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PRESENTACION

La afirmacion que “La labor del sentenciador tiene mucho en comdn con la del escritor”
hoy, mas que nunca, cobra particular relevancia, ya que las sentencias junto con ser
razonadas y justas no tienen por qué carecer de un estilo literario judicial que facilite y
favorezcala claridad en el decir.

La Academia de la Magistratura desde hace afhos comenz6, a través de sus cursos y talleres,
el acercamiento a las sentencias y dictiamenes como textos bien elaborados, con el
propésito de desarrollar habilidades de expresion escrita en nuestros discentes, que les
permitan dar a conocer con eficacia comunicativa sus ideas y argumentos.

En este contexto, en Diciembre de 2007, mediante la Unidad Ejecutora del Proyecto
Apoyo ala Reforma del Sistema de Justicia del Pert (Proyecto JUSPER), la Academia de la
Magistratura contrat6 los servicios de una consultoria con la finalidad de elaborar
metodologias para mejorar la redaccién de las resoluciones judiciales, y en menos tiempo
del esperado y del que es usual para producir este tipo de textos, la Academia pone a
disposiciéon de los sefiores magistrados del Poder Judicial “El Manual de Redaccién de
Resoluciones Judiciales”, elaborado por el profesor Ricardo Leén Pastor.

En este texto el autor aborda el tema de la redaccion de resoluciones judiciales, a partir de
un breve diagndstico de los problemas que surgen en la argumentacién y redaccion
judicial, ademas de ello, propone los criterios que considera esenciales para una buena
redaccion judicial como orden claridad, coherencia, diagramacién, fortaleza y suficiencia.

El Manual, a diferencia de los escasos textos que existen sobre el dificil arte de redactar
sentencias, contiene la reconstruccion de diez resoluciones judiciales sobre caos reales,
que seran de mucha utilidad para ejemplificar como argumentar y redactar mejor las
decisiones judiciales, es decir, el Manual pone en practica las recomendaciones que
contiene.

En un plazo breve habrd de ver la luz otro texto que llevara por titulo “Manual de
Redaccién de Dictamenes” y que seguramente suscitard igual interés que éste entre mis
colegas, los fiscales del Ministerio Pablico.

El texto que ahora tiene el lector entre las manos es una nueva muestra del esfuerzo
permanente de la Academia de la Magistratura por dotar a nuestros magistrados de las
herramientas necesarias para desempenar adecuadamente su valiosa mision en beneficio
de los altos intereses de la patria.

Dr. Pablo W. Sanchez Velarde
Fiscal Supremo
Presidente del Consejo Directivo de la
Academia de la Magistratura
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INTRODUCCION

La Academia de la Magistratura (AMAG) es la institucion creada constitucionalmente con
el objetivo de formar y capacitar a los magistrados del pafs mediante tres programas
académicos, contribuyendo asi a la existencia de una magistratura con una solida
formacién juridica y humanistica, que realice un ejercicio eficaz y eficiente de la funcién
jurisdiccional y fiscal.

Teniendo como base tan altos objetivos, la AMAG ha realizado importantes convenios con
diversas instituciones; uno de ellos es el Proyecto de Apoyo a la Reforma del Sistema de
Justicia del Peru (JUSPER) desarrollado con apoyo de la Comisién Europea, cuyo objetivo
general es contribuir para que el sistema judicial peruano sea mas eficaz y accesible a todos
los ciudadanos.

Es en este contexto que se lleva a cabo la elaboracién del presente Manual de Redaccién
de Resoluciones Judiciales, importante documento que plantea metodologias para
mejorar la redaccion de las Resoluciones Judiciales. El autor, Ricardo Leon Pastor, es un
reconocido experto en el tema, quien en seis capitulos propone una mirada distinta al
documento que debe reflejar de manera limpia y clara las decisiones juridicas de los
magistrados, toda vez que lo actuado en instancias judiciales pasa a ser patrimonio de la
Nacion, fuente de consulta para las futuras generaciones de jurisconsultos, ademas de
convertirse en jurisprudencia, es decir, en un documento que sera referente y precedente
para los juzgamientos y acusaciones futuras.

El Manual nos introduce en el tema a partir de un interesante diagnostico referido a la
argumentacion y redaccion judicial, donde se explica la real situacién de las resoluciones
revisadas utilizando como referendo seis criterios: (orden, claridad, fortaleza
argumentativa, suficiencia argumentativa, coherencia légica y diagramacion), que son los
mas adecuados para decidir si una resolucién judicial estd bien fundamentada y
comunicada; para ello utiliza una calificacion especifica que nos permite determinar si un
criterio esta presente con mayor o menor intensidad en la resolucion y asi establecer los
puntos débiles y fuertes de dicho documento.

En el segundo capitulo se describe la estructura bésica de una resolucion judicial, que es el
resultado de un método racional de toma de decisiones que se centra en tres partes:
VISTOS (parte expositiva en la que se plantea el estado del proceso y cual es el problema a
dilucidar), CONSIDERANDO (parte considerativa, en la que se analiza el problema) y SE
RESUELVE (parte resolutiva en la que se adopta una decision. Conociendo la estructura de
una resolucién, el autor nos introduce en la descripciéon de cada uno de los criterios
establecidos como los mds adecuados para calificar la fundamentacion y nivel de
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comunicacion de una resolucién judicial. Los documentos revisados no presentan
problemas serios o notorios de falta de coherencia entre los argumentos propuestos pero si
en la diagramacion, ya que las resoluciones no tienen un estilo de redaccién amigable que
supone el respeto a los signos de puntuacién, la elaboracion de parrafos cortos que
contengan unasola idea por parrafo, y el uso del espacio interlineado més adecuado.

