico interpuso recurso de casacion contra
la sentencia de vista del treinta y uno de julio de dos mil trece -ver fojas quinientos
cincuenta y cinco-, el mismo que fue concedido por resolucién del diecinueve de

agosto de dos mil trece, obrante a fojas seiscientos uno.
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Décimo primero. Cumplido el tramite de traslados a los sujetos procesales por
el plazo de diez dias, se emitio la Ejecutoria Suprema de calificacion de casacion del
dos de mayo de dos mil catorce, que declara bien concedido el recurso de
casacion por la causal de presunta inobservancia de garantias constitucionales de
caracter procesal, referido al principio constitucional de motivacion de las
resoluciones judiciales, prevista en los inciso uno del articulo cuatrocientos

veintinueve del Codigo Procesal Penal.

Décimo segundo. Producida la audiencia de casacién, deliberada la causa en secreto
y votada el mismo dia, corresponde pronunciar la presente sentencia casatoria que se
leera en audiencia publica -con las partes que asiston-, en concordancia de los articulos
cuatrocientos treinta y uno, apartado cuatro, y articulo cuatrocientos veinticinco,
inciso cuatro del Codigo Procesal Penal, el dia uno de julio de dos mil quince, a horas

ocho y cuarenta y cinco de lo mafiana.

CONSIDERANDOS:
I. Aspectos generales
Primero. Conforme a la Ejecutoria Suprema del dos de mayo de dos mil catorce -
calificaclon de casacion-. Obrante a fojas dieciocho del cuadernillo formado
en esta instancia, el motivo de casacion admitido esta referido a la causal de presunta
inobservancia de garantias constitucionales de caracter procesal, referido al principio

constitucional de motivacion de las resoluciones judiciales.
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Segundo. Se imputa que el cuatro de diciembre de dos mil once, los imputados
J.C.B.M., L AU.T.y L.F.R.L. se encontraban en el Distrito de Tarata consumiendo
bebidas alcoholicas, luego salieron del distrito con direccion a Moquegua a
bordo de un vehiculo conducido por su compafiero H.S.A., quien se encontraba
acompafiado de su enamorada Y.N.H.Y. Aproximadamente a las dieciocho horas
con treinta minutos, cuando se encontraban en el camino de trocha, S.A. escucha
disparos, voltea y ve haciéndolo al aire a B.M., frena se estaciona, baja y le increpa
su actitud y comienzan a forcejear por la pistola, le pide que se calme porque estaba
mareado, después los otros se acercan a reclamarle porqué le quitd la pistola por lo que
se retird dejandolos en la carretera. Especificamente se encontraban en la carretera
trocha carrozab'e Yacango- cruce del Toro, siendo el imputado J.C.B.M.
quien haria disparos al aire, portar el arma. Mientras que a L. A.U.T.y L.F.R.L., se
les atribuye que premunidos de un arma de fuego procedieron a realizar disparos al
aire, momento dotado al imputado B.M.y que pertenece al Estado. Al ser
intervenidos por la Policia Nacional en la trocha carrozable se encontré a L.F.R.L.
en posesion de la pistola desmontada marca Browning, ndmero de serie mil
cuatrocientos catorce, calibre nueve milimetros, siendo sometidos a la prueba de
desoje etilico resultd positiva para los tres.

Tercero. El sefior Fiscal Superior al interponer su recurso de casacion, obrante
a fojas quinientos noventa y tres, alega que: i) Sobre la primera causal, motivacion
de resoluciones judiciales, que se vulneré la justificacion externa al no explicar
las razones por que se llega a concluir en premisas que van a constituir el fundamento

