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RESUMEN

Lainvestigacion tuvo como problema: ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte
Suprema, en e expediente N° 00178-2011-0-0201-SP-CI-01 del Distrito Judicial de
Ancash — Chimbote, 20177, e objetivo general fue: Determinar las técnicas de
interpretacion aplicadas en la incompatibilidad normativa. ES tipo cuantitativo-
cuaitativo (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 e andlisis de contenido; y como instrumento una lista de cotgo,
validado mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que la incompatibilidad
normativa no se presentd en la sentencia de la Corte Suprema, aplicandose para ello en
forma adecuada, las técnicas de interpretacion. En conclusion, a 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; motivacion y sentencia.



ABSTRACT

The research was problem: How interpretation techniques are applied in the
incompatibility rules, from the judgment of the Supreme Court, in file N° 00178-2011-
0-0201-SP-CI-01 Judicial District Ancash - Chimbote, 20177?; the overall objective was:
to determine the techniques applied in the rules interpretation incompatibility. It is
guantitative- uadlitative (mixed); exploratory level - hermeneutical; design diaectica
hermeneutical method. The sample unit was a court record, selected by convenience
sampling; to collect data observation techniques and analysis of content was used; and
as a checklist instrument, validated by expert judgment. The results revealed that the
rules never, sometimes, always presented incompatibility in the judgment of the
Supreme Court, applying for it in the form by reference, inadequate, adequate
interpretation techniques. In conclusion, when properly applied alow study the
judgment of the Supreme Court is properly motivated, ie give reasons argue in support

of the premises of judicial reasoning.

Keywords: application; fundamental right; Motivation and judgment.
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|.INTRODUCCION

La gjecucion del presente informe de tesis, ha obedecido alas exigencias previstas en €
Reglamento de Investigacion (RI) - Version N° 09 (ULADECH, 2017), y ala gecucion
de la Linea de Investigacion (LI) de la Escuela de Posgrado de Derecho - Maestria;
razon por la cua, se denomina“Técnicas de interpretacion aplicadas a las
incompatibilidades normativas, proveniente de las Sentencias emitidas por los Organos
Supremos de Justicia del Perl, 2016” (ULADECH, 2017), cuya base documental son
las sentencias pertenecientes a los Organos Jurisdiccionales Supremos de Justicia del

Pera.

Como puede desprenderse del titulo de la Linea de Investigacion revela dos propdsitos,
uno inmediato y €l otro mediato; e primero, quedara satisfecho con € andisis de las
sentencias provenientes de la Corte Suprema y sentencias del Tribunal Constitucional,
siendo estas Ultimas materia de estudio, pertenecientes a procesos individuales
concluidos, determindndose en cada estudio la técnica de interpretacion ante la
incompatibilidad de normas constitucionales y legales; mientras que, & segundo
propésito serd contribuir a que los drganos supremos emitan una sentencia debidamente

motivada, los cuales se veran reflgjados en € contenido del presente informe individual .

Por tal motivo, del propio Reglamento de Investigacion (RI) se desprendera la meta
andisis, que es € reflgo de los resultados en términos generales de la linea de
investigacion, del cua provendrén los resultados alcanzados en el presente informe de

tesis.



Razén por la cual siendo la investigacion de tipo cuantitativa-cuaitativa (mixta), de
nivel exploratorio — hermenéutico, para la recolecciéon de los datos se ha seleccionado
un expediente judicia de proceso concluido, aplicando € muestreo no probabilistico
denominado técnica por conveniencia, lo que conllevara utilizar para ello las técnicas de
la observacion y € andlisis de contenido, aplicandose una lista de cotegjo € cual
contendra los parametros de medicion, referentes al tema de investigacion, el cua sera
validado mediante juicio de expertos. Por 10 que se evidencia que en € presente informe
de tesis contd con rigor cientifico en la propia recoleccién, identificacion y andlisis de

datos a obtener.

El sistema de administracion de justicia pasa por un momento critico: la negativa
percepciéon ciudadana sobre la transparencia de las principales entidades que lo
conforman pone en entredicho la consecucion de la seguridad juridica y la justicia

pronta que defiende.

El Estado Social de Derecho no viene a ser mas que € Estado de Derecho, en cuyo
ordenamiento constitucional, se mantienen los derechos y libertades, individuales, pero
ofrece a mismo tiempo un conjunto de nuevas libertades de carécter
social asegurando ademés que € uso de esas libertades sea inequivoco y favorezca a
todos los miembros de la nacion, es decir pone a Estado a favor de los grandes

intereses generales de la sociedad haciendo prevalecer lajusticia sobrelaley.

Como consecuencia de este giro, evolutivo de ir de un Estado de Derecho
eminentemente Burgués a un Estado Social de Derecho, nacidé y evoluciono la

tendencia de reconocer a la Constitucion como norma juridica , esto en razon de que

2



s bien es cierto principalmente en Estados Unidos se consideraba, € valor juridico de
la Constitucién, en Europa durante mas de un siglo desde € nacimiento de las
constituciones escritas, se mantenia laidea de que estas eran sobre todo textos politico,

y como tales debian defenderse politicamente.

Todos estos antecedentes hicieron surgir laidea de gue la constitucion aparte de ser la
norma méaxima, para su defensa tenia necesariamente que contar con una serie de
garantias constitucionales, que hicieran posible invocar su plena validez ante los
tribunales, como producto de ello se incorporé en los textos constitucionales una
jurisdiccion especializada mediante lo llamados Tribunales Constitucionales, primero
en Austria, més tarde, en Checoslovaquia y Espafia, consolidandose de esta manera lo
gue podemos denominar Estado Constitucional de Derecho, cuya principa
caracteristica es justamente la existencia de jurisdiccion constitucional, propia de

natural eza especial que busca garantizar |0s derechos consagrados en la constitucion.

El Estado Constitucional de Derecho, como se ve al incorporar ciertas garantias de
aseguramiento de la Constituciony reconocer €l caracter de normajuridicade estay su
fuerza vinculante, no solo acogio e principio de legalidad o primacia de la ley, sino
que lo perfecciono con el principio de la supremacia de la Constitucion sobre laley o
principio de constitucionalidad, entendido como la existencia, plena vigencia y respeto
al orden constitucional, a partir de ali las leyes quedaron subordinadas al texto
constitucional, asi como todos los actos de los particulares, de los 6rganos del Estado
siendo contraria e inconstitucionales y consecuentemente nulos los que no se adecuan a

dla

La primacia de la Constitucion sobre laley se sustenta, segun la doctrina adoptada por

Kelsen y hoy incuestionablemente admitida por un gran sector de doctrinarios, en que
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el orden juridico es un sistema jerarquico que, iniciandose en la Constitucién, se
extiende por los sucesivos momentos en el proceso de su creacion através de laley, €

reglamento, €l acto administrativo, la sentenciay la gjecucion.

Por lo gque la Constitucién no sblo es norma juridica supremaformal y estética, materia
y dinamica, sino también es norma béasica en la que se fundamentan las distintas ramas
del derecho y es norma de unidad ala cua se integran. De ali que exige no sdlo que no
se cree legidacion contraria a sus disposiciones, sino que la aplicacion de tal legislacion

se realice en armonia con ella misma (interpretacion conforme ala Constitucion).

Sin embargo, pese a que los magistrados tienen € deber de aplicar la Constitucién para
gue € sistema juridico sea coherente y represente la seguridad juridica para los
justiciables; € Juez ordinario a la hora de decidir un caso le es més f&cil redizar la
subsuncién del hecho alanormajuridica, por 1o general y en la mayoria de casos aplica
el derecho; sin embargo en los jueces o magistrados del TC en parte, no es asi, puesto
que ellos de alguna manera encuentran la comprension del texto normativo, lo cual
permite que sean creadores del Derecho, por lo que nuestros magistrados ordinarios
evidencian de ésta manera una concepcion pasiva de su especifica funcion como
jurisdiccion judicial desde primera instancia hasta a nivel de suprema; es decir, que los
jueces y magistrados tienen la funcion de administrar justicia por defectos o vacios en la
ley, por lo que su deber @ momento de emitir sentencia es de integrar e interpretar
adecuadamente tanto normas constitucionales y normas legales para un caso concreto, a

fin de dar cumplimiento a su funcién primordial.

En base a ello, los magistrados deberan realizar una debida integracion e interpretacion

de las normas constitucionales y legales, relacionados seguin caso en estudio a derecho
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de permanencia laboral bajo e amparo de la Ley N° 24041, a fin de andizar su
incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma que es objeto de laimpugnacion y sobre la cual estara en confrontacion con una
norma legal, afin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de normasy

alavez si se haaplicado correctamente las técnicas de interpretacion.

En e presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante Casacion
N° 892-2013-ANCASH, la Primera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia, declararon INFUNDADO € recurso de casacion
interpuesto por la M.P.H., de fecha veintiséis de octubre de dos mil doce, obrante a
fojas 288 a 289, en consecuencia NO CASARON la sentencia de vista de fecha
veintiséis de setiembre de dos mil doce obrante a fojas 274 a 282, sin costas y costos
DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano”, conforme a ley, en los seguidos por M.R.P.U.G., sobre impugnacion de
Resolucion Administrativa; y 1os devolvieron. Interviniendo como ponente e sefior Juez

Supremo C.Z. SS.RM,CR, TV, M.RT., CZ

Ante esta problemética, se abordé € siguiente problema de investigacion:

¢De gué manera las técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad

normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en e Expediente N°

00178-2011-0-0201-SP-CI-01 ddl Distrito Judicia de Ancash-Chimbote, 20177



Para poder abordar € problema deinvestigacion, setrazo el objetivo general:

Determinar la manera en que las técnicas de interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en €l
Expediente N° 00178-2011-0-0201-SP-CI-01 del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote.

2017.

Para alcanzar €l objetivo general setrazd objetivos especificos:

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

temporalidad, y especiaidad.

2. Determinar laincompatibilidad normativa de la colision, en base a control difuso.

3. Determinar |as técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la interpretacion en base

asujetos, resultados y medios.

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

juridica.

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

base a sus componentes, a sujetos y argumentos interpretativos.



El presente informe de tesis surgi6 de la problemética en la realidad social peruana, en
donde pese a la no existencia de la incompatibilidad normativa; se evidencié que la
sentencia emitida por la Corte Suprema, existidé la utilizacion de técnicas de
interpretacion  adecuada, donde reflgia la argumentacion juridica, aplicacion de
seleccion, fiabilidad y valoracién conjunta de normas constitucionales y legales. Por
ello es fundamental e presente estudio, correspondiente a las técnicas de interpretacion

de normas constitucionales y legales.

Motivo por e cual, los mas beneficiados con el presente informe de tesis, van ser los
justiciables, quienes en su condicion de usuarios de sistema de administracion de
justicia, percibirdn un pronunciamiento claro y de fécil comprension, en tanto que alos
Magistrados poder concientizar respecto a la aplicacion correcta de las técnicas de
interpretacion sobre incompatibilidad normativa, se tratard de evidenciar que una
sentencia de la Corte Suprema sea motivado, empleando un razonamiento judicial,
argumentacion juridica y una adecuada interpretacion de normas, los cuaes se

demostrard con la satisfaccion plena de los justiciables.

Es entonces, que € informe de tesis ha contado con teorias que respaldan la
problematica existente, como la Teoria de la Argumentacién Juridica, los cuales
describen que toda Sentencia de la Corte Suprema deben contar con un razonamiento
judicia @ momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las

incompatibilidades normativas.

El informe de tesis, contiene un valor metodoldgico, con € que se logra evidenciar a

través del procedimiento de recoleccion de datos, plasmados en los cuadros de



resultados y analisis de los mismos, proveniente del expediente judicial, €l que goza de
confiabilidad y credibilidad, €l cua hara posible analizar la aplicacion de técnicas de
interpretacion frente a incompatibilidades normativas y legales provenientes de la
sentencia que emiten la Corte Suprema y de ésta forma resolver la interrogante

establecida en nuestro enunciado.



I1.REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

Hurtado (2011), en Peru, investigo: “El control de hechos en casacién: ataque frontal a
los dogmas que rigen en la Casacion Civil”, y sus conclusiones tedricas y estadisticos
fueron: 1) El recurso de casacion es un recurso extraordinario para € control
normativo que afecte directamente la decision, no sirve para agotar una instancia mas
de las ya trasuntadas, por |o cual no se puede sustentar este recurso en una peticion que
implique la revaloracion del material probatorio; 2) La vaoracion de material
probatorio y la revaloracion del mismo, solo es de competencia de los jueces de
fallo, € recurso de casacion no sirve para hacer una tarea de revaoracion de la
prueba. No es admisible en casacion la reevaluacion del material probatorio, pues
ello desnaturaliza €l recurso de casacion y 1o convierte en tercerainstancia; 3) La corte
de casacion se encuentra prohibida de modificar o cambiar los hechos que se
han considerado probados por los jueces inferiores y sobre los cuales se ha efectuado
una correcta valoracion, porque ellos serén e insumo necesario para la calificacion
juridica. De ahi la importancia de que se den como probados o improbados los hechos
que ayudan a resolver € conflicto.4) Los hechos establecidos por |os jueces de mérito
solo son revisables en casacion cuando € juez a fijarlos o apreciarlos ha incurrido en
supuestos de arbitrariedad; 5) La corte de casacion debe respetar 1os hechos declarados
como probados por los jueces de fallo, siempre que a éstos se haya llegado a partir de
una vaoracion adecuada del materia probatorio. El juez de casacion respetara los
hechos fijados por los jueces de mérito siempre que €ellos respondan a una correcta
valoracion del material probatorio; 6) Si la labor de dar por probados o improbados
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determinados hechos se hizo correctamente por @ juez de mérito, entonces, esta
situacién no puede volver a ser revisada ni corregida por la corte de casacion, no podra
hacer una revaloracion de lo que yafue vaorado. Pero, no podemos llegar a absurdo de
que €l juez de casacion debe -a ultranza, sin posibilidad de cuestionamiento - respetar
los hechos que los jueces dieron por probados o improbados, cuando se aprecia que las
conclusiones probatorias son erradas, porgue esta posicion no acerca a un dogma; 7) La
causal de casacion por sentencia arbitraria implica la inadecuada valoracién del
material probatorio por haberse omitido valorar pruebas decisivas, por vaorar pruebas
ilicitas, por sacar conclusiones deferentes a las que arrojan determinados medios de
prueba, porque la valoracién quiebra las reglas procesales pre establecidas sobre
valoracién, entre otros supuestos; 8) El error en la valoracion de la prueba para ser
controlado en casacién debe tener una gravedad e incidencia gue afecte directamente en
el resultado de la decision; 9) No es correcta la afirmacion que sefida que € juez de
casacion no se relaciona 0 no se vincula con la cuestion factica, es decir, con los hechos
del proceso. El juez de casacion no esta aislado a los hechos del proceso. Los hechos del
proceso son € insumo procesal para resolver, inclusive en sede casatoria. Para
prescindir de dlos. Los hechos siempre acceden a casacion unidos a derecho; 10)
La fusion factica y juridica se encuentra presente en e proceso ab initio y en
cualquier fase dd mismo, incluyendo la etapa de casacion. Por lo cual, resulta poco
serio sefidar que la corte de casacion no pueda gjercer control de hechos, 1o hace més
bien como parte de sus funciones a verificar s la aplicacion del derecho es la correcta
al caso concreto; 11) En casacion no se encuentran absolutamente vedados los temas
probatorios. Aunque se debe indicar que se trata de una actividad excepcional, pues la
prueba (concretamente su valoracion para resolver € conflicto) esta basicamente

reservada paralos jueces de instancia y por la naturaleza del recurso de casacion; 12) El
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Juez de casacion puede controlar la regularidad de la actividad probatoria realizada por
los jueces de mérito, ya que es posible hablar de la falibilidad del juez a manegjar los
hechos, concretamente en la determinacién de los hechos probados o no probados, a
partir de lavaoracion de la prueba; 13) El control de hechos en casacion y revaloracién
de la prueba en casacién, a parecer son dos caras de la misma moneda, apareciendo
entre ambos un elemento comuan: los hechos del proceso. A su vez se presenta una
situacion problemética que no permite un adecuado entendimiento de la tematica: la
ilusa separacion en e proceso del hecho y d derecho; 14) No es absoluta ni rigida la
regla de que € juez de casacion no puede valorar los medios de prueba, o puede hacer
excepcionalmente, cuando destruye la decisiéon y le corresponde actuar “en sede de
instancia”, 1o que lo convierte sélo en este Unico supuesto como juez resolutor y no
propiamente controlador de la buena aplicacion € derecho; 15) Las voces en € sentido
de permitir control de la valoracién de la prueba son minoritarias, pero los argumentos
gue la sostienen resultan convincentes y a elas no adherimos. Mas s ha quedado
demostrado que en contra de lo que piensan los tedricos muestran las Salas de
Casacion normamente resuelven controlando hechos y haciendo nueva valoracion de
la prueba y en agunos casos la misma Corte Suprema admitié la posibilidad de
controlar la razonabilidad de la apreciacion de la prueba; 16) Para € trabgo de
calificacion juridica de una Corte de Casacién, cuando se denuncian las causales de
infraccion normativa sustantiva relacionada con una aplicacion indebida de la norma
que resuelve € proceso, € juez de casacion tiene la obligacion de hacer un control de
los hechos fijados por € juez, su trabajo consistird en verificar si se gjustan a aquellos
gue se encuentran contenidos como supuesto de hecho de la norma que debe
necesariamente resolver € conflicto o s estan desconectados con la norma que aplico €

juez a resolver; 17) Lainvocaciéon de una valoracion errada o ilogica del juez respecto
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del material probatorio no debe buscar que la Sala de Casacion haga una (nueva)
valoracion del material probatorio como si fuera un juez de fallo o una revaloracion de
la misma a partir de la efectuada por los jueces de mérito, pues esta posibilidad la
convertiria en una tercera instancia. Siendo entonces que esta tarea de la Corte de
Casacion resulta ser un control de la valoracién probatoria en sentido excepcional; 18)
Se requiere la existencia de elementos suficientes de convencimiento — los cuales corren
a cargo del impugnante- de que € juez no realizé un trabajo adecuado de apreciacion o
valoracion del materia probatorio, en consecuencia se debe deducir del recurso la
presencia de problemas graves de motivacion en la sentencia respecto del resultado de
la valoracién de la prueba del proceso (decision absurda o con un atentado a
elemental es criterios |6gicos). Por o cual no bastara una simple alegacion del recurrente
de la misma sino que mas bien, que ésta debe probarse, que la alegacion sea objetivay
que € error de valoracién sea grosero, en otras palabras que se trate de una arbitrariedad
manifiesta; 19) La imputacion de incorrecta valoracion de la prueba no debe buscar la
imposicion de criterio de valoracion propia del impugnante, pues ésta sude estar
sustentada en la defensa de intereses de quien recurre la decision, en tanto la mayoria
de la poblacion muestral (69%) considera que € recurso de casacion civil no permite
las cuestiones de hecho ni hacen una revaoracién de la prueba. Ello valida la
primera hipétesis de trabajo planteada: H1: Son susceptibles de control casacional las
sentencias absurdas, arbitrarias 0  que quiebren las reglas de la prueba que afecten €
debido proceso sin que €ello impligue unarevaluaciéndelaprueba; 21) Un significativo
porcentgje de la poblacion (56%) conoce la calificacion de sentencias arbitrarias y
absurdas. Este resultado de las encuestas, en esta pregunta, contrasta la hipétesis: H1.:
Son susceptibles de control casacional las sentenciasabsurdas, arbitrarias o que quiebren

las reglas de la prueba que afecten €l debido proceso sin que ello implique una
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revaluacion delaprueba; 22) El 73% de la poblacién encuestada sostiene como posible
la formulacion de recurso de casacion contra sentencias absurdas, arbitrarias o que
quiebren las reglas de la actividad probatoria cuando afectan € debido proceso, sin que
ello implique la revaluacion de la prueba, con esta opinion se estara vaidando la
hipétesis de trabagjo H3: El control de hechos en casacion constituye una actividad
excepcional y sujeta a limitaciones que no permiten su uso en cualquier situacion; 23)
El 56% de la poblacién encuestada sostiene que e control de hechos si desnaturalizaria
la casacion civil, es decir que con esta opinibn no se estaria en apariencia no
validando la siguiente hipétesis de trabajo: H2: Es posible € control de hechos en
casacion sin que ello desnaturalice su esencia de recurso extraordinario y genere una
tercera instancia. Sin embargo, €llo no es asi, porque la variables contenidas en las
hipétesis lo extraordinario del recurso y no propiciar una tercera instancia es una
posicion que hemos asumido en € desarrollo tedrico del presente trabgo, lo cud
ademés es ratificado de forma unanime por la doctrinay la jurisprudencia, sin embargo,
el control de hechos per se no desnaturaliza € recurso de casacion, s se hace € control
en los supuestos que ya hemos indicado, por lo cual, en ese sentido nuestra H2 se
estaria confirmando; 24) El 71% de la poblacion muestral considera que no es
correcto @ tratamiento que viene dando la Corte Suprema a los temas de control de
hechos en casacién, con elo estariamos validando la hipétesis: H4: Las decisiones de
nuestra Corte Suprema en mayoria no admiten el control de hechos ni la revaloracion
de la prueba; 25) Un significativo porcentgje 39% que representa la mayoria de la
poblacion muestral  considera como causa de 10s recursos de casacion S se permitiria
el control de hechos. La infraccion normativa de norma de derecho materia y por

infraccion normativa de norma de derecho procesal.
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Nufiez (2012), en Per(, investigo: “La casacion en el Estado Constitucional del
Ecuador”, y sus conclusiones fueron: Desde la perspectiva cultural, (i) € razonamiento
judicia quedd disminuido: s € juez estaba limitado a ser la boca muda que
pronunciaba las palabras de la ley, entonces en su pensamiento no podian caber
principios, ni argumentacion juridica y peor ain control judicial de las leyes. (ii) juez
burdcrata: € juez, adiferencia de lo que pasaba con Estados Unidos, no era defensor de
la libertad ni de los derechos, sino un burécrata més de la Funcién Ejecutiva; esto
explica e poco enfoque que tienen en la justicia de calidad como servicio (como la
critica a la burocracia weberiana). (iii) juez como personge principa de la cultura
juridica latinoamericana: € Derecho es un lenguaje complicado que no toda la
poblacion comprende y que culturamente ha tendido a los formalismos exagerados,
para mantener su distancia de la poblacion; en este aspecto los jueces son la cara
inaccesible del Derecho y con ello aprovechan para aplicar la debilidad selectiva de la
ley (para favorecer a los cercanos a poder. La casacion, con este bagaje historico-
cultural, es unainstitucion gue disminuye la posicién de la Funcion Judicial como poder
del Estado. La primacia de lalegalidad somete a juez alaley, como garantia de que su
arbitrio no se convierta en arbitrariedad, porque la ley era la expresion de la libertad
soberana del pueblo. Pero Austin, ya nos advirtio que el Parlamento también era capaz
de cometer arbitrariedades a través de la ley; pero la casacion no atiende a esta
advertencia porque su relacion es intrinseca con laley. Asi entonces, la casacion es una
institucion de vigilancia en favor de la ley; incluso, como dice Morello, hermanada a
ella. Cumple lafuncién de observar que € juez aplique la exacta literalidad de laley, o
gue la interprete en funcion de la voluntad del legislador. Entonces, la casacion es una
institucion que beneficia a la Legidatura, que confirma la supremacia del legislador y €

sometimiento del Poder Judicial a é. Con esto se reafirma el postulado de que € Poder
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Judicial es un poder nulo, incapaz de formar un gobierno bien equilibrado, pues los
controles y equilibrios de la divisién de poderes de Montesquieu no aceptaban € control
alavoluntad de la mayoria. Entonces encontramos un Estado sin controles. En donde,
al contrario de lo que pensaba Rousseau, € modelo europeo continental de division de
poderes no era una garantia de libertad sino un camino a la arbitrariedad; y en €, la
casacion es un elemento més que contribuye a desbalance. Desde una perspectiva
tedrica, la casacion es una institucion fundamentada en e positivismo tedrico. En € se
adopta una teoria mecanicista de la interpretaciéon en la que se rechaza toda
discrecionalidad del juez; pues considera que €l sistema de reglas es tan explicito que no
le permite a juez ningln espacio de libertad de decisiéon. La casacion observa en €
razonamiento judicial si los silogismos han sido empleados correctamente, bajo una
simple l6gica monoténica; por este motivo, incluso se propuso que €l 6érgano de
casacion no debia ser judicia sino que debia ser un anexo de la Legidlatura. Entonces
para la teoria casaciona € ordenamiento juridico estd compuesto solamente de reglas,
gue los jueces deben seguir estrictamente bajo pura deduccién silogistica. Sin embargo
esto resulta imposible por dos supuestos: (i) que e ordenamiento juridico esta
compuesto por principios y reglas; (ii) en la interpretacion existe una separacion entre
disposicion y significado; y (iii) las normas pueden ser derrotables. A partir del debate
Dworkin-Hart, ha quedado pacifico en los debates juridicos, que € ordenamiento
juridico estd compuesto por reglas y principios. También ha quedado claro que los
principios no operan igual que las reglas. Los principios son mandatos que se cumplirén
en mayor o menor medida (en funcién de circunstancias fécticas y juridicas); mientras
gue las reglas son normas que se cumplen todo o nada. En este sentido la casacion se
concibié bajo |a perspectiva de que solo existen reglas en € ordenamiento juridico, asi

se encargaba de revisar si las normas debian cumplirse o no. Pero en cambio sobre los
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principios no puede predeterminar cuales deben cumplirse sobre otros. Si la casacion
busca la exacta observancia de la ley, encuentra dificultad en los principios, puesto que
en la legidacion no se pueden establecer (en abstracto) qué principios deben primar
sobre otros. La casacion no puede pregonar la exacta observancia de principios ya que
la determinacion del peso de los principios se determinara en cada caso concreto alaluz
del razonamiento practico de los hechos. La casacion clésica buscaba la exacta
observancia de la literalidad de la ley, sin embargo debemos apreciar que, de las
modernas formas de interpretacion, podemos hacer la distinciéon entre la disposicion
normativa (texto) y e contenido normativo (significado). La casacién no puede
dedicarse a controlar el cumplimiento del simple texto, porque de la literalidad no se
puede obtener significado alguno sin interpretacion. La casacion debe entonces
renunciar a aguella tesis de la interpretacion mecanicista que la fundamentaba, y debe
en cambio aceptar que existirdn sentidos interpretativos coherentes con el conjunto de
valores ddl ordenamiento juridico. Sera entonces el deber de la casacién, no solo revisar
el cumplimiento de la literalidad de la ley, sino de verificar la legitimidad de los
sentidos interpretativos, materialmente adecuados con los principios constitucionales.
Debemos tomar en cuenta que las normas tienen una estructura condicional que las hace
normas prima facie. Esto se debe a la imposibilidad de determinar anticipadamente
todas las condiciones necesarias para su aplicacion quedando siempre la clausula abierta
de “a menos que...”, la misma que excepcionaria su aplicacion. Ello hace entonces
imposible que las normas funcionen bgjo una légica monoténica. Ahora bien, la
casacion tenia la funcién de vigilar la exacta observancia de laley. Pero si tomamos en
serio la posibilidad de que las normas sean derrotables, entonces la Corte de Casacion
no podria obligar a que siempre se cumplan las leyes; pues puede haber casos en los que

haya operado la condicién excepcional y que no haya debido aplicarse la norma.
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Entonces la casacion no puede limitarse a la revision forma de la simple |6gica de
ductiva para juzgar la correcta aplicacion de las normas; pues debera tomar en cuenta,
también, la existencia de la derrotabilidad de las normas. A esto se le debera sumar que
los principios formales (como la seguridad juridica) también pueden ser derrotables ante
el grave perjuicio de principios materiales. Ahora, desde una perspectiva empirica
tenemos que hablar necesariamente sobre la acumulacion de carga procesal. De los
ultimos datos disponibles en la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, se desprende
gue a afio 2009 existia una cantidad de casos pendientes por resolver de 8,777 (4,395
de ellos correspondian a casos acumulados y 4,382 a casos ingresados) de los cuales la
Corte habia resuelto 3,226. Es decir gue tenia una acumulacion de 5,551 casos. A esto
se debe considerar que tras la Asamblea Constituyente 2007 se decidié reducir €
nimero de jueces de treinta 'y uno a veintiuno. Esto supone que la cantidad acumulada
se repartira entre menos jueces. Pero esta realidad no parece ser Unica en € Ecuador,
més bien parece ser un defecto de la institucion. En Francia en € afio 2006 se
resolvieron arededor de 32,000 casos, y para este trabgo existen mas de 200
magistrados en la Corte de Casacion. En Italiala situacidn es similar, l1a Corte resuelve
casi 50,000 casos y tiene cerca de 500 magistrados. Esto se debe sin duda a que la
casacion ha sido concebida como una cuas tercera instancia. Taruffo encuentra que la
Corte de Casacion tiene una crisis de identidad, en la que no sabe s es una tercera
instancia o una verdadera Corte Suprema. Pero como se ha configurado en Francia,
Italiay los paises de Latinoamérica més se acerca a una tercera instancia puesto que: es
el tercer nivel de impugnacién porque su fin es controlar la legitimidad (exacta
observancia de la ley) de cada caso concreto gque viole laley procesal o sustancial, por
lo que debe eliminar 10s errores ya cometidos por |os jueces anteriores; y, predomina la

intencién de reparar € interés de cada caso en concreto (iudlitigatoris) més que €
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interés de proyectar la interpretacion de las normas. En la préactica se ha dejado de lado
la funcion unificadora de la jurisprudencia (que es en cambio la principal funcion del
modelo de Corte Suprema). Si se considera que cada caso puede ser controlado por su
legitimidad (control de exacta observancia de laley) entonces tendremos gue existe una
enorme cantidad de decisiones casatorias, dificilmente coherentes para establecer
criterios uniformizadores. Aunque en la préctica la casacion actle como una cuasi
tercera instancia, tiene una limitacién, pues no puede revisar hechos. Es una gran
contradiccion porque puede controlar e cumplimiento de la ley de cada caso concreto,
pero no puede buscar lajusticia de é. Esto se debe al limite que la casacion le pone ala
Corte para revisar hechos. Pese a ello existe una circunstancia en la que si actia como
juez de hecho y es cuando € control de legitimidad se hace sobre la motivacion de
jueces inferiores. Entonces la casacion es una tercera instancia incompleta, puesto que
no puede hacer justicia en €l caso concreto. Por |o tanto nos encontramos ante una
institucion que no cumple ninguno de sus fines adecuadamente. Revisa la exacta
observancia de la ley de cada caso, pero no puede hacer justicia. Busca uniformizar la
jurisprudencia pero le es imposible por la inmensa cantidad de sentencias (algunas
incluso contradictorias). ¢Qué debe hacer entonces la casacion? Me pareceria adecuado
gue decida escoger una de las dos funciones gque se le ha asignado, pero que larealice
adecuadamente. Sin embargo analicemos las posibilidades. La primera probabilidad es
gue la Corte, que ya funciona como una casi tercera instancia, ademas puedarevisar 1os
hechos y haga justicia en €l caso concreto. Es decir que vuelva a ser una auténtica
tercerainstancia. Pero ya se habia argumentado cuando se eliminé latercerainstancia, y
se adopto la casacion, que ésta era un adlargamiento innecesario del proceso, que ya
habia habido dos pronunciamientos previos. Ademas la gran carga procesal que existia

en la Corte Suprema le hacia imposible resolver inmediatamente. Todos los casos
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subian a la Corte Suprema pero en ella habia un nimero reducido de jueces. A esto se
debe sumar la centralizacion de la Corte en la capital del pais, lo cual merma el acceso
a recurso de los litigantes no residentes en la capital. Esto nos quiere decir dos cosas:
(i) seriainaceptable retomar la tercerainstancia por la extrema dilacion de los procesos,
y (i) una Corte Suprema centralizada no tiene la capacidad para revisar la justicia de
cada caso concreto por limites en recursos humanos y porque no facilita el acceso. La
segunda posibilidad es que la Corte de Casacion sea eminentemente una Corte Suprema,
en la que su vocacion sea uniformizar la jurisprudencia. Esta funcion la redlizaria a
través de los precedentes, en cuyo caso, |os criterios sefialados por la Corte deberan ser
seguidos por 10s jueces sucesivos en casos similares. El nimero de precedentes dictados
debe ser restrictivo para que los criterios puedan ser coherentes y fécilmente
inteligibles. Entonces tendriamos que eliminar la idea de que la casacion tiene el deber
de controlar lalegitimidad de cada caso concreto y quedarnos con la proposicién de que
la Corte dictard una sentencia Unicamente cuando, a partir de un caso concreto, tenga la
capacidad de “... crear Derecho objetivo pro futuro...”, o en los términos de Taruffo,
deba elegir“... la interpretacion mas justa de la norma...”. Para ello también debemos
observar los parametros del Estado Constitucional. Luego de todo lo dicho, la
configuracién del nuevo Estado Constituciona ecuatoriano nos dara una pauta de cua
serala ubicacion de la casacion. Paralo cual cito las palabras de la Corte Constitucional
del Ecuador: SI tomamos en serio estas palabras, debemos asumir que e Ecuador
apuesta por una justicia més material, sin que las formalidades puedan sacrificarla. La
casacion es una institucion eminente formal, por 1o que debe reconfigurarse en €l marco
del Estado Consgtitucional. Asi podemos decir que esta institucion debe cumplir una
funcidn de proteccion de derechos fundamentales, sin embargo su esencia no le permite

hacerlo, por lo que mi propuesta es la eliminacién de la casacion. Se debe iminar la
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casacion porque es una ingtitucion que somete a Poder Judicial bajo € poder de la
Legidatura, porque no es capaz de asumir un razonamiento N0 Monotonico y porque es
una tercera instancia que no cumple con € fin de justicia. En cambio propongo dos
cosas. La primera es que debe haber salas o instancias judiciales, descentralizados en
todo € territorio del pais (que cumplan con un verdadero acceso alajusticia), para que
resuelvan las acciones extraordinarias de proteccion (amparo contra decisiones
judiciales) y asi reparar la violacion de derechos constitucionales cometidos en la
actuacion judicial. Lo segundo es que la Corte Nacional se conforme como una
auténtica Corte de Precedentes, con € Unico fin de uniformizar la jurisprudencia. Para
ello debera tener una amplia discrecionalidad para escoger casos para su resolucion. Un
tamiz que se podria redizar a través del writ of certiorari. Este instrumento les
permitiriano motivar si deciden no conocer € caso y solo |o aceptarian casos si: quieren
solucionar una cuestion novedosa de derecho, resolver conflictos de opiniones juridicas
en judicaturas inferiores y cuando crean gque es necesario cambiar de posicion sobre un
criterio juridico (overruling). Esta es una propuesta que podria tener un mayor
desarrollo, sin embargo en esta investigacion € diagnéstico esta hecho. La casacion es
unainstitucién arcaica que no es congruente con €l propésito de efectividad de derechos

fundamentales del Estado Constitucional.

2.2. Basesteoricas
2.2.1. El papel del Juez en e Estado de Derecho

2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado L egidlativo de Derecho

Parece existir unanimidad en admitir que la teoria del Estado de Derecho supone la

limitacion del gjercicio del poder politico por las normas juridicas, como expresion dela
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evolucion del mundo juridico-politico hacia un mayor nivel de racionalizacion
caracterizado por colocar, encima de la voluntad humana, un conjunto de reglas de
juego a las gque todos —gobernantes y gobernados deben someterse, con la consiguiente
despersonalizacion del poder y € mando. Se trata, pues, de la forma de organizacion
juridico-politica propia de nuestro tiempo, que supuso el reemplazo del “gobierno de los
hombres” -y su tal vez megjor expresion absolutista con la famosa frase de Luis X1V,
“L"Etatc’estmoi” (“El Estado soy yo”)- por el “gobierno de las leyes” y la seguridad
juridica inherente y cautelatoria de la libertad y los derechos fundamentales, que
iniciaron €l camino del reemplazo del subdito —al que se imponian las decisiones
previas y unilateramente adoptadas- por € ciudadano —a quien se debe persuadir para
gue las acepte-; con lo cual se establecid una nueva relacion, bastante mas equilibrada,

entre la Autoridad (de los gobernantes) y la Libertad (de los gobernados).

Sin perjuicio de €lo, en forma complementaria, se admite que en situaciones
excepcionales consideradas anormales —porque afectan e desarrollo cotidiano de la
convivencia es posible la dteracion de este equilibrio con miras a garantizar y
consolidar el Bien Comun general, siendo un “macro concepto de genealogia compleja,

numerosos antecedentes y dificil caracterizacion” (Pefia Freire, 1995),

La nocién de “Estado de Derecho” fue un aporte de la doctrina publicista alemana, por
obra de autores como Welcker, Mohl y Von Aretin, que preconizaron en todo momento
una vision raciona del Estado basada en € intelecto humano, con € proposito de
excluir como justificacion de su origen y existencia las consideraciones teoldgicas o
irracionales (Ernst Wolfang Bockenforde, 2000); siendo claro que se pretende imprimir

a dicho modelo un objetivo claro: convertirse en instrumento viabilizador de la vida en
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comunidad, tomando como principio fundamental de organizacién la razén (Garcia

Toma, Victor, 2005).

El Estado de Derecho, claramente influenciado por € positivismo juridico, se identifica
plenamente & Derecho con la Ley, a la que se define formamente como un acto de
voluntad del Parlamento, sin referencia alguna a sus posibles contenidos axiol6gicos o
teleoldgicos: “ley” es lo que el Parlamento ha decidido que sea “ley” a través de
determinadas formas preestablecidas. Como afirma Pérez-Lufio, €l Estado de Derecho
“dejara de ser entendido kantianamente como un estado limitado por la razon, y pasara a
convertirse en un estado limitado por € derecho positivo, es decir, un Estado que se
autolimita (...). Ello supone que el Estado debe delimitar y garantizar a través del
derecho su actuacién asi como realizar laidea ética del Estado, que no viene entendida
como un fin o contenido trascendente a la realidad estatal, sino como la propia
sacralizacion de la autoridad estatal, o sea, del poder del monarca” (Antonio Pérez-
Lufio, 1984). De esta manera, € Estado se basa en € imperio de la ley, afirmando
Schmitt que ese “Estado legatario” reposa sobre dos principios centrales: el principio de
distribucion —de derechos fundamentales a los ciudadanos como presupuestos a la
autoridad del Estado-, y € principio organico —cimentado en la division de poderes-

(Carl Schmitt, 1982).

Entre |as caracteristicas principales del Estado Legal de Derecho, tenemos:
I ladistincién entre Estado y Sociedad,;
ii. el principio de supremacia de la ley (o principio de sometimiento de la
autoridad alas leyes);

iii. el principio de jerarquia normativa;
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V. el principio de publicidad de las normas;
V. el principio deirretroactividad de las normas;
Vi. laigualdad ante laley (principio deigualdad); v,

vii.  laseguridad juridica (principio de seguridad juridica).

El Estado de derecho para nosotros es pues la actuacion estatal y de las autoridades que
la conforman de acuerdo a derecho o a las leyes establecidas para su actuacién. Ello

pues sefialara que e estado debe actuar bajo un principio de legalidad.

2.2.1.2. El Poder Judicial en € Estado Constitucional de Derecho

Durante € siglo XVIII, posterior a la Revolucion francesa 'y a la Independencia de las 13
colonias, van surgiendo las primeras congtituciones en € mundo, dlas para garantizar €
respeto a los derechos de los ciudadanos o en genera de la sociedad. Esto pues eslo que se
llamara Estado constituciona de Derecho, aguellos estados que se rigen bgo una
constitucion. Sefiala Anibal Torres que “El Estado Constitucional de Derecho es la forma de
Estado de Derecho, acaso su més caba realizacion, que surge con € paso de la supremacia
de la ley a la supremacia de la Constitucion” (Anibal Torres, 2011, p. 1035). Es pues segin
el autor citado una forma de Estado de Derecho, se conserva la ley, pero surge una ley

superior atodaslasleyes dd ordenamiento juridico, esta esla Constitucion.

Fue recién con la culminacién de la Primera GuerraMundia que se intensificé la critica

a la version lega del Estado de Derecho y sus modelos institucionales aludidos,

sosteniéndose que su formalismo los convertia en defensores del orden y del sistema de
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intereses establecidos, mereciendo inclusive el calificativo de “Estado burgués de

Derecho”.

Sin embargo, las mayores criticas provinieron una vez culminada la Segunda Guerra
Mundial y advertidas las atrocidades cometidas en los regimenes nacionalsocialista
aleman y fascistaitaliano, caracterizados por excesos y arbitrariedades a pesar de que la
formalidad los catalogaba como Estados de Derecho (Allan RandolphBrewer-Carias,

1997)(José Asensi Sabater, 1996).

Ante taes lamentables acontecimientos, se inicia una revaloracion del concepto
“Constitucion” y de su necesidad de convertirla en el pardmetro fundamental de la
convivencia, en la medida que se asuma como expresion no sélo de una voluntad
juridico-politica especial gue la consagra, sino de un conjunto de valores y principios
generales que deben ser respetados, con lo cual —ta vez sin proponérselo- se
experiment6 una reformulacion del concepto de Ley y del propio Estado de Derecho,
gue necesariamente deberd reflgjar 1os aspectos filosofico-juridicos establecidos en €
texto constitucional. Y es que, como lo destaca Rivero, “la vieja idea, que domina todo
el siglo XIX liberal, de la proteccién de la libertad por laley tiende a sustituirse por la
idea experimental de la necesidad de la proteccion de las libertades contralaley. Y esta
evolucion ha hecho posible este fendbmeno extraordinario, de la aceptacion de una
autoridad superior a legisador mismo, de una autoridad encargada de imponer al

legislador el respeto de la Constitucién” (Jean. Rapport de Synthesé Rivero, 1992).

Con ello también se rescata la nocién de “Estado Constitucional” que apareciera,

histéricamente, con los dos grandes procesos revolucionarios libera-burgueses
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americano y francés de finales del siglo XVIII, luego de un largo y paulatino proceso de
desacralizacion del Estado, al que ya se comenzé a entender como obra humana y, por
ende, del pueblo, a quien correspondia € establecimiento de sus modos y formas de
organizacion, asi como la titularidad de la soberania. De esta manera, e Estado
constitucional sera asumido como la forma juridica que habra de lograr garantizar
racionalmente €l principio de gue los ciudadanos estan sometidos solo a poder que de
ellos emane y gobernados por las autoridades que libremente elijan, con lo cua la
misma forma de organizacién propugnada supone la limitacion y control del poder
mediante el Derecho con € objetivo de preservar lalibertad ciudadana (Manuel Aragon

Reyes, 1997).

Entre las notas mas satantes del Estado Constitucional de Derecho, se pueden

mencionar:

I El reconocimiento de la dignidad de la persona humana (con sus tres
consecuencias basicas. € reconocimiento de la autonomia privada y respeto
de la libertad ciudadana, el reconocimiento de derechos fundamentales y la
consagracion del principio de interdiccion de la arbitrariedad);

ii. El model o demacrético;

iii. La primacia de la Constitucion sobre laley (principio de constitucionalidad);

iv. La supremacia de la Constitucion como norma vértice del ordenamiento
juridico;

V. La justiciabilidad constitucional (progresiva judicializacion de la actividad
estatal);

Vi. Ladivision de poderes;

25



vii.  Lapluralidad de ordenamientos normativos y de fuentes del derecho; vy,
viii.  El sentimiento constitucional (la cultura como elemento fundamental de la

dindmica juridica moderna).

El Estado constituciona de derecho es la orientacion del estado a la proteccion de los
derechos a margen (o incluso por encima) de laley: yano eficacia de los derechos en la
medida y en los términos marcados en laley, sino eficacia de los derechos en la medida
y en los términos establecidos en la congtitucién. El reconocimiento constitucional de
derechos se efectla por lo general en términos amplios e imprecisos, por 10 que son
frecuentemente las dudas sobre el acance y contenido de los derechos en los distintos

supuestos en los que pueden tener incidencia. (p. 23)

2.2.2. Laviaadministrativa

2.2.2.1. Motivacion del acto administrativo

El articulo 3 delaLey N° 27444 regulalos requisitos de validez del acto administrativo
y en su inciso 4) contempla como tal a la motivacion del citado acto, sefialando que €
acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion a contenido y

conforme a ordenamiento juridico.

Seglin (Hinostroza, 2010) la motivacion del acto administrativo deberd ser expresa,
mediante una relacién concreta y directa de hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposiciéon de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores (es decir, a los hechos probados relevantes del caso especifico)

justifican € acto adoptado. Pudiéndose motivar € acto administrativo mediante la
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declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de anteriores
dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les
identifiqgue de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del
respectivo acto. Ello de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 incs. 6.1) y 6.2)

delaLey N° 27444. (p. 27)

La exteriorizacion obligatoria de las razones que sirven de base o determinan una
resolucién de la Administracion es denominada motivacién. Para el régimen naciondl, la
motivacion ha degjado de ser solo un elemento forma del acto administrativo, para

inscribirse dentro del aspecto esencial de la sustanciadel acto (Morén Urbina. 2009).

El incumplimiento de la motivacion administrativa puede dar lugar a consecuencias
sobre los actos administrativos mismos y sobre las autoridades que los emiten. Las
sanciones sobre los actos son la nulidad (Ley del Procedimiento Administrativo
General, Articulo 10.2) cuando se omita la motivacion o ella revele contravencion legal
0 normativa; o lanecesidad de dictar un nuevo acto para enmendarlo (Articulo 14.2.1, y

14.2.2))

Por o que cabe sefidar que no son admisibles como motivacion del acto administrativo

(segun se colige dd art. 6 inc. 6.3) delaLey N° 27444

La exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacién para € caso

concreto.

27



La exposicion de formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o
insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la motivacién del

acto administrativo.

Asimismo € inciso 6.4. del articulo 6 de la Ley N° 27444 resulta inexigible la

motivacion de actos administrativos en |os siguientes casos:

A. Si se trata de decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento
administrativo.

B. Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por e administrado y el acto
administrativo no perjudica derecho de terceros.

C. Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos

sustancia mente iguales, bastando la motivacion unica.

La motivacion cumple, dentro de la concepcion del acto administrativo las siguientes
funciones (Mordon Urbina, 2009):

a. Propiciar que las autoridades se pronuncien con seriedad y € rigor en la
formacion de la voluntad de la Administracion y aseguren su adecuacion al
ordenamiento juridico.

b. Cumple un rol informador, ya que representa la exteriorizacion de las razones en
cuya virtud se produce un acto administrativo, y permite, tanto al administrado
como a los superiores con potestades de revision del acto, asumir conocimiento
de los hechos reales y juridicos que fundamentan |a decision administrativa, para

poder articular su defensa con posibilidad de criticar las bases en que se duna e
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impugnarla; o para que €l superior jerédrquico a conocer e recurso pueda
desarrollar € control que examinando todoslosdarosy s se gjustaalaley.

c. Cumple una funcién justificadora sobre los aspectos de contenido del acto
administrativo, proyectandose como la argumentacion que ofrece el
razonamiento |dgico preparatorio de la conclusién o la decisién administrativa.

d. Facilita e control de la Administracion por e Poder Judicia ya que a vincular
el acto a la legdidad, la motivacion expresa la forma en que autoridad ha
entendido que se concreta la adecuacion del acto al fin previsto por la norma, u

otorga asi racionalidad u objetividad ala actuacion administrativa.

2.2.2.2. Eficacia del acto administrativo

Laeficacia (Anibal Torres, 2014, p. 86) esla aptitud que poseen los actos juridicos para
producir las consecuencias de toda clase que confirme a su naturaleza deben producir,
dando nacimiento, modificando, extinguiendo, interpretando, o consolidando la
situacion juridica o derechos de los administrados. Si bien la consecuencia tipica es la
gjecutividad y la gjecutoriedad (Articulo 192), cada acto administrativo tiene sus efectos
propios, tales como la habilitacion para g ercer alguna actividad, en caso de las licencias
y las autorizaciones, la existencia de obligaciones en los administrados, la creacion de

derechos en los administrados, etc. (Parada, 2015, pp. 187 y 188).

De ordinario, la eficacia de un acto administrativo debe anadizarse desde tres

dimensiones: sujetos vinculados, lugar y tiempo.
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Desde € punto de vista de los sujetos vinculados, tenemos que la eficacia del acto
administrativo, como acto de poder publico, es genera, incluyendo a las autoridades
administrativas, a los administrados comparecientes y no comparecientes en el
procedimiento, sin que pueda excusarse su cumplimiento por desconocimiento, error,
nulidad, etc., en tanto no sea retirado del mundo juridico mediante algin mecanismo

idéneo previsto en laley (Mordn Urbina, 2009, p. 218).

Desde € punto de vista del tiempo, el acto administrativo es eficaz a partir de que la
notificacion legamente realizada produce sus efectos, conforme a lo dispuesto en €
Capitulo Il (Eficacia de los actos administrativos) del Titulo | (Del régimen juridico de
los actos administrativos) de la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N°

27444). Asi lo establece € articulo 16 inc. 16.1) delaLey N° 27444.

Un acto administrativo carece de eficacia mientras no sea notificado a su destinatario o
publicado, pero en cambio, no por ello se encuentra privado de validez.Por ello € acto
administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la fecha de
su emision, salvo disposicion diferente del mismo acto (art.16 inc. 16.2) de la Ley N°

27444,

Empero conforme lo faculta € inciso 17.1) del articulo 17 de la Ley N° 27444, la
autoridad (administrativa) podra disponer en € mismo acto administrativo que tenga
eficacia anticipada a su emision, sélo si fuera més favorable a los administrados, y
siempre que no lesione derechos fundamentales o intereses de buena fe legamente
protegidos aterceros y gque existiera en lafecha ala que pretenda retrotraerse la eficacia

del acto e supuesto de hecho justificativo para su adopcion. Como también tiene
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eficacia anticipada la declaratoria de nulidad y los actos que se dicten en enmienda (art.

17inc. 17.2) delaLey N° 27444.

2.2.2.3. El Procedimiento Administrativo

Mucho ha debatido la doctrina acerca de la estructura técnica del procedimiento, sobre
si debe permanecer como institucion procesal dentro de sus limites originales, o, lo que
eslo mismo, s se trata de un acto-complejo o una voluntad resultante de la integracién
progresiva de otras voluntades y elementos que, de tal modo, constituyen partes
carentes de autonomia e integrantes de una decision final (acto-procedimiento). Frente a
esta tesis, se expresa que por e contrario, € procedimiento se trata de una cadena cuyos
elementos se articulan por un vinculo comun y proyeccion unitaria pero sin confundir su

individualidad propia (Moron Urbina, 2009, p. 224).

La tendencia predominante afirma e carécter procesal de la via administrativa,
considerando que los actos juridicos integrantes del procedimiento (informes,
resoluciones, peticiones, etc.) tienen una funcion diversa, responden a sus propias reglas
de generacion y eficacia, incluso como afirman Garcia de Enterriay Fernandez (1990,
pp. 386 y 397)- “cada uno sigue para su formacion, procedimientos especificos

distintos a principa y finalmente, su validez sigue suerte diferente.

Asi, desde la vision doctrinaria, “la estructura del procedimiento administrativo se
muestra como una integracion coordinada de actos procesales —fundamentalmente
recepticios- dirigidos a un fin unitario (preparar una decision final) y originados por los

diversos sujetos participes del proceso” (Manuel Maria Diez, 1971, p.219)
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El procedimiento administrativo (en general) es regulado principalmente en € Titulo |1
(Del procedimiento administrativo) y Titulo Il (De la revision de los actos en via
administrativa) de la Ley N° 27444, la misma que en € articulo 29 contiene su
definicion, sefialando que: “Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de
actos y diligencias tramitados en las entidades (administrativas), conducentes a la
emisién de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales sobre

intereses, obligaciones o derechos de los administrados”. (Hinostroza, 2010, p.73).

2.2.2.4. Principios querigen € procedimiento administrativo.

Segun € articulo 1V dé Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, (modificado por €
Decreto Legidativo N° 1272), e procedimiento administrativo se sustenta
fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generadles del Derecho Administrativo, tal como lo sefiadla debidamente

(Hinostroza, 2010):

» Principio de Legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con
respecto a la Constitucion, laley y a derecho, dentro de las facultades que le
estén atribuidas y de acuerdo con los fines paralos que les fueron conferidas.

» Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas
y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucién del

debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
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Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable
solo en cuanto sea compatible con e régimen administrativo.

Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de
oficio e procedimiento y ordenar la realizacion o practica de los actos que
resulten convenientes para € esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa,
cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, 0
establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los
limites de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcién entre los
medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan
alo estrictamente necesario parala satisfaccion de su cometido.

Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actUan sin
ninguna clase de discriminacion entre los administrados, otorgandoles
tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme
al ordenamiento juridico y con atencién al interés general.

Principio de informalismo.- Las normas de procedimiento deben ser
interpretadas en forma favorable a la admisién y decision fina de las
pretensiones de los administrados, de modo que sus derechos e intereses no
sean afectados por la exigencia de aspectos formales que puedan ser
subsanados dentro del procedimiento, siempre que dicha excusa no afecte
derechos de terceros o € interés publico.