En el cuarto acapite, el presente Manual explica como se realiza la comunicacion en el
Derecho y describe a cada uno de sus factores, proceso que resulta sumamente
importante para asegurar la eficacia social de la ley a través de las resoluciones judiciales. El
quinto capitulo, contiene una serie de recomendaciones para realizar redacciones que
comuniquen claramente las decisiones a las que han llegado los magistrados.

El sexto capitulo titulado: "Desarrollo analitico de argumentos en diez resoluciones
Judiciales empleadas en el PROFA", contiene modelos adaptados de la realidad, donde se
muestran las bondades de utilizar el método propuesto, lograndose resoluciones claras,
faciles de comprender, un poco més cercanas al ciudadano de a pie aunque no por ello
carentes de su sustento juridico. Recomendamos especialmente revisar esta parte,
contrastandola con el Anexo 2 donde se coloca el texto integro de las resoluciones
utilizadas como base.

Escribir es un arte, pero expresar fielmente las consideraciones de la verdad y la razén que
sustentan un fallo judicial es mucho mas que eso: en nuestra opinion, es redactar
poniendo la verdad como fin supremo, es expresar la razén de la justicia en el papel,
brindandole una trascendencia especial a una tarea que muchos veran rutinaria pero que
adquiere especial relevancia. El presente Manual de Redaccién de Resoluciones Judiciales
rescata el espiritu de verdad y justicia presente en estos documentos, y lo muestra de
manera tal que nada oculta su real dimension.

Dr. Maximo Ugarte Vega-Centeno
Director General de la
Academia de la Magistratura
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GUIA DEL AUTOR

El presente es un Manual de Redaccion de Resoluciones Judiciales que se ha escrito para
satisfacer la necesidad de contar con una gufa practica que los jueces puedan utilizar al
momento de planteary redactar sus decisiones juridicas.

El Manual pretende llenar un vacio en la literatura nacional sobre la materia.
Tradicionalmente los jueces no han sido educados en cémo redactar sus decisiones, salvo
algunos talleres conducidos desde hace poco tiempo en la Academia de la Magistratura.
Tal vez este Manual pueda servir de base para empezar a normalizar los cdnones de
redaccion judicial en el pafs.

El Manual contiene, ademas de un breve diagndstico, los criterios esenciales para la buena
redaccién judicial: orden, claridad, coherencia, diagramacién, fortaleza y suficiencia.

Asimismo, desarrolla una serie de consejos practicos para optimizar el grado de
comunicabilidad de las decisiones judiciales. Finalmente, propone una ejemplificacion
basada en la reconstruccién de diez resoluciones judiciales que actualmente se emplean
para animar el debate sobre casos practicos en el Programa de Formacion de Aspirantes
(PROFA) de la Academia de la Magistratura.

En suma, esta es una gufa practica con varios consejos para redactar mejor resoluciones
judiciales y estd centrado en los ensayos que comparan cémo es redactada hoy una
resolucién y con qué lenguaje podria redactarse més claramente. Para ello sera beneficioso
concentrar la lectura en la comparacion del “antes” (las resoluciones consignadas en el
Anexo) y el “después” (el desarrollo analitico de los argumentos del Capitulo IV).

Dr. Ricardo Leon Pastor
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CAPITULO |

DIAGNOSTICO DE LA ARGUMENTACION
Y REDACCION JUDICIAL

1.1  Ambito del estudio

En el mes de diciembre del afo 2007 la Academia de la Magistratura, mediante la
Unidad Ejecutora del Proyecto Apoyo a la Reforma del Sistema de Justicia del Per
(Proyecto JUSPER), contraté los servicios vinculados a esta consultorfa con la finalidad
de plantear metodologias para mejorar la redaccion de las resoluciones judiciales.

1.2 Metodologia aplicada

Para la valoracién diagndstica de las resoluciones mencionadas creamos un sistema
de puntuacién sobre 6 criterios que, de acuerdo a nuestra experiencia en el andlisis de
resoluciones judiciales en los Gltimos 10 afos, constituyen los aspectos mas raigales
para predicar que una resolucién judicial esta bien fundamentada y comunicada.

Los criterios son los siguientes:

Orden.

Claridad.

Fortaleza argumentativa.
Suficiencia argumentativa.
Coherencia légica.
Diagramacion.

—e a0 o

Tales criterios son desarrollados méas adelante.

Atribuimos 4 puntos cuando el criterio estd presente con mas intensidad en la
resolucién, y 1 cuando esta presente con menos intensidad o esta ausente. De esta
forma, si multiplicamos el maximo puntaje (4) por los 6 criterios analiticos, una
resolucién puede obtener una puntuacién total maxima de 24. Una resolucién muy
débil, que sélo haya obtenido 1 punto por cada criterio, tendrfa un puntaje minimo
de 6 puntos.

13
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La puntuacién nossirve para identificar:

a. Los aspectos més débiles que deben fortalecerse en la elaboracion de las
resoluciones.

b.  Los aspectos mas fuertes que pueden ayudar a identificar magistrados lideres
para ensefiar a otros como fortalecer su argumentacién y redaccion.

c.  Lineamientos para un sistema de evaluacién permanente de la calidad de la
argumentacion, que refleje las mejores précticas argumentativas.