del fallo. ii) Sobre el tipo penal de tenencia ilegal de
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armas, la premisa mayor de surazonamiento es que exige el animus
posidendi o detendi, de tal manera que una posesion transitoria o circunstancial
abonaria una ausencia de fipicidad subjetiva, la premisa menor, es que se
acredité que los disparos ejecutados por U.T. se realizaron con la finalidad de
acabar la dotacion reglamentaria que le habia sido proporcionada por el Ejército
peruano y que R.L. desmontdé para ser entregado en la intervencion que se les
practico. Ambas conductas se encuentran desprovistas del animus de posesion. iii) No
hay ninguna justificacién de la premisa menor, por lo que no existe justificacion
externa, no explica por qué la conducta de los acusados estaria desprovista del
animus de posesion. iv) La Sala Penal debi6 argumentar el por qué en los actos
de realizar disparos con un arma ajena no existe animus posidendi, o al poseer un
arma y luego desmontarla tampoco existe ese animus. v) Sobre el delito de uso de
armas en estado de ebriedad, se plantea como premisa mayor que es un delito de
peligro concreto, por lo que el bien juridico debe estar ente en peligro. Como premisa
menor sefiala que el imputado Becerra Malea efectué disparos en la carretera cuando
se encontraba en el vehiculo de suamigo Saavedra Arrasque, por Jo que nho se
ha verificado que la accién del arma de fuego fuera potencial para la creacion
del peligro. vi) Es decir, la Sala de Apelaciones exige que el uso del arma sea idonea
para crear un peligro para la seguridad publica, pero concluye sin mayor analisis
que esto no ha sido verificado, que no tiene mayor argumentacion, pues exige que se
encuentre en la imputacion, pero es una cuestion de demostracion en el juicio oral.
vii)Se acredito que Becerra Malea, en estado de ebriedad, realiz6 disparos con

suarma de fuego en plenacarretera yenel
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interior del automovil en movimiento donde viajaba. Obviamente esto causé peligro
a la seguridad publica, por lo que si existié idoneidad, que debio responder lo Sala de
Apelaciones para concluir que tal uso no fue idoneo para poner en péligro la
seguridad publica.

Cuarto. El Juzgado Penal Colegiado de Mariscal- Nieto condeno a los procesados
sobre la base que se encuentra acreditado que: i) El cuatro de diciembre de dos mil
once, en horas de la noche, cuando J.E.T.y L.P.P.circulaban en un vehiculo con
sus menores hijos de iniciales J. E. P. y G. E. P., a la altura de la trocha carrozable
Yacango con el cruce del Toro fueron interceptados por los tres acusados.
i) LA.U.T. luego de realizar unos disparos al aire procede a apuntar al vehiculo
a laaltura del parabrisas, porloque E.T.detiene el vehiculoy posteriormente R.L.,
luego de abrir la puerta del vehiculo procede a sacarlo del mismo y rebuscarle los
bolsillos, sustrayendo una billetera que no contenia dinero, la que s
inmediatamente recuperada. iii} Sobre el delito de tenencia ilegal de armas, U.T.
realizd disparos al aire con el arma de dotacion de J.B.M., como se desprende de la
inspeccion criminalistica 'y acta de recojo de indicios, evidencia que acredita haberse
hallado en el sitio del suceso trece casquillos, doce balas y envoltura de municion. E.T.
y P.P. refirieron que al momento del asalto el acusado U.T. realiz6 maltiples
disparos de armas de fuego. R.L. fue encontrado por la Policia Nacional con la
pistola desmontada de dotacion de B.M. conforme a las declaraciones del efectivo
policial S.Ch., L.C. y su acta de registro personal. iv) En cuanto al delito de uso de
arma de fuego en estado de ebriedad, se acreditdé que B.M. lleg6 sobrio a Taratay

alli, a pesar de saber que portaba su arma de fuego y municiones, empezo
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a ingerir y combinar cerveza, pisco, licor de damasco y vino, llegando a embriagarse
en grado significativo, conforme al examen pericial quimico farmacéutico. Asimismo,
B.M. realizé disparos con su arma de fuego dentro del vehiculo en el que regresaba a
Moquegua, poniendo en riesgo a viajeros como lo ha sefialado H.Y.y S.A., v) B.M.
al momento de realizar los disparos contaba con licencia para portar arma, conforme
a su- registro personal y oralizacion de oficios. vi) La existencia de los delitos de
tenencia ilegal de armas y uso de armas en estado de ebriedad se corroboran con la
diligencia de reconstruccion de los hechos, donde los tres acusados, en presencia de
su abogado defensor, reconocen haber disparado varias veces, el acta de
intervencion policial da cuenta que al ser abordados por efectivos policiales, U.T.
y R. L. indicaron que ellos estaban realizando disparos, asi como lo sefialado por
R.M., en el sentido que la intervencion policial fue por haber recibido una
comunicacion de asalto y tiros en la carretera y el examen pericial y dictamen balistico,
que indico que los casquillos fueron percutados por e! arma de B.M..

