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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 Casatoria de la
Corte Suprema, en el expediente N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa —
Lima, 20177?; el objetivo general fue: Determinar las técnicas de interpretacion aplicada en
la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
expediente N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa — Lima, 2017. 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 utilizd 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
siempre se presentd en la sentencia de la Corte Suprema, aplicandose para ello a veces 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 investigation had as a problem: How the interpretation techniques are applied in the
normative incompatibility,, coming from the Casatoria Sentence of the Supreme Court,
in file N° 335-2015 of the Permanent Criminal Chamber of Santa - Lima, 2017 ? The
general objective was: To determine the techniques of interpretation applied in the
normative incompatibility, coming from the Sentence of the Supreme Court, in file N°
335-2015 of the Permanent Criminal Chamber of Santa - Lima, 2017. It is quantitative-
qualitative type (mixed); exploratory level - hermeneutic; design dialectical hermeneutic
method. The sample unit was a judicial file, selected by convenience sampling; to collect
the data, the techniques of observation and content analysis were used; and as a tool a
checklist, validated by expert judgment. The results revealed that the normative
incompatibility was always presented in the judgment of the Supreme Court, sometimes
applying the interpretation techniques. In conclusion, when properly applied, they allow
the judgment under study of the Supreme Court to be duly motivated, that is, to argue in

giving reasons in support of the premises of the judicial reasoning.

Key words: application; violated fundamental right; range and sentence.
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. INTRODUCCION

La ejecucion del presente informe de tesis, ha obedecido a las exigencias previstas en el
Reglamento de Investigacion (RI) - Version N° 09 (ULADECH, 2017), y también a la
ejecucion de la Linea de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho -
Maestria; denominada “Técnicas de interpretacion aplicadas a las incompatibilidades
normativas, proveniente de las Sentencias emitidas por los Organos Supremos de Justicia
del Pert, 2015 (ULADECH, 2016), cuya base documental son las sentencias
pertenecientes a los Organos Jurisdiccionales Supremos de Justicia del Peru.

Asimismo, se aprecia dos propdsitos del titulo de la LI: el primero trata de un propdsito
inmediato, el mismo que consiste en que quedara satisfecho con los anélisis de la
sentencias tanto de la Corte Suprema y las del Tribunal Constitucional, siendo estas
Gltimas materia de estudio, estas seran provenientes de procesos individuales concluidos,
ademas se determinara en cada estudio la técnica de interpretacion ante la
incompatibilidad de normas constitucionales y también legales; el segundo propdsito es
el mediato, consiste en aportar en los 6rganos supremos a fin de que estos emitan
sentencias motivadas, las mismas que se veran reflejadas en el contenido del presente

informe de tesis.

Por tal motivo, del propio RI se desprenderd la meta anélisis, que es el resultado en
términos generales de la linea de investigacion, del cual provendran de los resultados

alcanzados en el presente informe de tesis.

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

identificacion y analisis de datos a obtener.



Asimismo, en la investigacion se consider6 que hoy la Constitucion, ya no es una mera
declaracion politica de principios, puesto que se ha convertido en el principal elemento
normativo de todo el sistema juridico y de aplicacion preferente en la piramide keynesiana
y de la primacia constitucional. Es mas en este aspecto el Juez tiene la obligacién y deber
de aplicar la ley en consonancia con los derechos y garantias proclamados por la
Constitucion, puesto que hay, el juez no puede negar la proteccion de los derechos que le
son solicitados escudandose en la ausencia de normativa expresa. Los derechos, hoy,
deben ser tutelados por los jueces y tribunales aunque esos derechos no aparezcan
reconocidos en la ley (RBD, 2012).

Ademas, en todo Estado constitucional de Derecho, es una predisposicion para lograr asi
una mayor libertad en el ejercicio de derecho permitir e incluso incidir en la interpretacion
de la normativa, dado que “el Estado Constitucional de Derecho implica la vigencia y
respeto a los derechos y libertades fundamentales, la equilibrada divisién de los érganos
de poder, la determinacion precisa de las respectivas competencias, el sometimiento de
aquellos 6rganos de poder al ordenamiento constitucional, y una consiguiente justicia
constitucional que pueda hacer posible, relaciones sociales de equilibrio, de justicia, paz
y progreso” (Ortecho, 2007. p. 21). En consecuencia en nuestra administracion de justicia
los Jueces Ordinarios tienen el deber de resolver los conflictos, considerando para ello
toda interpretacion que permita dar mayor proteccién a los derechos y libertades, y en el
supuesto de producirse una colisién entre derechos el magistrado cuenta con los
mecanismos procesales como el de la ponderacién que es una alternativa a la subsuncion

del caso a la norma juridica.

Es decir a pesar de que el Juez tiene la responsabilidad de la aplicacion de la Constitucion
en el sistema juridico con el fin de que este sea coherente, objetivo y por su puesto
razonablemente justa, y ante todo que represente seguridad juridica para los justiciables;
en el caso de los jueces ordinarios a la hora su decisidn sobre un determinado caso les es
mas facil proceder en la subsuncion del hecho a la norma juridica, pero en los casos de
las decisiones de los magistrado o tribunales constitucionales en cambio encuentran la

comprension del texto constitucional, lo cual genera que sean los inventores del Derecho.



En base a ello, los jueces tiene el deber de realizar una debida integracion e interpretacion
tanto de las normas constitucionales como las legales, con el fin de analizar su
incompatibilidad, en consecuencia tendran que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estara en confrontacién con una
norma legal, con el objeto de conocer respecto de la existencia de esa compatibilidad de
normas y si se ha procedido en aplicarla correctamente las técnicas de interpretacion.

En consecuencia la presente investigacion se basa sobre los datos del expediente que se
desprende del Recurso Casacion de N° 335-2015, que fue emitido por la Sala Permanente
de la Corte Suprema-Del Santa, Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por la sefiora Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de
Apelaciones del Distrito Fiscal Del Santa, contra la sentencia de vista de fojas doscientos
noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revoco la
sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre
de dos mil catorce, y resolvio: i) Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada
prevista para el delito contra la libertad sexual - Violacidén Sexual Presunta, tipificado en
el articulo 173°, inciso 2), del Codigo Penal; e inaplicar la prohibicién de la atenuante por
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cddigo
Penal; ii) Modificar la pena impuesta - treinta afios -, y reforméandola, impuso al acusado
la pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido
contra GVM, como autor del delito contra la libertad sexual - Violacion Sexual Presunta,
en agravio de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO
CASARON la sentencia de vista mencionada, emitida por la Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia Del Santa. Il. ESTABLECIERON como doctrina
jurisprudencial vinculante los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo,
cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del Cédigo Procesal Penal.
I1l. EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago de costas
procesales en la tramitacion del recurso de casacion. 1V. DISPUSIERON dar lectura a la
presente sentencia casatoria en audiencia privada y se proceda la publicacion en el Diario
Oficial “El Peruano”; noticiandose a los sujetos procesales con las formalidades de ley; y
los devolvieron.

Ante esta problematica, se abordo el siguiente problema de investigacion:



¢De qué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad
normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en el expediente
N° 335-2015 del distrito judicial del Santa — Lima.2017?

Para poder abordar el problema de investigacion, se trazo el objetivo general:

Determinar las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en el expediente N° 335-
2015 del distrito judicial del Santa —Lima.2017.

Para alcanzar el objetivo general se trazé objetivos especificos:

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

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

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

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

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

base a sus componentes, a sujetos y argumentos interpretativos.

Ademas, la presente investigacion se justifica porque se origina de la realidad social
peruana, dado que se viene siendo testigo de la incompatibilidad tanto de normas
constitucionales como legales referentes al delito contra la Administracion Pablica, ante
tal circunstancia se procede el estudio de las sentencias casatorias que emiten las Cortes
Supremas, dado que estas sentencias carecen de utilizacion de las técnicas de
interpretacion, en las cuales se evidencia la falta de argumentacion juridica, aplicacion de
seleccidn, fiabilidad y valoracion conjunta tanto de normas constitucionales como legales.
Por ello es importante el estudio correspondiente tanto de las técnicas de interpretacion

de normas constitucionales como legales.

Los resultados de la investigacion seran un aporte para la administracion de justicia,
puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la aplicacion

correcta de las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y legales, se tratara



de evidenciar una sentencia casatoria motivada, que emita una decision judicial, donde se
evidencie el razonamiento logico, una adecuada interpretacion de normas, donde
expliquen en una adecuada fundamentacion, del por que y del para qué de la decision, lo
cual permitird evitar la arbitrariedad judicial y asi evidenciar la satisfaccion de los

ciudadanos.

Para entender mejor la problematicas la investigacion cuenta con teorias que la respaldan,
asimismo la investigacion contiene un valor metodoldgico, que permitira que a traves del
procedimiento de recoleccidn de datos, por medio del expediente judicial, el que goza de
confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible analizar la calidad de la sentencia
emitidas por nuestros magistrados, para asi de ésta forma resolver las interrogantes

establecidas en nuestra problemaética.



I1. REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

Vivanco, (2010), en Ecuador, investigd: “Incidencia del recurso de casacion en materia
penal”, y sus conclusiones fueron: 1) Que, la casacion tiene una funcion publica, dado
que restablece el imperio del derecho, ademas tiene la finalidad de unificacion de la
jurisprudencia, puesto que procura que dos 0 mas acciones basadas en la misma premisa
legal y concurriendo idénticas circunstancias facticas sean resueltas en forma
contradictoria. 2) Que, este recurso constituye un medio de impugnacion sui generis que
cumple una misién politico judicial que funciona de manera especial, sin alterar los
términos del debate, sin modificar los hechos dados o tenidos como probados, dado que
su finalidad especifica, es la de enmendar los vicios de juzgamiento de derecho contenidos
en la sentencia, con exclusion absoluta de toda otra consideracion de hecho.

3) Que, la casacion no es una nueva instancia que comprenda la revision del proceso o
una nueva valoracién de los autos para ver si estd bien o mal establecida la
responsabilidad y su grado; la ley no investiga el medio por el cual el Tribunal o Juez ha
llegado a establecer la responsabilidad del acusado o procesado, esto queda a la sana
critica, esto es a la conciencia y experiencia del juez que aplica la ley con conocimiento
de ella. 4) Que, la casacidn en el sistema procesal penal vigente rige tanto para los delitos
perseguibles de oficio como para aquellos susceptibles de ser juzgados Unicamente
mediante acusacién particular, criterio que se sustenta en el principio constitucional de
que todos somos iguales ante la ley y en el hecho de los desatinos e injusticias que muchas
veces se observa en el juzgamiento de los delitos de accion privada, sin encontrarse
explicacion valedera para que Unicamente las sentencias que pronuncian los tribunales
penales hayan sido susceptibles de ser impugnadas en casacion, desde el punto de vista
estrictamente juridico, no era conveniente que se siga manteniendo, tanto por razon del
proposito o finalidad que persigue el recurso de casacion en si, cuanto porque la misma
daba pabulo para gque siga imperando en la administracion de justicia una desarmonia y
falta de unidad interpretativa de las leyes penales. 5) Que, no todos los abogados en libre
ejercicio profesional estan preparados para hacerse cargo de la presentacion del recurso
de casacion, pues esto requiere un profundo conocimiento de la ley, la mecéanica del

recurso y de la dogmatica de los motivos de casacion.



2.2. Bases teoricas

2.2.1. Papel del Juez en el Estado de Derecho

2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado legislativo de derecho

La doctrina ha acufiado el término Estado de Derecho, que fuera creado por los tedricos
alemanes Robert VVan Mohl quien uso por primera vez la expresion Estado de Derecho, o
Rechsstaat, en su célebre obra asi intitulada, que aparecid en 1832 (Ferrero, 2003); y tiene
como rasgos definidores: a) La supremacia del Derecho, reflejado en la superioridad de
la Constitucion; b) La organizacién de los poderes del Estado, con vigencia del principio
de separacion de poderes; e) La vigencia del principio de legalidad; d) EI reconocimiento
y garantia de una serie de libertades; e) La existencia de un Poder Judicial independiente
(Carrasco, 2010).

Pérez (2000), indica que, “el Derecho, tanto el sustantivo como el procesal, es un
mecanismo de objetivacion de las relaciones humanas, a fin de reducir la subjetividad v,
por tanto, la arbitrariedad en dichas relaciones en general y en la solucidon de los conflictos
en particular. La subjetividad es en el mundo del Derecho el mal del que hay que huir

como de la peste” (p. 23).

2.2.1.2. El Poder Judicial en el Estado constitucional de derecho

Segun, Ferrajoli (2002), refiere que, se configura, al Estado constitucional de derecho
como aquel instrumento que viene estando constituido por el conjunto de estas normas,
mediante las cuales todos los poderes vienen estando sujetos a la ley: en el doble sentido
que todos los poderes, e incluso también los de mayoria, s6lo pueden ejercerse en las
formas establecidas por las normas formales que ademas se encuentran sujetos a normas
sustanciales que imponen limites y vinculos a los contenidos de sus decisiones para tutelar

los derechos de todos los individuos.

2.2.2. Incompatibilidad normativa

2.2.2.1. Conceptos

La incompatibilidad normativa es aquel conflicto normativo o entre normas que se
contraponen, ya sea por su validez formal o material de la misma. En tal sentido, la
incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que prohibe lo que otra

norma permite, razon por lo cual el magistrado o juzgador debera de resolver el



conflicto normativo a través de la interpretacion de la norma, empleando para ello la

argumentacion y las técnicas de interpretacion (Torres, 2006, p. 291)

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

2.2.2.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa

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

normativa.

2.2.2.3. Laexclusién
Entendiéndose al descarte de normas, segin su rango, temporalidad o especialidad, de

acuerdo a la materia.

2.2.2.3.1. Criterios de validez de la norma
Al respecto, Castillo (2012), sostiene:

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

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

El ordenamiento juridico esta integrado solamente por normas juridicas validas; las normas
invalidas no estan dentro del derecho. Para establecer si una norma pertenece o no al
ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder en poder, hasta llegar a
la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad al complejo y enredado
ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma fundamental se coloca al estilo
Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con ella se relacionan todas las otras



normas. Norma suprema que no es otra mas que nuestra Constitucién Politica del Perd. (p.
6)

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

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

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

A. Validez formal
La validez formal se refiere a la verificacion o comprobacion de la vigencia de la norma

juridica; es decir, su temporalidad.

B. Validez material
La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de su

constitucionalidad o legalidad.

2.2.2.3.2. Jerarquia de las normas

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

A. Grada superior

Se encuentra constituido por:

» Normas Constitucionales:
a) Constitucion Politica del Peru.
b) Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

c) Los Tratados Internacionales que afecten disposiciones constitucionales.



d) Leyes constitucionales (normas que se materializan la Constitucién). (p. 273-
274)
» Sentencias del Tribunal Constitucional:
Las sentencias emitidas por el TC se ubican después de la Constitucion y por encima de
la ley; en tal sentido, el juez de la ley se pronunciard sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los preceptos legales, analizara las posibles interpretaciones de
los preceptos legales, y ademas de ello, se pronunciara sobre el significado

constitucionalmente correcto del precepto legal. (p. 275)

B. Grada intermedia
Se encuentra constituido por:

» Normas con rango de ley:
La ley y todas las normas con rango de ley ocupan la posicién mas alta en la jerarquia
normativa después de las normas constitucionales. La absoluta superioridad de la ley
después de la Constitucidn se desprende el hecho de que la ley puede modificar o derogar
cualquier otra norma, y no solamente otras leyes.
Siendo los siguientes tipos:

a) Leyes organicas.

b) Leyes ordinarias.

c) Resoluciones legislativas.

d) Reglamento del congreso.

e) Decretos legislativos.

f) Decretos de urgencia.

g) Tratados internaciones.

h) Normas regionales de caracter general.

i) Ordenanzas municipales.

J) Los decretos-leyes. (p. 276-278)

» Decretos:

Conformado por:
a) Convenios internacionales ejecutivos.
b) Decretos supremos.

c) Edictos municipales.
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d)

Decretos de alcaldia. (p. 278-279)

> Resoluciones:

3)
b)

c)

d)

9)

h)

)
K)

Resoluciones supremas.

Resoluciones ministeriales.

Resoluciones administrativas y circulares de la Sala Plena de la Corte Suprema,
de la Corte Suprema, y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
Resoluciones de los dérganos autobnomos no descentralizados.
Resoluciones jefaturales de los organismos centrales

Resoluciones viceministeriales y otras resoluciones del mismo rango.
Resoluciones de los organismos publicos descentralizados.

Acuerdos municipales.

Resoluciones municipales.

Resoluciones de alcaldia.

Resoluciones directorales.

Resoluciones jefaturales, etc. (p. 279-280)

» El derecho consuetudinario y los principios generales del derecho:

Conformado por:

a) Normas contenidas en los principios generales del derecho.

b) Normas consuetudinarias.

En el

articulo 139.8 de la Constitucion Politica del Peru establece que los jueces o

magistrados no deberan de dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley,

razon

por la cual, a falta de ello, administraran justicia con la aplicacién de los principios

generales del derecho o por las normas del derecho consuetudinario. (p. 281)

C. Grada inferior

Conformada por:

a)
b)

Normas particulares: contratos, testamentos, etc.
Normas individualizadas: sentencias definitivas del Poder Judicial, resoluciones
del TC que conoce en ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias de

habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento; laudos
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arbitrales; resoluciones del JNE; las dictadas por los 6rgano de justicia
administrativa, previo proceso administrativo o disciplinario correspondiente, etc.
(p. 281)

2.2.2.3.3. Las normas legales

A. Las normas

Segtin, Cabanellas (1980), refiere que, “es una regla de conducta cuyo fin es el

cumplimiento de un precepto legal” (p. 213-214).

Para, Sanchez (2009), sefiala que, una norma juridica es un precepto, dictado por
autoridad competente, que establece determinada regla, a la que se deben ajustar las
conductas, actividades y tareas de las personas, naturales o juridicas, y tienen como fin
asegurar la delimitacién y la coordinacion de los intereses, tantos privados como publicos:
en otras palabras asegurar la convivencia social. Su camino es el interés protegido y su

meta es la paz juridica.

B. Clasificacion de las normas
Al respecto, Sanchez (2009), refiere que:

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

Por otro Carnelutti sefiala que también puede ser agrupada en dos categorias segun

a) Una resuelven directamente el conflicto de intereses entre las personas.
b) Otras disciplinan los requisitos de un acto encaminado a solucionarlo.

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

Gayo escribi6: todo el Derecho que usamos concierne, bien a las personas, bien a las cosas,
bien al procedimiento. “Omne ius, quo utimor, vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad
actiones”.

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

Normas adjetivas, procesales, formales o instrumentales, son aquellas que establecen reglas

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

C. Normas de derecho objetivo
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Al respecto, Sanchez (2009), refiere que:

Segun el art. 384 indica al Derecho Objetivo, y en los arts. 396 trata sobre infraccion de
norma de derecho material.

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

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

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

Téngase presente que todas las normas que contiene el Cédigo Civil no son de derecho
material. EI Codigo Civil contiene numerosas normas procesales. (p. 143)

D. Normas procesales

El derecho procesal estd dado por el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado para la aplicacion de las normas sustantivas. También son
normas procesales las que sefialan las formalidades que se deben cumplir en determinados
actos. Para el interés del recurso de casacion, norma procesal es, en consecuencia aquella
que establece reglas para la actuacién del juez de las partes y aun de terceros. Las normas

del codigo procesal civil son de ese caracter (Sanchez, 2009).

2.2.2.3.4. Antinomias

A. Conceptos

Etimoldgicamente el termino antinomias, proviene de la “palabra griega, compuesta de
anti, contra, y de nomos, ley. Es, pues, la contradiccion real o aparente entre dos leyes, o

entre dos pasajes de una misma ley” (Cabanellas, 1980, p. 23).

B. Antinomias en los razonamientos judiciales

Se comprende por razonamiento judicial a aquel razonamiento que contiene informacién
incompleta; se pueden derivar las conclusiones de una norma general siempre y cuando
se cumplan las condiciones que la satisfagan y ninguna excepcion sea derivable (Diez,
1994).

C. Las Antinomias como incompatibilidad normativa

Para, Chiassoni (2010), refiere que:
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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

9% ¢

“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. (p. 272-273)

D. Las Antinomias como incompatibilidades l6gicas entre normas
La incompatibilidad normativa entre los juristas suelen denominarlo antinomias, es decir
que la coherencia del sistema juridico es equivalente a la inexistencia de antinomias o

también se puede entender a la eliminacién cuando aparece (Ezquiaga, 2010).

Para, Alchourron & Bulygin (1998), un sistema normativo serd inconsistente cuando
correlaciona un caso la misma que tendrd dos o mas soluciones y lo hace de tal modo,

que la conjuncidn de esas soluciones constituye una contradiccion normativa.

Asimismo, Bobbio (1994), refiere que, los casos de contradiccidn o antinomias, es cuando
se encuentran dos normas, donde una de ellas obliga y la otra prohibe, o también puede
ser el caso cuando una obliga y la otra permite o que una prohiba y la otra permita un

mismo comportamiento.

E. Las Antinomias como incompatibilidades no l6gicas

Segun, Guarinoni (2001), refiere que, utilizar la terminologia de incompatibilidades es
preferiable antes que la de contradicciones, puesto que la contradiccion si nos referimos
a la logica sera un concepto muy especifico y excluiria a normas contrarias entre si que

son incompatibles.

Asimismo, se denomina légicas, al segundo grupo de dificultades interpretativas, en tanto
“suponen frustraciéon de ciertos ideales nacionales que debe satisfacer un sistema
normativo e inclusive cualquier sistema de enunciados. Independientemente de actitudes
valorativas, se pretende que los sistemas de normas sean coherentes, complejos,

economicos y operativos” (Nino, 1988, p. 272).
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F. Verificacion de los conflictos normativos (antinomias e interpretaciones)

Hacer una distincion entre constatar la existencia de una contradiccion o conflicto
normativos y entre decidirse u optar, en lo sucesivo entre una norma u otra, ante esto por
ejemplo que un magistrado proceda con una respuesta en un caso con normas en conflicto
es decir impelido por el principio de inexcusabilidad, no da a entender que el conflicto en
si haya sido resuelto. Puesto que puede volver a reaparecer, y es mas otro magistrado
puede dar solucion distinta lo cual es muy habitual (Diez, 1994).

Asimismo, el alcanzar las soluciones no genera que se elimine las contradicciones del
sistema juridico, con lo que aceptando la lI6gica clasica como un instrumento de analisis
lo veremos como la «trivializacidn» del sistema, por la via del principio ex falso sequitur
quodlibet. En consecuencia los criterios de resolucion de los conflictos normativos
permiten que nos sirvan para optar, al decidir sobre un caso concreto, por una norma en
lugar de otra, pero no para eliminar o derogar normas de un sistema juridico (Diez, 1994).

G. Criterios y meta criterios para la resolucién de las antinomias
Segun, Bobbio (2012), refiere que:

Existen tres tipos de criterios para poder solucionar las antinomias y de esta forma tiene
tendencia por la unidad del ordenamiento juridico siendo los siguientes: 1° criterio
cronolégico el cual trata de que una norma posterior prevalece sobre la norma anterior,
asimismo este criterio es conocido como el llamado lex posterior priori. 2° criterio
jerarquico el cual trata de una ley superior deroga una ley inferior asimismo este criterio es
conocido como el llamado lex superior derogat inferiori. 3° criterio de especialidad el cual
trata sobre una ley especial o que trate un tema especifico, deroga una ley que trate un tema
general, asimismo este criterio es conocido como el llamado lex specialis derogat generali.

Asimismo, segun Bobbio entre los meta criterios tenemos los criterios de resolucion de
lagunas y que segun este autor privilegia los métodos de autointegracion frente a los
procedimientos de heterointegracion. Asimismo, este método alude a la analogia,
considerada expresion de una norma general incluyente, y a los principios generales del
Derecho (Cuenca, 2010).

2.2.2.4. Lacolision
2.2.2.4.1. Concepto
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Se entiende por colisién a aquella confrontacion de normas constitucionales y legales, por
sobreposicién de la naturaleza de la norma.

2.2.2.4.2. Control Difuso

Es un modelo norteamericano, el cual se caracteriza en que el control judicial de la ley no
es asignado a ningun o6rgano de la jurisdiccion ordinaria, sino mas bien a la totalidad de
los jueces (Gomez, 2006).

Asimismo, el 2do parrafo del art. 138 de la constitucion politica, otorga a los magistrados
la prerrogativa de determinar en cada caso concreto, si existe la incompatibilidad entre la
Constitucion y las leyes o entre estas Ultimas y las normas infralegales y de preferir la
Constitucion o la ley en caso de incompatibilidad con ellas por parte de las normas

inferiores.

2.2.2.4.3. Test de proporcionalidad

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

El test de proporcionalidad es empleado por los magistrados como método de
interpretacion o en lugar de aplicar el control difuso. Este test se divide en:

A. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en &ambito del derecho. En efecto, en nuestro
ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el Gltimo parrafo del articulo 200 de
la Constitucién. En su condicién de principio, su &mbito de proyeccidn no se circunscribe
solo el andlisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como
lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto
restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se haya
declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos
derechos de la persona. (STC. Exp. N° 0010-2002-Al-TC de fecha 03.01.2003)

B. Juicio de ponderacion
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En la doctrina el presente presupuesto es interpretado como un juicio de probabilidad y

apariencia (Ticona, 2016).

Se entiende como un procedimiento argumentativo que tiende a garantizar la racionalidad
de las decisiones que tome un magistrado en sus resoluciones, teniendo el presente
procedimiento ganar calidad argumentativa y porque no asi poder acercarse en la mayor
medida posible al ideal regulativo Ilamado justicia, sin por ello caer en una ilusion de
Unica respuesta correcta (Portocarrero, 2011).

2.2.2.4.4. Estructura del test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 29 de octubre del 2005, Exp. N° 0045-
2004-PI-TC sobre Proceso de Inconstitucionalidad, configuré finalmente el test de
proporcionalidad, indicando:

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

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencion en la

prohibicién de discriminacion.

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

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

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

2.2.2.4.5. Pasos del test de proporcionalidad
La Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0027-2006-Al/TC emitida el 01 de febrero
de 2010 sefiala lo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad [STC 0027-2006-Al/TC],
este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través de seis pasos:
verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de racionalidad); determinacion del
nivel de intensidad de la intervencion en la igualdad; verificacion de la existencia de un fin
constitucional en la diferenciacion; examen de idoneidad; examen de necesidad y examen
de proporcionalidad en sentido estricto [STC 0004-2006-P1/TC]. (Exp. N° 0003- 2008-PI-
TC)

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

Este primer paso esta vinculado a los problemas de desigualdad y discriminacion. Deberia
ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no deberia serlo si se trata de derechos

distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente dilema: en general, si
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dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento distinto. Lo cual se
indic6 en la STC Exp. N° 0001-0003-2003-Al-TC:

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

B. Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad
La intensidad de la intervencion fue tratada con extension, inicialmente, en la siguiente
sentencia:

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

- Intensidad grave,

- Intensidad media,

- Intensidad leve.

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

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

¢) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucién y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo.
36. La relevancia de la determinacién de la intensidad de la intervencion en la igualdad
radica en que se trata de una variable a ser empleada en el andlisis del principio de necesidad
y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el analisis del
subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparacién entre las intensidades de la
intervencion del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segun ello,
examinar si este Gltimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra parte, en
el examen de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la
intervencion en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad
o0 grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. (STC. Exp. 0045-2004-P1-TC
de fecha 29.10.2005)

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

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

D. Examen de idoneidad

Es el cuarto paso del test de proporcionalidad. En algunas oportunidades el Tribunal
Constitucional comienza por él como primer paso; cuando lo hace, tiene que improvisar
el andlisis descriptivo del fin buscado (tercer paso del test) porque no lo ha hecho
especificamente antes. (STC N° 0045-2004-TC, Fundamento 33, emitida el 29.10.2005)

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

cumplimiento del fon propuesto como efecto de aquella” (p. 62-63)

E. Examen de necesidad

El examen de necesidad propone que el juez constitucional revise si existen otros medios
de lograr el fin constitucional que sean menos gravosos al derecho afectado. Si los
hubiera, el hecho o la norma sometida a control debera ser declarado o declarada
inconstitucional. Si no hubiera otra posibilidad entonces el hecho o la norma seran
declarados inconstitucionales. (p. 72)

F. Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion

40. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al analisis
del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u
optimizacién de fin constitucional y la intensidad de la intervencién en la igualdad.

La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segin la denominada ley de
ponderacion. Conforme a esta: “Cuando mayor es el grado de la o satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”. (Exp. N° 0045-2004-PI-TC)

2.2.3. Técnicas de interpretacion

2.2.3.1. Concepto

Las técnicas de interpretacion vienen siendo esquemas de tipo conceptual e ideolégico,
que tienen por finalidad ayudar confeccionar argumentos para de esta forma resolver
antinomias o problemas linguisticos, para ello se procedera emplear el razonamiento
juridico y también puede ser el literal del texto legal.