1.3 Breve diagnéstico

De la revision de la muestra de resoluciones proporcionada por el Programa de
Formacion de Aspirantes (PROFA) de la Academia de la Magistratura, resoluciones
que sirvieron para el andlisis de casos durante los cursos impartidos en el afio 2007,
podemos identificar los siguientes rasgos de la argumentacion y redaccion de las
resoluciones judiciales:

a. Cerca de la mitad de resoluciones cuentan con niveles satisfactorios de
argumentacion y redaccion. El promedio obtenido en las evaluaciones va de 12
a 14 puntos sobre un total de 24.

b.  Laotra mitad de las resoluciones cuenta con una puntuacién entre los 15y 18

puntos, lo que representa una mediania en la que ya se identifican fortalezas y
debilidades.

c.  Entrelasfortalezas destacan la coherencia y la fuerza de la argumentacion, que no
reflejan mayores dificultades pues superan los 3 puntos sobre una escala de O a 4.

d. Los problemas o debilidades mas presentes son la falta de orden en el
planteamiento de la redaccién, una buena diagramacién de los textos y la
debilidad de la argumentacién por insuficiencia o redundancia que se ubican en
el rango de 2 puntos sobre una escala de 0 a 4. Otra debilidad, siempre en el
rango de 2 puntos, es la falta de claridad al expresar la argumentacion.

Este breve diagnéstico fue ratificado en una reunion técnica (focus group)' celebrada
con magistrados en la Academia de la Magistratura. Pasemos ahora a desarrollar el
producto de esta consultoria, unas pautas para mejorar la redaccion de resoluciones
en el ambito del control interno de la magistratura.

1 Lareunion se celebré el 4 de febrero de 2008 con presencia de magistrados del ambito civil. Agradecemos en especial la
participacién de las juezas Cristina Sanchez y Roxana Vargas Machuca.

14
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CAPITULO 1I

QUE ES UNA RESOLUCION

II.1  Propésito

Una resolucién juridica, sea administrativa o judicial, pone fin a un conflicto mediante
una decision fundamentada en el orden legal vigente.

Para que la decisién sea racional y razonable requiere desarrollar los argumentos que
sirven de base para justificar la decision tomada. Ello implica, primero, establecer los
hechos materia de controversia para desarrollar luego la base normativa del raciocinio
que permita calificar tales hechos de acuerdo a las normas pertinentes. En materia de
control disciplinario, si los hechos califican en dichas normas, la decision sera por
encontrar responsabilidad disciplinaria. Si los hechos no califican en las normas
convocadas, la decision desestimard la atribuciéon de una falta de disciplina
profesional.

1.2 Estructurabasica

Todo raciocinio que pretenda analizar un problema dado para llegar a una conclusién
requiere de, al menos tres pasos: formulacion del problema, andlisis y conclusién. Esta
es una metodologfa de pensamiento muy asentada en la cultura occidental.

En las matematicas, por ejemplo, al planteamiento del problema le sigue el raciocinio
(andlisis) y luego la respuesta. En las ciencias experimentales, a la formulaciéon del
problema le sigue el planteamiento de las hipétesis y la verificacién de las mismas
(ambas etapas se pueden comprender en una etapa analitica) para llegar luego a la
conclusién. En los procesos de toma de decision en el ambito empresarial o
administrativo, al planteamiento del problema le sigue la fase de analisis para terminar
con latoma de la decision mas conveniente.

De igual forma, en materia de decisiones legales, se cuenta con una estructura
tripartita para la redaccién de decisiones: la parte expositiva, la parte considerativa y
la parte resolutiva. Tradicionalmente, se ha identificado con una palabra inicial a cada
parte: VISTOS (parte expositiva en la que se plantea el estado del proceso y cual es el
problema a dilucidar), CONSIDERANDO (parte considerativa, en la que se analiza el
problema) y SE RESUELVE (parte resolutiva en la que se adopta una decision).

Como se ve, esta estructura tradicional corresponde a un método racional de toma de

decisiones y puede seguir siendo de utilidad, actualizando el lenguaje a los usos que
hoy se le dan a las palabras.

15
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La parte expositiva contiene el planteamiento del problema a resolver. Puede adoptar
varios nombres: planteamiento del problema, tema a resolver, cuestion en discusion,
entre otros. Lo importante es que se defina el asunto materia de pronunciamiento con
toda la claridad que sea posible. Si el problema tiene varias aristas, aspectos,
componentes o imputaciones, se formularan tantos planteamientos como decisiones
vayan aformularse.

La forma de redaccién tradicional de las resoluciones judiciales en el Per( tiene varias
debilidades: uso de lenguaje arcaico (“autos y vistos”), desorden al momento de
plantear la cuestion central, un lenguaje poco amigable para el lector (escribir fojas
sesenta y nueve y setenta y uno, por ejemplo). Un mejor uso del orden y de un
lenguaje claro podria ser el siguiente ejemplo:

IMPUTACION:

La Oficina de Control de la Magistratura de La Libertad (ODICMA-Libertad) ha
identificado, mediante informe del 23 de agosto ltimo, que el secretario del 4°
Juzgado de Paz Letrado de Trujillo, Segundo Juan Aguilar Bueno, ha recibido
una condena de un afo de pena privativa de libertad por haber cometido en dos
ocasiones delitos contra sus menores hijos. ODICMA-Libertad ha calificado tal
conducta como un grave atentado contra la respetabilidad del Poder Judicial,
por lo que ha propuesto a la Oficina de Control de la Magistratura (OCMA) la
suspension del sefor Aguilar Bueno.