Quinto. EI Tribunal Superior para absolver a los procesados indicé: i) Sobre la
posesion ilegitima del arma de fuego, que U.T.yR.L. sefialan que erade su
cosentenciado B.M. El tipo penal exige animus posidendi o detinendi, por lo que
una posesion transitoria o circunstancial implicaria ausencia de tipicidad subjetiva.
ii} El Fiscal atribuyé que U.T. realiz6 disparos al aire con el arma de dotacion que
pertenecia a B.M. y que R.L. Tenia ensu posesion la pistola desmontada en siete
partes. iii) Ambos procesados manifestaron en la audiencia de juicio oral que los
disparos efectuados por U.T. se realizaron con la finalidad de acabar la dotacion

reglamentaria que le habia sido entregado por la
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empleadora (Ejército peruano), que R.L. desmonto el arma para ser entregado en
la intervencidn que se les realizo. iv) Ambas conductas estan desprovistas del animus
de posesion, por lo que se les debe absolver. v) Sobre el uso de armas en estado de
ebriedad, este es un delito de peligro concreto y exige crear un peligro para la
seguridad puablica, siendo la imputacion que B.M. efectué disparos cuando se
encontraba en el vehiculo de su amigo S.A., antes que se produjera el encuentro con el
agraviado, lo que no ha sido verificado en la propuesta fiscal ni en la sentencia
apelada. Asimismo, es de referir, conforme al considerando séptimo de los
antecedentes que se absolvio a los citados procesados por el delito de robo, extremo
que no fue recurrido en casacion.

Sexto. Como ya ha referido esta Corte Suprema en la sentencia casatoria nimero
ocho-dos mil siete-Huaura, del trece de febrero de dos mil ocho, el recurso de
casacion no configura una nueva y tercera instancia, al contrario, al ser un recurso
extraordinario, tiene facultades limitados a motivos tasados, por ende, no se pueden
valorar las pruebas, pero si se puede hacer un control de la motivacion de las,
resoluciones judiciales en cuanto a: a) la falta de motivacion, b) la deficiente
motivacién, e) la insuficiente motivacion, d) la aparente motivacién y e) la
incongruencia entre considerandos y la parte resolutiva de la decision.

2. Sobre el delito de tenencia ilegal de armas

2.1. La motivacion de las sentencias

Séptimo. El articulo ciento treinta y nueve, inciso cinco de la Constitucién

Politica del Estado, el articulo trescientos noventa y cuatro, inciso
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tres del Codigo Procesal Penal. Decreto Legislativo novecientos cincuenta y siete,
las reiteradas sentencias del Tribunal Constitucional en habeas corpus y amparo,
sentencias de este Supremo Tribunal y la Resolucién nimero ciento veinte-dos mil
catorce, de mayo de dos mil catorce, expedida por el Consejo Nacional de la
Magistratura como presedente vinculatorio, en la ratificacion del Fiscal Villasis
Rojas, establecen respecto de la motivacion de las resoluciones que debe
examinarse para su correccion lo siguienles componentes: a) Comprension del
problema y lenguaje claro y accesible. b) Reglas de la légica y argumentacion. c)

Congruencia. d) Fundamentacion juridica,

2.2. La motivacion en la sentencia de segunda instancia

Octavo. La sentencia de vista cuestionada sefiala que el tipo penal exige animus
posidendi o detinendi, por lo que la accion de los imputados de posesion transitoria
0 circunstancial produce ausencia de tipicidad subjetiva. Esta seria la premisa
mayor, que justificaria su decision.

Noveno. Sustenta esta afirmacion sefialando que la imputacidn versa en que se atribuyo
a U.T. que realizé disparos al aire con el armo de dotacion que pertenecia a B.M. y
gue R.L. tenia en su posesion la pistola desmontada en siete parles y que ambos
procesados manifestaron en la audiencia de juicio oral que los disparos efectuados por
U.T. se realizaron con la finalidad de acabar la dotacién reglamentaria que le habia
sido entregado por la empleadora {Ejército peruano), y que R.L. desmonto el arma

para ser entregado en la intervencion que se les
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realizd. Esta seria la premisa menor que llevaria o concluir por la falta de tipicidad
subjetiva.

Décimo. Existen deficiencias en lo motivacion externa, pues las premisas de las que
parte la Salo de Apelaciones no han sido confrontadas respecto de su validez
factica o juridica. En este caso se trata de controlar el razonamiento o la
carencia de argumentos; bien para respaldar el valor probatorio que se le confiere a
determinados hechos; tratandose de problemas de interpretacion, para respaldar las
razones juridicas que sustentan determinada comprension del derecho aplicable.
Décimo primero. En el presente caso la Sala de Apelaciones sefiala que el tipo penal
de tenencia ilegal de armas exige un animo subjetivo distinto al dolo, que su
ausencia determina la atipicidad de la conducta.