Principio de presuncion de veracidad.- En la tramitacion del procedimiento
administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por

los administrados en la forma prescrita por esta Ley (Ley N° 27444),
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responden ala verdad de los hechos que €llos afirman. Esta presuncién admite
prueba en contrario.

Principio de buena fe procedimental.- La autoridad administrativa, los
administrados, sus representantes o abogados, y en general, todos |os participes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por
el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare
alguna conducta contra la buenafe procesal.

Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben gjustar
su actuacioén de tal modo que se dote al tramite de la maxima dinamica posible,
evitando actuaciones procesades que dificulten su desenvolvimiento o
congtituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decision en tiempo
razonable, sin que €elo releve a las autoridades del respeto a debido
procedimiento o vulnere el ordenamiento.

Principio de eficacia.- Los sujetos del procedimiento administrativo deben
hacer prevalecer el cumplimiento de lafinalidad del acto procedimental, sobre
aguellos formalismos cuya realizacion no incida en su validez, no determinen
aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las garantias del
procedimiento, ni causen indefension a los administrados. En todos los
supuestos de aplicacién de este principio, la finalidad del acto que se privilegie
sobre las formalidades no esenciales debera gjustarse a marco normativo
aplicable y su validez sera una garantia de la finalidad publica que se busca

satisfacer con la aplicacion de este principio.

» Principio de verdad material.- En e procedimiento, la autoridad

administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que sirven
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de motivo a sus decisiones, para lo cua debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido
propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas. En €
caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada
a verificar por todos los medios disponibles la verdad de los hechos gque le son
propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa
estard obligada a gercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera
involucrar también al interés publico.

Principio de participacion.- Las entidades deben brindar las condiciones
necesarias a todos los administrados para acceder a la informacion que
administren, sin expresiéon de causa, savo aquellas que afectan la intimidad
personal, las vinculadas a la seguridad naciona o las que expresamente sean
excluidas por ley; y extender las posibilidades de participacion de los
administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones publicas que les
puedan afectar, mediante cualquier sistema gque permita la difusién, € servicio
de acceso alainformacion y la presentacion de opinion.

Principio de simplicidad.- Los tramites establecidos por la autoridad
administrativa deberan ser sencillos, debiendo eliminarse toda complejidad
innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser racionades y
proporcionaes alos fines que se persigue cumplir.

Principio de uniformidad.- La autoridad administrativa deberd establecer
requisitos similares para tramites similares, garantizando gue las excepciones a
los principios generales no seran convertidos en la regla general. Toda

diferenciacién debera basarse en criterios objetivos debidamente sustentados.
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» Principio de predictibilidad o de confianza legitima.-La autoridad
administrativa brinda a los administrados 0 sus representantes informacién
veraz, completa y contable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal
gue, entodo momento, € administrado pueda tener una comprension cierta
sobre los requisitos, tramites, duracion estimada y resultados posibles que se
podrian obtener. Las actuaciones de la autoridad administrativa son
congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos,
salvo que por las razones que se expliciten, por escrito, decida apartarse de
ellos. La autoridad administrativa se somete a
ordenamiento juridico vigente y no puede actuar arbitrariamente. En tal
sentido, la autoridad administrativa no puede variar irrazonable e
inmotivadamente la interpretacion de | as normas aplicables

» Principio de privilegio de controles posteriores.- La tramitacion de los
procedimientos administrativos se sustentard en la aplicacion de la
fiscalizacion posterior; reservandose la autoridad administrativa, € derecho de
comprobar la veracidad de la informacién presentada, € cumplimiento de la
normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la
informacion presentada no sea veraz.

» Principio del gercicio legitimo del poder .- La autoridad administrativa ejerce
Unica y exclusivamente las competencias atribuidas para la finalidad prevista
en las normas que le otorgan facultades o potestades, evitdndose especialmente
el abuso del poder, bien sea para objetivos distintos de los establecidos en las

disposiciones generales 0 en contra del interés general.
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» Principio de responsabilidad.- La autoridad administrativa esta obligada a
responder por los dafios ocasionados contra los administrados como
consecuencia del mal funcionamiento de la actividad administrativa, conforme
lo establecido en la presente ley. Las entidades y sus funcionarios o servidores
asumen las consecuencias de sus actuaciones de acuerdo con €
ordenamiento juridico.

» Principio de acceso per manente.- La autoridad administrativa est4 obligada a
facilitar informacion a los administrados que son parte en un procedimiento
administrativo tramitado ante ellas, para que en cualquier momento del referido
procedimiento puedan conocer su estado de tramitacion y a acceder y obtener
copias de los documentos contenidos en dicho procedimiento, sin perjuicio del
derecho de acceso a la informacion que se gerce conforme a la ley de la
materia.

Los principios sefidlados serviran también de criterio interpretativo para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de
procedimiento, como pardmetros para la generacién de otras disposiciones
administrativas de caracter general, y para suplir los vacios en € ordenamiento
administrativo.

La relacion de principios anteriormente enunciados no tiene caracter taxativo.

(Texto Modificado segun € Articulo 2 del Decreto Legislativo N°© 1272).

2.2.24.1 Procedimiento administrativo de aprobacién automatica

Seguin € articulo 30 de la Ley N° 27444 (Texto Modificado segun € Articulo 2 del

Decreto Legidativo N° 1272), todos los procedimientos administrativos que, por
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exigencialegal, deben iniciar los administrados ante | as entidades (administrativas) para
satisfacer o gercer sus intereses o derechos, se clasifican conforme a las disposiciones
del Capitulo | (Disposiciones generales) del Titulo Il (Del procedimiento
administrativo) de la Ley N° 27444, en: Procedimiento administrativo de aprobacion
automatica o de evaluacion previa por la entidad, y este Gltimo a su vez sujeto en caso

de falta de pronunciamiento oportuno, a silencio positivo o silencio negativo.

En cuanto a primero de los procedimientos administrativos enunciados, el articulo 31

delaLey N° 27444 establece su régimen en |os siguientes términos:

En & procedimiento (administrativo) de aprobacién automatica, conocido como
aquellos procedimientos instituidos sobre la base |a presuncién de veracidad, donde la
solicitud es considerada aprobada desde el mismo momento de su presentacion ante la
entidad (administrativd) competente para conocerla, sempre que cumpla con los
requisitos y entregue la documentacion completa, exigidos en e TUPA (Texto Unico de

Procedimientos Administrativos) de laentidad (administrativa).

En este procedimiento, las entidades (administrativas) no emiten ningin
pronunciamiento expreso confirmatorio de la aprobacion automética, debiendo sdlo
realizar la fiscalizacion posterior. Sin embargo, cuando en los procedimientos de
aprobacion automética se requiera necesariamente de la expedicion de un documento
sin e cua € usuario no puede hacer efectivo su derecho, € plazo maximo para su
expedicion es de cinco dias habiles, sin perjuicio de aguellos plazos mayores fijados por

leyes especiales anteriores alavigenciade laLey N°27444.

38



Como constancia de la aprobacién automatica de la solicitud del administrado, basta la
copia ddl escrito o del formato presentado conteniendo € sello oficial de recepcidn, sin
observaciones e indicando el numero de registro de la solicitud, fecha, horay firma del

agente receptor.

Son procedimientos de aprobaci én automatica, sujetos ala presuncion de veracidad (por
la cual en la tramitacion del procedimiento administrativo se presume que los
documentos y declaraciones formulados por |os administrados en la forma prescrita en
laLey N° 27444, responden ala verdad de los hechos que ellos afirman: art. 1V inc. 1),
numeral 1.7) del T.P de la Ley N° 27444), aquellos conducentes a la obtencion de
licencias, autorizaciones, constancias y copias certificadas o similares que habiliten para
el gercicio continuado de actividades profesionales, sociaes, econdémicas o laborales en
el ambito privado, siempre que no afecten derechos de terceros y sin perjuicio de la
fiscalizacién posterior que realice la administracion (fiscalizacion que ha sido regulada

enel art. 32 delaLey N° 27444. (pp. 81-83)

Con la calificacion de procedimientos de aprobacion automatica los procedimientos
anteriores de permisos y autorizaciones, se convierten en simples avisos del inicio de
actividades, y la prueba de la autorizaciéon dada, es el simple cargo de la solicitud, sin

haber observacion por parte de la entidad.

Si bien la norma ratifica que la Unica accién que corresponde a la Administracién es la

fiscalizacion, la Ley prevé el caso excepcional que no obstante haber obtenido la

recepcion conforme de la solicitud ante la mesa de partes, € administrado requiera
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obtener adicionamente un documento especifico sin e cua no pueda hacer efectivo su

derecho (Morén Urbina, 2009, p.228).

2.2.2.5. Procedimientos administrativos especiales

Los procedimientos administrativos especiales se encuentran normados en la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444, modificada por € Decreto

Legislativo N° 1272, del articulo 227 a 257).

2.2.25.1. Procedimiento trilateral

A. Configuracién

Como prescribe e inciso 219.1) del articulo 219 de la Ley N° 27444 — Ley de
Procedimiento Administrativo General, € procedimiento administrativo trilateral,
también [lamado arbitral, es basicamente un procedimiento contencioso que se da entre
dos 0 méas administrados ante las entidades de la administracién publica, en la medida
gue comprende un conjunto de actos y de diligencias tramitadas ante una entidad que
actlia como Juez, cuya finalidad es la expedicion de un acto administrativo destinado a

producir efectos juridicos sobre un particular determinado.

B. Inicio del procedimiento trilateral

El procedimiento administrativo trilateral a igual que todos los procedimientos
administrativos se inicia mediante la presentacion de una reclamacion o de oficio,
entendiéndose € primero como € planteamiento de la pretension del administrado
frente a otro, con un interés opuesto y ante la administracion publica o quien hace sus

veces; y adicionalmente el procedimiento trilatera se inicia de oficio cuando la
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administracion incoa el procedimiento en virtud del principio inquisitivo, en una clara
busqueda de proteccion del interés general.

Ello, se encuentra amparado en € articulo 219 inc. 229.1 de la Ley N° 27444, €
procedimiento administrativo trilateral se iniciaz mediante la presentacion de una

reclamacion y de Oficio.

En lamayoria de los casos, no se trata propiamente de la colision de derechos subjetivos
sino de conflictos de intereses derivados de la intencién de maximizar sus posiciones o
conveniencias y que puestos en un mismo contexto requieren de ordenamiento y
coordinacion. Siendo su ambiente natural 1os conflictos de intereses en la autoridad en
un rol subsidiario aun es esta actividad econémica, es coherente con los procedimientos
trilaterales que la autoridad brinde especial interés en favorecer la solucion concertada
de tales controversias. Con ello se aminoran |os costos para las partes, pero ademas se
conserva a la autoridad en un rol subsidiario aun en esta actividad (Christian Guzman,

2007, p. 301).

En cuanto al acto de reclamacion que da origen a procedimiento trilateral cabe
diferenciar dos supuestos: las reclamaciones de primer grado, cuando la pretension
directamente se presenta ante la autoridad administrativa y se inicia un procedimiento
trilateral; y las pretensiones de segundo grado, cuando |o que se presenta es la revision
de un acto emitido por una de las partes pretendiendo preliminarmente solucionar €l
diferendo; e emplo servicios publicos, donde € regulado gerce la primera instancia y
resuelve la controversia, 0 en materia de contrataciones, donde se impugna el acto de la

propia Administracién en via de recurso (Morén Urbina, pp. 262-263).
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C. Contenido delareclamacién

Laley sefiala que la reclamacion, debe contener os requisitos establecidos en e articulo
113 delaLPAG. Paralamejor caracterizacion de lareclamacion en los procedimientos
trilaterales, es oportuno establecer la diferencia del procedimiento trilateral con algunas

situaciones procesal es afines.

a. Cuando € administrado gque presenta recurso contra acto administrativo que
favorece a otro administrado: esta situacion se presenta cuando un administrado
gue no ha sido parte en un procedimiento administrativo, y plantea un recurso
contrala resolucién fina de este procedimiento que otorga derechos o0 mejora el
estatuto juridico de otro administrado. En este caso, podria darse una
contradiccion, bastante parecida a la que puede darse en @ proceso judicial: un
administrado que defiende un acto de la Administracion y un tercero que lo
impugna. No obstante su cercania, este presupuesto es distinto a procedimiento
trilateral, por cuanto el administrado plantea una pretension directamente
exigible a otro administrado, y la Administracion resuelve como tercero
imparcial; a diferencia del caso planteado aqui, donde la pretension del
recurrente es contra la autoridad para que reitre su acto administrativo que
favorece a un administrado (Morén Urbina, p. 664).

b. Cuando el administrado presenta denuncia contra otro administrado pidiendo
sanciones: en este caso, € supuesto es parecido a anterior, pues la pretension
del administrado no se gerce contra el otro administrado, sino directamente ala

Administracion para que gjerza sus atribuciones.
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D. Contestacion de lareclamacion

El desarrollo de la dindmica del procedimiento trilateral esta presidido por e principio
procesal de contradiccién o de audiencia bilateral, que determina la exigencia que
dentro del procedimiento todas las partes gocen de iguales oportunidades para su

defensay para exponer sus intereses.

Dentro de esta perspectiva es que debemos entender la secuencia de actos procesales
previstos en estas normas para confirmar el procedimiento trilateral: RECLAMACION
establecido en el articulos 221.1 'y 222 y contestacion de la reclamacion (articulo 223.1),
con lo que se intenta a la vez que las partes pueden ir decantando sus intereses y

faciliten la preparacion de la decision administrativa.

E. Lapruebaen e procedimiento trilateral

De modo alguno, la actividad probatoria, es el resultado de un equilibrio entre €
principio de la carga de la prueba que rige en materia procesal civil y que sefiala, quien
afirma algo debe probarlo y los principios de la verdad materia e impulso de oficio. En
el procedimiento trilateral donde la administracion actta de modo neutral e imparcial, se
debe velar por la preeminencia del principio del contradictorio, permitiéndole a las
partes €l ofrecer y producir las pruebas que respal den sus decisiones.

El articulo 225 de la Ley N° 27444, referido a la prueba en e procedimiento
administrativo trilateral, prescribe que, sin perjuicio de lo establecido en los articulos
171 al 189 de laindicada Ley (numerales estos Ultimos que versan sobre la prueba en €

procedimiento administrativo en general), la administracion solo puede prescindir de la
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actuacion de las pruebas ofrecidas por cualquiera de las partes por acuerdo unanime de

éstas.

F. Medidas cautelaresen € procedimiento trilateral

Conforme lo establece laLey N° 27444, en cualquier etapa del procedimiento trilateral,
de oficio 0 a pedido de parte, podran dictarse medidas cautelares, que tienen por
finalidad la tutela preventiva dd interés general o de los derechos subjetivos del
reclamante, de modo tal que se puede asegurar la eficacia de la resolucion fina ante la
inminencia de un peligro en lademora.

Con arreglo a lo previsto en @ articulo 234 inc.1) de la Ley N° 27444, en cualquier
etapa del procedimiento administrativo trilateral, de oficio o a pedido de parte, podran

dictarse medidas cautelares conforme a articulo 155 de la mencionada Ley.

En e procedimiento administrativo trilateral, s e obligado a cumplir con una medida
cautelar ordenada por la administracion no lo hiciere, se aplicardn las normas sobre
gjecucion forzosa (de actos administrativos) previstas en los articulos 201 a 209 de la

Ley N° 27444. Asi lo determina e articulo 234 inc. 234.2 delareferida Ley.

En cuanto a lo referente a lo sefidlado por € articulo 234 inc.3 de la Ley N° 27444 en
este tipo de procedimiento cabe la apelacion contra la resolucion que dicta una medida
cautelar solicitada por alguna de las partes dentro del plazo de tres (3) dias, contados a
partir de la notificacion de la resolucion que dicta la medida. Salvo disposicién lega o
decision de la autoridad (administrativa) en contrario, la apelacidn (contra la resolucion

gue dicta una medida cautelar) no suspende la g ecucion de una medida cautelar.
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G. Acuerdo conciliatorio o transaccional en el procedimiento trilateral

Una de las motivaciones que sustenta la generacion de cuerpos administrativos para la
solucion de asuntos contenciosos, a parte de los consabidos de busqueda de celeridad,
especializacion y niveles de desconfianza hacia el Poder Judicial, ha sido la necesidad
de liberar a laresolucién de determinados conflictos de interés de la formalidad estricta
con que los drganos jurisdiccional es tradicional es aprecian sus casos. En este sentido, la
vision desaprensiva con que € Poder Judicial resuelve aspectos trascendentales para €
ciudadano, algjado de valores tan comunes y simples como la verdad material, eficacia,
o la mera redlidad, ha servido de impulso para la generacion de numerosos
procedimientos administrativos contenciosos dentro de la Administracion (Jose Luis

Villar Palasi, 1996, p. 613).

A este respecto, resultavalidalaafirmacion de Villar Palasi en €l sentido que para evitar
los temores que despiertan los cuasi tribunales administrativos a presentar una
composicion exclusivamente vinculada a la Administracién, existe la tendencia a favor
de recurrir ala participacién ciudadana en estos 6rganos de conciliacion dando entrada a

los particulares a estatarea (1996, p. 613).

En el procedimiento administrativo trilateral, en los casos en los que laLey |o permitay
antes de que se notifique la resolucién final, la autoridad (administrativa) podré aprobar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con los administrados que importen una
transaccion extrgjudicial o conciliacién, con € acance, requisitos, efectos y régimen
juridico especifico que en cada caso prevea la disposicién que lo regule, pudiendo tales

actos poner fin a procedimiento administrativo y dejar sin efecto las resoluciones que
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se hubieren dictado. Pudiendo dicho acuerdo ser recogido en una resolucion
administrativa conforme al art. 236 inc.1 e incisos 2 y 3 referentes a las formalidades

como continuacion del procedimiento de oficio.

H. Laimpugnacién en el procedimiento trilateral

Debera de cumplirse segiin lo sefialado en e articulo 227 de la Ley N° 27444. La

estructura recursal en los procedimientos tril ateral es tienen connotaciones particulares:

- Cancelacion del recurso de reconsideracion (se limita en via excepcional para
casos en |los cuales no exista autoridad superior)

- Por la particularidad de los reclamos en materia de servicios publicos, cuando
estos hayan sido conocidos en primera instancia en los regulados, la
Administracion va a tener que estructurarse de modo tal que cree espacio para €l

recurso de apelacion.

2.2.2.5.2. Procedimiento sancionador

A. Concepto

Segiin € profesor Dromi, sefida que la capacidad primaria del Estado (poder) para
establecer mandatos imperativos, necesita de ciertos atributos que la especifican dentro
de su orden genérico y la fraccionan en facultades particulares. A estos atributos
inherentes a la supremacia estatal e indispensables para que la administracion cumple
sus funciones de interés genera, se les [lama potestades administrativas, que no son
sino aspectos del poder, de una capacidad superior de caracter formal y relacional del

Estado.
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B. Configuracion

La potestad sancionadora solo se atribuye por ley, iguamente las conductas
sancionables administrativamente solo se atribuyen por ley, siendo que e procedimiento
sancionador se encuentra prescritos en los arts. 235 y siguientes de la Ley de
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444), normado en e Capitulo Il del
Titulo IV (De los procedimientos especiales).

Los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables a los
administrados, que las previstas en e mencionado Capitulo Il del Titulo 1V de la Ley
N° 27444,

B. Principios de la potestad sancionadora administrativa

Considerando la existencia de una relacion desigual entre € administrado y la
administracion, los principios del procedimiento administrativo sancionador adquieren
vital protagonismo para que la referida relacion no genere indefension en e sujeto
infractor durante € desarrollo del procedimiento; es decir € Estado goza de una
facultad punitiva, esta debe realizarse sobre las base de principios establecidos en €l

articulo 230 delaLey N° 27444: |o que literalmente es importante mencionarlo:

» Legalidad.- El principio de legalidad es por excelencia el pilar sobre la cua se
desarrolla el accionar del Estado, en ese sentido resulta ser un limite al
gjercicio del poder punitivo del Estado, ya que implica que la Administracion
Pablica no puede actuar con discrecionalidad absoluta, ni mucho menos afectar
los derechos fundamentales de los administrados que son parte en un proceso
administrativo, en tal sentido e sentido de la norma sefiala: Sélo por norma con
rango de ley cabe atribuir a las entidades (administrativas) la potestad

sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas
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gue a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que en
ningun caso habilitarén a disponer la privacion de libertad.

» Debido procedimiento.- El debido procedimiento es un principio que
garantiza el correcto desarrollo del procedimiento administrativo sancionador,
es decir que las actuaciones realizadas por la administraciéon se realicen sin
soslayar los derechos que € ordenamiento juridico concede al administrado.

» Razonabilidad.- La potestad sancionadora de la autoridad, debe estar
establecido a que actle evitando la infra punicién y € exceso de punicion,
conforme expresamente prescribe: Las autoridades deben prever que la
comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventgjosa para el infractor
gue cumplir las normas infringidas 0 asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberdn ser proporcionales a incumplimiento
calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que en

orden de prelacion se sefid an a efectos de su graduacion:

a) Lagravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econdmico causado,

c) Larepeticion y/o continuidad en lacomision de lainfraccion

d) Lascircunstancias delacomision delainfraccion

€) EL beneficio ilegamente obtenido; y

f) Laexistenciao no deintencionalidad en la conducta del infractor.

» Tipicidad.- El principio de tipicidad en materia sancionadora ha sido

constitucionalizado en € articulo 2 literal 24 de la Constitucion Politica del
Estado, luego ha sido establecido en la Ley 27444, con e contenido: Solo

constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
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previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias del desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que laley
permitatipificar por viareglamentaria.

Del andlisis del este principio, nos conduce a identificar los siguientes
aspectos: € contenido del principio de tipicidad exhaustiva, las particul aridades
de la tipicidad exhaustiva en materia administrativa, la colaboracion
reglamentaria en materia de tipificacion.

Irretroactividad.- Laley del Procedimiento Administrativo General sefiala en
forma expresa que son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir e administrado en la conducta a sancionar, salvo que
las posteriores |e sean mas favorabl es.

El presente principio, presenta una excepcion, en el sentido que si luego de la
comisién de una infraccion, se emite un nuevo dispositivo legal que resulte
favorable a administrado, la sancién sera aplicada considerando la norma mas
beneficiosa. Solo en este supuesto una norma puede aplicarse retroactivamente.
Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta caifique
como mas de unainfraccion se aplicardla sancion prevista paralainfraccion
de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demés
responsabilidades que establezcan las leyes.

Continuacién de Infracciones.- Para determinar la procedencia de la
imposicion de sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en

forma continua, se requiere que hayan transcurrido por 10 menos treinta (30)
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dias habiles desde la fecha de la imposicion de la Ultima sancién y que se
acredite haber solicitado a administrado que demuestre haber cesado la
infraccion dentro de dicho plazo. Las entidades, bajo sancién de nulidad, no
podran atribuir €l supuesto de continuidad y/o la imposicion de la sancién

respectiva:

a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo interpuesto
dentro del plazo contra el acto administrativo mediante el cual se impuso
la tltima sancion administrativa.

b) Cuando € recurso administrativo interpuesto no hubiera recaido en acto
administrativo firme.

c¢) Cuando la conducta que determiné la imposicion de la sancion
administrativa original haya perdido € caracter de infraccion
administrativa por modificacién en €l ordenamiento, sin perjuicio de la
aplicacion de principio deirretroactividad a que serefiere el inciso 5.

Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta
omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable.

Presuncion de licitud.- Las entidades (administrativas) deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con
evidencia en contrario.

Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos
en que por ley o decreto legidativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva.

Non bisin idem.- El principio Non bis in idem se diluye en dos vertientes de

garantia, denegando € inicio de un segundo procedimiento (dimension
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procesal) o denegando una segunda sancién (dimensién sustantiva), es decir
por un lado expresa la imposibilidad de que puede recaer dos sanciones sobre
el mismo sujeto por unamisma infraccion; y por otro lado de que nadie puede

ser juzgado dos veces por |os mismos hechos.

C. Competencia para g ercer la potestad sancionadora

La competencia de la autoridad administrativa, tiene como fuente en la Constitucion y
enlaley, y siendo asi conforme lo establece € articulo 231 de laLey N° 27444 — Ley
de Procedimiento Administrativo General: El gercicio de la potestad sancionadora
corresponde a las autoridades administrativas a quienes le hayan sido expresamente
atribuidas por disposicion legal o reglamentaria, sin que pueda asumirla o delegarse en
organo distinto.

D. Reglas sobre el gercicio dela potestad sancionadora

El articulo 231 - A delaLey N° 27444, trata acerca de |las reglas sobre el gercicio de la
potestad.

E. Determinacion delaresponsabilidad

El articulo 232 inc.l y 2) de la Ley N° 27444 — Ley de Procedimiento
Administrativo General, establece que las sanciones administrativas que se impongan a
administrado son compatibles con la exigencia de la reposicion de la situacion aterada
por e mismo a su estado anterior, asi como con la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados, los que seran determinados en € proceso judicia

correspondiente.

A diferencia de las sanciones administrativas que persiguen especificamente la

represion administrativa por lailicitud incurrida, todas estas medidas persiguen aspectos
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complementarios para actuar la voluntad del poder publico. Sin duda, la mas

trascendente de estas medidas, es |a de naturaleza de reposicién o correctiva.

Cuando € cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal
corresponda a varias personas conjuntamente, responderdn en forma solidaria de las
infracciones que, en su caso, se cometan, y de las sanciones que se impongan (art. 232

inc.2) delaLey N° 27444.

Las medidas compatibles con &l acto administrativo sancionador son las siguientes: las
medidas de reposicién, las medidas resarcitorias y las medidas de coaccion o de

forzamiento de g ecucion administrativa.

F.Laprescripcion en e procedimiento sancionador

Los motivos l6gicos que sirven de fundamento a instituto de la prescripcion
administrativa no son diversos de la prescripcién en general. Por tanto, suelen converger
en la motivacion de este articulo, razones de seguridad juridica, representadas por la
necesidad de no prolongar indefinidamente situaciones expectantes de posible sancién;
asi como razones de oportunidad, pues se afirma que cuando pasa largo tiempo sin
efectuar € castigo, en buena medida, € tiempo modifica las circunstancias concurrentes

y desaparece |a adecuacion entre el hecho y la sancién principal.

La facultad de la autoridad (administrativa) para determinar la existencia de
infracciones administrativas, prescribe en e plazo que establezcan las leyes especiales,

sin perjuicio de computo de los plazos de prescripcion respecto de las demés
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obligaciones que se deriven de los efectos de la comision de lainfraccion. En caso elo
no hubiera sido determinado, dicha facultad de la autoridad (administrativa) prescribir&

alos cuatro (4) anos (art. 233 inc.1) delalLey N° 27444,

El computo del plazo de prescripcion de la facultad para determinar la existencia de
infracciones comenzara a partir del dia en que la infraccion se hubiera cometido o desde
gue ceso, si fuera una accion continuada. EI computo del plazo de prescripcion sélo se
suspende con la iniciacion del procedimiento sancionador a través de la notificacion a
administrado de los hechos constitutivos de infraccion que les sean imputados a titulo

de cargo, de acuerdo alo establecido en € articulo 233, inciso 2), delaLey N° 27444.

Dicho computo deberd reanudarse inmediatamente s el trédmite del procedimiento
sancionador se mantuviera paralizado por més de veinticinco (25) dias hébiles, por
causa no imputable a administrado (segundo pérrafo de art. 233.inc.2) de la Ley N°

27444,

Los administrados plantean |a prescripcion por via de defensa y la autoridad debe
resolverla sin més tramite que la constatacion de los plazos, debiendo en caso de
estimarla fundada disponer €l inicio de las acciones de responsabilidad para dilucidar las

causas de lainaccion administrativa (art. 233 inc. 3) delalLey N° 27444,

G. Ordenamiento del procedimiento sancionador

Lo relativo a ordenamiento del procedimiento sancionador se encuentra normado en €l

Subcapitulo 11 (Procedimiento sancionador) del Titulo 1V (De los procedimientos

53



especiales) de la Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444), en los
arts. 234-237.

Caracteres del procedimiento sancionador .- Segun € articulo 234 delaLey N° 27444,

numeral referido a los caracteres del procedimiento sancionador, para el gercicio de la
potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido e procedimiento
legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:

1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad (administrativa) que conduce la fase
instructora y la que decide la aplicacion de la sancién, cuando la organizacion de la

entidad (administrativa) lo permita.

2. Considerar que los hechos declarados probados por resoluciones judiciales firmes

vinculan alas entidades (administrativas) en sus procedimientos sancionadores.

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la
caificacion de las infracciones que tales hechos pueden construir (entiéndase
constituir) y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya ta

competencia.

4. Otorgar a administrado un plazo de cinco dias para formular sus alegacionesy utilizar
los medios de defensa admitidos por € ordenamiento juridico conforme a numeral
162.2) del articulo 162 de la Ley N° 27444 (numera este Ultimo que dispone que
corresponde a los administrados aportar pruebas mediante la presentacion de
documentos e informes, proponer pericias, testimonios, inspecciones y demas
diligencias permitidas, o aducir aegaciones), sin que la abstencion del gercicio de

este derecho pueda considerarse elemento de juicio en contrario a su situacion.

Tramite del procedimiento sancionador.- De acuerdo a lo normado en el articulo 235
de la Ley N° 27444, las entidades (administrativas) en €l gercicio de su potestad
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sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones (referidas al tramite del

procedimiento sancionador):

» El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propiainiciativa o
como consecuencia de orden superior, peticion motivada de otros 6rganos o entidades

0 por denuncia.

» Con anterioridad a la iniciacién forma del procedimiento se podran redlizar
actuaciones previas de investigacion, averiguacion e inspeccion con el objeto de
determinar con caracter preliminar s concurren circunstancias que justifiquen su

iniciacion.

» Decidida la iniciacién del procedimiento sancionador, la autoridad (administrativa)
instructora del procedimiento formula la respectiva notificacion de cargo a posible
sancionado, la que debe contener los datos a que se refiere e numeral 3 del articulo
234 delaley N° 27444,

» Vencido dicho plazo y con € respectivo descargo o sn é, la autoridad
(administrativa) que instruye el procedimiento realizara de oficio todas las actuaciones
necesarias para el examen de los hechos, recabando los datos e informaciones que
sean relevantes para determinar, en su caso, la existencia de responsabilidad

susceptible de sancion.

» Concluida, de ser € caso, la recoleccién de pruebas, la autoridad (administrativa)
instructora del procedimiento resuelve laimposicion de una sancién o la no existencia
de infraccién. En caso de que la estructura del procedimiento contemple la existencia
diferenciada de drganos de instruccién y drganos de resolucion, concluida la
recoleccion de pruebas, la autoridad (administrativa) instructora formulard propuesta
de resolucion en la que se determinarg, de manera motivada, las conductas que se
consideren probadas constitutivas de infraccion, la norma que prevé la imposicion de
la sancion para dicha conducta y la sancidn que se propone que se imponga; o bien se

propondrd la declaracion de no existencia de infraccién. Recibida la propuesta de
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resolucion, e o6rgano competente para decidir la aplicacién de la sancion podra
disponer la redizacion de actuaciones complementarias, siempre que Sean

indispensables pararesolver el procedimiento.

» Laresoluciéon que aplique la sancién o la decision de archivar € procedimiento sera
notificada tanto a administrado como a o6rgano u entidad (administrativa) que

formul 6 la solicitud o a quien denuncid lainfraccion, de ser €l caso.

Medidas de caracter provisional en e procedimiento sancionador.- En €

procedimiento sancionador, y tal como lo sefida € articulo 236 inc. 1 de la Ley N°
27444, la autoridad (administrativa) que instruye el procedimiento podra disponer la
adopcion de medidas de caracter provisional gque aseguren la eficacia de la resolucion

final que pudierarecaer, con sujecion alo previsto por € articulo 146 de lareferida Ley.

Las medidas (de carécter provisiona) que se adopten en el procedimiento sancionador
deberan gjustarse a laintensidad, proporcionalidad y necesidades de |os objetivos que se

pretende garantizar en cada supuesto concreto (art.236 inc. 2) delalLey N° 27444,

El cumplimiento o gecucion de las medidas de caracter provisional que en su caso se
adopten en el procedimiento sancionador se compensaran, en cuanto sea posible, con la
sancion impuesta (art. 236 inc. 3) delalLey N° 27444,

Atenuantes de responsabilidad por_infracciones administrativas.- De conformidad con
lo dispuesto en € articulo 236-A de la Ley 236-A de la Ley N° 27444, constituyen
condiciones atenuantes de la responsabilidad por la comision de la infraccion

administrativa, las siguientes:

1. La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la
notificacion de laimputacion de cargos a que se refiere €l inciso 3) del articulo 235 de
laLey N° 27444,

2. Error inducido por la administracion por un acto o disposicion administrativa, confusa
oilegal.
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La resolucion en e procedimiento sancionador .- Lo concerniente a la resolucién en €l

procedimiento administrativo sancionador se encuentra normado en €l articulo 237 dela
Ley N° 27444, conforme a cual:

» En laresolucion que ponga fin a procedimiento no se podréan aceptar hechos
distintos de los determinados en el curso del procedimiento, con independencia

de su diferente valoracion juridica.

» La resolucion sera gecutiva cuando ponga fin a la via administrativa. La
administracion podra adoptar |as medidas cautelares precisas para garantizar su

eficacia, en tanto no sea gecutiva.

» Cuando € infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la
resolucion de los recursos que interponga no podra determinar laimposicién de

sanciones més graves para el sancionado.

2.2.3. Losprincipios del Proceso de la Justicia Administrativa

2.2.3.1. Los Principios del Proceso Civil. Explicacion respecto del Proceso de la

LPCA

Seguin (Huaman, 2010) refiere:

A.El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.- El CPC como norma del
proceso civil cuyas reglas se aplican a todos los procesos, incluido € de la
LPCA, expone que toda persona tiene derecho ala tutela jurisdiccional efectiva
para € gercicio 0 defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un
debido proceso. Tal mandato viene desde sede constitucional, siendo € articulo
139,3 quien sefiala a la tutela judicia efectiva en doble faz: como derecho y

principio delafuncion judicial.
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Respecto del proceso de la LPCA, materia de interés, la tutela jurisdiccional
efectiva se conecta con el principio de igualdad procesal del articulo 2,2 de la

norma procesal de justicia administrativa.

.Los principios de direccion e impulso del proceso.- Los principios de
direccion e impulso procesal vienen determinados por € articulo |1 del Titulo
Preliminar del CPC. La conexién de estos principios se afirma en e sistema
procesal publicistico, esto es donde el &mbito de las partes procesales se reduce
para dar paso a un juez, director del proceso, va en directo por ello a principio
de favorecimiento del proceso como de suplencia oficiosa, presentes en €

proceso delaLPCA.

.Los fines del proceso e integracion de la norma procesal.- Todo proceso de
la LPCA, asume como fin la resolucién de conflictos o diferencias juridicas,
finalidad que atiende no sblo a lo juridico sino igualmente a lo social. Podria
darse e caso en que €l juez de la causa contencioso-administrativa se vea ante

un dilema frente a defecto o deficienciade la obradel Legislador.

En este sentido  CPC a cua se podra acudir en supletoriedad desde €
articulo I11 de su Titulo Preliminar prescribe que en caso de vacio o defecto en
las disposiciones procesales, se debera recurrir a los principios generales del
Derecho Procesal y a la doctrina y jurisprudencia correspondiente. Esta
prevision del Cédigo adjetivo privado, efectuando una comparacién con €
principio de integracion del articulo 2,1 de la LPCA, resulta mas compl eta pues
dicha norma ordena a Juez la aplicacion de los principios (nominados e
innominados) del Derecho Administrativo; en tanto que el CPC ademas de la
invocacion de los principios generales, precisa la remision a la doctrina como

jurisprudencia.
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D. Los principios de iniciativa de parte y conducta procesal.- Estos principios
recogidos en € articulo 1V del Titulo Preliminar del CPCA. A través de esta
norma, €l proceso se promueve sdlo a iniciativa de parte, la que invocara
interés y legitimidad para obrar. En lo procesal, € interés para obrar se

identifica con €l interés particular parala activacion del poder jurisdiccional.

De caraalo contencioso administrativo, lalegitimidad para obrar (tanto pasiva
como activa) viene signada con la identificacion del ciudadano sino, ademas

con las Administraciones Plblicas.

E.Los principios de inmediacion, concentracion, economia y celeridad
procesales.- La inmediacion como principio procesal impone a juzgador un
acercamiento con las partes. En € proceso de justicia administrativa €l
acercamiento audido es constante dado € abisma poder de las
Administraciones Publicas frente a los derechos subjetivos e interese legitimos
gue es lo unico que puede exhibir € particular. Por esto, las audiencias y la
actuacion de medios probatorios se realizan ante € Juez, siendo indelegables
bajo sancion de nulidad. El proceso ademas, se realiza procurando que su
desarrollo ocurra en € menor nimero de actos procesales, buscandose de tal
manera la concentracion de los mismos. En tanto que la celeridad radica en que
la actividad procesal se readliza diligentemente y dentro de los plazos
establecidos, debiendo el Juez, a través de los auxiliares bajo su direccion,
tomar las medidas necesarias para lograr una pronta y eficaz solucion del

conflicto de intereses o incertidumbre juridica.

Todos estos principios son exigibles en el proceso contencioso administrativo.

F. La socializacion del proceso. La busqueda de la igualdad procesal.- El juez
como director del proceso tiene voz y voto pleno para evitar cualquier apice de
desigualdad entre los sujetos implicados en € proceso, a partir de ali le viene
impuesto a igual que atodas las Administraciones Publicas, laigualdad ante la
Ley y dentro de ella, laigualdad en la aplicacién de laley.
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Si la situacion de sociaizacion procesal puede en un esquema entre privado
solucionar dicho impase, no ocurre esto en e proceso de la LPCA, desde donde
asoman sujetos diferentes, marcados desde un procedimiento de forma general,
escena previa a la confrontacion judicial y cuyo producto, € acto
administrativo, es cuestionado ante la judicatura por la especia relacion de
sujecion presente en la relacion juridica administrado poderes estaduales. S
bien a hacer uso € primero de los mencionados de su derecho de accion, esto
no lo libra de la carga impuesta por el Derecho Administrativo de la estamental
relacion juridica, relacion que viene desde antes del acceso a las puertas de la

judicatura.

.El iura novit curia: Juez y Derecho.- El Juez debe aplicar € derecho que
corresponda al proceso, aungue no haya sido invocado por las partes o 1o haya
sido errGneamente. Sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su
decision en hechos diversos de los que han sido a egados por las partes.

Cabe sefialar que este principio no exige la modificacion del aporte factico, es
decir; la modificacion de los hechos que sirven de soporte a proceso
planteado; sino antes bien de dotar a los hechos del andamiagje juridico que
permita presentar la contienda en sus probables resultados, para evitar una

eventual declaracion deimprocedencia.

En lo contencioso administrativo, la exigencia del iura novit curia admite que

€l juez usando sus poderes, pueda dar unarespuestajudicial congruente.

.Los principios de vinculacién y formalidad.- Las normas procesaes
contenidas en el CPC son de carécter imperativo, salvo regulacion permisivaen
contrario. La explicacion aportada por € contenido procesal civil impone la
obligacion de su vinculacion, ante 1o cual no se puede rehuir la misma. Las
formalidades previstas en e CPC son imperativas. Sin embargo, € Juez

adecuara su exigenciaa logro de los fines del proceso.
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2.2.3.2.

En lo que respecta a proceso de la LPCA, la audida inflexion no es rigurosa
dado que & proceso de justicia administrativa ha sido esbozado pro homine,
esto es a favor del ciudadano y de la misma manera, pro actione, en auspicio

del proceso.

Ocurre que de continuo se hace exigible como fundamento probatorio del
proceso contra las Administraciones Publicas, la acreditacion del agotamiento
de la via administrativa, mas, esto, puede ser reemplazado en diversas
situaciones, conforme lo establece e art. 21 en todos sus incisos de la LPCA,

excepciones al agotamiento de lavia administrativa.

. El principio de la doble instancia.- La claridad del constitucional articulo

139,6 es rotunda cuando sostiene como principio de la funcion jurisdicciona y
derecho del ciudadano €l de la pluralidad de la instancia. Recurriendo a CPC,
la norma procesal prescribe que € proceso tiene dos instancias, salvo

disposicion lega distinta. (pp. 64-81)

Los Principios Pro Homine de la Ley del Proceso Contencioso
Administrativo, Ley N° 27584

Regulado tal como lo sefiala (Huaman, 2010) en e articulo 2 de la
LPCA referido alos principios gue estructuran € proceso contencioso
administrativo, e cual se rige por dichos principios como también se
rige por los principios del Derecho Procesal, sin perjuicio de la
aplicacion supletoria de los principios del Derecho Procesal Civil en

los casos en que sea compatible:

. El principio de integracion.- El articulo 2,1 de la LPCA proclama que por

mandato del principio de integracién los jueces no deben degjar de resolver €l
conflicto de intereses o la incertidumbre con relevancia juridica por defecto o
deficiencia de la ley. En tales casos deberan aplicar los principios del derecho
administrativo. Con lo precisado por e legislador de la norma procesa
administrativa se determina la obligacion del juzgador en desempefiar una
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labor completa pues s las partes aportan los hechos, cabe que € juzgador

aporte el derecho si e mismo ha sido indebidamente invocado o no lo hasido.

Se encuentra consagrado constitucionalmente en el numeral octavo del articulo
139 de nuestra Constitucion Politica, donde especificamente se sefidla que es
un principio de la funcién jurisdicciona la de no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de laley, prescribiéndose ante ello € deber de aplicarse
en primer lugar los principios generales del derecho y seguidamente & derecho

consuetudinario.

Imponiéndose, por esto al juzgador de las causas contencioso-administrativas
la obligacién constitucional de brindar tutelajudicial en efectividad, esto esuna
justicia efectiva que, no pueda alegar la imprecision del Derecho mismo para

dgar de ofrecer lajusticia solicitada por los ciudadanos.

. El principio de igualdad procesal.- El proceso de justicia administrativa

regido tal como es expuesto por laLPCA es un proceso tuitivo.

El derecho de igualdad procesa o de iguadad de armas se deriva de la
interpretacion sistematica del articulo 2, inciso 2, (igualdad) y del articulo 138,

inciso 2 (debido proceso), de la Constitucion.

Cabe sefiadar que s bien € principio de igualdad procesal desde €l cual se alega
gue las partes en e proceso contencioso administrativo deberén ser tratadas
con igualdad, independientemente de su condicion de entidad publica o
administrado, no es en si, un mandato directo de igualdad; sino un mandato
programético a interior del proceso mismo.

.El' principio de favorecimiento del proceso.- Con € principio de
favorecimiento del proceso € juzgador no podra rechazar liminarmente la
demanda en aquellos casos en los que por falta de precision del marco legal
exista incertidumbre respecto del agotamiento de la via previa. Este principio

busca satisfacer la urgencia que demanda la tutelainmediata jurisdiccional ante
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un acto lesivo a los derechos e intereses de los administrados, bajo un criterio
de razonabilidad.

Por lo que s & ciudadano se encuentra en el inicio o dentro del proceso de la
LPCA entonces entra atallar dicho principio para evitar que, en aegacion de la
autotutela, se pueda ir en contra de derechos fundamentales de la persona
humana. Esta parte de la regulacion principista se encuentra en una linea a
favor del ciudadano, esto es prohomine desde donde las reglas previas a
ascenso a proceso judicial no sean inflexibles sino que permitan, ante normas
legales que no pueden hacer valer a ciudadano cuando no es mas necesario
acceder ala Ultima decision administrativa, acudir a poder jurisdiccional.

Ahora, s € juez sigue incrédulo sobre la via administrativay su agotamiento a
efectos de no emitir un fallo desestimatorio de la pretension del administrado,
entonces podra ante |a existencia de duda razonabl e continuar con €l desarrollo
procesal. Por 1o que e péarrafo segundo del articulo 2,3 que en caso de que €
Juez tenga cualquier otra duda razonable sobre la procedencia o no de la
demanda, deberd preferir darle trdmite a la misma. Se ha pronunciado sobre
esto ya la jurisdiccion constitucional a efectos de hacer la separacion de
viabilidad proceso de amparo-proceso de lo contencioso administrativo en la
STC N° 1417-2005-AA/TC (Anicama Hernandez vs. ONP), sede donde e TC
del Peru ha determinado la direccionalidad del conocimiento de las
pretensiones relacionadas con e conflicto contra la Administracién sobre el
derecho relacionado a la pension de jubilacion cuyo contenido es no esencial

paralo contencioso administrativo.

No obstante lo afirmado, en la actualidad con e Decreto Legidativo, €
contencioso se ha convertido en un proceso contencioso de derechos
fundamental es asumiendo que el contenido esencia del derecho alapension es
pasible de tutela procesal ya no con € amparo en un escenario en solitario sino

con las modificaciones de la LPCA, renovado en los articulos 19,4; 24, 3y 36.
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Asimismo con la nueva normativa, no se podra argumentar € no agotamiento
de la via administrativa, como ha ocurrido siempre, pues € nuevo articulo 21
(antes articulo 19) de la Ley del contencioso administrativo plantea claras y
serias excepciones a agotamiento de la via administrativa; consecuentemente,
por g emplo, no seré exigible la misma cuando en la demanda se formule como
pretension la prevista en € articulo 5,4 de la LPCA, esto es, se ordene a la
Administracién Publica la realizacién de una determinada actuacion ala que se
encuentre obligada por mandato de la ley o en virtud de acto administrativo
firme, pues aqui € actor no hard mas que presentar via conducto notaria su
requerimiento, que de no ser satisfecho en e plazo de quince dias a contar
desde € dia siguiente de presentado, € ciudadano tendra expedita la via
judicial para reclamar, obrando €l documento que contiene € reclamo como

requisito especial de admisibilidad.

Esto en la actualidad se sostiene como criterio uniformizador plasmado
legislativamente no solo en la LPCA sino también en la Orbita constitucional en
el Codigo Procesal Constitucional en su articulo 45.

. El principio de suplencia de oficio.- En e caso que las partes incurrieran en
deficiencias formales, e juez tiene e deber de suplir tales deficiencias, de no
ser posible la suplencia de oficio, €l juez dispone la subsanacion de las mismas
en un plazo razonable. Ta es el principio de suplencia de oficio en la LPCA.
Bgjo este principio, se enarbola € sistema procesal publicistico, a través del
cua e Juzgador es quien dirige € proceso, por lo que ante deficiencias de
forma, estas serén corregidas a fin de dotar de dinamicidad &l decurso procesal.
Con estadirectriz se abre la puerta a principio adjetivo denominado en e CPC
como Juez y Derecho regulado en € articulo VII del Titulo Preliminar de la
norma privada procesal, articulo por €l cual €l Juez debe aplicar € derecho que
corresponda a proceso, aungue no haya sido invocado por las partes o haya

sido errbneamente.



La realidad muestra que en €l proceso contencioso administrativo la suplencia
de oficio es una irrealidad puesto que aun los juzgadores de este tipo de
proceso se siguen rigiendo por € esquema de suplencia de oficio como

excepcion y no como regla.

Un avance, notable sin duda alguna respecto de la suplencia oficiosa, es que
cuando la dilucidacién del conflicto sometido a conocimiento de la judicatura
constitucional no comporta lesion a derecho constituciona aguno, entonces €
juzgador de justicia supralegal debera enviar € expediente judicial a Juez
Contencioso Administrativo, e cual deber4 conceder a actor, un plazo
prudencial para adecuar |la demanda conforme alalinea del proceso de justicia
administrativa.

La invocaciéon de los principios del proceso civil en sede del contencioso
administrativo muestran compatibilidad con la finalidad del mismo, cua esla
de gercer un control juridico sobre e conjunto de Administraciones para
resolver un conflicto de intereses o una incertidumbre juridica o cuestion de
puro derecho, debate judicial donde no ha de perderse de vista el desnivel de
los sujetos procesales implicados:. € ciudadano, € justiciable, e administrado y

la Administracion.

Por lo que €l juzgador de la justicia administrativa cuenta en la vaoracién de
los hechos exhibidos por los justiciables, con herramientas principistas que no
se reducen alos principios propios de la LPCA sino que avanzan con detalle a
la determinacion principista de lo procesal civil, acudiendo, como es ya clasica
la expresion del principio de integracion (articulo 2,1 de la LPCA), a los
principios del Derecho Administrativo, ante defecto o deficiencia legislativa.
(pp. 81-98).

2.2.4. Nociones Prdiminares acer ca del Proceso Contencioso Administrativo

2.2.4.1. Lo contencioso administrativo
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Serra Rojas (citado por Hinostroza, 2010) agrega que € contencioso administrativo: En
lo general significa un sistema de garantias que € Estado reconoce a los particulares en
sus relaciones con la Administracion. En lo particular significa e recurso, accién o
litigio suscitado entre particular y la Administracion, a consecuencia de un derecho
violado. Toda una actividad jurisdiccional encaminada al examen de lalegalidad de los

actos administrativos, o pretensiones fundadas en el Derecho Administrativo. (p.261)

En nuestro ordenamiento juridico la accidon contenciosa administrativa (denominada
también proceso contencioso administrativo: art. 1 in fine del Decreto Supremo N° 013-
2008-JUS) se encuentra normada actualmente en e Texto Unico ordenado de la Ley
gue regula el Proceso Contencioso Administrativo (Decreto Supremo N° 013-2008-

JUS, del 28-8-2008).

El Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, en € primer parrafo de su articulo 1, preceptia
gue la accién contenciosa administrativa prevista en € articulo 148 de la Constitucién
Politica tiene por finalidad € control juridico por el Poder Judicia de las actuaciones de
la administracion publica sujetas a derecho administrativo y la efectiva tutela de los
derechos e intereses de los administrados. El articulo 148 de la Constitucién Politica de
1993 sefidla expresamente gue las resoluciones administrativas que causan estado son

susceptibles de impugnacién mediante la accion contencioso-administrativa.

De conformidad con lo dispuesto en € articulo 3 del Decreto Supremo N° 013-2008-
JUS, las actuaciones de la administracion publica solo pueden ser impugnadas en €

proceso contencioso administrativo, savo los casos en que se pueda recurrir a los
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procesos constitucionales. Sobre € particular, cabe indicar que € articulo 200 de la
Constitucion Politica de 1993 hace referencia a tales procesos, a los que se denomina

garantias constitucionales.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en relacion a la accion contenciosa

administrativa, ha establecido, en lineas generales, lo siguiente:

“...Para impugnar un acto administrativo en la via judicial, se debe recurrir al proceso
que la ley establezca, dada la naturaleza y significaciéon del acto administrativo; siendo
gue en nuestro ordenamiento legal, se prevé que dichaimpugnacion se tramitara através
del proceso contencioso administrativo...” (Casacion N° 3966-2006/Ucayali, publicada

en el Diario Oficia El Peruano el 02-09-2008, pp. 22656-22657)

“...La accion contencioso administrativa prevista en la constitucion busca garantizar al
administrado € adecuado respeto y reconocimiento de sus derechos por la
administracion, controlando cualquier exceso de ésta en el ejercicio del iusimperium...”
(Casacion N° 1518-2006/Lima, publicada en € Diario Oficial El Peruano € 29-02-

2008, pp. 21614-21615)

2.2.4.2. Finalidad del proceso contencioso administrativo

Seglin se infiere del articulo 1 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, e proceso
contencioso administrativo tiene por finalidad: El control juridico por € Poder Judicial
de las actuaciones de la administraciéon publica sujetas al derecho administrativo; y la

efectivatutela de los derechos e intereses de | os administrados.
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2.2.4.3. Alcances del control jurisdiccional dela Administracion Publica

En opinion de Vedel (citado por Hinostroza, 2010), sefidalo siguiente:

“El control del juez de la legalidad esta evidentemente reglado por la naturaleza
de los poderes de la Administracion a las obligaciones para las que tiene
competencia reglada, constituye unailegalidad que € juez del exceso de poder o
de la excepcion de ilegalidad debe censurar. Por € contrario, € juez no puede
hacer apreciaciones sobre e uso hecho por la Administracién de su poder
discrecional. Si entrase en este terreno, en efecto, abandonaria su papel de juez
encargado de velar por € respeto de la legalidad y se situaria en la posicion de

superior jerarquico.” (p.276)

Sostiene por su parte Maira (citado por Hinostroza, 2010):

“Si la Administracion rechaza el recurso administrativo por razones formales, el
juez que considere mal rechazado € recurso debe, en principio, pronunciarse
sobre e fondo y no reenviar a particular nuevamente ante la Administracion.
Tampoco se justifica negar, por definicion, la facultad del tribunal de modificar €l
acto administrativo para gjustarlo a derecho eliminando sea la violacion de una
norma precisa, sea € apartamiento de un principio més general como la
razonabilidad, si ello es necesario para amparar a recurrente y reestablecer la
juridicidad. Menos aln puede admitirse que € juez ignore planteos introducidos

ante sus estrados s €los constituyen cuestiones juridicas en las cuales su
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idoneidad no es, ciertamente, inferior ala de la Administracion, si no ha variado
la pretension basica del particular. Igualmente rechazables son las afirmaciones
gue pretenden limitar las facultades del tribuna judicial a las cuestiones de
derecho y excluir asi a las de hecho con € argumento de que € control de

legalidad no implica el ejercicio de una jurisdiccion plena...” (p.280).