19



2.2.3.2. La interpretacion juridica

2.2.3.2.1. Conceptos

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

En el Derecho Penal cobra particular importancia la interpretacion de la ley penal, dado
que por la vigencia irrestricta del principio de legalidad constituye la Unica fuente
autorizada para la creacion y modificacion de los delitos y las penas (p. 14)

2.2.3.2.2. Funcion e importancia de la interpretacion juridica

Segun, Castillo (2004), refiere que, la interpretacion juridica cumple una funcién
normativa en la medida que busca obtener del Derecho vigente méximas de decision y de
accion practica, determinando los criterios que deben regir en el mundo social de acuerdo
al orden juridico (p. 15)

Asimismo, la interpretacién de las normas juridicas encuentra su fundamento en la
necesidad de establecer patrones objetivos de caracter racional y permanente sobre los
Ogue una determinada conducta sera enjuiciada, permitiendo la aplicacién en toda su
dimension del principio de igualdad en el sentido que conductas o hechos semejantes, en
cuanto a sus presupuestos tipicos, tendran tratamiento igual (Castillo, 2004, p. 26).

2.2.3.2.3. La interpretacion en base a sujetos

Segun, Gaceta Juridica (2004), indica que, suele pasar que la doctrina, influencia por las
razones pedagdgicas mas que por una importancia practica, usualmente distingue la
interpretacion segun el autor que lo formule, diferenciando para ello entre una
interpretacion auténtica, judicial e doctrinal.

Asimismo, Segun, Gaceta Juridica (2004):

A. Auténtica

Es aquella que realiza el mismo 6rgano sujeto que expidio de la norma juridica, mediante
la emisién 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 trate de 6rganos o poderes publicos, pues lo obliga y adquiere
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fuerza vinculante no es quién lo emitid, sino la funcién o rol politico-juridico que
desemperios. (p. 48)

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

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

B. Doctrinal

Es aquella que es realizada por los llamados cientificos del derecho, siendo su principal
aporte dar sentido a la ley, en el cual le impregnan de l6gica y coherencia interna necesaria,
dotando con ello de una s6lida nacionalidad y una base cientifica amplia (p. 54).

C. Judicial

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

2.2.3.2.4. La interpretacion en base a resultados
En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Vinculada a la problematica de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacién 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 relne 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 pretendid. La Interpretacion extensiva
abriria el camino para llenar los vacios de legislacion, la estricta para aplicar la ley a los
casos o comprendidos en su tenor literal y la restrictiva para limitar su aplicacién a
supuestos determinados sin que se abarque todo su sentido literal. (p. 42)

A. Restrictiva

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

B. Extensiva
Sirve porque permite precisar la relacion de las normas juridicas con la libertad civil o los

derechos fundamentales de los ciudadanos. (p. 42)

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

indeterminado o ambiguo”. (p. 547)

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

D. Pragmatica

Denominado también interpretacion de los intereses, se trata de aclarar el interés que guid

al legislador que dio la ley (Torres, 2006, p. 576)

2.2.3.2.5. La interpretacion en base a medios

A. Literal

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

B. Ldgico-Sistematico

Interpretar en forma I6gica un enunciado normativo, o conjunto de ellos, supone derivar
de estos las consecuencias deductivas que estan necesariamente determinadas por las
reglas de inferencia utilizadas en los enunciados normativos que se han tomado como
premisas. Conduce a decisiones racionales derivadas de la reconstruccion de premisas
normativas extraidas del ordenamiento juridico; es decir, los procesos de interpretacion
juridicos son actos de voluntad por los cuales se establece la validez y eficacia de unas
normas ante otras, o se aplica una solucién normativa frente a otra solucion. (Torres, 2006,
p. 558-559)

Bramont (citado por Torres, 2006), sefiala que la interpretacion sistematica consiste en

tomar en consideracion todo el conjunto de la ley, por sus principios basicos, por su
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orientacion doctrinal y en atencidn a todas las disposiciones que se relacionen con el punto

que se trata de esclarecer. (p. 566)

Reale (citado por Torres, 2006), sefiala que la interpretacion logica-sistematica son dos
aspectos de una misma labor de orden logico, puesto que las normas juridicas han de ser
consideradas organicamente, pues dependen unas de las otras y se exigen mutuamente a

través de un nexo que la ratio iuris explica y determina (p. 566)

C. Historico

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

D. Teleoldgico

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

normativo decisivo. (Torres, 2006, p. 574)

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

2.2.3.3. La integracion juridica
2.2.3.3.1. Conceptos
Ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica aplicable, se procede a

la integracion de la norma. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.3.3.2. Finalidad de la integracion juridica
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La integracion juridica tiene por finalidad que ante un supuesto especifico para el cual no
existe norma juridica aplicable, se aplique dicha integracién, y por ende, llenan vacios

legales o deficiencias de la ley. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.3.3.3. La analogia como integracion de la norma

Consiste en un método de interpretacion juridica que consiste en aplicar a un caso
concreto no previsto expresamente en la ley, una norma o solucién que rija para casos
semejantes. En el medio forense se resume en el conocido aforismo: donde existe la
misma razon existe el mismo derecho (Flores, 1988, p. 55).

La analogia no es de aplicacién como método de interpretacion en materia penal, porque
en este campo prima el “principio de legalidad” basado en el principio remontado al
derecho romano Nullum crime sine lege que quiere decir no hay delito ni pena sin que

exista ley previa que los sustente (Flores, 1988, p. 55-56).

A. La analogia in malam partem
La analogia que se encuentra prohibida, es la in malam partem, la cual se puede

comprender aquella que perjudica al reo (Mezzich, 2010).

Por ejemplo en Esparfia cabe hablar de aplicacidn analdgica o extensiva in malam partem,
vulneradora del principio de legalidad penal, cuando dicha aplicacion carezca hasta tal
punto de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea por
apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de pautas valorativas
extravagantes en relacién con los principios que inspiran el ordenamiento constitucional,
sea por el empleo de criterios 0 modelos de interpretacion no aceptados por la comunidad
juridica, comprobado todo ello a partir de la motivacion expresa en las resoluciones

recurridas (Gomez, 2010).

B. La analogia in bonam partem:

La analogia que se encuentra permitida es la in bonam partem, la cual se puede
comprender aquella que constituye un instrumento juridico que es favorable al reo
(Mezzich, 2010).
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Segun, Rodriguez & Serrano (1994), afirman que, “la clasificacion de analogia in bonam
partema favor del reo y analogia in malam partem en perjuicio del reo debe ser sustituida
por la analogia permitida y prohibida, Unica que tiene trascendencia para nosotros. Esta
permitida toda analogia que no fundamente delitos, penas, causas de agravacion o medias
de seguridad. Prohibida, por el contrario, la analogia que conduzca a resultados en

oposicion al principio de legalidad” (p. 254-255).

C. Fundamento de la analogia

Gonzales (citado por Torres, 2006) sefiala que el elemento decisivo lo constituye la
identidad de razon, siendo la semejanza apenas “el indicador que conduce a buscar la
norma en la que habra de investigarse la razon de su aplicacion al supuesto especifico,
para volver a indagar si el semejante contiene todos los elementos precisos que dan lugar
a la identidad de razon”. (p. 620)

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

D. La analogia en nuestro ordenamiento juridico

La Constitucion Politica consagra en su articulo 139 inc. 9 el principio de “inaplicabilidad
por analogia de la ley penal y de las normas que restringen derechos”. Asimismo, Codigo
Civil dispone en su articulo IV del Titulo Preliminar que: “La ley que establece
excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”. También, Cddigo Penal
prescribe en su articulo III del Titulo Preliminar 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”.

Asimismo sobre lo sefialado en el Cdodigo Penal, Castillo (2004) refiere que: se restringe
la aplicacion de la analogia solo en tres supuestos que son:

“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
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la supuesta figura delictiva nunca ha existido, porque se encuentra derogada o porgque no
se encuentra recogido por el tenor de la ley (sentido literal posible). Lo que se prohibe es
gue sobre la base de un supuesto de hecho solo inmoral, 0 que 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 o0 no
son las que el respectivo delito contiene o tiene previstas.

Por ello es necesario realizar una interpretacién sistematica que de la mano de una
interpretacion segln la Constitucion, se conduzca a hacer compatible y homogeneizar la
disposicion del Titulo Preliminar con el articulo 139 inciso 9 de la Constitucién Politica.
Ello franquearia el procedimiento para entender que el Codigo Penal regula solo unos
casos, muy contados, en los que debe aplicarse la prohibicion de analogia y que por recurrir
a una férmula casuistica deja fuera, sin razon aparente, una constelacion 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 aplicacién 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”. (p. 118-123)

E. La analogia en Derecho Penal

Se ha supuesto en la ciencia del derecho penal que la prohibicion de analogia no ofrecia
dificultades para su realizacion practica, dado que se venia tomando como punto de
partida que en los tipos penales venian conteniendo supuestos de hecho referidos a un
nimero exacto de casos. Es decir la analogia significaba la decision de un caso no
contenido en la ley y, consecuentemente, la creacién de derecho, lo que violaba el
principio de division de poderes (Bacigalupo, 1999).

De lo anterior se podria concluir que la dogmatica basada en el método teleoldgico, no
puede prescindir de la analogia en sus operaciones interpretativas y las posibilidades de
obtener una férmula para establecer el limite maximo de la interpretacion permitida son
practicamente nulas, ante esto agregando que si se toma conciencia de las carencias de
las soluciones de que se dispone, solo quedaria una via: la exclusion de toda interpretacion
extensiva del derecho penal (Bacigalupo, 1999).

Es decir dicha toma de posicion como Bacigalupo refiere choca con la difundida opinion
de la inaplicabilidad del principio in dubio pro reo en materia sustantiva. Sin embargo
este autor aclara que estamos ante un conflicto entre mas o menos libertad, otorgandole
al limite de la interpretacion el sentido mas restringido del texto (Bacigalupo, 1999).
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F. Analogia e integracion en el derecho penal
Segun, Castillo (2004), indica que:

Uno de los problemas que se identifican cuando se debe o no acudir a la analogia prohibida
puesto gque nace de la necesidad de esclarecer la delimitacién entre interpretacién y
analogia, supone la primera de estas necesidades la existencia previa de un texto normativo
al que debe respetar y seguir en sus valoraciones decisivas y la segunda de las necesidades
implica un método de integracion del Derecho que solo es plausible cuando se ha
comprobado una laguna normativa y en la que falta una regulacion para el caso que se ha
de resolver.

Es decir la interpretacion exige que se debe dar dentro del texto y también sentido de la
ley y sobre la analogia, esta supone la ampliacion de la ley a supuestos no estan
comprendidos en su texto (Castillo, 2004).

2.2.3.3.4. Principios generales

A. Conceptos

Torres (2006), define a los principios generales del derecho a las “ideas, postulados éticos,
o criterios fundamentales, basicos, positivizados 0 no, que condicionan y orientan la
creacion, interpretacion e integracion del ordenamiento juridico escrito (legal vy

jurisprudencial) y consuetudinario” (p. 483-484)

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

y su fuerza vital o historica. (Torres, 2006, p. 484)

B. Funciones

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

» Funcion creadora (fuentes materiales del derecho):

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

consuetudinario. (p. 485)

» Funcion interpretativa:

27



Los principios generales son pautas o criterios de interpretacion de las normas juridicas.
Por ejemplo, el principio de interpretar los textos de acuerdo con el pretendido por las

partes, el principio de la interpretacion sistemética de un texto, etc. (p. 485)

» Funcion integradora (fuente formal del derecho):
Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un remedio ideal

para llenar las lagunas del derecho legislado. (p. 485)

2.2.3.3.5. Laguna de ley
Llamadas también imperfecciones de la ley, son salvadas recurriendo a la analogia de
casos similares 0 analogos; y si tampoco existe caso andlogo regulado, se recurrird a los

principios generales del derecho. (Torres, 2006, p. 608)

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

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

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

3) Cuando existe una norma pero ella resulta inaplicable, trata cuando se abarcar casos
0 acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido aquello o
incluso sospechado estas

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

2.2.3.3.6. Argumentos de interpretacion juridica

Rubio (2015) refiere que:
La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual se
crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacion del derecho.

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

Los argumentos de interpretacion juridica se clasifican en:

A. Argumento a pari
Rubio (2015) sefiala que:

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

Un ejemplo jurisprudencial sobre argumento a pari es:

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que el inciso j del articulo 89,
vulnera el principio de razonabilidad, puesto que, al procedimiento aplicable al
levantamiento de la inmunidad parlamentaria, regulado en el articulo 16 del Reglamento
del Congreso, no establece el requisito de la mitad mas uno del nimero legal de miembros
del Congreso para levantar la prerrogativa funcional a que da lugar el antejuicio politico,
no obstante que, en lo que atafie el levantamiento del privilegio de los funcionarios
estatales, tiene un objeto sustancialmente analogo.

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

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

B. Argumento ab minoris ad maius

Es una variante también del a fortiori porque aqui el argumento sigue siendo “con mayor
razon” 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 puede utilizarse
analogicamente, pero ndtese que no se trata de una “extension” de ella sino que, mediante
la inversion negativa del “con mayor razoén”, en realidad lo que se esta argumentando
es que hay una gran prohibicion de la cual lo expresamente prohibido es solo una
parte (Rubio,1984).
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Para, Rubio (1984), un ejemplo de este tipo de esquematizacion es la siguiente:

— EIl que guarda una cosa por encargo de otro no puede usarla;

Usar la cosa requiere menor poder que alquilarla a tercero;
— EIl que guarda una cosa por encargo de otro no esta autorizado a alquilarla a tercero;

— Por consiguiente, el que guarda una cosa por encargo de otro no puede alquilarla a
tercero.

C. Argumento ab maioris ad minus
Segun, Rubio (1984), el argumento ab maioris ad minus, “quien puede lo mas puede lo
menos”. Esta es una variacion del argumento a fortiori fundada en la mayor fuerza que

tiene, para quien esta investido de la atribucion de hacer lo mayor, poder hacer lo menor.

Para, Rubio (1984), un ejemplo de este tipo de esquematizacion es la siguiente:

A puede cobrar hasta 60% de interés cuando presta dinero;

Prestar con interés requiere mas atribuciones que prestar gratuitamente;

A no esta impedido de prestar gratuitamente;
— Por consiguiente, A puede prestar gratuitamente.

D. Argumento a fortiori

Segun, Rubio (1984), refiere que, este argumento funciona en base al criterio de “con
mayor razoén” y un ejemplo de su esquematizacion es el siguiente:

— Los parientes del detenido dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad pueden interponer el habeas corpus;

— El cdnyuge del detenido tiene mayor razon que dichos parientes para interponer la
accion;

— EIl conyuge no esta impedido ni limitado de interponer dicha accion;

— Por consiguiente, el conyuge puede interponer el habeas corpus en favor de su
cényuge detenido.

E. Argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir el significado de una norma que no sea una doble
negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en el contenido I6gico
de la norma existente.
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Para utilizar correctamente al argumento es importante utilizar las normas bajo forma de su
expresion ldgica (proposicion implicativa con supuesto y consecuencia si se trata de una de
estas normas), usar el verbo en voz activa para identificar correctamente al sujeto y
expresarse bajo la forma sujeto-verbo-complemento.

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

Como todos los argumentos de la integracion juridica, este debe ser utilizado en via de
excepcion y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las numerosas equivocaciones
gue se producen con su uso. (Rubio, 2013, p. 161-162)

2.2.3.4. Argumentacion juridica

2.2.3.4.1. Concepto

Bergalli (citado por Meza, s.f.), sefiala que la argumentacion juridica “es aquel tipo de
razonamiento que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan normas del

derecho y en los cuales sea necesario convencer” (p. 91-92).

2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion

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

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

1) Respecto a la primera menciona que es la de peticion de principio, esto es, se dan razones
cuyo significado es equivalente al de la pretension original.

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

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

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

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

2.2.3.4.3. Argumentacion en base a componentes
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Todo argumento se compone de tres elementos: premisas, inferencia y conclusion.
En tal sentido, el autor Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) lo define de la siguiente

manera:

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

» Premisa mayor:

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

> Premisa menor:

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

B. Inferencia

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

dividen en:

» En cascada:

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

» En paralelo:

Este tipo de inferencia se produce cuando la premisas, “per se”, pueden causar la existencia
de dos 0 mas consecuencias; todas ellas del mismo nivel, las que, a su vez, pueden ser
empleadas en etapas posteriores de la inferencia. Por ejemplo, cuando en una resolucién
casatoria una consecuencia es declarar fundado el recurso y otra es ordenar su publicacion
en el diario oficial. Estas dos consecuencias poseen el mismo valor o rango y no derivan la
una de la otra, sino que ambas provienen de las premisas, a partir de las cuales se ha arribado
a estas conclusiones. (p. 218)

> Dual:

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

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

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

» Conclusion Unica:

Clésicamente la argumentacion culminaba en una sola conclusion, aun cuando la

secuencia haya incluido varias inferencias que en cascada culminaron, después de varias

operaciones légicas, en una conclusion. Ese seria el caso de un silogismo modal o un

silogismo hipotético, o bien un categorico simple. Esta Unica conclusion ha derivado de

las premisas en una sola inferencia. (p. 221)

» Conclusion maltiple:

La generalidad de los casos, particularmente en las argumentaciones juridicas, las

conclusiones son dos 0 mas en una misma inferencia, e incluso en secuencias de

inferencias conexas en una misma argumentacion. Se dividen en:

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

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

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

2.2.3.4.4. Argumentacion en base a sujeto

Estos se dividen en:

A. Principios
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Por principios identificamos las proposiciones racionales que sirven para interpretar los
actos humanos, establecer reglas de conducta, u operar una técnica intelectiva, como el
abstraer o el argumentar. (Lujan citado por Gaceta Juridica, 2004, p. 222)

Rubio (2015), define de la siguiente manera a los principios de argumentacion que deben
utilizar los magistrados en la redaccion de sentencias:

» Principio de Coherencia Normativa:
El derecho debe buscar que sus diferentes normas sean coherentes y armonicas entre si.
Como indica la sentencia citada, dos son los elementos:
- Lacoherencia normativa, que consiste en trabajar la armonizacion de las normas
entre si.
- La jerarquia de las normas dentro del sistema, porque, como es obvio, una
norma superior siempre primard sobre una norma inferior (lo que esta
expresamente establecido en el articulo 51 de la Constitucion).

> Principio de Concordancia Préactica con la Constitucion:

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

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

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

Por lo que respecta al principio de las sentencias o, a su turno, a la necesidad de que se
respete el contradictorio, el Tribunal Constitucional considera que no resultan afectados
por el hecho de que el juez constitucional se pronuncie por un derecho subjetivo no alegado
por la demandante, pues una de las particularidades de la aplicacion del principio iura novit
curiaen el proceso constitucional es que la obligacion del juzgador de aplicar correctamente
el derecho objetivo involucra, simultaneamente, la correcta adecuacion del derecho
subjetivo reconocido en aquel.(Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 14 de
agosto de 2003 en el exp_0905 2001_AA_TC sobre accion de amparo interpuesta por la
Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin contra la empresa Comunicacion y
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Servicios S.R.Ltda., propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra los periodistas
Ramon Alfonso Amaringo Gonzales e Hildebrando Moncada).

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

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

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

» Principio de Correccion Funcional:

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

» Principio de Culpabilidad:

Este principio forma parte de un principio mas amplio, llamado de legalidad en materia
sancionatoria. El Tribunal lo ha expuesto de la siguiente manera:

64. El principio de culpabilidad es una garantia y al mismo tiempo un limite a la potestad
punitiva del Estado; por consiguiente, la aplicacion del articulo 2 del decreto ley 25475
gueda supeditada a que, al infringirse los bienes juridicos sefialados por la norma penal,
ello se haya realizado con intencion del agente. A mayor abundamiento, la prohibicion de
gue la pena solo pueda basarse en un tipo de responsabilidad objetiva se encuentra prevista
en el articulo V11 del titulo preliminar del Codigo Penal, segun el cual “la pena requiere de
la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”
(Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de enero de 2003 en el
exp_0010_2002_AI_TC sobre accion de inconstitucionalidad seguida por ciudadanos con
firmas contra los decretos leyes 25475,25659,25708 y 25880, asi como sus normas
complementarias y conexas).

» Principio de Defensa:
El principio de defensa es, a la vez, el derecho de defensa establecido por la Constitucion

en el articulo 139 inciso 14 y forma parte del principio del debido proceso.

35



En la version literal de la Constitucion, la defensa es un derecho (y un principio, como
dice la parte inicial del inciso citado) que consiste en que las personas pueden solicitar la
presencia de su defensor en todas las etapas del proceso, es decir, desde el inicio hasta su
conclusion. Al mismo tiempo, da el derecho a tener un defensor desde que se es detenido
o citado por cualquier autoridad, de tal manera que no hay una referencia exclusiva a los
procesos judiciales: cualquier autoridad incluye a la Policia nacional del Perd, pero

también al Ministerio Publico y a cualquier otra autoridad administrativa.

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

14. [...] se encuentra consagrada en el articulo 1 del texto constitucional, cuyo tenor es que
la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal,
presupuesto ontoldgico de todos los derechos fundamentales, incluyendo, desde luego,
aquellos de contenido econdémico. De este modo, no seran constitucionalmente adecuadas
la explicacién y solucién de la problemética econdmica desde una perspectiva alejada de la
dignidad humana, pues la persona no puede ser un medio para alcanzar una economia
estable sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la consecucion de un fin superior
para el Estado y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del hombre. (Sentencia
del Tribunal Constitucional emitida el 11 de noviembre de 2003 en el
exp_0008_2003_Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, en representacion de 5728 ciudadanos, contra el articulo 4 del decreto de
urgencia 140-2001).

El Tribunal ha sostenido que la defensa de la persona y el respeto de su dignidad

constituyen el valor superior del derecho. En consecuencia, toda interpretacion juridica
de naturaleza constitucional debera evaluar cuando se esta defendiendo y cuéando
agraviando a una persona, cuanto se esta respetando o no su dignidad. Estas reglas,
resumidas en el principio de dignidad de la persona humana, son las mas importantes

dentro del sistema juridico.

» Principio de Eficacia Integradora de la Constitucion:

El principio de eficacia integradora siempre busca la coherencia interpretativa, no solo de
la ley en cuanto tal sino también de la Constitucion y la ley en relacion con la sociedad
en cuyas actividades estan participando las personas. Es, por tanto, un principio
metodoldgico referido a la forma de hacer la interpretacién: es preciso concordar las
normas que contienen principios y reglas similares, asi como todas ellas con la realidad,

y con las atribuciones de los organos del Estado, para integrar de la
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mejor manera su significado interpretativo, y aplicarlo a las conductas y al cumplimiento

de las competencias publicas.

» Principio de la Fuerza Normativa de la Constitucion:

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

principio del Estado social y democratico de Derecho.

» Principio de Igualdad:

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de igualdad que también es el derecho a la
igualdad, es decir, a la no discriminacion, contenido en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucion, es central dentro de la Constitucion y del Estado de Derecho, por eso ha

dedicado esfuerzos especiales a perfilar su contenido y funcionamiento.

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

» Principio de Jerarquia de las Normas:

Este principio se deduce l6gicamente de la estructura de jerarquia funcional operante en
cada organismo publico. Asi, en el Gobierno Central, se deberan tener en cuenta las normas
generales previstas en los articulos 37 y siguientes del decreto legislativo 560 Ley del Poder
Ejecutivo, ademas de lo dispuesto por otras leyes. (STC exp_0005_2003_Al_TC sobre
accion de inconstitucionalidad interpuesta por 64 congresistas de la Republica,
representados por el congresista Lescano, contra los articulos 1, 2,3, y la primera y segunda
disposicion final y transitoria de la ley 26285).

» Principio de Jurisdiccionalidad:

El principio de jurisdiccionalidad consiste en que si la Constitucion da la atribucion de
resolver sobre un asunto a los tribunales, dicho asunto debe ser resuelto por estos y no
por otro organo del Estado. Se trata de dar un nombre al principio de competencia
jurisdiccional sobre determinado asunto. Como este principio pertenece al rango
constitucional, se refiere a las competencias jurisdiccionales comprendidas en el bloque

de constitucionalidad.
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» Principio de la Cosa Juzgada:
La cosa juzgada forma parte esencial de los derechos constitucionales expresamente
declarados: inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion.

» Principio de la Tutela Jurisdiccional:

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

por las sentencias del Tribunal Constitucional.

» Principio de Legalidad en materia sancionatoria:
El Tribunal Constitucional ha colocado en lo que denomina principio de legalidad en
materia sancionatoria varios elementos que son compartidos, en parte por la sancion penal

y por la administrativa y, en otra parte, son privativos del ambito penal.

» Principio de Presuncion de Inocencia:
El principio de presuncion de inocencia ha sido claramente establecido por el articulo 2
inciso 24 literal e de la Constitucion:
Toda persona tiene derecho:
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:[...]
e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad. [...]

El Tribunal Constitucional ha establecido que la presuncién de inocencia forma parte
consustancial del principio del debido proceso, y la aplica tanto en el procedimiento
jurisdiccional como en el administrativo.

» Principios de razonabilidad y proporcionalidad:
Ambos principios fueron establecidos expresamente en la parte final del articulo 200 de
la Constitucion, a propdsito de la nos suspension del habeas corpus y del amparo en

periodos de estado de excepcion.
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Al respecto, el Tribunal Constitucional definido a dichos principios de la siguiente
manera:

9. El principio de razonabilidad implica encontrar justificacion logica en los hechos,
conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los poderes publicos. Este
principio adquiere mayor relevancia en el caso de aquellos supuestos referidos a restringir
derechos o, para fines del caso, despojar de las prerrogativas que actGan como garantias
funcionales para determinados funcionarios publicos. (Sentencia del Tribunal
Constitucional emitida el 1° de diciembre de 2003 en el exp_0006_2003_Al_TC sobre
accion de inconstitucionalidad interpuesta por 65 congresistas de la Republica contra el
inciso j, articulo 89 del Reglamento del Congreso de la Republica).

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

y que se conoce como tépica.

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier &ambito del derecho. En efecto,
en nuestro ordenamiento juridico, este se halla constitucionalizado en el tltimo péarrafo del
articulo 200 de la Constitucion. En su condicidn de principio, su &mbito de proyeccion no
se circunscribe solo al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcion, pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que
aquel se haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y
restringen esos derechos de la persona. (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3
de enero de 2003 en el exp_0010_2002_Al_TC sobre accion de inconstitucionalidad
seguida por ciudadanos con firmas contra los decretos leyes 25475, 25659, 25708 y 25880,
asi como sus normas complementarias y conexas).

» Principio de Reserva de la Ley o de Legalidad:

El principio de reserva de ley también llamado de legalidad, consiste en que la aprobacion
de determinadas normas juridicas sea reservada a ciertos dispositivos con rango de ley
para que no puedan ser dictadas por normas de rango inferior y, ni siquiera, por ciertas
normas de rango de ley. Dentro de las normas con rango de ley que determinan este

principio de reserva de la ley también estan las sentencias del Tribunal Constitucional.

» Principio de Tipicidad:
Establece aqui el Tribunal que el principio de tipicidad constituye la precisa definicién de
la conducta que la ley considera como falta y en este caso se esta refiriendo al concepto

de falta dentro del ambito administrativo no penal. Esto nos hace ver que este
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principio no se aplica exclusivamente al ambito penal sino a todo el derecho

sancionatorio.

Por otro lado, la idea de que la tipicidad se aplica junto con otros principios emergidos
del derecho penal a otras regiones del derecho sancionatorio ha sido expresamente
sefialada por el Tribunal:

[...] es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre
otros, constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no solo se aplican en el
ambito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador, el
cual incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias en el ambito castrense.
Una de esas garantias es, sin lugar a dudas, que las faltas y sanciones de orden disciplinario
deban estar previamente tipificadas y sefialadas en la ley. (Sentencia del Tribunal
Constitucional emitida el 16 de abril de 2003 en el exp_2050 2002_Al_TC sobre accion
de amparo interpuesta por Flor Milagros Ramos Colque en representacion de su hermano,
contra la resolucion 544-2000-IN/PNP del 4 de octubre de 2000 y la resolucion suprema
ficta derivada como consecuencia de la reconsideracion formulada).

» Principio de Unidad de la Constitucion:

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

al aplicarlas, precisamente porque son una unidad.

Por su naturaleza, el principio de unidad de la Constitucion es una especificacion del

principio de interpretacion sistematica.

» Principio del Debido Proceso:

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

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

» Principio Non Bis In Idem:

Si bien no consta expresamente en la Constitucion, aunque si en las normas procesales
con rango de ley. Sin embargo, el Tribunal Constitucional lo considera implicito en la
Constitucion Politica articulo 139 inc. 3:

Sobre el particular, este Tribunal ha sefialado, en diversas ocasiones, que el derecho de no
ser sancionado dos veces por un mismo hecho o el de no ser procesado dos veces (non bis
in idem), constituye un contenido implicito del derecho al debido proceso reconocido en el
inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion. (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida
el 14 de abril de 2003 en el exp_0729 2003-HC_TC sobre accion de habeas corpus
interpuesta por Marcela Ximena Gonzales Astudillo contra la Corte Superior de Justicia de
Limay la Corte Suprema de Justicia de la Republica)

Por ello el contenido del principio non bis in idem es doble: desde el punto de vista
material consiste en que nadie puede recibir dos sanciones con identidad de sujeto, hecho
y fundamento. Desde el punto de vista procesal, consiste en que no puede haber dos
procesos juridicos de sancion contra una persona con identidad de sujeto, hecho y
fundamento. Sin embargo, en relacion con el mismo hecho son independientes la
aplicacién de una sancion administrativa y de una penal, porque, si bien hay identidad de
sujeto y hecho, no hay identidad de fundamento. Ello puede significar que haya
absolucion penal, pero que se mantenga la sancion administrativa. Esta es la linea
jurisprudencial prevaleciente en los Gltimos fallos del Tribunal Constitucional.