Décimo segundo. El articulo doscientos setenta y nueve del Codigo Penal sefiala:
"El que, sin estar debidamente autorizado, fabrica, almacena, suministra,
comercializa, ofrece o tiene en su poder bombas, armas, armas de fuego artesanales,
municiones o materiales explosivos, inflamables, asfixiantes o toxicos o sustancias o
materiales destinados para su preparacion, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afos".

Décimo Tercero. Se advierte que el tipo penal no exige algun animo subjetivo distinto
al dolo que pueda producir una atipicidad. Sinembargo. la Sala de Apelaciones
justifica esta opcion interpretativa, pero la misma no tiene respaldo ni en la doctrina
ni en la jurisprudencia, y pese a ello fue este argumento su base para sostener la

atipicidad y absolver a los imputados.
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Décimo cuarto. En el mismo sentido. la Sala de Apelaciones da por acreditado
que los disparos efectuados por U.T.se realizaron con la finalidad de acabar la
dotacidn reglamentaria que le habia sido entregado por el Ejército Peruano y que R.L.
desmonto el arma para ser entregado en la intervencion que seles realizo.

Décimo quinto. Para esto solo se vale de sus declaraciones, que son en esencia
manifestaciones del ejercicio del derecho de defensa, que solo pueden tener efectos
probatorios si es que cumplen con las garantias de certeza que el Acuerdo Plenario
numero dos-dos mil cinco/CJ-ciento dieciseis: i) Ausencia de incredibilidad subjetiva,
ii) Verosimilitud vy iii) Persistencia en la incriminacién, analisis que no se hizo y, por

ende, no se motivo.

2.3. Lo motivacién en la sentencia de primera Instancia

Décimo sexto. La falta de motivacion de la sentencia de segunda instancia se
extiende a la de primera instancia, que tampoco fundamenta la opcion condenatoria a
la que llega.

Décimo séptimo. Pues al inicio de la redaccion hace un recuento de los medios de
prueba actuados en el juicio oral y, sin mayor analisis, concluye que determinados
hechos estan probados (sefialados en el considerando cuarto), es decir, no existio una
valoracion de la prueba de cargo y de descargo indicada en la sentencia, individual de
cada uno con su resultado probatorio, ni la valoracion conjunta, para concluir con

hechos probados o no, y la operacién por la
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cual estos se encuadran en la figura tipica imputada y establecer la verdad
y proveer justicia.

Décimo octavo. Incurriéndose en el vicio de motivacién aparente, pues no da cuenta
de las razones minimas que sustentan la decision (que debid plasmarse en la valoracion
de la prueba). Asimismo, a pesar que en el juicio oral se actuaron medios de prueba
que versan sobre el estado de inimputabilidad de los acusados, siendo el objeto
de debate, no se pronunciaron.

Décimo noveno. Tal como ha establecido la sentencia de Casacion numero
cuatrocientos trece-dos mil catorce-Lambayeque, del siete de abril de dos mil quince,
el Magistrado del Tribunal Revisor tiene la capacidad para declarar de oficio una
nulidad absoluta, incluso cuando la misma no sea parte del ambito de impugnacion,
pues este tipo de nulidad puede conllevar a que otros actos procesales puedan ser
viciados al ampararse en ella.

Vigésimo. La nulidad absoluta o acto defectuoso por un vicio insubsanable
no responde solo al interés de las partes, sino se presume un interés de la colectividad
en la carencia de efectos en ciertos actos especialmente graves, los mismos que tienen
que ver con la lesidn a los presupuestos procesales, como son la falta de capacidad del
juzgador, la ausencia de las portes y la afectacion al contenido esencial de los Derechos
fundamentales. En todos aquellos casos de violacidn directa a normas constitucionales
el dafio al interés protegido se presume y debera probarse que no ha causado ningun
tipo de perjuicio. En este caso se trata sobre un vicio que afecta un principio
esencial del derecho como la motivacion de las resoluciones, lo que podria implicar

la nulidad de las resoluciones citadas.
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2.4. Decisién sobre el caso