2.2.4.4. Objeto del Proceso dela Justicia Administrativaen laLPCA

Regulado en e Capitulo Il de la LPCA recogido en 5 normas que estructuran €l
desarrollo del proceso estudiado. Por lo cual e objeto del proceso contencioso de la
Administracion es e de contradecir las actuaciones estatales que inciden sobre la
relacion del Estado en su faceta de Administraciéon Publica percibida en la [6gica del
articulo | incisos 1 a 7 del Titulo Preliminar de la norma del procedimiento general
administrativo, la LPCA y @ ciudadano quien asume la posiciéon de administrado; o de
particulares que obran como Administracién Publica desde € articulo | inciso 8 del

Titulo Preliminar de laLPCA y e administrado. (Huaman, 2010, pp.102-103).
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2.2.4.5. Actuaciones u omisiones impugnables mediante e proceso contencioso

administrativo

Conforme a las previsiones del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS y cumpliendo los
requisitos expresamente aplicables a cada caso, procede la demanda contenciosa
administrativa contra toda actuacion realizada en gercicio de potestades
administrativas. Asi |o establece € articulo 4 de dicho decreto, numeral que precisa, que
son impugnables en & proceso contencioso administrativo las siguientes actuaciones u

omisiones administrativas;

1. Losactos administrativosy cualquier otra declaracion administrativa.

2. El slencio administrativo, la inercia y cualquier otra omisién de la
administracion publica

3. Laactuacion material que no se sustenta en acto administrativo.

4. Las actuaciones u omisiones de la administracién publica respecto de la
validez, €ficacia, €ecucion o interpretacion de los contratos de la
administracion publica, con excepcién de los casos en que es obligatorio o se
decida, conforme aley, someter a conciliacion o arbitragje la controversia.

5. Las actuaciones administrativas sobre e persona dependiente a servicio de la

administracion publica

Con arreglo a lo previsto en € articulo 9 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, en
aplicacion de lo dispuesto en los articulos 51 y 138 de la Constitucién Politica del Perd,
el proceso contencioso administrativo procede aun en caso de que la actuacion

impugnada se base en la aplicacion de una norma que transgreda €l ordenamiento
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juridico, supuesto en @ cua la inaplicacién de la norma se apreciara en € mismo
proceso (de lo que se infiere que en e proceso contencioso administrativo), a igua que
en los demas procesos judiciales, € organo jurisdiccional competente puede gjercer €l
control difuso de la constitucionalidad de las leyes, prefiriendo la norma constitucional
en caso de incompatibilidad con alguna norma legal e incluso, la norma legal respecto

de cuaquier otranorma de inferior jerarquia

2.2.4.6. Actos de la Administracién Publica no impugnables en via contenciosa

administrativa

En nuestro medio, los actos de la Administracién Publica no impugnables en via
contenciosa administrativa son todos aquellos no contemplados en € articulo 4 de
Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, que establece expresa y taxativamente las
actuaciones u omisiones administrativas que pueden ser impugnadas mediante €l
proceso contencioso administrativo, siempre y cuando se haya producido el agotamiento

de laviaadministrativa.

En relacion al tema, debe tenerse presente lo dispuesto en € articulo 3 del Decreto
Supremo N° 013-2008-JUS, segun € cual las actuaciones de la administracion publica
sblo pueden ser impugnadas en e proceso contencioso administrativo, salvo 10s casos
en que se pueda recurrir alos procesos constitucionales (previstos, principalmente, en €l
articulo 200 de la Consgtitucion Politica de 1993, que los denomina garantias

constitucionales).
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2.2.5. Sujetos del Proceso Contencioso Administrativo

2.2.5.1. Legitimacion en e Proceso Contencioso Administrativo

La legitimidad para obrar ad causam implica que € proceso se lleva a cabo entre los
mismos sujetos que integran la relacion juridica material, no equivaiendo a la
titularidad efectiva del derecho, pues ello derivaria siempre en una sentencia favorable,
sino simplemente significa la identidad entre las personas integrantes de la relacion
juridica sustantivay las partes que conforman la relacién juridica procesal. (Hinostroza,

2010, p. 313)

Por 1o que de acuerdo a lo sefidlado por Devis Echandia (citado por Hinostroza, 2010)
se puede tener lalegitimacion en la causa, pero no el derecho sustancia pretendido.

En razén adlo lalegitimidad para obrar es una condicion de la accion que precisamente
limita o condiciona € gercicio de ésta a su existencia, tan es asi que la demanda
interpuesta por quien carece de legitimidad para obrar es declarada improcedente de

oficio por € Juez (art. 427 inc. 1) del C.P.C.

En nuestro ordenamiento juridico, lo relativo a la legitimacién en € proceso
contencioso administrativo se encuentra contemplado en e subcapitulo |1 (Partes del
proceso) del Capitulo Il (Sujetos del proceso) del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS.

De acuerdo alo normado en € articulo 13 primer parrafo del Decreto Supremo N° 013-
2008-JUS, en el proceso contencioso administrativo tiene legitimidad para obrar activa
quien afirme ser titular de la situacion juridica sustancial protegida que haya sido o esté

siendo vulnerada por la actuacion administrativaimpugnable materia del proceso.
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Seguin €l ultimo parrafo del articulo 13 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, también
tiene legitimidad para obrar activa la entidad publica facultada por ley para impugnar
cualquier actuacion administrativa que declare derechos subjetivos, previa expedicion
de resolucion motivada en la que se identifique € agravio que aquélla produce a la
legalidad administrativay a interés publico, y siempre que haya vencido € plazo para
que la entidad (administrativa) que expidio € acto declare su nulidad de oficio en sede
administrativa. Al respecto, conviene tener presente lo dispuesto en € articulo 202 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444), precepto lega que

regulalanulidad de oficio de actos administrativos.

Por otro lado cabe sefidar que € articulo 14 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS
prescribe que cuando la actuacién impugnable de la administracién publica vulnere o
amenace un interés difuso, tendran legitimidad para iniciar €l proceso contencioso

administrativo:

1. El Ministerio Publico, que en estos casos actlia como parte (concordante con €l
art. 16 inc. 2) del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, conforme al cual en €l
proceso contencioso administrativo €l Ministerio Pablico interviene como parte
cuando se trate de intereses difusos, de conformidad con las leyes de la
materia.

2. El Defensor del Pueblo.

3. Cuaquier personanatural o juridica.

En relacién a interés difuso, debe tenerse presente lo dispuesto en € articulo 82 del

Cadigo Procesa Civil (Cédigo cuya normatividad es de aplicacion supletoria en los
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casos previstos en e Decreto Supremo N° 013-2008-JUS: Primera Disposicion Final del

citado Decreto Supremo).

2.2.5.2. Legitimidad para obrar pasiva en el Proceso Contencioso Administrativo

La legitimidad para obrar pasiva es aquella que compete al demandado y a quienes se

opongan ala pretension del demandante.

Seguin Parada (citado por Hinostroza, 2010) sostiene:

“Los particulares, ademas de recurrentes, que es el supuesto ordinario pueden ser
sujetos o partes pasivas de una impugnacion en las posiciones de codemandados o
coadyuvantes. Es codemandado de la Administracion autora de un acto, €
particular a cuyo favor deriven derechos del propio acto, mientras que puede
intervenir en e proceso como parte coadyuvante de la Administracion
demandada, cualquier persona que tuviere interés directo en el mantenimiento del
acto o disposicion que motivaren la accidén contencioso-administrativa (...). La
diferencia préctica entre uno y otro supuesto es que a codemandado, como titular
de un derecho, se le reconoce la posibilidad de apelar |a sentencia de primera
instancia con independencia de que contra la misma recurra 0 no la
Administracion autora del caso. Esa posibilidad no se reconoce, sin embargo, a
coadyuvante que comparece en el proceso como simple titular de un interés...”
(pp. 330-331).

Normativamente previsto en e articulo 15 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS,
numeral que versa la legitimidad para obrar pasiva en e proceso contencioso
administrativo. En relacién alalegitimidad para obrar pasiva en €l proceso contencioso

administrativo, resulta importante tener en cuenta lo que, se indica en € articulo | del
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Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444)

en cuanto a entidades de la Administracion Publica.

Empero la disposicion contenida en € articulo 59 del Codigo Procesal Civil guarda
concordancia con lo normado en la Sétima Disposicién Final de dicho cuerpo de leyes,
conforme a la cual, salvo disposicion distinta de este Cédigo, quedan suprimidos todos
los procesos judiciales especiales y todos los privilegios en materia procesal civil en
favor del Estado, e Gobierno Central y los Gobiernos Regionales y Locales, sus
respectivas dependencias y demés entidades de derecho publico o privado, de cualquier

naturaleza.

2.2.5.3. Intervencion de Terceros en el Proceso Contencioso Administrativo

L os terceros que tuvieren un derecho subjetivo o un interés legitimo en relacion a acto
gue se impugna, podran intervenir como coadyuvantes adhesivos o adheridos y como
coadyuvantes litisconsortes. En efecto, cuando |la sentencia pueda afectar derechos de
terceros, éstos a pedido de parte o de oficio podran ser citados a tomar intervencién en
el proceso en calidad de litisconsortes. Cuando tuvieren un derecho en relacion a acto
impugnado podran intervenir voluntariamente en cualquier estado del proceso. El
coadyuvante adhesivo tomara los procedimientos en € estado en que se encuentren sin
que su intervencion pueda hacer retrotraer, interrumpir o suspender los tramites
procesales, debiendo en su primera presentacion cumplir, en lo pertinente, con los
recaudos exigidos por la demanda. Cuando hubiere més de un coadyuvante de una

misma parte, € tribunal podra ordenar la unificacion de su representacion.
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2.2.5.4. Representacion y Defensa de las Entidades de la Administracion Puablica en

el Proceso Contencioso Administrativo

En e proceso contencioso administrativo, de acuerdo alo normado en € articulo 17 inc.
1 del Decreto Supremo N° 013-2008-JUS, la representacion y defensa de las entidades
administrativas estard a cargo de la Procuraduria Publica competente o, cuando lo
sefiale la norma correspondiente, por € representante judicial de la entidad debidamente
autorizado. Dicho precepto legal guarda concordancia con |o dispuesto en €l articulo 47
de la Constituciéon Politica de 1993, cuya parte inicial establece claramente que la

defensa de los intereses del Estado estd a cargo de los Procuradores Publicos conforme a

ley.

2.2.6. LaCargadelaPrueba: Interpretacion Pro Homine frenteala Judicatura

2.2.6.1. El Uso de los Medios probatorios. Remision al Proceso de la Justicia
Administrativa

La importancia de los medios de prueba en todo proceso son, ademas de los actos

procesales de la demanda y de la contestacion de €ella, las bases que solidifican las

pretensiones a ser bargadas en todo tipo de proceso.

Es entonces que recurriendo al CPC, en lo que respecta a los medios de probanza,
norma a la que cabe acudir de modo que sea supletorio, € art. 188, determina que los
medios probatorios tienen por finalidad acreditar 1os hechos expuestos por las partes,
producir certeza en e Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus

decisiones.
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Cabiendo sefidar por elo gue todos los medios de prueba, asi como sus sucedaneos,
aunque no estén tipificados en e CPC, son idoneos para lograr la finalidad prevista en
el articulo 188. Por lo que € conjunto de exigencias establecidas en la norma procesal
tipo peruana tal como sostiene Huaman (2010) e CPC se traslada con agunas
notoriedades a proceso de la LPCA. Es por eso que en tema de lo contencioso
administrativo, la prueba, en aguel proceso ayer regulado como abreviado en e CPC
(“impugnable de acto o resolucion administrativa”), quedaba excluida para salvar al
administrado del poderio publico desviado cuya afectaciéon sobre é ponia a
conocimiento judicial; sin embargo los procesos de la LPCA signados con pretensiones
sujetas a proceso a acto, el tema de prueba queda reducido puesto que en los tipos de

proceso lalinea base es ladenuncia de lailegalidad de la Administracion. (p. 297).

De lo que la prueba en € proceso de la LPCA resulta de interés para verificar e
contenido del derecho de accién, materializado ante los Tribunales de Justicia con la
demanda y donde dentro de ella vienen las pretensiones sostenidas para la defensa del

derecho subjetivo o de interés legitimos gue tiene todo ciudadano.

En & Texto Unico Ordenado de la LPCA en € actua articulo 30 destinado a la
actividad probatoria se restringe a las actuaciones recogidas en e procedimiento
administrativo, salvo que se produzcan nuevos hechos o que se trate de hechos que
hayan sido conocidos con posterioridad a inicio del proceso. En cualquiera de estos
supuestos, podra acompafnarse los respectivos medios probatorios. En € caso de
acumularse la pretension indemnizatoria, podran alegarse todos los hechos que le sirvan

de sustento, ofreciendo |os medios probatorios pertinentes.
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Sin embargo en € tema de la indemnizacion contra la Administracion a constar como
pretensidn accesoria, debera también acreditarse; es decir que e administrado debera no
sblo hacer una explicaciéon del porqué de una respuesta indemnizatoria sino sustentar
probatoriamente ello. Considerando un exceso puesto que los propios medios de prueba
gue construyen la demanda seran aquellos que permitan identificar la reciente abrazada

pretension del articulo 5,5 dela LPCA.

a) La oportunidad de la prueba.- Si e particular que es parte del proceso no

tuviera en su poder medio probatorio y éste se encuentre en poder de alguna
entidad administrativa, debera indicar dicha circunstancia en su escrito de
demanda o de contestacion, precisando € contenido del documento y la entidad
donde se encuentra, ya no € lugar donde se encuentra como lo exigia la
antigua regulacion procesal, con la finalidad de que & drgano jurisdiccional
pueda disponer todas las medidas necesarias destinadas a la incorporacion de

dicho documento al proceso de la LPCA.

Laimportancia del articulo 31 es la facultad del justiciable de poder presentar
medios de prueba extemporaneos. Con esto, serd valido que € gercicio de su

derecho, también constitucional, a probar no admita restricciones.

Siendo que la vaoracion por € juzgador de la excepcionaidad de la
presentacion de los medios de prueba luego del acto de demanda o de la
contestacion de la demanda; debe ser una valoracion en clave pro hominey no

contra homine que favorezca el derecho de acceso alajusticia
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b) La actuacién de las pruebas de oficio.- Cuando los medios probatorios

ofrecidos por las partes sean insuficientes para formar conviccion, e juez de lo
contencioso administrativo en decisson motivada e inimpugnable, puede
ordenar la actuacion de los medios probatorios adicionales que considere
convenientes. Esta prevision normativade la LPCA en el articulo 32 muestrala
oportunidad de aplicacion del principio de suplencia de oficio del articulo 2,4
de la LPCA, principio éste que se encuentra en e CPC pero gue adquiere un
cariz solido tratdndose de la jurisdiccién administrativay conectado a articulo

24 de lapropia norma de lajurisdiccion especiaizada.

El articulo 2,4 sefiala como principios del proceso contencioso administrativo,
el de suplencia de oficio, desde donde & Juez debera suplir las deficiencias
formales en las que incurran las partes, sin perjuicio de disponer la subsanacion
de las mismas en un plazo razonable en los casos en que no sea posible la
suplencia de oficio. Junto a ello, la actuacion de las pruebas de oficio adquiere

madurez con € articulo 24 de la LPCA, referido de actuados administrativos.

2.2.6.2. LaCargadelaPrueba

El articulo 33 hace referencia en la LPCA a la carga de la prueba, dicho articulo
prescribe que, salvo disposicion legal diferente, la carga de la prueba corresponde a
quien afirma los hechos que sustentan su pretension; s la actuacion administrativa
impugnada establece una sancién, la carga de probar los hechos que configuran la

infraccion corresponde a la entidad administrativa, esto es ala Administracion.
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2.2.6.3. LaAdministracion y su Obligacién de Colaboracion en € Proceso

Segiin Huaman (2010) las entidades administrativas deberan facilitar al proceso, segin
articulo 34 de la LPCA, todos los documentos que obren en su poder e informes que
sean solicitados por € juez de la justicia administrativa. En caso de incumplimiento, €l
juez podra aplicar las sanciones previstas en € articulo 53 del CPC a funcionario
responsable. Recurriendo a articulo 53, y siendo que éste trata de las facultades
coercitivas del Juez, debe tenerse en cuenta el fin promovido y buscado en € articulo 52

del mismo CPC.

Por lo que en atencién a la importancia y urgencia de su mandato, €l juez decidira la
aplicacion sucesiva, individual o conjunta de las sanciones reguladas en € articulo 52.
Siendo que las sanciones se aplicaran sin perjuicio del cumplimiento del mandato, en
donde €l juez del proceso contencioso administrativo podra hacer uso de las facultades
coercitivas para € cumplimiento de lo requerido a la Administracion. Y es que la
obligacion de colaboracion de los poderes estaduales en conformidad ala LPCA, es un
imperativo derivado del poder de decision judicial a efectos de brindar tutelajuridica a

administrado. (pp. 309-310)

2.2.7. Incompatibilidad Normativa

2.2.7.1. 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 ta sentido, la
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incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que prohibe lo que
otra norma permite, razén por lo cual € magistrado o juzgador debera de resolver €
conflicto normativo a través de la interpretacion de la norma, empleando para €ello la

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

Sostiene Tarello (citado por Espinoza), que la incompatibilidad entre normas se da
“cuando los efectos juridicos que las dos normas imputan al mismo supuesto de hecho

son incompatibles” (2015, p. 73).

El autor 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 o a la misma clase de controversias. En presencia de un conflicto
normativo, la misma litis puede ser decidida de dos modos diferentes, en violacion del
principio de certeza del derecho, que exige la predictibilidad de las decisiones
jurisdiccionales. Igualmente, dos conflictos similares pueden ser decididos de dos
modos diversos, en violaciéon del principio de igualdad, € cua exige que dos casos

iguales sean tratados de |la misma manera (pp. 631-632).

2.2.7.2. Fundamento de laincompatibilidad normativa

La incompatibilidad normativa se fundamenta en la confrontacién de la norma (ya sea

ésta congtitucional 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
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2.2.7.3. Laexclusiéon

Se entiende por exclusion de normas juridicas a aguel procedimiento de descarte de la
misma por un criterio de rango, temporalidad o espacialidad y las seleccionamos para su
aplicacion a una situacion concreta. Esta exclusion también nos permite verificar la
validez de una norma, ya sea formal o material. Es de advertir, que trataremos este tema
a momento de desarrollar lo relativo a antinomias normativas, puesto que ella es €
choque o confrontaciéon de las normas juridicas, desarrollandose por ello técnicas y
criterios para solucionarlo. Esto pues es un gran aporte de la aplicacion del Derecho y se
da mediante la integracion o interpretacion o criterios de solucién de antinomias

juridicas.

2.2.7.3.1. Criteriosdevalidez dela norma

La validez connota en términos kelsenianos “la existencia especifica de una norma”
(Kelsen 1982, p. 23). Sin embargo, la validez de una norma significa solamente que esta
norma existe, mas no que se aplique en la realidad, por ello es bueno distinguir entre

validez y eficacia de lanormajuridica. Kelsen (1982) sostiene sobre ello:

“Puesto que la validez de una norma no es algo real, corresponde distinguir su
validez de su eficacia, esto es, del hecho real de que €ella sea aplicada y obedecida
en los hechos, de que se produzca facticamente una conducta humana
correspondiente a la norma. Que una norma valga quiere decir ago distinto a
afirmar que ella es aplicada y obedecida en los hechos, aun cuando entre la validez

y la efectividad pueda constituirse ciertarelacion” (p. 24).
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A.Validez formal

La norma para ser formalmente valida en primer término debe ser dictado por autoridad
competente, es decir, debe estar facultada por €llo, reconociéndosel e esa potestad por €l
propio orden juridico o gque se le autorice para €lo vy, respetando la forma y pasos a
seguir para la elaboracion de una norma juridica. Se expresa asi que “una norma juridica
N es formamente vélida cuando e 6rgano que la ha dictado ha seguido las normas de

procedimiento que regulan la creacion de N” (Moreso y Vilgosana, 2004, p. 118).

B. Validez material

La norma juridica para ser materialmente valida debe respetar |a constitucionalidad y
legalidad del orden juridico para la produccion de normas que no contrarien los
derechos establecidos por la Constitucién o normas superiores a la norma en cuestion.
Asi podemos afirmar que “una norma N es materialmente vdida cuando € 6rgano que
la ha dictado no viola ninguna de las restricciones de contenido que determinadas

normas superiores a N imponen” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 118).

2.2.7.3.2. Jerarquia delasnormas

El ordenamiento juridico esta formado por un conjunto de normas juridicas que se
encuentran ordenadas jerarquicamente y se sobreponen unas alas otras. No seria posible
admitir que todas las normas juridicas tengan el mismo nivel, por la esencia misma del

orden juridico, unas se sobrepondran a otras.
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La jerarquia de las normas juridicas y € orden juridico fueron tratadas de manera
extensa por Hans Kelsen y es aplicada a los ordenamientos juridicos existentes en la

actualidad. Asi sostiene Kelsen (1982) que & ordenamiento juridico:

Es un sistema de normas cuya unidad ha sido constituida en cuanto todas tienen € mismo
fundamento de validez; y el fundamento de validez de un orden normativo es -como
veremos- una norma fundante de la cual deriva la validez de todas las normas

perteneciente al orden (p. 44-45).

Bajo esta misma linea el autor de la Teoria Pura del Derecho afirmaba también que “una
norma aislada sélo es norma juridica en cuanto pertenece a un determinado orden
juridico, y pertenece a un determinado orden juridico cuando su validez reposa en la
norma fundante se ese orden” (1982, p. 45). El orden juridico no admite normas que no
estén jerarquizadas dentro de é, s una norma no pertenece a ese orden juridico,

simplemente esta norma no es valida.

Esta norma fundante de la que se habla en un orden juridico es la Constitucion Politica
de un Estado, se desprende de la doctrina que se comenta que cada norma juridica
encuentra su validez en la respectiva norma superior a ella. De otro lado, todo €
ordenamiento juridico de un estado encuentra su fundamento de validez en su norma
juridica fundante que es la Constitucion; esta Constitucion, es la norma politicay ala
vez juridica que esta en la cuspide de ese orden juridico y bajo la cua €l resto de normas

juridicas se someteran a ella de formajerérquicay organizada.

Este criterio es recogido por nuestra Constitucion Politica de 1993, la cual prescribe:
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Articulo 51.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; 1a ley, sobre las

normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente [...].

La Constitucién no solo esta por encima de las demas normas juridicas, en otras
palabras, en la cuspide de nuestro sistema juridico, sino que ella misma establece
mediante € precepto constitucional que hemos sefidado, su condicion de norma

fundante y lajerarquizacién de nuestro sistema juridico.

El ordenamiento juridico peruano segiin Garcia (2007, pp. 274 y ss.) se compone de la

siguiente manera:

Primera categoria: las normas congtitucionales y las normas con rango

constitucional:
Primer grado
Constitucion
Segundo grado
L eyes constitucionales
Tratados de derechos humanos
Tratados con habilitacion legislativa
Segunda categoria: lasleyesy normas con rango o condicion de ley
Leyes de bases
Leyes generales

Leyes ordinarias
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Leyes de desarrollo constituciona
Normas con rango de ley
Tratados
Decretos legidlativos
Reglamento del Congreso

Sentencias de  Tribunal  Condtitucional (en materia de

inconstitucionalidad)
Decretos de urgencia
Ordenanzas regionales
Ordenanzas municipaes

Normas con condicion de ley

Tercera categoria: los decretos
Decretos supremos
Decretos regionaes
Decretos de a cadia
Cuarta categoria: lasresoluciones
Resoluciones supremas
Resoluciones ministeriales
Resoluciones de érganos autbnomos no descentralizados

Resoluciones expedidas por los responsables de los organismos publicos
descentralizados
Acuerdos del consgjo regional

86



Acuerdos municipales
Resoluciones regionales
Resoluciones municipales
Resoluciones de acaldia
Resoluciones directorales
Quinta categoria: normas con interésde parte
Primer grado
Ejecutorias supremas
Resoluciones del Tribunal Constitucional
Resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
Resoluciones del Consgo Nacional de la Magistratura
Segundo grado
Resoluciones de los 6rganos de justicia administrativa
Convenios colectivos de trabajo
Contratos

Testamentos.

2.2.7.3.3. Lasnormas legales

A. Lasnormas

El ordenamiento juridico se encuentra conformado por normas juridicas, en €ellas se

encuentra positivizado € Derecho. Estas normas juridicas dictan conductas que deben
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tener eficacia social. Por ello se dice que una norma juridica “es un mandato con
eficacia social que se manifiesta a través de la siguiente estructura proposicional

enunciativa, se entiende, a nivel del deber ser” (Espinoza, 2015, p. 41):

Supuesto de hecho = sancion

La norma juridica se caracteriza porque se puede imponer coactivamente, es decir,
mediante el uso de la fuerza monopolizada por el Estado. Asi, también se define a la
norma juridica como “esquema o programa de conducta que disciplina la convivencia
socia, en un lugar y tiempo determinados, mediante la prescripcion de derechos y
deberes, cuya observancia puede ser impuesta coactivamente” (Torres, 2011, p. 186). La
norma juridica también es susceptible de ser definida de forma logico juridica; asi,
“diremos que la norma juridica es un mandato de que a cierto supuesto debe seguir
|6gico juridicamente una consecuencia, estando tal mandato respaldado por la fuerza del

Estado para el caso de su eventual incumplimiento” (Rubio, 2009, p. 76).

Esta norma juridica se encuentra caracterizada por una espaciaidad y temporalidad, es
decir, la norma juridica nace en cierto momento y tiene vigencia mientras no sea
derogada, esta norma es valida en un determinado ordenamiento juridico. En este
sentido plasmando esta caracterizacion de la norma juridica, Garcia (2007) opta por

definirlaasi:

La norma juridica es aquella regla de conducta dictada en un tiempo y lugar
determinado y que, con vocacion de plasmar fines y valores de naturaleza juridica,

sefiala la obligacién de hacer o no hacer algo u otorga la facultad de decidir sobre dllo.
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Lo ultimo sefiadado nos demuestra que la norma juridica esta idealizada en un campo no
de ser, sino de <<deber ser>>, asi la norma presupone supuestos de hechos y les asigna
una sancién en caso de que sean incumplidas, pero estas no sefialan lo que realmente

hacen |os hombres, sino 1o que ellos deberian hacer.

B. Clasificacion delas normas

Las normas juridicas pueden recibir una serie de clasificaciones de acuerdo a ciertos
criterios. Por giemplo, tenemos normas juridicas de derecho publico y normas juridicas
de derecho privado. Las normas de derecho publico son las que establece el Estado y
gue estan dotadas de iusimperium para su cumplimiento irrestricto por toda la sociedad;
estas normas rigen la constitucion del Estado y su relacion entre instituciones y la
relacion de esta con los particulares, v.gr. Derecho Constitucional, Derecho
Administrativo, Derecho Penal. Mientras que las normas de derecho privado son las que
no estén dotadas de iusimperium y que regira la relacion entre los particulares, v. gr.
Derecho Civil, Derecho Comercia. Sin embargo, no necesariamente la distinciéon sera
tan edtricta entre estas normas, puesto que el Estado puede relacionarse con los
particulares sometiéndose a las normas de derecho privado o porque € Estado a veces

en situaciones concretas gjercera ese iusimperium en larelacion entre los particul ares.

Por otro lado, segun e contenido del texto normativo podran ser de organizacion, de
conducta y de composicion (Torres, 2011, 221). Seran de organizacion cuando regulan
y estructuran €l funcionamiento de los entes estatales, aunque el autor citado también

menciona que pueden ser organizacion “las normas de derecho privado referidas a las
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condiciones de las personas o de los bienes” (2011, p. 221), etc. Son de conducta las
gue regulan e comportamiento de los ciudadanos y sus actividades grupales,
sefidédndole qué pueden o qué no pueden hacer. Finamente, son normas de
composicion “aquellas que resuelven el problema de la distribucion de los bienes entre
los asociados, fijando los criterios mediante los cuales ciertos intereses de los
particulares deben prevalecer y otros deben ser sacrificados en beneficio de los
primeros” (Torres, 2011, p. 223). Otros autores como Rubio solo las distinguen en
normas de organizacion y normas de conducta (2009, p. 99). Cabe advertir aqui que la
distincion aqui entre normas de organizacion y de composicion no es tan absoluta,

porque muchas veces se encuentran rel acionadas.

Afirma Rubio (2009) que “desde el punto de vista de su vocacién normativa, las normas
pueden clasificarse en imperativas y supletorias” (p. 99). Una norma es imperativa
cuando es de obligatorio cumplimiento, es decir, necesariamente debe ser cumplida y
obedecida por todos, por gemplo son imperativas las normas constitucionales que
establecen derechos fundamentales o la del art. 19 c.c. que prescribe que toda persona
tiene derecho a nombre. Una norma es supletoria en cambio, cuando pueden existir
otras normas aplicables al hecho en cuestion, siendo esta de aplicacion si no hay normas
establecidas para dicha situacion, por ejemplo, las normas supletorias sobre contratos,
puesto que son adternas a la voluntad de las partes, salvo que dicha norma sea
imperativa.

Alzamora (1980) también clasifica a las normas en funcién de las sanciones, siendo asi:

perfectas, plus quam perfectae, minus quam perfectae o imperfectae.

Las normas son perfectas cuando la consecuencia juridica que deriva de su

infraccion es la nulidad del acto violatorio realizado. Las normas son plus quam
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perfectae cuando la sancion que sefialan es de castigo e indemnizacion, o alguna
de dllas, y privan de efectos a acto transgresor. Las minus quam perfectae no
enervan los resultados del acto que las incumple pero sefiadan otro tipo de

sanciones. Las normas imperfectas estan desprovistas de ellas (pp. 118-119).

Por su origen, una norma puede ser legislativa, jurisprudencial, consuetudinaria,
doctrinaria y voluntaria o negocial. Sera legidativa la ley o toda norma dictada por
autoridad competente. Es jurisprudencia las que se establecen por sentencias o
resoluciones judiciales, por gemplo, una casacion 0 un pleno casatorio 0 una sentencia
del Tribunal Constitucional. La norma sera consuetudinaria cuando se ha dado por €l
constante uso 0 practica de las personas, que les ha generado a las personas €l
convencimiento de que son normas de caracter obligatorio. Es en cambio doctrinaria,
cuando proviene de la opinion de algun estudioso del Derecho, cabe advertir, que “la
doctrina no tiene el valor de norma juridica, pero si lo tuvo en la antigliedad” (Torres,
2011, pp. 225-226); es por elo que esa clasificacion aln se conserva. Finalmente, la
norma es negocia o voluntaria cuando proviene de la voluntad de las partes, que estén
dotadas y facultadas por € ordenamiento juridico para autorregular sus propios
intereses; evidentemente, siempre y cuando no transgredan normas de orden publico y

|as buenas costumbres.

Seguin la espacialidad de la norma podemos clasificarlas en normas de derecho interno y
normas de derecho externo. Son normas de derecho interno aguellas normas producidas
dentro del territorio de un Estado y cuya aplicacion se extiende o dicho territorio. Son
en cambio normas de derecho externo, las normas internacionales que regulan
relaciones entre Estados, o entre Estados y particulares o normas internacionaes de los

particulares; estas normas por g emplo, establecen limites a los Estados, por giemplo, €
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respeto a los derechos humanos, hecho por € cual muchas veces van a pasar a formar

parte del derecho interno de los Estados.

Existen otras clasificaciones respecto a las normas juridicas, pero no ahondaremos en
ello, puesto que no es materia esencial de dicho trabajo. Sin embargo, finalizaremos

dando un especial énfasis alas normas sustantivas y procesales.

C. Normasde derecho objetivo

Son normas sustantivas aquellas normas juridicas que prescriben los derechos u
obligaciones de los sujetos de Derecho. Por |o general se encuentran en los codigos
sustantivos, por gemplo, € codigo civil, codigo penal, etc. Ello conforma lo que

podemos [lamar Derecho sustantivo o material.

Por gemplo, son normas sustantivas las normas constitucionales que establecen los
derechos fundamentales de la persona, la del art. 1 c.c. que regula a concebido, las
normas que establecen los delitos y faltas del Cédigo Penal, las normas que establecen
derechos y obligaciones tributarias, las normas que establecen los derechos y
obligaciones dentro del matrimonio, los derechos del menor, de los incapaces, las

sucesiones, y las normas de derechos humanos, entre otros.

Sin embargo, debemos advertir que no necesariamente por que una norma se encuentre
en un codigo sustantivo, serd una norma sustantiva, por gemplo, € art. VI del T.P. dd
Codigo Civil contiene claramente una norma procesal, y asi hay muchas normas
procesal es presentes en €l codigo civil.
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D. Normas procesales

Son normas procesales aquellas que regulan las reglas y procedimientos a seguir dentro
de un proceso, en otras, palabras, son procesales las normas gue ponen en
funcionamiento la actividad jurisdiccional del Estado para brindarle una tutela
jurisdiccional efectiva a los sujetos de Derecho para tutelar sus derechos. Aqui tenemos
por giemplo, las normas del Cédigo Procesal Civil, Codigo Procesal Pena, Ley del

Procedimiento Administrativo General, etc.

Cabe sefidar que las normas procesales sirven para asegurar € respeto y €
cumplimiento de los derechos de los sujetos de Derecho dentro de la sociedad, puesto
que para e cumplimiento de los derechos sustantivos, se activaran las normas

procesal es para asegurar la vigencia de dichas normas sustantivas.

2.2.7.3.4. Antinomias

A. Conceptos

Dada la inmensa cantidad de normas presentes en un ordenamiento juridico, es cas
evidente que muchas de €ellas podrian contradecirse, puesto que € Derecho no puede
ser perfecto de no contradecir sus normas, sSino que es perfectible de tener la menor
cantidad de contradicciones. En tal sentido, “se denomina antinomia juridica a la
presencia de dos 0 méas normas incompatibles entre si (debido a que una prohibe lo
gue la otra permite) pertenecientes a un mismo ordenamiento y a un mismo ambito
de validez” (Torres, 2011, p. 288).
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Moreso y Vilajosana dando una explicacion desde la logica, afirman que “hay una
antinomia normativa en un caso C de un universo de casos de un sistema normativo, s
y solo s C est& correlacionado con al menos dos soluciones incompatibles entre si”

(2004, p. 105).

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

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

Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas (que se asumen son)
simultaneamente vigentes, a menos prima facie, para un mismo ordenamiento
juridico (en seguida, no interesara mas esta precision, dandola por

sobreentendida).

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

eliminada mediante interpretaci on.

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

de resolucién pre constituido. (p.272)

B. Antinomias en los razonamientos judiciales

Es frecuente que los jueces y quienes aplican €l Derecho se vean frecuentemente ante la

presencia de antinomias normativas, sSituacion que los jueces deben resolver
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rapidamente para deducir sus razonamientos judiciales, a veces encontrandose
inclusivamente estas antinomias presentes en dichos razonamientos judiciales, por €lo,

serade vital importancia advertirlos.

C. Las Antinomias como incompatibilidad normativa

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

mismo ordenamiento juridico.

Pero ademés tal como sefidla Chiassoni (2010) expresa:

Se trata ademas de un concepto estético: 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
“légica” (que daria lugar a las “antinomias en sentido propio” o “propiamente
dichas”, por un lado, a la cual se contrapone la incompatibilidad “teleoldgica”,
“axioldgica”, y de “principio” (que daria lugar, en cambio a las “antinomias

impropias”) por el otro.

Asimismo se suele distinguir ademéas las incompatibilidades entre “simples
normas”, o “reglas” (de detalle), o “precisas disposiciones”, las
incompatibilidades entre reglas y “principios” vy, finalmente, las
incompatibilidades (a veces también denominadas “colisiones” entre principios.
(pp. 272-273)
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D. Las Antinomias como incompatibilidades |6gicas entre nor mas

Moreso y Vilgosana (siguiendo a Alf Ross), clasifican las antinomias en tres tipos:

a. Antinomiatotal-total

Es aquella que se produce entre dos normas N'yN”” solo si € supuesto de hecho
del caso genérico de N* esidéntico al caso genérico del supuesto de hecho de N”.
Es decir, cuando ambas normas regulan los mismos casos individuales de manera
incompatible. Si llamamos C'a caso genérico regulado por N' y C” a caso
genérico regulado por N”°, entonces podemos decir que hay una antinomia total -
total cuando ambas normas establecen soluciones incompatiblesy C'= C”. Esto
seria expresado en un grafico en e que todos los casos elemental es regulados por
la norma N'son regulados por N”” de una manera incompatible con la primera

(2004, p. 105).

b. Antinomia total-parcial

Es aquella que se produce entre dos normas N'yN”” solo si € supuesto de hecho
del caso genérico de N'(C") estaincluido, pero no esidéntico al caso genérico del
supuesto de hecho de N (C). Técnicamente, la relacion de inclusion sin
identidad se conoce como inclusion propiay se representaasi: C' cC”. Entonces,
dos normas constituyen un supuesto de antinomia total-parcial cuando sus casos

genéricos tienen la relacion de inclusion propia y sus soluciones normativas son

96



incompatibles. Esto se podria expresar en un grafico en € que todos los casos
elementales regulados por la norma N son también regulados por N”” de manera
incompatible con N, pero N”” regula ademas otros casos que N'no regula (2004,

p. 105-106).

c. Antinomia parcial-parcial

Es aquella que se produce entre dos normas N'yN”” solo s la clase de casos
individuales denotada por € caso genérico de N'(C) y la clase de casos
individuales denotada por € caso genérico de N” (C”) tienen entre si una
interseccion no vacia, aungue la relacion entre ambas no es ni de identidad ni de
inclusion propia. Cuando esto sucede, y agunas de las soluciones de
N correlaciona con Cson incompatibles con las soluciones que N”* correlaciona
con C” en algun caso elemental, tenemos una antinomia parcial-parcial. Esto es
expresado por un grafico en € que alguno de los casos el emental es regulados por
la norma N"son tambi én regulados de maneraincompatible por N, aunque N'yN”

regulan también otros casos de manera compatible entre si (2004, p. 106).

E. Las Antinomias como incompatibilidades no légicas

Sostiene Chiassoni (2010) que las situaciones que forman parte de las antinomias

impropias son situaciones que merecen atencion en sede de andisis de los

razonamientos judiciales. en si y pos sus conexiones con las antinomias l6gicas. Por elo

produciendo algunas modificaciones a la taxonomia de Engisch, es posible distinguir,
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acerca de la incompatibilidad [6gica (y de las antinomias |6gicas), no menos de otras

cuatro formas de incompatibilidad normativa:

a) Antinomias pragmédticas.- Entre dos normas subsiste una incompatibilidad

pragmaética o sea una relacion de incongruencia instrumental absoluta cada vez que
una de las dos normas prescriba comportamientos, 0 se constituyan estados de
C0sas, cuya existencia sea (configurable como) una condicidn optativa respecto ala

realizacion del fin prescrito por laotranorma.

b) Antinomias instrumentales.- Subsisten cada vez que una norma (instrumental)

prescriba o constituya condiciones no ya impedidas, insuficientes respecto a
objetivo prescrito por una norma final. Eso equivale a sostener que la norma
instrumental se funda sobre un juicio empirico (anancastico o probabilistico) de

adecuacion instrumental que es falso, o de todos modos infundado.

c) Antinomias axiolégicas.- Subsiste una incompatibilidad axiologica entre dos

normas, cuando €llas reflggan las valoraciones que son comparativamente
incongruentes respecto a una escala de valores comunes. Eso ocurre, cuando las
consecuencias juridicas que las dos normas adscriben a |l os respectivos supuestos de
hecho abstractos no sean (afirmadamente) congruentes respecto al valor, o disvalor,
relativo de los dos supuestos de hecho, que puede ser estimado en base a la

(presunta) escala de val ores comunes.
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d)

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

politica del derecho) sobre los materiales juridicos utilizados.

Antinomias_teleolégicas.- Subsiste una incompatibilidad teleol6gica entre dos

normas, Si: cada unade las dos normas es una normafinal, que prescribe realizar un
determinado objetivo (en una medida dada, y/o razonable, y/o razonablemente
apreciable); y no es posible realizar conjuntamente los dos objetivos en la medida
(considerada) apropiada, porgue la consecucion del objetivo puesto por una de las

dos normas obstaculiza la consecucion del objetivo puesto por laotra

Una antinomia teleoldgica es absoluta, cuando la consecucion del fin prescrito por

una de las dos normas es en cada caso impedido de la consecucion del fin prescrito

por laotranorma, y viceversa.

Una antinomia teleoldgica es parcial unilateral, cuando la consecucién del fin

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

consecucion del otro fin.
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iii. Una antinomia teleolégica es parcial bilateral, cuando la consecucion del fin

prescrito por una de las normas esta solo en agunos casos impedida la consecucion

del fin prescrito por la otranorma, y viceversa. (pp. 290-297)

F. Verificacion de los conflictos nor mativos (antinomias e inter pr etaciones)

NO son buenas razones para sostener que, ciertas condiciones, las antinomias sean
variables dependientes de la interpretacion, tal como lo sefidla Chiassoni (2010)
dependeria en efecto de la interpretacion su verificacion, y/o su eiminacion (cuanto
menos en via preventiva), y/o su creacion. Por lo que la tesis segin la cual las
antinomias son variables dependientes de la interpretacion puede estar de acuerdo en (al
menos) dos modos diversos. @) como una tesis de teoria de las normas juridicas; b)
como una tesis de teoria de la interpretacion (la cua presupone la adhesion a la tesis

precedente de lateoria de las normas.

Las normas son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis de la teoria
de las normas).- Las normas juridicas son esencialmente de dos tipos: normas explicitas
y normas implicitas. Son explicitas las normas que son (configuradas o configurables
como) € significado (o meor: uno de los posibles significados) de una disposicién

(comprendiendo por “disposicién”, cualquier enunciado del discurso de fuentes).

Son en cambio implicitas las normas que: no son (configuradas o configurables como)
el significado (o uno de los posibles significados) de una disposicién; son en cambio
individualizadas sobre la base de una 0 mas normas dadas. En relacion alo manifestado,

refiere Chiassoni (2010) lo siguiente:
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Antinomias entre normas explicitas.- Por definicion, cada una de la dos normas

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

Antinomias entre normas implicitas.- Sean indirectamente, de las variables

dependientes de la interpretacion (metatextuales) tales incompatibilidades
transcurren en efecto entre normas que, por hipotesis, no pueden ser identificadas

sin haber previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

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

preventivamente) antinomias.

Primera interpretacion de las disposiciones: compatibilidad absoluta,

incompatibilidad relativa, incompatibilidad absoluta.- En la fase de primera

interpretacion, e intérprete atribuye a cada una de las dos disposiciones
previamente individualizadas en cuanto prima facie relevantes para la solucion de
una quaestio iuris, abstracta o concreta un primer significado, sobre la base de las
directivas primarias del codigo interpretativo que considera necesario u oportuno

utilizar.

Los resultados de la fase de primera interpretacion, desde € punto de vista de una

fenomenologia de las antinomias, pueden ser esqueméti camente, 10s siguientes:
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Compatibilidad absoluta: Todos los significados adscribibles a una de las dos
disposiciones son compatibles con todos los significados adscribibles a la otra

disposicion;

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

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

la otra disposicion.

Re — interpretacion de las disposiciones.- Dado los posibles resultados de la fase

de primera interpretacion, en la fase de re-interpretacion, o interpretacion
considerada en su totalidad, de las dos disposiciones, € intérprete, en la segunda
de las circunstancias y segun lo que considera necesario u oportuno hacer,

alternativamente:

i. Creacion de una Antinomia- Se puede hablar de creacion de una

antinomia en dos situaciones. cuando € éxito de la primera
interpretacion de las dos disposiciones sea una Situacion de
incompatibilidad relativa entre las normas explicitas recabables por las
dos disposiciones; y cuando e éxito de la primera interpretacion de las
dos disposiciones sea una situacion de compatibilidad absoluta entre las

normas explicitas recabables por |as dos disposiciones.

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

102



ii.  Prevencion de una Antinomia.- Se puede hablar de prevenciéon de una

antinomia, igualmente, en dos situaciones: cuando €l éxito de la primera
interpretacion de las dos disposiciones sea una Situacion de
incompatibilidad relativa entre las normas explicitas recabables por las
dos disposiciones; o cuando € éxito de la primera interpretacion de las
dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad absoluta entre

las normas explicitas recabables por |as dos disposiciones.

iii.  Veificacion ponderada de una antinomia.- Se puede hablar de

verificacion ponderada de una antinomia, cuando: € éxito de la primera
interpretacion de las dos disposiciones sea una Situacion de
incompatibilidad absoluta entre las normas explicitas recabables por
ellas;, o cuando la intérprete considera que no subsistan las condiciones
para proceder a la prevencién (en sentido fuerte) de la antinomia, ya sea
modificando e cbdigo interpretativo originario, ya sea teniendo en
cuenta datos diferentes en e empleo de las mismas directivas

primarias.(pp. 299-307)

G. Criteriosy meta criterios para laresolucion de las antinomias

Una vez establecida una antinomia normativa, se debe proceder a solucionarlas, para
ello se han establecido criterios para la resolucion de antinomias, estos criterios
determinaran cua de las normas debemos elegir y cua debemos eliminar, para que

mediante esta aplicacion de dichos criterios, la antinomia pueda desaparecer. Estas son:

i. Lex posterior derogat legi priori. “Este criterio, también conocido como criterio
cronol ogico, establece que entre dos normas antindmicas preval ece la posterior en el
tiempo” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 107). Este criterio se encuentra regulado en

e art. | del T.P. c.c. a sostener que se produce la derogacién de la norma anterior
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cuando es incompatible con la posterior.

ii. Lex superior derogat legi inferiori. “Este criterio, también conocido como
criterio jerérquico, establece que entre dos normas antinOmicas prevalece la
superior sobre jerarquicamente” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 107).

iii. Lex specialis derogat legi generali. “Este criterio, que también se denomina
criterio de especialidad, establece que entre dos normas antinémicas prevalece la
norma especial” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 107).

iv. Criterio de la lexfavorabilis o del tertium non datur. “Si de dos normas
incompatibles una es imperativa o prohibitiva y la otra es permisiva (normas
contradictorias), prevalecera la permisiva” (Torres, 2011, p. 290).

v. Criterio del tertium permitido. “Dos normas contrarias, una que obliga hacer
algo y otra que prohibe hacer lo mismo, se eliminan mutuamente, y €
comportamiento, antes que ser ordenado o prohibido, se considera permitido o
licito” (Torres, 2011, p. 291).

vi. Criterio del in dubio pro reo. “la antinomia entre dos leyes penales se resuelve

aplicando la que es més favorable a reo” (Torres, 2011, p. 291).

227.4. Lacolisiéon

2.2.7.4.1. Concepto

Se entiende por colisién a aquella confrontacion de normas constitucionales y legales,

por sobre posicion de la naturaleza de la norma. Es e enfrentamiento de normas de

rango constitucional y legal para acanzar la sobreposicion de la naturdeza de la

misma.
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2.2.7.4.2. Control Difuso

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

norma

En laactualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para decidir cuando
una norma es contraria a la Constitucion, no solo en los jueces constitucionales sino
también en € juez ordinario, empero algunos jueces ordinarios aln se mantienen a la
dogmatica tradicional, a categorias conformadas en disciplinas particulares en forma
especial en e campo del derecho privado, en una concepcion formalista de justicia,
evidencidndose que ala hora de decidir un caso le es mas fécil realizar la subsuncion del

hecho alanormajuridica, por 1o genera y en lamayoria de casos aplica el derecho.

En base a lo que viene aconteciendo, los magistrados deberan realizar una debida
integracion e interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de analizar su
incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la
misma gue es objeto de laimpugnacion y sobre la cua estara en confrontacion con una
normalegal, afin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de normas y
alavez si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. Siendo asi, se
puede presentar la figura juridica del Control Concentrado, la misma que es aplicado
por € Tribuna Constitucional cuando se presenta una incompatibilidad de las leyes, la
misma que debe entenderse como €l control de la constitucionalidad de las leyes, siendo
Gnicamente este organo quien tiene facultades para analizar y determinar que una
determinada ley o acto contraviene lo dispuesto en la Constitucién y privarlo de todo

efecto juridico.

En tal sentido (Gascdn, 2003) refiere:

La configuracion del Control concentrado admite a su vez dos variantes:
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i. Control a priori: El control inserta en € propio proceso legidlativo
operando sobre la ley aprobada pero alin no promulgada; de manera que,
una vez en vigor, la ley deviene intocable y los derechos judicialmente
accionables son los que vienen prefijados en ella. Ante leyes vigentes, €
principio de legalidad agota e control de juridicidad: no puede
cuestionarse la legitimidad constitucional de las leyes o de su

interpretacion.

ii. Control a posteriori: El control se efectia sobre leyes vigentes. Por |o
gue es posible gue leyes inconstitucionales (pero vigentes) desplieguen
sus efectos en e ordenamiento entretanto no se declare su

inconstitucionalidad por €l 6rgano de control. (p.272)

A. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en &mbito del derecho. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en € dltimo péarrafo del
articulo 200 de la Constitucién. En su condicidn de principio, su @mbito de proyeccion no
se circunscribe solo el andlisis ddl acto restrictivo de un derecho bajo un estado de
excepcidn, pues como o dispone dicha disposicidn constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto regtrictivo 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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Comprende la indeterminacion de la Constitucion, manifestandose de modo particular
cuando se producen colisiones entre preceptos constitucionales, especialmente

frecuentes en materia de derechos y libertades.

» Conflictos entre normas constitucionalesy la ponder acion:

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se presentan
cuando se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma o medida
publica que se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que desde la
perspectiva de la jurisdiccién ordinaria, los conflictos se presentan cuando en €
enjuiciamiento de un caso concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos bienes o
valores congtitucionales. En razon a ello cuando dos reglas entran en conflicto ello
significa que, o bien una de ellas no es vdlida, o bien opera como excepcién permanente
alaotra(criterio de especialidad). Y por e contrario, cuando la contradiccion se entabla
entre dos principios, ambos siguen siendo validos, por méas que en € caso concreto y de

modo circunstancial puedavaler el uno sobre € otro.

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

“Las normas (o0 principios) constitucionales son simultdneamente validas y, por ello,
cuando entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacion, es decir como
normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en funcion de las
posibilidades facticas, que vienen dadas por |as propiedades que configuran los casos. Por
eso las colisiones entre estas normas se superan mediante lo que ha dado en llamarse
juicio de ponderacién, consistente, grosso modo, en considerar o evaluar € peso o la
importancia de cada una de €ellas en € caso que se juzga tratando de buscar una solucion
armonizadora; una solucion que, en definitiva, optimice su realizacion en ese supuesto
concreto”. (p. 296)
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Por tal motivo (Gascon, 2003) sefidla que con la ponderacion no se logra una respuesta
valida para todo supuesto, sino que sblo se establece un orden de preferenciarelativo a
caso enjuiciado, que, por tanto, no excluye una solucion diferente para otro caso.
Contemplandose que a través de la ponderacion, por cuanto busqueda de una solucién
armonizadora de laimportancia de los principios en el caso concreto, estimula € tipo de
argumentacion abierta a valoraciones, por 10 que es una operacion notablemente

discrecional, por 1o que se suele aludir como juicio de razonabilidad (p. 298).

> Reglas de ponderacion (o juicio de proporcionalidad):

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

principio que tiene preferencia.

Para la construccion de laregla, y la adopcion de la decision, sostiene (Gascon, 2003)
que ha de cumplirse con la respectiva estructura de ponderacién que se compone de

Cuatro pasos:

i Fin legitimo.- La norma o medida limitadora examinada ha de presentar un
fin constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la

esfera de otro principio o derecho: si no existe tal fin y lamedida es gratuita,
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0 s resulta ilegitimo desde la perspectiva constitucional, entonces no hay

ponderacion, porque falta uno de los términos de comparacion.

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

legitimidad de laintervencion.

Necesidad.- Si la satisfaccion de un bien o principio constituciona se
alcanza através de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger
la que menos perjuicios cause desde la dptica del otro principio o derecho en

pugna.

Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nlcleo de la
ponderacion. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto
equilibrio entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora
examinada, en orden ala proteccién de un bien constitucional, y los dafios o
lesiones que de dicha medida se derivan para € gercicio de un derecho o

parala satisfaccion de otro bien o valor constituciona (pp. 299-300).

» Ponderacion v subsuncion:

Si no existiera una colisiéon de principios € juez se limitara a subsumir € caso en la
condicion de aplicacion de la ley sin que se requiera ponderacion alguna. Pero cuando
existe un problema de principios y se requiere ponderar, la subsuncion no queda

arrinconada, por dos razones: En primer lugar, porque “el paso previo a toda
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ponderacion consiste en constatar que en e caso examinado resultan relevantes dos
principios en pugna, es decir; es preciso “subsumir”, constatar que el caso se halla
incluido en e campo de aplicacién de los dos principios, por 1o que hay que decidir que
el caso enjuiciado puede ser subsumido tanto en € tipo civil como en e Derecho
fundamental. Y en segundo lugar porgue, una vez ponderados |os principios en pugnay
establecida la regla de decision, ésta funciona como la premisa mayor de un

razonamiento subsuntivo con € que culmina el proceso de aplicacion.