La parte considerativa contiene el analisis de la cuestién en debate; puede adoptar
nombres tales como “analisis”, “consideraciones sobre hechos y sobre derecho
aplicable”, “razonamiento”, entre otros. Lo relevante es que contemple no sélo la
valoracién de los medios probatorios para un establecimiento razonado de los hechos
materia de imputacion, sino también las razones que desde el punto de vista de las

normas aplicables fundamentan la calificacién de los hechos establecidos.
Veamos otro ejemplo:

ANTECEDENTES:

El 20 de agosto en curso ODICMA La Libertad abrié proceso disciplinario contra

Segundo Juan Aguilar Bueno por los siguientes cargos:

a. Infraccién asus deberes.

b.  Atentado contra la respetabilidad del Poder Judicial.

c.  Notoria conducta irregular que menoscaba el decoro y respetabilidad del
cargo.

d.  Condena por delito doloso con pena privativa de libertad.

16
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PRUEBAS ACTUADAS:

a.  Enel Proceso N23524-2004 el juez penal, el 27 de julio pasado, condené
al Sr. Aguilar Bueno a un afio de pena privativa de libertad efectiva, con
orden de reclusion en la carceleta de la jurisdiccién, por haber cometido
delito contra la familiay sus menores hijos Carolina Geraldine y Luis Daniel
(véase folios 37 a 40).

b.  EnelProceso N2 256-2005 el juez penal ha declarado reo contumaz al Sr.
Aguilar Bueno dictando orden de captura contra él por el mismo delito
contra sus menores hijos, de acuerdo a resolucién de fecha 28 de mayo
pasado (véase folio 12).

c.  En el proceso, el juez penal ha abierto instruccién contra el Sr. Aguilar
Bueno por delitode ... enagraviode ... con fecha ... (véase folio 64).

SUBSUNCION:

Ha quedado plenamente acreditada la existencia de tres procesos penales
contra el Sr. Aguilar Bueno; con uno de los cuales estd condenado a pena
privativa de libertad efectiva, en otro no comparecié pero tiene la calidad de reo
contumaz con orden de captura, y el tercero se encuentra en tramite. Tales
hechos revisten una enorme gravedad no sélo porque el Sr. Aguilar Bueno ha
quebrado la ley penal, lo que supone una conducta antisocial intolerable para la
comunidad, sino que lo ha hecho en contra de sus hijos, familiares directos a los
que se supone debe asistir, alimentar, educar y cuidar por humanidad y por
obligacién de la ley. Estas conductas antisociales son completamente contrarias
a las caracteristicas que en el cumplimiento de la funcién deben tener todos los
funcionarios y servidores judiciales. Estas son: honestidad, trato digno,
imparcialidad y competencia profesional. Cometer delitos en contra de los
propios hijos desmerece el trato digno y la honestidad personal, lo que hace
imposible que el Sr. Aguilar Bueno continde desempefandose como un
secretario judicial honesto y digno.

En el orden de ideas que venimos anotando, el contenido minimo de una resolucién
de control serfa el siguiente:

a.  Materia: ¢Quién plantea qué imputacion sobre quién?, écual es el problema o la
materia sobre la que se decidira?

b. Antecedentes procesales: (Cudles son los antecedentes del caso?, équé
elementos o fuentes de prueba se han presentado hasta ahora?

c.  Motivacién sobre hechos: :Qué razones existen para, valorando los elementos
de prueba, establecer los hechos del caso?

d.  Motivacion sobre derecho: ¢Cudles son las mejores razones para determinar
qué norma gobierna el caso y cual es su mejor interpretacién?

17
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e. Decision.

En este marco, una lista esencial de puntos que no deben olvidarse al momento de
redactar una resolucién judicial son los siguientes:

e (Sehadeterminado cudl es el problema del caso?

*  ¢(Se ha individualizado la participacion de cada uno de los imputados o
intervinientes en el conflicto?

e (Existen vicios procesales?

e ¢Se han descrito los hechos relevantes que sustentan la pretensién o
pretensiones?

e (Sehanactuado las pruebas relevantes?
e (Sehavalorado la prueba relevante para el caso?
e (Sehadescrito correctamente la fundamentacion juridica de la pretension?

e (Seelaboré un considerando final que resuma la argumentacion de base para la
decision?

e  Laparteresolutoria, ¢sefiala de manera precisa la decision correspondiente?

e ‘laresolucion respeta el principio de congruencia?
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CAPITULO 1l

CRITERIOS PARA ELABORAR UNA
RESOLUCION BIEN ARGUMENTADA

Normalmente los problemas que ofrece una redaccién farragosa e incomprensible no sélo
se deben a un pobre empleo del lenguaje, sino que evidencian problemas de razonamiento
que son finalmente expresados en la resolucion. Por ello, toda deficiencia en la
comunicacién escrita supone ciertos problemas en el raciocinio, en la medida en que el
lenguaje, siendo vehiculo de pensamiento, fracasa al ser empleado pobremente en la fase
de andlisis del tema, materia de estudio.

A continuacién, proponemos seis criterios que tienen relacién con el empleo de técnicas
argumentativas y de comunicacion escrita cuyo empleo eficiente aseguraria una
argumentacion cumpliday bien comunicada.

II.1 Orden

Luego de mas de diez afos de analizar resoluciones judiciales, podemos afirmar que
el orden en el planteamiento de los problemas juridicos es esencial para la correcta
argumentacion y comunicacion de una decisién legal.