Vigésimo primero. Sin embargo, esta serie de omisiones en ambas instancias afectan
|JS derechos de los imputados a la presuncion de inocencia, a la motivacion y a que
un proceso se resuelva en un plazo razonable, que por efecto de la jurisprudencia
vinculante del Tribunal Constitucional expediente nimero doscientos noventa Yy
cinco-dos mil doce-HC/TC, se contabiliza desde que se abre la investigacion
preliminar, el cinco de diciembre de dos mil once, por lo que a la fecha han
transcurrido tres afios y seis meses para investigar y Juzgar un delito de tenencia ilegal
de armas contra tres imputados, que no es complejo, al no existir dilaciones por parte
de ninguno de los procesados, corresponde emitir un pronunciamiento sobre el
fondo, conforme con lo dispuesto en el inciso dos del articulo cuatrocientos treinta
y tres del Codigo Procesal Penal.

Vigésimo segundo. El delito de tenencia ilegal de armas exige que sin autorizacion
el agente tenga en su poder estas armas. De lo revisado es claro que los procesados
U.T. y R.L. no contaban con licencia, como da cuenta el Oficio nUmero cero cuarenta
y tres/sal/veintiuno punto cero uno punto cero tres, de diecinueve de diciembre de dos
mil once, oralizado en el juicio oral, que sefiala que no registran ser propietarios de

algin armamento. Entonces, queda acreditar la posesion del arma.

2.3.1. Sobre el acusado U.T.
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Vigésimo tercero. En este caso no se acreditd la posesion, pues no existe un acta de
registro o incautacion que lo pruebe, ademas, que en el juicio oral no aceptd estos
hechos, pues sefiald que se encontraba en estado de ebriedad.

Vigésimo cuarto. No existiendo otro medio de prueba que lo acredite, pues el acta
de reconstruccion de hechos no puede suplir suaclaracién en el juicio oral
y ser un medio autoincriminatorio; ademas, que a lo largo de esta diligencia los
procesados han referido acordarse solo de algunos hechos, pues estaban en estado de
ebriedad, lo cual se corrobora con el informe nimero cero dos-dos mil doce-LIF-DML
de fojas doscientos sesenta Yy cuatro. leido en el juicio oral, que sefiala que al
momento de los hechos, aproximadamente, a las diecinueve horas contaba con dos
punto cero cuatro gramos por litro de alcohol en la sangre, lo que, segln la Tabla de
Alcoholemia que forma parte de la Ley nUmero veintisiete mil setecientos cincuenta
y tres, lo ubica en el espectro de la ebriedad absoluta (uno punto cinco-dos punto
cinco gramos por litro), en el que existe excitacion, confusion, agresividad,
alteraciones de las percepcion y pérdida de control. Asimismo, dio negativo para
el examen de plomo, barioy antimonio, lo que contradice el hecho que hubiere
manipulado y disparado el arma.

Vigésimo quinto. Existiendo dos versiones, una de cargo Yy otro exculpatoria,
que pueden explicar el mismo hecho imputado, no se ha desvirtuado su presuncién

de inocencia.

2.3.2. Sobre el acusado R.L.
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Vigésimo sexto. Sobre este acusado pesa la misma imputacion, por lo que solo queda
acreditar la posesion del arma, que en este caso si se probd, pues segun el acta de
registro, €l era quien la traia, acercandose a los efectivos policiales y entregandola
desmontada en siete partes

Vigésimo séptimo. Poseia arma, pero las circunstancias en las que fue entregada,
otorgan verosimilitud a su version exculpatoria, que la tenia para desmontarla, de otra
forma, no estando dentro del campo visual de la intervencién que se practicd a
sus coimputados, hubiera escapado, pero, al contrario se dirigid donde se intervenia
a ellos y entrego el arma.

Vigésimo octavo. Dio negativo para el examen de plomo, bario y antimonio, por lo
que no se podra probar que efectud disparos o que utilizo para otros fines el arma.
Vigésimo noveno. Como se establece en el considerando veintidos, respecto a la
situacion juridica de su coprocesado U.T., el acta de reconstruccion de hechos no
puede suplir su declaracion en el juicio rol, que los niega y ser un medio
autoincriminatorio, y a lo largo de esta diligencia han referido acordarse solo de
algunos momentos pues se encontraban en estado de ebriedad, lo cual se acredita
con el dictamen nimero dos cero uno uno cero tres nueve tres, que indica que
presentaba uno punto setenta y cinco gramos por litro de alcohol, al momento del
examen; asi como el informe numero cero dos-dos mil doce-IIF- DML que indica,
sobre la base del método Widmark, que al momento de los hechos contaba con dos
punto sesenta y un gramos de alcohol en la sangre, segin la Tabla de Alcoholemia
que forma parte de la Ley namero veintisiete mil setecientos cincuenta y tres, que
establece los valores referenciales para determinar los niveles de ingesta de alcohol