B. Reglas

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

Segun, Garcia (2003), “tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el razonamiento
desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas, jurisdiccionales y dogmaticas
principios, categorias mas o menos misteriosas y proximas tales como valores, paremias,

maximas, aforismos, etc.” (p. 217).
2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos

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

Asimismo, Zavaleta (2014), los clasifica de la siguiente manera:

A. Argumento a sedes materias

Este argumento postula la atribucion o el rechazo del significado de un dispositivo o
enunciado legal a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte.
Desde esta perspectiva, la ubicacién topografica de una determinada disposicion debe ser
tomada en cuenta por el intérprete, dado que proporciona informacion sobre su contenido.
Por lo que para ésta clase de argumento, la agrupacion de los articulos en capitulos, titulos
y secciones responde a que comparten ciertas caracteristicas o principios comunes que
son de ayuda para la labor interpretativa. Fundamentandose en la idea de que las
disposiciones legales se encuentran racionalmente sistematizadas.

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

B. Argumento a rubrica

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

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

el sistema.

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

fin.

En donde la afirmacion de que el fin de N es F, Unicamente, estard justificada cuando se
expliciten razones suficientes para aceptarla. Siendo por lo tanto éste argumento mas
fuerte cuando menos discutibles o dudosas sean dichas razones.

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

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

E. Argumento historico

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

interpretado regula.

F. Argumento psicologico

Consiste en recurrir a la voluntad para justificar la atribucién de significado a una
disposicién juridica. Se trata de buscar la razdn de la ley en la intencion que tuvo el
legislador para promulgarla, teniendo en cuenta los hechos que aquel busca regular. Este
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argumento se apoya en los trabajos preparatorios, los informes de las comisiones
legislativas, las exposiciones de motivos, los predmbulos, etc.

G. Argumento apagogico

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

Para aplicar el argumento por reduccion al absurdo se requieren de dos hipétesis, ambas
contradictorias o incompatibles entre si y, por tanto, imposibles de existir al mismo tiempo
y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de la hipotesis opuesta a la que
se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis incuestionable o previamente
aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en la verdad de la hip6tesis esgrimida
por aplicacién del principio logico de tercio excluido, conforme al cual entre dos
proposiciones sobre el mismo objeto de las cuales una niega y la otra afirma, si se ha
reconocido o demostrado que una es falsa, la otra es verdadera, no siendo posible que
exista una tercera alternativa.

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

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

Razo6n por la cual, los espafioles Gascon y Garcia sefialan que para sostener que una
determinada interpretacion conduce a resultados absurdos “(...) quien use este argumento
tendra que estar dispuesto a demostrar dos cosas: que la interpretacién que se rechaza
conduce a un determinado resultado, es decir, que | — R; y que ese resultado es absurdo,
no deseable e inaceptable si lo vemos desde el punto del ordenamiento juridico; en
consecuencia quiere decir, que es obligatorio no-R (Gascon & Garcia, 2003).
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H. Argumento de autoridad

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

El término autoridad se refiere a una persona o a un 6rgano, por lo que esta clase de
argumento consiste en invocar las opiniones, criterios o juicios de una persona, grupo de
personas o instituciones acreditadas como especialistas en el &mbito sobre el que se esta
discutiendo, como fundamento para dotar solidez a la interpretacion.

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

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

comprobarse las fuentes.

I. Argumento analdgico

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

En cuanto al requisito de la semejanza entre el supuesto regulado y el no regulado, debe
precisarse que ella se trata de una propiedad cualitativa, la cual se caracteriza por ser

relevante y suficiente para permitir el tratamiento igualitario entre ambos supuestos.
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Las analogias solo requieren similitudes relevantes, asimismo no prospera la analogia en
los caso donde en vez de haber una semejanza relevante lo que se visualiza es la existencia

de una diferencia esencial entre los casos.

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

analogia in bonan parte.

J. Argumento a fortiori
Se trata de un procedimiento discursivo a través del cual se interpreta que un determinado
supuesto de hecho, distinto al previsto expresamente por una disposicion legal, merece

con mayor razon la consecuencia juridica que dicha disposicion establece.

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

los deberes.

Los elementos del argumento a fortiori son los siguientes:

- Unanorma N que regula un supuesto S1 al que aplica la consecuencia juridica C.
- Otro supuesto S2 no regulado por ninguna norma.

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

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

supuesto S2.

Caracteristicas del Argumento a fortiori:

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

b) Segun se infiere de (iii), el argumento a fortiori se basa en un juicio comparativo de
merecimiento, en donde la consecuencia juridica prevista en la disposicion legal se

aplica al supuesto no regulado por merecerlo con mayor razén que el regulado.
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c) El nucleo del argumento a fortiori es esa mayor razén, para cuyo efecto resultara
indispensable la identificacion de la ratio legis de la disposicion a interpretar.
d) El elemento (iv) denota que el argumento a fortiori es un mecanismo de

interpretacion extensiva.

K. Argumento a partir de principios

En la doctrina y en la legislacién se reconoce que los principios cumplen dos funciones
esenciales: interpretativa, segin la cual las reglas deben interpretarse a la luz de los
principios que las fundamentan; e integradora, en el sentido que ante el vacio o deficiencia
de la ley, se deben recurrir a los principios que rijan en determinada area del Derecho para

resolver el caso.

El argumento a partir de principios, en funcion interpretativa, requerira, entonces,
primero, justificar que la regla en cuestion tiene como fundamento a un determinado
principio; y, segundo, justificar que el contenido de dicho principio es compatible con un

determinado significado y no con otro.

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

regla que sirva para resolver el caso.

L. Argumento econémico

Recurre al criterio de la no redundancia del discurso legislativo, en donde el legislador
por ser racional, no es redundante, de manera que el significado de un determinado
enunciado legal debe ser particular y no constituir una mera repeticion de otras
disposiciones. Considerado como un argumento negativo, pues no sirve para atribuir un

significado a un enunciado legal, sino para rechazar un significado por considerar que
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reiteraria otra norma distinta, dando lugar a dos normas juridicas que prevén la misma

consecuencia para un mismo supuesto de hecho.

2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica
A. Necesidad de Justificacion en el Derecho
Segun, Gascon & Garcia (2003) refieren que:

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 busquen
comprender como argumentan y asimismo cémo deberian hacerlo. Sin olvidar que la
disciplina que se ocupa de esclarecer sobre este tema es la teoria de la argumentacion
juridica. (p. 43-44)

B. Argumentacion que estudia la TAJ
Seguln, Gascon & Garcia (2003) sefialan que:

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

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

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

C. Teorias de la Argumentacion Juridica

Segun, Marin Castan refiere que, la argumentacion juridica supone una renovacion de
gran importancia en todo lo referente a los esquemas del pensamiento juridico tradicional
por lo que se refiere al modo de entender el proceso de aplicacion e interpretacion del
derecho,.... ademas de haber prestado especial atencion al proceso tanto en interpretacion
como en la aplicacién del derecho, al extremo de que tal proceso constituye el objeto
principal de sus reflexiones. (Ramos & Rodilla, 2006)

D. La utilidad de la TAJ

Segun, Gascon & Garcia (2003) refiere que:

48



La TAJ puede servir a la practica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanto teoria
descriptiva de la argumentacién que se desarrolla en el plano del puro anélisis 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 s6lo no aporta una guia precisa para la resolucién de
una concreta controversia juridica. (p. 54)

2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial

A. Caracter discrecional de Interpretacion

Constituye desprender que ademés de la busqueda del sentido o significado del acto
juridico también persigue la esencial atribucion de los efectos juridicos (Mestre, 2003, p.
33).

B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion
Segun, Gaceta Juridica (2004):

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

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo el
legislador histérico cuando expidié el precepto, que siempre cumple con una misién de
regular una circunstancia histdrica o resolver un conflicto social. Toda ley y su respectiva
interpretacion debe respetar el propdsito y la finalidad que tuvo el legislador para decretar
la vigencia de una disposicion. Se habla aqui de un argumento fundado en los motivos. La
ley juridica, a diferencia de la ley natural, es hecha por hombres y para los hombres y es
una voluntad que busca lograr un orden justo. Detras de ella hay valoraciones, empefios y
sobretodo un propdsito regulador. Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no
debe ir méas alld de la intencidn reguladora cognoscible y las decisiones valorativas
inherentes a la regulacion legal; de otro modo méas que de interpretacion se deberia hablar
de intromision. (p. 32)

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

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

2.2.4. Derechos a la debida motivacion

2.2.4.1. Importancia a la debida motivacion

La motivacion de las sentencias es uno de los actos de mayor importancia de la funcion
judicial. La motivacion no ha de constituir una mera apariencia verbal sino un firme
razonamiento. El deber de debida fundamentacion de la sentencia responde a la
racionalizacion del sistema, que se presenta como opuesta a la arbitrariedad o simple
capricho del juez, pues funciona como garantia elemental y béasica, no solo para los
justiciables (Farifia, 1997)

2.2.4.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento logico de los jueces
Viene siendo una tarea compleja tratar sobre la realidad del razonamiento de los jueces,
debido a que no se puede construir con idoneidad los argumentos constitucionales, si no
tenemos con anterioridad conceptos pre construidos, los cuales seran procesados

mediante la logica lo cual permitird garantizar la validez formal de las premisas, sin
olvidar que la légica no garantiza la verdad material de las mismas. Asimismo, este tipo
de afirmacion conllevara la exigencia de cerciorarse de que la premisas sean realmente
verdaderas, tarea sin duda compleja y que escapa a la l6gica, en consecuencia tienen a
informar un tipo de verdad formal, el cual estd basado Unica y exclusivamente en el

sentido de afirmacién y no de constatacion de las premisas (Figueroa, 2015).

Ante esto cabe precisar que es importante la logica de los jueces en la aplicacion de su
razonamiento de cada caso en concreto, pero al mismo tiempo cabe advertir que la légica

formal por si sola denota insuficiencias (Figueroa, 2015).

2.2.5. Derechos fundamentales

2.2.5.1. Conceptos

Vienen a ser los derechos de libertad del individuo frente al Estado, asimismo estos se
establecieron con el fin de poder asegurar ante la amenaza estatal, ambitos importantes
de la libertad individual y también social que estan especialmente expuestos, segln la
experiencia histérica, a la amenaza del poder del Estado (Leon, 2010)

2.2.5.2. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho
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Mazzarese (2010) sefiala que:

“Que la positivacion (la explicita formulacion y enunciaciéon) 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 realizacién
y su tutela, ha tenido efectos cada vez mas invasivos en los ordenamientos juridicos
contemporéaneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas radicalmente el
concepto mismo de Derecho en su dimension ontoldgica, epistemoldgica vy
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 tematizacién 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
produccion normativa con las metanormas de procedimiento y de competencia, sino que
estan flagueados e integrados por criterios de cardcter material consistentes en la
conformidad de la produccion normativa con los valores expresados por los derechos
fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacion (judicial) del Derecho no se reduce a un mero
reconocimiento de la ley 0 a una concrecién mecénica de la misma, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos fundamentales,
enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacién, como, si fuere el caso, en la
denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (p. 234-236)

2.2.5.3. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del Derecho

Segun, Mazzarese (2010), refiere que, vienen siendo dos, los perfiles que se relacionan
con los derechos fundamentales lo cual permite revelar su centralidad con respecto a la
aplicacién judicial del Derecho: lero trata sobre su papel en la articulacion de las formas
y también de los modos de la jurisdiccién, es decir sobre la redefinicion de las
modalidades procedimentales y el 2do trata sobre su papel en la resolucion misma de las
controversias, es decir en la identificacion y/o en la interpretacion del derecho sobre la
base de la cual se ha de decir respecto de las controversias.

Asimismo, teniendo en cuenta que los modelos procesales posibilitan una efectiva tutela
judicial de los derechos fundamentales es innegable la atencion que les prestan los
legisladores, en consecuencia segun, Mazzarese (2010), precisa que

“es explicita en un catalogo mas 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 seleccion de los instrumentos mas idoneos para su realizacion” (p.
237).
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2.2.5.4. Derechos fundamentales y razonamiento judicial

Sin duda juega un papel invasivo y preponderante cada dia los derechos fundamentales,
en el aspecto procedimental, en la articulacion tanto de las formas, modos y jurisdiccion,
el cual puede ser tanto en el aspecto sustancial, como en la resolucion de una misma
controversia, en secuencia siendo innegable para nuestro ordenamiento juridico la
invasividad del papel que juega los derechos fundamentales en aplicacion judicial
(Mazzarese, 2010)

2.2.5.4.1. Dificultades epistemoldgicas
Mazzarese, (2010) indica que:

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

Por lo que estos dos 6rdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porgue 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, segln los casos, se asume que tiene (puede y/o debe
tener) valor de derechos fundamentales.

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

2.2.5.4.2. Dificultades logicas
Segun, Mazzarese (2010), refiere que:

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

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

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

Carécter tanto derrotable (y/o no monot6nico) como aproximado del razonamiento
judicial.- La derrotabilidad del razonamiento judicial es una obvia consecuencia inmediata
de la competitividad (potencia, cuando no real) entre derechos fundamentales distintos y/o
entre valores de los que los mismos son expresion. La realizacion y/o tutela de un derecho
fundamental puede enfrentarse, en efecto, con la realizacion y/o tutela de un derecho
fundamental diferente. Y, ademas puede haber competitividad en la realizacion y/o tutela
de un mismo derecho fundamental seguin la lectura que se asuma Yy/o se proponga del valor
del que el derecho fundamental es expresion.

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos fundamentales
distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino de un mismo derecho
fundamental en razén de lecturas distintas del valor (de los valores) del que el derecho es
expresion, incita a la adopcion de célculos capaces de dar cuenta de formas de razonamiento
y/o de argumentacion que, como las formas de razonamiento y/o argumentacion judicial,
tengan como objeto datos (potencialmente) en conflicto apoyados por razones mas 0 menos
fuertes que, segun los casos, pueden prevalecer o ceder respecto a otros datos. Célculos, en
otros términos, en los cuales (a diferencia de los célculos de la Idgica clasica que es
monotonica y no derrotable) la introduccion de nuevas premisas y/o el cambio de las
premisas iniciales entrafia un cambio también en las conclusiones, en las consecuencias que
son derivables en el célculo (p.256-259).

2.2.5.5. Derechos fundamentales vulnerados seguin caso en estudio

En la presente investigacion se vulnero a la victima entre sus derechos fundamentales el
derecho a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar, puesto
que segun lo estipulado por el supremo tribunal que la conducta del proceso fue tipico,
antijuridico y culpable en razén de haberse dado la vulneracion a la indemnidad sexual
de la menor.

Asimismo, se aprecia vulneracion del principio de legalidad de la pena, por cuanto no se
aplico la pena tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Codigo Penal, que establece
un minimo de 30 y un maximo de 35 afios de pena privativa de libertad, para los casos
previstos por delito de violacion sexual de menor.

2.2.5.5.1. Indemnidad sexual
Es el bien juridico protegido que se protege en el delito de actos contra el pudor
de menores; porque el menor tiene el derecho a un normal desarrollo bioldgico y
psicoldgico (Noguera, 2011).
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Asimismo, es el derecho que tiene el menor a un normal desarrollo psico-sexual, ya que
con la violacion que con la violacion gue se produce en su agravio se le despierta en forma
prematura y antes de tiempo al sexo, no interesado para la ley si se emple6 violencia fisica
0 grave amenaza, porque si no se hubiera ejercido, de todas maneras siempre sera
considerado como violacion de menor, por tratarse de una presuncion conocida por la
doctrina con el nombre de Juris et de Jure, que significa no admitir prueba en contrario,

puesto que el consentimiento del menor no tiene validez (Noguera,1995)

En la violacion de menores como en la violacion de personas incapaz, el bien protegido
no es la libertad sexual sino la indemnidad sexual. Porque tanto los menores de edad como
los incapaces no pueden disponer libremente de su integridad psicofisica en el campo
sexual (Garcia, 2005).

Asimismo, la indemnidad sexual debe entenderse como una manifestacion de la dignidad
de la persona humana y el derecho que todo ser humano tiene, a un libre desarrollo de su
personalidad sin intervenciones traumaticas en su esfera intima por parte de terceros, las
cuales pueden generar huellas indelebles en psiquismo de la persona para toda la vida
(Castillo, 2002).

2.2.5.5.2. Vulneracidn del Principio de Legalidad
El principio de legalidad constituye el pilar del Estado de Derecho asi como también para
toda la humanidad, siendo el mayor protector de la libertad individual en el contexto del

Derecho penal (Gutiérrez, 2017).

Siendo lo més grave cuando se da la vulneracion del principio de ley estricta (nullum
crime sine lege stricta), lo cual sin duda conlleva a la vulneracién de la fundamentacion
democratica representativa del principio de legalidad, que en nuestro ordenamiento

juridico vienen teniendo el rango constitucional (Urquizo, 2007).

2.2.5.6. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio

2.2.5.6.1. Lateoria del delito

Para tratar sobre el origen de la "teoria del delito™, debemos referimos, sin duda, a la
publicacién del Lehrbuch de Franz von Liszt, realizada diez afios después de la entrada
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en vigencia del Cddigo Penal aleméan de 1871. En esa ocasion, el jurista germano formula
la distincion entre las nociones de culpabilidad y antijuricidad. En 1906, Ernest van
Beling propone, en su obra Lehre Von Verbrechen, un tercer elemento: la tipicidad
(Hurtado, 1987).

Desde entonces, el delito es concebido como un comportamiento humano (controlado por
la voluntad), tipico, ilicito y culpable. Por tipico, se entiende "conforme a la descripcion
contenida en la disposicion penal” (Tatbestand). Esta ultima, Ilamada entre nosotros tipo
legal, fue considerada un descubrimiento revolucionario. La culpabilidad fue vista como
el aspecto subjetivo del comportamiento (evento fisico exterior) que consistia en la
relacion sicolOgica existente entre el autor y su accion. El caracter ilicito del acto fue
explicado recurriendo al positivismo juridico que reducia el derecho a un conjunto de
normas edictadas por el legislador. El acto realizado era, en consecuencia, considerado
ilicito cuando contradecia el derecho positivo (Hurtado, 1987).

2.2.5.6.2. Consecuencias juridicas del delito

Luego de que la teoria del delito establece qué comportamientos son considerados como
tal y merecen una represion estatal (habiendo determinado su tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad), entran en juego otras teorias que se encargan de establecer las
consecuencias juridicas que le son imputables a cada conducta ilicita, lo que supone una
respuesta estatal punitiva (con el establecimiento de una pena o alguna alternativa a la
misma que sirva para cumplir los fines de resocializacion establecidos en la constitucion),
asi como la generacién de una obligacién de caracter civil, por las consecuencias de la

accion ilicita cometida para reparar el dafio causado. Asi, tenemos:

2.2.5.6.3. Lateoria de la pena

Lateoria de la pena, ligada al concepto de la teoria del delito, vendria a ser la consecuencia
juridica aplicable por su comprobacion, es decir, luego de comprobadas la tipicidad,
antijuricidad y culpabilidad, asi como sefiala Frisch, (2001) citado por Silva (2007), la
busqueda de la pena ajustada a la culpabilidad no es sino una prosecucion de la
cualificacion del hecho como delito, pues depende basicamente de las categorias del

injusto objetivo (accién y resultado), del injusto subjetivo y de la culpabilidad.
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2.2.5.6.4. Lateoria de la reparacion civil

Para, Villavicencio (2010), la reparacion civil no es una institucion completamente civil,
ni una consecuencia accesoria de la imposicion de una sancién penal, sino que es un
concepto autonomo que se fundamenta en el campo del castigo y en la prevencion,
sirviendo para cumplir con uno de los fines del derecho penal, en el &mbito de la
prevencion como sancion econémica, y la restauracion de la paz juridica reparando el

dafio, eliminando en cierto grado la perturbacion social originada por el delito.

2.2.6. Recurso de casacion

2.2.6.1. Conceptos

Es un medio de impugnacion extraordinario, es decir es aquel recurso mediante el cual se
procede el pedido de la anulacion de resolucién definitivas de los tribunales inferiores, es
decir que no estén sujetas por si 0 se encuentren no sujetas ya a ninguna otra impugnacion,

sea por error de derecho sustantivo o por error de tipo procesal (Frisancho, 2012).

Es un medio de impugnacion, que tiene particularidades especiales, pero en una sentido
genéricamente idéntico a todos los demas recursos, de cuyas caracteristicas
fundamentales este participa; con un &mbito limitado al examen de los errores de derecho;
de caracter publico pero no diverso del que tiene el mismo derecho procesal y la corte de
casacion es simplemente el tribunal que tiene a su cargo el juzgar de ese recurso (De la
Rua, 1968).

2.2.6.2. Fines del recurso de casacion penal

Segun, De la Cruz (2010), entre los fines que tiene la casacién son:

1) La defensa la Ley (funcion nomofilactica) consiste

El recurso de casacion es aquel recurso que se presenta ante la violacion de normas de
derecho, con el cual se puede entender aquel que esta dentro del ambito de proteccion, en
consecuencia sabemos que hoy la funcion del Estado es la de cuidar la vigencia de nuestro
ordenamiento legal, siendo asi en funcion de ello que el Poder Judicial cuidar de la ley

porque asi le fue concedido a este ente.
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2) la jurisprudencia (funcion uniformadora)

Existe una diversidad de interpretacion debido a la pluralidad de jueces del que
disponemos, en consecuencia esto permite que la unificacidn de jurisprudencia signifique
la tendencia a la uniformidad de la interpretacion juridica es quiere decir que en
determinado momento, la norma sea interpretado de un mismo modo en todo el territorio

de nuestro Estado.

3) La justicia del caso concreto (Funcion dikelogica)
Este fin consiste en el llamado a reivindicar el caracter justiciero del medio impugnado,
lo cual quiere decir que tiene por objeto es lograr la consecucion de una decision méas

acorde ante el agravio sobre uno de los litigantes.

4) La funcion de control jerarquico

La presente funcion recae en la sala de casacion dado que es un Grgano supremo es en
quien recae la funcion de control jerarquico sobre la actividad de los jueces inferiores,
precisando que no recaen sobre los jueces sino sobre los actos jurisdiccionales que estos

produjeran.

2.2.6.3. Caracteristicas de la Casacion
Segun, De la Cruz (2010), refiere que, entre las caracteristicas mas notorias tenemos:

- Viene siendo un recurso extraordinario puesto que segun el art. 427 del Cddigo
Procesal Penal solo es procedente contra los autos y sentencias de vista que se dictan
en los procesos comunes.

- Se tramite y plantea estrictamente en el ambito jurisdiccional y especificamente en
la Sala Penal de la Corte suprema.

- El 6rgano encargado de resolver el recurso de casacion Unicamente se encarga de
analizar y pronunciarse sobre el error en que habria incurrido los integrantes de un
organo jurisdiccional de menos jerarquia.

- Para plantearlo debe de existir un agravio, y quien lo proponga debe hacerlo la parte
gue tenga legitimacion para impugnarlo.

- Es un recurso devolutivo es decir corresponde a la Sala Penal Suprema y no
suspensivo dado que en cuanto al efecto segun el art. 412 inc. 1 de la norma adjetiva
refiere que la resolucion impugnada se ejecuta previamente salvo disposicion

contraria de la norma.
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2.2.6.4. Causales para la interposicion de recurso de casacion

Segun, Frisancho (2012), entre los motivos o causales para interponer recurso de casacion
tenemos: 1) De los Errores In ludicando, consiste cuando el razonamiento del juez no
coincide con la voluntad de la ley. 2) De los Errores In Procedendo, consiste cuando los

sujetos procesales se comportan de un modo contrario a lo prescrito en la norma

Asimismo, De la Cruz (2010), refiere que, las dos modalidades del recurso de casacién
que tenemos son 1) El recurso de casacion formal o por quebrantamiento de la norma, en
el que resaltan los Vicios In Procedendo, 2) El recurso de casacion de fondo o por
infraccion de la ley material en el que se hace notar los Vicios In ludicando.

2.2.6.5. Causales seguin caso en estudio

El presente estudio trata sobre el delito de violacion sexual, el mismo que se encuentra
comprendido en el Cédigo Penal, regulada en el Libro Segundo. Parte Especial. Delitos,
Titulo IV: Delitos Contra la Libertad.

El tipo especifico de tema a investigar se encuentra en el Art. 173 inc. 2 del Codigo Penal.

2.2.6.6. Requisitos de admisibilidad del recurso de casacién
Para el tramite del recurso extraordinario se requieren los siguientes requisitos de fondo

y forma.

2.2.6.6.1. Requisitos de fondo
De conformidad con el articulo 428 y 430, numeral 1, del nuevo Cddigo Procesal Penal,
al interponer el recurso de casacion se debe cumplir con los siguientes requisitos de fondo:
a) Al interponerse 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 Cdédigo Procesal Penal.
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¢) 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 que no hayan sido deducidas en los
fundamentos del recurso de apelacién 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
fundamentos doctrinales y legales que sustenten su pretensién, y expresara
especificamente cudl 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.

2.2.6.6.2. Requisitos de Forma
El presente recurso debe guarda las formalidades descritas en el articulo 428, en
concordancia con el articulo 405 del Nuevo Cédigo Procesal Penal, en consecuencia
cuando se interponga el recurso de casacion este debe cumplir con los siguientes
requisitos:

a) La casacion ha de ser interpuesta por quien resultase el agraviado por la resolucion

impugnada, incluso el Ministerio Publico puede recurrir a favor del imputado.
b) La casacion debe ser interpuesto dentro de término de 10 dias contado a partir de la

fecha en que el recurrente es notificado.
2.2.6.7. Limitaciones a la procedencia del recurso de casacion.

De la Cruz (2010), precisa que, segun el articulo 427 del Codigo Procesal Penal, numeral

2, el recurso de casacion se encuentra sujeta a las siguientes limitaciones:
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— Cuando se trata de autos que pongan fin al procedimiento, siempre y cuando el
delito imputado més grave tenga sefialada en la ley, en su extremo minimo una pena
privativa de la libertad mayor a los 6 afos.

— Cuando se trate de sentencias, cuando el delito mas grave sefialado en la acusacion
escrita del fiscal, tenga sefialada en la ley en su extremo minimo, una pena privativa
de la libertad mayor a los 6 afios.

— Cuando se trata de sentencias que impongan una medida de seguridad, cuando esta
venga a ser la internacion.

— Cuando el monto sefialado como reparacion civil, fijada en la sentencia de primera
0 segunda instancia supere a 50 URP, o cuando el objeto de restitucién no pueda
ser valorado econdmicamente.

— Excepcionalmente, fuera de los casos antes descritos, cuando la Sala Penal
Suprema, discrecionalmente los considere necesario para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial.

2.2.6.8. Clases de Casacion

De acuerdo al articulo 429 del Codigo Procesal Penal se ha podido clasificar este recurso

impugnatorio, en materia penal, en:
i. 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 (art. 129).
ii. 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 (art. 130).
iii. Casacion 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
o0 de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion, o cuando fuese manifiesta la
ilogicidad de la motivacion.

2.2.6.9. La casacion penal en nuestro sistema juridico peruano

Cabe precisar que el recurso de casacion no era contemplado en el Cddigo de

Procedimientos Penales de 1940, reincorporandose recién con el Cédigo Procesal Penal
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de 1991. A la fecha lo encontramos en el Cédigo Procesal Penal de 2004 en el libro IV la
impugnacidn, en la seccion V el mismo que desde los articulos 427 al 436 ha incorporado

la casacidon como un recurso extraordinario.

2.2.7. La sentencia

2.2.7.1. Etimologia

La palabra sentencia viene del latin sententia, vocablo formado con el sufijo compuesto

1) entia (-nt-+ -ia, cualidad de un agente), sobre la raiz del precioso verbo latino sentire.
Sentire, que originariamente procede de una raiz indoeuropea, 2) sent que indica la accién
de tomar una direccion después de haberse orientado, es un verbo que expresa un
completo proceso perceptivo intelectivo, pues significa a la vez sentir y pensar,
propiamente percibir bien por los sentidos todos los matices de una realidad y obtener un
pensamiento, reflexion o juicio que constituye una opinion bien fundamentada, de donde
también su valor de opinar con fundamento y buen criterio. Es asi como la sentencia, igual
puede referirse a una frase que recoge una verdad acendrada por una larga tradicion de
sabiduria y experiencia de la realidad, que la decision bien fundamentada de un juez tras
haber percibido todos los aspectos de un problema y reflexionado bien sobre ellos, y en
todo caso a una opinién obtenida de la percepcion, el sentimiento y el pensamiento

racional a la vez (Flores, 1988).

2.2.7.2. La sentencia penal
Cafferata (2008) expone:

Dentro de la tipologia de la sentencia, tenemos a la sentencia penal, que es el acto razonado
del Juez emitido luego de un debate oral y publico, que habiendo asegurado la defensa
material del acusado, recibido las pruebas con la presencia de las partes, sus defensores y
el fiscal, y escuchados los alegatos de estos Gltimos, cierra la instancia concluyendo la
relacién juridica procesal resolviendo de manera imparcial, motivadamente y en forma
definitiva sobre el fundamento de la acusacién y las demas cuestiones que hayan sido objeto
del juicio, condenando o absolviendo al acusado.