El orden racional tal cual ha sido explicado antes, supone la presentacion del
problema, el andlisis del mismo y el arribo a una conclusién o decision adecuada.
Lamentablemente en nuestro medio muy pocas resoluciones judiciales,
administrativas y de control interno proponen claramente esta estructura. De esta
manera, confunden los problemas centrales o desvian su argumentacién. Al mismo
tiempo, el desorden argumentativo confunde al lector que no sabe cual es el
problema que la resolucién pretende atacar, con la consiguiente pérdida de tiempo e
interés para el lector externo.

1.2 Claridad

Es otro de los criterios normalmente ausentes en el razonamiento juridico local.
Consiste en usar el lenguaje en las acepciones contemporaneas, usando giros
lingliisticos actuales y evitando expresiones extremadamente técnicas o en lenguas
extranjeras como el latin. La claridad exigida en el discurso juridico hoy, contraviene la
vieja tradicién erudita y elitista del lenguaje legal dogmético. La claridad no implica un
desprecio por el lenguaje dogmatico, sino que lo reserva para los debates entre
especialistas en materia legal.
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La claridad supone encontrarse en el marco de un proceso de comunicacién donde el
emisor legal envia un mensaje a un receptor que no cuenta necesariamente con
entrenamiento legal. De hecho, en el marco del proceso disciplinario, el funcionario
de control que emite una decision la dirige a un receptor entrenado en derecho, un
funcionario de la administracion de justicia. Sin embargo, por la relevancia que
normalmente adquiere esta actividad en el ambito publico, normalmente estas
decisiones son comentadas en los medios de opinién publica o son directamente
publicadas por la administracién. En consecuencia, el receptor termina siendo no sélo
el magistrado o auxiliar involucrado, sino también el gran publico. Por ello, el lenguaje
debe seguir pautas para que el receptor no legal logre la comprensién del mensaje,
como explicaremos mas adelante.

1.3 Fortaleza

Las decisiones deben estar basadas, de acuerdo a los cdnones constitucionales y de la
teorfa estandar de la argumentacion juridica, en buenas razones que las fundamenten
juridicamente. Es ya extendido el criterio establecido por el Tribunal Constitucional
mediante el cual la garantia de la motivacién de las decisiones judiciales se ha
ampliado a la justicia administrativa e incluso a las decisiones en los ambitos de la vida
social o societaria privadas.

Las buenas razones son aquellas que encuentran base en la interpretacién estandar
del derecho positivo vigente, en las razones asentadas en la doctrina legal y en las
adoptadas en los criterios que la jurisprudencia (vinculante o no) va desarrollando
caso por caso. Todo esto en el plano normativo.

En el plano factico, las buenas razones son las que permiten conectar el razonamiento
que valora los medios probatorios con el establecimiento de cada hecho relevante en
cada caso concreto.

Ahora sera suficiente afirmar que el grado de calidad y de justicia de una decisién sélo
es posible de ponderar al comparar la decision con las razones que sirvieron de base
para adoptarla. Sin razones o con razones aparentes o confusas, la decision deviene
enirracional e irrazonable.

111.4 Suficiencia

Las razones pueden ser suficientes, excesivas o insuficientes. Una resolucién fuerte es
aquella que tiene razones oportunas y suficientes. Las resoluciones insuficientes los
son por exceso o defecto. Lo son por exceso cuando las razones sobran (son
inoportunas) o son redundantes. La mayoria de las decisiones adoptadas en sede
judicial son insuficientes en este sentido porque son resoluciones redundantes que
repiten imnecesariamente varias veces los mismos argumentos.
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Pero la insuficiencia también se puede presentar cuando faltan razones. Aqui el
problema también puede ser percibido como una de debilidad o falta de fortaleza
argumentativa. Por tanto, cuando predicamos falta de suficiencia en la
argumentacion, nos referimos centralmente al problema de la redundancia.

I11.5 Coherencia

Esta es la necesidad légica que tiene toda argumentacion de guardar consistencia
entre los diversos argumentos empleados, de tal manera que unos no contradigan a
otros.

Normalmente las decisiones revisadas en esta consultoria han permitido establecer
que no hay problemas serios o notorios de falta de coherencia entre los argumentos
propuestos en las resoluciones.

111.6 Diagramacion

Es la debilidad més notoria en la argumentacién judicial. Supone la redaccién de
textos abigarrados, en el formato de parrafo tnico, sin el debido empleo de signos de
puntuacion como puntos seguidos o puntos aparte que dividan graficamente unos
argumentos de otros. Supone el empleo de un espacio interlineal simple que dificulta
severamente la lectura de la argumentacion o no ayuda a comprender las relaciones
sintdcticas entre unas ideas y otras. En general, este estilo es muy poco amigable con el
lector y muchas veces resulta oscuro y confuso.

Una diagramacién amigable supone:

*  Elusodeespaciointerlineal 1.5 o doble espacio.

e Parrafos bien separados unos de otros.

*  Que en cada pérrafo haya sélo un argumento y que cada argumento se presente
en un solo parrafo.

*  Que cada parrafo sea debidamente numerado para que cuando se cite un
argumento anterior no redunde sobre el mismo, sino simplemente se remita a su
nGmero correspondiente.