por una persona, al encontrarse esto cantidad de
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alcohol en la sangre se produce en el agente: estupor, apatia, falta de respuesta o
los estimulos, marcada descoordinacion muscular, relajacion de esfinteres.
Trigésimo. Existiendo dos versiones, una de cargo y otra exculpatoria, no se ha
desvirtuado su presuncion de inocencia, como se advirtio en el caso anterior en

el fundamento vigésimo quinto.

3. Sobre el delito de uso de armas en estado de ebriedad

3.1. Lamotivacion en la sentencia de segundo instancia

Trigésimo primero. Sefialo la Sala de Apelaciones que este es un delito peligro
concreto y exige crear un peligro para la seguridad publica, siendo la imputacion que
efectud disparos cuando se encontraba en el vehiculo de suamigo S.A., antes que
se produjera el encuentro con quien fue considerado agraviado por delito de robo
agravado, por lo que no hasido verificada la puesta en peligro en la propuesta
fiscal ni en 'a sentencia apelada.

Trigésimo segundo. Esta afirmacion que lleva a la absolucién del acusado contiene
una motivacion aparente, pues no da cuenta de las razones minimas que sustentan la
decision, amparandose en frases sin ningun sustento factico o juridico.

Trigésimo tercero. Esto es asi toda vez que no explica como es que no existe este
peligro para terceros, cuando es una maxima de la experiencia que una persona
que efectua disparos, en estado de ebriedad, implica un peligro para quienes estan

alrededor de este.
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Trigésimo cuarto. Es evidente que esta accion habiendo personas cerca de él de por
si configura el tipo, sin embargo, la Sala Penal no respondio esto y sin efectuar mayor

justificacion sefiala que no se acredito este elemento.

3.2. La motivacion en la sentencia de primera instancia

Trigésimo quinto. No obstante la falta de justificacién de lo sentencia de segunda
instancia, en este extremo, se advierte que la de primera instancia tampoco cumple
la motivacion de la opcion condenatoria a la que llega.

Trigésimo sexto. Pues al inicio de la redaccidon hace un recuento de los medios de
prueba actuados en el juicio oral; sin embargo, sin mayor analisis, concluye que
determinados hechos estan probados (sefialados en el considerando cuarto), es decir,
no existié una valoracion de la prueba producida en el juzgamiento, citada en la
sentencia, pues no se realiz6 el analisis probatorio individual, ni en conjunto de
las pruebas para establecer acreditados ciertos hechosy el razonamiento que encuadre
en la figura tipica imputada y tampoco se pronuncio sobre el estado de inimputabilidad

del acusado, por lo que también es aparente la motivacion.

3.3. Decision sobre el caso

Trigésimo séptimo. El érgano judicial sostiene que esté acreditado que el imputado

B.M. efectud disparos con su pistola en el automovil en el que regresaba del

Distrito de Tarata a Moquegua, pero no se analizd6 ni se respondidé que no
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estuviera en uso de sus facultades mentales por la elevada ingesta de alcohol
demostrada.

Trigésimo octavo. Como esta Corte Suprema ha establecido en el Recurso de Nulidad
numero mil trescientos setenta y siete-dos mil catorce. de nueve julio de dos
mil quince, la inimputabilidad puede ser consecuencia no solo de ciertos estados
patoldgicos permanentes, sino también de ciertos estados anormales pasajeros, por
lo que de conformidad con el numeral uno del articulo veinte del Cdédigo Penal
estaria exento de responsabilidad penal el que por una grave alteracién de la conciencia
no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para
determinarse segun esta comprension.