A. LaOportunidad del Uso del Control Difuso de Constitucionalidad

> El Control Interpartes de Constitucionalidad:

Creacion norteamericana es € llamado control difuso. Al ser un control constitucional
frente a leyes o dispositivos inferiores a ésta Ultima, asigna la preferencia a la norma
stper legal en detrimento de la lega para defender derechos fundamentales en
aseguramiento del principio de supremacia constitucional. Impone un control de
constitucionalidad reducido y no € amplio, propio del proceso de inconstitucionalidad,
el cual procede contra normas con rango de Ley que violentan la Constitucion. Asi €
control difuso no es un control erga omnes, sino, antes bien, inter partes. Se verifica
entonces la inconstitucionalidad a las mismas partes que intervienen en la causay no a
extrafios aella. A sumido como control del poder, € control difuso permite que desde la
invocaciéon por el propio ciudadano, se efectie una preferencia, la cual por su sola
indicacion como tal no se agota en una discrecionalidad judicial, esto €l aplicar o no €

control aludido, €l judicial review, sino que implica un deber (Huaman, 2010. p. 169).
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Conforme a articulo 138 de la Constitucion, los jueces administran justicia con arreglo
a la Constitucion y las leyes, puesto que €los también garantizan una adecuada
proteccion de los derechos y libertades reconocidos por la Constitucién. De igual modo,
debe tenerse presente que todos |os jueces se encuentran vinculados por la Constitucion
y los tratados internacionales de derechos humanos, més alin, la Constitucion los

habilita a efectuar & control difuso conforme a su articulo 138.

En todo proceso inclusive e de la LPCA de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente, prefieren
la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior. Esta comprobacién es hecha en

sede del Tribunal Supremo del Peru.

Por lo que como sostiene Huaman (2010) La tarea de aplicacion en sede de lo
contencioso administrativo de latécnica del control difuso se hace necesaria puesto que
la LPCA no es ya un puro proceso objetivo Sino un proceso subjetivo, proceso a admitir
como sistema de tutela del administrado y no ya de coadyuvante de la legalidad de la

Administracion. (p. 172).

» Control Difuso y Reafirmacion del Proceso de la LPCA como un Proceso de

Control de Juridicidad:

En armonia con la linea actua de defensa de la Constitucion y la vigencia de derechos
fundamentales no restrictiva de los procesos constitucionales, €l legislador de la LPCA
ha incluido e control difuso a ser usado en & proceso de justicia administrativa.

Empero, cuando se ha prescrito en € articulo 9,1 de laley procesal administrativa (antes
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bajo € articulo 7) € control difuso o control constitucionalidad con efectos inter partes
se consagra el papel del proceso de justicia administrativa como un proceso que se ha
denominado constitucional - legal: pues ha de verificar la inconstitucionalidad /
constitucionalidad y legalidad / ilegalidad de la actuacion, sea material o formal de la

decision publica.

Por lo que se termina imponiéndose por consiguiente € proceso de la LPCA como un
proceso de juridicidad. No es casualidad que e proceso constitucionalizado en €
articulo 148 de la Constitucion y desarrollado en su norma procesal, la LPCA, formalice

el control juridico de |as actuaciones administrativas sujetas a nivel de Derecho Publico.

Siendo totalmente natural que se sostenga, que en aplicaciéon de lo dispuesto en los
articulos 51 y 138 de la Ley Fundamental de 1993, que € proceso contencioso
administrativo procede aln en caso de que la actuacion impugnada se base en la

aplicacion de una norma que transgreda €l ordenamiento juridico.

En este supuesto la inaplicacion de la norma se apreciard en € mismo proceso de 1o
contencioso administrativo pues éste, es un proceso al que también le ha sido asignado
la tutela de los derechos fundamentales; los cuales no son ya objeto de proteccién con
anicamente |os procesos constitucionales cuya activacion resulta residual sino ademas a
través de otros procesos, incluido como resulta prudente, € de la LPCA a cargo del

Poder Judicial por € sistemajudicialistade control de las Administraciones Publicas.

> Excursus: El Judicial Review en lo Administrativo. Sobre viabilidad de

Control Difusoy su utilizacion por la Administracion Publica:

112



Nuestro Tribunal Constitucional ha sido € que ha abierto la linea para encargar a las
Administraciones Publicas del pais, la viabilidad del control difuso a interior de ellas,
extendiendo la permision a los jueces aplicables desde € articulo constitucional 138.
Dicha explicacion se materializa a nivel jurisprudencial, tal como lo sefiala (Huaman,

2010) con la STC N° 3741-2005-AA/TC, donde se tiene que:

“el Tribunal de la Constitucion prescribe como regla sustancial que todo Tribunal
u 6rgano colegiado de la Administracion cuenta como prerrogativa € deber de
preferencia de la Constitucion y e poder de inaplicar una disposicion infra
constituciona que la vulnera manifiestamente, revelando que se hace de necesidad
que la evaluacion aplicable el examen de constitucionalidad sea relevante para
resolver la controversia planteada dentro de un procedimiento administrativo, con
lo cual no debe aplicarse € control difuso porque si y, ademas, que la Ley
cuestionada no sea posible de ser interpretada de conformidad con la
Constitucion, presupuestos que deben ir fundidos indisolublemente a efectos de
propiciar tal modalidad de control constitucionalidad, caso contrario no sera

posible ésta”.

Al respecto en la STC N° 06135-2006-PA/TC, € segundo de los veredictos
citados, se comprende €l judicial review en lo administrativo haciendo referencia
a las potestades sancionadoras de la Administracion en € desarrollo de un

procedimiento trilateral”. (pp. 174-177)
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Recordar se debe, tal como sostiene Huaman (2010) segun alega € Tribuna en ambas
sentencias que, la legitimidad de los actos administrativos no viene determinada por €l
respeto a la Ley, sino, antes bien, por su vinculacion a la Constitucion, que impone
lineas claras de juridicidad a enlazar la actuacion administrativa desde referentes de
congtitucionalidad. Ademés, € abrir e razonamiento de alegacion del control difuso
administrativo trae por consecuencia que se estime que la vinculacion positiva de la
Administracion a Derecho se genera en € desarrollo a nivel lega de la actividad

presente en un procedimiento administrativo, explicacion hechaala LPAG.

Esa vinculacion de la Administracion Publica a la Constitucion, explica e Tribunal
Constituciona del Peru se aprecia en el articulo 1V,1 de la LPAG respecto del Titulo
preliminar, la norma general del procedimiento administrativo peruano, donde lo que es
visto como principio de legalidad administrativa debe leerse como principio de
juridicidad ya que en € fondo no es otra cosa que la concretizaciéon de la supremacia
juridica de la Constitucion, a prever que las autoridades administrativas deben actuar

con respecto ala Constitucion, laLey y al Derecho. (pp. 179-180).

2.2.7.4.3. Test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribuna Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en € Exp.

N° 0045-2004-PI-TC sobre Proceso de Inconstitucionalidad, configuré finalmente € test

de proporcionalidad, indicando:

Estructura del principio de proporcionalidad en el andlisisdela infraccion delaigualdad
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Este principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios, de idoneidad, necesidad y de
proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, |os pasos que se han de efectuar paraello

son los siguientes:

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

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en laigual dad.

c¢) Determinacion delafinalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen deidoneidad.

€) Examen de necesidad.

f)  Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién.

A. Concepto

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 s un trato desigua es o no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio alaigualdad. (STC. Exp.

N° 0027-2006-PI-TC de fecha 21.11.2007)

B. Pasos del test de proporcionalidad

La Sentenciadd Tribunal Constitucional N° 0027-2006-Al/TC emitida el 01 de febrero

de 2010 sefialalo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionaidad [STC 0027-2006-

Al/TC], este Colegiado considera pertinente aplicar €l test deigualdad, através de
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seis pasos: verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de racionalidad);
determinacién 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 propor cionalidad en
sentido estricto [STC 0004-2006-PI/TC]. (Exp. N° 0003-2008-PI-TC)

> Determinacion de tratamiento legidativo diferente: la intervencion en la

prohibicidn de discriminacion:

Este primer paso esta4 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 € siguiente dilema: en generd, si
dos situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento distinto. Lo cua se
indicd enlaSTC 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 vocacioOn necesaria por la generaidad y la
abstraccion, quedando proscrita la posibilidad de que e Estado, a través del

legislador, pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier indole.

> Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la iqualdad:

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

“Intensidad” de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad puede
presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptuamente

representarse en una escala de tres niveles:

- Intensidad grave,

- Intensidad media,
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Intensidad leve.

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se

b)

sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién
(articulo 2°, inciso 2: origen, raza, sexo, idioma, opinion, condicion
econdémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del gercicio

0 goce de un derecho fundamental o un derecho constitucional.

Una intervencion es de intensidad media cuando la discriminacion se
sustenta en alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucién
(articulo 2°, inciso 2. origen, raza, sexo, idioma, opinién, condicién
econdémica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento del gercicio

0 goce de un derecho de rango meramente legal o € de un interés legitimo.

Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta
en motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucion y, ademas,
tiene como consecuencia el impedimento del gercicio o goce de un derecho

de rango meramente legal o € de un interés legitimo.

La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion en la

igualdad radica en que se trata de una variable a ser empleada en e andlisis del

principio de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por

una parte, en € andlisis del sub principio de necesidad se ha de proceder a una

comparacion entre las intensidades de la intervencion del medio adoptado por €

legislador y del medio hipotético para, segun ello, examinar si este Ultimo es de

menor intensidad o no respecto a primero. Por otra parte, en € 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
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intensidad o grado de realizacion u optimizacion del fin constitucional. (STC.
Exp. 0045-2004-PI-TC de fecha 29.10.2005)

> Determinacion delafinalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin):

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

> Examen deidoneidad:

Es e cuarto paso del test de proporcionalidad. En algunas oportunidades € Tribunal
Constitucional comienza por é 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 vy, la
suficiencia de la medida utilizada™, en tal sentido se aplica a todo estudio de injerencia
en los derechos constitucionales, no solo a los casos relativos a derecho de igualdad;
ademés € fin que se busque con la diferenciacion debe ser constitucionamente
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”. (pp. 62-63)

> Examen de necesidad:

118



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

declarados inconstitucionales. (p. 72)

» Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion:

40. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién (Abwagung), proyectada al
andisis del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion de fin congtituciona y la intensidad de la intervencion

en laigualdad.

La comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segiin la denominada ley
de ponderacion. Conforme a esta: “Cuando mayor es el grado de la o satisfaccion
o de la afectacién de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la

satisfaccion del otro”. (Exp. N° 0045-2004-PI-TC).
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2.2.8. Técnicasdeinterpretacion

2.2.8.1. Concepto

Las técnicas de interpretacion son esquemas conceptuales e ideoldgicos, que ayudan a
construir argumentos para resolver antinomias o problemas linglisticos; permitiendo

utilizar el razonamiento juridico y sino solo literal del texto legal.

2.2.8.2. Lainterpretacion juridica

2.2.8.2.1. Concepto.

La interpretacion juridica empieza su trabajo al momento de la aplicacion del derecho
mismo, cuando queremos encontrar o identificar el sentido de la norma, es decir, lo que
la norma quiere decir o prescribe. Torres (2011) afirma que “la frase interpretacion del
derecho se refiere a la indagacion orientada a establecer € sentido y alcance de las
normas juridicas en torno a un hecho o conjunto de hechos concretos a los cuales deben
aplicarse” (p. 510). La norma juridica esta escrita pero no siempre se puede entender lo
gue verdaderamente quiere decir, por €llo se debe realizar una interpretacion que sea
preferentemente la mas justa para la aplicacion al caso concreto a cua se aplicara la
norma. El mismo autor citado concluye que “en resumen, interpretar una norma
juridica es establecer su sentido y alcance en relacion con un hecho determinado al cual
debe aplicarse (p. 512).

Marcial Rubio afirmando ya que la interpretacion es parte del momento de la misma

aplicacion del derecho, sostiene:
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Lateoria de lainterpretacion juridica, de esta manera, es la parte de la teoria general del
Derecho destinada a desentrafiar e significado Ultimo del contenido de las normas
juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del andlisis |6gico-juridico

interno de la norma (2009, p. 220).

2.2.8.2.2. Lainterpretacion en base a sujetos

Desde esta perspectiva, la interpretacion segin € autor, podemos encontrar a la
interpretacion  auténtica, interpretacion doctrinaria e interpretacion judicia o
jurisprudencial. Ya sus nombres nos van indicando quienes son los encargados de

realizarla

A. Auténtica

Hay interpretacion auténtica cuando € mismo 6rgano que expidid la norma, elabora
mediante otra norma aclara o explica lo que la norma quiere decir. Asi, sostiene Rubio
(2009) que la interpretacion auténtica “es aquella que la autoridad que tiene la
competencia de dictarla o derogarla realiza sobre la misma normay siguiendo € mismo

procedimiento que se adopto para producirlo” (p. 256).

Por gjemplo, es interpretacion auténtica las exposiciones de motivos del codigo civil,
codigo pena o de las leyes. También cuando € Congreso interpreta mediante una
norma, a otra norma anterior; o cuando mediante decreto supremo, interpreta otro

decreto supremo anterior aél.
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Cabe recordar que esta interpretacion auténtica tendra fuerza vinculante porque asi 10

establece e inciso 1 del articulo 102 de la Constitucién, que prescribe:

Articulo 102.- Son atribuciones del Congreso:
Dar leyes y resoluciones legidlativas, asi como interpretar, modificar o

derogar |as existentes.

Ademas, Marcia Rubio sefidla que es aguella que realiza € mismo érgano sujeto que
expidié de la norma juridica, mediante la emision de otro precepto de igual jerarquia
Puede ser realizada por € mismo Organo competente para regular la materia del
precepto [legislativo, gecutivo y judicia], 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
Organos o poderes publicos, pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es quién lo

emitid, sino lafuncion o rol politico-juridico que desempefios. (p. 48)

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

Puede revestir dos formas: @) 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- €l legislador se encarga de definir o

aclarar un significado de un término o unafrase. (p. 49)

B. Doctrinal
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La doctrina como sabemos es fuente de Derecho, por tanto adquiere validez 1o que los
tedricos o0 académicos del Derecho expresan sobre las normas juridicas. En ese sentido
serd interpretacion doctrinaria aguella realizada por los juristas o investigadores del
Derecho. Al respecto sostiene Rubio (2009) que la interpretacion doctrinaria “es la que
se realiza por personas comunes, sin autoridad estatal formal para producir legislacion o

jurisprudencia, y que tiene un valor puramente académico [...]” (p. 256).

Podemos gjemplificar este tipo de interpretacion con los libros de Derecho que explican
las normas, ellos mismos forman parte de la interpretacion doctrinaria, asi por g emplo,
las obras de Marcial Rubio, Anibal Torres o Juan Espinoza citados en e presente
trabajo, son claros y fieles gemplos de interpretacion doctrinaria; también lo puede ser,
las palabras que expresan sobre las normas juridicas en conferencias o seminarios de

Derecho.

Es la realizada por los cientificos del derecho, cuya direccion apunta a determinar €
sentido de la ley, vinculandola a otros preceptos del ordenamiento juridico,
construyendo asi un sistema |6gico-sistematico capaz de darle una correcta ubicacion y

una coherencia necesaria.

Esta interpretacion no tiene la obligatoriedad de la interpretacion auténtica o judicial,
pro cumple la funcién de desarrollar € Derecho imprimiéndole unaldgicay coherencia
interna necesaria, dotandole para ello de una sdlida nacionalidad y una base cientifica
amplia. Tiende a ser més flexible que lajudicia; y también més sistematica, genera y

unitaria. (pp. 54-55)
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C. Judicial

Hay interpretacion judicial o jurisprudencia cuando aquella es realizada por quienes
conforman los tribunales o en genera los que se encargan de administrar justicia. Por
ello, Rubio (2009) afirma que la interpretacién jurisprudencial “es la que realizan los
tribunales en el ejercicio de su potestad jurisdiccional” (p. 256). Esta interpretacion
entonces es vinculante ya que la jurisprudencia es fuente de Derecho. Dicha

interpretacion también comprende a la jurisprudencia realizada por sede administrativa.

2.2.8.2.3. Lainterpretacion en base a resultados

Lainterpretacion segun el resultado es aguella consistente en el alcance que se le quiere
dar alanorma, puesto que la norma puede ser interpretada distintas maneras para que su
alcance se extienda a un amplio nimero de situaciones o relaciones juridicas 0 a un
numero reducido de €ellas. Por tanto, segun este criterio podemos detectar hasta cuatro
formas de interpretacion de las normas juridicas, ellas pueden ser: interpretacion
restrictiva, interpretacion extensiva, interpretacion declarativa e interpretacion

pragmética.

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 interpretacion
extensiva surge cuando las paabras de la ley se deben extender en base a su
estrecho y limitado tenor, apoyandose en e argumento a fortiori y € argumento

analogico. (p. 42)

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

C. Declarativa

Bramont Arias (citado por Torres, 2006) sefiala que la “interpretacion es declarativa,
cuando se establece la conformidad de la letra de la ley con la voluntad de esta, 0 en
otros términos, cuando e resultado de la interpretacion ideoldgica coincide con la
gramatical, en € sentido de que se limita a precisar € 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 € significado de la palabra a uno de los varios significados
gue en si misma puede contener. (Torres, 2006, p. 548)

D. Pragmatica

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

guio al legislador que dio laley. (Torres, 2006, p. 576)

2.2.8.2.4. Lainterpretacion en base a medios

A. Literal
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Llamado también gramatical o filolégico, por cuanto la primera actitud del intérprete
fue la de atenerse alas palabras dd texto escrito de laley. Este fue & método propio de
los glosadores, que recurrieron ala sinonimiay ala etimologia de las palabras. (Torres,

2006, p. 552).

B. LOgico — Sistemético

“Cuando con la interpretacion literal no se alcanzan resultados satisfactorios se recurre a
razonamientos y reglas légicas para buscar € sentido, ya no en la letra sino, en €

espiritu de la norma” (Torres, 2011, p. 554).

C. Histérico

El intérprete debe indagar no solo la voluntad del creador de la norma, sino en especial
la voluntad objetiva de élla que lo conduzca a encontrar la solucién justa. De esto se
deduce que la interpretacion histérica se divide en una investigacion sobre el origen
histérico de las normas y en unainvestigacion sobre la evolucion historicadel contenido

de las normas. (Torres, 2006, p. 567)

D. Teleoldgico

Este método de interpretacion lo que busca es interpretar la norma conforme al

significado mismo de lo que quiere expresar esa norma juridica, es decir, aplica

conforme alaratio legis.
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La interpretacion ideol bgica se orienta a determinar € sentido de la norma que sea méas
conforme con los fines pretendidos por toda regulacién juridica y en orden a la
realizaciéon de tales fines. Mediante la interpretacion teleoldgica, frente a un caso
concreto, se establecerd cud de los fines, de entre los varios a que tiende €

ordenamiento, es el normativo decisivo. (Torres, 2006, p. 574)

Con € criterio teleolégico de interpretacion se propende a la redlizacion de los
principios ético-juridicos que inspiran o que estan 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).

2.2.8.3. Integracion juridica

2.2.8.3.1. Concepto

Partiendo de laidea de que € derecho debe mediante sus operadores juridicos encontrar la
solucion alos diversos supuestos de hecho que se generan dentro de la sociedad, es preciso
sefidar que lareaidad juridica encuentra muchas veces supuestos en |os cuales no existe una
norma juridica aplicable a dicho supuesto de hecho. Esta situacién no excusa a quienes
administran justicia paradgar de aplicarla sustentandose en que no existe norma aplicable a
caso. Para dlo, es necesaria la gplicacion de laintegracion juridica. Torres (2011) sostiene
dentro de esta linea que “ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica
aplicable, se procede a la integracion de la norma” (p. 606). Lineas atras nos mueve a
comentario una frase del mismo autor: “el derecho legislado siempre es completable” (p.

605), en dla pues se evidencia que en ocasiones @ derecho no puede regular todos los
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supuestos existentes en la redlidad, ya que se ahogaria en un mar inacabable de normas
debido aque @ ser humano no actlia siempre de unamismaforma, €lo estd en su esenciadd
ser humano; parata caso, cuando no tengamos norma directamente aplicable, recurriremos

yano alainterpretacion, sino alaintegracion juridica

Marcid Rubio respecto de laintegracion juridica sostiene:

La integracion juridica, [...], se produce cuando no hay norma juridica aplicable y se debe, 0 se
considera que se debe, producir una respuesta juridica a caso planteado. La integracidn
juridica, asi, no aplica normas sino que en realidad crea una norma para € caso. Lo particular
de laintegracion juridica es que produce normeatividad pero no mediante las fuentes formales

dd Derecho, sino mediante la aplicacion del Derecho mismo (2009, p. 260).

2.2.8.3.2. Finalidad delaintegracion juridica

La integracion juridica tiene por finalidad que ante un supuesto especifico para € cual
no existe norma juridica aplicable, se aplique dicha integracion, y por ende, llenan

vacios legales o deficiencias de laley. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.8.3.3. Principios generales

A. Conceptos

Anibal Torres comentando el art. VIII del T.P. del Codigo Civil peruano sostiene: “los
principios generales del Derecho son las ideas, postulados éticos o criterios
fundamentales, basicos, positivizados 0 no, que condicionan y orientan la creacion,
integracion e interpretacion del ordenamiento juridico escrito (legal y jurisprudencia, y
consuetudinario)” (2016, p. 129). Los principios generales del Derecho “son las bases
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axioldgicas y |6gico-juridicas que dan a un ordenamiento juridico su sentido ético, su

medida racional y su fuerza histérica” (Garcia, 2007, p. 499).

Marcial Rubio (2009) los define asi:

Los principios generales del Derecho son conceptos o proposiciones de naturaleza
axiolégica o técnica, que informan la estructura, la forma de operacion y e contenido
mismo de las normas, grupos normativos, subconjuntos, conjuntosy del propio Derecho
como totalidad. Pueden estar recogidos 0 no en la legislacion, pero e que n 1o estén no

es 6bice para su existenciay funcionamiento (p. 284).

Como expresa Espinoza (2015), “los principios generales del derecho son proposiciones
que pueden provenir de las abstracciones de las normas, los valores o convicciones de
un grupo social, los cuales se exigen reciprocamente al resolverse |0s casos concretos (.
538). Asi pues, son los principios generales del Derecho los que inspiran a mismo a
perseguir lajusticiay lograr € pacifico desarrollo de la vida en sociedad, actuando con
ética 'y con seguridad para resolver los casos concretos, logrando asi 10 que afirmamos

en estas lineas.

B. Funciones

Los principios generales del Derecho cumplen ciertas funciones en la aplicacion del
Derecho, como parte de la interpretacion y de la integracion juridica. Estas para
Espinoza (2015, p. 550), siguiendo a Guido Alpa, son:
a) Funcion integradora, en € sentido de ser instrumento técnico para colmar
lagunas normativas.

b) Funcién interpretativa, por cuanto ofrecen al intérprete e modo de subsumir
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el tipo legal en un enunciado amplio.

c) Funcion delimitadora, debido a que ponen un marco a las competencias
legidlativas estatales y negociaes.

d) Funcion de fundamento, ya que ofrecen los valores sobre los cuales se

sostiene €l entero ordenamiento juridico.

Afade el mismo autor, siguiéndose de la misma doctrina, que “en jurisprudencia, se
suele dar a los principios un uso doble: € primero, de carécter formal, es decir, como
técnica interpretativa; € segundo uso es de tipo teleologico, 0 sea, como técnica

manipulativa” (Espinoza, 2015, p. 550).

2.2.8.3.4. Lagunadeley

Gran problema presente en la aplicaciéon del Derecho es que € ordenamiento juridico
no puede regular en toda su totalidad € inmenso sinnimero de supuestos de hechos que
ocurren en larealidad juridica, es decir, para tales hechos, no existe norma juridica que
les sea aplicable. Este fendmeno juridico es lo que frecuentemente se conoce como
lagunas de la ley o lagunas normativas. Asi en la doctrina espafiola se dice que
“estamos en presencia de una laguna normativa sl y solo s un caso elementa del
universo de casos de un sistema normativo S no esta correlacionado con ninguna

solucion maximal del universo de soluciones” (Moreso y Vilajosana, 2004, p. 109).

Es casi un imposible que un ordenamiento juridico sea completo, es decir, que carezca
de lagunas normativas. Producto de que e hombre como ser social por naturaleza es

cambiante, es ilogico advertir que un ordenamiento juridico Ilegase a ser completo,
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porque con e devenir del tiempo se crearan nuevos supuestos y nuevas formas de
actuacion del hombre; pensando simplemente que un ordenamiento fuese completo,
imaginemos €l interminable nimero de normas que deberia presentar para serlo,

imposible.

No obstante, €l problema de las lagunas tiene solucion gracias a desarrollo del
Derecho, puesto que dichas lagunas pueden ser colmadas mediante la analogia, las
técnicas de argumentacién juridicas o por los principios generales del Derecho, en

sintesis, mediante laintegracion juridica.

2.2.8.3.5. Argumentos de inter pretacion

Rubio Correa (2012) sostiene:

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

derecho.

Lainmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida
por €l Estado. Lalegislacion ladictan muy diversos 6rganos con tal atribucion. La
jurisprudencia es dictada por los jueces y administradores en e gercicio de sus
competencias. En e caso de la integracion juridica, la creaciéon de las normas
ocurre dentro del procedimiento de razonamiento de quien aplica determinada

normas juridicas. (p. 134).
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Bésicamente se utilizan 4 argumentos en la aplicacion del Derecho para colmar las
lagunas normativas. Estas son:

Argumento a pari

Argumento a fortiori

Argumento ab maioris ad minus

Argumento ab minoris ad maius

Estos ultimos dos, son variaciones del argumento a fortiori. También tenemos €

argumento a contrario como forma de colgar lagunas.

A. Argumento a pari

Este argumento precisa que <<donde hay la misma razén hay e mismo derecho>>.
Notese que por su forma de razonamiento es uno de los argumentos mas utilizados en la
cotidianidad. “El argumento recurre claramente a la ratio legis [...] y constituye el

arquetipo de la analogia propiamente hablando” (Rubio, 2009, p. 271).

Un g emplo de este argumento |o encontramos en la presente sentencia:

10. En ta sentido, € Tribunal Constitucional considera que € inciso j del articulo 89,
vulnera e principio de razonabilidad, puesto que, a procedimiento aplicable al
levantamiento de la inmunidad parlamentaria, regulado en € articulo 16 del Reglamento
del Congreso, no establece € requisito de la mitad mas uno del nimero legal de
miembros del Congreso para levantar la prerrogativa funciona a que da lugar €
antgjuicio politico, no obstante que, en lo que atafie el levantamiento del privilegio de los

funcionarios estatal es, tiene un objeto sustancia mente anél ogo.
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11. De lo expresado se deduce que la omision en laque incurre el inciso j del articulo 89
del Reglamento (haber dejado de prever e requisito de la mitad mas uno del nimero legal
de miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional que se supone €
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 a pardmetro 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 nmero minimo de votos necesarios
para probar una acusacion constitucional por la presunta comision de delitos cometidos
en el gercicio de las funciones contra los funcionarios enumerados en € articulo 99 de la
Constitucidn, es aquel a que se refiere el Ultimo pérrafo del articulo 16 del Reglamento
del Congreso, es decir, la mitad mas uno de su nimero legal de miembros. Ta es la
interpretacion que se debe darse a inciso k ddl articulo 89 del Reglamento del Congreso,
a fin de evitar aplicaciones irrazonables. Aungue en estos casos, considerando que €
Congreso declara ha lugar a la formacion de causa, sin participacion de la Comision
Permanente, la votacion favorable debera ser la mitad mas uno de Congreso, sin
participacion d la referida Comision.” (Sentenciadel Tribunal Constitucional emitida el

1° de diciembre de 2003 en e Exp. 0006-2003-Al-TC sobre accidn de inconstitucional
interpuesta por 65 Congresista de la Republica contra € inciso j del articulo 89 del

Reglamento del Congreso de la Republica).

En consecuencia, este argumento sostiene que donde hay la mismarazon, hay e mismo

derecho, razon por la cual se fundaen laequidad, laque, asu vez, se basaen laiguadad
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ante laley; funciona cuando hay una sustantiva similitud entre dos situaciones de hecho,
la que puede aparecer tanto por las caracteristicas de ambas como por su finalidad. Por
lo que debe aplicarse restrictivamente y con rigurosidad metddica. “EXxisten excepciones
expresas a su aplicacion en d articulo 139 inciso 9 de la Constitucion y en € articulo 1V

del Titulo Preliminar del Cadigo Civil” (Rubio, 2012, p. 140).

B. Argumento abminoris ad maius

Este argumento sostiene que quien no puede o menos, tampoco puede lo mas; es decir,
gue se refiere a la autorizacion para realizar determinadas actividades o tomar
decisiones con validez en €l derecho y supone que si no se tiene un poder juridico para
hacer algo o tomar una decision, menos alin se tendra un poder paratales fines de mayor

alcance, peso o dimension.

Ademas, este fundamento tiene una doble negacién y funciona sobre la regla de la
desequiparidad de poder dentro de dos términos analogos. Si alguien no tiene poder
para esto, menos poder tendra aquello que es de mayor significacion. Hay que aplicarlo

restrictivamente y sujeto a su metodologia. (Rubio Correa, 2012)

C. Argumentoabmaiorisad minus

Este argumento establece que quien puede |0 mas, puede |0 menos; es un argumento de
desequiparidad de poder: teniendo la mayor atribucion puede tenerse la menor. ES un
argumento de excepcion y debe utilizarse restrictivamente, de acuerdo con una

metodol ogia segura. (p. 145)
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D. Argumento afortiori

Se llama asi, a aguel argumento que establece que s un determinado sujeto tiene
atribucion pararealizar un acto o tomar una decision, a gque otro tiene mayores calidades
para realizar tal acto o tomar tal decision, también puede, o debe, hacerlo. Es un
argumento de desquiparidad, porque € segundo sujeto tiene mayores aptitudes para
realizar la accion o tomar la decision. Es decir, establece que si un determinado sujeto
tiene atribucién pararealizar un acto o tomar una decision, aguel otro que tiene mayores
cualidades para redlizar para reaizar tal acto o tomar tal decision también puede, o
debe, hacerlo; para aplicarlo correctamente hay que utilizar la norma en su forma de
supuesto-consecuencia cuando latiene, expresa el mandato en términos de sujeto-verbo-
complemento y fijarse en que los verbos sean siempre utilizados en voz activa para no
perder la vista a sujeto que actlia. Por 1o que debe ser utilizado restrictivamente y con

un método que asegure su correcta aplicacion. (p. 149)

E. Argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir € significado de una norma que no sea una doble

negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en e contenido

|6gico de la norma existente.

Para utilizar correctamente al argumento es importante utilizar las normas bajo forma de

su expresion logica (proposicion implicativa con supuesto y consecuencia si se trata de
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una de estas normas), usar el verbo en voz activa paraidentificar correctamente a sujeto

y expresarse bajo la forma sujeto-verbo-complemento.

Cuando una norma en dobl e negacién es convertida a afirmacion no se esta utilizando €

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 gque se producen con su uso. (Rubio Correa, 2012, pp. 161-162).

2.2.8.4. Argumentacion juridica

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

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

La argumentacion juridica implica explicar o aclarar e sentido de la norma cuando

requieren claridad.

2.2.8.4.2. Vicios en la argumentacion

Bergali (citado por Meza, s.f.) indica que se llaman vicios en la argumentacion a las

formas en que se argumenta incorrectamente, esto es, alasfaacias.
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En tal sentido, se desarrollard los vicios en cuanto a las diversas categorias en que
Toulmin las clasifica seguiin 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 ambigliedades:

1) Respecto a la primera menciona que es la de peticién 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 parala misma; claro g emplo de esta seria argumentar contra

la persona, en argumentar ad ignorantiam, en apelar a pueblo, etc.

3) Las faacias 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, seriael caso cuando se llega a una conclusion con pocos g emplos o

gempl os 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
lamayor parte o por todos los miembros de la comunidad, cuando de hecho la garantia en

cuestion no es cominmente aceptada, €l ejemplo serialafaaciade lafasa causa

5) Finamente, las falacias que resultan de ambigtiedades tienen lugar cuando una palabra
o frase se usa equivocadamente debido a una fata gramatical (anfibologia) o una
colocacion erronea del énfasis (falaciadel acento) a afirmar de todo un conjunto lo que es
vélido de cada una de sus partes (falacia de la composicion) a afirmar de las partes o que

esvdlido del conjunto (falacia de ladivision). (Atienza, citado por Meza, sf., p. 107)
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2.2.8.4.3. Argumentacion en base a componentes

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

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

manera

A. Premisas

L as premisas son aguel las proposi ciones formul adas expresamente. Estas se dividen en:

> Premisa mayor:

Dentro de la teoria genera del derecho la premisa mayor siempre es la definicion
normativa que conceptualiza la regla juridica que sera comparada con €l hecho o
relacion de la redlidad, para establecer si es capaz 0 no de producir efectos

juridicos. (p. 214)

> Premisa menor:

En & orden juridico la premisa menor es aquella que contiene € hecho real, que
compuesto con la premisa mayor formara con propiedad la norma juridica

aplicable a caso concreto. (p. 214)
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B. Inferencia

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

dividen en:

> En cascada:

Este tipo de inferencia se produce la conclusion que se obtiene de las premisas, permite
a su vez, la existencia de una consecuencia accesoria nacida de la primera. Por eso,

también puede denominarse en secuencia. (p. 217)

» Enparaldo:

Este tipo de inferencia se produce cuando la premisas, “per se”, pueden causar la
existencia de dos 0 més consecuencias; todas ellas del mismo nivel, las que, a su vez,
pueden ser empleadas en etapas posteriores de lainferencia. Por g emplo, cuando en una
resolucion casatoria una consecuencia es declarar fundado €l recurso y otra es ordenar
su publicacion en € diario oficial. Estas dos consecuencias poseen € 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).

139



En agunos casos las resoluciones proponen varias consecuencias en un mismo cuerpo
resolutivo; una derivadas y, por tanto, en secuencia, y otras complementarias, es decir,
en paraeo. Por ello podemos afirmar que nos encontramos en un caso de dualidad de
tipo conclusivo. Es e caso, por g emplo, de la sentencia casatoria que resuel ve fundado
el recuso y nula la sentencia de vista y, ademas, ordena que €l 6rgano jurisdiccional
emita nuevo pronunciamiento con arreglo aley. (Primera Disposicion General de laLey

Organicadel TC. Ley 26435. Citado por Gaceta Juridica, 2004, p. 218)

C. Conclusion

La conclusion del argumento se expresa en forma de proposicién, idénticamente como
las premisas, y generamente es el paso que cierralas inferencias; o, en todo caso, cierra
el argumento inicial, aun cuando pueda servir de acicate para nuevas argumentaciones

en otra u otras inferencias.

Las conclusiones pueden clasificarse en Unica y mdltiple. Estas se dividen en

principales y accesorias 0 subsecuentes. A su vez, las subsecuentes puede ser:

complementarias o simulténea. (p. 220)

» Conclusién Unica:

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

varias operaciones |6gicas, en una conclusion. Ese seriael caso de un silogismo modal o
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un silogismo hipotético, o bien un categoérico simple. Esta Gnica conclusién ha derivado

de las premisas en una solainferencia. (p. 221)

» Conclusién multiple:

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:

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

v' Conclusién simultanea, si la proposicion principal se encuentra acompafiada
de otra, porgue se ha empleado una inferencia paralela o dula, segun € caso,
entonces, esta segunda premisa, cuya relevancia es de segundo grado, sin que
para obtenerla se haya tenido que dar otra diferente que aguella que produjo
laconclusion principal, se denomina conclusion simultanea.

v' Conclusién complementaria, s en la argumentacion se ha empleado una
inferencia en cascada o dual, tendremos que de la conclusién principal se
desprende una conclusion en secuencia, que se complementa con la principal,

con las simultaneas o0 con ambas, segin € caso. (p. 221)

2.2.8.4.4. Argumentacion en base a sujeto

Estos se dividen en:
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A. Principios

Los principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan porque pueden
cumplirse pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.
El &mbito de |as posibilidades juridicas se determina por |0s principios y reglas opuestos

(Alexy, 2007, 68).

B. Reglas

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

222)

C. Cuestion de principios

Refiere Garcia (2003) “tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el
razonamiento desarrollado por los juristas en sus actividades legidativas,
jurisdiccionales y dogmaticas principios, categorias mas 0 menos misteriosas y
proximas tales como valores, paremias, maximas, aforismos, etc.” (p. 217). Desde
luego, entre todos €ellos los principios gozan de particular atencion. Esta circunstancia
probablemente obedezca al hecho de que la expresion “principio juridico” ha sido

recogida por €l legislador con cierta frecuencia.
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En los ultimos afios, “los principios juridicos han merecido la atencion de numerosos
autores, que han reflexionado en torno a dos extremos. su relevancia para la
construccién de una teoria del Derecho y su importancia en e razonamiento juridico.
Esta doble dimension que presentan los principios les convierten en un nexo idéneo
para e andlisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria de la
argumentacion (...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina el
Derecho”. Garcia (p. 218). Empero, entre teoria del Derecho y TAJ existe
interdependencia, en donde a gunos autores han llegado a abogar por integrar teoria del
Derecho y TAJ en una concepcion que se ha denominado “el Derecho como

argumentacion”.

> Distincion entrereglasy principios:

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

sefialando:

a) La Tesis fuerte de la separacion.- Existen diferencias cudlitativas y no solo de grado,
dicha divisién fuerte concibe reglas y principios como entidades normativas
conjuntamente exhaustivas del ambito de las normas y mutuamente excluyentes, donde

toda normaes o bien unaregla o bien un principio.

b) La Tesis débil de la separacién.- Entre reglas y principios existe una diferencia

meramente gradual y no una diferencia cuadlitativa. Los criterios tradicionales de
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distincion entre principios y reglas (generaidad, fundamentalidad, vaguedad,

superioridad, superioridad jerérquica, etc.) suelen adscribirse a este planteamiento.

c) La Tesis de la Conformidad.- Entre principios y reglas no existen diferencias

relevantes. (p.229).

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

entre normas y principios” (p. 233).

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

pertenecen a Derecho seguin €l criterio de deducibilidad).

Seguin Garcia (2003) refiere:

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

caracter exhaustivo de las excepciones.
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b) Los principios. mas o menos aplicacion.- Los principios a diferencia de las
reglas, presentarian una dimension de peso. Esta dimension se percibe en d
modo de entrar en colisiéon principios y reglas. Cuando dos reglas entran en
conflicto, es posible: que una de ellas no sea vdlida, 0 que una de €ellas sea
excepcion de la otra. En ambos casos, no existe propiamente un conflicto, o
bien se aplicalareglavdlida, o bien se compruebasi el caso que se resolveraes

unaexcepcion alareglamas general o no.

Por tanto, es una exigencia de racionalidad y de sostenibilidad del sistemajuridico
resolver la antinomia, bien determinando s una de las normas funciona como
excepcion con respecto a la otra o bien directamente determinando lainvalidez de
una de las normas, caso contrario se aplicaria el criterio de lalex posterior, segiin

el cual laley posterior se impone alaanterior.

Por |o que los principios son aquellas normas que tutelan derechos fundamentales
como €l derecho a la igualdad, a la libertad y otros de rango normamente
constitucional. Los principios no excluyen la validez simultanea de otros
principios en conflicto, siendo que entre dos principios no suelen generarse

antinomias, sino mas bien tensiones.

La colision de principios no se traduce en la exclusion de lavalidez de uno de los
principios en conflicto, siendo que por su estructura, ni siquieratoleran que se les

apliquen los criterios tradicional es de resolucion de antinomias:

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

principios constitucionales, que gozan de igual jerarquia, y también resulta dificil
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su aplicacion entre principios implicitos y extra sistematicos entre los que no es

posible determinar unajerarquia.

Criterio de la especialidad (lexspecialis): laley més especial se impone ala mas

general) resulta iguamente de dificil aplicacion s tenemos en cuenta que los

principios suelen caracterizarse por un extremado grado de generalidad.

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

resulta problematico en su aplicacion a los conflictos entre principios por las
mismas razones aducidas para €l criterio de la lex superior. Si los principios son
constitucionales, no es posible determinar su posterioridad, s son extra
sistematicos o implicitos resulta complicado determinar cud es posterior en €

tiempo.

Por estas razones, los principios suelen dar lugar a una perplgidad entre los
juristas: son normas juridicas que no siempre obtienen aplicacion efectiva porque

su aplicacién puede ser desplazada (o derrotada) por la aplicacion de otras.

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

del caso.

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

del grado de cumplimiento al concurrir con otras normas del sistema.
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Siendo que con relacién alos criterios de optimizacion viene constituirse como €l
criterio fundamental para distinguir principios y reglas. los principios se
distinguen de las reglas porgue remiten a una teoria de la argumentacion juridica.
Sin embargo, dado que también las reglas pueden requerirla, es necesario sostener
en realidad la tesis débil de a separacion entre reglas y principios y formular |
distincion en los siguientes términos. un principio €s una norma que requiere, en
mayor medida que unaregla, €l recurso a unateoria de la argumentacion juridica.
(pp. 238-253)

> Reglas como normas cerradasy principios como nor mas abier tas:

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

de hecho al que se correl aciona una consecuencia juridica.

En tanto que seglin estos autores, las reglas se caracterizan por presentar un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica ambas cerradas, por lo que los principios
presentarian un supuesto de hecho abierto y una consecuenciajuridica cerraday que con
relacion con las directrices presentarian un supuesto hecho y unas consecuencias

juridicas abiertas.

> Reglasy principios como razones paralaaccion:
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Segun el modelo Atienza/Ruiz andlizar la distincién entre reglas y principios es atraves
del carécter funcional. Donde las reglas son las razones excluyentes de la toma en
consideracién de otras razones, siendo éstas independientes del contenido porque esta
exclusion de otras razones no deriva del contenido de la regla, sino del origen (en €l
legislador) de tal regla. Mientras que un principio viene hacer una razén de primer
orden para actuar, pero que no excluye de la deliberacion, es decir; la toma en
consideracién de otros principios para actuar.

Nos da a conocer asimismo (Garcia, 2003) que ambos autores, sostienen que “un
principio explicito seria una razdn para actuar independiente del contenido, mientras
gue un principio implicito seria una razon dependiente del contenido, pues su fuerza

motivadora dependeria de su adecuacion a las normas de las que deriva” (p.257).

Por lo que se comparte con lo sostenido por (Garcia, 2003) en € sentido que los
principios vienen hacer aquellas normas que remiten a una teoria de la argumentacion
juridica en mayor medida que las reglas, o que conlleva a la asociacion de las reglas a

lamanerade aplicar los casos féaciles y de los principios ala esfera de los casos dificiles.

2.2.8.4.5. Argumentosinter pretativos

Seguin Zavaleta (2014) Son los instrumentos de justificacion del significado conferido a
los enunciados elegidos para resolver € caso. Los cuales ni son arbitrarios ni
constitutivos, sino vienen hacer € producto de una actividad raciona y argumentada
gue ofrece una conclusion fundada en forma de enunciado interpretativo, susceptible de

ser universalizado (pp. 303-304)
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Gran aporte nos ha dado la doctrina italiana sobre los diversos tipos de argumentacién
juridica. Giovanni Tarello (2003, p. 309 y ss.) ha clasificado de buena forma los
siguientes tipos de argumentacion juridica, a los cuales también denomina “esquemas
persuasivos generales”:

El argumento a contrario

El argumento a simile, ad simile (o bien argumento anal 6gico)

El argumento a fortiori

El argumento de la completitud de ladisciplinajuridica

El argumento de la coherencia de ladisciplinajuridica

El argumento psicoldgico (o recurso alavoluntad del legislador concreto)

El argumento histdrico (o presuncién de continuidad, o hipétesis del legislador

conservador)

El argumento apagdgico (o ab absurdo, o reductio ad absurdum, o hipétesis del

legislador racional).

El argumento teleol6gico (o hipotesis del legislador provisto de fines)

El argumento econdmico (o hipétesis del legislador no redundante)

El argumento autoritativo (o ab exemplo)

El argumento sistematico (o hipétesis del derecho ordenado)

El argumento naturalista (o de la naturaleza de las cosas, 0 hipotesis del

legislador impotente)

El argumento equitativo

El argumento a partir de los principios generales (0 analogiaiuris)

A continuacion, daremos explicacion a cada uno de estos tipos de argumentacion

juridica segun definiciones de Juan Espinoza (2015, p. 273 y ss.) citando a Tarello,
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pero en la version italiana de la obra citada con anterioridad, traducida por € mismo

autor peruano:

Argumento a contrario (ubilexvoluit, dixit; ubinoluit, tacuit)

Tarello sostiene respecto a argumento a contrario:

Habiendo una norma determinada que predica una calificacion normativa dada (por
giemplo: un poder, una obligacién, un status) de un sujeto o de una clase de sujetos, a
falta de una norma expresa, se debe excluir que valga (que exista, que sea vaida) una
norma diversa que predique la misma calificacion normativa para cualquier otro sujeto o

clase de sujetos (c.p. Espinoza, 2015, pp. 273-274).

Espinoza define al argumento a contrario de la siguiente manera:

Dado un enunciado legidativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, en atencion a principio del tercero excluido, se
descarta la aplicacion de dicho enunciado a otra categoria de sujetos, objetos, hechos,

situaciones o relaciones juridicas (2015, p. 273).

Argumento a simili 0 analdgico (lexminus dixit quamvoluit)

Tarello sostiene respecto a argumento a simili 0 anal gico:

Existiendo una norma gue predica una calificacion normativa determinada (por gjemplo:
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un poder, una obligacién, un status) de un sujeto o de una clase de sujetos, se debe
concluir que valga (que exista, que sea valida) una norma diversa que predique la misma
calificacion normativa de otro sujeto o clase de sujetos, que tenga con €l primer sujeto o
con la primera clase de sujetos una semejanza 0 “analogia” asumida como relevante en

orden alaidentidad de la disciplinajuridica (c.p. Espinoza, 2015, pp. 275-276).

Espinoza define a argumento a simili 0 analdgico de la siguiente manera:

Dado un enunciado legidativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o0 relaciones juridicas, amplia la aplicacién de dicho enunciado a otra
categoria de sujetos, objetos, hechos, situaciones o relaciones juridicas similares o

semejantes (2015, p. 275).

Argumento afortiori

Tarello sostiene respecto a argumento a fortiori:

Existiendo una norma juridica que predica una obligacion u otra cdificacion juridica de
un sujeto o de una clase de sujetos, se debe concluir que valga (que sea valida, que exista)
una norma diversa que predigque la misma calificacién normativa de otro sujeto o clase de
suj etos que se encuentren en una situacion tal de merecer, con mayor razén que €l primer
sujeto o clase de sujetos, la calificacion que la norma dada otorga a primer sujeto o clase

de sujetos (c.p. Espinoza, 2015, p. 276).
Espinoza define al argumento a fortiori de la siguiente manera:

Dado un enunciado legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, forzosamente se tiene que ampliar la aplicacion de
dicho enunciado a otra categoria de sujetos, objetos, hechos, situaciones o relaciones

juridicas, por una mayor razén o merecimiento (2015, p. 276).
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Argumento dela completitud deladisciplinajuridica

Tarello sostiene respecto a argumento de la completitud:

[...] no pudiéndose ubicar una norma que, para un comportamiento dado o para un sujeto,
adscriba una calificacion normativa a dicho comportamiento, se debe concluir que, no
obstante €ello, valga (que sea vdlida, que exista) una norma que adscribe a
comportamiento no regulado una calificacién normativa determinada (c.p. Espinoza,
2015, p. 278-279).

Espinoza define al argumento de la completitud de la siguiente manera:

El argumento de la completitud presupone la existencia de una falta de enunciado
legislativo, de ello se derivala necesidad o la obligacion (de tratarse de un juez, un arbitro
0 de un 6rgano decisorio) de crear €l enunciado para el caso concreto.

Se trata de un argumento débil, por cuanto, necesariamente requiere de otro para su
empleo (2015, p. 278).

Argumento dela coherencia deladisciplinajuridica

Tarello sostiene respecto a argumento de la coherencia:

[...] en presencia de dos normas que respectivamente predican dos calificaciones
normativas incompatible, se debe concluir que, a menos, una de las dos normas no valga
(no sea valida, no exista) en via general 0 no sea aplicable en e caso particular (c.p.
Espinoza, 2015, p. 280).

Espinoza define a argumento de la coherencia de la siguiente manera:

Dados dos enunciados legislativos que regulan la misma categoria de sujetos, objetos,
hechos, situaciones o relaciones juridicas, de manera distinta, se impone la eliminacion de
la incoherencia o antinomia sobre la base del principio de jerarquia (prima € enunciado
de mayor jerarquia), cronologia (prima el nuevo enunciado respecto del antiguo o de

especididad (prima el enunciado especial frente a general) (2015, p. 280).
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Argumento psicolégico (o recurso ala voluntad del legislador concreto)

Tarello sostiene respecto al argumento psicol 6gico:

[...] a todo enunciado normativo debe ser atribuido €l significado que corresponde a la
voluntad del emisor o autor de enunciado, es decir, del legidador en concreto, del
legislador histérico (c.p. Espinoza, 2015, p. 283).

Espinoza define al argumento psicol dgico de la siguiente manera:

Dado un enunciado legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, este debe ser interpretado en atencién ala voluntad del
legislador (menslegis).

Se trata de un argumento débil, dado su carécter marcadamente subjetivo (2015, pp. 282-
283).

Argumento histérico (o presuncion de continuidad o hipétesis del legislador

conservador)

Tarello sostiene respecto al argumento historico:

Dado un enunciado normativo, a falta de indicacion contraria expresa, se le debe atribuir
e mismo significado normativo que tradicionamente era atribuido al precedente e
existente enunciado normativo que disciplinaba la misma materia en la misma
organizacion juridica o e mismo significado normativo contenido en un documento

arquetipico de otra organizacion (c.p. Espinoza, 2015, p. 284).

Espinoza define a argumento histérico de la siguiente manera:

Dado un enunciado legidativo nuevo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, en atencion a criterio de continuidad histérica, este
debe ser interpretado de la misma manera en la cual se interpretaba € enunciado
legidlativo que lo antecedia (2015, p. 284).
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Esta forma de argumentacion deviene en débil producto de los cambios del Derecho con
el paso del decurso del tiempo. Por €llo, € autor nacional que venimos citando, propone
como respuesta a dicha debilidad del argumento histérico, un nuevo tipo de argumento,
adecir del propio Espinoza (2015), €l argumento de la evolucién histérica, “en el cual
se tiene en cuenta, no los antecedentes del enunciado legidlativo, sino el entorno actual

en el cual debe ser aplicado” (p. 284).

Argumento abductivo o apagdgico

Tarello sostiene respecto a argumento abductivo o apagégico gue es aquel por €l cua
“se debe excluir la interpretacion de un enunciado normativo que dé lugar a “una norma

absurda”” (c.p. Espinoza, 2015, p. 286).

Espinoza (2015) define a este argumento afirmando que “dado un enunciado legislativo
gue regula una categoria de sujetos, objetos, hechos, situaciones o relaciones juridicas,

es un imperativo excluir las interpretaciones absurdas” (p. 286).

Argumento teleoldgico (o hipétesis del legislador provisto de fines)

Tarello sostiene respecto a argumento teleol 6gico:

A un enunciado normativo debe atribuirse € significado que corresponde al fin
propio de laley de la cua & enunciado es documento. Este argumento no debe
confundirse con € psicoldgico que impone e recurso a la voluntad del legislador
concreto: quien usa el argumento teleoldgico, reconstruye los fines “de la ley” (o

“del legislador”), pero en este caso se trata de una entidad abstracta) a partir del
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texto delaley o por una clasificacion de los fines o de los intereses que el derecho
protege, en vez de documentos preparatorios (como las sesiones de comision),
concebidos como indicios de voluntad de un individuo o de una asamblea

entendida en sentido concreto (c.p. Espinoza, 2015, p. 287-288).

Espinoza define al argumento teleol 6gico de la siguiente manera:

Dado un enunciado legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos,
hechos, situaciones o relaciones juridicas, este debe ser interpretado en atencién a
los fines o0 razones por los cuaes fue creado (ratio legis). Los fines pueden
encontrarse explicitamente en e texto del enunciado legidativo o se pueden

inferir del mismo (2015, p. 287).

Argumento econémico (hipotesis del legislador no redundante)

Tarello sostiene respecto del argumento econdmico:

[...] se excluye la atribucion a un enunciado normativo de un significado que ya es
atribuido a otro enunciado normativo, preexistente al primero o jerarquicamente superior
a primero o0 méas genera que € primero, y ello porgue si la atribucién de significado no
fuese excluida, se encontraria frente a un enunciado normativo superfluo (c.p. Espinoza,
2015, p. 289).