2.2.7.3. Naturaleza juridica de la sentencia

La sentencia constituye la decision definitiva de una cuestion criminal, es el acto complejo
gue contiene un juicio de reproche o de ausencia del mismo, sobre la base de hechos que
han de ser determinados juridicamente. Es por eso que debe fundarse en una actividad
probatoria suficiente que permita al juzgador la creacion de la verdad juridica y establecer
los niveles de imputacion. La sentencia debe ser exhaustiva, clara y coherente,
constituyendo obligacion fundamental del érgano jurisdiccional motivarla debidamente,
esto es, analizando y evaluando todas las pruebas y diligencias actuadas con relacién a la
imputacion que se formula contra el agente, precisando ademas los fundamentos de derecho
gue avalen las conclusiones a que se lleguen como consecuencia de la tal evaluacion. (Sala
Penal. R. N. N° 1903-2005-Arequipa)
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2.2.7.4. Motivacion de la sentencia
Segun, Sanchez (2009), indica que:

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

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

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

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

Si el Superior, al absolver la apelacion, coincide con la apreciacion probatoria y
fundamentacion de la apelada, no tiene objeto ni utilidad que repita una fundamentacion
gue es suficiente, 0 que agreguen motivos rebuscados, superfluos o en abundancia y por
tanto innecesarios. Nuestros legisladores no lo han entendido asi y por ley N° 28490,
publicada el 15 de abril del 2005 han modificado el art. 12 de la LOPJ para establecer que
en segunda instancia, la reproduccion de los fundamentos de la resolucién recurrida no
constituye motivacion suficiente. Esta ley constituye una intromision en la labor
jurisdiccional, pues literalmente esta diciendo que la motivacion de una sentencia de
primera instancia, por el hecho de ser apelada no es suficiente, y expresa idea, bastante
difundida, que los jueces de revision no estudian los casos, lo qlue revela desconocimiento
de la labor de los vocales superiores. (p. 117-118)

2.2.7.5. Fines de la motivacién

Son sus fines basicos dar a conocer las razones, los motivos de la decisidn, asimismo cabe
precisar que la motivacién proporciona a la sentencias la auctoritas y la fuerza de la razon,
ademas la motivacion garantiza la vinculacién del juez a la ley, o en general al
ordenamiento juridico, garantia ineludible en un Estado de derecho que aumenta,
confianza de los ciudadanos en los 6rganos jurisdiccionales (Rodriguez, 2003)

2.2.8. El razonamiento judicial
Segun, Sanchez (2009), indica que:

La Constitucion Politica del Estado, la Ley Organica del Poder Judicial y el Codigo
Procesal Civil exigen que la sentencia sea motivada. Esta es una garantia que debe
cumplirse, pero que ademas es fundamental para la casacion, puesto que esta examina el
proceso constructivo de la sentencia, su fundamentacion y la interpretacion judicial de las
normas. En el tiempo se han formulado diversas teorias sobre la forma en que se constituye
la fundamentacion de una sentencia. (p. 125)
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2.2.8.1. El silogismo

Es aquella argumentacion en la cual, de dos premisas dadas proposiciones, se concluye,
se infiere, se sigue, resulta, l6gica y necesariamente una tercera proposicion, que se llama
conclusiones. De dos proposiciones, premisas se desprende una conclusion, una tercera
proposicion (Jafiez, 2008).

Sin embargo, el silogismo no es relacion entre proposiciones. Las proposiciones, premisas
o0 conclusiones se forman o construyen por vinculacion entre sus términos. El silogismo
es una relacion entre términos. Los términos repetidos en las premisas se llaman termino
puente o medio, termino comun, lo que permitira la relacion de transitividad es decir el
paso vinculando los otros dos términos (Jafiez, 2008).

2.2.8.2. La importancia del razonamiento juridico
Segun, Sanchez (2009) refiere que:

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

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

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

Los fundamentos de la sentencia deben estar hilvanados I6gicamente, en forma deductiva,
a fin de poder seguir y analizar la linea de pensamiento que siguié el juez. (p. 133-134)

2.2.8.3. El control de la logicidad

Segun, Sanchez (2009), se puede efectuar el control de logicidad de las premisas de una
sentencia, es mas en este aspecto siguiendo a Olsen A. Ghiradi, los errores in cogitando
se vienen clasificando en: Motivacion aparente, insuficiente, defectuosa, el lero trata
cuando la sentencia evidencia motivos que no aportan o no coinciden con la realidad del
proceso, 2do trata cuando la motivacion evidencia juicos que no corresponden
adecuadamente a los hechos del proceso, 3ero se da cuando se evidencia que el
razonamiento del jueces viola los principio l6gicos y también las reglas de experiencia.
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“Los errores “in cogitando” deben ser denunciados por la parte interesada como de Afectacion
del Derecho al Debido Proceso, y fundarse en cuestiones adjetivas y no en temas de fondo del
asunto, pretendiendo un revision o reexamen de la prueba o modificacion de la relacion de hecho
establecida en la instancia” (Sanchez, 2009, p. 134-135)

2.3. Marco Conceptual

Compatibilidad. Consiste en la calidad o caracteristica de aquello que puede existir o
también realizarse a la vez que otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) negocio o asunto que se ventila ante los tribunales, a

instancia de parte interesada, o de oficio, pero sin existir juicio contradictorio (Cabanellas,
1980).

Nulidad. Refiere de la falta de las condiciones necesarias y relativas, sea a las cualidades
personales de las partes, sea a la esencia del acto; lo cual comprende sobre todo la
existencia de la voluntad y la observancia de las formas prescritas para el acto
(Cabanellas, 1980).

Corte Suprema. Maximo érgano jurisdiccional de la nacién, la que conjuntamente con
los 6rganos que ejercen gobierno y administracion, conforman el Poder Judicial (Poder
Judicial, 2016).

Distrito Judicial. Consiste en la parte de un determinado territorio en el cual un Juez o

Tribunal procedera el ejercicio de su jurisdiccion (Poder Judicial, 2016).

Normas Legales. Son reglas de conducta cuyo fin es cumplimiento de un precepto legal
(Cabanellas, 1980)

Normas Constitucionales. Consiste en la regla o precepto que tiene caracter
fundamental, la misma que fue establecida por el Poder constituyente y que es de

competencia suprema (Ling, 2011).

Técnicas de Interpretacion. En Derecho viene siendo el conjunto de procedimientos
destinados al desempefio de esta tarea constituye la técnica juridica (Poder Judicial, 2016).
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2.4. Sistema de hipdtesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente en las incompatibilidades
normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, en el expediente
N° 335-2015 del distrito judicial del Santa — Lima.2017; en raz6n de que no fueron
tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que fundamentan su

decision.
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11l. METODOLOGIA

3.1. El tipo y nivel de la investigacion

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

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

basadas en sus respectivas dimensiones: interpretacion, integracién, y argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revisién 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 investigacién proponen nuevas observaciones y evaluaciones para
esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o incluso generar otras
(Hernandez, Ferndndez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratorio - hermenéutico

Exploratorio: Es exploratorio en razon de que la formulacién del objetivo, evidencia que
la variable en estudio es poco estudiada (incompatibilidad normativa y técnicas de
interpretacion), porque hasta el momento de la confeccién de la investigacion se han
encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el investigador podra efectuar
una investigacion mas completa respecto a un contexto particular (sentencias emitidas

por el 6rgano supremo).
En consecuencia se procede a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como

referencia la revision de la literatura que tiene como fin contribuir a resolver el problema
(Hernandez, et. al, 2014).
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Hermenéutico: Es hermenéutico porque interpreta y explica el sentido de la norma,
haciendo que su comprension sea clara, coherente y razonable para analizar las
incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se aplica

para dar solucién a la misma.

3.2. Disefio de investigacion: no experimental, transversal, retrospectivo

No experimental: porque es el estudio en el cual se observa el fenébmeno ya existente y
tal como se dio en un contexto, el investigador no genera situacion alguna, puesto que el
hecho ya sucedi6 al igual que sus efectos; en esta investigacion las variables
independientes ocurren, no se puede influir, ni son manipulables, debido a que no existe

control sobre ellas (Herndndez et al., 2014, p. 152).

Retrospectivo: porque la planificacién y recoleccion de datos se realizara de registros,
de documentos (sentencia), en consecuencia no habra participacién del investigador
(Hernandez et al, 2014). En el texto de los documentos se evidenciard el fendmeno

perteneciente a una realidad pasada.

Transversal o transeccional: porque los datos perteneceran a un fenémeno en un Gnico
momento y tiempo (Hernandez et al, 2014). Dado que este fendmeno, quedo plasmado en
registro o documentos, que viene a ser la sentencia casatoria; por esta razon, aunque los

datos se recolectan por etapas, siempre sera de un mismo texto.

3.3. Universo, poblacion y muestra

Respecto a la investigacion la poblacion estara constituida por la sentencia casatoria N°
335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa — Lima, 2017, el cual a su vez al contar
como Unico objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como

unidad muestral.

3.4. Definicion y operacionalizacion de las variables y los indicadores
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= Premisas
Componentes =  Inferencias
- Conclusion

Sujeto a =  Principios
- Reglas

=  Argumento sedes
materiae

=  Argumentoa

Argumentos rabrica
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=  Argumento
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normas del derecho.

ARGUMENTACION
Tipo de razonamiento que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan

3.5. Técnicas e instrumentos

En el recojo de datos de la presente investigacion se procedera en la aplicacion de la
observacion y el andlisis de contenido, para lo cual se utilizara como instrumento una lista
de cotejo, el cual sera validado por el juicio de expertos, asimismo en este instrumento se
presentaran los parametros, extraidos de la revision de la literatura que se constituyen en
indicadores de las variables. Por otro lado, para asegurar la coincidencia con los hallazgos,
el contenido de la sentencia formard parte de la presentacion de los resultados,
denominandose evidencia empirica. (Lista de cotejo y cuadro de presentacion de los

resultados correspondientes al docente investigador). (Valderrama, 2010)

3.6. Plan de analisis
Se procederé por etapas o fases, conforme refiere Lenise Do Prado; Quelopana Del Valle;

Compean Ortiz, & Reséndiz Gonzales (2008). Estas etapas seran:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Consiste en una actividad en la que se procedera en aproximarse gradual y reflexivamente
al fendmeno, el cual estara guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada
momento de revision y comprension serd un logro basado en la observacion y el anélisis.

En esta fase se concretara, el contacto inicial con la recoleccién de datos.

3.6.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos
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Tambieén, 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 analisis de contenido, y los hallazgos seran trasladados
literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar la coincidencia; con excepcion
de los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados en el proceso

judicial seran reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un analisis sistematico
Serd una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos,

articulando los datos con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, serd una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, 2010), estard& compuesto de pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que
se constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacién de la variable, se evidenciara

como Anexo para el Informe de Tesis.
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3.7. Disefio de la matriz de investigacion
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tentendo en cuenta la
interpretacion en base a
sujetos, resultados y
medios.
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normativas, 5 2 resolver g
proveniente de la =] 5 antinomias o =
Sentencia de la Corte g prob}emas E
lingiiisticos. = |
Suprema, en el g thera
. ~ d Medios Légico
Expediente N° 00335- = P
2015  del  distrito Histérico
judicial del Santa - Teleoldgico

2017; en razén de que

Poblacion:

Sentencia Casatoria la
Corte Suprema, en el
Expediente Ne
003352015 de la Sala
Penal Permanente del
Santa, - 2017, el cual a
su vez al contar como
tnico objeto de estudio
la muestra tiene como

equivalente ser
consignada como
unidad muestral.
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no fueron tomados en
cuenta los criterios,

métodos, principios y

argumentos que
fundamentan su
decision.

INTEGRACION

Principios
generales

= Segun Funcion:

- Creativa

- Interpretativa

- Integradora

Laguna de ley

Normativa

= Técnica

Conflicto
Axiolégica

Argumentos de
interpretacién
juridica

Argumento
pari
Argumento
minoris
maius
Argumento
maioris
minus
Argumento
fortiori
Argumento
contrario

ab
ad

ab
ad
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ARGUMENTACION

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujeto a

Principios
Reglas

Argumentos
interpretativos

Argumento
sedes materiael
Argumento a
ribrica
Argumento de
la coherencia
Argumento
teleologico
Argumento
histérico
Argumento
psicologico
Argumento
apagogico
Argumento de
autoridad
Argumento
analogico
Argumento  a
partir de
principios
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3.8. Principios éticos

3.8.1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estara sujeta a lineamientos éticos
basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones de
igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asume estos principios, desde el
inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio
de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad & 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 et al., 2014). Se ha insertara el objeto de
estudio: Recurso de Agravio Constitucional proveniente del Tribunal Constitucional, que

se evidenciara como Anexo N° 1 en el presente Proyecto de Investigacion.

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacion de la
variable; Los procedimientos para la recoleccidon, organizacién y calificacion de los datos;
el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de los cuadros para
presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacion de las sub
dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, sera realizado por el Docente en
Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis (ULADECH Catolica — Sede central:
Chimbote - Peru).
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4.1. Resultados

IV. RESULTADOS

Cuadro 1: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema,
Casacion N° 335-2015 del Distrito del Santa — Lima, 2017

de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revocd la sentencia de
primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvio:
i) Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad

Calificaciéon | Calificacion total
de las sub dela
" § dimensiones | incompatibilidad
o 2| e Evidencia empirica Parametros normativa
B o 2
< @
- | & = S |2/ 5(5|2 |5
ol 2 = < | »|%T| < n
w
[05] |[151|[25]|[0-8] | [9-16] [117-25]
1. Los fundamentos evidencian la seleccion de
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA normas constitucionales, teniendo en cuenta la
vigencia de la norma. (Basado en tomar en cuenta
o SALA PENAL PERMANENTE | la validez formal de la norma constitucional; es decir,
<< CASACION N°335-2015 | verificar o comprobar la vigencia de la norma
Q < DEL SANTA | seleccionada, que no haya sido derogada o X
= > \g . abrogada - Temporalidad de la Norma Juridica) Si
21] l:: 5 t_és SENTENCIA DE CASACION cumple
- s| E
E E g2 L Lima, primero de junio de dos mil dieciséis.
= O| W
o=z VISTOS; en audiencia privada, el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Fiscal Superior de la
% Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal Del Santa, contra la sentencia de vista
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Validez material

sexual — Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del Cddigo Penal; e inaplicar la
prohibicién de la atenuante por responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo,
del Codigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta — treinta afios —, y reformandola, impuso al acusado la
pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra GVM, como
autor del delito contra la libertad sexual — Violacidn Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada
con las iniciales C.B.Y.B.

De conformidad, en parte, con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal.
Interviene como ponente el sefior Juez Supremo César Hinostroza Pariachi.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la posicion del Colegiado
Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio de Legalidad, previsto en el articulo 2°, inciso
24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado que sefiala: “Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (el resaltado es nuestro),
reflejado en el articulo 173°, inciso 2°, y articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo Penal; y los Principios
de Proporcionalidad, previsto en el dltimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion y en el articulo VIII
del Cédigo Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho” y de
resocializacion del reo, previsto en el articulo 139°, inciso 22, de la Constitucion Politica del Estado, asi
como el principio convencional de prohibicién de penas (o tratos) crueles , inhumanas o degradantes,
garantizado en el articulo 5.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH).

DECIMO SEGUNDO: La Sala Penal de Apelaciones que dictd la sentencia de vista impugnada, no aplic
tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°, segundo parrafo, del Cadigo Penal, que se refieren
ala pena aplicable para el supuesto de hecho correspondiente; es decir, se apart6 del principio de legalidad
de la pena. Dicho Colegiado Superior hizo uso de su facultad constitucional prevista en el segundo parrafo
del articulo 138° de la Constitucion Politica del Estado, que prescribe: “En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera”. Es
decir, realizando un control de constitucionalidad de las leyes aplicables al caso concreto, consideré que
dichos articulos son incompatibles con otros principios y derechos constitucionales, por lo que utilizé lo que
en doctrina constitucional se conoce como el “control difuso” de las leyes; no aplicandolas solo en este
caso concreto.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido, teniendo en consideracién la linea jurisprudencial
establecida por este Supremo Tribunal, es evidente que en el caso analizado, resulta adecuado,
proporcional, y esencialmente igualitario, la aplicacion de la circunstancia atenuante de la pena prevista en
el primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, a todo agente de 18 a 21 afios de edad que cometa
delito de violacién sexual; por lo que la inaplicacién de la prohibicién contemplada en el segundo parrafo
de dicha norma, en la sentencia impugnada, haciendo “control difuso” se encuentra arreglada a la
Constitucion (articulo 138°); debiendo ser aprobada.

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

3. Los fundamentos evidencian la seleccion de
normas legales, (Basado en tomar en cuenta la
validez material a la norma legal; es decir, verificar su
constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s)
seleccionada(s) -Especialidad de la Norma Juridica)
Sicumple

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) Si cumple

5. Determina las causales sustantivas para la
seleccion de normas. (Basadas en lo establecido
por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma;

b) Interpretacion errénea de la norma; c) Inaplicacion
de la norma; y, d) Denuncias implicantes) Si cumple

22
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Colisién

Control difuso

SEXTO: La sefiora Fiscal Superior, a fojas trescientos catorce, interpuso recurso de casacion contra la
sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, en los extremos que: a) Inaplicd el minimo y méaximo
de la pena conminada [de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, numeral
2), del Codigo Penal, y la prohibicién de responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del cddigo acotado; y, b) Modific la pena de 30 afios de pena privativa de libertad, impuesta al
acusado GVM, y reformandola, le impuso 5 afios de pena privativa de libertad efectiva. Se invocd como
causales del recurso de casacion, las previstas en el articulo 429°, numerales

1) y 3), del Cédigo Procesal Penal. El recurso fue concedido por resolucion de fojas trescientos sesenta y
dos.

SETIMO: Este Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha 05 de octubre de 2015, obrante
a folios 48 en el presente cuadernillo, declar6 bien concedido el recurso de casacién, solo por la causal
prevista en el articulo 429°, numeral 3), del Codigo adjetivo acotado, cuyo texto es el siguiente: “Si la
sentencia o auto importa una indebida aplicacién, una errénea interpretacion o una falta de aplicacion de
la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su aplicacion”.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido, teniendo en consideracién la linea jurisprudencial
establecida por este Supremo Tribunal, es evidente que en el caso analizado, resulta adecuado,
proporcional, y esencialmente igualitario, la aplicacién de la circunstancia atenuante de la pena prevista en
el primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, a todo agente de 18 a 21 afios de edad que cometa
delito de violacion sexual; por lo que la inaplicacion de la prohibicién contemplada en el segundo parrafo
de dicha norma, en la sentencia impugnada, haciendo “control difuso” se encuentra arreglada a la
Constitucion (articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor abundamiento, en el Acuerdo Plenario
nimero 04 — 2008/CJ - 116, se establece, de manera expresa, la posibilidad de que los Jueces apliquen
control difuso respecto de la prohibicién de la responsabilidad restringida, en caso se advierta un
tratamiento diferenciado. Es de enfatizar que su aplicacion se encuentra recogida como una facultad, mas
no tiene un caracter imperativo, segun los términos del acotado Acuerdo Plenario, que establece: “Los
jueces penales (...) estan plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente, por la
inaplicacién del parrafo segundo del articulo 22° del Cédigo Penal, si estiman que dicha norma introduce
una discriminacién — desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva
suficiente —, que impide un resultado juridico legitimo” [fundamento juridico décimo primero]

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Es importante precisar que el “control difuso” de la ley, se ejerce en cada
caso concreto, respecto del cual ha de valorarse la situacion especifica, esto es, si la aplicacion de una
norma legal en particular colisiona con la Constitucién Politica del Estado. En el caso de autos, el articulo
22°; primer parrafo, del Cédigo Penal, siendo una disposicién general, debe aplicarse a todos los imputados
y no solo para algunos; de no hacerlo, se afecta el principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo
2°,inciso 2, de nuestra Constitucion. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional, ha preservado la facultad
del Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion del segundo parrafo del articulo
22° del Codigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta vélido recurrir en este caso concreto a la
responsabilidad restringida para la determinacion judicial de la pena; por lo que el control difuso de la ley
penal realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

6. Determina las causales adjetivas para la
seleccion de normas. (Basadas en el Articulo 298°
del Codigo de Procedimientos penales, las causales
deberan estar debidamente fundamentadas, con la
finalidad de determinar que principios o derechos se
vulnera) Si cumple

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

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

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub
criterio de necesidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. (EI magistrado elegira la
solucion mas efectiva y adecuada entre las
alternativas posibles, con relacion al derecho
fundamental vulnerado) Si cumple
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CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo 173.2 del Codigo Penal (en cuanto a la
pena conminada) y el segundo parrafo del articulo 22° del Cadigo Penal (en cuanto a la prohibicion de
atenuantes para el delito de violacion sexual), incompatibles con la Constitucion, por colisionar con los
principios de proporcionalidad y de resocializacion del penado, asi como con la dignidad del imputado; la
inaplicacién efectuada por la Sala Penal de Apelaciones, en este caso concreto, se encuentra ajustada a
la Constitucion, mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal Superior
casacionista no son de recibo, maxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha opinado que el control
difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada a la Constitucion.

TRIGESIMO QUINTO: En efecto, la conducta del procesado GVM, constituye un hecho tipico, antijuridico
y culpable, por cuanto realizd los elementos objetivos y subjetivos del ilicito imputado; vulnerando la
indemnidad sexual de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B. Por lo tanto, es correcta su
declaracion de responsabilidad penal y de condena.

TRIGESIMO SEXTO: En este topico, se aplicaria la pena conminada prevista para el delito de Violacion
Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal — en su formulacion vigente
en la época de los hechos, segun Ley nimero 28704, del cinco de abril de dos mil seis —, seria no menor
de treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad; sin embargo, al haberse inaplicado
dicha norma sustantiva al caso de autos (en cuanto a la pena tasada), acudiremos a la norma general que
regula la pena privativa de libertad (articulo 29° del CP), como veremos méas adelante. No concordamos,
al respecto, con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro tipo penal, como el homicidio simple
(articulo 106° del CP), para tener como referencia su marco punitivo (de 6 a 20 afios de pena privativa de
libertad), por cuanto se vulneraria el principio de legalidad de la pena de cada fi gura delictiva en particular.
No es compatible con la Constitucién (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencién Americana de Derechos
Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del que fue materia de
condena. Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal distinto del que es materia de la
acusacion, vulnera el principio de proscripcién de la analogia de la ley penal.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la posicion del Colegiado
Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio de Legalidad, previsto en el articulo 2°, inciso
24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Es importante precisar que el “control difuso” de Ia ley, se ejerce en cada
caso concreto, respecto del cual ha de valorarse la situacién especifica, esto es, si la aplicacién de una
norma legal en particular colisiona con la Constitucién Politica del Estado. En el caso de autos, el articulo
22°; primer parrafo, del Codigo Penal, siendo una disposicion general, debe aplicarse a todos los imputados
y no solo para algunos; de no hacerlo, se afecta el principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo
2°,inciso 2, de nuestra Constitucién. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional, ha preservado la facultad
del Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion del segundo parrafo del articulo
22° del Codigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta valido recurrir en este caso concreto a la
responsabilidad restringida para la determinacion judicial de la pena; por lo que el control difuso de la ley
penal realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo 173.2 del Codigo Penal (en cuanto a la
pena conminada) y el segundo parrafo del articulo 22° del Cadigo Penal (en cuanto a la prohibicién de
atenuantes para el delito de violacién sexual), incompatibles con la Constitucion, por colisionar con los
principios de proporcionalidad y de resocializacion del penado, asi como con la dignidad del imputado; la
inaplicacién efectuada por la Sala Penal de Apelaciones, en este caso concreto, se encuentra ajustada a
la Constitucién, mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal Superior
casacionista no son de recibo, maxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha opinado que el control
difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada a la Constitucion.

TRIGESIMO NOVENO: El principio constitucional de proporcionalidad concreta y la atenuante por
responsabilidad restringida, sirvieron para imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada
prevista en el articulo 173.2 del Cédigo Penal; priorizandose tal principio sobre el de legalidad de la pena,
para lo cual realizé el test de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los tres subprincipios: de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto [ponderacion]. Sobre la prohibicion

de aplicar la atenuante por responsabilidad restringida, prevista en el articulo 22°, segund ogpérrab, del
Cadigo Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

|. Examen de Idoneidad.- Un enunciado normativo siempre conlleva a una finalidad. Tratdndose de
normas penales, el fin dltimo recae, indudablemente, en la prevencion del delito y la proteccion de bienes

4. Las normas seleccionadas evidencian el sub
criterio del propio Principio de Proporcionalidad
en sentido estricto. (El magistrado buscara que el
resultado del acto interpretativo responde al objeto
perseguido por la ponderacién: el de la realizacion
del fin de la medida examinada; y el de la afectacion
del derecho fundamental) Si cumple







Fuente: sentencia de la Corte Suprema en la casacion N° 335-2015, del Distrito del Santa — Lima, 2017

Nota. La basqueda e identificacion de los pardmetros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 1, revela que la incompatibilidad normativa siempre se presenta en la Sentencia de la Corte Suprema. Se derivo de la
revision de la parte considerativa -en la motivacién 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, es mas su fallo esta motivado adecuadamente lo cual

permite dejar constancia del precedente obligatorio que desestiman y la vez lo fundamentan.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema,
Casacion N° 335-2015 del Distrito del Santa — Lima, 2017

Variable

Dimensiones

Sub dimensiones

Evidencia empirica

Parametros

Calificacion de

las sub

dimensiones

Calificacion total de
las técnicas de
interpretacion

Nunca

Siempre

Nunca

A veces

Siempre

[5]

[0-25]

[26-51]

[52-75]

TECNICAS DE INTERPRETACION

Interpretacion

Sujeto a

Resultados

DECIMO SEPTIMO: El principio de proporcionalidad busca lograr una
concordancia razonable entre la entidad del injusto (lesion al bien juridico,
gravedad o no de las modalidades de ataque, etc.); la culpabilidad
(accesibilidad normativa, imputabilidad etc.) y la entidad de la
consecuencia juridica aplicable, incluyendo, en su ambito de influencia, la
prohibicion del exceso. La proporcionalidad implica un equilibrio ideal o
valorativo entre el delito y la pena, o de manera méas amplia entre el ilicito
y la sancién; la cual se asienta en una ponderacion fi jada por el legislador
en una ley (proporcionalidad abstracta), y en la valoracion que el Juez
realiza en el caso concreto (proporcionalidad concreta). Si bien la
proporcionalidad abstracta es prima facie complementaria a la
proporcionalidad concreta, sin embargo, pueden ser contrapuestos en un
caso concreto; bien porque el analisis del caso determine la necesidad de
imponer una pena menor que la prevista por la ley, o, bien sea conveniente
imponer una pena por encima del marco penal establecido en la ley; con la
particularidad hermenéutica que esta Ultima posibilidad se encuentra
excluida en un Estado Constitucional, por mandato del principio de
legalidad penal y el principio pro homine (art. 29. a) de la CADH).

Se reconoce que el principio de proporcionalidad en el ambito del derecho
sancionador, limita el ejercicio adecuado del ius puniendi estatal y refuerza
el principio de la proscripcion de la arbitrariedad estatal.

DECIMO CUARTO: La criminalizacién del acceso carnal con menores
de 13 afios de edad, busca proteger el bien juridico denominado

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

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

81




»
=]
-]
D
=
»n
o]
=)
o
©
c
<
c
=] »
»
gl g2
o 28
glss
E| S a
a >
[
k-]
©
S >
S 2
=)
©
-

“indemnidad sexual”; considerando el legislador que con una pena de 30 a
35 afios de prision, prevista en el articulo 173.2 del Cédigo Penal (principio
de legalidad de la pena) se tutela de manera adecuada dicho bien juridico;
prohibiendo, ademas, cualquier beneficio procesal de atenuacion de dicha
pena, por lo que excluyé la circunstancia atenuante prevista en el articulo
22, primer pérrafo, del Cédigo Penal, para los sujetos activos que tienen
una edad de entre 18 y 21 afios.

Por su lado, el principio de proporcionalidad de la pena exige a los poderes
plblicos (Poder legislativo, Poder judicial y Poder Ejecutivo), como
mandato obligatorio, que haya una relacion entre el hecho ilicito y las
consecuencias juridicas que se imponen y que en el campo penal reclama
que toda pena criminal, sea pena privativa de libertad o no, guarde relacion
con la gravedad del delito. El respeto al principio de proporcionalidad no
solo esta confiado al legislador democréatico, por imperio del principio de
legalidad, sino también a los jueces de la Republica que por expreso
mandato constitucional “Sélo estan sometidos a la Constitucion y la ley”
(art. 146.1 de la Const.).

VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el
Exp. N° 579-2008-PA/TC. LAMBAYEQUE. CABL., ha sefialado en el fundamento
25 lo siguiente: “ ...En cuanto al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion
del test de proporcionalidad, hemos establecido que la decision que afecta un
derecho fundamental debe ser sometida, en primer término, a un juicio de
idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el derecho resulta pertinente o
adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar, superado este
primer andlisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida restrictiva desde
la perspectiva de la necesidad; esto supone como hemos sefialado, verificar si
existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis de
relacion medio-medio, esto es, de una comparacién entre medios; el medio elegido
por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los
hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fi n.
Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida haya superado con
éxito los test 0 pasos previos, debe proseguirse con el andlisis de la ponderacion
entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige la ley de ponderacion, segun
la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro”.