Una diagramacion adecuada también supone que, si la argumentacion es extensa

porque asf lo amerita la complejidad del caso, se empleen subtitulos seguido de una
redaccion sintetizada para ayudar al lector a una mejor comprension del argumento.
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CAPITULO IV

COMO FUNCIONA EL PROCESO DE
COMUNICACION EN EL DERECHO

Aqui recordamos lo mencionado en el acapite anterior. Una buena argumentacion supone
el uso pulido del lenguaje, y la magia de la comunicacion radica precisamente en intentar
una buena codificacién en que un emisor verbaliza un pensamiento en palabras y un
receptor “traduce” dicha verbalizacién en pensamiento. El objeto de la comunicacion
eficaz es que los pensamientos del emisor y receptor coincidan.

Antes de puntualizar los elementos bésicos de todo proceso comunicativo, corresponde
hacer una breve digresion sobre la naturaleza lingtiistica del derecho.

A nadie escapa que el derecho, como sistema orgénico de normas juridicas positivas, se
concreta en su verbalizacion, es decir, en su encarnacion lingtiistica. La ley estd hecha de
palabras, y tan importantes han llegado a ser para alguna concepcién tedrica de lo juridico
que al operador judicial se le ha asignado el rol de ser inanimado que repite las palabras de
laley.

La naturaleza lingtiistica del derecho no ha estado ausente de criticas. Se ha dicho, por
ejemplo, que el empleo del sentido comin de las palabras ordinarias del lenguaje,
introduce un conjunto de problemas de interpretacion para los técnicos legales como la
vaguedad y la ambigliedad. Dichos problemas de interpretacién podrian resolverse,
sostienen algunas corrientes tedricas, a partir de una técnica legislativa que emplee un
lenguaje técnico, un lenguaje inventado por abogados para los diversos integrantes de la
profesién juridica; un lenguaje, en fin, que sea suficientemente apropiado para la disciplina
juridica.

Sin embargo, estas tentativas de “tecnificacion del lenguaje legal” usualmente han
fracasado, al menos en el ambito de la legislacién. Y tales tropiezos se deben a una
irrevocable vocacion del derecho por normar conductas sociales, las mismas que son
realizadas por una ciudadania sin mayor formacion en cuestiones legales. En la medida en
que el objeto del derecho sea tal y que su vocacion sea performativa, esto es, que sus
disposiciones sean cumplidas por la mayor cantidad de personas que integran una
comunidad dada, se plantea una relacion inversamente proporcional: a mayor
tecnificacion del lenguaje de la ley, menor comprension y acatamiento social; a menor
tecnificacion, mayores posibilidades de comprension y cumplimiento de la ley.
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Esta afirmacién es sociol6gicamente constatable. Si los miembros de una comunidad no
conocen la ley o no la entienden, no podrén adaptar sus conductas a las obligaciones y
prohibiciones establecidas. La tecnificacién y consecuente sofisticacion del lenguaje de la
ley atenta contra su eficacia social.

No obstante, en el plano de la doctrina juridica se ha intentado nuevamente construir un
“lenguaje para especialistas”. Dicho lenguaje académico tiene que ver con la satisfaccion
de las necesidades de mejor comprension e interpretacién de normas legales, en contextos
nacionales donde vienen siendo aplicadas por los jueces. En el esfuerzo de los dogmaticos
por aclarar los contenidos normativos y orientar mejor su aplicacién por los intérpretes, el
lenguaje legal construye conceptos, realiza descripciones, distingos, matices; en una
palabra, analiza los contenidos legales y los “etiqueta”. Dicha labor de “etiquetado”
conlleva la enorme ventaja de economizar los andlisis juridicos (una expresién legal resume
muchas palabras) y de “poner de acuerdo” a los cultores de la disciplina para contar con
una herramienta linglistico-conceptual més fina.

En el plano de la aplicacién del derecho, los jueces se encuentran a mitad de camino entre
el empleo de un lenguaje técnico y un lenguaje ordinario. El problema se ubica en la
tension existente entre la obligacion constitucional de fundamentar juridicamente la
decision judicial, la misma que suele pasar por distinciones conceptuales cuyos principales
argumentos han sido dispensados por los doctrinariosy, de otro lado, enfrentar la necesidad
experimentada por los justiciables sobre el destino final de la decisién y las razones que la
apoyan. El problema puede plantearse, entonces, como uno de tipo comunicativo, en el
que el emisor no tiene la misma fidelidad para transmitir eficientemente su mensaje a los
receptores, pues éstos son diferentes y tienen niveles de competencia lingtiistica también
diferentes.

Ante esta suerte de “drama comunicativo” el juez deberd hacer un esfuerzo adicional por
fijar un “auditorio ideal” que se encuentre a mitad de camino entre el receptor culto y
especializado y el lego en derecho, para buscar una formulacién lingtiistica de compromiso
que alcance la comprensién de ambos tipos de receptores.

Ahora podemos sefalar cémo funciona un proceso de comunicacién y qué factores
intervienen.

IV.1 Codificacion

El emisor, al evocar o producir un pensamiento, elabora lo que los comunicadores
llaman una linea o cadena de contenidos. Dichos contenidos, para salir de la esfera
del emisor, requieren ser verbalizados o codificados; esto es, el emisor debe sumar a
la cadena de contenidos una cadena de expresion (empleando un cédigo lingtiistico
dado). Para ello el emisor “escoge las palabras” con las cuales transmitird su mensaje y
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hace una estimacion de la competencia lingtiistica del receptor, de tal forma que le
facilite la traduccion o interpretacion de la cadena expresiva. En el marco de una
decisién adoptada en un proceso disciplinario, el emisor es el magistrado contralor y
el receptor es el funcionario sometido a proceso.