Espinoza define a argumento econdmico de la siguiente manera:

Dados dos enunciados legiglativos que regulan la misma categoria de sujetos, objetos,
hechos, situaciones o relaciones juridicas, de la misma forma, se impone la eliminacion
de la redundancia sobre la base del principio de jerarquia (prima el enunciado de mayor
jerarquia), de prioridad en el tiempo (se prefiere alaley anterior que ala posterior) o de
absorcién (el enunciado que cubre méas supuestos absorbe a que tiene menos) (2015, p.
288).
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Argumento autoritativo (o ab exemplo)

Tarello sostiene respecto del argumento autoritativo:

A un enunciado normativo se le atribuye el significado que le ha sido atribuido por
alguien solo por este hecho. Se trata del argumento que invita a atenerse a precedentes
aplicacion-producto o interpretacion-producto, vale decir, a la praxis aplicativa
consistente en € producto de la interpretacion oficial o judicial o alainterpretacion de la

doctrina (c.p. Espinoza, 2015, p. 290).

Espinoza (2015) define al argumento autoritativo sefialando que “dado un enunciado
legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos, situaciones o relaciones
juridicas, este debe ser interpretado en atencion a los criterios de autoridad (doctrina,

legislacion o jurisprudencia comparada, entre otros” (p. 290).

Argumento sistematico (o hipétesis del derecho ordenado)

Tarello sostiene respecto a argumento sistemético:

A un enunciado normativo 0 a un conjunto de enunciados normativos (entendido que
entre ellos hay una vinculacion a efectos de la “interpretacion sistematica™) se debe
atribuir e significado prescrito, o no se debe atribuir el significado prohibido, por €
“sistema juridico” (c.p. Espinoza, 2015, p. 292).

Espinoza define al argumento sistemético de la siguiente manera:

Dado un enunciado legidativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, este debe ser interpretado en atencion alos criterios del
sistema dentro del cua se encuentra. Ello forzosamente excluye una interpretacion
aidadadel texto (2015, p. 291).

Argumento naturalista (o de la naturaleza de las cosas, 0 hipétesis del legislador

impotente)
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Tarello (citado por Espinoza, 2015) sostiene respecto al argumento naturalista que “se
funda en concepciones del derecho por las cuales |as relaciones sociales encuentran en
si mismas, en su naturaleza, en la naturaleza del hombre, en la naturaleza de las cosas,

su propiadisciplina” (p. 294).
Espinoza define a argumento naturalista de la siguiente manera:

Dado un enunciado legidativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, este debe ser interpretado en atencion a los criterios de
la naturaleza de las cosas. Dicho en otras palabras, consiste en explicar problemas
juridicos con argumentos no juridicos (como la Economia, Sociologia, Biologia, entre
otros) (2015, p. 293).

Argumento equitativo

Tarello sostiene sobre la equidad y e argumento equitativo respectivamente lo

siguiente:

La equidad sirve para acreditar, entre diversas interpretaciones posibles y culturalmente
tolerables, aquella que estd menos en conflicto contra las ideas, que €l juez comparte con
la sociedad, sobre el “buen” resultado de la aplicacion del derecho en el caso concreto. El
argumento equitativo sirve para evitar interpretaciones y aplicaciones consideradas como

“inicuas” (c.p. Espinoza, 2015, p. 297).

Espinoza (2015) sefiala sobre el argumento equitativo que “dado un enunciado
legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos, situaciones o relaciones
juridicas, este debe ser interpretado en atencién al criterio de justica del caso concreto”
(p. 297).

Argumento a partir delos principios generales (o analogia iuris)

La doctrina que venimos comentando sostiene que este es un argumento de tipo dual.
Tarello (c.p. Espinoza, 2015) en ese sentido expresa “argumento productivo, en cuanto

utilizado para colmar las denominadas “lagunas” del derecho, y argumento
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interpretativo, en cuanto utilizado para decidir atribuir, o para motivar la atribucién, o

para proponer atribuir, significados a enunciados normativos” (p. 299).

Espinoza siguiendo la postura dual, define a dicho argumento vy justifica su dualismo de

lasiguiente manera:

Dado un enunciado legislativo que regula una categoria de sujetos, objetos, hechos,
situaciones o relaciones juridicas, este debe ser interpretado en atencion a los principios
del derecho (modelos cripticos o0 sumarios que provienen de las normas juridicas, valores,

doctrina o de los mismos criterios de la sociedad).

Se trata de un argumento dual, por cuanto puede ser empleado como un argumento de
produccion (falta e enunciado legislativo) como de interpretacion (existiendo el enunciado

legidlativo, sele quiere dar un alcance diverso) (2015, p. 299).

Debemos adicionar a estos argumentos, otros dos que menciona Zabaleta (2004) y no

figuran en lalista anterior:

A. Argumento a sedes materiae

Este argumento postula la atribucion o € rechazo de significado de un dispositivo o
enunciado legal a partir del lugar que ocupa en € contexto normativo del que forma
parte. Desde esta perspectiva, la ubicacion topogréfica de una determinada disposicion
debe ser tomada en cuenta por € intérprete, dado que proporciona informacion sobre su

contenido.

Por lo que para ésta clase de argumento, la agrupacion de los articulos en capitul os,

titulos y secciones responde a que comparten ciertas caracteristicas 0 principios
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comunes gue son de ayuda para la labor interpretativa. Fundamentandose en la idea de

gue las disposiciones legal es se encuentran raciona mente sistematizadas.

Siendo que la utilizacién racional de éste argumento requiere primero, mostrar que €l
enunciado forma parte (0 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 fata de inclusion) en d titulo,
capitulo o seccién. Por lo que éste tipo de argumento requiere e complemento de otros

argumentos.

B. Argumento arubrica

Postula la atribucion de significado a un enunciado en funcién del titulo o lardbrica que
encabeza al grupo de articulos en € que dicho enunciado se encuentra. Por |o que tanto

el argumento sedes materiae y argumento a rubrica suelen ser utilizados conjuntamente.

C. Argumento apagdgico

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

ha sido reconocida como verdadera.

Para aplicar e argumento por reduccion al absurdo se requieren de dos hipétesis, ambas

contradictorias 0 incompatibles entre si y, por tanto, imposibles de existir a mismo
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tiempo y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de la hipdtesis opuesta
a la que se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis incuestionable o
previamente aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en la verdad de la
hipétesis esgrimida por aplicacion del principio l6gico de tercio excluido, conforme al
cua entre dos proposiciones sobre e mismo objeto de las cuales una niega y la otra
afirma, s se ha reconocido o demostrado que una es falsa, la otra es verdadera, no

siendo posible que exista unatercera aternativa.

Por ello en e dmbito juridico, el uso del argumento ad absurdum no se limita a rechazar
las inconsistencias l6gicas. La nocién de absurdo es mucho mas amplia y abarca
cualquier afirmacion considerada inaceptable o incoherente con € ordenamiento
juridico. De este modo, se define como argumento que permite rechazar un significado
0 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.

Razén 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 lainterpretacion que se
rechaza conduce a un determinado resultado, es decir, que | — R; y que ese resultado es
absurdo, no deseable e inaceptable desde € punto de vista del ordenamiento juridico; es

decir, que es obligatorio no-R.
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D. Argumento de autoridad

Es uno de los que més frecuente uso tiene en la préctica jurisdiccional. Consiste en
recurrir a la doctrina 0 a la jurisprudencia para establecer e 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 |as opiniones, criterios o juicios de una persona, grupo de
personas o instituciones acreditadas como especialistas en el ambito sobre e que se esta

discutiendo, como fundamento para dotar solidez alainterpretacion.

Si la apelacién a la autoridad tiene en cuenta las razones que esta ofrece para defender
una determinada solucion, e argumento tendra la fuerza de esas razones; sin embargo,
s solo se apela a prestigio de la persona que formul6 la opinidn, € argumento no
tendrd ninguna fuerza justificativa, aunque puede ser persuasivo. Cuando hay
discrepancia entre los autores sobre las soluciones para el problema interpretativo, lo
dicho precedentemente es fundamental, ya que deberan aportarse razones adicionales

para preferir una determinada posicion en lugar de otra u otras.

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

comprobarse | as fuentes.

E. Argumento a partir de principios

161



En ladoctrinay en lalegislacion se reconoce que los principios cumplen dos funciones
esenciales. interpretativa, segun la cual las reglas deben interpretarse a la luz de los
principios que las fundamentan; e integradora, en e sentido que ante € vacio o
deficiencia de laley, se deben recurrir alos principios que rijan en determinada area del

Derecho pararesolver e caso.

El argumento a partir de principios, en funcion interpretativa, requerirg, entonces,
primero, justificar que la regla en cuestion tiene como fundamento a un determinado
principio; y, segundo, justificar que e 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 o 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 elo, su uso debe
ser sumamente excepcional. Por ello e Juez, debera verificar la inexistencia de una
regla que regule €l caso o0 que pueda ser aplicada por analogia. Luego debera redlizar
una ponderacién entre € principio del cual pretende extraer una determinada solucién y
el principio que se veria afectado con ella. El resultado de dicha ponderacion debera ser

unareglaque sirva pararesolver € caso.

2.2.8.4.6. Teoria dela Argumentacion Juridica

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

Laley esigua paratodosy el Derecho esta a disposicion de todos para invocarlo ante los
Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados, jueces o fiscales? ¢qué
marca la diferencia entre un buen jurista 'y otro que no lo es? La diferencia reside en su
capacidad para argumentar, es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o
en contra de una forma de aplicar el Derecho. Es natural, pues, que los juristas hayan
tratado de comprender como argumentan y como deberian hacerlo. La disciplina que se

ocupa de esclarecer estas cuestiones es lateoria de la argumentacién juridica. (pp. 43-44)

B. Argumentacion que estudiala TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

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

mati zaciones.

En primer lugar, debe sefidarse que, consecuentemente, no pretende ocuparse
directamente de la argumentacion moral. Sin embargo, larealidad es que la TAJ no puede
ignorar e razonamiento moral porque el razonamiento juridico se encuentra

estrechamente vinculado al razonamiento.

En segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos &mbitos: en la
creacion del Derecho por parte del legislador, en su aplicacién por parte de los jueces, en
la doctrina juridica, en los medios de comunicacién social, etc. La TAJ se concentrara

fundamentalmente en € razonamiento juridico desarrollado por los jueces.

Posteriormente delimitaré con algo més de precision € campo de laTAJ. (pp. 52-53).

C. Teoriasdela Argumentacion Juridica

Segulin Gascon& Garcia (2003):
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La TAJ es teoria. Esto significa que pretende la descripcion, conceptualizacion y
sistematizacion de la argumentacién juridica. Esta afirmacion requiere agunas

precisiones.

En primer lugar, la TAJ es basicamente teoria, no préctica. Con esto no se pretende
afirmar que no tenga nada que ver con la practica de los abogados y |os jueces. Muy al
contrario, la préctica del Derecho es tan importante para la TAJ que representa nada
menos que su objeto de estudio. Pero precisamente por esta razon, son discursos distintos,
lenguajes distintos, que operan en niveles distintos. La TAJ describe la préctica del
Derecho y a veces prescribe como deberia ser 1a préactica del Derecho; pero, en todo caso,
constituye algo diverso de la propia practica del Derecho. En otras paabras, la TAJ
representa un metalenguaje (cuyo lengugje objeto es la argumentacion juridica de los
jurista) que dispone de sus propios instrumentos y categorias, todos ellos diferentes en
muchos casos de |os que se emplean en d trafico juridico ordinario.

LaTAJes, en principio, descriptiva, pero puede también ser prescriptiva, normativa. Méas
precisamente, podemos desarrollar una TAJ desde una triple perspectiva: desde una
perspectiva descriptiva (bien empirica 0 bien conceptual) y desde una perspectiva

normativa

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

b) Desde una perspectiva conceptual o analitica, el cometido dela TAJ consiste, como
se ha anticipado, en conceptuaizar y sistematizar la argumentacion juridica. Esto
supone una reconstruccién racional de las précticas argumentativas juridicas de

forma sistematica. Esta perspectiva es fundamental entre los tedricos de la TAJ.

¢) Desde una perspectiva normativa, €l cometido de la TAJ consiste en aportar
formulas para mgiorar la argumentacion de los operadores juridicos a través de

propuestas acerca de cdmo éstos deberian acudir. (pp. 47-48)

d)
D. Lautilidad dela TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:
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La TAJ puede servir a la préctica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanto
teoria descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en € plano del puro andlisis
conceptua, la TAJ puede contribuir a que l0s juristas sean mas conscientes de su propio
guehacer. En cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion, que guia a los operadores
juridicos en su actividad decisoria, la dimension practicas algo més clara, aungue en este
caso € inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve normalmente en un nivel de
abstraccion muy elevado que por si sdlo no aporta una guia precisa para la resolucion de

una concreta controversiajuridica. (p. 54)

2.2.8.4.7. Problemas de la argumentacion juridica

A. Carécter discrecional de I nterpretacion

Se entiende que los criterios de interpretacion son las pautas que sirven de apoyo al
operador juridico a la hora de interpretar las normas, por ello conviene tener presente
gue toda norma juridica, y en especiad aquellas que presentan una estructura de
principio, se pueden presentar como criterios interpretativos (en concreto, las normas
superiores a aquella que se interpreta) estableciéndose agunos limites a la
discrecionalidad, en € sentido de reconocer ciertos nucleos de certeza o limites de los
significados posibles, aludiendo a latradicion histérica, aun orden de valores o alaidea
dejusticia, paralosintérpretes (jueces ordinarios).

Lo que conlleva a sostener € cierto grado de discrecionalidad por parte de los jueces
ordinarios al momento de la respectiva interpretacion de las normas a caso en concreto,
siendo objetivos, requiriéndose para €llo en contar con un 6érgano imparcial, € que
tenga atribuida la competencia Ultima en la atribucién de significado a las normas
congtitucionales no solamente por e TC sino también por nuestros jueces ordinarios o
gue, conlleva a ser menos cuestionables utilizando y aplicando los contenidos de un
correcto razonamiento judicial.

B. Teoria Objetivay Subjetiva dela Interpretacion

En opinidn de Gaceta Juridica (2004):
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Dentro de lateoriatradicional de lainterpretacion se levanta unalarga polémicarespecto a s
se debe dar preferencia alavoluntad de laley [menslegidatio] o se debe reparar a favor del
sentido objetivo del texto. En algunos casos se considera que esta polémica no podra ser
jamas solucionada en forma definitiva, debiéndose tomar decisiones de acuerdo a los

tiempos, ademas de recordar que dicha discusion encierra cierto bizantinismo.

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la findidad que tuvo €
legislador histérico cuando expidio € precepto, que siempre cumple con una misién de
regular una circunstancia histérica o resolver un conflicto social. Toda ley y su respectiva
interpretacion debe respetar € propésito y lafinalidad 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. Detrés de ella hay valoraciones, empefios y
sobretodo un propdésito regulador. Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no
debe ir més ala de la intencién reguladora cognoscible y las decisiones valorativas
inherentes ala regulacion legal; de otro modo més que de interpretaci dn se deberia hablar de

intromision. (p. 32)

Sin embargo actualmente existe una mayoritaria posicion doctrina que coincide en dotar de
un lugar preferencial a la teoria objetiva de la interpretacién en base a las profundas

limitaciones que se imputan alateoria subjetiva. (p. 33)

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

embal samando e inmovilizando su sentido para siempre. (pp. 36-37).

Ademas, de lo desarrollado puedo acotar que la argumentacion juridica es €
proceso mental linguistico, sea oral o escrito, que los operadores juridicos, en este

caso los magistrados, realizan para persuadir o convencer a la otra parte respecto a
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Sus pretensiones, no como un mero proceso discursivo del uso de la buena palabra,
Sino que se deben expresar razonadamente los argumentos para tener la eficacia 'y
validez que se busca, esto es la tutela juridica efectiva.

2.2.9. Derecho ala debida motivacion

Monroy afirma sobre el derecho ala debida motivacion:

Una de las conguistas més importantes, no solo procesales sino del congtitucionalismo
moderno, ha consistido en la exigencia dirigida al juez en € sentido de que debe
fundamentar todas y cada una de sus decisiones, salvo aguéllas que, por su propia

naturaleza, son simplemente impulsivas del transito procesal (2007, p. 183).

Congtitucionamente €l Estado garantiza que la administracion de justicia no es
arbitraria, por eso, toda decision de los jueces debe tener un sustento que fundamente su

motivacion aladecision que tomo. Asi la Constitucion establece:

Articulo 139.- Son principiosy derechos de la funcion jurisdiccional:
5. La motivacion escrita de las resoluciones judicidles en todas las
instancias, excepto los decretos de mero trdmite, con mencion expresa de la

ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que sustentan.

Este derecho es una garantia de que la justicia debe aplicarse no por arbitrio del juez,
sino basandose en fundamentos que motivaron a su fallo. “La motivacion escrita de las
resoluciones judiciales es fundamental porque mediante ella las personas pueden saber
si estan adecuadamente juzgadas o si se ha cometido una arbitrariedad” (Rubio, 2015, p.
234). Bgjo esta exigencia constitucional, € justiciable puede estar tranquilo de que la
sentencia procurara de ser o mas justa posible, porque debe estar debidamente motivada
por quien o quienes la dictaron, sefialando la norma que aplicaron y los hechos en los
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cuales se han sustentado para la aplicacion de dicha norma. A través de esta exigencia,

el juez se veralimitado a aplicar € Derecho fundamentandolo correctamente.

La debida motivacion de las resoluciones judiciales es un principio procesal que
garantiza que la sentencia sealo mas justa posible; en virtud de ello, toda sentencia debe
cumplir con este principio procesal. De no cumplirse este principio, e Derecho le
permitira al justiciable impugnar esta sentencia para que sea debidamente motivada; en

esos términos, DevisEchandia (c.p. Monroy, 2007) sostiene:

De esta manera se evitan arbitrariedades y se permite a las partes usar adecuadamente el
derecho de impugnacion contra la sentencia para los efectos de la segunda instancia,
plantedndole al superior las razones legales y juridicas que desvirtlian los errores que
condujeron a juez a su decision. Porque laresolucion de toda sentencia es el resultado de

las razones o0 motivaciones que en ellas se explican (p. 183).

El Tribunal Constitucional se ha expresado sobre €l derecho a la debida motivacion de

las resoluciones judiciaes. Asi:

Ya en sentencia anterior, este Tribunal Constitucional (Esp. N.° 1480-2006-

AA/TC. F 2) hatenido la oportunidad de precisar que

“el derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los jueces, al
resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan
a tomar una determinada decision. Esas razones, (...) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable a caso, sino de los propios hechos
debidamente acreditados en € tramite del proceso. Sin embargo, la tutela del
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de

pretexto para someter a un nuevo examen las cuestiones de fondo ya decididas por
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los jueces ordinarios.

En tal sentido, (...) el analisis de si en una determinada resolucion judicial se ha
violado o no € derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales debe
realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucién
cuestionada, de modo que las demés piezas procesales o medios probatorios del
proceso en cuestion sdlo pueden ser evaluados para contrastar las razones
expuestas, mas no pueden ser objeto de una nueva evaluacion o andlisis. Esto,
porque en este tipo de procesos a juez constitucional no le incumbe e mérito de
la causa, sino € andlisis externo de la resolucion, a efectos de constatar si ésta es
el resultado de un juicio racional y objetivo donde €l juez ha puesto en evidencia
su independencia e imparcialidad en la solucién de un determinado conflicto, sin
caer ni en arbitrariedad en la interpretacion y aplicacion del derecho, ni en

subjetividades o inconsistencias en la valoracion de los hechos”.

7. El derecho ala debida motivacion de las resoluciones judiciales es una garantia
del justiciable frente ala arbitrariedad judicia y garantiza que las resoluciones no
se encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos
objetivos que proporciona € ordenamiento juridico o los que se derivan del caso.
Sin embargo, no todo ni cualquier error en e gue eventuamente incurra una
resoluciéon judicial constituye autométicamente la violacién del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la motivacion de las resoluciones

judiciales. (STC, Exp. N.© 00728-2008-PH/TC).
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2.2.9.1. Importancia a la debida motivacion

Si @ juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la decision final
como ha argumentado la decision, en qué medida ha construido adecuadamente sus
argumentos, cudles tipos de argumentos ha utilizado, cud es la concepcion
interpretativa que subyace en la posicion que adopta para resolver la controversia
juridica, si ha respetado los estandares de justificacion interna y por tanto, s ha sido la
|6gica no solo formal sino material uno de los elementos relevantes de la decision, y s
por otro lado, ha considerado una buena justificacion externa, traducida en una

conveniente correccion material de las premisas adoptadas.

Por ello e razonar del juez es un continuo gercicio por construir buenas razones, por
edificar permanentemente el respeto por las reglas de la logica y por lograr una
pretension de correccidn que finalmente persuada, es aqui donde se expresa con calidad

propia unadecision judicial.

2.2.9.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento |6gico de los jueces

En cuanto a la labor de nuestros jueces y fiscales en cuanto a la construccion de sus
decisiones judiciales deben ir siempre acompahnadas por los estdndares de la l6gica

como de una adecuada justificacion de argumentos.

Por elo € razonamiento de las premisas puede llevar valederamente a una conclusion,

encontrandose € valor de lalégica para la disciplina del derecho en general, que exista
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una congruencia de conclusiones valederas. Sin embargo la légica solo nos garantiza la
validez formal de las premisas, es decir, sus asertos, pero no garantiza la verdad
material de estas, |0 que nos llevaria a cerciorarnos de que las premisas sean realmente

verdaderas, es decir a una constatacion de las premisas.

Tal como sostiene Figueroa (2014) que ante una adecuada secuencia en la construccion
del razonamiento juridico se requiere cual es la adecuada justificacion de las decisiones
judiciales expresada en respectivos argumentos, por ello es importante tener en

consideracién |os siguientes aspectos relacionados a tema:

i. El ordenamiento juridico.- La visiéon de un ordenamiento juridico
desarrollar los jueces un gercicio argumentativo reviste de enorme
importancia, por lo que se comparte con Bobbio en el que el ordenamiento

juridico goza de tres caracteres esenciaes:

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo armonico
con la Constitucion, en el sentido que todas las reglas, aln las que pudieran en
determinado momento colisionar con la misma, forman una unidad
representativa, en la cual en la clspide la Constitucion no es solo una norma
mas, sino la norma que reamente vincula a todos los poderes y por
consiguiente, a todas las normas con rango de ley y administrativas.
Resolviendo los jueces las controversias en funcion a ordenamiento juridico

como un todo.
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De coherencia.- En razén de que €l todo armonico puede presentar en algin
momento contradicciones respecto a sus contenidos, normas que
eventuamente pueden llegar a contradecirse cuando de pretensiones judiciales
contrarias pudiera tratarse, siendo resueltas por los jueces del estado
constitucional de diversas formas. por métodos de solucién de antinomias bajo
criterios lex superior derogat inferior, lex posterior derogat anterior o
lexspecialisderogatgeneralis cuando trata de conflictos normativos, o bajo otros
pardmetros: ponderacion y principio de proporcionalidad, entre otros, Si se trata
de colisiones de principios, también denominados derechos fundamentales, o

por extension, Normas-principios.

Frente a lagunas o0 vacios del ordenamiento juridico, estos deben ser cubiertos,
razon por la cua ante los conflictos normativos o colisiones de principios, €l
juez ante la no presencia de una norma-regla, ley o reglamento que pueda
resolver la controversia, tendra que invocar principios, entendidos como
mandatos de optimizacion, para poder dar solucion a conflicto, més aln si se
trata de derechos fundamentales. Por eso se debe entender a la teoria del
Derecho Constitucional, como una teoria de la integracion, en € sentido que
siendo insuficiente resolver los conflictos con la ayuda de normas-regla, deba
acudirse a los contenidos de las normas-principio como manifestaciones de
optimizacion de los derechos fundamental es.

Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion.- El contexto de

descubrimiento no asume relevancia en la argumentacion constitucional de los
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jueces en tanto no es exigible, racionalmente, la explicacion de por qué se
adopt6 una u otra posicién interpretativa, pues en gran medida, este tipo de
contexto tiene lugar respecto a los criterios de vaoracion del Juez, a su
formacion, a su propia idiosincrasia frente a determinados problemas, a como
ve un determinado problema con relevancia constituciona, entre otros
fundamentos de su fuero interno. En ello no puede realizarse un escrutinio de
fondo de la decisiéon pues en este caso, €l derecho es explicacion, solamente es

una enunciacion de posicion.

Contexto de justificaciéon.- Asume relevancia juridica en tanto € juez debe
explicar, sustentar y argumentar por qué su decisiéon asume el sentido
finamente adoptado. Es decir; exigencia y requerimiento de fundamentar las

decisiones.

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

de pluraidad de instancias.

Justificacion interna y justificacién externa.- En e plano de justificacion

interna se analiza s € falo ha sido cuidadoso en no entrar en contradicciones

manifiestamente incongruentes; es decir se llega a verificar s las premisas
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facticas de vulneracién de un derecho fundamental se adeclian y tipifican

dentro de la normatutelar constitucional o infraconstitucional.

Por ello se debe apreciar un nimero considerable de razones que exigen ser
delimitadas a través de un gercicio 16gico que denote gque efectivamente hay
una secuencia de congruencia, de iter procedimental |6gico y que no han
producido cuando menos contradicciones entre las premisas mayores y las
premisas facticas, o entre los principios rectores de tutela y las circunstancias

de hecho expuestas.

En otro &mbito la justificacion externa.- es una justificacion material de
premisas. implica un gercicio de justificacion que bien podria ser éptimo
cuando justifica su decision en base alaley, la doctrina y la jurisprudencia, o
bien cuando recurre a un gercicio minimo suficiente de la justificacion, es
decir, aporta cuando menos una sustentacion que satisface los requisitos

liminares de unajustificacion suficiente.

En lajustificacion externa, atendemos fundamental mente a que en |os casos en
sede constitucional, los principios que justifican la decision hubieren sido
Optimamente delimitados, y que los hechos que rodean e caso, hubieren
correspondido a una adecuada enunciacion factica. Solo en esos casos, puede
entenderse debidamente cumplido € gercicio de la justificacion externa (pp.

18-23).

De las definiciones esgrimidas y por estudios en pregrado, en la vida profesional y por

practica jurisdiccional, sabemos que la motivacion de las resoluciones judiciales,
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cumple dos grandes funciones en € ordenamiento juridico. Por un lado, es un
instrumento técnico procesal y, por € otro, es a su vez una garantia politico -
institucional. Efectivamente, se distinguen dos funciones del deber de motivar las
resoluciones judiciales: i) Facilita un adecuado gercicio del derecho de defensa de
quienes tienen la condicion de partes en e proceso, a la vez que constituye un control
riguroso de las instancias judiciales superiores cuando se emplean los recursos
pertinentes; ii) La de ser un factor de racionalidad en el desempefio de las funciones
jurisdiccionales, pues garantiza que la solucion brindada a la controversia sea
consecuencia de una aplicacion racional del ordenamiento, y no € fruto de la

arbitrariedad o capricho en el gercicio dela administracién de justicia.

2.2.9. Derechos fundamentales

2.2.9.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales

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

Derecho.

2.2.9.2. Conceptos

SostieneM azzarese (2010) que los derechos fundamentales son entidades fundadas en
valores, y precisamente porque son la afirmacion de valores y/o |os medios necesarios

para su reaizacion y tutela, adquieren ellos mismos una intrinseca connotacion
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axiolégica, pero es independiente tanto de las diversas concepciones sobre su eventual
fundamento dltimo, como la opcidn por una posible denominacién distinta de los
mismos (derechos humanos, derechos naturales, derechos subjetivos o derechos

constitucionales).

La falta de consenso sobre € reconocimiento de cuales sean (puedan, deban ser) los
valores a afirmar no puede dgjar de reflgjarse sobre €l reconocimiento de cuales sean
(puedan, deban ser) los derechos fundamentales a tutelar, en € sentido que éstos
justifican, dudas y preguntas que no pueden dear de traducirse en dificultades
epistemolbgicas sobre las formas y modos de su eventual cognoscibilidad, y en
dificultades | 6gicas sobre las formas y modos en que se configuran € razonamiento y la
argumentacion juridica, y mas especificamente judicial, cuando tienen como objeto

también los derechos fundamentales (pp. 242-243).

2.2.9.3. Derechos fundamentalesy Estado constitucional de Derecho

Seguin €l autor Mazzarese (2010) sostiene:
“Que la positivacion (la explicita formulacion y enunciacion) de los derechos
fundamentales en los textos constitucionales y/o en documentos normativos de rango
constitucional, conjuntamente con la pre adopcion de medidas para garantizar su
realizacion y su tutela, ha tenido efectos cada vez més invasivos en los ordenamientos
juridicos contemporéneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez mas
radicalmente € concepto mismo de Derecho en su dimension ontol dgica, epistemol 6gica
y fenomenoldgica; esto es, condicionando y estimulando una redefinicion (...) de
identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento y de los modos de su
realizacion y/o aplicacion en las que estimula y legitima la tematizacion de un modelo
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juridico diferente y distinto del propio del estado (liberal) de derecho: esto es, modelo del

Estado constitucional de Derecho.

Que con respecto alos criterios de identificacion de las normas de un ordenamiento, no se
agotan en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en la conformidad de la
produccién normativa con las meta normas de procedimiento y de competencia, sino que
estan flagueados e integrados por criterios de carécter materia consistentes en la
conformidad de la produccion normativa con los valores expresados por los derechos

fundamental es 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 concrecion mecénica de la misma, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos
fundamentales, enunciados a nivel constituciona, tanto en la interpretacion, como, si

fuere el caso, en la denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (pp. 234-236)

2.2.9.4. Derechos fundamentalesy aplicacion judicial del Derecho

Sefladla Mazzarese (2010) que son dos, los perfiles en relacion con los cuaes los

derechos fundamentales revelan su centralidad en la aplicacion judicial del Derecho: €

primero es el de su papel en laarticulacion de las formas y 1os modos de la jurisdiccion,

esto es, en laredefinicion de las modalidades procedimentales y € segundo perfil es su

papel en laresolucion misma de las controversias, esto es, en laidentificacion y/o en la

interpretacion del derecho en base a la cua decidir acerca de las controversias.El

primero de €los es e de los derechos fundamentales sobre la aplicacion judicia del

Derecho.
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Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho.- Es innegable la

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

derechos fundamental es.

Sefidla (Mazzarese, 2010) que respecto a dicha confirmacion, “es explicita en un
catdlogo mas o menos amplio y articulado de derechos fundamentales inherentes a la
aplicacion judicia del Derecho, tanto a nivel nacional en la congtitucién de los
ordenamientos juridicos contemporaneos de muchos paises (occidentales), como en
documentos, solemnes y (aunque no siempre) vinculantes de caracter regiona e
internacional. A esta atencion manifiesta del legislador (supra) nacional no corresponde,
sin embargo, una solucion univoca ni respecto ala seleccion delosvalores arealizar y a
tutelar, ni respecto a la seleccion de los instrumentos mas idoneos para su realizacion”

(p. 237).

Por €ello es evidente & disenso que acompafia sea la seleccion de los valores de los que

se asume, que la aplicacion judicial del derecho deba ser garante, sea la especificacion

de las modalidades juzgadas méas idoneas para asegurar su realizacion.

Derechos fundamentales en la aplicacién judicial del Derecho.-SefialaM azzarese (2010)

gue no menos relevante es, en efecto, € papel que los derechos fundamentales tienen
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con frecuencia, en positivo 0 en negativo, en forma directa o indirecta, en € proceso

decisorio que lleva ala solucion de una controversia:

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

derechos fundamental es.

En modo negativo cuando, por el contrario, por razones derivadas del desarrollo de
agunas actividades procesales, la ley permite la posibilidad de una derogacion de los
mismos, siendo su papel relevante porgue testimonia la (potencial) competitividad entre
los valores subyacentes a derechos fundamentales distintos y gjemplifica la exigencia de
una ponderacion de los mismos y/o de la definicion de una complejared de excepcionesy

de vinculos.

Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamentales se da en €l
caso en que los jueces de primera instancia pueden intervenir sobre € control de
constitucionalidad de las leyes, directa o indirectamente; como segunda forma directa de
tutela de los derechos fundamentales se da en el caso de eventuales metanormas y/o
posibles précticas jurisprudenciales que explicitamente sancionen o0 permitan una
accionabilidad y/o justiciabilidad directas de |os derechos.

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

2.2.9.5. Derechos fundamentalesy razonamiento judicial

Es dificil negar e papel cada vez més invasivo y preponderante de los derechos
fundamentales, sea en & aspecto procedimental, en laarticulacion de las formasy de los
modos de la jurisdiccidn, sea en el aspecto sustancial, en la resolucion de una misma

controversia, siendo innegable, en € ordenamiento juridico de un Estado constitucional
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de Derecho, la invasividad de su pape en materia de aplicacion judicial del Derecho,

como lo es la problematicidad de su nocion.

2.2.9.5.1. Dificultades epistemol 6gicas

Bajo la dptica epistemoldgica, los principales érdenes de dificultades a los que da
origen y con los que se encuentra la nocién de derechos fundamentales son dos,

estrechamente conectados entre si.

Segulin (Mazzarese, 2010) refiere:

Que e primer orden de dificultades afecta a la re (definicion) de los criterios de
identificacion del Derecho (normas vdlidas cuyo conjunto integra y constituye un
ordenamiento juridico) y ala definicion de los canones de cognoscibilidad de |os mismos
derechos fundamentales que congtituyen la dimensién sustancia de los criterios de
identificacion del derecho vaido, esto es, la conformidad (0 a menos la no
disconformidad) con los valores de los que €llos mismos son expresién y en segundo
orden de dificultades afecta a la (re) definicidn, de la tesis de la no univocidad de la
interpretacion juridica.

Por 1o que estos dos Ordenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porque identificacién e interpretacion del Derecho validos son dos momentos,
complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo estas dos 6rdenes
son consecuencia de una triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales, del conjunto de 1o que, segin los casos, se asume que tiene (puede y/o

debe tener) valor de derechos fundamentales.

Sin embargo cabe sefidar que la primera razén de la indeterminacion afecta alos criterios
de identificacion de los derechos fundamentales aincluir en la redaccion de su catalogo;
la segunday latercerarazén afectan, por €l contrario, alos criterios de interpretacion (de
las formulaciones) de los derechos fundamental es incluidos en un catdlogo dado tanto en
larazén de la pluralidad de concepciones de los valores subyacentes a los mismos, como
en razon de su (potencia) competencia (sincronicay diacronica). (pp. 243-245)
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Indeterminacion vy criterios de identificacion de los derechos fundamentales.- La

primera razon de la indeterminacion de los derechos fundamentales cuya tutela judicial
debe garantizarse a disenso sobre cuales son (pueden y/o deben ser) los derechos

fundamentales aincluir en tal conjunto.

Sejuzgaque son los valores arealizar y a defender mediante la enunciacién de derechos
fundamentales y mediante la reivindicacion de su proteccion y a la diversidad de
derechos fundamentales que, de acuerdo con distintas concepciones se juzga gue son |os
derechos fundamentales que constituyen los medios necesarios para promover y
garantizar los valores que se hadecidido realizar y defender aladiversidad.

Sefala Mazzarese (2010) refiere:

Que con referencia a derecho internacional, son conocidas las criticas dirigidas al
catalogo de derechos fundamentales enumerados en las cartas y/o en los pactos que se
han sucedido a partir de la Declaracion Universa de 1948, criticas que, aunque
formuladas y argumentadas de formas diversas, denuncian, todas €ellas, la connotacion
ideol 6gico-cultural de matriz occidental y problematizan, cuando no niegan directamente,
la pretendida universalidad (de parte) de los derechos fundamental es que han encontrado

una afirmacion explicita en estos documentos.

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

Indeterminacion vy criterios de interpretacion: la formulacion de los derechos

fundamentales.- La fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
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fundamentales pone de relieve una dificultad obvia para su tutela judicial, cabiendo

sefialarse que no siempre paralajusticiabilidad de |os derechos fundamental es.

Por ello como sefldla Mazzarese (2010) no resulta aislada o minoritariamente la
posicion de quien identifica en e caracter vago y valorativo de la formulacion
lingliistica de las disposiciones juridicas que expresan derechos fundamentales no un
defecto, sino un mérito; en & sentido que permite a los jueces hacer efectivos los
derechos fundamentales en la evolucion progresiva de los mismos, debido a las nuevas

necesi dades de toda sociedad en viade desarrollo (p. 251).

Indeterminacion y criterios de interpretacion: la (potencial) competitividad entre

derechos fundamentales.- Una fuente ulterior de indeterminacion del conjunto de los

derechos fundamentales de los que garantizan la tutela judicia es la (potencia)
competitividad de los derechos fundamentales, tanto en e caso de que su catdlogo se
encuentre circunscrito a conjunto de los derechos explicitamente reconocidos en €
derecho interno, como en e caso en gque se convenga que también pueden tomarse en
cuenta derechos proclamados en ambito supranacional y/o derechos no explicitamente

enunciados en disposiciones de derecho positivo.

Son dos los principales tipos de conflicto que pueden darse entre derechos
fundamentales, independientemente del hecho de que los mismos estén o no
expresamente enunciados en un determinado ordenamiento juridico tal como sefiala
(Mazzarese, 2010): a) conflictos que derivan de concepciones distintas y divergentes del

valor del que un mismo derecho fundamental es expresién o instrumento de realizacion,
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y b) conflictos que derivan de la imposibilidad de tutelar y/o de redlizar un derecho

fundamental sin violar, o al menos, sin circunscribir €l posible acance de este dltimo.

El fendmeno de los conflictos entre derechos fundamental es, no es simplemente un caso
particular del fendmeno mas genera ddl conflicto entre normas (es decir, del fenémeno
de las antinomias). Aunque estén relacionados, los dos fendmenos presentan, en efecto,

diferencias significativas.

2.2.9.5.2. Dificultades|dgicas

Sefiala Mazzarese (2010) lo siguiente:

Latriple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos fundamentales a realizar
y/o tutelar en un ordenamiento juridico actlia sobre las formas y los modos en que se
configura el razonamiento judicial en las diversas fases en que se articula & proceso
decisorio de una controversia. Actuando en primer lugar, confirmando y volviendo alin
més manifiesta la naturaleza constitutivay no declarativa tanto de las premisas, juridicay
féctica, sobre las que se funda la decision del caso, como de su conclusién, la parte
dispositiva 'y en segundo lugar, confirmando y volviendo alin manifiesto € carécter tanto

derrotable (y/o monotdnico), como aproximativo del razonamiento judicial.

Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales.- Las decisiones judiciales tienen
naturaleza congtitutiva y no declarativa, tanto la conclusion (la parte dispositiva), porque
es € resultado de una deliberacidn (por parte de un érgano competente) y no de una
manera de deduccién |6gica, como las premisas, tanto la juridica como la féctica, porque

unay otrason €l resultado de un complejo proceso decisorio y valorativo.

Latesis de la naturaleza constitutiva tanto de las premisas, juridicas y factica, como de la
conclusion de una decision judicial, recibe una doble confirmacién tanto en razén de esos
derechos a los que ha hecho referencia como derechos fundamental es sobre la aplicacién
judicial del Derecho, como en razén de aquell os derechos alos que se ha hecho referencia

como derechos fundamentales en la aplicacién judicial del Derecho.
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Carécter tanto derrotable (y/o no monotonico) 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 |os mismos son expresion. La realizacion y/o tutela
de un derecho fundamental puede enfrentarse, en efecto, con la realizacién y/o tutela de
un derecho fundamental diferente. Y, ademés puede haber competitividad en la
realizacion y/o tutela de un mismo derecho fundamental segln la lectura que se asuma

y/o se proponga del valor del que el derecho fundamental es expresion.

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos fundamentales
distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino de un mismo derecho
fundamental en razdn 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
argumentacién judicial, tengan como objeto datos (potencialmente) en conflicto apoyados
por razones mas o menos fuertes que, seglin los casos, pueden prevalecer 0 ceder respecto
aotros datos. Calculos, en otros términos, en los cuales (a diferencia de los calculos de la
|6gica clasica que es monotonica 'y no derrotable) la introduccidn 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 € caculo (pp.256-259).

Acotando lo desarrollado, que los derechos fundamentales son aquellos de los que es
titular e hombre no por graciosa conceson de las normas positivas, Sino con
anterioridad e independientemente de ellas, y por e mero hecho de ser hombre, de
participar de la naturaleza humana. Consecuencia inmediata de lo anterior es que tales
derechos son poseidos por toda persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo o
religion, estando, por tanto, mas alla y por encima de todo tipo de circunstancia
discriminatoria. En consecuencia los derechos fundamentales son imprescriptibles,

inalienables, irrenunciables, universales.
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2.2.9.6. Derechos fundamentales vulner ados seguiin caso en estudio.

El recurso de casacién se funda exclusivamente en la causal previstaen € inciso 2 del
articulo 386 del Codigo Procesal Civil, es decir en la inaplicacion de las normas de
derecho sustancial, en tal sentido del andlisis exhaustiva del caso, materia de la presente
investigacion, se vislumbra que con la sentencia de primerainstancia vulneré € derecho
fundamental a derecho a trabao, reconocido en € articulo 22 y siguientes de la
Constitucion Politica del Estado, y |a estabilidad laboral permanente, amparado en la
ley N° 24041, toda vez que la accionante a haber realizado labores de naturaleza
permanente por mas de un afo de servicios, bgjo contrato de locacion y contratos
determinados en forma ininterrumpida, ya habia adquirido € derecho de permanencia
laboral y que la entidad empleadora ha pretendido negar, desnaturalizando |os contratos
de la demandante, enervando su caracter indeterminado, y pese a €llo, fue promovida
aun cargo de confianza, mediante el abuso del derecho del empleador, ello a pesar de
no se habia acreditado la existencia de una comision de fata grava que legitime la
terminacién de larelacion laboral, sin embargo, a ser revocada la sentencia de primera
instancia, que declard infundada la demanda, y reformandola la Primera Sala Civil
declaran fundada la demanda y declararon nula la resolucién de Alcaldia N° 065-2011-
H/A, ordenando la reposicion laboral de la demandante en la plaza organica N° 51 —
Abogado de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural , con e cual el Poder Judicia le

reconoce ese derecho que se venia vulnerandose.

2.2.9.7. Institucionesjuridicas pertenecientes al caso en estudio

Derecho del Trabajo.- El trabajo ademas de ser un derecho, es un deber. Es la

base del bienestar social y un medio de larealizacién de la persona, cuyo objeto
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es la defensa de la seguridad y estabilidad, es asi que € tribunal constitucional
en sucesivos precedentes vinculantes ha establecido que e derecho a trabgjo
contiene no solo € derecho a acceder a un empleo, sino también a que un
trabgjador no sea despojado de este sin que exista una causa justa previstaen la
ley.

Contrato de trabajo.- Es e acuerdo de voluntades mediante e cua una de la
partes, en este caso e trabgjador se compromete libremente a prestar sus
servicios, poniendo su energia de trabajo a disposicion de la otra parte que €
empleador a cambio de unaretribucion. En toda prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados se presume la existencia de un contrato de trabagjo a
plazo indeterminado.

Contrato de locacion de servicios.- Por la locacion de servicios €l locador se
obliga, sin estar subordinado a comitente, a prestarle sus servicios por cierto
tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion.

Extincion de contrato de trabajo.- Es la terminacién del vinculo laboral que
liga a las partes con la consiguiente cesacion definitiva de las obligaciones de
ambas.

Principio de la Primacia de la realidad.- Por este principio en caso de existir
entre |os que sefial an 1os documentos y |os datos de la realidad, se deben preferir
los hechos sobre |os documentos.

Estabilidad laboral.- Para Erminda Uriarte, la estabilidad laboral es la
garantia de permanencia en € empleo asegurada a ciertas especies de
empleados, consistente en la imposibilidad juridica de ser despedido, salvo la

existencia de justa expresamente prevista.

186



Despido arbitrario.- Es la extincién de contrato de trabajo por voluntad
unilateral del empleador, sin mediar una justa causa.

Desnaturalizacion de contratos por € caracter deindeterminado

Como es de conocimiento durante las dos ultimas décadas, en &l Sector Publico
del Peru, atraveés de las leyes anuales de presupuesto y en normas conexas, se
han dictado medidas de racionalidad y de austeridad en el gasto fiscal en materia
de personal, estas medidas conllevaron a sustituir personal laboral através de la
contratacion de Servicios No Personales, encubriendo de esta manera una tipica

relacion laboral alaluz delaprimaciade larealidad.

Tanto e Poder Judicial como € Tribunal Constitucional, en uniforme
jurisprudencia ha establecido que si € Juez constata la existencia de unarelacion
laboral a pesar de la celebracion de un contrato de servicio civil o mercantil,
debera preferir la aplicacion de los principios de la primacia de la redlidad y de
la irrenunciabilidad de derechos laborales sobre e de buena fe contractual que
preconiza € Caodigo Civil, para reconocer los derechos laborales que

correspondan.

Al margen de la apariencia temporal que se reflejaba en el contrato de servicios
no personales, a tener en su gecucion las caracteristicas de subordinacion,
dependencia y permanencia, son sin duda alguna de naturaleza laboral por este
principio, que es un elemento implicito, impuesto por la propia naturalezatuitiva

de laactual Constitucion Politica

El elemento que configura € contrato de trabgjo, es la subordinacién que se
manifiesta en el hecho de que a poner e trabgjador su capacidad laboral a
disposicion del empleador, le otorga a éste e poder de dirigirlo, de darle 6rdenes
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y de controlarlo, y é, por su parte, se obliga a obedecerle; esto es asi por cuanto
el ordenamiento juridico laboral ha configurado como un rasgo esencia la
obligacion del trabajador de sujetarse a las decisiones del empleador durante €

tiempo que dure |la prestacion de servicios.

Desnaturalizacion del contrato detrabajo sujeto amodalidad

En la legidlacion, también se establece, la desnaturalizacion del contrato de
trabajo sujetos a modalidad, pues supone que tales modalidades de contratacion
llegan a ser utilizadas para labores de distinta naturaleza. Ta hecho ocurre
cuando € empleador en un intento de desligarse de sus responsabilidades
para con €l trabajador, opta por maniatar a sus trabgjadores, a momento de la

suscripcion de los contratos de trabajo.

La Ley de Productividad y Competitividad Laboral en su busgueda por lograr
aparecer garantias a favor del trabajador, ha incorporado una serie de medidas
con €l objetivo de evitar que sus disposiciones sean empleadas en perjuicio del
trabgjador. Impide que prestaciones laborales que caracterizan a relaciones
transitorias de trabajo sean modificadas maliciosamente en prestaciones que,

material mente, caracterizan a relaciones juridico-laboral es permanentes.

Causas o supuestos de desnatur alizacion:

a) Si e trabgjador continlia laborando después de la fecha de vencimiento del
plazo estipulado, o después de las prérrogas pactadas, s estas exceden del

[imite maximo permitido.
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b) Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio especifico,
s € trabajador continlia prestando servicios efectivos, luego de concluida la

obra materia de contrato, sin haberse operado renovacion.

c) Si d titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido e término lega o

convencional y el trabajador contratado continuare laborando.

d) Cuando € trabgjador demuestre la existencia desimulacion o fraude a

las normas establecidas en la presente ley.

La desnaturalizacion de un contrato sujeto a modalidad, se dan por las causales
establecidas, no cumplir con los requisitos exigidos para su validez y por vulnerar €l

Principio de Causalidad y €l Principio de primacia de la realidad.

La desnaturalizacion de un contrato sujeto a modalidad, produce automaticamente una
contratacion a plazo indefinido, consecuentemente solo puede despedirse por causa

justa relacionada con su conducta o capacidad y previo procedimiento de ley.

2.2.10. Medios Impugnatoriosen la LPCA
2.2.10.1. El Derecho a cuestionar la Decison de Juez de lo Contencioso

Administrativo

La doctrina procesal no duda del alcance de los medios de impugnacion que,

como se estima, son medios para lograr que e superior examine la

inconcurrenciade error o vicio a momento de expedir un acto procesal.
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Compartiéndose |0 sostenido por Hinostroza (2010) en donde €l recurso es un
medio impugnatorio dirigido a lograr la revision de una resolucién judicial
afectada de vicio o error de forma o de fondo, a efecto de que sea revocada o
invalidada, total o parciamente, por € 6rgano jurisdicciona superior, que
debera emitir una nueva decision a respecto u ordenar a inferior jerérquico

gue lo haga de acuerdo alos considerandos del primero. (p. 449).

Por 1o que los medios de impugnacién, en tanto derecho constitucional de
configuracién legal, de los justiciables, buscan un reexamen del acto procesal
expedido, reexamen sustentado en la presencia de vicio o error en la
formacién de la voluntad judicial. De cara alo contencioso administrativo, a
proceso de la LPCA, el tema de los medios sigue igual linea que la propuesta
del CPC, aun cuando presenta a partir del decreto Legislativo N° 1067 y del
Texto Unico ordenado de la LPCA, algunas peculiaridades. (Huaman, 2010,

p.314).

2.2.10.2. Losrecursosimpugnativos del articulo 35 dela LPCA

El error es el elemento de gravitancia del uso de los medios impugnatorios. Los
articulos del CPC implican un desarrollo de los medios de impugnacion se desarrollan
en igual formaen e proceso dela LPCA. Asi, en & proceso contencioso administrativo
proceden |0s siguientes recursos:

a) El recurso dereposicion contralos decretos afin de que € Juez los revoque.
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b) El recurso de apelacion contra las siguientes resoluciones. Contra las
sentencias, excepto las expedidas en revision; contra los autos, excepto los
excluidos por Ley.

c) El recurso de casacion contra las siguientes resoluciones. Las sentencias
expedidas en revision por las Cortes Superiores; los autos expedidos por las

Cortes Superiores que, en revision, ponen fin al proceso.

El recurso de casacidén procede en los casos que versen sobre pretensiones no
cuantificables, cuando la cuantia del acto impugnado sea superior a 140 Unidades de
Referencia Procesal (U.R.P) o cuando dicho acto impugnado provenga de autoridad de
competencia provincial, regional o nacional; y, por excepcion, respecto de los actos
administrativos dictados por autoridad administrativa distrital, cuando la cuantia sea

superior a 140 Unidades de Referencia Procesal (U.R.P).

En los casos a que serefiere e articulo 26 no procede e recurso de casacion cuando las
resoluciones de segundo grado confirmen las de primera instancia, en caso de amparar
la pretensién. Llamando la atencién de lo prescrito en e texto Unico Ordenado de la
LPCA, € articulo 35, siendo gue en la actualidad contiene una disposicién tamizadora
del recurso casatorio ante la evidencia de uso indiscriminado por la administracion, en

concreto por la Administracién pensionaria, ONP, para aargar €l proceso.

2.2.10.3. No procedencia del recurso de casacion en las pretensiones del articulo 35.

La reestructuracion de laintervencion casacional del Tribunal Supremo

del Per( respecto dd proceso urgentedela LPCA
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Del articulo 35 presente en & Texto Unico Ordenado de la LPCA conviene,
detenerse tal como sefiala Huaméan (2010) en € tercer parrafo de dicho articulo, por
cuanto cuando las pretensiones se refieran a “simple via de hecho”, inactividad
administrativa material y pretensiones relacionadas a contenido esencial del derecho a
la pensién, ya sefialadas en los articulos 24,1 al 24,3 de la LPCA, € recurso casacional,
de ser favorable a ciudadano los fallos en primer y segundo grados, no procederd. Este
parrafo es de suma importancia, pues con esto se impide con especia referencia al
contencioso administrativo previsional de urgencia que la Administracion use ala Corte
Suprema casatoria para dilatar el cumplimiento de la decision jurisdiccional como se

viene haciendo.

No puede soportarse que en la nueva “presentacion” del proceso de urgencia y que
respecto del derecho a la pension para su consideracibn como un proceso
iusfundamental, como un amparo de lo contencioso administrativo ademas de las 2
pretensiones manegjadas de ordinario en € anterior proceso |lamado sumarisimo, se
mantenga como un imperativo, la “utilidad” de la casacion en materias relacionadas al
proceso relativo a reclamo de derechos pensionarios que, no es verdad oculta, ocupan
la mayoria de demandas del proceso de la LPCA. Siendo lo delicado del asunto es que
los jueces civiles hacen |as veces de jueces de o contencioso administrativo, por 1o que
se va a producir de alguna manera un exceso de demandas que ya no tienen con €
proceso de urgencia porque acudir a amparo constitucional cuando la misma
satisfaccion procesa la han de encontrar en el articulo 26 de la LPCA. (Huaman, 2010,

p. 318-319)
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2.2.10.4. El articulo 36 de la Jurisdiccion de Justicia Administrativa: Requisitos de

Admisibilidad y Procedencia de los M edios de | mpugnacién

Los recursos tienen los mismos requisitos de admisibilidad y procedencia
regulados en € CPC. En genera dado que la propia LPCA nos remite a CPC, €
articulo 357 de dicho cuerpo procesal determina los requisitos de admisibilidad de los
medios impugnatorios en general, siendo esto asi, ellos se interponen ante e drgano
jurisdiccional que cometio €l vicio o error, salvo disposicion en contrario, atendiendo a
la formalidad y plazos previstos en € CPC para cada uno. A su vez, € articulo
siguiente, esto es € articulo 358 determina los requisitos de procedencia de los medios

impugnatorios.