CUADRAGESIMO QUINTO: Finalmente, para la imposicion de la pena concreta y
justa al imputado, debe cumplirse con el principio constitucional de que nadie

3. Determina los criterios de interpretacion juridica de
normas seleccionadas para comprender su sentido; es
decir, entender las normas penales que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal —
Sistematico o Conexion de Significado; Historico;
Sociolégico; Ratio Legis; o Teleoldgico) No cumple

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

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

2. Determina la existencia o no conflictos normativos en
la sentencia de primera instancia. (Antinomias) No
cumple

3. Determina los argumentos con relacion a la creacién
de normas por integracion. No cumple
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puede ser sancionado con pena no prevista en |a ley; por lo que al no aplicarse al
caso de autos, la pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Cddigo Penal,
nos encontrariamos sin ley penal que nos sirva de parametro o pena conminada
constitucional, para regular el quantum de la misma. Al respecto, este Supremo
Tribunal considera que cuando se inaplica, por “control difuso”, la pena conminada
prevista en el articulo 173.2 del Codigo Penal, el Juez Penal debe acudir a la norma
general prevista en el articulo 29° del Cddigo acotado, que establece la pena
privativa de libertad temporal, y que tiene una duracién minima de dos dias y una
méxima de 35 afios. Es sobre este marco general el contexto en que el Juez Penal
puede individualizar judicialmente la pena a aplicar en un caso concreto. En este
extremo, no concordamos con el criterio esgrimido por el Ad quo que, en los
fundamentos 31 y 32 de la sentencia de vista, toma como referencia para la
graduacion de la pena, la pena conminada del delito de Homicidio, previsto y
penado en el articulo 106° del Codigo Penal. No se puede aplicar la pena de este
delito por cuanto vulneraria el principio de legalidad de la pena, no solo porque
tipifica otro supuesto de hecho, distinto del delito de violacion sexual de menor de
edad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion de la analogia de
la ley penal. Entonces, lo mas razonable y prudente es acudir a la norma general
que regula la pena privativa de libertad, para toda clase de delitos. Este criterio
debe tener alcance general por cuanto sera una herramienta eficaz para generar
seguridad juridica y preservar los principios constitucionales que garantizan un
debido proceso, por lo que constituye doctrina jurisprudencial de carécter
vinculante; al igual que los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo y
cuadragésimo tercero.

DECIMO QUINTO: ...prescribe: “Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados’, por lo
que el mandato constitucional referido al régimen penitenciario, debera ser
interpretado sistematicamente con este precepto convencional a fi n de dotarlo de
pleno sentido y valor.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal Supremo, quien
en su escrito de fecha 17 de mayo del afio en curso, solicita el incremento de la
pena impuesta al procesado VM, de cinco a ocho afios de pena privativa de
libertad; este Supremo Tribunal considera que los tres afios adicionales que solicita
el Ministerio Publico, en este caso concreto, en nada contribuira a lograr los
objetivos constitucionales que se persigue con las penas drasticas a los autores o
participes del delito de violacion sexual de adolescentes de 13 afios de edad; con
mayor razén en el caso del procesado VM, quien tiene responsabilidad restringida.
Un afio y dias antes de los hechos, este ultimo, hubiera sido inimputable, por lo
que con cinco afios de prision efectiva, con ingreso a un Establecimiento
Penitenciario, tal como ha sancionado la Sala Penal de Apelaciones, puede
lograrse satisfacer la proteccion de la indemnidad sexual de la agraviada.

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

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) Sicumple

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

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

6. Determina los principios esenciales para la
interpretacion constitucional. (a) Principio de coherencia
normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias;
c) Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e)
Principio de dignidad de la persona humana; f) Principio de
eficacia integradora de la Constitucidn; 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; g) 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
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Sujeto a

TRIGESIMO SEXTO: No es compatible con la Constitucion (art. 2°, inciso 24, literal
d) y la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una
pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del que fue materia de condena.
Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal distinto del que es materia
de la acusacion, vulnera el principio de proscripcién de la analogia de la ley penal.

DECIMO QUINTO: De otro lado, el principio de resocializacion del penado,
consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucion, exige que las penas se
orienten a la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacién del penado a la
sociedad. Si bien el precepto constitucional se refiere al régimen penitenciario, sin
embargo, no puede pasar desapercibido que también es un mandato dirigido al
legislador penal, respecto a la creacion de delitos y penas, en especial a las clases
de penas y sus magnitudes, ya que solo el régimen penitenciario que cuente con
penas no desocializadoras podra alcanzar su fi n resocializador. El régimen
penitenciario no puede considerarse al margen del sistema penal ni de la actividad
legislativa en materia penal, dado que para que haya “reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado’, debe haber primero leyes que permitan y
promuevan la resocializacién. Sin leyes penales compatibles con el fi n preventivo
especial de la pena, el mandato resocializador seria una quimera. Justamente, el
articulo 5.6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) prescribe: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados’, por lo que el
mandato constitucional referido al régimen penitenciario, debera ser interpretado
sistematicamente con este precepto convencional a fi n de dotarlo de pleno sentido
y valor.

SETIMO: Este Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha 05 de
octubre de 2015, obrante a folios 48 en el presente cuademillo, declar6 bien
concedido el recurso de casacion, ....En este sentido, lo que es materia de
dilucidacién en sede casacional se restringe a lo siguiente:La inaplicacion (falta de
aplicacion) de la pena conminada prevista en el articulo 173°, numeral 2), del
Cadigo Penal; y, B. La inaplicacién (falta de aplicacién) del segundo parrafo del
articulo 22° del Codigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los
sujetos activos de 18 a 21 afios de edad, en el delito de violacién de la libertad
sexual.

TRIGESIMO QUINTO: No converge, a su favor, la presencia de alguna clase de
error —de tipo o de prohibicion—, a fi n de negar la imputacion subjetiva o la
antijuridicidad de su conducta, consolidandose la posicion judicial adoptada. En
consecuencia, la pretension impugnativa, debe ser resuelta bajo un esquema
adecuado de determinacion legal y judicial de la pena. Al respecto, es preciso
sefialar que la pena tiene como sustento normativo, tanto el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal -La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho-, como los articulos 45° y 46° del citado cddigo sustantivo. Ademas,
engloba dos etapas secuenciales marcadamente definidas; la primera,
denominada “Determinacién Legal’, y la segunda, rotulada como “Determinacion
Judicial”. En esta Ultima fase, concierne realizar un juicio ponderativo sobre la
presencia de circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier otra causal de
reduccién o disminucion punitiva. .

DECISION
Por estos fundamentos:
. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la sefiora
Fiscal Superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Distrito
Fiscal Del Santa, contra la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno,
del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de

7. Determina los argumentos interpretativos de lanorma
juridica como técnica de interpretacion. (Argumento:
sedes materiae; a rabrica; de la coherencia; teleolégico;
histérico; psicologico, apagdgico; de autoridad; analdgico; a
fortiori; a partir de principios) Si cumple
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Fuente: sentencia de la Corte Suprema en la casacion N° 335-2015, del Distrito del Santa — Lima, 2017
Nota. La blusqueda e identificacion de los pardmetros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. EI cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de interpretacion fueron empleadas a veces adecuadamente por los
magistrados, en el sentido que al presentarse una infraccion normativa, los magistrados deberan de emplear las técnicas de interpretacion de forma
adecuada como: la interpretacion y la argumentacion, evidencidndose de forma una explicacion y justificacion de por qué tal caso se encuentra o

no dentro de los supuestos que contemplan tales normas, asimismo es claro y concreto en la explicacion que motiva su fallo.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema,
Casacion N° 335-2015 del Distrito del Santa — Lima, 2017

Variables Dimensiones de Sub Calificacion de las Determinacion de las variables
en estudio las variables dimensiones de la sub dimensiones Calificacion de las C
variable dimensiones o 3 S
e | o s | 8 2] £ 3 g
hust [S] (&
s § 2 = ¢ 5 £ 5 2
= Z 2 = < 7] £ = <
0,5 | (1,5 | (2,9 [0-8] | [9-16] | [17-25] | [0-25] | [26-51] | [52-75]
[17-25] Siempre
. Validez formal 1 1
L EXCLUSION 12 [9-16] A veces
S
S © . '
= % Validez Material 2 2 (0-6] Nunca
g E
S 2 ’ [17-25] | Siempre
COLISION Control difuso 4 o [0-16] A veces
[0-8] Nunca
i © @5 6
o 5 [51-80] | Adecuada
S 8 . Sujeto a 1 .
% ® INTERPRETACION 69 5
© g 12.5
£ Resultados 1
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[26-51] | Inadecuada
Medios 1 1 Por
[0-25] remision

INTEGRACION Principios [62-75] | Adecuada
generales
[26-51] | Inadecuada
Laguna de ley 1 0
Argumentos de 1 Por
integracion [0-25] remision
juridica
) Componentes 5 [62-75] | Adecuada
ARGUMENTACION
Sujeto a 1 35 | [26-51] | Inadecuada
Argumentos 1 [0-25] | Por remision
Interpretativos

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en la casacion N° 335-2015, del Distrito del Santa — Lima, 2017
Nota. La busqueda e identificacién de los pardametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, revela que las variables en estudio: incompatibilidad normativa, y las técnicas de interpretacion fueron aplicadas de
manera adecuada por parte de los magistrados ante una infraccion normativa, detallando respectivamente los criterios, principios y demas normas
del derecho que aplicables al presente caso de estudio genero un precedente para futuros procesos de naturaleza homdloga, aunque es discrepante

los criterios de los justiciables con respecto a la desproporcionalidad de la pena con los hechos.
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4.2. Andlisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas las
técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa en la Sentencia Casatoria de
la Corte Suprema, en el expediente N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa —
Lima, 2017, fue adecuada, de acuerdo a los indicadores pertinentes, aplicados en el

presente estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivo de la revision de la
parte considerativa en la motivacion del derecho de la sentencia emitida por la Corte
Suprema, en donde se evidencié que los magistrados emplearon los criterios de validez
de las normas aplicadas en sus fundamentos, permitiendo de esta forma esta resolucion
que es un precedente vinculante consolidarse como categoria normativa dentro de nuestro

sistema de fuentes que informa la jurisdiccion constitucional peruana.

1.1. Exclusion:

1 Los fundamentos evidencian la seleccién de normas constitucionales, teniendo en
cuenta la vigencia de la norma. (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, porque se evidencia seleccion de normas a nivel constitucional, en tal sentido
a criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la posicion del Colegiado Superior,
en efecto, estamos ante la colisién del Principio de Legalidad, previsto en el articulo 2°,
inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado que sefiala: “Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”, reflejado en el articulo 173°, inciso
2°, y articulo 22°, segundo pérrafo, del Cddigo Penal; y los Principios de
Proporcionalidad, previsto en el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucién y en
el articulo VIII del Coédigo Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho” y de resocializacion del reo, previsto en el articulo 139°,

inciso 22, de la Constitucion Politica del Estado, asi como el principio convencional de
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prohibicion de penas (o tratos) crueles , inhumanas o degradantes, garantizado en el
articulo 5.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH).

2 Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccion de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de

distinguir el rango de ley en la norma)

Si cumple, porque se evidencia la seleccion de normas constitucionales y legales en base
a la jerarquia normativa, debiendo indicarse el articulo 51° de la Constitucion Politica del
Estado que se encuentra relacionado a la “Jerarquia de normas™: y que sefala: La
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma
del Estado, en tal sentido, tal como se observa en el considerando décimo tercero el
supremo tribunal compartié la posicion del colegio superior que dicto la sentencia de vista
impugnada, no aplico tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°, segundo
parrafo, del Cddigo Penal, que se refieren a la pena aplicable para el supuesto de hecho
correspondiente; es decir, se apartd del principio de legalidad de la pena. Dicho Colegiado
Superior hizo uso de su facultad constitucional prevista en el segundo parrafo del articulo
138° de la Constitucion Politica del Estado, que prescribe: “En todo proceso, de existir
incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren
la primera”. Es decir, realizando un control de constitucionalidad de las leyes aplicables
al caso concreto, considerd que dichos articulos son incompatibles con otros principios y
derechos constitucionales, por lo que utiliz6 lo que en doctrina constitucional se conoce

como el “control difuso” de las leyes; no aplicandolas solo en este caso concreto.

Validez material
3. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, (Basado en tomar en
cuenta la validez material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y

legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s) —Especialidad de la Norma Juridica)
Si cumple, porque se evidencia fundamentos por parte de la sala suprema respecto a las

normas legales, teniéndose en cuenta a la validez material de la norma; es decir que

cuando se refiere a la validez material de una norma es verificacién de su
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constitucionalidad y legalidad (especialidad de la norma juridica), en tal sentido, el
Supremo Tribunal es evidente que en el caso analizado, resulta adecuado, proporcional,
y esencialmente igualitario, la aplicacion de la circunstancia atenuante de la pena prevista
en el primer parrafo del articulo 22° del Codigo Penal, a todo agente de 18 a 21 afios de
edad que cometa delito de violacién sexual; por lo que la inaplicacion de la prohibicion
contemplada en el segundo parrafo de dicha norma, en la sentencia impugnada, haciendo
“control difuso” se encuentra arreglada a la Constitucion (articulo 138°); debiendo ser

aprobada.

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 Pablico)

Si cumple, porque se evidencia fundamentos que definen o argumenten la finalidad y
necesidad de las normas constitucionales y legales en el caso; para ello es importante
indicar lo siguiente, que en presente caso el supremo tribunal tuvo cuenta el argumento
indicado por la parte que interpuso el recurso de casacion la sefiora Fiscal Superior, en
los extremos que: a) Inaplico el minimo y maximo de la pena conminada [de 30 a 35 afios
de pena privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, numeral 2), del Codigo Penal,
y la prohibicion de responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del cédigo acotado; y, b) Modifico la pena de 30 afios de pena privativa de
libertad, impuesta al acusado GVM, y reformandola, le impuso 5 afios de pena privativa
de libertad efectiva. Se invocd como causales del recurso de casacion, las previstas en el
articulo 429°, numerales 1) y 3), del Cddigo Procesal Penal.

5 Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion erronea

de la norma; c) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes)
Si cumple, pero en parte en el considerando sétimo se observa la justificacion por las que

se dio bien concebido el recurso de casacion en razon a la erronea interpretacion o una

falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
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aplicacion, seguidamente la razon sobre la interpretacion errénea de la norma en los
considerandos octavo, cuadragésimo primero, cuadragésimo segundo.

6. Determina las causales adjetivas para la seleccion de normas. (Basadas en el
Articulo 298° del Cdodigo de Procedimientos Penales, las causales deberan estar
debidamente fundamentadas, con la finalidad de determinar que principios o derechos se

vulnera)

Si cumple, porque se evidencia en la parte considerativa que principios y derechos han
sido vulnerados en los considerandos trigésimo quinto y trigésimo sexto, en el cual se
evidencia que en efecto, la conducta del procesado GVM, constituye un hecho tipico,
antijuridico y culpable, por cuanto realizd los elementos objetivos y subjetivos del ilicito
imputado; vulnerando la indemnidad sexual de la menor identificada con las iniciales
C.B.Y.B. Por lo tanto, es correcta su declaracion de responsabilidad penal y de condena.
Asimismo en este tdpico, se aplicaria la pena conminada prevista para el delito de
Violacién Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°, numeral 2), del Cédigo Penal
en su formulacidon vigente en la época de los hechos, segin Ley numero 28704, del cinco
de abril de dos mil seis —, seria no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afos de
pena privativa de libertad; sin embargo, al haberse inaplicado dicha norma sustantiva al
caso de autos (en cuanto a la pena tasada), acudiremos a la norma general que regula la
pena privativa de libertad (articulo 29° del CP), como veremos mas adelante. No
concordamos, al respecto, con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro tipo
penal, como el homicidio simple (articulo 106° del CP), para tener como referencia su
marco punitivo (de 6 a 20 afios de pena privativa de libertad), por cuanto se vulneraria el
principio de legalidad de la pena de cada fi gura delictiva en particular. No es compatible
con la Constitucion (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencién Americana de Derechos
Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del
que fue materia de condena. Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal
distinto del que es materia de la acusacién, vulnera el principio de proscripcion de la

analogia de la ley penal.
1.2. Colision:

1. Los fundamentos evidencian la colisién normativa en las normas seleccionadas en

la sentencia de la Corte Suprema.
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Si cumple, porque presenta colision normativa en los considerandos décimo tercero,
cuadragésimo segundo, cuadragésimo cuarto, donde se evidencia que a criterio de este
Supremo Tribunal y compartiendo la posicion del Colegiado Superior, en efecto, estamos
ante la colision del Principio de Legalidad, previsto en el articulo 2°, inciso 24, literal d)
de la Constitucion Politica del Estado, asimismo, el mismo la corte suprema refiere que
es importante precisar que el “control difuso” de la ley, Se ejerce en cada caso concreto,
respecto del cual ha de valorarse la situacion especifica, esto es, si la aplicacion de una
norma legal en particular colisiona con la Constitucién Politica del Estado. En el caso de
autos, el articulo 22°; primer parrafo, del Codigo Penal, siendo una disposicion general,
debe aplicarse a todos los imputados y no sélo para algunos; de no hacerlo, se afecta el
principio-derecho de igualdad garantizado por el articulo 2°, inciso 2, de nuestra
Constitucidon. Mas aun, cuando el Tribunal Constitucional, ha preservado la facultad del
Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion del segundo
parrafo del articulo 22° del Codigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta valido recurrir
en este caso concreto a la responsabilidad restringida para la determinacion judicial de la
pena; por lo que el control difuso de la ley penal realizado por el Colegiado Superior se
ha legitimado. En consecuencia, siendo el articulo 173.2 del Cddigo Penal (en cuanto a la
pena conminada) y el segundo péarrafo del articulo 22° del Cddigo Penal (en cuanto a la
prohibicion de atenuantes para el delito de violacion sexual), incompatibles con la
Constitucidn, por colisionar con los principios de proporcionalidad y de resocializacion
del penado, asi como con la dignidad del imputado; la inaplicacién efectuada por la Sala
Penal de Apelaciones, en este caso concreto, se encuentra ajustada a la Constitucion,
mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal Superior
casacionista no son de recibo, méaxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha
opinado que el control difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada

a la Constitucion.
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, porque se evidencia el sub criterio de idoneidad proveniente del Principio de

Proporcionalidad en el considerando trigésimo noveno, donde se observa que el

92



principio constitucional de proporcionalidad concreta y la atenuante por responsabilidad
restringida, sirvieron para imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada
prevista en el articulo 173.2 del Cddigo Penal; priorizandose tal principio sobre el de
legalidad de la pena, para lo cual realizé el test de proporcionalidad. Al respecto, se
evaluaron los tres subprincipios: de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en
sentido estricto [ponderacion]. Sobre la prohibicién de aplicar la atenuante por
responsabilidad restringida, prevista en el articulo 22°, sequndo parrafo, del Cédigo
Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

I. Examen de ldoneidad.- Un enunciado normativo siempre conlleva a una finalidad.
Tratandose de normas penales, el fin tltimo recae, indudablemente, en la prevencién del delito
y la proteccion de bienes juridicos. La medicién de la pena, en un modelo de Estado social y
democratico de derecho, debe contemplar, minimamente, garantias de legalidad, lesividad,
intervencion minima, culpabilidad y resocializacion. Por esta razon, es necesario preguntarse
¢Es idoneo y hay una relacion entre la exclusion del beneficio de reduccion punitiva y la
finalidad preventiva de evitar la comisién futura de esta clase de delitos? A tal efecto, es
preciso diferenciar dos aspectos relevantes. Uno, es el relativo al marco punitivo que la ley
prevé para sancionar esta clase de delitos, respecto del cual, no es posible desconocer su
idoneidad en sentido abstracto. Y otro, concerniente a la posible aplicacion de alguna atenuante
excepcional prevista en la ley, siempre que el caso lo amerite. Superado este aspecto, es preciso
significar que la experiencia judicial consolidada da cuenta que, ain cuando se hayan
incorporado normas sustantivas o procesales que engloben restricciones en cuanto a la
aplicacion de ciertos beneficios — generalmente enfocados en reducciones punitivas, sin afectar
la pena basica del delito —, no siempre se ha logrado persuadir a los agentes delictivos de
perpetrar nuevos delitos sexuales. En consecuencia, la medida legislativa de prohibir la
aplicacién de la atenuante de imputabilidad disminuida, en rigor, no es Util y conducente a la
finalidad perseguida de prevenir delitos mediante la proteccion de bienes juridicos. No existe
evidencia de que el medio escogido para brindar proteccion a las victimas de agresiones
sexuales, tuviera una idoneidad y efectividad tal, que justificara la instauracion de la medida
prohibitiva inequitativa y contraria a los alcances del principio de igualdad. Por lo tanto, la
prohibicion de aplicar tal atenuacion o necesariamente logra la efectiva proteccion del bien
juridico tutelado [indemnidad sexual] ni cumple con el fi n de la pena, que es prevenir la
comision de delitos.

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (ElI magistrado elegird la solucion mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental vulnerado)
Si cumple, porque se evidencia el sub criterio de necesidad proveniente del Principio de
Proporcionalidad en el considerando trigésimo noveno, donde se observa que el siguiente
examen de proporcionalidad:

1. Examen de Necesidad.- Sobre el particular, dos aspectos son claves de analizarse bajo
este sub principio: i) Si existen medios alternativos igualmente idoéneos para cumplir el
objetivo de proteccion a las victimas de delitos sexuales; y ii) Si tales medios no afectan el
principio de igualdad, o de hacerlo, la afectacion es de menor intensidad. EI ordenamiento
juridico penal, conforme a su disefio, puede utilizar el recurso de las penas para prevenir la
comision de delitos pero dicho empleo —en especial cuando se trata de
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penas privativas de la libertad—debe ser excepcional y utilizarse en los casos absolutamente
necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a preguntar en el caso concreto, a si debe
utilizarse la pena privativa de la libertad, sino también a determinar si el quantum o
determinada dosis de pena, es necesaria e indispensable para prevenir y evitar la comision
de delitos. La afectacion intensa de la libertad personal por parte del legislador, debe estar
compensada por la proteccion efectiva del bien juridico dentro de los limites necesarios. El
empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el presente, de abuso sexual de
una menor de trece afios y veinticinco dias de edad, se encuentra justificada; empero la
aplicacién de una pena de 30 afios de pena privativa de libertad se revela como
absolutamente innecesaria para la proteccion del bien juridico: indemnidad sexual. El
hecho de que el empleo de dicha pena se presente como necesaria, no quiere decir que la
dosis de pena prevista en la ley se presente también como necesaria.

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 ponderacidn: el de la realizacion del

fin de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental)

Si cumple, porgue se evidencia el sub criterio del propio Principio de Proporcionalidad
en sentido estricto en el considerando trigésimo noveno, donde se observa que el siguiente
examen de proporcionalidad:

I11. Examen de Proporcionalidad en sentido estricto.-La idea central de la
proporcionalidad es definir el &mbito de influencia de la intervencion punitiva del Estado
y del derecho a la igualdad de toda persona, que goza de reconocimiento constitucional,
por su condicion de ser humano. Estamos frente a la colisién de dos principios, que debe
ser resuelta mediante una ponderacién de los intereses contrapuestos, orientada a establecer
cudl de los intereses, que tienen el mismo peso en abstracto, posee mayor peso en el caso
concreto. Son dos valores antagonicos, pues, de un lado, se procura la aplicacion estricta
del principio de legalidad [proscripcion de aminoracion punitiva], y de otro lado, se vela
por el respeto a la dignidad y libertad del imputado. Ambos principios conducen a juicios
juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente, conforme al tratamiento acotado,
en el caso de autos, deben prevalecer los intereses concernientes a la dignidad de la persona
humana en la determinacion de la pena, conteniendo un “peso” esencialmente mayor que
aquél interés orientado a preservar la aplicacion rigurosa de la ley penal, tanto en su marco
abstracto como en el empleo de la aplicacion de una atenuante especial. La tesis adquiere
relevancia bajo la consideracion de un factor adicional: El respeto al principio - derecho de
igualdad. El Tribunal Constitucional ha afirmado que la igualdad detenta la doble condicién
de principio y derecho fundamental. En cuanto al principio, constituye el enunciado de un
contenido material objetivo que, en tanto componente axioldgico del fundamento del
ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el
ordenamiento juridico. En cuanto al derecho fundamental, constituye el reconocimiento de
un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un
derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen,
raza, sexo idioma, religion, opinion, condicidon econdémica) o por otras (“motivo de
cualquier otra indole”) que, juridicamente, resulten relevantes. Asimismo, es importante la
influencia de otros aspectos con la misma solvencia normativa, entre ellos, la reinsercion o
reincorporacion social de los
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condenados. Justamente, la politica criminal ha sido instituida como instrumento de
medicion para configurar medidas restrictivas a la libertad de los agentes delictivos,
siempre enmarcadas en una linea de respeto por la dignidad humana. Este es el pilar sobre
el que se funda todo Estado Democratico y Social de Derecho. La delincuencia en
cualquiera de sus formas genera dafiosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos
puede contener diversos grados de intensidad, significAndose que no todas las acciones
punibles representan una grave afectacion. En virtud de ello, en el &mbito de la ponderacion
de principios, la legalidad, en el caso de autos, no precede a la proporcionalidad, sino a la
inversa.

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable en estudio
fue empleada a veces adecuadamente por los magistrados, en el sentido que los
magistrados emplearon las técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la
interpretacion y la argumentacion, permitiendo de esta forma evidenciar una explicacion
y justificacion de por qué tal caso se encuentra o no dentro de los supuestos que
contemplan tales normas, asimismo es claro y concreto en la explicacién que motiva su

fallo.

2.1. Interpretacion
1 Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial)

Si cumple, se evidencia los tres tipos de interpretacion en base a sujetos: auténtica,
doctrinal y judicial. En el caso en estudio, se evidencié aunque no precisan el tipo de
interpretacion de las normas seleccionadas para su posterior argumentacion se observa a
lo largo de sentencia que los justiciables si aplicaron la interpretacion auténtica al precisar
los términos que se utilizaron en la norma para el caso en estudio, asimismo la doctrina
como fue la del caso del autor Castillo Alva José, San Martin Castro Cesar etc. y la
jurisprudencia que se evidencia tanto nacional como extranjera a lo largo de la parte

considerando del caso en estudio

2. Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

Si cumple, en el sentido que del andlisis y de la fundamentacion empleada por los

magistrados se evidencio en el considerando vigésimo que se procedié con el tipo de
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interpretacion Restrictiva tal como se aprecia en el considerando vigésimo donde el
Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el Exp. N° 579-2008-PA/TC.
LAMBAYEQUE. CABL., ha sefalado en el fundamento 25 lo siguiente: “ ...En cuanto
al procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de proporcionalidad, hemos
establecido que la decision que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en
primer término, a un juicio de idoneidad o adecuacion, esto es, si la restriccion en el
derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; en segundo lugar,
superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida restrictiva
desde la perspectiva de la necesidad; esto supone como hemos sefialado, verificar si
existen medios alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacion
medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta
interviniendo en la esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que
hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fi n. Finalmente, en un tercer momento y
siempre que la medida haya superado con éxito los test o pasos previos, debe proseguirse
con el analisis de la ponderacidn entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige
la ley de ponderacion, segin la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de
la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion

del otro”.

3. Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas penales que garantizan el
proceso. (Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexion de

Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

No cumple, sin embargo se evidencia una interpretacion mas no precisan de que tipo lo
cual dificulta su identificacion sin embargo en el caso de estudio segun el considerando
cuadragésimo quinto indica que para la imposicién de la pena concreta y justa al
imputado, debe cumplirse con el principio constitucional de que nadie puede ser
sancionado con pena no prevista en la ley; por lo que al no aplicarse al caso de autos, la
pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Codigo Penal, nos encontrariamos sin
ley penal que nos sirva de parametro o pena conminada constitucional, para regular el
guantum de la misma. Al respecto, este Supremo Tribunal considera que cuando se
inaplica, por “control difuso”, la pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Codigo

Penal, el Juez Penal debe acudir a la norma general prevista en el articulo 29°
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del Cddigo acotado, que establece la pena privativa de libertad temporal, y que tiene una
duracién minima de dos dias y una méxima de 35 afios. Es sobre este marco general el
contexto en que el Juez Penal puede individualizar judicialmente la pena a aplicar en un
caso concreto. En este extremo, no concordamos con el criterio esgrimido por el Ad quo
que, en los fundamentos 31 y 32 de la sentencia de vista, toma como referencia para la
graduacion de la pena, la pena conminada del delito de Homicidio, previsto y penado en
el articulo 106° del Codigo Penal. No se puede aplicar la pena de este delito por cuanto
vulneraria el principio de legalidad de la pena, no solo porque tipifica otro supuesto de
hecho, distinto del delito de violacion sexual de menor de edad, sino ademas porque
trasgrede el principio de proscripcion de la analogia de la ley penal. Entonces, lo mas
razonable y prudente es acudir a la norma general que regula la pena privativa de libertad,
para toda clase de delitos. Este criterio debe tener alcance general por cuanto sera una
herramienta eficaz para generar seguridad juridica y preservar los principios
constitucionales que garantizan un debido proceso, por lo que constituye doctrina
jurisprudencial de caracter vinculante; al igual que los fundamentos juridicos

cuadragésimo segundo y cuadragésimo tercero.

4. Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas
para comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tato sistema
normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion.

(Interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica

Si cumple, en el sentido que se evidencia una interpretacion sistematica la cual “consiste
en tomar en consideracion todo el conjunto de la ley, por sus principios basicos, por su
orientacion doctrinal y en atencidn a todas las disposiciones que se relacionen con el punto

que se trata de esclarecer”. (Bramont Arias citado por Torres, 2006, p. 566)

En el caso de estudio se puede interpretar segun el considerando decimo quince, los
magistrados hacen referencia del articulo 5.6 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos donde se prescribe que: “Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”, por lo que el
mandato constitucional referido al régimen penitenciario, deberd ser interpretado

sistematicamente con este precepto convencional a fin de dotarlo de pleno sentido y
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valor. Ante esto se observa en el considerando cuadragésimo sexto que el Supremo
Tribunal considera que los tres afios adicionales que solicita el Ministerio Publico, en este
caso concreto, en nada contribuira a lograr los objetivos constitucionales que se persigue
con las penas drasticas a los autores o participes del delito de violacion sexual de
adolescentes de 13 afios de edad; con mayor razén en el caso del procesado VM, quien
tiene responsabilidad restringida. Un afio y dias antes de los hechos, este ultimo, hubiera
sido inimputable, por lo que con cinco afios de prision efectiva, con ingreso a un
Establecimiento Penitenciario, tal como ha sancionado la Sala Penal de Apelaciones,

puede lograrse satisfacer la proteccion de la indemnidad sexual de la agraviada.

2.2. Integracion juridica
1 Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la

Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

No cumple, porque se evidencia que no se presentd ningun vacio o laguna de ley por lo
que no se puede determinar la existencia de la analogia in bonam parte ya que existe un
texto normativo al que se debe respetar y seguir en sus valoraciones decisivas; método de
integracién del Derecho que solo es plausible cuando se ha comprobado una laguna
normativa y en la que falta una regulacion para el caso de que se pretende resolver.

En el caso de estudio sin embargo se aprecia en el considerando trigésimo sexto, que el
Supremo Tribunal precisa que no es compatible con la Constitucion (art. 2°, inciso 24,
literal d) y la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una
pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del que fue materia de condena.
Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal distinto del que es materia de la
acusacion, vulnera el principio de proscripcion de la analogia de la ley penal. En
consecuencia, el supremo tribunal en el caso en estudio en su interpretacion se mantuvo

dentro del texto y sentido de la ley.

2. Determina la existencia o no conflictos normativos en la sentencia de primera

instancia. (Antinomias)

No cumple, debido a que no se present6 ningun conflicto normativo en la sentencia de
primera instancia, motivo por el cual no se puede determinar la existencia de ningun

conflicto normativo en la sentencia casatoria, siendo que en el presente caso se
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evidencid segun el Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha 05 de
octubre de 2015, obrante a folios 48 en el presente cuadernillo, declard bien concedido el
recurso de casacion, solo por la causal prevista en el articulo 429°, numeral 3), del Cédigo
adjetivo acotado, cuyo texto es el siguiente: “Si la sentencia o 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”. Mientras que fue declarado inadmisible
por la causal prevista en el inciso 1°, del articulo 429° del Cédigo Procesal Penal, cuyo
texto sefiala: “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”. En este sentido, lo que es materia de dilucidacion en sede
casacional se restringe a lo siguiente: A. La inaplicacion (falta de aplicacion) de la pena
conminada prevista en el articulo 173°, numeral 2), del Cddigo Penal; y, B. La
inaplicacion (falta de aplicacién) del segundo parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal,
que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos activos de 18 a 21 afios de edad,

en el delito de violacién de la libertad sexual.

3. Determina los argumentos con relacién a la creacion de normas por integracion.

No cumple, como bien se ha sefialado, en el caso en estudio se evidencié una errénea
interpretacion o una falta de aplicacién de la Ley penal o de otras normas juridicas
necesarias para su aplicacién dado que el Ad quo que, en los fundamentos 31 y 32 de la
sentencia de vista, toma como referencia para la graduacion de la pena, la pena conminada
del delito de Homicidio, previsto y penado en el articulo 106° del Codigo Penal. No se
puede aplicar la pena de este delito por cuanto vulneraria el principio de legalidad de la
pena, no solo porque tipifica otro supuesto de hecho, distinto del delito de violacion sexual
de menor de edad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion de la
analogia de la ley penal. Entonces, lo mas razonable y prudente es acudir a la norma
general que regula la pena privativa de libertad, para toda clase de delitos. En
consecuencia por tanto para el presente estudio no hubo la necesidad de crear normas

para integrarlas en la sentencia suprema.

2.3. Argumentacion juridica
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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Si cumple, en el sentido que se evidencia en el caso en estudio, se presento el error in
iudicando en el derecho por haberse presentado un error en el razonamiento judicial del
Ad quo, el cual la Corte Suprema corrigié dicho argumento porque se vulneraria el

principio de legalidad de la pena

2. Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran
fundamentar el planteamiento de una tesis, que en ¢l campo procesal constituye “lo

pedido”: premisas, inferencias y conclusion)

Si cumple, es mas se presenta en forma explicita, es decir, en forma detallada. Los
componentes de la argumentacion juridica son aquellos que permiten fundamentar el
planteamiento de una tesis, el cual se divide en: premisas (mayor y menor), inferencias,
y conclusiones. En el caso en estudio, se evidencio de la existencia de estos componentes.

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

Si cumple, esto es en el sentido que se evidencia de forma las premisas mayor y menor
como parte de la fundamentacion derecho, esto se refleja en los Considerando décimo
cuarto y siguientes que realiza la descripcion del derecho (premisa mayor) y de la
pretension relacionada con los fundamentos fécticos (premisa menor). Empero, como
bien se ha sefialado, toda sentencia debe encontrarse debidamente motivada, en
consecuencia en el caso en concreto fue escribido de forma coherente, claro, preciso y
ordenado.

4. Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

Si cumple, la inferencia comprende el analisis profundo de las premisas y se determina
una conclusién, siendo que en el caso en estudio se tiene como premisa el articulo 173°,
inciso 2), del Cadigo Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por responsabilidad
restringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Codigo Penal, luego de
haber sido sometido a los hechos de la realidad suscitados en el presente caso y en base a
ello determinar la vulneracion de derecho.
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5. Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusion anica, maltiple: principal, simultanea y complementaria)

Si cumple, la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento y
comprende el andlisis profundo de las premisas y se determina una conclusion, siendo
que en el caso en estudio se evidencidé que procedieron establecer como doctrina
jurisprudencial vinculante los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo,
cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del Codigo Procesal Penal.

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 Constitucion; g) Principio de
interdiccién 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; g) 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, en base a lo sostenido, la conclusidn final que emite la Sala Suprema fue:

. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Fiscal
Superior de la Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal Del
Santa, contra la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de
marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior
de Justicia Del Santa, en los extremos que revocé la sentencia de primera instancia de
fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvio: i)
Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada prevista para el delito contra la
libertad sexual — Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del
Caodigo Penal; e inaplicar la prohibicion de la atenuante por responsabilidad restringida
estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cddigo Penal; ii) Modificar la pena

impuesta — treinta afios —, y reformandola, impuso al acusado la pena de cinco afios de
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pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra GVM, como autor
del delito contra la libertad sexual — Violacion Sexual Presunta, en agravio de la menor
identificada con las iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO CASARON la sentencia de
vista mencionada, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia Del Santa.

II. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los fundamentos
juridicos cuadragésimo segundo, cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la
presente sentencia casatoria, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433°, inciso
3°, del Codigo Procesal Penal.

. EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago de costas
procesales en la tramitacion del recurso de casacion.

IV. DISPUSIERON dar lectura a la presente sentencia casatoria en audiencia privada y
se publique en el Diario Oficial “El Peruano”; notificandose a los sujetos procesales con
las formalidades de ley; y los devolvieron.

El presente caso de estudio los magistrados determinaron que para la imposicién de la
pena concreta y justa al imputado, debe cumplirse con el principio constitucional de que
nadie puede ser sancionado con pena no prevista en la ley, en consecuencia se vulneraria
el principio de legalidad de la pena, no solo porque tipifica otro supuesto de hecho,
distinto del delito de violacion sexual de menor de edad, sino ademas porque trasgrede el
principio de proscripcion de la analogia de la ley penal. Entonces, lo méas razonable y
prudente es acudir a la norma general que regula la pena privativa de libertad, para toda
clase de delitos, este criterio debe tener alcance general por cuanto sera una herramienta
eficaz para generar seguridad juridica y preservar los principios constitucionales que
garantizan un debido proceso, por lo que constituye doctrina jurisprudencial de caracter
vinculante; al igual que los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo y cuadragésimo

tercero.

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; analogico; a fortiori; a partir de

principios)

Si cumple, es en el sentido que se evidencia de forma claray ordenada las premisas

mayor y menor como parte de la fundamentacion juridica.
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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 Casatoria de la Corte Suprema, en el
expediente N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa, se evidencid que siempre
se presenta la incompatibilidad normativa, sin embargo las técnicas de interpretacion

empleada fue a veces (Cuadro Consolidados N° 3).

Sobre la incompatibilidad normativa:

1 Respecto a la variable incompatibilidad normativa, de sus dimensiones
“exclusion” y “colision”: se derivo de la revision de la parte considerativa -en la
motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se
evidencio que los magistrados emplearon los criterios de validez formal, validez
material y control difuso, en las normas aplicadas en sus fundamentos, es decir si
verificd la constitucionalidad y legalidad de las normas seleccionadas. Se evidencio
que el supremo tribunal si comprobo la vigencia de normas relacionadas al articulo
173°, inciso 2°, y articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo Penal; es decir si
comprobd que los preceptos habian sido derogados del ordenamiento (validez formal)
y de otra parte también verificd su constitucionalidad y legalidad (validez material);
asi como se aplicé normas juridicas en apoyo de la decision judicial, sin que se haya
acreditado su efectiva conexion con los hechos probados, los cuales a su vez se
corresponden con los hechos alegados por las partes, lo que trae consigo encontrarse
con una Motivacion Valida respectivamente. En consecuencia, en el caso en estudio,
a veces se presento una incompatibilidad normativa, de sus dimensiones “exclusion”

y “colision”.

Sobre a las técnicas de interpretacion:

2 Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“interpretacion” se derivo de las sub dimensiones: “sujeto a”, “resultados” y
“medios”, considerandose como resultado una interpretacion auténtica apropia, que

segun Gaceta Juridica (2004) es “llamada usualmente contextual”, esto es lo que
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establece la norma, por ende los magistrados emplearon interpretaron las normas de
forma explicita como se encuentran en los codigos o leyes, debiendo emplearse una
interpretacion doctrinal y jurisprudencial. En el presente caso de estudio se evidencid
aunque no precisan el tipo de interpretacion de las normas seleccionadas para su
posterior argumentacion en la sentencia que los justiciables si aplicaron la
interpretacion auténtica al precisar los términos que se utilizaron en la norma para el
caso en estudio, asimismo la doctrina como fue la del autor Castillo Alva José, San
Martin Castro Cesar etc. y la jurisprudencia que se evidencia tanto nacional como
extranjeraa lo largo de la parte considerando del caso en estudio, asimismo el supremo
tribunal aplico el tipo de interpretacion Restrictiva; respecto a los criterios de
interpretacion juridica no cumple sin embargo se videncia una interpretacién mas no
precisan de que tipo lo cual dificulta su identificacion, por ultimo sobre los criterios
de interpretacion constitucional si cumple, en el sentido que se evidencia una
interpretacion sistematica en el caso de estudio. En consecuencia, en el caso en
estudio, por remision se presentd técnicas de interpretacion, de su dimensién

“interpretacion” y de sus sub dimensiones: “sujeto a”, “resultados” y “medios”.

Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimensién “integracion”
se derivd de las sub dimensiones: “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, esto es,
la adecuada interpretacidn de las normas en las instancias precedentes. Ademas, segun
el supremo tribunal se aprecia que no es compatible con la Constitucion (art. 2°,
inciso 24, literal d) y la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 9°)
imponer una pena que corresponde a otro tipo penal, distinto del que fue materia de
condena. Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal distinto del que es
materia de la acusacién, vulnera el principio de proscripcion de la analogia de la ley
penal. En consecuencia, el supremo tribunal en el caso en estudio en su interpretacion
se mantuvo dentro del texto y sentido de la ley. Asimismo, respecto a los argumentos
con relacion a la creacion de normas por integracion no se evidencia en el caso de
estudio, dado que en el caso de estudio se evidenci6 una erronea interpretacion o una
falta de aplicacion de la Ley penal o de otras normas juridicas necesarias para su
aplicacion. En consecuencia, en el caso en estudio, por remision se presentd técnicas
de
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interpretacion, de su dimension “integracion” y de las sub dimensiones:

I TS

“principios generales”, “laguna de ley”, y “argumentos de integracion juridica”.

4. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“argumentacion” se derivé de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a” y
“argumentos interpretativos”; los magistrados fundamentaron sus argumentos en base
a premisas, inferencias y conclusiones (componentes), asimismo, la sentencia del
supremo tribunal se encuentra debidamente motivada, en consecuencia fue coherente,
claro, preciso y ordenado, ademas de comprender un analisis profundo de las premisas
y conclusiones. Asimismo, tuvo como fin proceder como doctrina jurisprudencial
vinculante los fundamentos juridicos cuadragésimo segundo, cuadragésimo tercero y
cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del Codigo Procesal Penal. En consecuencia,
en el caso en estudio, inadecuada se present6 técnicas de interpretacion, de su

dimension “argumentacion” y de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a” y

“argumentos interpretativos”.

5.2. Recomendaciones

En el presente caso en estudio, las técnicas de interpretacion no son aplicadas
debidamente en las incompatibilidades normativas, proveniente de la Sentencia Casatoria
de la Corte Suprema, en el expediente N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa
en razon de que no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos, principios y

argumentos que fundamentan su decision.

En primer lugar, sin excepcion alguna 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 situacion 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 o en contra del impugnante, en funcion de su naturaleza de la

institucion juridica.
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Asimismo, de presentarse una infraccion normativa de normas materiales los magistrados
deben de emplear el test de proporcionalidad como criterio de interpretacion, pero como
vemos en el caso en estudio por ser una precedente vinculante el fallo fue explicativo e
ilustrativo lo cual involucra que se detalle cada paso que comprende, determinandose el
0 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, en consecuencia esto debe darse en todos los fallos sin excepcion.
Es necesario que a toda fundamentacion de sentencia sobre todo en casacion debe no so6lo

de ampararse en la normatividad o en las maximas de la experiencia, sino basdndose en

principios constitucionales y fundamentales, doctrina y jurisprudencia aplicable al caso.
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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 Perd

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

.

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL DERECHO)

INCOMPATIBILIDAD 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
Jormal de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma
seleccionada, que no hayva 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

fund. " ol

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

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

Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en lo establecido por la
doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion erronea de la norma; c) Inaplicacion de la
norma; y, d) Denuncias implicantes| Si cumple/No cumple

Determina las causales adjetivas para la seleccion de normas. (Basadas en el Articulo 298° del
Codigo de Procedimientos penales, las causales deberan estar debidamente fundamentadas, con la
finalidad de determinar que principios o derechos se vulnera) Si cumple/No cumple

Colision

Control difuso

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

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesibilidad, previsibilidad y tener un fin
legitimo con relacion al(os) derecho(s) fundamentai(es) vulnerado(s)) Si cumple/No cumple
Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del Principio
de Proporcionalidad. (E! magistrado elegivd la solucion 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 fund [) Si cumple/No cumple
Sujetos Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para
su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial) Si cumple/No cumple
Resultados Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para

su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa) Si cumple/No cumple
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TECNICAS DE INTERPRETACION

Interpretacion

Medios

Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para comprender su
sentido; es decir, entender las normas penales que garantizan el proceso. (Jnterpretacion:
Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexion de Significado; Histérico; Sociologico; Ratio
Legis; o Teleolégico) Si cumple/No cumple

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

Integracion

Principios generales

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

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 relacién a la creacién de normas por integracion. Si cumple/No

cumple

Argumentacion

Componentes

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/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 conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento. (Conclusion
wmica, midtiple: principal, simultanea v complementaria) Si cumple/No cumple

Sujeto a

Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a) Principio de
coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; ¢) Principio de culpabilidad; d)
FPrincipio 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
Jjerarquia 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/No cumple

Argumentos
interpretativos

Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de interpretacion.
(Argumento: sedes materias} a ribrica; de la coherencia; teleolégico; histérico; psicoldgico;
apagogico; de autoridad; analégico; a fortiori; a partir de principios) Si cumple/No cumple

116




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. La variable independiente: incompatibilidad normativa comprende dos
dimensiones (Exclusién y Colision).

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

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

En relacion a la variable independiente: incompatibilidad normativa
5.1.Las sub dimensiones de la dimension “Exclusion”, son 2: validez formal y
validez material.

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

En relacién a la variable dependiente: técnicas de interpretacion
5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: sujetos,
resultados y medios.
5.4.Las sub dimensiones de la dimension Integracion, son 4: Analogias,
Principios generales, Laguna de ley, y Argumentos de integracion juridica.
5.5.Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: componentes,
sujeto a, y Argumentos interpretativos.
6. Que la dimension “Exclusion” presenta 6 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
7. Que la dimension “Colision” presenta 4 parametros, se presenta en el

instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.
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10.

Que la dimension “Interpretacién” presenta 4 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

Que la dimension “Integracion” presenta 3 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

Que la dimensién “Argumentacion” presenta 8 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se Ilama lista de cotejo.

Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimension se ha previsto
ciertos pardmetros, 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

gue son: por remision, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

14. Calificacion:

14.1. De los pardmetros: el hallazgo o inexistencia de un pardmetro, 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 niGmero de parametros
cumplidos.

14.3. De las dimensiones: se determinan en funcion a la manera en que se aplican
las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.

14.4. De las variables: se determina en funcién a la aplicacion de sus dimensiones

respectivas.

Recomendaciones:

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
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de las bases teoricas 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 andlisis 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:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la Lista de Calificacién
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:
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Cuadro 2

Calificacion de la manera de la aplicacion en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los
parametros en una sub
dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con la Validez formal
y la Validez material

[0]

Si cumple con el Control
difuso

[2,5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacién de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa

se determina en funcion al namero 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
parametros en una sub
dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con los Sujetos,
Resultados y Medios

[0]

Si cumple con la Analogia,

y Argumentos de integracion
juridica

Principios generales, Laguna de ley,

[2,5]

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos
interpretativos.
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Calificacion de la manera de la aplicacién en las técnicas de interpretacion

Fundamentos:

5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE

APLICA INTERPRETACION

>

Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa

se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.

Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros

previstos, se califica: Por remision

LAS

TECNICAS

DE

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:

Cuadro 4

EN

Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas de

interpretacion

Ejemplo: 7, esta indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en la sentencias emitidas por la Corte

Calificacion
Calificacion

) ].)e laslsub . De ]n. | Rangos de total de la
L] Dimensiones Sub dimensiones dimensién calificacion | dimension
E dimensiones de la
= w & dimensién
d 2| |5

=} L &

z - P31

03 | s | 24
£ Validez [17 - 25]
= Formal
g Exclusion
z _ 5
<z Validez 5
E Material [9-16]
=
)
=
: [0-8]
B Colisién Control

difuso
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=
=
Dimensiones Sub - E =
[ ]
% dimensiones | 2 E E §
I Ak :.'E
= A
[ 2,5] 3
X 10
Sujetos [52 - 80]
Interpretacion b
Resultados 20
Medios X
=]
S .
H Principios X 0
E Integracion generales
[=9
-
E Lagunadeley | X [26 - 51]
5
. Argumentos de | X
S interpretacion
g juridica
et
X 10
Argumentacié | Componentes [0-25]
n
X
Sujeto a
Argumentos X
interpretativos

Suprema, el cual refleja una calificacion de 10; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas de

interpretacion en dicha sentencia fue inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 32.

Fundamentos:

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

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

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

» Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la

aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
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Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del Cuadro
4.

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

texto:

Valores y nivel de aplicacion:

A. Incompatibilidad normativa

[17 - 25] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre
[ 9 - 16] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces

[ 0 - 8] = Cada indicador se multiplica por 0,5 = Nunca

B. Técnicas de interpretacion
[52 - 80] = Cada indicador se multiplicapor 2,5 = Adecuada

[ 26 - 51 ] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = Inadecuada

[ 0 - 25] = Cada indicador se multiplicapor 0,5 = Por remisién

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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Anexo 3

Declaracion de compromiso ético

De acuerdo al contenido y suscripeion del presente documento denominado: Declaracion
de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de investigacion ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los cuales se hallan en
sentencia casatoria N° 335-2015 de la Sala Penal Permanente del Santa — Lima, 2017,

sobre la libertad sexual en la modalidad de violacion sexual de menor .

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 razon sobre los mismos, mi compromiso ético es expresarme
con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso contrario asumiré

exclusivamente mi responsabilidad.

Lima julio del 2017

VICENTE ALVA VELASQUEZ
DNI N° 08317876
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Anexo 4

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N°335-2015
DEL SANTA

SENTENCIA DE CASACION
Lima, primero de junio de dos mil dieciséis.

VISTOS; en audiencia privada, el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Fiscal Superior de la
Tercera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal Del Santa, contra la sentencia de vista
de fojas doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revoco la sentencia de primera
instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvio: i)
Inaplicar el minimo y méaximo de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual —
Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del Codigo Penal; e inaplicar la
prohibicion de la atenuante por responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo pérrafo,
del Codigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta — treinta afios —, y reforméandola, impuso al acusado la
pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra GVM, como
autor del delito contra la libertad sexual — Violacién Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada
con las iniciales C.B.Y.B.

De conformidad, en parte, con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal.
Interviene como ponente el sefior Juez Supremo César Hinostroza Pariachi.

FUNDAMENTOS DE HECHO
- Itinerario del Procedimiento en Primera Instancia

PRIMERO: EIl sefior Fiscal Provincial Coordinador de la Tercera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa Del Santa, mediante requerimiento de fojas setenta y cuatro, formulé acusacion contra GVM
como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de Violacion Sexual de Menor, en agravio
de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B., solicitando que se le imponga treinta afios de pena
privativa de libertad y dos mil nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor de dicha agraviada.

SEGUNDO: Realizado el control de acusacién — fojas ciento treinta y uno, y ciento treinta y seis
del tomo | —, se emitié el auto de enjuiciamiento de fojas ciento treinta y ocho. El inicio del juicio oral se
produjo el primero de octubre de dos mil catorce — fojas ciento veinticinco —. Las sesiones plenarias se
extendieron hasta el treinta de octubre del mismo afio — fojas ciento setenta y uno —. En la misma fecha, el
Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia Del Santa, emitio la sentencia de fojas ciento
ochenta y cinco, condenando a GVM como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de
Violacidn de la Libertad Sexual de Menor de Edad, en agravio de la menor identificada con las iniciales
C.B.Y.B,, a treinta afios de pena privativa de libertad y fijé la suma de dos mil nuevos soles por concepto
de reparacion civil a favor de la indicada menor.

- Itinerario del Procedimiento en Segunda Instancia

TERCERO: Contra la sentencia condenatoria, el procesado GVM interpuso recurso de apelacion
— fojas doscientos veinte —; el mismo que fue concedido mediante resolucion de fojas doscientos veintiséis,
elevandose los actuados al Superior Tribunal. Asi, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia Del Santa, mediante resolucion de fojas doscientos setenta y tres, sefialdé fecha de audiencia de
apelacion el dia nueve de marzo de dos mil quince. En la fecha indicada se dio inicio a la audiencia — fojas
doscientos ochenta y dos —.Comparecio el sefior Fiscal Adjunto Superior de la Tercera Fiscalia Superior
del Distrito Fiscal Del Santa, asi como el abogado defensor del sentenciado GVM. Ambos sujetos
procesales expusieron sus pretensiones. El primero solicitd que se confirme la sentencia

125



apelada. En tanto, el segundo requirio su revocatoria y consecuente absolucion de los hechos incriminados.
Los alegatos versaron en dos aspectos medulares:

1) Del lado del Fiscal, se enfatizo en la contundencia de la prueba de cargo para justificar la condena,
la pena y la reparacion civil impuesta [pretension acusatoria]; y,

I1) Del lado de la defensa, se destacé que la edad de la menor sélo podia acreditarse mediante la
partida de nacimiento respectiva; que la agraviada incurrié en diversas contradicciones respecto a las
circunstancias en que se produjo la violacion; que el encausado no ha sido reconocido como autor del delito
y resulta poco probable que el acto sexual se haya producido en el domicilio de este Gltimo, y que en la
determinacion de la pena, no se ha considerado su condicién de agente primario, por lo que debid
imponérsele una sancion por debajo del minimo legal [pretension defensiva].

CUARTO: La Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, mediante
sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, de fecha diecinueve de marzo de dos mil quince,
resolvio: i) Inaplicar el minimo y méaximo de la pena conminada [de treinta a treinta y cinco afios de pena
privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, inciso 2), del Cddigo Penal, y la prohibicién de
responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo acotado; ii) Elevar en
consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
caso no fuese interpuesto el recurso de casacion; iii) Declarar fundado en parte el recurso de apelacion
interpuesto por el procesado GVM; contra la sentencia de primera instancia de fojas ciento ochenta y cinco,
de fecha treinta de octubre de dos mil catorce; iv) Confirmar la referida sentencia en cuanto condend a
GVM, como autor del delito contra la libertad sexual — Violacion Sexual Presunta, en agravio de la menor
identificada con las iniciales C.B.Y.B.; v) Modificar la pena impuesta al condenado, y, reformandola, le
impuso la pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; y, vi) Confirmar en el extremo que fija
por concepto de reparacion civil, la suma de dos mil nuevos soles a favor de la agraviada.

QUINTO: Los hechos declarados probados por la Sala Penal Superior, desde la perspectiva juridica,
constituyen topicos inalterables para este Supremo Tribunal, respecto de los cuales no cabe su impugnacion
en sede casatoria. En este sentido, de la Sentencia de primera instancia y de la de vista, se desprende lo
siguiente:

A. Que, el acto sexual en perjuicio de la agraviada identificada con las iniciales C.B.Y.B., se
acredito con el Certificado Médico Legal nimero 001461 — EIS, de fojas ciento cuarenta y siete, que
diagnostica la presencia de: “lesiones traumaticas externas recientes en region genital, himen: desfloracion
antigua y ano: signos de acto contra natura antiguo con lesiones recientes”.

B. Que, el Protocolo de Pericia Psicoldgica nimero 001484 — 2013 — PSC, de fojas ciento cuarenta
y ocho, establece que la menor presenta: “personalidad ansiosa tendiente a la extroversidn, reaccion
depresiva, temor, desgano asociado al motivo de investigacion (...) indicadores de estresor de tipo sexual
(sudoracion palmar, onicofagia, labilidad, ruborizacion)”.

C. Que, la edad de la agraviada esta debidamente probada con la partida de nacimiento de fojas
doscientos cincuenta, segun la cual nacié el tres de febrero del dos mil, por lo que, a la fecha del evento
criminoso (veintisiete de febrero del dos mil trece), tenia trece afios y veinticinco dias de edad. D. Que, la
relacion sexual entre la menor individualizada con las iniciales C.B.Y.B. y el acusado GVM fue consentida,
no habiendo mediado violencia 0 amenaza. El acusado en referencia, al momento de los hechos, contaba
con 19 afios de edad.

- Del Recurso de Casacion.-

SEXTO: La sefiora Fiscal Superior, a fojas trescientos catorce, interpuso recurso de casacion contra
la sentencia de vista de fojas doscientos noventa y uno, en los extremos que: a) Inaplico el minimo y maximo
de la pena conminada [de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad] prevista en el articulo 173°, numeral
2), del Codigo Penal, y la prohibicion de responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo
parrafo, del codigo acotado; y, b) Modificd la pena de 30 afios de pena privativa de libertad, impuesta al
acusado GVM, y reformandola, le impuso 5 afios de pena privativa de libertad efectiva. Se invoc6 como
causales del recurso de casacion, las previstas en el articulo 429°, numerales 1) y 3), del Cédigo Procesal
Penal. El recurso fue concedido por resolucién de fojas trescientos sesenta y dos.

SETIMO: Este Supremo Tribunal mediante Ejecutoria Suprema de fecha 05 de octubre de 2015,

obrante a folios 48 en el presente cuadernillo, declard bien concedido el recurso de casacion, solo por la
causal prevista en el articulo 429°, numeral 3), del Cddigo adjetivo acotado, cuyo texto es el siguiente:
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“Si 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 necesarias para su aplicacion”. Mientras que fue declarado
inadmisible por la causal prevista en el inciso 1°, del articulo 429° del Cddigo Procesal Penal, cuyo texto
sefiala: “Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caréacter procesal o material, o con una indebida o err6nea aplicacion de dichas
garantias”. En este sentido, lo que es materia de dilucidacion en sede casacional se restringe a lo siguiente:

A. La inaplicacion (falta de aplicacién) de la pena conminada prevista en el articulo 173°, numeral
2), del Codigo Penal; y, B. La inaplicacidon (falta de aplicacidn) del segundo parrafo del articulo 22° del
Codigo Penal, que excluye la responsabilidad restringida de los sujetos activos de 18 a 21 afios de edad, en
el delito de violacion de la libertad sexual.