IV.2 Decodificacién

Una idea del sentido comdn consiste en creer que el receptor en el proceso de
decodificacién ha recibido del emisor ambas cadenas, de expresion y contenido; sin
embargo no es asi. El receptor sélo capta una cadena expresiva a la cual intentard
sumarle una linea de contenido. Esto puede quedar facilmente demostrado si nos
enfrentamos a mensajes en un lenguaje desconocido. Alli sélo captamos la presencia
de la cadena expresiva, pudiendo eventualmente reconocer de qué idioma trata,
pero no seremos capaces de sumar linea de contenido porque no estaremos
familiarizados con la lengua. Decodificard mejor quien tenga mas dominio lingtiistico,
cosa infrecuente en el gran pablico de nuestro pais.

IV.3 Emisor
Es quien emite el mensaje. En el @mbito de control es el magistrado contralor.

IV.4 Receptor
Es el que recibe el mensaje. En el dambito de control nos encontramos ante una
multiplicidad de receptores; el magistrado interesado, los potenciales revisores de la
decision en apelacion, la sociedad civil a través de los medios de comunicacion.
Cuando se produce este grado de complejidad los autores han recomendado unificar

a los varios receptores en un solo “auditorio universal” conformado por el promedio
de las personas educadas en la comunidad.

IV.5 Cédigo
Es el lenguaje usado. Hay que tener en cuenta que no se trata sélo del idioma, sino
también del estrato cultural y socio econémico en que se ubican las partes en
conflicto. Hay més de 150,000 mil palabras en castellano, razén por la cual muchas
de ellas nos son desconocidas; es mas, nunca las hemos empleado y probablemente
nunca necesitemos emplearlas.

IV.6 Mensaje

Eslo que se intenta transmitir.
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Iv.7

V.8

Canal
Es el medio fisico que separa al emisor del receptor. En el caso de casos de control
disciplinario con base escrita es normalmente el expediente y las hojas que lo

integran. De ahi la necesidad de cuidar la limpieza e idoneidad del canal.

Contexto

Es la situacion procesal y la experiencia humana en la que se desenvuelve el caso de
control disciplinario.
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CAPITULO V

CONSEJOS PARA UNA REDACCION BIEN COMUNICADA

Como hemos mencionado antes, una buena redacciéon implica una estrategia
argumentativa sélida, coherente y completa. Precisamente por ello, las recomendaciones
para una buena redaccién son esencialmente metodoldgicas (desde la perspectiva de la
argumentacion) y expresivas (desde la perspectiva lingtistica). Entre ellas las principales
son:

V.1 &Cual es el problema central del caso?

Los metoddlogos en investigacion cientifica, investigacion social e investigaciones
juridicas suelen decir que si se define correctamente un problema, con toda la
precision de la que se es capaz, entonces se tiene resuelta, al menos, la mitad del
problema. Esto es asi porque el raciocinio humano tiene vocacién problematico-
hipotética, lo que significa que ante cada problema el cerebro adelanta al menos una
respuesta posible (hipétesis), lo que orienta al tomador de decision en la
comprobacién o revision analitica de dicha hipétesis.

Por ello resulta esencial que formulemos el problema central de cada caso al
principio, y que lo hagamos en la forma de una pregunta. Es posible que el problema
central dependa de la comprobacién o andlisis de otros elementos, que vendrian a
constituir problemas secundarios.

V.2 Analice por completo el problema antes de pasar a resolverlo

Esta recomendacion se vincula a la anterior. Si la pregunta-problema central del caso
depende del andlisis de otros elementos integrantes del propio problema, debemos
estudiar cada uno de ellos antes de responder la pregunta central. Por ejemplo, si nos
encontramos ante un caso de responsabilidad extracontractual subjetiva, debemos
analizar como elementos constitutivos de la misma si se produjo un dafo por falta de
diligencia del actor y si existe nexo causal entre la conducta del actor y el dafio sufrido
por lavictima. Estos tres elementos integran la nocién juridica de responsabilidad civil.

Si nos encontramos ante un caso de estafa en materia penal, debemos analizar
elementos como el engano del agente, el error producido en la victima, la disposicion
patrimonial en la que la victima incurre y el aprovechamiento econémico del agente o
de un tercero. Todos estos elementos son constitutivos del problema central respecto
asise produjo o no una estafa.
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Los elementos constitutivos de un problema central no solamente se presentan en el
plano normativo, sino también en el terreno de los hechos de un caso. Es frecuente
que la complejidad de un problema se origine en la participacién factica de diferentes
personas, que pueden alcanzar un nimero elevado. Para ello hay que analizar la
imputacion dirigida especificamente a cada persona; no puede realizarse una
evaluacion genérica e imprecisa de la conducta de colectivos o grupos de sujetos pues
esto atenta contra las garantias de derecho de defensa y motivacién suficiente de las
resoluciones judiciales.

Puede parecer tedioso, pero en estos casos complejos por la cantidad de involucrados
el esquema de argumentacion problema-analisis-conclusién (decision) debe
realizarse sobre cada imputacién formulada a cada persona. Esta es la Gnica forma
de garantizar racionalidad analitica.

V.3 Analice todas las posibles soluciones, argumentando a favor y en contra de cada
una.

Es frecuente que en los casos legales discutidos ante la judicatura las partes procesales
se quejen respecto a que los jueces no escuchan, atienden o consideran sus
argumentos sean de ataque o defensa. El Tribunal Constitucional ha establecido que
no es parte de la garantia de la motivacion de las decisiones judiciales que los jueces
contesten todas las alegaciones de las partes.