Siendo que € recurso de casacion tiene por fines esenciales la correcta aplicacion e
interpretacion del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(, necesita de requisitos de
admisibilidad y procedencia captados en los articulos 387 y 388 del CPC. El articulo
387 que expone los requisitos de forma, sostiene que € recurso de casacion se

interpone:

1. Contralas resoluciones enumeradas en € articulo 385 del CPC.

2. Dentro del plazo de 10 dias, contado desde € dia siguiente de notificada la
resolucion que se impugna, acompafiando € recibo de pago de la tasa
respectiva; y

3. Ante el érgano jurisdiccional que expidio laresolucién impugnada.
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A contraparte los requisitos de fondo segun articulo 388 son:

a) Que € recurrente no hubiera consentido previamente la resolucion adversa de
primera instancia, cuando ésta fuere confirmada por la resolucion objeto del
recurso.

b) Que se fundamente con claridad y precision, expresando en cua de las causales
descritas en €l articulo 386 del CPC se sustenta'y, segiin sea el caso:

Como debe ser ladebida aplicacién o cudl lainterpretacion correcta de la
norma de derecho material.

Cud debe ser lanorma de derecho material aplicable a caso; o

En que ha consistido la afectacion del derecho al debido proceso o cud

ha sido laformalidad procesal incumplida.

La regulacion del CPC aplicable al proceso de la LPCA puede verse en su remision
implica no aplicacion supletoria sino, antes bien directa, como es la mencién del

articulo 36 del Texto Unico Ordenado dela LPCA.

2.2.11. Recurso de casacion

2.2.11.1. Causales segiin caso en estudio.

» Causal deinfraccion normativa del articulo 139 inciso 3y 5 de la Constitucion
Politica del Estado.- El debido proceso es un principio y derecho de la funcién
jurisdicciona consagrado en € inciso 3 del articulo de la Constitucién Politica del
Estado, que tiene por funcion velar por € respeto irrestricto de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales que lo integran, dando a toda

personalaposibilidad de recurrir alajusticia para obtener latutelajuirsdicciona de

194



sus derechos, a través de un procedimiento regular en la que se oportunidad
razonable y suficiente de ser oido, gercer el derecho a la defensa, de producir
prueba y obtener una sentencia debidamente motivada.

La exigencia de las decisiones judiciales sean motivadas en proporciéon a los
términos del inciso 5 del  articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, ello
garantiza a los jueces expresen el proceso mental que los ha llevado a decidir la

controversia.

» Causal deinfraccion normativa del articulo 2 dela Ley N° 24041.-

Sin embargo, es menester conceptualizar el Recurso de casacién, que es aguel medio
impugnatorio vertical y extraordinario procedente en supuestos estrictamente
determinados por laley y dirigido a lograr que e maximo tribunal (Corte Suprema de
Justicia) revise y revogque o anule las resoluciones expedidas por las Salas Superiores
como oOrganos de segundo grado (que pongan fin a proceso), que infringen la
normatividad material o procesal a tal punto que la referida infraccion incide
directamente en la parte decisoria de la resolucion de que se trate, provocando asi un

faloilegd, irregular, indebido o injusto. (Hinostroza, 2010, p. 476)

A través del recurso de casacion se fiscaliza, € quehacer judicial en la aplicacion de la
ley, y se salvaguarda la uniformidad de ésta y la de la jurisprudencia naciondl,
resultando un instrumento de gran utilidad paralograr la seguridad juridicay laigualdad

de las personas ante laley.
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2.2.11.2. Finesdela casacion

Son fines de la casacion el reexamen y la modificacion o anulacion de las resoluciones
(expedidas en segundo grado por las Salas Superiores y que pongan término a proceso)
gue contengan vicios in iudicando o in procedendo, que por error o arbitrariedad
judicia, infrinjan normas de naturaleza material o procesal, que incidan directamente en
su parte decisoria y den lugar, por lo tanto, a un falo irregular y contrario a derecho.

(Hinostroza, 2010, pp.477-478)

El articulo 384 del Codigo Procesal Civil (Codigo cuya normatividad resulta aplicable
supletoriamente a proceso contencioso administrativo en los casos no previstos en €
Decreto Supremo N° 013-2008-JUS: Primera Disposicion Final del referido Decreto

Supremo) trata acerca de los fines de la casacion en estos términos:

“El recurso de casacion tiene por fines la adecuada aplicacion del derecho

objetivo a caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la

Corte Suprema de Justicia”.

2.2.11.3. Causales

El articulo del Cdodigo Procesal Civil (Cédigo cuya normatividad resulta aplicable

supletoriamente a proceso contencioso administrativo en los casos no previstos en €

Decreto Supremo N° 013-2008-JUS: Primera Disposicion Fina del citado Decreto
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Supremo) regula las causales de la casacion, desprendiéndose de dicho numeral que

tales causales son las siguientes:

Infraccién normativa que incida directamente sobre la decision contenida en la
resolucién impugnada, pudiendo ser la norma de que se trate de naturaleza material
(sustantiva) o procesal (adjetiva). Para que la referida infraccion normativa constituya
causal de casacion debe tener una repercusion inmediata y directa en el falo o parte
resolutiva de la resolucion recurrida, pues si e vicio o error que se denuncia se
encuentra en los considerandos o0 en lamotivacion de laresolucion de que se trate y no
influye en lo absoluto en su parte decisoria, entonces, el recurso de casacion deviene
en infundado, al estar obligada la Sala Suprema respectiva a desestimar dicho medio
impugnatorio cuando la resolucién impugnada, pese a estar erréneamente motivada,
resuelve conforme a derecho (lo que no obsta que dicha Sala Suprema haga la

rectificacion del caso).

Apartamiento inmotivado del precedente judicial (siendo éste o que se conocia antes
como doctrina jurisprudencial), dado el carécter vinculante del precedente judicia
respecto de todos los 6rganos jurisdiccionaes de la republica, € apartamiento del
precedente judicial sdlo podria configurarse cuando la hipétesis de que trata dicho
precedente no se subsume o0 encuadra con exactitud dentro del caso concreto que es
materia de juzgamiento (lo que, en puridad, no constituye un apartamiento del
precedente judicial sino un supuesto de no aplicacion tota o parcial del mismo por no
corresponder €llo); por lo tanto, la causal casatoria de apartamiento inmotivado del
precedente judicial no se adecua al caso concreto, cuando en redlidad si ocurre tal
adecuacion. Otro supuesto (aungue poco probable de que acontezca) en que operaria
la causal casatoria de apartamiento inmotivado del precedente judicia estaria
representado por € hecho de que la Sala Superior respectiva aplique a caso concreto
un precedente judicial que fue posteriormente modificado por otro via € pleno
casatorio de ley. Acerca del precedente judicial, el articulo 400 del Cadigo Procesal
Civil prescribe: @) que la Sala Suprema Civil puede convocar a pleno de los
magistrados supremos civiles a efectos de emitir sentencia que congtituya o varie un
precedente judicial; b) que la decison que se tome en mayoria absoluta de los
asistentes a pleno casatorio congtituye precedente judicia y vincula a los érganos
jurisdiccionales de la Republica, hasta que sea modificada por otro precedente; ¢) que

los abogados podran informar oralmente en la vista de la causa, ante e pleno
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casatorio; d) que d texto integro de todas las sentencias casatorias y |as resoluciones
gue declaran improcedente el recurso se publican obligatoriamente en € Diario
Oficial, aunque no establezcan precedente; y €) que la publicacion se hace dentro de

los sesenta dias de expedidas, bajo responsabilidad.

2.2.11.3.1. Causales sustantivas

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

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

casacion peruana.

a) Laprimeracausal se sustenta en lainfraccion normativa que incida directamente sobre

la decisién contenida en la resoluci 6n impugnada.

“Infraccion es un sustantivo, de raiz latina “infractio”, que significa trasgresion o
guebrantamiento de una ley. Es & género de las causades clésicas y puntudes:
interpretacion errdnea, aplicacion indebida e inaplicacion. Por concordancia, entre ambos
preceptos, e concepto de infraccidn, tiene que referirse a la no adecuada aplicacion del

derecho objetivo, y siempre que esto incida directamente sobre la decision. (p. 155)

A. Laaplicacion indebida

Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Hay aplicacién indebida cuando se actda una norma impertinente a la relacion féctica

establecida en la propia sentencia. El juez ha errado en la eleccion de la norma, ha errado
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en el proceso de establecer la relacion de semegjanza o de diferencia que existe entre
caso particular concreto, juridicamente calificado, y la hipétesis de la norma. La norma

elegidano corresponde al hecho establecido.

También se llama “falsa aplicacion de la ley”, y es un error de subsuncion del caso
particular con una normaimpropia; con la que no tiene relacion de causalidad.

Los efectos juridicos establecidos en abstracto por una norma, en la hipétesis de que se
verifique un cierto hecho especifico, son atribuidos por el juez a un caso particular

concreto diverso del previsto en lanorma.

Es error comin en esta causal que el recurrente la fundamente con relacién a los hechos

gue é considera que no han sido probados en € proceso.

En esta situaci 6n también se ubican:

a) Laaplicacion de una normaya derogada, salvo el caso de ultractividad previstaen €

art. 2120 del CC.

b) La aplicacion retroactiva de una norma, con violacion también de la prohibicién
constitucional, pues las leyes se dictan para prever situaciones futuras, pero no para
imponer a hechos ya producidos, efectos distintos de agquellos que fueron previsibles

dentro del orden juridico existente en e momento de producirse.

c) lguamente seria e caso de aplicacion de una norma legal foranea, esto es

correspondiente a un ordenamiento juridico gjeno, o0 inexistente para €l ambito

nacional. (pp. 157-158)
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B. Lainterpretacion errénea

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

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

Esto tiene que ver con la interpretacion juridica, paralo cua se utilizan las reglas de la
hermenéutica. Por 10 que toda norma requiere interpretacion. Interpretar es encontrar €l
sentido de una norma, que no puede ser otro, como ya se ha dicho que € que resulte de

armonizarla organicay |6gicamente con nuestro ordenamiento juridico.

El 6rgano jurisdicciona tiene que decidir cud es € sentido de la norma, definiendo la
tnica la forma de aplicarla con rectitud, estableciendo su sentido sin desviaciones ni
errores, y cuando se incurre en elos, la casacidn la busca corregirlos, poniéndolos de

relievey subrayando lainsuficienciaen €l juicio, o € exceso.

Es necesario puntualizar que las leyes envejecen, y que por esarazon, la interpretacion de
una norma podria variar en € tiempo, para adecuarse a las nuevas realidades; a los
cambios sociales, econdmicos, cientificos, etc. En estos casos, la Corte de Casacién
debera hacer la salvedad en e cambio o modificacion de criterio. (Sanchez-Palacios

Paiva, 2009, pp. 158-159).

C. Lainaplicacion
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Esta se presenta cuando e Juez comprueba circunstancias que son supuesto
obligado de la aplicacién de una norma determinada, no obstante lo cual, no la
aplica. El juez determina los hechos relevantes que sustentan la relacién de hecho,
y los califica como consecuencia de lo cua se hace imperativo la aplicacion de
una norma, en la cual se pueden subsumir, pero € juez no la aplica. El juez ha
ignorado, desconocido o soslayado |a norma pertinente. Este error se comete en la
premisa de Derecho generalmente se correlaciona con la aplicacion indebida, pues
s la norma aplicada también haya dgado de aplicar aguella norma que es

precisamente la adecuada.

Por obvias razones, es el menos frecuente, pues implica el desconocimiento del
Derecho, que € juez esta obligado a conocer. Afecta € principio “luraNovit

Curia’’; obligatorio paratodos |os jueces de mérito.

Esto no obstante es frecuente leer en los recursos de casacion que se denuncia la
implicacién de una norma, pero con relacion a los hechos que € recurrente
considera que é ha probado, 10 que importa un pedido de revalorizacién

probatoria gjeo a oficio casatorio, |0 que determinalaimprocedencia del pedido.

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

159-160).
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2.2.11.3.2. Causales adjetivas

Los Arts. 388 Inc. 4 y 396 del CPC, considera como motivo de casacion lainfraccion de

unanorma procesal que, a su vez es objeto de la decisién impugnada.

Toda infraccion a una norma de naturaleza procesal, constituye un error in procedendo

y debe ser denunciados en esos términos.

A. El debido proceso

En este caso se habria producido una desviacién en € proceso que afecta € derecho de

alguna de las partes en €l proceso, afectando garantias sustanciales, como |os principios

de contradiccién, bilateralidad, y doble instancia, como més adelante se desarrolla.

De ser declarado procedente € recurso y luego fundado, la consecuencia serd una
declaracion de nulidad de la sentencia de vista y, segin corresponda, la insubsistencia
de la apelada y aln de lo actuado. En este caso hay reenvio, para que se emita nuevo

pronunciamiento, previa subsanacion del error procesal que se hubiera sefialado.

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

propio.

Seguin Mixan (citado por Sanchez-Palacios Paiva, 2009):
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La significacion originaria del Debido Proceso: exigencia de mera legalidad, o sea
limitacion del poder estatal mediante la ley, cuando se trataba de la afectacion de los
derechos fundamentales (aceptacion con la que surgio en € siglo XIII) también ha
evolucionado necesariamente con e desarrollo del pensamiento juridico y politicoy ala
luz de la experiencia histérica, como por las exigencias de la préctica socia que aspira
una aplicacion legitima del Derecho que se concrete en la solucion justo de los casos,
pues no se trata de un principio exclusivamente juridico técnico juridico, sino de un rector
esenciamente de relevancia axioldgica, politica, juridico e histérica. La aspiracion que
mediante €l se persigue ya no es que simplemente se respete la ley durante €
procedimiento, sino, que la actuacion procedimental estaré siempre comprometida a
aplicar con justicia el Derecho justo evitando en todo tiempo y lugar la practica del
disvalor, impidiendo la infraccion o distorsion de los principios de la “administracion de
justicia” e implica también el deber de evitar el quehacer mediocre y rutinario. Su

significado es magnanimo, amplio, profundo e ineludible.

Al findizar el siglo XX podemos decir que el Debido Proceso exige y exigira la
controversia en la préctica de los principios garantistas que deban operar como sus
componentes para que € procedimiento judicial sea siempre: Legal, eficiente, legitimo y

eficaz. (p. 166).

B. Elementos del debido proceso

Sanchez-Palacios Paiva (2009) manifiestalo siguiente:

a) Derecho a un juez natural .- Art. 139 incs. 1°, 3° y 19° de la Constitucién: “La unidad

y exclusividad de la funcién jurisdiccional. Nadie puede ser desviado de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni juzgados por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por
comisiones especiaes creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion. La prohibicién
de gercer funcidn judicial por quien no ha sido nombrado en la forma prevista por la

Constitucion y la ley”.
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Jurisdiccion significa ““decir el derecho™; y es un articulo del Estado que se rediza
mediante ciertas personas, que han calificado para ello, a las que se denomina jueces, y

gue gercen ese poder especial .

La jurisdiccién emana de la soberania. El juez es el representante del Estado en €

proceso.
Esto significa la existencia de un juez preconstituido por laley. Significa también que un
ciudadano no puede ser desviado del juez que le corresponde en razén del territorio, turno

y cuantia.

b) Derecho a ser oido dentro de un proceso rapido, sencillo y eficaz.- Art. 139incs. 3°y

14° de la Carta Politica: “Ni sometido a procedimiento distinto de los previamente
establecidos. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ninglin estado

del proceso”.

La norma procesal debe estar previamente establecida, y satisfacer el principio de la
legalidad, porque las actividades que conduzcan a pronunciamiento jurisdiccional no

pueden ser realizadas en el modo y con el orden que laley ha establecido.

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

formas deben asegurar a justiciable:

1) Noticiafehaciente del proceso y de cada una de sus etapas (citacion y notificacion);
2) Oportunidad de ser escuchado y participar con utilidad en el proceso, lo que en

derecho d sajon se ha denominado “hisday in court”.

C. Lasexcepciones

Siguiendo a mismo autor:

Iniciando € proceso, mediante la presentacién del petitorio con su sustento en los
hechos y en & derecho (demanda), que es la forma en que se gercita la acciéon, €
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demandado puede deducir algunas de las excepciones que enumera taxativamente
el Art. 446 del Codigo y gue de declararse fundadas, y segun la que se hubiera
deducido, produce los efectos que enumera e Art. 451 ddl Cédigo. Frente a la

accion surge la excepcion que buscaimpedirlay destruirla.

La excepcion afecta e derecho de accion y por ende la infraccion que su
resolucién podria tener, debe denunciarse como afectacion del derecho a debido

Proceso.

Solo procede @ recurso de casacion respecto de las resoluciones gue resolviendo
una excepcion la declaran fundada y da por concluido € proceso. Si se declara

infundada no hay lugar a recurso, pues & proceso continla.

Conforme al art. 1989 del codigo civil, la prescripcion extingue la accién, pero no
el derecho mismo. En caso de declararse fundadas las excepciones de:
incapacidad del demandante 0 su representante, de insuficiencia de
representacion, de oscuridad o de ambigiiedad en € modo de proponer la
demanda, y de fata de legitimidad para obrar del demandado, y € actor no
subsana las deficiencias, e auto que a continuacion se expide, que declare la
nulidad de lo actuado y la conclusion del proceso, sera recurrible en casacion,

porgue pon fin a proceso. (pp. 177-178).
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2.2.11.4. Elementosdela seguridad juridica

La previsibilidad de los pronunciamientos jurisdiccionales sirve también de interés
general, pues los potenciaes litigantes, antes de recurrir a Organo Jurisdiccional,
podrén conocer con anticipacion, € grado de posibilidades que tienen de ser atendidos

en sus pretensiones. Esto es o que se denominala corriente jurisprudencial .

En tal sentido, los fallos de la Corte Suprema, ya sea por su correspondiente carga
procesal, es posible encontrar pronunciamientos distintos y hasta contradictorios sobre
un mismo problema juridico, de tal manera que el fin de la uniformidad se hace de
aplicacion urgente. Ante ello, en concordancia con e Art. 400° del CPC, se precisa la
determinacion de un Precedente Judicial, es decir que se requiere de un
pronunciamiento de los magistrados supremos civiles, reunidos en pleno, y que ta

decisién vincula alos 6rganos jurisdiccionales de larepublica.

Por otro lado, para que la uniformidad de la jurisprudencia se gjecute, no solo se tendra
que recurrir alos precedentes judiciales, sino también alaestimativajuridica; es decir, a
la teoria de la valoracion juridica de los ideales del derecho, los cuales determina las
directrices que deben orientar al derecho, los criterios para su perfeccionamiento y para
su reglaboracion progresiva, esclareciendo cuales son |os supremos valores que debe ser

plasmados en e derecho. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, pp. 56-57)
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El Procurador Publico Municipa de la M.P.H interpone recurso de casacion por la
causal previstaen € inciso 2 del articulo 386 del C.P.C., es decir lainaplicacion de las

normas del derecho sustancial e inobservanciade las normas legales.

22115. La previsbilidad de los fallos judiciales, la uniformidad de la

jurisprudencia

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

a) El primero es sdlo son recurribles las resoluciones que enumera.
b) El segundo requisito, se refiere a término para interponerlo y a pago de la tasa

respectiva, cuyo comprobante debe acompanarse.

2.2.11.6. Requisitos de admisibilidad

2.2.11.6.1. Resolucionesrecurribles

No todas las resoluciones se pueden impugnar en casacion. Solo las que sefida € art.
387°inc. 1° del CPC, esto es las sentencias y autos expedidas como 6rgano de segundo
grado por las Cortes. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 61). Siguiendo al mismo autor,
sefiala que las resoluciones recurribles a que se refiere e mencionado articulado, se

divide en:

A. Las sentencias expedidas por las Cortes Superiores como 6rganos de segundo

grado
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Se puede tratar de una sentencia Superior expedida resolviendo la apelacion interpuesta,
gue confirma la apeada que declar6 fundada o infundada la demanda, o improcedente, p
revoca la apelada para decidir de distintita manera. En cualquier caso, ponen fin a
tramite de segunda instancia. Con su pronunciamiento se agotd la instancia, y se

cumplié lagarantia constitucional de la pluralidad de instancias. (pp. 61-62)

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

a) Improcedenciade lademanda

b) Por sustraccion de materia

c) Por disposicion de unaley

d) Por declaracién de abandono

€) Amparo de unaexcepcion o defensa previa

f) Declaracion de caducidad del derecho

g) Desistimiento

h) Consolidacion de derechos

Sin embargo, es importante recalcar que los autos que en revision ponen fin a proceso,

no es la materia o caso en estudio por 10 que no se estudiarg, empero es importante

mencionarlo en esta parte del trabgo.
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2.2.11.6.2. El plazo

El recurso de casacion debe interponerse dentro de los diez dias Utiles siguientes a la
notificacion de la resolucién impugnada (sentencia), 1o que en la préctica significa méas

dias calendario. (p. 67).

2.2.11.6.3. Latasajudicial

El valor de la tasa judicial que se debe pagar para interponer e recurso, se regula
anualmente por la Comision Ejecutiva, conjuntamente con la que corresponde a otras
actividades judiciales, y se establecen escalas determinadas por la cuantia de la causa.
Esta escala se modifica anualmente, generamente con un aumento en los valores, que

sejustifica en su parte considerativa. (p. 69)

2.2.11.6.4. Legitimidad pararecurrir en casacion

Pueden recurrir en casacion quienes han sido parte en la etapa del juicio correspondiente

a la sentencia superior impugnada. Esto es los sujetos procesales y los terceros

legitimados. (p. 72)

Ahora bien, lalegitimidad para recurrir en casacion no solo corresponde a los que sean

partes en e proceso; sino también involucra a que dichos sujetos procesales tengan

plena facultad.
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2.2.11.7. Erroresin procedendo
Los errores in procedendo conlleva a la posibilidad de una omisién, por lo gue dichos
vicios gue atentan contra el debido proceso pueden presentarse en diversas etapas del

Proceso.

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

vicios:

a) Enlacongtitucién delarelacion procesal,
b) En el desenvolvimiento de larelacién procesal, y

c) Enlasentencia

La constitucion de larelacion procesal comprende: € emplazamiento del demandado, la
constitucion propiamente de la relacion procesal, la competencia del Juez, y la

legitimidad de las partes. (p. 195).

2.2.11.7.1. El emplazamiento del demandado

Luego de ser recibido la demanda, €l Juez la califica'y después de admitirla dispone se
dé traslado a demandado, quien debe ser notificado con €ella, para que pueda contestar

|ademanda.

El defecto en la citacion y emplazamiento al demandado ha sido, tradicionalmente, la
mayor fuente de las nulidades en el proceso; € emplazamiento con la demanda es sin

duda trascendental, pues de ello depende una serie de consecuencias juridicas:
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a) Fijalostérminos de lademanda, 10s que sdlo se pueden variar hasta determinada
oportunidad;

b) Propone lacompetenciadel Juez y establece el sometimiento del demandante;

c) Constituye en moraal obligado;

d) Interrumpe laprescripcion extintiva (art. 438); y

e) Es la base del debido proceso, pues e demandado que no es emplazado, mal

puede gjercer su derecho de defensa. (pp. 195-196)

En tal sentido, & cbdigo ha previsto la existencia de pequefios defectos o
incumplimientos en las formalidades del acto de la notificacion, de tal manera que no
habra nulidad si |a forma empleada le ofrecié al demandado las mismas 0 més garantias

gue las sefidadas en laley procesal. (Art. 437° CPC).

2.2.11.7.2. La constitucion propiamente delarelacion procesal

Si la demanda se ha planteado con defectos, € Juez a calificarla puede rechazarla
“in limine”, sefialando cuales son estos; si el Juez no lo hace porque no los advierte, el
demandado puede deducirse las excepciones que correspondan al defecto y estas se
resuelven antes de declarar € saneamiento del proceso; s e demandado no advirtid
ningun defecto y no se excepciona, el Juez en la audiencia del saneamiento procesal,
vuelve a examinar larelacion procesal y puede declarar de oficio su invalidez, como lo
autoriza €l art. 465, en caso contrario expide resolucion declarando € saneamiento,
luego de lo cual precluye toda posibilidad de que las parte se refieran ala vaidez de la

relacion procesal (art. 466), a tal extremo que las excepciones que no se dedujeron
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oportunamente, ya no se pueden hacer valer como articulos de nulidad, por prohibirlo

expresamente el art. 455. (p. 197)

2.2.11.7.3. La competencia del Juez

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

competencia. (p. 197).

2.2.11.7.4. Legitimidad de las partes

En cuanto a las partes, son de aplicacion los principios de la legitimidad para obrar,

referida a aguellos que tienen capacidad para comparecer en un proceso, que es su

vinculacion con e objeto litigioso que le permite obtener un pronunciamiento

jurisdiccional, y que en doctrina se denomina “legitimatio ad causam” o legitimacion en

la causa, que no debe ser confundida con €l derecho materia. (p. 198)

2.2.11.8. Erroresen e desenvolvimiento delarelacion procesal

Segun Sanchez-Palacios Paiva, los errores en el desenvolvimiento de la relacion

procesal se divide en:

2.2.11.8.1. Impugnacion de vicios procesales
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Posterior a la expedicion del auto de saneamiento procesal, y en caso de que éste
presente algun vicio, cualquier error que afecte a derecho a un debido proceso debe ser
impugnado y en su caso apelado, pues el no gercicio de los medios que franquea la ley
procesal importa € consentimiento, y no se pueden denunciar en casacion aquellos

vicios que no fueron reclamados oportunamente. (p. 201)

2.2.11.8.2. Negacion de la prueba

La negacién de la prueba se advierte luego de la enumeracion de los puntos
controvertidos, en los que € Juzgador delimita lo extremos tanto de las pretensiones y
como de las pruebas; en tal sentido, la negarse € ofrecimiento de pruebas, se estaria
vulnerado el derecho a un debido proceso, razén por la cual pueden darse multiples
errores que sdlo podran ser examinados en casacion, s la apelacidén se concede sin

efecto suspensivo y en € carécter de diferida. (p. 202)

2.2.11.8.3. Prueba actuada sin citaciéon contraria

Para la actuacion de la prueba, se debera de citar a las partes para la audiencia
correspondiente, pues de esta manera € Juzgador evaluara y determinara su actuacion,
cumpliéndose asi con la publicidad, la bilateralidad y la contradiccién como principios
de la actuacion probatoria; sin embargo, al omitirse dicha citacion judicia, se
convertiria en vicio de nulidad, pues impide € gercicio del derecho de contradiccion y

control. (pp. 202-203).
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2.2.11.8.4. Apreciacion dela prueba

Las instancias de mé&rito determinan la cuestion de hecho apreciando la prueba, o que
no es revisable en casacion. Sin embargo, es frecuente que se recurra en casacion
utilizando ese argumento, por |o que en casacién se declard su improcedencia. (pp. 203-

204)

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

A. La aplicacion a los pactos privados de normas de apreciacién probatoria

determinadas en € Caédigo Civil

En ciertos casos €l Juzgador no es libre de aplicar su criterio esta vinculado por unas
directivas de método de interpretacion fijadas por el legislador, cuya aplicacion es materia
casatoria, como por ejemplo los arts. 168, 169 y 179, 1361, 1398, 1400 y 1401 de
Caodigo Civil. En ese caso la materia casatoria no es la voluntad de las partes sino la

aplicacion de las reglas para su interpretacion. (p. 204)

B. Laaplicacion dereglas de apreciaciéon probatoria

Hay ciertos casos especiaes, como por gemplo el art. 245 del Codigo, que establece los
criterios para determinar s un documento tiene fecha cierta. Lo que ser4 motivo de
casacion serd la aplicacion de ese dispositivo procesal de apreciacidn probatoria. Del
mismo modo, cualquiera de las otras reglas sobre actuacién y apreciacion probatoria

contenidas en el CPC. (p. 204)
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C. Lacalificacion juridica de un contrato

En el Casacion 461-97 de fecha 03 de junio de 1998, en el Octavo motivo de los votos
por minoria, se consigno e siguiente fundamento:

Que la aplicacion del Derecho alos hechos, en e silogismo que contiene la sentencia, se
denomina subsuncién y se admite en doctrina que € error puede viciar a la premisa de
derecho, ala premisa de hecho y ala subsuncion, por lo que se llama error de derecho ala
primera y tercera hipétesis, y error de hecho € que se refiere a la segunda,
correspondiendo a Tribunal Supremo, a través del recurso de casacion, controlar la
calificacion juridica dada por los jueces de instancia a los hechos que previamente han
constatado, apreciado y valorado, lo que no implica control féctico de ningin género, sino
gue es un control de derecho que entra de Ilano en € oficio casatorio, y asi, determinar si
los hechos resultantes conforman una oferta de venta, s se trata de una simple
policitacion, s se produjo consentimiento, si se formé el contrato, ya que la calificacion
juridica, (subsuncién) es siempre quaestio iuris; congtituyendo ta caificacion

gjemplaridad para casos posteriores.

2.2.11.8.5. Citacion parala sentencia

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

significa que el Juez puede expedir sentencia antes de vencido dicho plazo. (p. 206)

2.2.11.8.6. El fin en & proceso

El proceso esta congtituido por una serie de etapas encadenadas entre si, de tal manera
gue una es antecedente y consecuente de otra, encaminadas en virtud de la direccion del
juez y del impulso procesa de las partes a obtener una decision jurisdicciona. Cada etapa
es preclusiva, de tal manera que cerrada una para pasar a la siguiente, no se puede

retroceder ala anterior. Cada etapa esta regulada por reglas especificas. (p. 207)
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2.2.12. La sentencia delo contencioso administrativoy su g ecucion
2.2.12.1. Lo contencioso administrativo y @ cumplimiento de la decision judicial

final

El contencioso desde su generacion como instrumento procesal para hacer frente a la
administracion en genera y, en particular a estado, no ha estado exento de piedras que
han buscado la obstaculizacion de su camino aqui como en cualquier parte del mundo

donde su disefio responde a un control juridico. (Huamén, 2010, p. 347)

El dilemano es, como antiguo, de lo que puede o no haber €l juez dela LPCA cuando €l
juzgador expansiva su fuerza juridica en un escenario caprichoso y poco dado a la
defensa del administrado através de un esquema procesal revisor (proceso al acto) o del
proceso “a la francesa” sino, de lo que hacen aquellos que deben cumplir el fallo o de
los actores sociales y politicos que expresa o tacitamente ingresan en tal encuentro,
referencia achacable las més de las veces a los poderes politicos como e propio creador

delanorma, el Parlamento y el Ejecutivo. (p. 48)

A laescala nacional, la judicatura se ha pronunciado sobre este problema en |o resuelto
en e Expediente N° 968-2007 de la 3era. Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo a propdsito de la dirimencia de competencia para cuestionar actuaciones

dela Administracion. Asi:

“La materia Contencioso Administrativo en nuestro pais se encuentra concentrada en
Lima en mayor proporcion, es asi, que tanto los Juzgados (diez) y las Salas (tres
permanentes y dos transitorias), conocen las causas de esta especialidad a nivel nacional,

en atencion a que mayormente los demandados son ingtituciones del Estado cuyos
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domicilios principales se encuentran en esta ciudad, resultando inmanejable la atencién
oportuna de todos los procesos;, lo cua hace que los Juzgados que mantienen
individualmente hasta diez mil procesos en tramite busquen alternativas de solucién ...”

(Exp. 968-2007). (Citado por Huaman, 2010, p. 349)

2.2.12.2. La sentencia

Como acto procesal, la sentenciajudicial superael concepto eminentemente procesalista
con el que sele conocey se erige, en consecuenciaen parte de latutelajudicia efectiva,
derecho éste por demas fundamental y cuya presencia anuncia € contexto de un Estado
Constitucional. Asi como el acceso alajusticia, esto es € derecho del ciudadano para
acudir libre de todo impedimento y obstaculo a los Tribunales para la composicion de
un conflicto de intereses o de una incertidumbre juridica, representa el ala mas fuerte de
la tutela efectiva en lo judicial, asi, la otra aa es la eficacia dd contenido en la

sentencia.

Fallo jurisdiccional que no se hace efectivo, esto es que no alcanza su eficiencia con su
cumplimiento, es cualquier cosa, muy a pesar de la coherencia de su argumentacion
juridica, estilo u otro detalle. Podra ser una bella exposicion de motivos de la logica de
composicion alo més, pero no sentencia. En cuanto a lo contencioso administrativo a
lo més, de nuestras expresiones es urgente, pues contra quien se erige € poder de
cumplimiento es contra el Estado mismo, con e conjunto de Administraciones Publicas
que, con diferentes alegaciones hechas en, también, diferentes idiomas pretenden ludir

ladecision final.
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No siendo proposito hacer un detalle del tipo de sentencias, méas propio de un tema en

esenciade la procesalistica. (Huamén, 2010, pp. 350-351).

A. Las sentencias estimatorias

Toda sentencia estimatoria de corrido es aguella que resuelve e conflicto de intereses o
da solucién alaincertidumbre juridica en un contenido favorable alo que es pretendido.
El que es hoy d articulo 41°, ex 38° de la LPCA recoge |0s supuestos generados a partir
de un veredicto. Prescribe e actual articulo 41° que la sentencia que declara fundada

podra decidir en funcion de la pretension planteada lo siguiente:

1. Lanulidad, total o parcial, o ineficacia del acto administrativo impugnado, de

acuerdo alo demandado (Art. 41,1 delaLPCA).

2. El restablecimiento o reconocimiento de una situacion juridica individualizada y
la adopcion de cuantas medidas sean necesaria para € restablecimiento o
reconocimiento de la situacién juridica lesionada, aun cuando no hayan sido

pretendidas en lademanda (Art. 41,2 dela LPCA).

3. Lacesacion de la actuacion material que no se sustente en acto administrativo y
la adopcion de cuanta medida sea necesaria para obtener la efectividad de la
sentencia, sin perjuicio de poner en conocimiento del Ministerio Publico €
incumplimiento para € inicio del proceso pena correspondiente y la
determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de dicho incumplimiento

(Art. 41,3 delaLPCA).

218



4. El plazo en € que la administracion debe cumplir con realizar una determinada
actuacion a la que esta obligada, sin perjuicio de poner en conocimiento del
Ministerio Publico & incumplimiento para € inicio del proceso penal
correspondiente y la determinacion de los dafios y perjuicios que resulten de

dicho incumplimiento (Art. 41,4 delaLPCA).

5. El monto de laindemnizacion por los dafios y perjuicios (Art. 41,5 delaLPCA).

(pp.351-352)

El tipo de decision contenida en la sentencia o veredicto fina se muestra congruente en
las pretensiones bargjadas, pretensiones que como es |0gico se agrupan en un esguema
dual sujeto alas lineas 2 lineas medulares del proceso de lo contencioso administrativo:
el proceso revisor y € proceso de plenitud de jurisdiccion, procesos cuya
representacion es acorde con los puntos del articulo 41,1 de la LPCA para € caso del
primero y de los articulos 41,2 a 41,5 de la LPCA cuando se trata de la plena
jurisdiccién. En la sentencias estimatorias, puédase apreciar, no solo esta en juego un
mero tema de revision de las cuestiones de la legalidad e ilegalidad del conjunto
actuativo publico, sino e de dotar de tutela judicial a las pretensiones de los
administrados. Puede mangjarse con toda propiedad que € juzgador del proceso de la
justicia administrativa puede, y de seguro es asi, expedir un veredicto que no se contente
con las pretensiones del justiciable sino que vaya un poco mas alla, acudiendo a la
defensa del administrado en u falo de calidad ultra petita (la decision de la judicatura
concede més alla de lo pedido) e inclusive extra petita (la decision del juez se pronuncia

respecto de una pretension no demandada). (p. 352)
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B. Sobre la especificidad del mandato judicial

El articulo 44° detalla del mandato judicia. Esto es la forma de determinacion de los
sujetos y de las condiciones en que se ha de hacer efectiva la decision de la judicatura.
Fiorini ya ha estimado que la funcién judicial crea € acto juridico estatal denominado
sentencia. Si esto es asi, €l proceso judicia manifiesta siempre la presencia de érganos
independientes que no tienen subordinacion con las partes que actdan en € litigio y
menos con otro poder estatal. Serd por esto que € d6rgano independiente ante una
contienda exhibe la esencia del proceso judicia, que no puede identificarse con
legislacion y menos con administracion, funciones diametralmente diferentes. Por tanto,
en la sentencia del Expediente N° 3149-2004-AC/TC, la Curia Constitucional ha
procedido a expresar que € poder de gecutar las sentencias cuadra dentro del
fundamento de la concrecién del modelo de Estado Social y democrético de derecho,
estadio que requiere de una colaboracién permanente entre todos |os poderes publicos y,
que podamos encontrar ademés de en diversas normas de la LPCA, en aquellareferidaa

la especificidad del mandato judicial. (p. 357).

Del desarrollo doctrinario, aparte de compartir, cabe acotar que la casacion, tiene por
objeto descalificar las erréneas corrientes de interpretacion de la ley por parte de los
jueces de instancias inferiores, de tal forma que impida que los criterios erroneos al ser
difundidos puedan crear confusién a nivel de los demas tribunales al interpretar una
ley; con lo que se evita que la jurisprudencia futura se contamine con criterios juridicos
erraticos. El Recurso de Casacion, tiene la finalidad de garantizar la correccion

sustancial y la legalidad formal del juicio previo exigido por la Constitucion, para
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asegurar €l respeto a los derechos individuales, las garantias de igualdad ante la ley y
la inviolabilidad del derecho a la defensa en juicio. Examinando en Unica o en Ultima
instancia si € juez de fondo no viol6 y observd correctamente la aplicacion de la ley.
La Corte de Casacion tiene la obligacion de resguardar € principio de igualdad ante la
ley asegurando la interpretacion unitaria de ésta, sometiendo en definitiva su

interpretacion al mas alto tribunal de Justicia.

2.2.13. Sentencia casatoria

2.2.13.1. Etimologia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La voz “sentencia” deriva del latin “sentiendo” porque, se entendia que en ella, el Juez
tiene que expresar |0 que auténtica y personalmente siente, frente a las aegaciones y
probanzas de las partes. Ese concepto ha evolucionado, y hoy la Sentencia expresa la
conformidad o disconformidad de una pretension con el Derecho objetivo o la

desestimacion de la pretension.

La sentencia es €l resultado de una operacion mental, sujeta a un juicio l6gico, que es
obra del Juez, pero a la que € Estado le presta el apoyo de su fuerza coactiva: La
sentencia no contiene otra voluntad que la de la Ley, traducida en forma concreta al caso
sujeto a juzgamiento. Asi, la aplicacion particular del Derecho queda elevada a una
categoria abstracta, que no ve en ella la actuacion de una persona determinada, sino una

expresion de lavigencia de unanormajuridica. (p. 103)

2.2.13.2. Estructura dela sentencia

2.2.13.2.1. La determinacion de los hechos
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Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La determinacion del juicio de hecho es de la mayor importancia, pues de ello sigue su
interpretacion y la labor de subsuncién. La Corte Suprema, entonces, recibe los hechos
como se han establecido en lasinstancias de mérito, en base ala apreciacion probatoria.

El Tribunal Supremo no puede modificar la relacion la relacidn factica establecida en la

instancia, no puede realizar averiguaciones de hecho, ni valorar nuevamente la prueba.

No hay casacion respecto de la relacion de hecho determinada por 1os jueces de mérito;
salvo, por supuesto, casos de arbitrariedad manifiesta, que pueden ser denunciadas en la
causal del inciso tercero con relacion ala motivacion de la sentencia, como se tratara mas
adelante.

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

2.2.13.2.2. Lainterpretacion delos hechos

Sanchez-Pal acios Paiva (2009):

Los hechos, en larealidad no dicen nada.

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

significa. (p. 113).
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2.2.13.2.3. La subsuncién

Sanchez-Pal acios Paiva (2009):

El Hecho y el Derecho son dos campos diferenciados e independientes; se pueden
representar como dos planos superpuestos en el proceso, en el que € Derecho est4 para
regir 1os hechos, y estos son precisamente, € fin'y objeto de la aplicacién del Derecho.

Es clara la distincién entre hecho y Derecho. Por gemplo, en la Teoria del error, se

distingue € error de hecho del de Derecho.

Determinados los hechos, esto es los hechos relevantes, 1os hechos con trascendencia
juridica, se ha culminado una etapa fundamental. La siguiente esla aplicacion delaley a

hecho, que concierne ala combinacion de lo abstracto y de lo concreto.

El Juez de mérito debe buscar |la norma pertinente a estos; aguella norma que los haya
previsto. Subsumir segiin la definicion del DRAE, es considerar algo particular sometido

aun principio o normageneral.

La subsuncién se cumple cuando el Juez establece que € hecho que ha determinado,
como consecuencia de la apreciacion probatoria, se encuentra previsto en la hipétesis de
la norma, la que en consecuencia es de aplicacion para resolver la cuestion litigiosa

debatiday sometida a su decision.

El Juez, observador imparcial de la conducta gena, considera la ley y los hechos que
deben ser puestos en relacion. La voluntad de la Ley se individuaiza cuando los hechos
corresponden a su hipotesis, y como consecuencia €l Juez establece la certeza del
comportamiento gque otros debieron tener en g ecucion o aplicacion de dicha norma.

Este es € juicio, sin el cua no podrialaley obrar. Es el juicio que compone e Derecho

(laley) y € hecho.

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

juez ingredientes creativos, caso en & cua se hace de aplicacién e principio de

“Plenitud”, ya referido, en virtud del cual laley no reconoce vacios. (pp. 114-115)
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2.2.13.2.4. Motivacién de la sentencia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

Quien tiene que tomar una decision importante, reflexiona, sopesa las digtintas
aternativas y las consecuencias de su posible decision, y finalmente adopta una de €ellas.
En la vida cotidiana las decisiones importantes, generalmente, se adoptan como
consecuencia de un proceso racional. Entonces, con cuanta mayor razon, para dictar una
sentencia, se deben examinar cuidadosamente las cuestiones planteadas y hacer explicito
ese andlisis. Lapréactica dd Derecho consiste fundamental mente en argumentar. (pp. 115-
116)

La exigencia de la fundamentacién de las sentencias es una conquista de la humanidad, y
hoy se lee en | os pactos internacional es sobre derechos humanos, como € de las Naciones

Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La fundamentacion es obligatoria en todas las resoluciones judiciales, sean de primera o

segundainstancia, o de casacion. No es necesaria en decretos de mero tramite.

Como ya se ha sefialado linea arriba, e Superior esta facultado pararevisar la apreciacion
probatoria’y como consecuencia de ello modificar las cuestiones de hecho y €l derecho

aplicado.

S e Superior, a 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 abundanciay por
tanto innecesarios. Nuestros legisladores no lo han entendido asi y por ley N° 28490,
publicada el 15 de abril del 2005 han modificado €l art. 12 de la LOPJ para establecer que
en segunda instancia, la reproduccién de los fundamentos de la resolucion recurrida no
constituye motivacion suficiente. Esta ley constituye una intromisién en la labor
jurisdiccional, pues literalmente esta diciendo que la motivacion de una sentencia de
primera instancia, por € hecho de ser apelada no es suficiente, y expresa idea, bastante
difundida, que los jueces de revison no estudian los casos, lo glue revela
desconocimiento de lalabor de los vocales superiores. (pp. 117-118).
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2.2.13.2.5. Finesde la motivacion

Sanchez-Pal acios Paiva (2009):

La doctrina reconoce como fines de la motivacion:

b)

d)

f)

Que €@ Juzgador ponga de manifiesto las razones de su decision, por €
legitimo interés del justiciable y de la comunidad en conocerlas. Como
anota Marcello, la motivacion es e instrumento que garantiza € control
democrético difuso sobre los fundamentos y legalidad de la decision.

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

Que las partes, y aln la comunidad, tengan la informacion necesaria para
recurrir la decision, en su caso; y

Que los tribunales de revision tengan la informacion necesaria para vigilar

la correctainterpretacion y aplicacion del Derecho.

A los que cabe agregar:

Para conocer s e Juez ha interpretado correctamente los hechos
establecidos; y

Si ha aplicado con acierto laley alos hechos establecidos.

Lamotivacion sirve alas partes en el proceso, alaley, alajusticiay ala sociedad

entera.

Se trata de que € proceso de aplicacion del Derecho sea explicito, pablico y

transparente, y no permanezca en € secreto o en e misterio; y que en la propia

Resolucién se evidencie de modo incuestionable que su razén de ser es una

aplicacion razonada de las normas que se consideran pertinentes a caso. No se

trata de que se escriban largos y rebuscados fundamentos, sino que los expuestos

den suficientes sustento a la decision adoptada.
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En varias Ejecutorias de la Corte Suprema, se ha sefidlado que la motivacion de la
sentencia es la forma como e Juez persuade de su justiciay que la motivacion de

lasentencias el canal de lalegitimacion de ladecision. (pp. 119-120)

2.2.13.2.6. Laclasificacion de los fundamentos de la sentencia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

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

Seran fundamentos secundarios aquellos principales, se incurre en algunos de los
errores sustantivos previstos como causales del recurso de casacion, la sentencia
guedara sin sustento, serd casada, (anulada o rescindida) y la Sala de Casacion,
actuando en sede de instancia sustituira e pronunciamiento de mérito, emitiendo

un nuevo pronunciamiento de fondo.

Esta distincion es fundamental para los efectos del planteamiento del recurso de
casacion. Por eso, desde ahora se sefida, que @ recurso de casacion debe estar
dirigido a desvirtuar, atacar e impugnar los fundamentos juridicos principales de
la resolucion superior y por supuesto a los secundarios; pero si solo se impugna
los secundarios, de un lado se estimard que han quedado consentidos los
fundamentos principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente
en los argumentos principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento
suficiente en los argumentos principales, € recurso sera caificado como
improcedente. El Art. 388 en su Inc. 3 exige demostrar laincidencia directa de la
infraccion sobre la decision impugnada. (p. 121)

2.2.14. El razonamiento judicial

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

226



La Constitucion Politica del Estado, la Ley Organica del Poder Judicial y €
Cadigo Procesal Civil exigen que la sentencia sea motivada. Esta es una garantia
gue debe cumplirse, pero que ademés es fundamental para la casacion, puesto que
esta examina €l proceso constructivo de la sentencia, su fundamentacion y la

interpretacion judicial de las normas.

En e tiempo se han formulado diversas teorias sobre la forma en que se

constituye la fundamentacion de una sentencia. (p. 125)

2.2.14.1. El silogismo

El primero que relaciond el razonamiento judicial con e silogismo aristotélico fue
Cesare Bonesano, Marques de Beccaria, en su obra, “Tratado de los Delitos y las
Penas”, publicado por primera vez en 1764, quien escribid: “en todo delito debe hacerse
por €l juez un silogismo perfecto. Pondra ser como mayor la ley general; por menor la

accion, conforme o no la ley, de que se inferira por consecuencia la libertad o la pena”

(p. 15)

Esta teoria fue desarrollada ampliamente por los juristas que le siguieron, como se
aprecia en € tratado de Claude Du Pasquier, profesor de la Universidad de Neuchatel,
quien sostiene que & silogismo judicial importa un paso de |o abstracto alo concreto, de
lo general alo particular, en suma es una deduccion, y que esa aplicacion del Derecho al

hecho se llama “subsuncion”. (Citado por Sanchez-Palacios Paiva, 2009)

2.2.14.2. Laimportancia del razonamiento juridico

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:
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Tanto en cuanto a la fundamentacién de la sentencia, para su elaboracién por los juecesy
su andisis tanto por los abogados como por el Tribunal de revision, y por su hecesario
referente para las denuncias que se formulan en € recurso de casacion y la
fundamentacion correspondiente de éste, puesto que como se anotd, la argumentacion
expuesta en e planteamiento del recurso de casacién, 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 légica, utilizando todas

las técnicas argumentativas permitidas.

La conclusion de este tema es que la estructura de una resolucién judicia esta formada
por un sinnimero de silogismo, razonamientos destinados a justificar una decision y
consecuentemente su dominio es sumamente importante, no solo para los jueces, sSino y

en este caso para los abogados que preparan un recurso de casacion.

L os fundamentos de la sentencia deben estar hilvanados | gicamente, en forma deductiva,

afin de poder seguir y analizar lalinea de pensamiento que siguio € juez. (pp. 133-134)

2.2.14.3. El control delalogicidad

Siguiendo a mismo autor:

En casacion es posible efectuar € control de logicidad de las premisas de una sentencia, y

en este sentido, siguiendo a Olsen A. Ghiradi, los errores in cogitando se clasifican como:
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a) Motivacion aparente, que se evidencia cuando |os motivos de la sentencia se reposan

en cosas que no ocurrieron o en pruebas que no se aportaron o bien, en formulas
vacias de contenido que no condicen con larealidad del proceso, o que nada significan

por su ambigledad o vacuidad.

b) Motivacion insuficiente, que resulta cuando € fallo no evidencia un razonamiento

constituido por inferencias adecuadamente deducidas de la prueba y no deriva de la
sucesion de conclusiones que, en base a ellas se vayan determinando; o cuando cada
conclusion negada o afirmada, no responde adecuadamente a un elemento de

conviccion.

¢) Mativacion defectuosa, que se evidencia cuando €l razonamiento del juez viola los

principios [6gicosy las reglas de experiencia.

Los erores “in cogitando” deben ser denunciados por la parte interesada como de
Afectacion del Derecho a Debido Proceso, y fundarse en cuestiones adjetivas y no en
temas de fondo del asunto, pretendiendo un revison o reexamen de la prueba o

modificacion de larelacion de hecho establecidaen lainstancia. (pp. 134-135).

2.3. Marco Conceptual

Casacion. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loc. Lat. “cassare” que significa
quebrar, romper 0 quebrantar legalmente e curso de un proceso, segun Escriche la
aplicacion procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar sin ningin
valor ni efecto. (Poder Judicial, 2015)
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Compatibilidad. Calidad o caracteristica de lo que puede existir o redizarse a la vez
que otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) Es e conjunto de escritos, actas y resoluciones donde
se encuentran consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los
cuales son ordenadas segun la secuencia de su readizacion en folios debidamente

numerados correlativamente. (Poder Judicial, 2015).

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

Superior de Justicia. Este pais cuenta con 33 distritos judiciales.

Norma juridica. Rubio Correa (1994).- Es aquella regla de conducta dictada en un
tiempo y lugar determinado y que con vocacion de plasmar finesy valores de naturaleza
juridica, sefiala la obligacion de hacer o no hacer algo u otorgar la facultad de decidir

sobredla

Normas Constitucionales. La norma constitucional es la regla o precepto de caracter
fundamental, establecida por € Poder constituyente y de competencia suprema. Las
normas congtitucionales son: a) Imperativas. llamadas también operativas, su
aplicacion funcionan inmediata y directamente. Referido a los derecho individuales.
Nos definen el orden politico juridico de Estado; b) Programéticas: referidas a
funciones o actividades que debe desarrollar €l gobierno para e cumplimiento de sus
fines. Expresan laideologia que inspira la constitucion; c) Teleologicas. Nos definen e
deber ser del Estado, precisa e modelo socia adoptado, fundamentan la férmula
politica.

Técnicas de I nterpretacion. Lainterpretacion juridica (o del Derecho) es una actividad
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que consiste en establecer e significado o alcance de las normas juridicasy de los
demas esténdares que es posible encontrar en todo ordenamiento juridico y que no son
normas, como por gjemplo, los principios. En consecuencia, hablar de interpretacion del
derecho esigual areferirse a una actividad que comprende a todas las normas juridicas,
y no unicamente a las normas legales que produce e oOrgano legislativo. De ahi que

lainterpretacion de laley sea una especie de interpretacion juridica

Interpretacion juridica: Rubio Correa (1984). Define a la interpretacion juridica
diciendo: La teoria de la interpretacion juridica, es la parte de la teoria general del
derecho destinada a desentrafiar €l significado Ultimo del contenido de las normas
juridicas cuando su sentido normativo no queda claro a partir del analisis l6gico-

juridico interno de lanorma.

2.4. Sistema de hipoétesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente pese a la no existencia de
incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en €
expediente N° 00178-2011-0-0201-SP-CI-01 del Distrito Judicial de Ancash -
Chimbote. 2017; en razén de que no fueron tomados en cuenta los criterios, métodos,

principios y argumentos que fundamentan su decision.

2.5. Variables.
2.5.1. Variable Independiente: Incompatibilidad Normativa.

2.5.2. Variable Dependiente: Técnicas de Interpretacion.
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[Il. METODOLOGIA

3.1. Tipoy Nive deinvestigacion

3.1.1. Tipo deinvestigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativo en € sentido que la incompatibilidad normativa como
variable independiente no utilizo la excluson en base a la jerarquia, temporalidad, y
especialidad delanorma, sin embargo para someterse ala ponderacion y calificacion se
le consign6 un valor numérico refleggado en los cuadros de resultados; una vez
identificadas permiti6 la identificacion de las técnicas de interpretacion. Asimismo, las
técnicas de interpretacion como variable dependiente pudo ser ponderada y calificada
con un vaor numérico, basadas en sus respectivas dimensiones. interpretacion,

integracion, y argumentacion.