Trigésimo noveno. Para establecer las consecuencias del alcohol ingerido en el actuar
del imputado se debe analizar el informe ndmero cero dos-dos mil doce- LIF-DML,
leido en el juicio oral que sefiala que B.M. al momento de los hechos, a las
diecinueve horas, aproximadamente. Contaba con dos punto cincuenta y ocho
gramos por litro de alcohol en la sangre. Para la estimacién realizada sobre el alcohol
en la sangre del procesado debemos considerar la citada en la Tabla de
Alcoholemia vy e! citado informe que utilizdé e! método de Widmark (explicado
también en el Recurso de nulidad nimero mil trescientos setenta y siete-dos mil
catorce), que establece que la desaparicion del etanol en la sangre se da a un ritmo
de cero punto quince gramos por litro por hora, entre la hora aproximada de los
hechos y latoma de la muestra trascurrid seis horas con veinte minutos, por lo que
concluyé que la conducta del imputado se encontraba dentro del parametro de una
grave alteracion de la conciencia (dos punto cinco-tres punto cinco gramos por litro),

estado que
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implica que el agente sufra de estupor, coma, apatia, falta de respuesta a los estimulos,
marcada descoordinacion muscular, relajacion de los esfinteres, de conformidad a la
Tabla de Alcoholemia que forma parte de la ley numero veintisiete mil setecientos
cincuenta y tres, que establece los valores referenciales para determinar los niveles
de ingesta de alcohol por una persona.

Cuadragésimo. Lo que se condice con el actuar sin sentido del imputado,
pues al disparar en el auto en que iba podria resultar lesionado o muerto, de
ahi que los sintomas descritos se asemejan a su conducta y determina que no pudo
comprender su conducta ni obrar conforme aella, al estar bajo los efectos del
alcohol, que se refleja en la marcada descoordinacion muscular y estupor
Cuadragésimo primero. Si a esta se agrega que conforme a la pericia de restos de
disparos, presento negativo, para el examen en sus manos, de las sustancias de
plomo, bario y antimonio, que se presentan en estas extremidades, cuando se
efectian disparos con armas de fuego, secontradicen las informaciones de que
ejercio total comportamiento, por lo que surgen serios cuestionamientos ala
imputacidn que hace el fiscal que el acusado disparé en estado de ebriedad.
Cuadragésimo segundo. El principio de presuncion de inocencia no se ha desvirtuado,
por el Ministerio Publico, con una actividad probatoria suficiente, licita y dentro de
los plazos previstos, por lo que se debe proceder conforme con el articulo dos,
inciso veinticuatro, apartado e€) de la Constitucién Politica del Estado.
Cuadragésimo tercero. El inciso uno del articulo cuatrocientos noventa y nueve del

Cadigo Procesal PenaL establece que el Ministerio Publico se encuentra
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exento del pago de costas, entre otros miembros de entidades estatales,

estos representantes del Estado.

DECISION

Por estos fundamentos:

. Declararon INFUNDADO el recurso de casacién por la presunta inobservancia
de garantias constitucionales de caracter procesal, referido o al principio
constitucional de motivacion de las resoluciones judiciales, interpuesto por el
representante del Ministerio Publico de la Primera Fiscalia Superior Penal de
Moquegua, contra la sentencia de vista del treinta y uno de julio de dos mil trece,
obrante a fojas quinientos cincuenta y cinco, en el extremo que revoco la sentencia
del tres de abril de dos mil trece, que condend a J.C.B.M. como autor del delito contra
la Seguridad Publica-uso de arma de fuego en estado de ebriedad, previsto en el
articulo doscientos setenta y nueve F del Cdédigo Penal, en agravio del Estado, a un
afio y seis meses efectiva e inhabilitacion por igual plazo, y condené a L AU.T.y
L.F.R.L., como autores del delito contrala Seguridad Publica-tenencia ilegal
de armas, en agravio del Estado, aun afio y seis meses de pena privativa de libertad
efectiva, inhabilitacién por igual plazo, y reformandola: los absolvieron de los cargos
citados; con lo demas que contiene

I. EXONERARON al representante del Ministerio Publico del pago de las costas

del recurso, conforme al considerando cuadragésimo segundo.
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. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en audiencia publica por
intermedio de la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; y, acto seguido, se notifique a
todas las partes apersonadas a la instancia, incluso a las no recurrentes.

V. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelvan los autos al 6rgano

jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA

NF/jhsc
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ANEXO 5

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 00386-
2011-42-2801-JR-PE-01 del Distrito Judicial de Moquegua — Lima. 2017

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

Determinar la manera en que las

B ¢ De qué manera las técnicas de interpretacion | técnicas de interpretacion  son
< | son aplicadas en la incompatibilidad | aplicadas en la incompatibilidad
o | nhormativa, proveniente de la Sentencia de la | normativa, proveniente de la
w | Corte Suprema, en el Expediente N° 00386- | Sentencia de la Corte Suprema, en el
i 2011-42-2801-JR- Expediente N° 00386-2011-42-2801-
«y | PE-O1 del Distrito Judicial de Moquegua — | JR-PE-01 del Distrito Judicial de

Lima. 2017? Moquegua — Lima. 2017

Sub problemas de investigacion Objetivos especificos

/problemas especificos ('son actividades necesarias para

( no se escriben, no se presentan en el | alcanzar el objetivo general)

proyecto de tesis, ni en la tesis-informe sélo

se ha efectuado para facilitar la elaboracion

de los objetivos especificos

Respecto a la incompatibilidad normativa Respecto a la incompatibilidad
normativa

¢De qué manera las técnicas de interpretacion | Determinar  la  incompatibilidad
o, | Son aplicadas en la incompatibilidad | normativa de la exclusion, en base a
o | hormativa de la exclusion, en base a la | lavalidez formal y validez material.
O validez formal y validez
— | material?
w | ¢De qué manera las técnicas de interpretacion | Determinar  la  incompatibilidad
— | son aplicadas en la incompatibilidad | normativa de la colision, en base al
O | normativa de la colision, control difuso.
W | en base al control difuso?
3 Respecto a las técnicas de interpretacion Respecto a las técnicas de
" interpretacion

¢De qué manera las técnicas de interpretacion
son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, teniendo en

cuenta la interpretacion en base a sujetos,
resultados y medios?

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

¢De qué manera las técnicas de interpretacion
son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, teniendo en

cuenta a la integracion en base a la analogia,
a principios generales, laguna de ley y

Determinar  las  técnicas  de
interpretacion, teniendo en cuenta a la
integracion en base a la analogia, a

principios generales, laguna de ley y
argumentos de  interpretacion
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arqumentos de interpretacioén juridica?

juridica.

¢ De qué manera las técnicas de interpretacion
son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, teniendo en cuenta la
argumentacion en base a sus componentes, a
sujetos y argumentos

interpretativos?

Determinar  las  técnicas  de
interpretacion, teniendo en cuenta la
argumentacion en base a sus
componentes, a sujetos y argumentos
interpretativos.
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ANEXO 6
INSTRUMENTO DE RECOJO DE DATOS
(LISTA DE COTEJO - CASACION)

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA
1.1. Exclusion:

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

2. Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccibn de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de
distinguir el rango de ley en la norma)

3. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, es decir la validez
material. (Basado en tomar en cuenta la validez material a la norma legal; es decir,
verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s) —
Especialidad de la Norma Juridica)

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

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

1.2. Colision:

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

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

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente
del Principio de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucion mas efectiva
y adecuada entre las alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental
vulnerado)
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4. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (EI magistrado buscara que el resultado del
acto interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacion: el de la
realizacién del fin de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho
fundamental)

TECNICAS DE INTERPRETACION
Interpretacion:

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

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

3. Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas
para comprender su sentido; es decir, entender las normas penales que
garantizan el proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistemético o
Conexién de Significado; Histdrico; Sociologico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

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

Integracion:

1. Determina la existencia de la analogia in bonam parte en la sentencia emitida
por la Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

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

3. Determina la existencia 0 no de conflictos normativos en la sentencia de
segunda instancia. (Antimonias)

4. Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por
integracion.

Argumentacion:
1 Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la

materializacion de la casacion. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento
judicial)
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2. Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran
fundamentar el planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo

pedido”: premisas, inferencias y conclusion)

3. Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales

el argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor)

4. Determina las inferencias como andlisis de los hechos por los cuales el

argumento debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

5 Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del

argumento. (Conclusién unica, maltiple: principal, simultanea y complementaria)

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a)
Principio de coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c)
Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; €) Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la Constitucién; g) Principio
de interdiccion de la arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i) Principio
de legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de presuncion de inocencia; k)
Principio de razonabilidad; m) Principio de tipicidad; n) Principio de debido proceso;
0) Principio de non bis inidem; p) Principio prohibitivo de la reformatio in peius; q)
Principio de declaracion de inconstitucionalidad de ultima ratio; r) Principio de

seguridad juridica. Con la finalidad de la no vulneracién de derechos fundamentales)
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7. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica
de interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la coherencia;
teleoldgico; historico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; analégico; a fortiori; a

partir de principios)
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