OCTAVO: Instruidas las partes procesales de la admision del recurso de casacion — notificacion de
fojas cincuenta y tres, en el cuadernillo supremo —, se expidio el decreto de fojas cincuenta y cinco en el
presente cuadernillo, sefialandose fecha para la audiencia de casacion el dieciocho de mayo de dos mil
dieciséis. El sefior Fiscal Supremo en lo Penal, mediante escrito de fecha diecisiete de mayo de dos mil
dieciséis, presentado un dia antes de la audiencia de casacion, mostr6 su conformidad con la inaplicacion
de las normas legales antes mencionadas, efectuada por la Sala Penal de Apelaciones Del Santa, aunque
exponiendo argumentos distintos; sin embargo, solicitd que la pena se incremente en 3 afios, es decir, en
vez de 5 se imponga al procesado la pena de 8 afios de pena privativa de libertad. EI maximo representante
del Ministerio Publico y titular del ejercicio publico de la accion penal, como ente persecutor, sostiene en
resumen los siguientes argumentos: i) Que, existen buenas razones para admitir el control difuso efectuado
por el Tribunal Superior, siendo admisible, por un lado, la inaplicacion del segundo parrafo del articulo 22°
del Cédigo Penal, y de otro lado, la imposicién de una pena por debajo del marco legal para el delito
imputado; ii) Que, el consentimiento en la relacion sexual sostenida entre un sujeto activo de
responsabilidad restringida y un sujeto pasivo que esta en edad cercana a adquirir autodeterminacién sexual,
constituyen circunstancias facticas constitucionalmente relevantes para influir en el marco sancionatorio
que debe aplicarse, debiendo ser uno menor al previsto por la Ley, motivo por el cual, no convergen razones
juridicas para considerar que un agente necesite treinta afios de pena privativa de libertad para
resocializarse, por haber mantenido una relacidn sexual con una menor de trece afios de edad; iii) Que, la
sancion acotada no supera el juicio de necesidad, estimandose que su resocializacién como fi n de la pena
se puede alcanzar con un marco punitivo que restrinja su derecho a la libertad personal de modo mas
benigno; iv) Que, la sancion de treinta afios de privacion de libertad anula el bien juridico [libertad personal]
junto al proyecto de vida del imputado, quien es una persona joven que apenas superd el limite de edad para
ser considerado imputable penalmente. Asimismo, anota que el delito fue consumado cuando la menor se
encontraba en la Ultima etapa de desarrollo de su capacidad psicofisica para adquirir autodeterminacion
sexual. Al punto que, de acuerdo a la pericia psicoldgica practicada, no se revelan reacciones o indicadores
de alta gravedad de afectacion emocional; v) Que, si bien el consentimiento en la relacion sexual, no es
relevante para determinar la consumacion del tipo penal; si constituye un factor trascendente al momento
de la determinacién de la sancién penal. Por todas estas consideraciones, estando a que el hecho no report6
circunstancias agravantes, pues, contrariamente a ello, se destaca que el agente tenia la condicién de reo
primario y por su imputabilidad relativa, corresponde disminuir prudencialmente la pena del marco legal
abstracto sefialado; considerando que debe aplicarsele 8 afios de pena privativa de libertad.

NOVENO: La audiencia de casacién se realizé con la intervencion del sefior Fiscal Supremo en lo
Penal, y culminada la misma, de inmediato, se produjo la deliberacion de la causa en sesion secreta. En
virtud de lo cual, tras la votacion respectiva, corresponde pronunciar la presente sentencia de casacion, cuya
lectura se dara en audiencia publica, en concordancia con el articulo 431°, numeral 4), del Cédigo Procesal
Penal, sefialandose para el primero de junio de dos mil dieciséis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
- Consideraciones Preliminares
DECIMO: La Fiscalia Superior impugnante considera que la Sentencia de Vista, materia del
presente recurso de casacion, que reduce la pena impuesta al procesado GVM, de 30 afios de pena privativa
de libertad a 5 afios de pena privativa de libertad, vulnera el principio de legalidad de la pena, por cuanto

no aplico la pena tasada prevista en el articulo 173°, inciso 2, del Cddigo Penal, que establece un minimo
de 30 y un maximo de 35 afios de pena privativa de libertad. Asimismo, aplicé la atenuante
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por responsabilidad restringida prevista en el articulo 22°, primer parrafo, del Cédigo Penal, a pesar de que
el segundo parrafo del mismo articulo, lo prohibe para el delito de violacion de la libertad sexual;
cuestionando el test de proporcionalidad efectuado por el Colegiado Superior, tanto para la inaplicacién de
las normas legales antes mencionadas, asi como para la graduacion de la pena. En este sentido, este Supremo
Tribunal analizaré si dicha sentencia de vista tiene legitimidad constitucional, en base a las particularidades
del caso concreto, para lo cual examinara el test de proporcionalidad realizado por la Sala Penal de
Apelaciones.

DECIMO PRIMERO: Es pertinente dejar sentado que el Colegiado Superior, dio por probado el
supuesto de hecho (acceso carnal con una menor de 13 afios de edad, previsto en el primer parrafo del
articulo 173) pero no aplicé la pena privativa de libertad conminada prevista en el articulo 173.2 del Cédigo
penal (Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor de treinta, ni
mayor de treinta y cinco afios). En este sentido, la Sala Penal de Apelaciones no se ha apartado del principio
de legalidad del hecho tipico, por cuanto la conducta desarrollada por el procesado VM, como es la de haber
tenido acceso carnal con la agraviada, si ha sido subsumida en el primer parrafo del mencionado tipo penal.

DECIMO SEGUNDO: La Sala Penal de Apelaciones que dictd la sentencia de vista impugnada,
no aplicé tanto el articulo 173°, inciso 2°, asi como el articulo 22°, segundo pérrafo, del Cédigo Penal, que
se refieren a la pena aplicable para el supuesto de hecho correspondiente; es decir, se apart6 del principio
de legalidad de la pena. Dicho Colegiado Superior hizo uso de su facultad constitucional prevista en el
segundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion Politica del Estado, que prescribe: “En todo proceso,
de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera”. Es decir, realizando un control de constitucionalidad de las leyes aplicables al caso concreto,
considerd que dichos articulos son incompatibles con otros principios y derechos constitucionales, por lo
que utiliz6 lo que en doctrina constitucional se conoce como el “control difuso” de las leyes; no aplicandolas
solo en este caso concreto.

DECIMO TERCERO: A criterio de este Supremo Tribunal y compartiendo la posicion del
Colegiado Superior, en efecto, estamos ante la colision del Principio de Legalidad, previsto en el articulo
2°, inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado que sefiala: “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley” (el
resaltado es nuestro), reflejado en el articulo 173°, inciso 2°, y articulo 22°, segundo parrafo, del Cédigo
Penal; y los Principios de Proporcionalidad, previsto en el Gltimo parrafo del articulo 200° de la
Constitucion y en el articulo VIII del Codigo Penal que sefiala: “La pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho” y de resocializacion del reo, previsto en el articulo 139°, inciso 22, de la
Constitucién Politica del Estado, asi como el principio convencional de prohibicion de penas (o tratos)
crueles , inhumanas o degradantes, garantizado en el articulo 5.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante CADH).

DECIMO CUARTO: La criminalizacion del acceso carnal con menores de 13 afios de edad, busca
proteger el bien juridico denominado “indemnidad sexual”’; considerando el legislador que con una pena de
30 a 35 afios de prision, prevista en el articulo 173.2 del Codigo Penal (principio de legalidad de la pena)
se tutela de manera adecuada dicho bien juridico; prohibiendo, ademas, cualquier beneficio procesal de
atenuacion de dicha pena, por lo que excluyd la circunstancia atenuante prevista en el articulo 22, primer
parrafo, del Cddigo Penal, para los sujetos activos que tienen una edad de entre 18 y 21 afios.

Por su lado, el principio de proporcionalidad de la pena exige a los poderes publicos (Poder
legislativo, Poder judicial y Poder Ejecutivo), como mandato obligatorio, que haya una relacion entre el
hecho ilicito y las consecuencias juridicas que se imponen y que en el campo penal reclama que toda pena
criminal, sea pena privativa de libertad o no, guarde relacion con la gravedad del delito. El respeto al
principio de proporcionalidad no solo esta confiado al legislador democratico, por imperio del principio de
legalidad, sino también a los jueces de la Republica que por expreso mandato constitucional “Sélo estan
sometidos a la Constitucion y la ley” (art. 146.1 de la Const.).

DECIMO QUINTO: De otro lado, el principio de resocializacion del penado, consagrado en el
articulo 139.22 de la Constitucion, exige que las penas se orienten a la reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion del penado a la sociedad. Si bien el precepto constitucional se refiere al régimen
penitenciario, sin embargo, no puede pasar desapercibido que también es un mandato dirigido al legislador
penal, respecto a la creacion de delitos y penas, en especial a las clases de penas y sus
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magnitudes, ya que solo el régimen penitenciario que cuente con penas no desocializadoras podra alcanzar
su fi n resocializador. El régimen penitenciario no puede considerarse al margen del sistema penal ni de la
actividad legislativa en materia penal, dado que para que haya ‘“reeducacion, rehabilitacion y
reincorporacion del penado”, debe haber primero leyes que permitan y promuevan la resocializacion. Sin
leyes penales compatibles con el fi n preventivo especial de la pena, el mandato resocializador seria una
quimera. Justamente, el articulo 5.6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante
CADH) prescribe: “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados”, por lo que el mandato constitucional referido al régimen
penitenciario, deberd ser interpretado sistematicamente con este precepto convencional a fi n de dotarlo de
pleno sentido y valor.

DECIMO SEXTO: El principio resocializador se complementa con el principio de prohibicion de
penas crueles, inhumanas y degradantes (art. 5.2 de la CADH), que se refiere tanto a la prohibicion de penas
que en su ejecucion pueden ser crueles e inhumanas (v. gr. producto del hacinamiento carcelario, graves
condiciones de insalubridad y precariedad alimentaria) como a las penas que en su configuracion legislativa,
ya sea por su modalidad o por su duracion, sean materialmente lo mismo. Los Estados americanos, entre
ellos el Per(, al momento de ratificar la CADH se han obligado voluntariamente, no solo a respetar los
derechos humanos (art. 1° de la CADH que establece la obligacidon de respeto), sino a adaptar sus
disposiciones internas a los derechos y principios de la CADH. Al respecto, vale recordar que el articulo 2°
de la CADH prescribe que: “los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”.

DECIMO SEPTIMO: El principio de proporcionalidad busca lograr una concordancia razonable
entre la entidad del injusto (lesion al bien juridico, gravedad o no de las modalidades de ataque, etc.); la
culpabilidad (accesibilidad normativa, imputabilidad etc.) y la entidad de la consecuencia juridica aplicable,
incluyendo, en su &mbito de influencia, la prohibicidn del exceso. La proporcionalidad implica un equilibrio
ideal o valorativo entre el delito y la pena, o de manera mas amplia entre el ilicito y la sancion; la cual se
asienta en una ponderacion fi jada por el legislador en una ley (proporcionalidad abstracta), y en la
valoracion que el Juez realiza en el caso concreto (proporcionalidad concreta) [*]. Si bien la
proporcionalidad abstracta es prima facie complementaria a la proporcionalidad concreta, sin embargo,
pueden ser contrapuestos en un caso concreto; bien porque el analisis del caso determine la necesidad de
imponer una pena menor que la prevista por la ley, o, bien sea conveniente imponer una pena por encima
del marco penal establecido en la ley; con la particularidad hermenéutica que esta Gltima posibilidad se
encuentra excluida en un Estado Constitucional, por mandato del principio de legalidad penal y el principio
pro homine (art. 29. a) de la CADH).

Se reconoce que el principio de proporcionalidad en el ambito del derecho sancionador, limita el
ejercicio adecuado del ius puniendi estatal y refuerza el principio de la proscripcion de la arbitrariedad
estatal.

DECIMO OCTAVO: Corresponde al legislador disefiar tipicamente los comportamientos
antijuridicos y la fijacién de los marcos penales abstractos estipulados para cada delito en la ley Penal
[criminalizacion primaria], mientras que la labor jurisdiccional se torna significativa y de caracter
sumamente delicado, pues sobre ella recae la responsabilidad de la imposicion final de la sancion punitiva
[criminalizacion secundaria]. Los Jueces Penales, en sus diversas jerarquias, deben orientar su actuacion
funcional justamente a mantener un equilibrio Optimo entre legalidad, el respeto de los derechos
fundamentales y la vigencia de los principios constitucionales, entre los que se cuenta el principio de
proporcionalidad.

En este sentido, el conflicto de principios constitucionales se presenta porque, a criterio de este
Supremo Tribunal, la pena de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad, fi jada por el legislador para
proteger la “indemnidad sexual” de la menor agraviada, quien contaba al momento de los hechos con 13
afios y veinticinco dias de edad, (articulo 173.2 del CP); es sumamente grave y representa en su limite
maximo la pena privativa de la libertad temporal mas dréstica de nuestro ordenamiento juridico, por lo que
debe analizarse su aplicacidn en concordancia con los principios de proporcionalidad y resocializacion.

! Castillo Alva, José Luis. Principios de Derecho Penal Parte General. Gaceta Juridica. Lima 2002, pp.
280.
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DECIMO NOVENO: Entonces, al haber surgido un conflicto entre disposiciones legales y
principios constitucionales asi como principios de rango convencional; éstos seran objeto de ponderacion.
Si bien es cierto, el legislador al establecer una pena privativa de libertad tan drastica para la proteccion del
bien juridico “indemnidad sexual”, ha intervenido en la libertad individual del sujeto activo, criminalizando
su comportamiento; sin embargo, se debe analizar si existe en el caso concreto una sobrecriminalizacion,
que redunda en una sobreproteccion, en cuanto a la pena establecida para dicho bien juridico, y si se respeta
el test de proporcionalidad, con sus tres subprincipios:idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.

VIGESIMO: Al respecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia dictada en el Exp. N° 579-
2008-PA/TC. LAMBAYEQUE. CABL., ha sefialado en el fundamento 25 lo siguiente: “ ...En cuanto al
procedimiento que debe seguirse en la aplicacion del test de proporcionalidad, hemos establecido que la
decision que afecta un derecho fundamental debe ser sometida, en primer término, a un juicio de idoneidad
0 adecuacién, esto es, si la restriccion en el derecho resulta pertinente o adecuada a la finalidad que se busca
tutelar; en segundo lugar, superado este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar la medida
restrictiva desde la perspectiva de la necesidad; esto supone como hemos sefialado, verificar si existen
medios alternativos al adoptado por el legislador. Se trata del analisis de relacion medio-medio, esto es, de
una comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la esfera de un derecho
fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera podido adoptar para alcanzar el mismo fi n.
Finalmente, en un tercer momento y siempre que la medida haya superado con éxito los test 0 pasos previos,
debe proseguirse con el analisis de la ponderacion entre principios constitucionales en conflicto. Aqui rige
la ley de ponderacion, segin la cual “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la afectacion de
un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.

VIGESIMO PRIMERO: La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha establecido en su
jurisprudencia que un derecho humano puede ser restringido, siempre que las injerencias no sean abusivas
o arbitrarias (sentencia del caso AM Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de 28
noviembre de 2012; PARR. 273; FONTEVECCHIA Y D’AMICO C. ARGENTINA de 29 de noviembre
de 2011; PARR. 43) como también ha fijado las condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento
de regular o restringir los derechos y libertades consagrados en la Convencidn (sentencias de los casos
KIMEL C. ARGENTINA, 2 de mayo de 2008, PARR. 52; CGC. MEXICO, 6 de agosto del 2008, PARR.
175). La reglamentacion y limitacion de los derechos humanos (v. gr. libertad personal, libertad de
expresion, derecho al honor y a la intimidad, entre otros), como cualquier otra restriccion de un derecho
humano, debe observar los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad
democratica (sentencias de los casos AM Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) C. COSTA RICA de
28 noviembre de 2012; PARR. 273; PARR. 43; MC. ARGENTINA de 22 de agosto de 2013; PARR. 127,
TD C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de 2009: PARR. 76). En consecuencia, la falta de cumplimiento
de alguno de dichos requisitos implica que la medida es contraria a la Convencién (sentencia del caso TD
C. PANAMA, sentencia de 27 de enero de 2009: PARR. 76).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la restriccién (de un derecho
humano) debe encontrarse prevista en una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables,
atender a un propdsito Util y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés puablico imperativo,
y ser proporcional a ese objetivo (sentencia del caso YC. NICARAGUA, 23 de junio del 2005, PARR.
206).

Dicha Corte ha sostenido, ademdas, que entre varias opciones para alcanzar el interés publico
imperativo, debe escogerse aquélla que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar,
no es sufi ciente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un propésito Gtil u oportuno; para que
sean compatibles con la Convencion, las restricciones deben justifi carse seglin objetivos colectivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del derecho en
cuestion (La colegiacién obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5, PARR. 46).

VIGESIMO SEGUNDO: Ahora bien, teniendo en cuenta el criterio jurisprudencial del Tribunal
Constitucional y analizado el test de proporcionalidad correspondiente; sobre la idoneidad de la tipificacién
del delito de violacion sexual presunta, en agravio de menores de 13 afios de edad, en el articulo 173°,
inciso 2° del Cédigo Penal, y la imposicién de pena privativa de libertad para sus autores o participes;
consideramos que es un medio idoneo para lograr la proteccion de la indemnidad sexual de los menores
involucrados como victimas. La indemnidad sexual consiste en “la tutela del desarrollo y
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formacion sexual del menor, pero solo de quienes tienen menos de catorce afios” (R.N. N° 1915-2013-
LIMA del 09 de diciembre del 2014). Al respecto, el Acuerdo Plenario nimero cuatro - dos mil ocho/CJ-
ciento dieciséis, ha sefialado que “debe entenderse como indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad
de una persona cuando no esta en condiciones de decidir sobre su actividad sexual; habiéndose establecido
que los adolescentes de catorce afios de edad si tienen esa capacidad para autodeterminarse y dirigir sus
decisiones en lo relativo a su vida sexual, quedando, por ende, el Estado privado de criminalizar aquellas
conductas, en las que una persona adulta mantiene relaciones sexuales voluntarias con menores cuyas
edades oscilan entre catorce a dieciocho afios”.

VIGESIMO TERCERO: Sin embargo, este Supremo Tribunal estima, respecto al subprincipio de
necesidad, que la imposicion de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad al autor o participe de la violacion
sexual de un menor de 13 afios de edad, (la agraviada tenia trece afios y veinticinco dias de edad), no es un
medio necesario o indispensable para lograr la proteccion efectiva del bien juridico “indemnidad sexual”,
por cuanto existen otras medidas alternativas, igualmente eficaces, de penas menores de privacion de la
libertad que pueden permitir alcanzar el mismo objetivo. En la vida real, no se ha acreditado que la pena
de 30 a 35 afios de carcel, pena prevista en el articulo 173.2 del CP, sea una pena necesaria e indispensable
para alcanzar el objetivo de proteger el bien juridico “indemnidad sexual”, tanto desde la perspectiva del
principio de proporcionalidad de base constitucional (art. 200 de la Constitucion) como de su fundamento
convencional (art. 30 de la CADH).

En efecto, si bien es cierto la pena de privacion de la libertad individual del sujeto activo, es idonea
para proteger el bien juridico: indemnidad sexual de los menores de 13 afios de edad; sin embargo, la
magnitud y dosis de la pena de 30 a 35 afios no es necesaria e indispensable para proteger el bien juridico
de manera legitima. Lo que es idéneo en abstracto no siempre es necesario ni proporcional en concreto. En
consecuencia la pena draconiana establecida por el tipo penal no supera el subprincipio de necesidad.

En este extremo cabe mencionar la ilégica del legislador, cuando al regular la pena para el delito de
Homicidio, previsto en el articulo 106° del Cddigo Penal, establece una pena de 6 a 20 afios de pena
privativa de libertad. Es decir, considera que solo entre 6 y 20 afios es necesario privar la libertad de un
homicida, para satisfacer el bien juridico vida que protege dicho tipo penal. Entonces, para proteger otros
bienes juridicos de menor rango que la vida humana, no se explica como es que se requiere de una pena
mayor.

VIGESIMO CUARTO: En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto; si bien
es cierto, el segundo paso del test de proporcionalidad (hecesidad) no se cumple en el caso concreto, por lo
que careceria de objeto analizar el tercer y Gltimo paso del mencionado test; sin embargo, consideramos
que es importante analizar este extremo por cuanto se trata de establecer, si la pena impuesta por el Juzgado
Penal Colegiado, de 30 afios de pena privativa de libertad, es excesiva y vulneradora de la libertad personal
del procesado; y si la pena de 5 afios de prision impuesta por la Sala Penal de Apelaciones, resulta adecuada
al hecho punible, de cara al principio de proporcionalidad.

VIGESIMO QUINTO: Ahora bien, para establecer el peso o importancia de los principios
constitucionales en conflicto, debe seguirse a la ley de la ponderacion; en este sentido decimos “Cuanto
mayor sea la afectacion en el &mbito del derecho a la dignidad y libertad personal del imputado, mayor
debe ser el grado de satisfaccion o cumplimiento de los objetivos constitucionales que persigue la ley, en
favor de la indemnidad sexual de los menores de 13 afos de edad”.

VIGESIMO SEXTO: Para medir los grados de afectacion y los niveles de satisfaccion que persigue
el articulo 173.2 del Codigo Penal, hay que valorar las intensidades, estableciendo una escala triadica
(Sentencia del Tribunal Constitucional ya acotada, fundamento 31) catalogandose como grave, medio o
leve. Cuando es posible establecer, de manera racional, que una medida de restriccién de baja o leve
intensidad, logra niveles de satisfaccion altos o elevados, la conclusidn que resulta es que el medio
empleado (ley), ha pasado el test de proporcionalidad y debe considerarse que estamos ante una restriccion
legitima, desde la perspectiva constitucional (fundamento 34 de la Sentencia citada). Contrario sensu, si la
afectacion a un derecho fundamental es grave y el nivel de satisfaccion que se logra es medio o leve,
entonces, la ley no habria pasado dicho test de proporcionalidad.

VIGESIMO SEPTIMO: En el caso de autos, este Supremo Tribunal considera que la imposicion
de una pena de 30 a 35 afios de pena privativa de libertad, que se impondria al procesado VM (de 19 afios
de edad) como autor del delito de violacion sexual de menores de 13 afios y veinticinco dias de edad; es
una intervencion de intensidad grave sobre la dignidad y libertad personal del imputado, como ya se ha
anotado; y el nivel de satisfaccion que se logra con esta medida, sobre la proteccion del bien juridico
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protegido de la menor agraviada; consideramos que es de grado medio. En efecto, las penas elevadas y
sumamente drésticas para los casos de acceso carnal con menores de 13 afios, que han prestado su
consentimiento, no han evitado el incremento de estos hechos delictivos, y no registran eficacia compatible
con los fines de la pena en un Estado democratico, como es la prevencion general negativa; sobre todo
cuanto hay otras medidas menos perjudiciales o gravosas (penas menos graves) que podrian lograr los
objetivos constitucionales que persigue la ley (articulo 173.2 del Cddigo Penal).

VIGESIMO OCTAVO: En el mismo sentido, la prohibicién de disminuir la pena para los sujetos
activos de responsabilidad restringida, como los jovenes de 18 a 21 afios de edad, establecida por el segundo
parrafo del articulo 22° del Codigo Penal, tampoco pasa el test de proporcionalidad, por cuanto para
proteger el bien juridico “indemnidad sexual”, no es necesario proscribir la aplicacion de esta circunstancia
atenuante. La exclusién de la facultad del Juez para poder atenuar la pena en los delitos sexuales cometidos
por jovenes de responsabilidad restringida, no es idénea ni necesaria para combatir este tipo de delitos. Si
ya la aplicacidn de penas altas constituye un problema acerca de la legitimidad constitucional de las normas
penales, en orden a los fines constitucionales de la pena; entonces, la exclusiéon de la atenuante por
imputabilidad disminuida deviene en una medida arbitraria y no resulta idonea para alcanzar el objetivo
deseado: lucha eficaz contra la criminalidad y mantener los indices delictivos en limites razonables.

VIGESIMO NOVENO: No hay estudios criminolégicos, cientificos, psicoldgicos, o de otro orden
técnico, que permitan sostener de manera razonable y vélida que prohibiendo la atenuacién de la pena a los
imputados de 19 afios de edad, que tuvieron acceso carnal con menores de 13 afios (el imputado tenia 19
afios); se reduciran los indices de este tipo de delitos. Por el contrario, esta prohibicion, fomenta la
marginacion, la exclusién social y quebranta el principio contenido en el articulo 5.6 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que prescribe: “Las penas privativas de la libertad tendran como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

TRIGESIMO: De otro lado, la aplicacion de una pena de 30 afios de pena privativa de libertad que
le impuso el Juzgado Penal Colegiado, al imputado VM, quien contaba con 19 afios de edad, por haber
mantenido una relacidn sexual, lograda sin violencia e instrumentalizacién de la victima por haber tenido
una relacion afectiva previa, y cuya diferencia de edades no era significativa; contraviene también el
principio de resocializacion, consagrado en el articulo 139.22 de la Constitucién y el articulo 5.6 de la
CADH; por cuanto dada la magnitud y drasticidad de la pena y la prohibicion de beneficios penitenciarios,
constituye una pena altamente lesiva, que lejos de colaborar en la reintegracion social del reo, neutraliza
cualquier intento de reincorporar al condenado a la sociedad democratica.

TRIGESIMO PRIMERO: Por mandato constitucional (art. 139.22) y convencional (art. 5.6) toda
pena debe promover la resocializacién del reo, tanto en la faceta legislativa, en el campo judicial, como en
el ambito de la ejecucion penal. Con ello, no es que se pretenda afirmar que el Gnico fin legitimo de la pena
sea la resocializacidn, sino que dicho fi n se presenta como un objetivo irrenunciable de la pena, cualquiera
que sea su clase, que obliga a todos los poderes publicos y que un Estado Social y Democréatico, como el
peruano, debe cumplir (art. 43 de la Constitucién); en particular, en el disefio de toda politica criminal y la
configuracion de las clases y magnitudes de penas.

TRIGESIMO SEGUNDO: Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano ha sefialado que: “la
disposicion constitucional, no por su condicion de principio carece de eficacia, ya que comporta un mandato
expreso de actuacion dirigido a todos los poderes publicos comprometidos con la ejecucion de la pena vy,
singularmente, al legislador, ya sea en el momento de regular las condiciones de ejecucion de las penas o
en el de establecer el quantum de ellas?, y que los jueces pueden aplicar para sancionar la comision de
determinados delitos. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion constituye
un limite al legislador, que incide en su libertad para configurar el quantum de la pena. En efecto, cualquiera
sea la regulacién de ese quantum o de las condiciones en las que la pena se ha de cumplir; ella debe
necesariamente configurarse en armonia con las exigencias de “reeducacion”, ‘“rehabilitacion” y
“reincorporacion” del penado a la sociedad. De éstas, se deriva la obligacion del legislador de prever una
fecha de culminacion de la pena, de manera tal que permita que el penado pueda reincorporarse a la vida
comunitaria. Si bien el legislador cuenta con una amplia libertad para configurar

2 EXP. N° 7730-2005-PHC/TC; CASO: WILMER GONZALES IZUISA;
EXP. N° 7724-2005-PHC/TC; CASO: NICOLAS MARTIN VALQUICAHUAZA.
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los alcances de la pena, sin embargo, tal libertad tiene un limite de orden temporal, directamente
relacionado con la exigencia constitucional de que el penado se reincorpore a la sociedad®”.

TRIGESIMO TERCERO: Por ello, este Supremo Tribunal considera que ninguna pena, sobre
todo cuando se trate de penas privativas de la libertad, puede sacrificar y obviar en su aplicacion el mandato
resocializador, que como principio constitucional y como compromiso convencional obligatorio ha
contraido el PerG; hacerlo, no solo supone incurrir en desacato constitucional, sino en desafiar las
obligaciones internacionales adquiridas por el Pert al suscribir diversos Tratados de Derechos Humanos,
exponiendo al Estado a una eventual responsabilidad politica por violacion de derechos humanos.

De igual modo, solo en la medida en que se cumpla y respete el principio resocializador, junto a los
demas fines de la pena; es posible evitar una violacion al principio que prohibe instaurar en un Estado
Constitucional, penas crueles e inhumanas (articulo 5.2 de la CADH) que es una expresion indiscutible del
respeto al principio de dignidad de la persona humana, contenida en el articulo 1° de nuestra Carta
Fundamental.

- Pronunciamiento Casatorio.-

TRIGESIMO CUARTO: La sentencia de vista impugnada arrib6 a una conclusién condenatoria;
esta decision es incuestionable para este Supremo Tribunal. Ciertamente, se cometié un delito contra la
libertad sexual. Rige, en lo particular, el principio de intangibilidad de los hechos, por lo que solo se
examinara si el fallo infringe o transgrede la Constitucion o la Ley; es decir, a la quaestio iuris [*], no siendo
procesal sustituir en la valoracion de la prueba, al Tribunal de Apelacion, a efectos de dictar un fallo
sustitutivo. El fundamento del fallo impugnado, reside en la proteccion legal del bien juridico “indemnidad
sexual”, entendido como la preservacion de la sexualidad de una persona, cuando no esta en condiciones
de decidir sobre su actividad sexual, y que corresponde a los menores de menos de 14 afios de edad; a
diferencia del bien juridico “ libertad sexual”, que corresponde a los adolescentes y mayores de edad, que
superan los 14 afios de edad; los mismos que tienen capacidad juridica para disponer libremente de su
sexualidad.

TRIGESIMO QUINTO: En efecto, la conducta del procesado GVM, constituye un hecho tipico,
antijuridico y culpable, por cuanto realiz6 los elementos objetivos y subjetivos del ilicito imputado;
vulnerando la indemnidad sexual de la menor identificada con las iniciales C.B.Y.B. Por lo tanto, es correcta
su declaracion de responsabilidad penal y de condena. No converge, a su favor, la presencia de alguna clase
de error —de tipo o de prohibicién—, a fi n de negar la imputacion subjetiva o la antijuridicidad de su
conducta, consolidandose la posicion judicial adoptada. En consecuencia, la pretension impugnativa, debe
ser resuelta bajo un esquema adecuado de determinacion legal y judicial de la pena. Al respecto, es preciso
sefialar que la pena tiene como sustento normativo, tanto el articulo V111 del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal —La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho—, como los articulos 45° y 46° del
citado codigo sustantivo. Ademas, engloba dos etapas secuenciales marcadamente definidas; la primera,
denominada “Determinacion Legal”, y la segunda, rotulada como “Determinacion Judicial”. En esta tltima
fase, concierne realizar un juicio ponderativo sobre la presencia de circunstancias agravantes, atenuantes
y/o cualquier otra causal de reduccién o disminucion punitiva.