Cualitativa: Es cudlitativo en @ sentido que € investigador utilizé las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), pudiendo
evauar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es

decir, no se evidencié manipulacion alguna de las variables en estudio.

Por lo ambos tipos de investigacion proponen nuevas observaciones y evaluaciones para
esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas 0 incluso generar otras.
(Hernéndez, Fernéndez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. Nivel deinvestigacion: exploratorio - hermenéutico
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Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacién del objetivo, evidencid que €
proposito fue examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad normativa y
técnicas de interpretacion), porque hasta € momento de la planificacion de
investigacion se ha encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual €
investigador pudo efectuar una investigacion mas completa respecto a un contexto
particular (sentencias emitidas por € Organo supremo), aunado de limitaciones en

cuanto alarevision de investigaciones similares.

Por ello, se orienté a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como base la
revision de laliteratura que contribuy6 a resolver € problema (Hernandez, Fernandez &

Batista, 2014).

Hermenéutico: Es hermenéutico porque interpretd y explicd e sentido de la norma,
haciendo que su comprensién sea clara, coherente y razonable para anadizar las
incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se

aplicd paradar solucién alamisma

3.2. Disefio deinvestigacion: método hermenéutico dialéctico

El método hermenéutico dialéctico se basd en la relacion didéctica entre la
comprension, la explicacion y la interpretacion de la norma con la finalidad analizar y
explicar y de gué manera se aplicaron las técnicas de interpretacion en la
incompatibilidad normativa proveniente de las Sentencias de los Organos Supremos de

Justicia del Perd.
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3.3. El Universo, Poblacion y Muestra

Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estuvo constituida por un

expediente judicial que se encuentra consignado con € N° 00178-2011-0-0201-SP-CI -

01 perteneciente a Distrito Judicial de Ancash - Chimbote, €l cual asu vez a contar

como Unico objeto de estudio la muestra tiene como equivalente ser consignada como

unidad muestral.

3.4. Definicion y operacionalizacion de las Variablesy los indicador es

TIPOSDE DEFINICION . TECNICASE
VARIABLES VARIABLE CONCEPTUAL DIMENSION SUBDIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTO
TECNICAS:
EXCLUSION validez formal
Entendiéndose al = Técnicade
descarte de observacion
normas, segiin su
rango, = Andlisisde
temporalidad o Antinomias contenidos
especialidad, de
X1 acuerdo ala . )
) materia. Validez material
Conflicto
INCOMPATIBI )
LIDAD Ino_rmziévo, |
DE NORMAS O
CONSTITUCIO : Jerarquia,
Independiente vigencia, y
NALESY ecialidad
LEGALES &sp : COLISION o INSTRUMENTO
Principio de :
Confrontacion de proporcionalidad
normas :
constitucionales y Control difuso
legales, por
sobreposicion de Juicio de
lanaturalezade la ponderacién
norma.
= Auténtica
. = Doctrinal
Sujetos . -
COE;’Z;E;E’; o | INTERPRETAC Judicial
ideol 6gicos, que ION
ayudan a construir Del latin L] Restrictiva
argumentos para . i sl L] Extensiva
resolver |nte_rp(;epar_| esla = Declarativa Lista de cotejo
Y antinomias o :)r;i:r?tﬁg; Resultados L] Programétic
TECNICASDE problemas establecer ¢ a
INTERPRETAC linguisticos; sentido v alcance
ION } permitiendo Y
Dependiente utilizar e de las normas . Literal
razonamiento Juridicas en torno - Légei:::o—
juridico y sino aun hecho. Sistemético
solo literal del Medios = Histérico
texto legal. = Teleol6gico
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INTEGRACION

Ante un supuesto
especifico para el
cual no existe
normajuridica
aplicable, se
procedeala
integracion de la
norma.

Principios generales

SegUin su Funcion:

Crestiva
Interpretativa
Integradora

Lagunasdeley

L] Normativa
. Técnica
= Conflicto
. Axiolégica

Argumentos de
interpretacion
juridica

L] Argumento
apari
L] Argumento
ab minoris
ad maius
L] Argumento
ab maioris
ad minus
L] Argumento
afortiori
L] Argumento
acontrario

ARGUMENTAC
ION

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

Componentes

= Premisas
= |nferencias
= Conclusién

Sujetoa

= Principios
= Reglas

Argumentos
interpretativos

= Argumento

sedes materiae

= Argumento a
rdbrica

= Argumento de

la coherencia

= Argumento
teleol 6gico

= Argumento
histérico

= Argumento
psicol6gico

= Argumento
apagdgico

= Argumento de
autoridad

= Argumento
analégico

= Argumento a
partir de
principios
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3.5. Técnicas einstrumentos

Para el recojo de datos se aplicd las técnicas de la observacion y e andlisis de contenido
utilizando como instrumento una lista de cotgjo, validado, mediante juicio de expertos
(Vaderrama, s.f.) donde se presentaran los parametros, extraidos de la revision de la
literatura que se constituyen en indicadores de las variables. Asimismo, para asegurar la
coincidencia con los halazgos, € contenido de la sentencia formara parte de la
presentacion de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista de cotgjo y

cuadro de presentacion de los resultados correspondientes al docente investigador).

3.6. Plan de andlisis

Se gecutara por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del

Valle; Compean Ortiz, y Resendiz Gonzales (2008). Estas etapas serén:

3.6.1. Laprimera etapa: abiertay exploratoria

Fue una actividad que consistié en aproximarse gradual y reflexivamente a fendmeno,
estara guiado por |os objetivos de la investigacion; donde cada momento de revision y
comprension serd una conquista; es decir, sera un logro basado en la observacion y €

andlisis. En estafase se concretd, € contacto inicial con larecoleccion de datos.

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

También, fue una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de la
literatura, porque facilitd la identificacion e interpretacion de los datos. Aplicandose las
técnicas de la observacion y e andlisis de contenido, donde los hallazgos fueron
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 susiniciales.

3.6.3. Latercera etapa: consistente en un andlisis sistemético
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Fue una actividad observacional, anadlitica, de nivel profundo orientada por los

objetivos, articulando los datos con larevision de laliteratura.

El instrumento para la recoleccién de datos, fue una lista de cotgjo validado, mediante
juicio de expertos (Vaderrama, s.f.), estando compuesto de parametros, normativos,
doctrinarios y jurisprudencial es pertinentes, extraidos de larevisiéon de la literatura, que
se congtituyeron en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se logran

evidenciar como Anexo parad Informe de Tesis.
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3.7. Disefio dela matriz de investigacion

TITULO ENUNCIADO OBJETIVOS VARIABLES TIPOSDE DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSIONE INDICADORES TECNICASE
DEL VARIABLE CONCEPTUAL S INSTRUMENTO
PROBLEMA
TECNICAS:
Objetivo General:
- Validez formal
EECNlCAS Determinar de qué manera las EXCLUSION Antinomia L
INTERPRETA | dDeduémanera | técnicas de  interpretacion son " Ts;gr'ca _de
CION las técnicas de | aplicadas en las incompatibilidades Conflicto observacion
APLICADA interpretacion normativas, proveniente de la normativo, . Andlis d
EN LA | on aplicadasen | Sentencia de la Corte Suprema, en relacionado ala valid terial An 'S'.Z e
INCOMPATIE | 18 el expediente N° 00178-2011-0- jerarquia, ldez mater contenidos
ILIDAD incompatibilida | 0201-SP-CI-01 del Distrito Judicial vigencia, y
NORMATIVA des normativas, | de Ancash- Chimbote 2017 especialidad.
proveniente de X1: Independiente
' la Sentencia de
ERO\SEEN'E'I:‘X la Corte Objetivos Especificos INCOMPATIBI- o
SENTENCIA Suprema, en el | 1. Determinar la incompatibilidad LIDAD Principio de
BDE L | epediente N | normativadelaexclusion, enbasea | NORMATIVA proporcionalidad
CORTE 00178-2011-0- lavalidez formal y validez material. )
SUPREMA 0201-SP-CI-01 | 2. Determinar la incompatibilidad COLISION INSTRUMENTO
EN ’EL del Distrito | normativa de la colisién, en base al i .
EXPEDIENTE | Judicial de | control difuso. Control difuso '
Ne 00178 Ancash - | 3. Determinar las técnicas de
2011-0-0201- Chimbote, interpretacion, teniendo en cuenta la Juicio de
SP-CI-01 DEL 20172 interpretacion en base a sujetos, ponderacion Listade cotejo
DISTRITO resultados, medios, y argumentos de
interpretacion juridica _

iUN%ISSI:L DE 4. Determinar las técnicas de Poblacion-
CHIMBOTE interpretacion, teniendo en cuenta la Muestra
2017 ’ integracion en base a la analogia, a

los principios generales, a la laguna
de ley, y a argumentos de
interpretacion juridica

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

Las Técnicas de interpretacion no
son aplicadas debidamente en las
incompatibilidades normativas,
proveniente de la Sentencia de la
Corte Suprema, en el expediente N°
00178-2011-0-0201-SP-CI-01

perteneciente al Distrito Judicial de
Ancash - Chimbote 2017; en razén
de que no fueron tomados en cuenta
los criterios, métodos, principios y
argumentos que fundamentan su

decision.

Y
TECNICASDE

INTERPRETAC
ION

Dependiente

Esquemas
conceptuales e
ideol6gicos, que
ayudan a construir
argumentos para
resolver
antinomias o
problemas
linglisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y sino
solo literal del
texto legal.

INTERPRETA
CION

Sujetos

Auténtica
Doctrinal
Judicial

Resultados

Restrictiva
Extensiva
Declarativa
Programétic
a

Medios

Literal
Légico-
Sistemético
Histérico
Teleol6gico

INTEGRACIO
N

Principios generales

Segin  su

Funcion:

- Creat
iva

- Interp
retati
va

- Integr
adora

Poblacion:
Expediente
judicial
consignado con el
expediente N°
00178-2011-0-
0201-SP-CI-01
perteneciente  a
Distrito  Judicial
de Ancash -
Huaraz,el cua a
su vez a contar
como Unico objeto
de estudio la
muestra, tiene
como equivalente
ser consignada
como unidad
muestral.
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Lagunadeley

Normativa
Técnica
Conflicto
Axiolégica

Argumentos de
interpretacion
juridica

Argumento  a
pari
Argumento ab
minoris ad
maius
Argumento a b
maiorisa d
minus
Argumento  a
fortiori
Argumento  a
contrario

ARGUMENT
ACION

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujetoa

Principios
Reglas

Argumentos
inter pretativos

Argumento
sedes materiae
Argumento  a
rdbrica
Argumento de
la coherencia
Argumento
teleol6gico
Argumento
histérico
Argumento
psicol6gico
Argumento
apagdgico
Argumento de
autoridad
Argumento
anal6gico
Argumento  a
partir de
principios
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3.8. Principios éticos

3.8.1. Consider aciones éticas

La realizacion ddl andlisis critico del objeto de estudio, estuvo sujeta a lineamientos
éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y
relaciones de igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asumié estos
principios, desde € inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de
cumplir el principio de reserva, e respeto a la dignidad humana y el derecho a la
intimidad (Abad y Morales, 2005). Suscribiendo una Declaracion de Compromiso

Etico, que se logra evidenciar como Anexo 3 parael Informe de Tesis.

3.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y
rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010), se
insertd el objeto de estudio: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad
normativa proveniente de la sentencia de la Corte Suprema, que se evidencia como

Anexo N° 4 en el presente informe de tesis.

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

central: Chimbote - Peri).
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V. RESULTADOS
4.1. Resultados

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

Expediente N° 00178 - 2011-0-0201-SP-CI-01, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote. 2017.

Calificacion delas sub Calificacion total dela
dimensiones incompatibilidad
] normativa
2@ 5 Sub Evidencia empirica Par &metr os
8 | @ | dimension 8 8 9& 3 8 g_
T & es c 8 c 3
- s 2| 55| 8| s
a < (2] < (2]
o | s | [25 [o | [1-15] | [16-25]
1. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA constitucionales, teniendo en cuenta la vigencia de la norma.
(Basado en tomar en cuenta la validez formal de la norma
PRIMERA SALA DEDERECHOCONSTITUCIONAL YSOCIAL constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma X
Validez TRANSITORIA seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad
formal de la Norma Juridica) No cumple
CASACION N°892-2013 2. Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccion de
ANCASH normas constitucionalesy legales en base a lajerarquia nor mativa. X
Habiéndose verificado que a la fecha en que la demandante fue encargada en un |_(Con la finalidad de distinguir el rango de ley enla norma) No cumple
< puesto considerado de confianza, ya ostentaba derecho de permanencia laboral | 1. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas legales,
> por haber realizado labores de naturaleza permanente que tenian més de un afio | teniendo en cuenta la validez material de la norma. (Basado en
% ininterrumpido de servicios bajo contratos de locacion de serviciosy contratos | tomar en cuenta la validez material a la norma legal; es decir,
s determinados regulados por el Decreto Legislativo N°276 que ocultaba la | Verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s) X
o relacion laboral que existia entre la demandante y la Municipalidad | seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica) SI cumple
g Validez demandada, se tiene que dicha encargatura de confianza no nova la previa | 2. Losfundamentos evidencian que las nor mas seleccionadas (tanto
o | & material condicién  laboral obtenida por la demandante, correspondiéndole en ese | constitucionales y legales) han sido adecuadas a las circunstancias
2|3 sentido, ser reconocida como trabajadora contratada permanente bajo el amparo | del caso. (Es decir, tomando en cuenta la(s) pretension(es) y sus
) de la Ley N° 24041, no significando ello un reconocimiento como servidor | alegaciones facticas como juridicas del impugnante y del representante
@o w publico de carrera. del Ministerio Publico) No cumple X
e 3. Determina la identificacion de causales sustantivas para la
X Lima, uno dejulio de dos mil catorce.- seleccion de normas. (Basadas en lo establecido por la doctrina: a)
s Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion errénea de la
8 LA PRIMERA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL y SOCIAL | norma; c) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes) No X
z TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA | cumple
REPUBLICA - 4. Determina la identificacion de causales adjetivas para la
seleccion de normas. (Basadas en el Articulo 386° del Cddigo de
VISTA; Con los acompafiados; la causa numero ochocientos noventa | Procesal Civil, conla finalidad de determinar qué principio o derecho | X
y dos guién dos mil trece, en Audiencia Pablicallevadaacabo en lafecha | sewulner6) Nocumple
y producidala votacion con arregloa ley; se emite la siguientesentencia:
MATERIA DEL RECURSO
Se trata del recurso de casacion interpuesto por la entidad demandada,
M.P.H. mediante escrito de fecha veintiséis de octubre de dos mil doce,
obrante de fojas 288 a289, contra la sentencia de vista de fecha veintiséis de
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Control
difuso

Colisién

setiembre de dos mil doce, obrante de fojas 274 a 282, que revoca la
sentencia de primera instancia de fecha diecinueve de diciembre de dos mil
once, obrante de fojas 208 a 218, que declara infundada la demanda, y
reformandola la declara Fundada, nula la Resolucion de Alcaldia N° 065-2011-
HI/A de fecha quince de febrero de dos mil once, ordenando la reposicion
laboral de la demandante en la plaza organica N° 51- Abogado de la Gerencia de
Desarrollo Urbano y Rural, en la que venia laborando hasta el once de mayo de
dos mil diez o en otra de similar nivel; en lo seguidos por M.R.del P.U.G.,
sobre impugnacién de Resolucion Administrativa.

CAUSAL DE RECURSO

Mediante resolucion de fecha veintiuno de agosto de dos mil trece, obrante de
fojas 28 a 31 del cuaderno de casacion, esta Sala Suprema ha declarado
procedente en forma extraordinaria el recurso por las causales de infraccion
normativa del articulo 2° delaLey N° 24041y de los incisos 3) y b) del articulo
139 de la Constitucion Politica de Estado.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, habiéndose declarado procedentes, tanto denuncias sustentadas
en vitio in procedendocomo en vitio in iudicando, corresponde prima facie
efectuar el andlisis del error procesal o vitio in procedendo, toda vez que, de
resultar fundada la denuncia en dicho extremo, dada su incidencia en la
tramitacion del procesoy su efecto nulificante, careceria de sentido emitir
pronunciamiento respecto del denunciado error material, referido a derecho
controvertido en la presente causa.

Respecto alacausal deinfraccion normativa del articulo 139° incisos 3) y
5) de la Constitucion Politicadel Estado.

Segundo.- Que, € debido proceso es un principioy derecho de la funcion
jurisdiccional, consagrado en el inciso 3) del articulo 1390 de la
Constitucion Politica del Estado, que tiene por funcién velar por el respeto
irrestricto de los derechos fundamentales y las garantias constitucionales que lo
integran, dando a toda persona la posibilidad de recurrir a lajusticia para
obtener la tutela jurisdiccional de sus derechos, a través de un procedimiento
regular en el que se dé oportunidad razonable y suficiente de ser oido, ejercer
el derecho de defensa ,de producir prueba y obtener una sentencia
debidamente motivada.

1. Losfundamentos evidencian la colisién nor mativa en las normas
seleccionadas en la sentencia de la Corte Suprema. No cumple

2. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad
proveniente del Principio de Proporcionalidad.(Las normas deben
indicar accesibilidad, previsibilidad y tener un fin legitimo con
relacion al(os) derecho(s) fundamental (es) vulnerado(s))No cumple

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad
proveniente del Principio de Proporcionalidad.(El magistrado
elegird la solucion més efectiva y adecuada entre las alternativas
posibles, con relacion al derecho fundamental vulnerado) No cumple
4. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio
Principio de Proporcionalidad en sentido estricto.(El magistrado
buscaréd que el resultado del acto interpretativo responde al objeto
perseguido por la ponderacion: e de la realizacion del fin de la
medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental)No
cumple

Fuente: sentencia de la Corte Supremaen el expediente N° 00178 - 201-0-0201-SP-CI-01, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote. 2017

Nota. La busgueda e identificacion de los pardmetros de laincompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadrol, revela que laincompatibilidad nor mativa no se present6 en la Sentencia de la Corte Suprema. Se derivo de larevisién de la parte considerativa -en la motivacién del
derecho- de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se evidencié que los magistrados no emplearon los criterios de validez de las normas aplicadas en sus fundamentos, no se
verifico la constitucionalidad y legalidad de las normas seleccionadas, en tal sentido en la validez formal las dos sub dimensiones no cumplen para el parametro exclusién, obteniendo un puntaje
de O; respecto de lavalidez material los tres primeros parametros no se cumplen, y un parametro si cumple, obteniendo un puntaje de 2.5. Con referenciaala colision los cuatro parametros no se

cumplen obteniendo un puntaje de 0. El control Difuso no se aplicapara el caso en estudio, por consiguiente se obtiene un puntagje de 0.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, del
Expediente N° 00178 - 2011-0-0201-SP-CI-01, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote. 2017

Calificacion delas sub

Calificacion total dela

dimensiones incompatibilidad normativa
o g Sub Evidencia empirica Par dmetr os 52 % 8 52 -(-‘5 g
8 | @ | dimensiones 33 | 2 o 78 | 3 o
= T R 3 3 B 8 3
- 58 |8 |3 §% | © g
> a x c c < xc g <
[0] [2,5] [5] [0] [1.37.5] [38-75]
1. Determina el tipo (o los tipos) de
Sujetos Tercero.- Que, uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de obtener delos | interpretacion juridica de las normas
o6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente en las pretensiones oportunamente deducidas | seleccionadas para su posterior X
por las partes en cualquier clase de procesos, La exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en | argumentacion. (Auténtica, doctrinal y
proporcion alos términos del inciso 5) del articulo 139° de la Constitucién Politica de Estado garantiza que los | judicial)Si cumple
jueces cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan expresen el proceso mental que los ha llevado a deducir
la controversia, asegurando que el gjercicio de la potestad de administrar justicia se haga con sujecién a la | 1. Determina el tipo (o los tipos) de
Resultados Constitucion ya ley, pero también con la finalidad de facilitar un adecuado gjercicio del derecho de defensade | interpretacion juridica de las normas
losjusticiables. seleccionadas para su posterior
Cuarto.- Que, el andlisis de lainfraccion normativa denunciada, tiene por finalidad examinar si la Sala Superior | argumentacion.  (Restrictiva, — extensiva,
ha emitido la recurrida con observancia de las reglas del debido proceso; a respecto, se advierte que la | declarativa) X
z sentencia de vista ha sido debidamente motivada, al haber expuesto los fundamentos de hecho y de derecho que | No cumple
© - sustentan su decision, asimismo, no se advierte afectacion a las garantias del debido proceso, habiéndose
2 k=) desarrollado el proceso con observancia de las normas procesales aplicables a caso; en tal sentido, no se | 1. Determina los criterios de interpretacion
i é Medios advierte que se haya contravenido el principio fundamental del Debido Proceso y la debida motivacion de las | juridica de normas seleccionas para
o = resoluciones judiciales que encuentran su desarrollo en los incisos 3) y 5) del articulo 139° Constituciéon | comprender su sentido; es decir, entender
& g‘ Politicadel Estado, por lo que, esta causal debe ser desestimada. las normas penales que garantizan el
‘-'l_J € pr oceso. (Inter pretacion: Gramatical o)
z Respecto ala causal de infraccion normativa del articulo 2 de la Ley N° 24041 Literal, Literal — Sistematico o Conexion de
w Sgnificado; Histérico; Socioldgico; Ratio
g Quinto.- Que, de la demanda interpuesta con fecha ocho de marzo de dos mil once, se advierte que el | Legis; o Teleol6gico) Si cumple X
< objeto de la pretension esté referido aque sedeclarenula y sin efecto legal la Resolucion de AlcaldiaN°® | 2. Determina los criterios de interpretacion
o 065-2011-HI/A de fecha quince de febrero de dos mil once, asi como su reposicion en laplaza organicaN°® | constitucional de normas seleccionadas
5 51- Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural, enlaque laboré hasta el once de mayo dedosmil | para comprender su sentido; es decir
ll-I_J diez, cuando fue designadajefa del area de personal de la entidad emplazada. entender la constitucionalidad en tato
Sexto.- Que, la Ley N° 24041, que tiene por objeto proteger del despido arbitrario, a los servidores | sistema normativo y las consecuencias que
publicos que fueron contratados para realizar labores de naturaleza permanente, que tengan més de un afio | esa  comprensién  tiene para la
ininterrumpido de servicios, establece en su articulo 2° los supuestos de exclusion de los beneficiosde | interpretacion.(Interpretacion: Sstemética,
la mencionada Ley, enumerandolos en los siguientes: "1. Trabajos para obra determinada; 2. Labores en | Institucional; Social y Teleoldgica) Si cumple
proyectos de inversién, proyectos especiales, en programas y actividades técnicas, administrativas y X
ocupacionales, siemprey cuando sean de duracién determinada; 3. LaboresEventuales o accidentales de
c Analogias corta duracion. Y finalmente, 4. FuncionesPoliticas o de confianza." 1 Determina la existencia de la analogia en
.‘g Sétimo.-  Que, de la revisién de la sentenciade vista recurrida de fecha veintiséis de setiembre de dos la sentencia, emitida por la Corte
I mil doce, obrante a fojas 274, se advierte que en la misma el Colegiado Superior ha considerado que la Suprema. (Con la finalidad de llenar
§’ demandante ha laborado en forma continuadesde el uno de enero de dos mil siete hasta el tres de enero vacios o laguna de ley) No cumple. X
= de dos mil once, refiriendo que no existi6 una relacion laboral de confianza entre ellay la emplazada,

244




Principios
generales

Lagunade
ley

Argumentos
de
integracion
juridica

ello en razén a que dicha entidad en forma, fraudulenta ha pretendido desnaturalizar el contrato de la
recurrente enervando su carécter indeterminado. A ello agregaque en el presente caso no rige el cuadro de
asignacion de personal aprobado mediante Ordenanza Municipal N° 083-2009/MPHI publicado el treinta de
octubre del dos mil nueve, que cdlifica las labores de la demandante como de confianza, por ser una norma
posterior, que no estaba en vigencia cuando las partes celebraron los contratos de trabgjo. Ademas,
tomando en cuenta reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la SalaSuperior concluye refiriendo
gue no existi6 una relacion laboral de confianza entre ellay la emplazada, ello en razén a que dicha
entidad en forma, fraudulenta ha pretendido desnaturalizar el contrato de la recurrente enervando su carécter
indeterminado. A ello agregaque en el presente caso no rige el cuadro de asignacion de personal aprobado
mediante Ordenanza Municipal N° 083-2009/MPHI publicado el treinta de octubre del dos mil nueve, que
califica las labores de la demandante como de confianza, por ser una norma posterior, que no estaba en
vigencia cuando las partes celebraron los contratos de trabagjo. Ademés, tomando en cuenta reiterada
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Sala Superior concluye refiriendo que a pesar de tener la
demandante una relacion laboral indeterminada, fue promovida a un cargo de confianza, mediante el abuso
del derecho del empleador, con el propésito de despedirla cuando fue cesadaen sus funciones, ello a pesar
de que no sehabia acreditado la existenciade comisiénde falta grave que legitime laterminacion dela
relacion laboral.

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

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

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

Argumentacion

Componente
s

Octavo.- Que, de la revision de autos, se tiene que la demandante labor6 bajo contrato de locacion de
servicios desde el uno de mayo de dos mil cuatro al treintay uno de diciembrede dos mil seis, conforme
obra de fojas 02 a 22, verificandose que larelacion contractual fue cortada en los meses de enero de dos mil
cinco y enero de dos mil seis. Continuando luego, también bajo contrato de locacion de servicios, desde el
uno de enero de dos mil siete al treintay uno de diciembre de dos mil siete, en el cargo dejefa de personal
conforme se tiene de fojas 24 a 32. Siendo luego especialista en personal desde el uno de enero de dos mil
ocho al veintiocho de setiembre de dos mil nueve, ello bajo el amparo del Decreto Legislativo N° 276, su
Reglamentoy la Ley N° 27972 conforme setiene de fojas 34 a 38; siendo encargadaluego en el puesto de
Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural desde el uno de octubre de dos mil nueve hasta el
diez de mayo de dos mil diez, ello también, bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276, su
Reglamento y la Ley N° 27972, conforme se aprecia de fojas 39 y 40. Siendo finalmente encargada en la
plaza de jefa del érea de personal de la Municipalidad demandada desde el once de mayo de dos mil diez
hasta el tres de enero de dos mil once, conforme se tiene de fojas 40 a 45, sujeta también al Decreto
Legislativo N° 276, su Reglamento y laLey N° 27972.

Noveno.- Que, aunado a lo ya descrito, se tiene que mediante Ordenanzas Municipales N° 083-
2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI Y N° 085-2009/MPHI del dieciséis de setiembre de dos mil nueve,
publicadas en el Diario Oficial "El Peruano" el treinta de octubre de dos mil nueve, es que se
aprueban: El Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), el Cuadro para Asignacion de Personal (CAP)
y el Manual de Organizacion y Funciones (MOF), todos de la M. P. de H.. Estableciéndose con ello en el
CAP-2009, obrante a fojas 93 y especificamente a fojas 96 que e "jefe de Area de Personal” es un
cargo de confianza. Teniendo por ello, que cualquier encargaturacomo personal de confianzaen dicho
cargo, tiene vigencia, recién desde el dia siguiente a la publicacion de la norma, esto es, desde €l treintay
uno de octubre de dos mil nueve. En atencién aello, no se puede pretender considerar que los cargos de
"jefe de personal” y "especialista en personal” en los que se desenvolvié la demandante desde el uno de enero
dedos mil siete hasta el veintiocho de setiembre de dos mil nueve sean considerados de "confianza’, ya
que no obra documento en el expediente que los tenga, durante esos periodos, bajo esa calidad; méxime si
se tiene que de los contratosy resoluciones de Alcaldia que se refieren a dichos cargos, en ninguno
se menciona a algin CAP o documento del que pueda inferirse que son cargos de confianza; circunstancia
que si se aplica en la Resolucion de Alcaldia N° 2367-2010-MPHI/A de fecha diez de mayo de dos mil
diez, que a encargar a la demandante como Jefa del Area de Personal de la Municipalidad demandada,
toma como base juridica, en el quinto parafo, dentro de su parte considerativa a las Ordenanzas
Municipales N° 083-2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI Y N° 085-2009/MPHI mencionadas lineas arriba

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)No 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)
S cumple

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

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

5. Determina la conclusién como cierre de
las premisas e inferencias  del
argumento.(Conclusion  Gnica, mdltiple:
principal, simultdnea y complementaria )Si
cumple
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Sujetoa

Décimo.- Que, bajo lo descrito en los considerandos precedentes se desprende que |a demandante labord en
forma ininterrumpida en tres tramos: 1) Desde el uno de febrero de dos mil seis -fecha en laque era
Responsable de la Oficinade DEMUNA, conforme se tiene de fojas 18-, hasta el treinta y uno de
diciembre de dos mil siete -fecha en que lademandante tenia el cargo deespecialista en personal-,
ambos cargos bajo contratos de locacion  de servicios, que sumados dan un total de un afio y diez
meses. 2) Desde el uno de enero de dos mil ocho -fecha en la que la demandante era especialista en
personal conforme se tiene de fojas 34-, hasta el diez de mayo de dos mil diez -fecha en laque la
demandante ya era Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural-, ambos bajo Resoluciones de
Alcaldia regulados por el Decreto Legislativo N° 276, su Reglamento y la Ley N° 27972,
computando dos afios. cuatro meses y nueve dias; Yy, 3) Desde el once de mayo de dosmil diez, hasta
el tres de enero de dos mil once, como Jefa del Area de Personal, cargo considerado de confianza
por e Cuadro para Asignacion de Personal- 2009, computando bajo este régimen siete meses y 22 dias.

Décimo primero.- Queendicho orden deideas, y dada la naturaleza de los 2 primeros tramos, que se
refieren alabores de naturaleza permanente, se tiene que la suma de ambos da un primer periodo
total de cuatro afios. dosmeses y nueve dias ininterrumpidos, -bajo las modalidades de servicios
no personales, el Régimen Decreto Legislativo N° 276, Y laLey N° 27972-, los mismos que no son
incompatibles, dado que no se encuentran dentro de las causales deexclusion del articulo 2° delaLey N°
24041; Y un segundo periodo como personal de confianza por siete meses y veintidés  dias.
Verificandose con ello que alafecha enque lademandante fue encargada en el cargo de confianza -esto
es el once de mayo de dos mil diez-, ellaya ostentaba derecho de permanencia laboral por haber
permanecido por més de un afio ininterrumpido realizando labores de naturaleza permanente, con
actos que ocultaban larelacién laboral que existia entre la demandante y la Municipalidad demandada, ello
en atencion a principio de "Primaciade la Realidad", que establece que "[...] en caso de discordancia entre
lo que ocurre en lapréctica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferenciaalo primero; esdecir, a
lo que sucede en el terreno de los hechos:". A ello corresponde agregar, que la encargatura como personal
de confianza durante su Ultimo tramo laboral, conforme se pretendié mediante Resolucion de Alcaldia N°
2367-2010-MPHI/A de fecha diez de mayo de dos mil diez obrante a40, no nova la condicién laboral
obtenida por la demandante durante su previa relacion contractual con la entidad demandada, ya que en
aplicacion del ya mencionado "Principio de la Primacia de la Realidad", la demandante ya venia
desarrollando labores de carécter permanente, correspondiendo por ello ser reincorporada en la plaza en la
que laboré hasta antes deser designadacomo Jefa del Area de Personal esto es, en la plaza de Abogada
de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural o en otro de similar nivel; reconocimiento que no significa que

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

2. Determina la clase de argumento
empleado por e Magistrado en su
pronunciamiento sobre la sentencia de la
Corte Suprema.(a. A. circular; b. A ad
verecundiam o argumento de autoridad; c. A.
irrelevante; d. A. analégico; e. A. por el nexo
causal; f. A. pragmético; g. A. mediante
ejemplos) Si cumple

Argumentos
inter pretativ
0s

tenga la condicion de servidor publico de carrera, maxime cuando dicho pedido no es materia
delademanda. Razones por las cuales no corresponde amparar el recurso de casacion.

DECISION:

Por estas consideraciones, y con lo expuesto en el Dictamen emitido por la sefiora Fiscal
Suprema en lo Contencioso Administrativo, declararon: INFUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por laM. P.H., defecha veintiséis de octubre de dos mil doce, obrante defojas 288 a
289; en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista de fecha veintiséis de setiembre de
dos mil doce, obrante de fojas 274 a 282; sin costas ni costos; DISPUSIERON la publicacion de la
presente resolucion en el Diario Oficial "El Peruano”, conforme aley; en los seguidos por M.R.
del P.U.G., sobre Impugnacion de Resolucion Administrativa; y, los devolvieron.- Interviniendo
como ponente el sefior Juez Supremo Chaves Zapater .-

S.S.

RODRIGUEZ MENDOZA
CHUMPITAZ RIVERA
TORRES VEGA
MACRAETHAYS
CHAVESZAPATER

1. Determina los argumentos
interpretativos de la norma juridica como
técnica de interpretacion. (Argumento:
sedes materiae; a rubrica; de la coherencia;
teleol 6gico; histérico; psicol 6gico;
apagdgico; de autoridad; analdgico; a
fortiori; a partir de principios Si cumple

Fuente: Sentencia de la Corte Suprema en el Expediente N° 00178 - 2011, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote.2017.

Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de laincompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema
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LECTURA. El cuadro 2, revela que la variable en estudio: técnicas de inter pretacion fueron empleadas adecuadamente por 1os magistrados, en el sentido
gue al presentarse una infraccion normativa, 1os magistrados deberdn de emplear las técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion,

integracién y la argumentacion de las normas; obteniendo un resultado de 15 y 27.5 respectivamente, haciendo un total de 42.5 puntos, determinandose la

variable de manera adecuada.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion aplicada en la incompatibilidad normativa, proveniente de la Sentencia de la Corte
Suprema, del Expediente N° 00178 - 2011-0-0201-SP-CI-01, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote. 2017

Calificacion delas sub

Determinacion delas variables

dimensiones
Q (1] «
Variables I ° © ¢ | 5% K 9
en estudio Dimensiones delas Sub dimensiones de la variable 8 % s e . . < g g 24 3 2
variables 5 g 5 Calificacion de las dimensiones > > X 5% 3 3
z < o < ? ec £ <
(0) L5 | (25 [0-5] | [1-15] |[16-25] | [0] | [1-37.5] | [38-75]
B Validez formal 2 [10-15] Siempre
o
=g i 25 [1-9] A veces
=R EXCLUSION Validez Material 3 1
8 £ [0] Nunca 25
Eg [7-10] Siempre
9 5 0 R
= COLISION Control difuso 4 [%OT] AI\\I\L/;((??
(0) (2,5) (5)
Rsul f’fsda 1 [11-20] Adecuada 15
esultados 1 15 425
5 INTERPRETACION [1-10] Inadecuada
2 )
% Medios 2 [0] Remision I nexistente
s -
T Analogias 1 [11-20] Adecuada
= Principios generales 1 0
E INTEGRACION Laguna de ey 1 [1-10] Inadecuada
g Argumen_tosrdg Integracion 1 [0] Remisién Inexistente
8 juridica
= Componentes 1 1 3 [18-35] Adecuada
ARGUMENTACION Sujetoa 1 | 275 LS Inadecuada 275
Argumentos inter pretativos 1 [0 Remision Inexistente

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el Expediente N° 00178 - 2011-0-0201-SP-CI-01, del Distrito Judicial de Ancash-Chimbote.

Nota. La busgueda e identificacion de los pardmetros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema
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LECTURA. El cuadro 3, revela que las variable en estudio: incompatibilidad normativa no se evidencié en nuestro caso en estudio; las técnicas de interpretacion
fueron aplicadas de manera adecuada por parte de |os magistrados ante una infraccion normativa, toda vez que, se desprende de la sentencia casatoria, que los magistrados de

la Corte Suprema han tenido prevalencia el derecho que regulala proteccion del derecho fundamental, que es el derecho al trabajo y su continuidad permanente.
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4.2. Anélisisderesultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas las
técnicas de interpretacion, pese a la no existencia de incompatibilidad normativa en la
Sentencia de la Corte Suprema, en €l Expediente N° 00178 - 2011-0-0201-SP-CI-01,
perteneciente al Distrito Judicial de Ancash-Chimbote, fue adecuada, de acuerdo a los

indicadores pertinentes, aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

Respecto a la variable: incompatibilidad normativa. Se derivé de la revision de la
parte considerativa -en la motivacion del derecho- de la sentencia emitida por la Corte
Suprema, en donde se evidencié que los magistrados si emplearon los criterios de
validez de las normas aplicadas en sus fundamentos juridicos, resultando ser:

Exclusion

L os fundamentos evidencian la seleccion 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)

No cumple, pues en la sentencia suprema - Casacion N° 892-2013-Ancash -
considerando segundo, tercero y cuarto, no se evidenciala seleccion de normas anivel
congtitucional, en tal sentido los magistrados debieron de seleccionar los Articulos 22 y
27 de la Constitucion Politica del Estado que reconocen a trabajador, € derecho ala
proteccion y fomento del empleo, asi como la adecuada proteccion contra €l despido
arbitrario, toda vez que segun el caso en estudio es el derecho fundamental que se ha
vulnerado, a no reconocer la continuidad laboral por estar comprendido bao los
alcancesdelalLey N° 24041.
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Los fundamentos evidencian la excluson en la seleccibn de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de

distinguir € rango de ley en la norma)

No cumple, porgue no se evidencié la seleccion de normas constitucionales y legales en
base a la jerarquia normativa, debiendo indicarse € articulo 51° de la
Constitucién Politica del Estado que se encuentra relacionado a la “Jerarquia de
normas”: 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.

En base alo precisado, |os magistrados debieron de ordenar las normas sel eccionadas en
la Sentencia, emitida por la Suprema Sala, estableciendo la estructura jerérquica de la
norma, debiendo ser de la siguiente manera: Articulos 22 y 27 de la Constitucion
Politica del Estado que reconocen a trabajador, €l derecho ala proteccién y fomento

del empleo, asi como la adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

L os fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, teniendo en cuenta la
validez material de la norma. (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, resulta que del andlisis de los fundamentos de la sentencia emitida por la
Sala Suprema, se evidencia la seleccion de las normas legales, temiendo en cuenta la
validez materia delanorma; esdecir que cuando se refiere a la validez materia
de una norma, setratadela verificacion de su congtitucionadidad y legaidad
(especiadidad de la norma juridica).

L os fundamentos evidencian que las nor mas seleccionadas (tanto constitucionalesy

legales) han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en
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cuenta la(s) pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y

del representante del Ministerio Publico)

No cumple, porque no se evidencia fundamentos que definan o argumenten la finalidad
y necesidad de las normas constitucionales y legales en e caso; es importante indicar
gue s bien es cierto que se tomo en cuenta los hechos indicados por las partes, empero
no se detallo la finalidad de la normatividad seleccionada, siendo esto ultimo relevante
para e mejor entendimiento y esclarecimiento del conflicto juridico. En consecuencia,
se debio de fundamentar la norma constitucional respecto al derecho fundamental

de proteccion a despido arbitrario, €llo ala estabilidad laboral relativa.

Determina la identificacion de causales sustantivas para la seleccién 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)

No cumple, porque si bien es cieto que en e considerando primero €
Magistrado tratd de conceptuaizar la infraccion normativa que e impugnante
hacia aluson a su pretension — Infraccion normativa del articulo 2 de la Ley N°
24041, sin embargo no hace mencién a la finalidad y/o fundamento de la causal
sustantiva: la aplicacion indebida e inaplicacion de una norma de derecho material,
incluyendo ademas otro tipo de normas como son las de caracter adjetivo, Siho méas
sefidla funda como causal una de las causales establecidas en e articulo 386 del Codigo
Procesal Civil.

Determina la identificacion de causales adjetivas para la seleccion de normas.
(Basadas en € Articulo 386° del Cddigo de Procesal Civil, con la finalidad de

determinar qué principio o derecho se vulnerd)
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No cumple, porque no se evidencia causales adjetivas sino sustantivas tal como se ha
sefidlado en € indicador precedente. En base alo sostenido por e autor Sanchez Paiva-
Palacios (2009), las causales adjetivas se encuentran comprendidas en los Arts. 388
inciso 4° y 396 del Codigo Procesal Civil, que considera como motivo de casacion la
infraccion de una norma procesal que, a su vez es objeto de la decisiéon
impugnada. Asimismo, toda infraccion a una norma de natural eza procesal, constituye
un error in procedendoy/o iudicando—constituye prima facie efectuar €l andlisis del

error procesal o vitio in procedendo.

L os fundamentos evidencian la colisiéon nor mativa en las nor mas seleccionadas en
la sentencia de la Corte Suprema.

No cumple, toda vez que en la Casacion, materia de estudio, no se ha presentado
colisién normativa, la misma que suscita cuando dos normas juridicas tuvieren
contenido en compatible entre si y para resolver las colisiones entre normas, acorde al
principio de coherenciadel ordenamiento juridico, se recurre a una serie de criterios que
establecen que norma prevalece y que norma se ve derogado, en tal sentido se tiene que
tener en cuenta la jerarquia normativa que supone la existencia de normas de distinto
rango, de manera que aguella que esté en un peldafio superior de la escal a, destruye a la
norma inferior; temporalidad: en e supuesto de que dos normas de igual rango sufra
una colision normativa, la norma posterior en e tiempo deroga a la norma anterior; y
especialidad: en e caso de gque existan dos normas de igua rango sufriendo una
colisién, aquella norma que busgue la regulacion mas especifica de la materia prevalece

sobre lanorma més general.

L as nor mas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesbilidad,
previsibilidad y tener un fin legitimo con relacién al(os) derecho(s) fundamental (es)

vulnerado(s).
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NO cumple, siendo que @ principio de proporcionalidad como técnica de interpretacion
constitucional supone una actividad nomofilactica de optimizacién constante por parte
del intérprete jurisdiccional, con € propdsito de que € juicio de valor comprenda tanto
el dmbito de las posibilidades fécticas como € de las juridicas;, de modo que €
constructo juridico interpretativo constituya una respuesta de coherencia juridica en

abstracto y, de justiciamaterial, en concreto, no ha sido evidenciado en € caso.

L as normas seleccionadas evidencian € sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucion mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con relacién al derecho fundamental
vulnerado.

No cumple, en tanto € magistrado cuando busque solucionar un caso, a través del
principio de proporcionalidad, € intérprete debe conocer cada uno de los sub principios
0 test que comprende, identificando la naturaleza de cada uno; de modo que, en primer
lugar, se debe dar respuesta a una real o aparente colision o tensiéon entre dos 0 méas
principios, en € orden practico o casuistico, pues es en dicho ambito donde se advierte
tal ateracion, mas no en & ambito abstracto que supone una relacion de plena

coherenciay armonia.

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

No cumple, por cuanto en la casacion, materia de andlisis, no se evidencia € principio

de proporcionalidad en sentido estricto.
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Técnicasde Interpretacion

Respecto a la variable: técnicas de interpretacion. Revela que la variable en estudio
fue empleada adecuadamente por los magistrados, en € sentido que a presentarse una
infraccion normativa, los magistrados emplearon | as técnicas de interpretacion de forma

adecuada como: lainterpretacion y la argumentacion.

Determina € tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

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

Si cumple, se evidencié los tres tipos de interpretacion en base a sujetos:
auténtica, doctrinal y judicid. En € caso en estudio, se evidencid la
interpretacion  auténtica impropia, que segun Gaceta Juridica (2004) es “llamada
usualmente contextual, en base a que dentro de un mismo cuerpo normativo -y sin
recurrir a un norma posterior- € legislador se encarga de definir o aclarar un
significado de un término o una frase”, esto es lo que establece la norma, por ende
los magistrados emplearon este tipo deinterpretacion a reconocer lo sefidlado en

el Art. 1° delalLey N° 24041.

La interpretacién doctrinal comprende el andisis de la norma aplicada en base no sélo
a lo descrito en la ley, sino teniendo a juristas o jurisprudencias de acuerdo a

caso, siendo los fundamentos de la Sada Suprema corresponde exclusivamente
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alos hechos descritos en la demanda, y sentencias vinculantes que se vislumbran en en
los considerandos sétimo, octavo, noveno, décimo de la Casacion estudiada. En la
interpretacion judicial, corresponde el andisis de la norma aplicada en base a criterio
del magistrado, que debe enmendar o corregir los errores o vicios efectuados por
los magistrados anteriores; siendo que en el caso en estudio, y luego de la apreciacion
y vaoracion de fundamentos jurisprudenciales relacionados al caso, su andlisis y
conclusion fue que se corrobord la sentencia de la Sala Civil, reconociendo que un
primer periodo total de cuatro afios, dos meses y nueve dias de servicios
ininterrumpidos, bajo las modalidades de servicios no personales, € régimen D.Leg. N°
276 y laLey N° 27972, los mismos gque no son compatibles, por 1o que corresponde

reconocer el derecho de reincorporar a su centro de trabgo.

Determina € tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas

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

No cumple, en € sentido que del andlisis y de la fundamentacion empleada por
los magistrados no se evidencié ni se empled este tipo de interpretacion en base
a resultados: restrictiva, extensiva y declarativa. Esto es porque la restrictiva “aparece
por la necesidad de limitar el amplio tenor legal” (Gaceta Juridica, 2004), situacion que
no se presenta en la sentencia suprema; por otro lado, la interpretacion extensiva
“abriria el camino para llenar los vacios de legislacidon”, situacién que tampoco se
evidencio, y por ultimo, la interpretacion declarativa “en sentido lato es cuando se
interpreta a la palabra en toda la amplitud de su posible significado, mientras que la
interpretacion declarativa en sentido estricto, se restringe e significado de la

palabra a uno de los varios significados que en si misma puede contener” (Torres,
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2006).

Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas correspondientes que
garantizan e proceso.(Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sstematico o

Conexion de Sgnificado; Histérico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleol 6gico)

Si cumple, en e sentido que se evidencia la utilizacion del méodo de
interpretacion “ratio legis” que comprende en interpretar el sentido de las normas
juridicas empleadas, y que las mismas se relacionan ala pretension de la demandante y
hechos sefialados por el impugnante. En consecuencia, |os magistrados fundamentaron

su decision conforme alo que establecelalLey N° 24041.

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

inter pretacion.(Interpretacidn: Sstematica, Institucional; Social y Teleol 6gica)

Si cumple, en d sentido que se evidencia una interpretacion sistemética la cual
“consiste en tomar en consideracion todo el conjunto de la ley, por sus
principios bésicos, por su orientacion doctrindl y en atencion a todas las

disposiciones que serelacionen con el punto que se trata de esclarecer”.
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Integracion juridica

Determina la existencia de la analogia en la sentencia, emitida por la Corte

Suprema. (Con lafinaidad de llenar vacios o laguna de ley).

No cumple, toda vez que no se presenté ninglin vacio o laguna de laley, por lo que no
se puede determinar la analogia en aplicar la sentencia casatoria, por 1o que en €

presente caso solo se evidencié unainfraccion normativaalalLey N° 24041

Determinalos principios generales del derecho en la sentencia emitida por la Corte

Suprema.(Con la finalidad de llenar vacios o laguna de | ey)

No cumple, en e sentido que no se presentd ningun vacio o laguna de ley por lo que no
se puede determinar ningin principio general del derecho en aplicar en la
sentencia casatoria, por lo que en e presente caso sOlo se evidencid infraccion

normativa a laley N° 24041.

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

instancia. (Antimonias).

No cumple, debido a que no se presentd ningun conflicto normativo en la sentencia de

primera instancia, motivo por e cual no se puede determinar la existencia de

ningun conflicto normativo en la sentencia casatoria.
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Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por integracion.

No cumple, como bien se ha sefidlado, en € caso en estudio se evidencié unainfraccion
normativaalaley N° 24041, vulnerédndose asi el derecho fundamental ala permanencia
laboral por haber laborado por mas de un afio ininterrumpido realizando labores de
natural eza permanente, por 1o que no hubo la necesidad de crear normas paraintegrarlas

en la sentencia suprema.

Argumentacion juridica

Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de

la casacion. (Error en €l procedimiento o error en el razonamiento judicial)

No cumple, en e sentido que no se evidencid la descripcion del error in iudicando €
cua comprende laexistenciade vicios en el razonamiento judicia o vicios del juicio del
tribunal (de la Sala Suprema) o infraccion en & fondo, configuran irregularidades
0 defectos o errores en € juzgamiento, esto es, en la decision que adopta el magistrado,
esto se presenta tanto en los hechos como en el derecho (UNMSM, s.f.). Siendo que €
presente caso, materia de estudio, se presentd € error iudicando por haberse presentado

unainfraccién normativa de la Ley 24041.

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)
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Si cumple, sin embargo debié de presentarse en forma explicita, es decir, en
forma detallada. Los componentes de la argumentacién juridica son aquellos que
permiten fundamentar e planteamiento de una tesis, e cua se divide en:
premisas (mayor Yy menor), inferencias, y conclusiones. En e caso en estudio, se
evidencid de la existencia de estos componentes, sin embargo €llos no se
encuentran desarrollados de forma ordenada, por ta motivo a no estar
explicito dificulta la entender € tipo de argumentacion juridica empleados por

los magistrados

Deter mina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales €

argumento debe aceptar se. (Premisa mayor y premisa menor)

Si cumple, en € considerando segundo se evidencia la premisa mayor y en los
siguientes considerandos la premisa menor, evidenciandose la secuencia de los hechos
descritos por las partes, es decir la premisa mayor: respecto de la causal de infraccion
normativa del articulo 139 incisos 3) y 5) de la Constitucién Politica del Estado y del
articulo 2 de laLey N° 24041. La premisa menor: La solicitud de que se declare nulay
sin efecto legal la Resolucion de Alcaldia N° 065-2011-HI/A de fecha quince de febrero
de dos mil once, asi como su reposicion en la plaza organica N° 51 - Abogada de la

Gerenciade Desarrollo Urbano y Rural.

Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales e argumento

debe aceptar se.(Encascada, en paralelo y dual)

Si cumple, las inferencias son aquellas premisas que son fundamentadas por los
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magistrados, y que la consecuencia juridica de €ello (falo) determina e tipo de
inferencia. En este caso se evidencio la existencia de Inferencias en paralelo.

Estableciéndose |a secuencia ordenada de la descripcion del problema (premisa mayor:
definicion normativa) y los hechos en que se fundamente a las partes (premisa menor:

hecho real); resultando e contenido de la sentencia de fécil entendimiento.

Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del

argumento.(Conclusion Unica, miltiple: principal, simultanea y complementaria)

Si cumple, en base alo sostenido, la conclusién final que emite la Sala Supremafue: 1)
Declararon infundada € recurso de casacion, interpuesto por la M.P.H en
consecuencia no casaron la sentencia de vista de fecha veintiséis de setiembre de dos

mil doce. Sin costos ni costas.

Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional
relacionada al proceso contencioso administrativo. (a) accién positiva; b) Principio
de coherencia normativa; ¢) Principio de concordancia practica con la Constitucion; d)
Principio de congruencia de las sentencias; €) Principio de conservacion de la ley; f)
Principio de correccion funcional; g) Principio de declaracion de la
inconstitucionalidad como ultima ratio; h) Principio de defensa; i) Principio de
dignidad de la persona humana; j) Principio de eficacia integradora de la
Constitucion; k) Principio de fuerza normativa de la Constitucion; 1) Principio de
interdiccion de la arbitrariedad; |l) Principio de jerarquia de las normas; m) Principio
de legidar por |la naturaleza de las cosas; n) Principio de no legislar por la diferencia
de la persona; 0) Principio de la prohibicién de la regla solve et repete; p) Principio de
razonabilidad y proporcionalidad; ) Principio de publicidad de las normas; r)
Principio de ley organica; s) Principio de unidad de la Congtitucion; t) Principio de
indubio pro legislatore; u) Principio prohibitivo de la reformatio in peius. Con la

finalidad de la no vulneracién de derechos fundamental es)

261



Si cumple, en € sentido que se evidencia en €l considerando quinto se menciona que €l
presente caso vulnera €l derecho a la permanencia laboral de caracter permanente
afectando € principio de la primacia de larealidad, y entre otros, sino hay laexistencia
de principios de interpretacion constituciona como e Principio de Coherencia
Normativa (normas que sean coherentes y armoénicas entre si), Principio de
Concordancia Practica con la Constitucion (coordina e contenido del derecho
congtitucional y legal para incorporar en su interpretacion), Principio de Eficacia
Integradora de la Constitucion (busca la coherencia interpretativa), Principio de la
Fuerza Normativa de la Congtitucion (relacionada a la regla de supremacia de la
Constitucion), Principio de Jerarquia de las Normas (pluralidad de principios que
establece e orden normativo), Principios de razonabilidad y proporcionalidad

(relacionada a la ponderacién de derechos). (Rubio Correa, 2015)

Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
inter pretacion. (Argumento: sedes materiae; a rabrica; de la coherencia; teleol dgico;
histérico; psicolégico; apagdgico; de autoridad; analdgico; a fortiori; a partir de

principios).

Si cumple, de los argumentos y razones de los magistrados en que fundamentan
su decision se infiere que @ tipo de argumento como técnica de interpretacion utilizado
fue e Argumento de autoridad que consiste en recurrir a la doctrina 0 a la
jurisprudencia para establecer € significado de una categoria, un principio 0 una
determinada disposicién juridica, sin embargo no se evidencié revision de doctrina para

sus propios argumentos de los magistrados; y € Argumento a partir de principios,
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queenbaseala funcion interpretativa, los magistrados aplican reglas como la
utilizacion de principios de la universalidad, solidaridad y progresividad entre otros
gue regulan los derechos a la reposicién en € puesto que venia laborando en su centro

detrabgo.
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V. CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

5.1. Conclusiones

De acuerdo a los parametros de evaluacion y procedimientos aplicados en la Sentencia
de la Corte Suprema, del Expediente N° 00178-2011-0-0201-SP-CI-01, del Distrito
Judicia de Ancash —Chimbote. 2017, se evidenci6 acorde a (Cuadro Consolidados N°

3).

Sobr e la incompatibilidad normativa:
1. No se evidencié en la sentencia objeto de estudio, conflicto normativo por la
gue desencadenara en apartarse una norma de otra u otras al no haberse
transgredido en si la propia validez tanto forma como material que encierra

unanorma juridica.

2. No fue necesario e empleo del control difuso ante la no existencia de
colisién de normas o ausencia de uniformidad en las decisiones judiciales,
por la que inaplicaran los magistrados la ley incompatible con la

Constitucion para el caso concreto seguin €l articulo 138° de la Constitucion.

Sobre alastécnicas deinterpretacion:

3. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“interpretacion”, los integrantes de la Primera Sala de Derecho Constitucional y
Socia Transitoria, se evidencié la aplicacion de los tres tipos de interpretacion
juridica: autentica, doctrinal y judicial, determinandose que los magistrados frente a
la pretension de la demandante a que se declare nula y sin efecto lega la
Resolucion de Alcaldia N° 065-2011-HI/A de fecha quince de febrero de dos mil

once, asi como su reposicion en la plaza organica N° 51 - Abogada de la Gerencia
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de Desarrollo Urbano y Rural, a haber adquirido € derecho a un contrato
indeterminado por desnaturalizacion de contratos, a amparo de lo prescrito en €
articulo 1 de la Ley N° 24041, analizaron adecuadamente sentencias precedentes,
los hechos descritos y |la norma a aplicarse, desentrafiando el espiritu de la norma
para€l caso de reincorporacion asu centro de trabgjo.

4. Respecto ala variable técnicas de interpretacion, de su dimensién “integracion”
se derivl de las sub dimensiones: “analogia”, “principios generales”, “laguna de
ley”, y “argumentos de integracion juridica”, siendo que en el caso materia de
estudio no se presentd un vacio o deficiencia en la ley para que se aplique la
integracion del derecho, presentandose ello, siendo un aspecto de produccion de
normas juridicas que entra en funcionamiento del sistema cuando estamos ante
una laguna de derecho, en este caso, la norma aplicable es claro, por lo que los
magistrados de |a Corte Suprema se han basado estrictamente a espiritu del articulo

1delaley 24041, ello en atencion a principio de la primacia de larealidad.

1. Respecto a la variable técnicas de interpretacion, de su dimension
“argumentacion” se derivo de las sub dimensiones: “componentes”, “sujeto a” y
“argumentos interpretativos”; los magistrados de la Corte Suprema, fundamentaron
Sus argumentos en base a premisas, inferencias y conclusiones (componentes), no
complementando sus argumentos en base a principios como € de Coherencia
Normativa que consiste en trabgjar la armonizacion de las normas entre si, €l
Principio de Tutela Jurisdiccional que se encuentraincorporada en e inciso 3 del

articulo 139 de la Constitucion.
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5.2. Recomendaciones

Dentro del nuevo paradigma de pensamiento juridico, como es la del Estado
Constitucional de derecho, |a defensa de la vigencia de los derechos fundamentales que
le asiste a todo ciudadano, estarea del Poder Judicia, por lo que la Corte Suprema,
como Organo vértice del Poder Judicial, es el primer [lamado areafirmar lavigencia del
derecho fundamental a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, como una de
las manifestaciones del derecho a debido proceso, encontrdndose en permanente

control de legitimidad através de su publicacion de sus fallos

Los magistrados al momento de emitir su pronunciamiento, plasmado en la sentencia
deben analizar en detale € caso, no deduciendo en un principio que sean casos faciles,
lo que va ayudar a que los magistrados tengan un amplio panorama de la situacion
juridica vulnerada y que de esta manera pueda emplear un andlisis profundo sobre €l
thema decidendi.

Asimismo, de presentarse una infraccion normativa de normas materiales —como en €l
caso en estudio- los magistrados deben de emplear € test de proporcionalidad como
criterio de interpretacion, 1o cua involucra que se detalle cada paso que comprende,
determindndose e o los derechos fundamentales vulnerados que se encuentran
relacionados con las normas adjetivas y luego ponderar |a afectacion del derecho con lo

establecido en lanorma

Es necesario que a toda fundamentacion de sentencia —sobre todo en casacion- debe no

s0lo de ampararse en la normatividad o en las maximas de la experiencia, sino
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basdndose en principios congtitucionales y fundamentales, doctrina y jurisprudencia

aplicable al caso.

En la Sentencia de la Corte Suprema, en € expediente N° 00178-2011-0-0201-SP-CI-01
del Distrito Judicia de Ancash - Chimbote, 2017, queda claramente establecido para que
cualquier trabagjador de la Administracion Puablica que hayan superado un afio de
servicios ininterrumpidos bajo lamodalidad de servicios no personales, del régimen del
Decreto Legidativo y laLey N° 27972 hagan prevalecer la permanencialabora , bgo €
amparo del articulo 1 de laLey N° 24041, ello basando a principio de la primaciade la

realidad, por desnaturalizacion de contratos.
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ANEXO 1

Cuadro de Operacionalizacion delas Variables: Incompatibilidad Normativay Técnicas de I nter pretacion provenientesdelas

Sentencias de los Or ganos Supremos de Justicia del Per

OBJETODEESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

SENTENCIA
(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL DERECHO)

INCOMPATIBILID
AD NORMATIVA

Exclusion

Validez formal

L os fundamentos evidencian la seleccién de nor mas 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)

Los fundamentos evidencian la exclusién 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

L os fundamentos evidencian la seleccion de normas legales, teniendo en cuenta la validez de la norma. (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)

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)

Identifica de 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)

I dentifica de causales adjetivas para la seleccion de normas. (Basadas en el Articulo 386° del Codigo de Procesal Civil, con la
finalidad de determinar qué principio o derecho se vulner6)

Colision

Control difuso

L os fundamentos evidencian la colisiéon nor mativa en las nor mas seleccionadas en la sentencia de la Corte Suprema.

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

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del Principio de Proporcionalidad.(El
magistrado elegirad la solucion més efectiva y adecuada entre las alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental
wulnerado)

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

TECNICASDE
INTERPRETACIO
N

I nter pretacion

Sujetos Identifica el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para su posterior argumentacion.
(Auténtica, doctrinal y judicial)
Resultados Identifica el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para su posterior argumentacion.

(Restrictiva, extensiva, declarativa)
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Medios

Identifica de criterios de interpretacion juridica de normas seleccionas para comprender su sentido; es decir, entender las
normas penales que garantizan el proceso.(Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sisteméatico o Conexién de Sgnificado;
Histérico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

Identifica de 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
inter pretacion. (Interpretacion: Sisteméatica, Institucional; Social y Teleol6gica)

I ntegracion

Principios generales

Identifica de principios generales del derecho en la sentencia emitida por la Corte Suprema.(Con la finalidad de Ilenar vacios
o laguna de ley)

Lagunadeley

I dentificacion de la existencia o no de conflictos nor mativos en la sentencia de primera instancia. (Antimonias)

Argumentos de
integracion juridica

I dentifica de argumentos con relacion a la creacion de nor mas por integracion.

Argumentacion

Componentes

Identifica del error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de la nulidad. (Error en el procedimiento o
error en el razonamiento judicial)

Identifica de los componentes de la argumentacioén juridica. (Que permitirdn fundamentar el planteamiento de una tesis, que en
el campo procesal constituye “lo pedido™: premisas, inferencias y conclusion)

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

Identifica de las inferencias como andlisis de los hechos por los cuales el argumento debe aceptar se.(Encascada, en paralelo y
dual)

Identifica de la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento.(Conclusion Gnica, mdltiple: principal,
simultanea y complementaria)

Sujetoa

Identifica de principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a) accién positiva; b) Principio de coherencia
normativa; c) Principio de concordancia préctica con la Constitucion; d) Principio de congruencia de las sentencias; €) Principio
de conservacion de la ley; f) Principio de correccion funcional; g) Principio de declaracion de la inconstitucionalidad como ultima
ratio; h) Principio de defensa; i) Principio de dignidad de la persona humana; j) Principio de eficacia integradora de la
Constitucién; k) Principio de fuerza normativa de la Constitucion; 1) Principio de interdiccion de la arbitrariedad; 1) Principio de
jerarquia de las normas; m) Principio de legislar por la naturaleza de las cosas; n) Principio de no legislar por la diferencia de la
persona; o) Principio de la prohibicion de la regla solve et repete; p) Principio de razonabilidad y proporcionalidad; g) Principio
de publicidad de las normas; r) Principio de ley organica; s) Principio de unidad de la Constitucion; t) Principio de indubio pro
legislatore; u) Principio prohibitivo de la reformatio in peius. Con la finalidad de la no vulneracion de derechos fundamental es)
Identifica de la clase de argumento empleado por el Magistrado en su pronunciamiento sobre la sentencia de la Corte
Suprema.(a. Argumento circular; b. Argumento ad verecundiam o argumento de autoridad; c. Argumento irrelevante; d.
Argumento analgico; e. Argumento por el nexo causal; f. Argumento pragmético; g. Argumento mediante ejemplos)

Argumentos
inter pretativos

I dentifica de argumentos inter pretativos de la norma juridica como técnica de inter pretacion. (Argumento: sedes materiae; a
ribrica; de la coherencia; teleoldgico; histérico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; analdgico; a fortiori; a partir de
principios)
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ANEXO 2

CUADROSDESCRIPTIVOSDEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION, ORGANIZACION,
CALIFICACION DE LOSDATOSY DETERMINACION DE LASVARIABLES

1. CUESTIONESPREVIAS

1. De acuerdo a Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), se
denomina objeto de estudio ala 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 (Exclusion y Colision).

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

5. Cadadimension de las variables tienen sus respectivas sub dimensiones.

En relacién ala variableindependiente: incompatibilidad normativa

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

validez material.

5.2.Las sub dimensiones de ladimensidén “Colisién”, es 1: control difuso.
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10.

11.

12.

En relacion ala variable dependiente: técnicas de inter pretacion

5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: Sujetos,
resultados y medios.

54.Las sub dimensiones de la dimensién Integracion, son 3. 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 inter pretativos.

Que la dimension “Exclusion” presenta 6 parametros, se presenta en €

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimension “Colision” presenta 4 parametros, se presenta en €

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimension “Interpretacion” presenta 4 parametros, se presenta en €

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimensiéon “Integracion” presenta 3 parametros, se presenta en €

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Que la dimension “Argumentacion” presenta 8 parametros, se presenta en €

instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.

Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimensién se ha

previsto ciertos parametros, que son criterios o indicadores de las variables,

extraidos indistintamente en base a los contenidos provenientes de los objetivos

especificos, los cuales seregistran en lalista de cotgo.

De los niveles de calificacion: la caidad de las sub dimensiones, las

dimensiones y la variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se

calificaen 3 niveles que son: por nunca, a veces, siempre, respectivamente.
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13. De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las
dimensiones y la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica

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

14. Calificacion:

14.1. Delos parametros. e hallazgo o inexistencia de un parametro, en e texto
de la sentencia en estudio, se califica con las expresiones. s cumple y no
cumple

14.2. De las sub dimensiones: se determina en funcion a nimero de parametros
cumplidos.

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

14.4. De las variables. se determina en funcion a la aplicacion de sus

dimensiones respectivas.

15. Recomendaciones;

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

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

15.3. Identificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en €
proceso judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el desarrollo
de las bases tedricas del trabgo de investigacién, utilizando fuentes

doctrinarias, normativasy jurisprudenciales.
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15.4. Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias

previstas que facilitara el andlisis de la sentencia de la Corte Suprema,

desde €l recojo de los datos, hastala defensa de latesis.

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

datos.

17. Los cuadros de presentacion de | os resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER

PARAMETROS

LOS DATOS DE LOS

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotgjo con € texto de la sentencia de la

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

sentencia

La calificacion serealiza conforme a cuadro siguiente:

Cuadro 1

Calificacion aplicable a los par ametros

Texto respectivo dela
sentencia

Listade
par ametros

Calificacion

Si cumple(cuando en e texto se cumple)

No cu mpl €(cuando en € texto no se cumple)

Fundamentos:

¢ El halazgo de un parametro se calificacon laexpresion Si cumple

% Laausenciade un parametro se calificacon laexpresion No cumple
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3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE

SE APLICA LAS TECNICAS DE

INTERPRETACION EN LA

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUSDIMENSIONES:

Cuadro 2

Calificacion dela manera de la aplicacion en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento delos
par&metros en una sub
dimension

Valor (referencial)

Calificacion

No cumple con laValidez formal
y laValidez material

[ 0]

Si cumple con e Control
difuso

[25]

Fundamentos:

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

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa

se determina en funcién a nimero de indicadores cumplidos.

» Para todos los casos el hallazgo de ninguno de los 5 parametros previstos, se

califica: Nunca
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SE APLICA LAS TECNICAS DE

PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE

INTERPRETACION EN LA

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUSDIMENSIONES:

Cuadro 3

Calificacion dela manera dela aplicacion en lastécnicas deinterpretacion

Cumplimiento delos para
metros en una sub dimension

Valor (referencial)

Calificacion

No cumple con los Sujetos,
Resultadosy Medios

4

[0]

Si cumple en parte con la Analogia,
Principios generales, Lagunade ley,
y Argumentos de integracion
juridica

[25]

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos
interpretativos.

[5]

Fundamentos:

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

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

» Laaplicacion de las técnicas de interpretacion en laincompatibilidad normativa

se determina en funcion a nimero de indicadores cumplidos.

» Para todos los casos € hallazgo de ninguno de los 5 parametros previstos, se

califica: Remision/lnexistente.
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5. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE

APLICA

LAS

TECNICAS

DE

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:
Cuadro 4

Calificacion aplicable a las variables. | ncompatibilidad normativay Técnicas de

INTERPRETACION

inter pretacion

EN

LA

Calificacion
Delas sub
ﬂ dimensiones
k| o Calificacion total
& | pimens b dimens g |8 g DeLa Ra’;gfdd?ca“f'.cf"c'on de la dimensidn
imensiones imensiones | & g £ dimension eladimension
P4 < @
[0 |[15] | [25]
I3
2 Validez 2
g Formal [16- 25]
5
z
£ y
E Exclusion Valid(_ez 3 1 25 [1-15]
= Material
g
g 25
8
£ Colisién Control difuso 4 [0]
) ©
55| 8 g
o 55| 3 3
= e g 3
5 b 53| 5 | 3
B Dimensiones ) : re| c <
< dimensiones -
[0 |25 | [
Sujetos 1 [11 - 20]
Resultados 1 [1-10]
Interpretacion Medios 2 15 [0]
Analogia 1
& Principios generales | 1 [11-20]
3
ju
g‘ Integracion Laguna de ley ! 0 [1-10
1S
)
° Argumentos de
8 interpretacion 1 X [0] 425
s juridica
8
- 1
Componentes 1 3 [18-35]
. Sujeto a 1 275 [1-375]
Argumentacion '
Argumentos
interpretativos 1 [0]

Ejemplo: 7, estaindicando que laincompatibilidad normativa no existe en la sentencia emitidas por la Corte

Suprema, el cual reflgja unacalificacion de 2.5; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas de

interpretacion en dicha sentenciafue adecuada, 1o cual sereflgjacon unacalificacion de 42.5

283



Fundamentos:

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

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

» El valor maximo de la cdificacion correspondera de acuerdo a hallazgo
obtenido de los indicadores.

» Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan a organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la
aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del
Cuadro 4.

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

texto:

Valoresy nivel de aplicacion:

A. Incompatibilidad nor mativa

[16-25]=Cada indicador se multiplica por 2,5=Siempre
[1 - 15] = Cadaindicador se multiplicapor 1,5 = A veces
[0] = Cadaindicador se multiplicapor O = Nunca

B. Técnicasdeinterpretacion

[38-75]=Cadaindicador se multiplicapor 5 =Adecuada
[1 - 37.5] = Cadaindicador se multiplicapor 2,5 = Inadecuada

[0] = Cadaindicador se multiplicapor 0 = Remision/Inexistente

Nota: Estainformacion se evidencia en las dos Ultimas columnas del Cuadro 4
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ANEXO 3

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo a contenido y suscripcion del presente documento denominado:
Declaracion de Compromiso ético, manifiesto que: al elaborar € presente trabgjo de
investigacion ha permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de
justicia, persona jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, 10s
cudles se halan en e texto del proceso judicia sobre Proceso Contencioso
Administrativo contenido en & expediente N° 178-2011-0-0201-SP-CI-01 en casacion,
proveniente del Distrito Judicial de Ancash. Chimbote.

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
trabgjo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar a vulnerar estos

principios.

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

asumiré exclusivamente mi responsabilidad.

Chimbote, 31 dejulio de 2017

Wilber Mendoza A sencios
DNI N° 40088456
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ANEXO 4

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PRIMERA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL

TRANSITORIA

CASACION N° 892-2013

ANCASH

Habiéndose verificado que a la fecha en que la
demandante fue encargada en un puesto considerado
de confianza, ya ostentaba derecho de permanencia
laboral por haber redizado labores de naturaeza
permanente que tenian mas de un afio ininterrumpido
de servicios bago contratos delocacion de servicios
y contratos determinados regulados por el Decreto
Legidlativo N°276 que ocultaba la relacion  |aboral
gue existia entre la demandante y la Municipalidad
demandada, se tiene que dicha encargatura de
confianza no nova la previa condicion laboral
obtenida por la demandante, correspondiéndole en ese
sentido, ser reconocida como trabgadora contratada
permanente bgo e amparo de la Ley N° 24041, no
significando ello un reconocimiento como servidor

publico de carrera.
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Lima, uno dejulio de dos mil catorce.-

LA PRIMERA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL y SOCIAL
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA

REPUBLICA.-

VISTA; Con los acompanados; la causa numero ochocientos noventa y dos
guion dos mil trece, en Audiencia Publicallevadaa cabo en lafecha y producida

la votacion con arreglo aley; se emite la siguientesentencia:

MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la entidad demandada, M.P.H.,
mediante escrito  de fecha veintiséis de octubre de dos mil doce, obrante de fojas
288 a 289, contra lasentencia de vista de fecha veintiséis de setiembre de dos mil
doce, obrante defojas 274 a282, que revoca la sentenciade primerainstanciade
fecha diecinueve de diciembre de dos mil once, obrante de fojas 208 a 218, que declara
infundada la demanda, y reformandola la declara Fundada, nula la Resolucién de
Alcaldia N° 065-2011-HI/A de fecha quince de febrero de dos mil once, ordenando
la reposicion laboral  de la demandante en la plaza organica N° 51- Abogado de la
Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural, en la que venia laborando hasta el once de
mayo de dos mil diez o en otrade similar nivel; en lo seguidos por M.R.del P.U.G.,

sobre impugnacién de Resolucion Administrativa.

CAUSAL DE RECURSO

Mediante resolucion de fecha veintiuno de agosto de dos mil trece, obrante de fojas 28
a 31 del cuaderno de casacion, esta Sala Suprema ha declarado procedente en forma

extraordinaria € recurso por las causales de infraccion normativa del articulo 2° dela
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Ley N° 24041 y de los incisos 3) y b) del articulo 139 de la Constitucién Politica de

Estado.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, habiéndose declarado procedentes, tanto denuncias sustentadas en
vitio in procedendo como en vitio in iudicando, corresponde prima facie efectuar €l
andlisis del error procesal o vitio in procedendo, toda vez que, de resultar fundada la
denuncia en dicho extremo, dada su incidencia en la tramitaciéon del procesoy su
efecto nulificante, careceria de sentido emitir pronunciamiento respecto del  denunciado

error material, referido a derecho controvertido en la presente causa.

Respecto a la causal de infraccion normativa del articulo 139° incisos

3) y 5) de la Constitucion Politica del Estado.

Segundo.- Que, € debido proceso es un principio y derecho de la funcién
jurisdiccional, consagrado en €l inciso 3) dd articulo 1390 de la Constitucién Politica
del Estado, que tiene por funcion velar por € respeto irrestricto de los derechos
fundamentales y las garantias constitucionales que lo integran, dando a toda persona la
posibilidad de recurrir alajusticia paraobtener latutelajurisdiccional de sus derechos,
através de un procedimiento regular en el que se dé oportunidad razonable y suficiente
de ser oido, gjercer e derecho de defensa, de producir pruebay obtener una sentencia

debidamente motivada.

Tercero.- Que, uno de los contenidos del derecho a debido proceso es e derecho de
obtener de los érganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruente en las
pretensiones oportunamente deducidas por |as partes en cualquier clase de procesos, La
exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas en proporcion a los términos

del inciso 5) del articulo 139° de la Constitucion Politica de Estado garantiza que los
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jueces cualquiera sea la instancia a la que pertenezcan expresen el proceso mental que
los ha llevado a deducir la controversia, asegurando que el gercicio de la potestad de
administrar justicia se haga con sujecion a la Constitucion ya ley, pero también con la

finalidad de facilitar un adecuado gercicio del derecho de defensa de los justiciables.

Cuarto.- Que, d andlisis de lainfraccién normativa denunciada, tiene por finalidad de
examinar si la Sala Superior ha emitido la recurrida con observancia de las reglas del
debido proceso; a respecto, se advierte que la sentencia de vista ha sido debidamente
motivada, al haber expuesto los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan su
decisién, asimismo, no se advierte afectacion a las garantias del debido proceso,
habiéndose desarrollado € proceso con observancia de las normas procesales aplicables
al caso; en tal sentido, no se advierte que se haya contravenido € principio fundamental
del Debido Proceso y la debida motivacion de las resoluciones judicia es que encuentran
su desarrollo en los incisos 3) y 5) del articulo 139° Constitucion Politica del Estado,

por lo que, esta causal debe ser desestimada.

Respecto a la causal de infraccion normativa del articulo 2 de la Ley N°

24041

Quinto.- Que, de la demanda interpuesta con fecha ocho de marzo de dos mil once,
se advierte que € objeto de la pretension esta referido a que se declare nulay sin efecto
legal la Resolucion de Alcaldia N° 065-2011-HI/A de fecha quince de febrero de dos
mil once, asi como su reposicion en la plaza organica N° 51- Abogada de la Gerenciade
Desarrollo Urbano y Rural, en laque labor6 hasta € once de mayo de dos mil diez,

cuando fue designada jefa del area de persona de la entidad emplazada.

Sexto.- Que, la Ley N° 24041, que tiene por objeto proteger del despido arbitrario, a

los servidores publicos que fueron contratados para realizar labores de naturaleza
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permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, establece en su
articulo 2° los supuestos de exclusion de los beneficios de la mencionada Ley,
enumerandolos en los siguientes. "1. Trabajos para obra determinada; 2. Labores en
proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas Yy actividades técnicas,
administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracion determinada; 3.
Labores Eventuales o0 accidentales de corta duracion y finamente, 4. Funciones

Politicas o de confianza."

Sétimo.- Que, de la revision de la sentencia de vista recurrida de fecha veintiséis de
setiembre de dos mil doce, obrante a fojas 274, se advierte que en la misma €
Colegiado Superior ha considerado que la demandante ha laborado en forma continua
desde € uno de enero de dos mil siete hasta €l tres deenero de dos mil once,
refiriendo que no existi6 una relacion labora  de confianza entre elay la
emplazada, €llo en razén a que dicha entidad en forma, fraudulenta ha pretendido
desnaturalizar e contrato de la recurrente enervando su carécter indeterminado. A ello
agregaque en e presente caso no rige e cuadro de asignacion de personal aprobado
mediante Ordenanza Municipal N° 083-2009/MPHI publicado € treinta de octubre del
dos mil nueve, que calificalas labores de |a demandante como de confianza, por ser una
norma posterior, que no estaba en vigencia cuando las partes celebraron los contratos de
trabgjo. Ademés, tomando en cuenta reiterada jurisprudencia del  Tribunal
Constitucional, la Sala Superior concluye refiriendo que a pesar de tener la demandante
unarelacién laboral indeterminada, fue promovida aun cargo de confianza, mediante €l
abuso del derecho del empleador, con € proposito de despedirla cuando fue cesada en
sus funciones, ello a pesar de que no se habiaacreditado la existencia de comision

de fatagrave que legitime laterminacion delarelacion laboral.
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Octavo.- Que, de larevision de autos, se tiene que la demandante labor6 bajo contrato
de locacion de servicios desde €l uno de mayo de dos mil cuatro al treinta'y uno de
diciembre de dos mil seis, conforme obra de fojas 02 a 22, verificandose que larelacion
contractual fue cortada en los meses de enero de dos mil cinco y enero de dos mil sais.
Continuando luego, también bajo contrato de locacion de servicios, desde € uno de
enero dedos mil siete al treintay uno de diciembre de dos mil siete, en €l cargo dejefa
de personal conforme se tiene de fojas 24 a 32. Siendo luego especialista en personal
desde el uno de enero de dos mil ocho a veintiocho de setiembre de dos mil nueve,
ello bgo e amparo del Decreto Legislativo N° 276, su Reglamentoy la Ley N°
27972 conforme se tiene de fojas 34 a 38; siendo encargada luego en el puesto de
Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural desde el uno de octubre de dos
mil nueve hasta el diez de mayo de dos mil diez, ello también, bgo e régimen del
Decreto Legisativo N° 276, su Reglamento y laLey N° 27972, conforme se aprecia de
fojas 39y 40. Siendo finalmente encargada en la plaza de jefa del area de personal de
la Municipalidad demandada desde €l once de mayo de dos mil diez hasta el tres de
enero de dos mil once, conforme se tiene de fojas 40 a 45, sujeta también a

Decreto Legislativo N° 276, su Reglamentoy la Ley N° 27972.

Noveno.- Que, aunado alo ya descrito, se tiene que mediante Ordenanzas Municipaes
N° 083-2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI y N° 085-2009/MPHI del diecisés de
setiembre de dos mil nueve, publicadasen el Diario Oficial "El Peruano” € treinta de
octubre de dos mil nueve, es que se aprueban: El Reglamento de Organizacion y
Funciones (ROF), € Cuadro para Asignacion de Personal (CAP) y € Manua de
Organizacion y Funciones (MOF), todos de la M.P.H. Estableciéndose con ello en €l
CAP-2009, obrante a fojas 93 y especificamente a fojas 96 que € "Jefe de Area de

Persona™ es un cargo de confianza. Teniendo por ello, que cualquier encargatura como
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persona de confianza en dicho cargo, tiene vigencia, recién desde el dia siguiente ala
publicacion de la norma, esto es, desde € treintay uno de octubre de dos mil nueve.
En atencion a ello, no se puede pretender considerar que los cargos de "jefe de
persona” y "especialista en persona” en los que se desenvolvio la demandante desde €l
uno de enero de dos mil siete hasta el veintiocho de setiembre de dos mil nueve sean
considerados de "confianza', ya que no obra documento en el expediente que |os tenga,
durante esos periodos, bgo esa calidad; maxime s se tiene que de los contratos y
resoluciones de Alcaldia que se refieren a dichos cargos, en ninguno se menciona a
agin CAP o documento del que pueda inferirse que son cargos de confianza;
circunstancia que si se aplica en la Resolucion de Alcaldia N° 2367-2010-MPHI/A de
fecha diez de mayo de dos mil diez, que al encargar a la demandante como Jefa del
Area de Personal de laMunicipalidad demandada, toma como base juridica, en el quinto
parrafo, dentro de su parte considerativa a las Ordenanzas Municipales N° 083-

2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI Y N° 085-2009/MPHI mencionadas lineas arriba.

Décimo.- Que, bajo lo descrito en los considerandos precedentes se desprende que la
demandante laboré en forma ininterrumpida en tres tramos. 1) Desde el uno de febrero
de dos mil seis-fecha en la que era Responsable de la Oficinade DEMUNA, conforme
se tiene de fojas 18-, hastae treintay uno de diciembre de dos mil siete, fecha en
gue la demandante tenia €l cargo de especialista en personal-, ambos cargos bajo
contratos de locacion de servicios, que sumados dan un total de un afio y diez meses.
2) Desde e uno de enero de dos mil ocho, fecha en la que la demandante era
especialista en persona conforme se tiene de fojas 34-, hasta el diez de mayo de dos
mil diez -fechaen laque lademandante ya era Abogada de |la Gerencia de Desarrollo
Urbano y Rural-, ambos bajo Resoluciones de Alcaldia regulados por € Decreto

Legidlativo N° 276, su Reglamentoy la Ley N° 27972, computando dos afios, cuatro
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meses y nueve dias; y, 3) Desde el once de mayo dedosmil diez, hasta € tres de
enero de dos mil once, como Jefa del Area de Personal, cargo considerado de
confianza por el Cuadro para Asignacion de Persona- 2009, computando bajo este

régimen siete meses y 22 dias.

Décimo primero.- Que en dicho orden de ideas, y dada la naturaleza de los 2
primeros tramos, que se refieren a labores de naturaleza permanente, se tiene que la
suma de ambos da un primer periodo total de cuatro afios, dos meses y nueve dias
ininterrumpidos, bajo las modalidades de servicios no personales, € Régimen Decreto
Legidativo N° 276, y la Ley N° 27972-, los mismos que no son incompatibles, dado
que no se encuentran dentro de las causales de exclusion del articulo 2° de la Ley N°
24041; y un segundo periodo como persona de confianza que ocultaban la relacion
laboral que existia entre la demandante y la Municipalidad demandada, €llo en atencion
al principio de "Primacia de la Redidad", que establece que "[..] en caso de
discordancia entre lo que ocurre en la practica y 1o que fluye de los documentos, debe
darse preferenciaalo primero; esdecir, alo que sucede en € terreno de los hechos:" A
ello corresponde agregar, que la encargatura como persona de confianza durante su
altimo tramo laboral, conforme se pretendié mediante Resolucion de Alcaldia N° 2367-
010- PHI/A de fecha diez de mayo de dos mil diez obrante a40, no nova la
condicion laboral obtenida por la demandante durante su previa relacion  contractual
con la entidad demandada, ya que en aplicacion del ya mencionado "Principio de la
Primacia de la Readlidad", |la demandante ya venia desarrollando labores de carécter
permanente, correspondiendo por ello ser reincorporada en la plaza en la que laboré
hasta antes de ser designadacomo Jefa del Area de Persona esto es, en laplazade
Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural o en otro de similar nivel;

reconocimiento que no significa que tenga la condicién de servidor publico de por
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siete meses y veintidos dias. Verificahdose con €elo que a la fecha en que la
demandante fue encargada en el cargo de confianza - esto es €l once de mayo de dos
mil diez-, ella ya ostentaba derecho de permanencia laboral por haber permanecido por
mas de un afo ininterrumpido realizando labores de naturaleza permanente, con actos
carrera, maxime cuando dicho pedido no es materia de lademanda. Razones por

las cuales no corresponde amparar € recurso de casacion.

DECISION:

Por estas consideraciones, y con lo expuesto en € Dictamen emitido por la sefiora
Fiscal Supremaen lo Contencioso Administrativo, declararon: INFUNDADO €l recurso
de casacion interpuesto por la M.P.H., de fecha veintiséis de octubre de dos mil doce,
obrante de fojas 288 a 289; en consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista de
fecha veintiséis de setiembre de dos mil doce, obrante de fojas 274 a 282; sin costas ni
costos; DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en € Diario Oficia "El
Peruano”, conforme aley; en los seguidos por M.R. del P.U.G., sobre Impugnacién de
Resolucion Administrativa; y, los devolvieron.- Interviniendo como ponente € sefio

Juez Supremo C.Z..-

S.S

R. M.

CR.

T.V.
M.RTHAYS
C.Z.
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LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO SINGULAR DE LA SENORA
JUEZA SUPREMA ELIZABETH ROXANA MAC RAE THAYS, SON

LOSSIGUIENTES:

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, se trata del recurso de casacion interpuesto por la entidad
demandada, M.P.H. mediante escrito de fojas 288 a 289, contra |la sentencia
de vista de fecha veintiséis de setiembre de dos mil doce, obrante de fojas 274
a 282, gque revoca la sentencia de primera instancia de fecha diecinueve de
diciembre de dos mil once, obrante de fojas 208 a 218, que declara infundada
la demanda y reformandola declara fundada la demanda interpuesta por

M.R.del P.U.G.

Segundo.- Que, €l recurso de casacion ha sido declarado procedente mediante
resolucion de fecha veintiuno de agosto de dos mil trece, que corre de fojas
28 a 31 del cuaderno de casacion por la causal de infraccion normativa del
articulo 139° incisos 3) y 5) de la Constitucion Politica del Estado y del

articulo 2° delalLey N° 24041.

Tercero.- Que, la infraccién normativa puede ser conceptualizada, como la
afectacion de las normas juridicas en las que incurre la Sala Superior al emitir
una resolucion, originando con ello que la parte que se considere afectada por
la misma pueda interponer el respectivo recurso de casacion. Respecto de los
alcances del concepto de infraccion normativa, quedan subsumidos en €l
mismo, las causales que anteriormente contemplaba el Cédigo Procesal Civil

en su articulo 386°, relativas a interpretacion errénea, aplicacion indebida e
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inaplicacion de una norma de derecho material, pero ademas incluyen otro tipo

de normas como son las de caracter adjetivo.

Cuarto.- Que, habiéndose declarado procedentes las denuncias sustentadas en
vicios in procedendo como vicios in iudicando, corresponde efectuar en
primer término, el analisis del error procesal, toda vez que de resultar fundada
ladenuncia, dada su incidencia en la tramitacion del proceso y su efecto
nulificante, careceria de sentido emitir pronunciamiento respecto de los

posibles errores material es.

Quinto.- Que, la infraccion de las normas que garantizan el derecho a un
debido proceso se configura cuando en el desarrollo del mismo, no se han
respetado los derechos procesales de las partes, se han obviado o alterado
actos de procedimiento, la tutela jurisdiccional no ha sido efectiva y/o del
organo jurisdiccional deja de motivar sus decisiones o lo hace en forma
incoherente, en clara transgresion de la normatividad vigente y de los

principios procesales.

Sexto.- Que, el Derecho al Debido Proceso y a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva reconocidos también como principio de lafuncion jurisdiccional en el
articulo 139 inciso 3) de la Constitucion Politica del Perd garantizan al
justiciable, ante su pedido de tutela, €l deber del 6rgano jurisdiccional de
observar el debido proceso y de impartir justicia dentro de los estandares
minimos que su naturaleza impone; asi mientras que la tutela judicial efectiva
supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la eficacia de
lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcidon genérica que encierra

todo lo concerniente a derecho de accidon frente a poder - deber de la
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jurisdiccion, el derecho al debido proceso en cambio significa la observancia
de los principios y reglas esenciales exigibles dentro del proceso, entre ellas,

el de motivacion de las resoluciones judiciales.

Sétimo.- Que, el principio procesal de la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales se halla consagrado en €l articulo 139 inciso 5) de la
Constitucion Politica del Estado, el cual tiene como finalidad principal el de
permitir el acceso de los justiciables al razonamiento |6gico juridico empleado
por las instancias de mérito para justificar sus decisiones jurisdiccionales y asi
puedan gjercer adecuadamente su derecho de defensa, cuestionando de ser €l

caso, el contenido y la decision asumida.

Octavo.- Que, el petitorio de la demanda incoada con fecha ocho de marzo de
dos mil once, se advierte que el objeto de la pretension esta referido a que se
declare nulay sin efecto legal la Resolucion de Alcaldia N° 065-2011-HI/A de
fecha quince de febrero de dos mil once, que declara improcedente el pedido
de asignacion de funciones administrativas formulado por l|a ahora
demandante; y en consecuencia, se ordene a la demandada que cumpla con su
reposicion en la plaza organica N° 51 - bogada de |la Gerencia de Desarrollo
Urbano y Rural, en la que labor6 hasta el once de mayo de dos mil diez,

cuando fue designada Jefa del Area de Personal de la entidad emplazada.

Noveno.- Que, de larevision de la sentencia de vistarecurrida de fecha veintiséls
de setiembre de dos mil doce, obrante afojas 274, se advierte que en la mismae
Colegiado Superior ha considerado que la demandante ha laborado en forma
continua desde e uno de enero de dos mil siete hasta € tres de enero de dos mil

once, refiriendo que no existié una relacion labora de confianzaentredlay la
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emplazada, €ello en razdn a que dicha entidad en forma fraudulenta ha pretendido
desnaturalizar €l contrato de la recurrente enervando su caracter indeterminado.
A €dlo agrega que en € presente caso no rige el Cuadro de Asignacion de
Personal aprobado mediante Ordenanza Municipal N° 083-2009/MPHI
publicado € treinta de octubre de dos mi nueve, que califica las labores de la
demandante como de confianza, por ser una norma posterior, que no estaba en
vigencia cuando las partes celebraron los contratos de trabagjo. Ademas,
tomando en cuenta reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la Sala
Superior concluye refiriendo que a pesar de tener la demandante una relacion
laboral indeterminada, fue promovida a un cargo de confianza, mediante €
abuso del derecho del empleador, con e propdsito de despedirla cuando fue
cesada en sus funciones, ello a pesar de que no se habia acreditado la existencia

de comision de fata grave que legitime laterminacion de la relacion labord.

Décimo.- Que, de la revision de la sentencia recurrida se aprecia que €
Colegiado de la Sala Superior confirma la sentencia apelada, que declard
fundada la demanda, ha emitido pronunciamiento esgrimiendo los argumentos
que sustentan su decision de estimar la demanda, lo cual denota que se ha
emitido una resolucion motivada, no configurandose la infraccion de los
incisos 3) y 5) del articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, debiendo

pasar aanalizar lacausal de naturaleza material.

Décimo Primero.- Que, la Ley N° 24041, que tiene por objeto proteger
del despido arbitrario, a los servidores publicos que fueron contratados para
realizar labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afo
ininterrumpido de servicios, establece en su articulo 2° los supuestos de

exclusion de los beneficios de la mencionada Ley, enumerandolos en los
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siguientes: "1. Trabajos para obra determinada; 2. Labores en proyectos de
inversion, proyectos especiales, en programas Yy actividades técnicas,
administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracion
determinada; 3. Labores eventuales o accidentales de corta duracion. Y

finalmente, 4. Funciones Politicas o de confianza.".

Décimo Segundo.- Que, de la revision de autos, se tiene que |a demandante
laboré bajo contrato de Locacion de Servicios desde el uno de mayo de dos
mil cuatro al treintay uno de diciembre de dos mil seis, conforme obra de fojas
02 a 22, verificandose que la relacion contractual fue cortada en los meses de
enero de dos mil cincoy enero de dos mil seis. Continuando luego, también
bajo contrato de L ocacion de Servicios, desde el uno de enero de dos mil siete
al treintay uno de diciembre de dos mil siete, en el cargo de Jefa de Personal
conforme se tiene de fojas 24 a 32. Siendo luego Especialista en Personal desde
el uno de enero de dos mil ocho a veintiocho de setiembre de dos mil nueve,
ello bgjo el amparo del Decreto Legislativo N° 276, su Reglamento y la Ley
N° 27972 conforme se tiene de fojas 34 a 38; siendo encargada luego en €l
puesto de Abogada de la Gerencia de Desarrollo Urbano y Rural desde el uno
de octubre de dos mil nueve hasta el diez de mayo dedos mil diez, ello
también, bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276, su Reglamento y la
Ley N° 27972, conforme se aprecia de fojas 39 y 40. Siendo finamente
encargada en la plaza de Jefa del Area de Personal de la Municipalidad
demandada desde el once de mayo de dos mil diez hasta el tres de enero de
dos mil once, conforme setiene de fojas 40 a 45, sujetatambién al Decreto

Legislativo N° 276, su Reglamento y laLey N° 27972.
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Décimo Tercero.- Que, aunado a lo ya descrito, se tiene que mediante
Ordenanzas Municipales N° 083-2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI y N° 085-
2009/MPHI del diecisiete de setiembre de dos mil nueve, publicadas en €l
Diario Oficial "El Peruano" el treinta de octubre de dos mil nueve, es que se
aprueban: El Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), el Cuadro para
Asignacion de Personal (CAP) y el Manual de Organizacion y Funciones
(MOF), todos delaM.P.H. Estableciéndose con ello en el CAP-2009, obrante
a fojas 93y especificamente a fojas 96 que el "Jefe de Areade Persona"” es
un cargo de confianza. Teniendo por ello, que cualquier encargatura como
personal de confianza en dicho cargo, tiene vigencia, recién desde el dia
siguiente a la publicacion de la norma, esto es, desde el treintay uno de octubre
de dos mil nueve. En atencion a ello, no se puede pretender considerar que los
cargos de "Jefe de Personal” y "Especialista en Personal”en los que se
desenvolvid la demandante desde el uno de enero de dos mil siete hasta el
veintiocho de setiembre de dos mil nueve sean considerados de "confianza', ya
que no obra documento en el expediente que lostenga, durante esos periodos,
bajo esa calidad; maxime si se tiene que de los contratos y resoluciones de
Alcaldia que se refieren a dichos cargos, en ninguno se mencionaaagun CAP
o documento del que pueda inferirse que son cargos de confianza; circunstancia
que si se aplicaen |~ Resolucion de Alcaldia N° 2367- 2010-MPHI/A de fecha
diez de mayo de dos mil diez, que al encargar a la demandante como Jefa
del Area de Personal de la Municipalidad demandada, toma como base juridica,
en el quinto parrafo, dentro de su parte considerativa a las Ordenanzas
Municipales N° 083-2009/MPHI, N° 084-2009/MPHI Y N° 085-2009/M PHI

mencionadas lineas arriba
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Décimo Cuarto.- Que, bajo lo descrito en los considerandos precedentes se
desprende que |la demandante labor6 en formaininterrumpida en tres tramos: 1)
Desde el uno de febrero de dos mil seis -fecha en la que era Responsable de la
Oficinade DEMUNA, conforme se tiene de fojas 18-, hasta €l treintay uno de
diciembre de dos mil siete -fecha en que la demandante tenia el cargo de
Especialista en Personal-, ambos cargos bajo contratos de Locacion de
Servicios, que sumados dan un total de un afio y diez meses; 2) Desde el uno
de enero de dos mil ocho -fecha en la que la demandante era Especialistaen
Personal conforme se tiene de fojas 34-, hasta €l diez de mayo de dos mil
diez-fecha en la que la demandante ya era Abogada de la Gerencia de
Desarrollo Urbano y Rural-, ambos bajo Resoluciones de Alcaldia regulados
por el Decreto Legislativo N° 276, su Reglamento y la Ley N°
27972,computado dos afnos, cuatro meses y nueve dias, y 3) Desde € once de
mayo de dos mil diez, hastael tres de enero de dos mil once, como Jefa
del Area de Personal, cargo considerado de confianza por el Cuadro para
Asignacion de Personal - 2009, computando bajo este régimen siete meses y

veintidos dias.

Décimo Quinto.- Que, en ese orden deideas, y dada |a naturaleza de los dos
primeros tramos, que se refieren a labores de naturaleza permanente, se tiene
que la suma de ambosda un primer periodo total de cuatro afios, dos
meses y nueve dias ininterrumpidos, -bajo las modalidades de servicios no
personales, el Régimen Decreto Legislativo N° 276, Y laLey N° 27972-, los
mMismos que no son incompatibles, dado que no se encuentran dentro de las
causales de exclusion del articulo 2° de la Ley N° 24041; Y un segundo

periodo como Personal de Confianza por siete meses y veintidés dias.
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Verificandose con ello que alafecha en que lademandante fue encargada
en el cargo de confianza - esto es el once de mayo de dos mil diez, ellaya
ostentaba derecho de permanencia labora por haber permanecido por mas de
un ano ininterrumpido realizando labores de naturaleza permanente, con actos
que ocultaban la relacion laboral que existian entre la demandante y la
Municipalidad demandada, ello en atencion a Principio de Primaciade la
Realidad, que establece que "[. ..] en caso de discordancia entre lo que ocurre
en la practica y 1o que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo
primero; es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos™. A €lo
corresponde agregar, que la encargatura como personal de confianza durante su
ultimo tramo laboral, conforme se pretendié mediante Resolucion de Alcaldia
N° 2367-2010-MPHI/A de fecha diez de mayo de dos mil diez, obrante a fojas
40, no nova la condicion laboral obtenida por la demandante durante su previa
relacion contractual con la entidad demandada, ya que en aplicacion del ya
mencionado Principio de la Primacia de la Realidad, la demandante ya venia
desarrollando labores de caracter permanente, correspondiendo por ello ser
reincorporada en la plaza en la que labor6 hasta antes de ser designada como
Jefa del Area de Personal, esto es, en la plaza de Abogada de la Gerencia del
Desarrollo Urbano y Rural o en otro de similar nivel; reconocimiento que no
significa que tenga la condicion de servidor publico de carrera, maxime cuando
dicho pedido no es materia de la demanda. Razones por las cuales no

corresponde amparar el recurso de casacion.

Décimo Sexto.- Que, estando a que el recurso de casacion tiene como objeto
uniformizar la aplicacion de las leyesy doctrinas juridicas, va méas allade los

intereses de los particulares, pues la sentencia de casacion establecerd y
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determinar& a) si efectivamente se infringié una norma juridica, b) cOmo es
que se produjo esa infraccion, y ¢) cual debe ser la correcta o debia aplicar,
en el sentido y alcance que fije El Tribunal Supremo; y es tanto asi que, aun
cuando € fallo se estime correcto, el Tribunal Supremo debera adecuar la
fundamentacion de derecho, cuando sea necesario, por la exigencia del interés
publico. Los fallos en casacion son ejemplificadores para casos futuros'. De ahi
la importancia de la casacion, situada en el vértice del organigrama
jurisdiccional se configura, no solo en simbolo de su supremacia, siho en la
seguridad de coherencia divisional y de eficacia de orientacion jurisprudencial.
Su posicion privilegiadaen €l sistema de impugnacion, como Ultimo recurso
jurisdiccional, le permite establecer el contenido moderno del ius constitutionis
y del ius litigatoris basandose en su finalidad uniformadora. Desde una
dimension constitucional lalibertad, la seguridad juridicay laigualdad son tres
elementos fundamentales, la casacion se muestra esencial en su busqueda. Si la
casacion es capaz de ser instrumento de estos valores fundamentales, no es
porgue estos le sean atribuidos expresamente o en mayor medida que a los
demas oOrganos jurisdiccionales. Ello deriva, por un lado, de la posicion
principal que el Tribunal Supremo asume en la organizacion judicial como
cuspide de la mismay por otro lado de laimportancia con que la jurisprudencia

es tratada.

Décimo Sétimo.- Que, en tal sentido, siendo €l criterio vertido en la presente
resolucion, el asumido como posicion mayoritaria en casos objetivamente
similares al que nos ocupa, como en la Casacion N° 5502-2009-TACNA de
fecha trece de setiembre de dos mil once, a fin de cumplir con el fin

uniformador del recurso de casacion, la suscrita hace presente que al amparo
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del articulo 22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, aprobado por Decreto Supremo N° 017-93-JUS, cambia su criterio en

relacion a otros procesos en los que ha resuelto temas similares.
DECISION:

Por estas consideraciones, y con lo expuesto en el Dictamen emitido por la
sefiora Fiscal Suprema en lo Contencioso Administrativo, M1 VOTO es porque
se declare INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el Procurador
Publico de la M.P.H., de fecha veintiséis de octubre de dos mil doce, obrante
de fojas 288 a 289; en consecuencia, NO SE CASE lasentenciade vista de
fecha veintiséis de setiembre de dos mil doce, obrante de fojas 274 a 282;
SE DISPONGA la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial
"El Peruano”, conforme a ley; en los seguidos por M.R. del P.U.G., sobre

Nulidad de Resolucién Administrativa.-
S.S

M.R.T..
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ANEXO 5
MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas deinterpretacion aplicada en laincompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en e Expediente N° 00178-2011
dd Distrito Judicial de Ancash — Chimbote. 2017

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

GENER

Al

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa,
proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en
el Expediente N° 178-2011del Distrito Judicial de
Ancash - Chimbote, 20177

Determinar la manera en que las técnicas de
interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad normativa, proveniente de la
Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente
N° 178-2011del Distrito Judicial de Ancash -
Chimbote. 2017

ESPECIFICOS

Sub problemas de
especificos

( no se escriben, no se presentan en e proyecto de tesis, ni en la
tesis-informe sdlo se ha efectuado para facilitar la elaboracion de
los objetivos especificos

investigacion  /problemas

Obj etivos especificos

( son actividades necesarias para alcanzar el objetivo general)

Respecto a la incompatibilidad normativa

Respecto a la incompatibilidad normativa

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la
exclusion, en base a la jerarquia, temporaidad, y
especialidad?

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

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la
colision, en base al control difuso?

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

Respecto a las técnicas de interpretacion

Respecto a las técnicas de interpretacion

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta la interpretacion en base a sujetos,
resultados y medios?

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

¢De qué manera las técnicas de interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta a la integracion en base a principios
generales, laguna de ley y argumentos de
interpretacion 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 interpretacion son
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo
en cuenta la argumentaciéon en base a sus
componentes, a sujetos y argumentos interpretativos?

Determinar las técnicas de interpretacion,
teniendo en cuenta la argumentacion en base a sus
componentes, a sujetos |y  argumentos
interpretativos.
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1

ANEXO 6
INSTRUMENTO DE RECOJO DE DATOS
(LISTA DE COTEJO)

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA

1.1. Exclusion:

L os fundamentos evidencian la seleccion de nor mas 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)

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

L os fundamentos evidencian la seleccién de normas legales, teniendo en cuenta
la validez material de la norma. (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)

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 impugnantey del representante del Ministerio Pablico)

Determina la identificacion de causales sustantivas para la seleccién de normas.
(Basadas en lo establecido por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b)
Interpretacién errénea de la norma; c¢) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias
implicantes)

Determina la identificacién de causales adjetivas para la seleccién de normas.
(Basadas en e Articulo 386° del Codigo de Procesal Civil, con la finalidad de
determinar qué principio o derecho se vulneré)
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1.2. Colisién:

1. Losfundamentos evidencian la colision normativa en las nor mas seleccionadas
en la sentencia dela Corte Suprema.

2. Las normas seleccionadas evidencian € 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))

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

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

2. TECNICASDE INTERPRETACION

2.1. Interpretacion

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

2. Determina € 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 correspondientes
que garantizan e proceso.(Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal —
Sstematico o Conexion de Sgnificado; Histérico; Socioldgico; Ratio Legis, o
Teleol 6gico)

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: Sstematica,
Institucional; Social y Teleol6gica)
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2.2. Integracion juridica

1. Determina la existencia de la analogia en la sentencia, emitida por la Corte

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

2. Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la
Corte Suprema.(Con la finalidad de llenar vacios o laguna de | ey)

3. Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de
primerainstancia. (Antimonias)

4. Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por
integracion.

2.3. Argumentacion juridica

1. Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion
dela casacion. (Error en e procedimiento o error en e 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 aceptar se. (Premisa mayor y premisa menor)

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

5. Determina la concluson como cierre de las premisas e inferencias del
argumento.(Conclusion unica, miltiple: principal, simultanea y complementaria)

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional
relacionada al proceso contencioso administrativo. (a) accién positiva; b)
Principio de coherencia normativa; ¢) Principio de concordancia practica con la
Congtitucion; d) Principio de congruencia de las sentencias, €) Principio de
conservacion de la ley; f) Principio de correccion funcional; g) Principio de
declaracion de la inconstitucionalidad como ultima ratio; h) Principio de defensa;
1) Principio de dignidad de la persona humana; j) Principio de eficacia integradora
de la Constitucion; K) Principio de fuerza normativa de la Constitucion; 1) Principio
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de interdiccion de la arbitrariedad; 1) Principio de jerarquia de las normas; m)
Principio de legislar por la naturaleza de las cosas; n) Principio de no legislar por
la diferencia de la persona; o) Principio de la prohibiciéon de la regla solve et
repete; p) Principio de razonabilidad y proporcionalidad; ) Principio de
publicidad de las normas; r) Principio de ley organica; s) Principio de unidad de la
Constitucion; t) Principio de indubio pro legislatore; u) Principio prohibitivo de la
reformatio in peius. Con la finalidad de la no wulneracion de derechos
fundamentales)

. Determinalos argumentos inter pretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la coherencia;
teleol 6gico; histérico; psicolbgico; apagdgico; de autoridad; analogico; a fortiori;
a partir de principios).
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