TRIGESIMO SEXTO: En este topico, se aplicaria la pena conminada prevista para el delito de
Violaciéon Sexual Presunta, que de acuerdo al articulo 173°, numeral 2), del Coédigo Penal — en su
formulacidn vigente en la época de los hechos, seguin Ley nimero 28704, del cinco de abril de dos mil seis
—, serfa no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad; sin embargo, al
haberse inaplicado dicha norma sustantiva al caso de autos (en cuanto a la pena tasada), acudiremos a la
norma general que regula la pena privativa de libertad (articulo 29° del CP), como veremos més adelante.
No concordamos, al respecto, con el argumento del Colegiado Superior de acudir a otro tipo penal, como
el homicidio simple (articulo 106° del CP), para tener como referencia su marco punitivo (de 6 a 20 afios
de pena privativa de libertad), por cuanto se vulneraria el principio de legalidad de la pena de cada fi gura
delictiva en particular. No es compatible con la Constitucion (art. 2°, inciso 24, literal d) y la Convencion
Americana de Derechos Humanos (articulo 9°) imponer una pena que corresponde a otro tipo penal, distinto
del que fue materia de condena. Finalmente, usar una pena conminada de otro tipo penal distinto del que es
materia de la acusacidn, vulnera el principio de proscripcion de la analogia de la ley penal.

3 EXP. N° 803-2003-HC/TC; CASO: PEDRO FELIPE CUBA RAMIREZ O SALVADOR MAMANI QUISPE.
4 San Martin Castro, César. Derecho Procesal Penal Lecciones. Instituto Peruano de Criminologia y Ciencias Penales.
Lima 2015, pp. 715.
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TRIGESIMO SEPTIMO: En esta fase, el Juez competente determinara la pena concreta que en
justicia y en derecho le corresponde al infractor de la ley. Se trata de alcanzar la pena justa que debe
imponerse al imputado, diferenciandose caso por caso. En cuanto a la dosificacion de la pena, es decir, para
fijar el quantum; ademas del marco legal punitivo, se tendra en cuenta los elementos y factores sefialados
en el articulo 45° del Cédigo Penal — texto original —, entre los que se encuentran las carencias sociales que
hubiere sufrido el acusado, y el nivel de su cultura y costumbres —en el caso de autos el acusado tiene de
instruccion: segundo afio de secundaria, ocupacion: ayudante de construccion—. Asimismo, se examinara si
existen otras circunstancias atenuantes genéricas o especificas. Una atenuante especifica es la
responsabilidad restringida que establece el articulo 22°, primer parrafo, del Codigo Penal, que faculta al
juzgador aplicar una pena atenuada respecto del que le corresponderia a un sujeto activo mayor de 21 afios
de edad.

TRIGESIMO OCTAVO: En el caso de autos, la Sala Penal de Apelaciones impuso al procesado
la pena concreta de 5 afios de pena privativa de libertad efectiva, basado en el principio de proporcionalidad
de la pena (articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal) y la atenuante por responsabilidad
restringida; en este Gltimo caso, inaplicé la prohibicién contenida en el segundo péarrafo del referido articulo
22 del Codigo Penal, que excluye del beneficio a los procesados por delito de violacién de la libertad sexual.
Para ello se valio de la facultad constitucional de los jueces para ejercer el “control difuso” de las leyes,
cuando éstas son incompatibles con la Constitucion Politica del Estado.

TRIGESIMO NOVENO: El principio constitucional de proporcionalidad concreta y la atenuante
por responsabilidad restringida, sirvieron para imponer una pena atenuada, muy por debajo de la pena tasada
prevista en el articulo 173.2 del Cédigo Penal; priorizandose tal principio sobre el de legalidad de la pena,
para lo cual realiz el test de proporcionalidad. Al respecto, se evaluaron los tres subprincipios: de
idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto [ponderacion]. Sobre la prohibicién de
aplicar la atenuante por responsabilidad restringida, prevista en el articulo 22°, segundo pérrafo, del Codigo
Penal; efectuaremos el siguiente examen de proporcionalidad:

I. Examen de Idoneidad.- Un enunciado normativo siempre conlleva a una finalidad. Tratdndose
de normas penales, el fin Gltimo recae, indudablemente, en la prevencidn del delito y la proteccién de bienes
juridicos. La medicién de la pena, en un modelo de Estado social y democratico de derecho, debe
contemplar, minimamente, garantias de legalidad, lesividad, intervencién minima, culpabilidad y
resocializacién. Por esta razdn, es necesario preguntarse ¢Es idoneo y hay una relacién entre la exclusion
del beneficio de reduccion punitiva y la finalidad preventiva de evitar la comisién futura de esta clase de
delitos? A tal efecto, es preciso diferenciar dos aspectos relevantes. Uno, es el relativo al marco punitivo
que la ley prevé para sancionar esta clase de delitos, respecto del cual, no es posible desconocer su idoneidad
en sentido abstracto. Y otro, concerniente a la posible aplicacion de alguna atenuante excepcional prevista
en la ley, siempre que el caso lo amerite. Superado este aspecto, es preciso significar que la experiencia
judicial consolidada da cuenta que, atn cuando se hayan incorporado normas sustantivas o procesales que
engloben restricciones en cuanto a la aplicacién de ciertos beneficios — generalmente enfocados en
reducciones punitivas, sin afectar la pena béasica del delito —, no siempre se ha logrado persuadir a los
agentes delictivos de perpetrar nuevos delitos sexuales. En consecuencia, la medida legislativa de prohibir
la aplicacion de la atenuante de imputabilidad disminuida, en rigor, no es Util y conducente a la finalidad
perseguida de prevenir delitos mediante la proteccion de bienes juridicos. No existe evidencia de que el
medio escogido para brindar proteccion a las victimas de agresiones sexuales, tuviera una idoneidad y
efectividad tal, que justificara la instauracion de la medida prohibitiva inequitativa y contraria a los alcances
del principio de igualdad. Por lo tanto, la prohibicion de aplicar tal atenuacidn o necesariamente logra la
efectiva proteccion del bien juridico tutelado [indemnidad sexual] ni cumple con el fi n de la pena, que es
prevenir la comisién de delitos.

Il. Examen de Necesidad.- Sobre el particular, dos aspectos son claves de analizarse bajo este sub
principio: i) Si existen medios alternativos igualmente iddneos para cumplir el objetivo de proteccion a
las victimas de delitos sexuales; y ii) Si tales medios no afectan el principio de igualdad, o de hacerlo, la
afectacion es de menor intensidad. El ordenamiento juridico penal, conforme a su disefio, puede utilizar el
recurso de las penas para prevenir la comision de delitos pero dicho empleo —en especial cuando se trata
de penas privativas de la libertad—debe ser excepcional y utilizarse en los casos absolutamente necesarios.

La exigencia de necesidad de la pena, no se limita a preguntar en el caso concreto, a si debe
utilizarse la pena privativa de la libertad, sino también a determinar si el quantum o determinada dosis de
pena, es necesaria e indispensable para prevenir y evitar la comision de delitos. La afectacion intensa de
la libertad personal por parte del legislador, debe estar compensada por la proteccion efectiva del bien
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juridico dentro de los limites necesarios. EI empleo de la pena privativa de la libertad en un caso, como el
presente, de abuso sexual de una menor de trece afios y veinticinco dias de edad, se encuentra justificada;
empero la aplicacién de una pena de 30 afios de pena privativa de libertad se revela como absolutamente
innecesaria para la proteccion del bien juridico: indemnidad sexual. El hecho de que el empleo de dicha
pena se presente como necesaria, no quiere decir que la dosis de pena prevista en la ley se presente también
COMO necesaria.

I11.Examen de Proporcionalidad en sentido estricto.-

La idea central de la proporcionalidad es definir el ambito de influencia de la intervencidn punitiva
del Estado y del derecho a la igualdad de toda persona, que goza de reconocimiento constitucional, por su
condicion de ser humano. Estamos frente a la colision de dos principios, que debe ser resuelta mediante una
ponderacién de los intereses contrapuestos, orientada a establecer cual de los intereses, que tienen el mismo
peso en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto [°]. Son dos valores antagdnicos, pues, de un lado,
se procura la aplicacidn estricta del principio de legalidad [proscripcion de aminoracién punitiva], y de otro
lado, se vela por el respeto a la dignidad y libertad del imputado. Ambos principios conducen a juicios
juridicos diametralmente contradictorios. Evidentemente, conforme al tratamiento acotado, en el caso de
autos, deben prevalecer los intereses concernientes a la dignidad de la persona humana en la determinacion
de la pena, conteniendo un “peso” esencialmente mayor que aquél interés orientado a preservar la aplicacion
rigurosa de la ley penal, tanto en su marco abstracto como en el empleo de la aplicacion de una atenuante
especial. La tesis adquiere relevancia bajo la consideracién de un factor adicional: El respeto al principio -
derecho de igualdad. EIl Tribunal Constitucional [¢] ha afirmado que la igualdad detenta la doble condicidn
de principio y derecho fundamental. En cuanto al principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axiolégico del fundamento del ordenamiento constitucional,
vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto al derecho
fundamental, constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la
persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento
de un derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion (origen, raza, sexo
idioma, religion, opinion, condicion econdémica) o por otras (“motivo de cualquier otra indole”) que,
juridicamente, resulten relevantes. Asimismo, es importante la influencia de otros aspectos con la misma
solvencia normativa, entre ellos, la reinsercién o reincorporacion social de los condenados. Justamente, la
politica criminal ha sido instituida como instrumento de medicién para configurar medidas restrictivas a la
libertad de los agentes delictivos, siempre enmarcadas en una linea de respeto por la dignidad humana. Este
es el pilar sobre el que se funda todo Estado Democratico y Social de Derecho. La delincuencia en
cualquiera de sus formas genera dafiosidad social. El ataque a los diversos bienes juridicos puede contener
diversos grados de intensidad, significAndose que no todas las acciones punibles representan una grave
afectacion. En virtud de ello, en el &mbito de la ponderacion de principios, la legalidad, en el caso de autos,
no precede a la proporcionalidad, sino a la inversa.

CUADRAGESIMO: Sobre la responsabilidad restringida por razon de la edad, en los delitos
sexuales, este Supremo Tribunal ha emitido jurisprudencia solventando la aplicacion de tal reduccion
punitiva. Es preciso destacar, entre otros, i) La sentencia dictada en el Recurso de Nulidad nimero 3287 —
2013/CAJAMARCA, de fecha diecisiete de junio de dos mil catorce, donde se sefiala que la proscripcion
de tal atenuacién, colisiona con la garantia constitucional de igualdad juridica, prevista en el articulo 2°,
numeral 2), de la Constitucion Politica del Estado, toda vez que “(...) el tratamiento especial que implica
la denominada “responsabilidad restringida” se basa en la condicion personal del procesado, ubicadndose en
la teoria del delito en la llamada “capacidad de culpabilidad”, sin que sea relevante la antijuricidad, es decir,
el contenido del injusto penal, por lo que resulta evidente introducir una excepcion a la aplicacion de esa
diferencia de trato — propia de individuos objetivamente diferentes por su situacién personal — fundada en
un criterio de diferenciacion por la naturaleza del delito, deviene en arbitraria, discriminatoria e
inconstitucional (...)” [fundamento juridico décimo segundo]; y, ii) La sentencia dictada en el Recurso de
Casacion nimero 403 — 2012/ LAMBAYEQUE, de fecha dieciocho de julio de dos mil trece, que avalando
un supuesto factico similar, justificé la reduccion punitiva, rebajando la pena impuesta de 30 afios a 10 afios
de pena privativa de libertad, considerando como circunstancias razonables las condiciones personales del
agente (incluida su edad: veintiin afios), la extraccion campesina, educacion primaria, ausencia de
antecedentes penales, la aceptacion de las practicas sexuales, poniendo de relieve la

5 Alexy, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid
2008, pp. 72.
6 STC nlimero 045 — 2004 — PI/TC.
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relacién sentimental mantenida con la agraviada, y la extension minima del dafio o peligro causado; todo
lo cual, sirvio de sustento para justificar dicho fallo judicial.

CUADRAGESIMO PRIMERO: En este sentido, teniendo en consideracion la linea
jurisprudencial establecida por este Supremo Tribunal, es evidente que en el caso analizado, resulta
adecuado, proporcional, y esencialmente igualitario, la aplicacién de la circunstancia atenuante de la pena
prevista en el primer parrafo del articulo 22° del Cédigo Penal, a todo agente de 18 a 21 afios de edad que
cometa delito de violacién sexual; por lo que la inaplicacidon de la prohibicién contemplada en el segundo
parrafo de dicha norma, en la sentencia impugnada, haciendo “control difuso” se encuentra arreglada a la
Constitucién (articulo 138°); debiendo ser aprobada. A mayor abundamiento, en el Acuerdo Plenario
ndmero 04 — 2008/CJ — 116, se establece, de manera expresa, la posibilidad de que los Jueces apliquen
control difuso respecto de la prohibicién de la responsabilidad restringida, en caso se advierta un tratamiento
diferenciado. Es de enfatizar que su aplicacién se encuentra recogida como una facultad, mas no tiene un
caracter imperativo, segiin los términos del acotado Acuerdo Plenario, que establece: “Los jueces penales
(...) estan plenamente habilitados a pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacion del
parrafo segundo del articulo 22° del Cédigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una discriminacién
—desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacidn objetiva suficiente —, que impide
un resultado juridico legitimo” [fundamento juridico décimo primero]

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Es importante precisar que el “control difuso” de la ley, se ejerce
en cada caso concreto, respecto del cual ha de valorarse la situacidn especifica, esto es, si la aplicacion de
una norma legal en particular colisiona con la Constitucion Politica del Estado. En el caso de autos, el
articulo 22°; primer parrafo, del Cadigo Penal, siendo una disposicion general, debe aplicarse a todos los
imputados y no sélo para algunos; de no hacerlo, se afecta el principio-derecho de igualdad garantizado por
el articulo 2°, inciso 2, de nuestra Constitucién. Mas aln, cuando el Tribunal Constitucional [7], ha
preservado la facultad del Juez para reducir, prudencialmente, la pena que alcanza la inaplicacion del
segundo parrafo del articulo 22° del Cddigo Penal. Teniendo en cuenta ello, resulta valido recurrir en este
caso concreto a la responsabilidad restringida para la determinacién judicial de la pena; por lo que el control
difuso de la ley penal realizado por el Colegiado Superior se ha legitimado.

CUADRAGESIMO TERCERO: Ahora bien, el siguiente paso sera determinar el quantum de la
pena aplicable al caso de autos. La proporcionalidad no responde a un criterio rigido o a una referencia
genérica de este principio. En este sentido, en aras de realizar el control de proporcionalidad de dicha
atenuacion, debe ponderarse los siguientes factores que fluyen del analisis del caso materia del presente
recurso, siendo los siguientes:

A. Ausencia de violencia 0 amenaza para acceder al acto sexual. De acuerdo a la sentencia de
primera instancia, confirmada por la de vista, en las relaciones sexuales entre el sentenciado y la agraviada
medid consentimiento; sin uso de violencia ni amenaza para doblegar la voluntad de la victima, tampoco
hubo engafio. Si bien es cierto, por la edad de la menor agraviada, trece afios y veinticinco dias de edad, tal
consentimiento resultd irrelevante para negar la atipicidad del hecho; sin embargo, no puede soslayarse que,
conforme a la determinacion factica acotada, en las relaciones sexuales no medié violencia fisica o
amenaza. No se trat6 de un ataque violento al bien juridico, menos se vejé, maltraté o se dio un trato indigno
a la victima, que hubiera merecido la elevacidon de la antijuridicidad de laconducta.

B. Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios. La menor agraviada, en la fecha
en que tuvo acceso carnal con el procesado, tenia trece afios y veinticinco dias de edad, y, ya habia tenido
una relacion sexual anterior con el mismo imputado, la cual, segin indica, fue con su “consentimiento”. No
se discute en este proceso la proteccion legislativa a la “indemnidad sexual”. Unicamente se destaca un dato
de la realidad en el caso analizado. La proximidad a la edad de catorce afios de la victima es un elemento a
tenerse en cuenta para la graduacion de la pena, por cuanto linda con el consentimiento vélido del sujeto
pasivo, que se produce a partir de los catorce afios de edad. Por lo tanto, no es racional la pretension de
sancionar a un agente que haya tenido relaciones sexuales con una menor de edad cercana a los catorce
afios, con una pena minima severa de treinta afios de prision, sin la posibilidad de atenuar dicha sancion.
De haber tenido la agraviada 14 afios de edad, el imputado habria sido absuelto. En este extremo, resulta
trascendente citar el pronunciamiento del Tribunal Constitucional, mediante sentencia ndmero 00008 —
2012 — PI/TC, del doce de diciembre de dos mil doce, declarando la inconstitucionalidad del numeral 3)
del articulo 173° del Codigo Penal, modificado por la Ley nimero 28704, del trece de

7 STC nGmero 751 — 2010 — PHC/TC, de fecha 15 de junio 2010, FJ cuarto.
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marzo de dos mil seis, por considerar, entre otros fundamentos, que dicho precepto legal “(...) ha
intervenido injustificadamente en el derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores de 14
aflos a menos de 18, por lo que resulta incompatible con la Constitucion” — fundamento juridico
quincuagésimo primero —. Esta claro que, en clave constitucional, se ha reconocido la prerrogativa de
disponer libremente de su sexualidad a aquellos menores cuyas edades flucttan entre los catorce y dieciocho
afios. La determinacion del rango etareo de disposicion sexual estuvo justificado a partir de criterios
ponderativos, entre el derecho a la indemnidad sexual de los adolescentes — con edades entre catorce y
dieciocho afios —, y el derecho al libre desarrollo de la personalidad, habiendo prevalecido este Gltimo
respecto del primero. En consecuencia, cuanto mayor sea el acercamiento a la edad de los catorce afos, la
que detentaba la agraviada al momento de los hechos, mayor sera la atenuacién de la pena, en el caso de
sujetos activos con responsabilidad restringida que tengan entre 18 y 21 afios de edad.

C. Afectacién psicolégica minima de la victima. Evidentemente, al existir consentimiento, adn
cuando sea presunto, no es razonable concluir que la relacion sexual ha generado dafio o perjuicio
psicologico irreparable al sujeto pasivo. En el caso de autos, se destaca la presencia de “indicadores de
estresor de tipo sexual”, seglin el Protocolo de Pericia Psicologica numero 001484 —2013 — PSC, de fojas
ciento cuarenta y ocho. Al respecto, en la audiencia de juzgamiento, la perito KCRG ratificd sus
conclusiones, e indicd, basicamente, que la agraviada sintié vergienza cuando relat6 las circunstancias del
acto sexual, precisando que la “ruborizacion” es uno de los indicadores del estresor sexual. Este indicador,
a criterio de este Supremo Tribunal, no reviste gravedad, precisamente porque el acto sexual fue consentido.
La atenuacién de la pena solo sera posible en aquellos casos en que el dafio psicologico no se compruebe,
o el mismo sea minimo, o de entidad no relevante. Contrario sensu, en aquellos supuestos en los que la
afectacion emocional haya revestido caracteristicas de intensidad suficiente, no resulta posible su
ponderacién para rebajar la pena.

D. Diferencia etarea entre el sujeto activo y pasivo. Un factor importante, a los efectos de la
graduacion de la pena, a criterio de este Supremo Tribunal, es la diferencia entre las edades del sujeto activo
y el sujeto pasivo. En el caso de autos, la agraviada contaba con trece afios y veinticinco dias de edad,
mientras que el procesado tenia 19 afios de edad; existiendo por tanto una diferencia de 6 afios. Esto explica
la ausencia de una circunstancia de prevalimento o de abuso de una posicién de poder para consumar el
acto sexual. En este sentido, cuanto menos sea la diferencia de edades entre el sujeto pasivo Yy activo, en
los delitos sexuales cometidos por sujetos de responsabilidad restringida (18 a 21 afios) mayor sera la
posibilidad de tomar en cuenta dicha circunstancia, como factor de atenuacién de la pena. En el caso de
autos, al haber una cercania y proximidad entre las edades del autor del hecho y la victima, maxime si la
relacién se desarrollé de manera esponténea; no era proporcional agravar la pena e imponer una condena
de 30 afios de prisién al imputado, tal como ocurrié con la sentencia de primerainstancia.

CUADRAGESIMO CUARTO: En consecuencia, siendo el articulo 173.2 del Cédigo Penal (en
cuanto a la pena conminada) y el segundo péarrafo del articulo 22° del Cédigo Penal (en cuanto a la
prohibicion de atenuantes para el delito de violacién sexual), incompatibles con la Constitucién, por
colisionar con los principios de proporcionalidad y de resocializacién del penado, asi como con la dignidad
del imputado; la inaplicacion efectuada por la Sala Penal de Apelaciones, en este caso concreto, se encuentra
ajustada a la Constitucién, mereciendo ser aprobada; por lo que los agravios formulados por la Fiscal
Superior casacionista no son de recibo, maxime si su superior jerarquico (Fiscal Supremo) ha opinado que
el control difuso realizado por el Colegiado Superior se encuentra arreglada a la Constitucion.

CUADRAGESIMO QUINTO: Finalmente, para la imposicion de la pena concreta y justa al
imputado, debe cumplirse con el principio constitucional de que nadie puede ser sancionado con pena no
prevista en la ley; por lo que al no aplicarse al caso de autos, la pena conminada prevista en el articulo
173.2 del Codigo Penal, nos encontrariamos sin ley penal que nos sirva de parametro o pena conminada
constitucional, para regular el quantum de la misma. Al respecto, este Supremo Tribunal considera que
cuando se inaplica, por “control difuso”, la pena conminada prevista en el articulo 173.2 del Codigo Penal,
el Juez Penal debe acudir a la norma general prevista en el articulo 29° del Cddigo acotado, que establece
la pena privativa de libertad temporal, y que tiene una duracion minima de dos dias y una méxima de 35
afios. Es sobre este marco general el contexto en que el Juez Penal puede individualizar judicialmente la
pena a aplicar en un caso concreto. En este extremo, no concordamos con el criterio esgrimido por el Ad
quo que, en los fundamentos 31 y 32 de la sentencia de vista, toma como referencia para la graduacion de
la pena, la pena conminada del delito de Homicidio, previsto y penado en el articulo 106° del Cddigo Penal.
No se puede aplicar la pena de este delito por cuanto vulneraria el principio de
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legalidad de la pena, no solo porque tipifica otro supuesto de hecho, distinto del delito de violacion sexual
de menor de edad, sino ademas porque trasgrede el principio de proscripcion de la analogia de la ley penal.
Entonces, lo méas razonable y prudente es acudir a la norma general que regula la pena privativa de libertad,
para toda clase de delitos. Este criterio debe tener alcance general por cuanto serd una herramienta eficaz
para generar seguridad juridica y preservar los principios constitucionales que garantizan un debido
proceso, por lo que constituye doctrina jurisprudencial de caracter vinculante; al igual que los fundamentos
juridicos cuadragésimo segundo y cuadragésimo tercero.

CUADRAGESIMO SEXTO: En cuanto al pedido del Sefior Fiscal Supremo, quien en su escrito
de fecha 17 de mayo del afio en curso, solicita el incremento de la pena impuesta al procesado VM, de cinco
a ocho afios de pena privativa de libertad; este Supremo Tribunal considera que los tres afios adicionales
que solicita el Ministerio Publico, en este caso concreto, en nada contribuira a lograr los objetivos
constitucionales que se persigue con las penas drasticas a los autores o participes del delito de violacion
sexual de adolescentes de 13 afios de edad; con mayor razon en el caso del procesado VM, quien tiene
responsabilidad restringida. Un afio y dias antes de los hechos, este Gltimo, hubiera sido inimputable, por
lo que con cinco afios de prision efectiva, con ingreso a un Establecimiento Penitenciario, tal como ha
sancionado la Sala Penal de Apelaciones, puede lograrse satisfacer la proteccion de la indemnidad sexual
de la agraviada.

DECISION
Por estos fundamentos:
I. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la sefiora Fiscal Superior de la Tercera
Fiscalia Superior Penal de Apelaciones del Distrito Fiscal Del Santa, contra la sentencia de vista de fojas
doscientos noventa y uno, del diecinueve de marzo de dos mil quince, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa, en los extremos que revoco la sentencia de primera
instancia de fojas ciento ochenta y cinco, de fecha treinta de octubre de dos mil catorce, y resolvio: i)
Inaplicar el minimo y maximo de la pena conminada prevista para el delito contra la libertad sexual —
Violacion Sexual Presunta, tipificado en el articulo 173°, inciso 2), del Codigo Penal; e inaplicar la
prohibicion de la atenuante por responsabilidad restringida estipulada en el articulo 22°, segundo parrafo,
del Codigo Penal; ii) Modificar la pena impuesta — treinta afios —, y reformandola, impuso al acusado la
pena de cinco afios de pena privativa de libertad efectiva; en el proceso penal seguido contra GVM, como
autor del delito contra la libertad sexual — Violacion Sexual Presunta, en agravio de la menor identificada
con las iniciales C.B.Y.B. En consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista mencionada, emitida por
la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia Del Santa.
Il. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial vinculante los fundamentos juridicos cuadragésimo
segundo, cuadragésimo tercero y cuadragésimo quinto de la presente sentencia casatoria, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 433°, inciso 3°, del Codigo Procesal Penal.
1. EXONERARON a la representante del Ministerio Publico del pago de costas procesales en la
tramitacion del recurso de casacion.
IV. DISPUSIERON dar lectura a la presente sentencia casatoria en audiencia privada y se publique en el
Diario Oficial “El Peruano”; notificandose a los sujetos procesales con las formalidades de ley; y los
devolvieron.
SS.
VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
HINOSTROZA PARIACHI
NEYRA FLORES
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Anexo 5

Matriz de consistencia

TITULO

Técnicas de interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la sentencia casatoria de la corte suprema, en el expediente N°
00335-2015 del Distrito Judicial del Santa — Lima. 2017

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

GENERAL

:De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia Casatoria de la Corte
Suprema, en el expediente N° 335-2015 de la Sala
Penal Permanente del Santa - Lima. 20177

Determinar las técnicas de interpretacion
aplicada en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte
Suprema, en el expediente N° 335-2015de la
Sala Penal Permanente del Santa - Lima.
2017.

ESPECIFICOS

Sub problemas de investigacion /problemas
especificos

( no se escriben, no se presentan en el proyecto de tesis, nien
la tesis-informe solo se ha efectuado para facilitar la
elaboracion de los objetivos especificos

Objetivos especificos

son actividades necesarias alcanzar el objetivo
para
general)

Respecto a la incompatibilidad normativa

Respecto a la incompatibilidad normativa

:De qué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la
exclusion, en base a la validez formal y validez
material?

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

:De qué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la imncompatibilidad normativa de la
colision. en base al control difuso?

Determinar la incompatibilidad normativa de
1a colision, en base al control difuso

Respecto a las técnicas de interpretacion

Respecto a las técnicas de interpretacion

:De qué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa,
teniendo en cuenta la interpretacién 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 interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa,
teniendo en cuenta a la integraciéon en base a
principios generales, laguna de ley y argumentos
de interpretacién juridica?

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

:De qué manera las técnicas de interpretacién son
aplicadas en la incompatibilidad normativa,
teniendo en cuenta la argumentacion en base a sus
componentes, a sujetos Yy 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 seleccion de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de
distinguir el rango de ley en la norma)

Validez material

3. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales. (Basado en tomar en
cuenta la validez material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y
legalidad de la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica)

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

5 Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion
erronea de la norma; c¢) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes)

6. Determina las causales adjetivas para la selecciébn de normas. (Basadas en el
Articulo 298° del Cddigo de Procedimientos penales, las causales deberan estar
debidamente fundamentadas, con la finalidad de determinar que principios o derechos
se vulnera)

1.2. Colision:
1. Los fundamentos evidencian la colisibn 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 relacion al(os) derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s))
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3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (ElI magistrado elegira la solucion mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con relacién al derecho fundamental
vulnerado)

4. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El magistrado buscara que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacién: el de la realizacion del
fin de la medida examinada; y el de la afectacién del derecho fundamental)

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

2.1.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 — Sistematico o Conexién de
Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

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

2.2. Integracion juridica :
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 la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de segunda
instancia. (Antimonias)

3. Determina los argumentos con relacién a la creacion de normas por integracion.
2.3. Argumentacion:

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

2. Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran
fundamentar el planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo

pedido’’: premisas, inferencias y conclusion)

3. Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor)
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4. Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

5. Determina la conclusién como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusioén unica, maltiple: principal, simultdnea y complementaria)

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a)
Principio de coherencia normativa; b) Principio de congruencia de las sentencias; c)
Principio de culpabilidad; d) Principio de defensa; e) Principio de dignidad de la
persona humana; f) Principio de eficacia integradora de la Constitucion; g) Principio de
interdiccion de la arbitrariedad; h) Principio de jerarquia de las normas; i) Principio de
legalidad en materia sancionatoria; j) Principio de 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)

7. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la coherencia; teleologico;
historico; psicologico; apagogico; de autoridad; analégico; a fortiori; a partir de
principios)
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