Sin embargo, si un esquema argumentativo aspira a ser completo, es necesario
evaluar las alegaciones de las partes, siempre que éstas no sean repetitivas o sean
abiertamente irrelevantes. Para ello, una vez definido el problema y sus elementos
integrantes, sea en el plano factico o en el normativo, recomendamos organizar un
esquema, a la manera de un cuadro sinéptico, donde en cada rama aparezcan los
problemas o elementos analiticos por desarrollar y las alegaciones a favor y en contra
de las partes. De esta forma el esquema (indice de argumentacion) nos servird para
realizar un andlisis completo y detallado de todas las lineas de decisién posible.

El esquema propuesto es Gtil, al menos, por dos razones: porque analiza todos los
argumentos potenciales (los distingue) y porque resume todo el proceso de
argumentacion (los sintetiza) normalmente en una sola pagina.

V.4 Desarrolle sus argumentos de uno en uno, un parrafo por argumento, un
argumento por parrafo.

Si el indice de argumentacion o esquema estd bien organizado, la redaccién deviene
en un proceso muy fluido y natural. Idealmente, a cada rama del cuadro sin6ptico
corresponderd la redaccion de un pérrafo. Cada rama representara el contenido
central de un argumento, y a cada argumento le corresponderd un parrafo.
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Los pérrafos deben ir numerados para que puedan ser citados en argumentaciones
posteriores al interior de la misma resolucién.

V.5 Use unlenguaje claroy especifico

Ya hemos insistido en la naturaleza lingtiistica del derecho y de los procesos de
argumentacion. La mejor argumentacién es no sélo la que esta completa, es fuerte,
coherente y bien diagramada, sino la que usa un lenguaje claro.

Es dificil para los abogados ser claros ante un publico no entrenado legalmente.
Solemos emplear lenguaje técnico generado en el marco de las doctrinas juridicas,
empleamos giros lingtiisticos arcaicos porque nuestra propia tradicion legal es muy
antigua y muchos de los viejos topicos o argumentos retéricos siguen manteniendo
validez (por ejemplo “el contrato es ley entre partes”, o “no hay crimen sin ley
previa”), o tenemos una fuerte tendencia a citar en lenguas extranjeras (por ejemplo
en vez de referirnos al tribunal o juez inferior en el marco de una apelacién nos
referimos a la expresion latina a quo, o en vez de citar la doctrina del debido proceso
preferimos la expresion anglosajona due process of law). Muchos creen que esta
forma de expresarse es muy técnica y en consecuencia les granjea prestigio
profesional, pero el costo es una pobre o nula comunicacién con el receptor del
mensaje.

Desde el punto de vista comunicativo no hay que perder de vista que nuestro objetivo
serd siempre que el receptor decodifique las expresiones ofrecidas por el emisor y
logre atribuir a dichas expresiones contenidos equiparables a los codificados por el
emisor. Esto es, que le dé a lo que lee una significaciéon compatible con la que el
emisor elaboré originalmente.

Para lograr el objetivo anterior siempre es necesario partir de una estimacién de las
competencias linglisticas del receptor. En el caso del piblico general peruano, dichas
competencias no son del todo desarrolladas por los modestos niveles de educacién
escolar en que todavia esta sumida la poblacion. No podemos aspirar a que la opinién
publica pueda decodificar lenguaje técnico legal, ni lenguas muertas como el latin, ni
lenguas extranjeras como el inglés. Si podemos estimar que la poblacion esta
preparada para comprender un lenguaje educado con el que se expresan medios de
comunicacién social serios y respetables. Tal vez éste sea el mejor parangén de la
comunicacién de hoy, el lenguaje de los medios de comunicacién social, sea prensa
escrita, televisiva, radial o publicada en Internet.

V.6 Consejos de tltimo minuto

*  Use diccionarios. Sélo asf se adquiere mas lenguaje, sélo asi se usan las
palabras en el sentido correcto.
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No use sinénimos rebuscados, generan confusion y oscuridad. Use un
castellano llano.

No emplee tecnicismos innecesarios. Si los necesita, expliquelos. El lenguaje
legal esta lleno de categorias conceptualmente sofisticadas. Explique las
palabras del derecho.

Evite parrafos “sabana” o “chorizo” porque generan confusién al momento de
tratar de entender dénde termina un argumento y dénde empieza el siguiente.

Aplique laregla de oro: “unaidea por parrafo y un pérrafo poridea”.

Uso de frases breves y puntos. Mientras la frase sea més extensa, se entendera
con mas dificultad.

Evite palabras vagas que tengan en mas de un sentido o significado. Use palabras
precisas.

No use gerundios repetitivamente (como “considerando”) porque le dan un
estilo arcaico al texto.

Siempre piense en su publico; no deje de dirigirse a su receptor principal, el
litigante que esta reclamando justicia en el conflicto que ha entablado.

El texto de la resolucion debe ser auténomo y debe entenderse por si mismo, sin
necesidad de leer todo el expediente.
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CAPITULO VI

DESARROLLO ANALITICO DE ARGUMENTOS EN
DIEZ RESOLUCIONES JUDICIALES EMPLEADAS EN EL PROFA

Es atil para ejemplificar cémo argumentar y comunicar mejor las decisiones judiciales, la
reconstruccién de procesos de argumentacién sobre casos reales. Para ello hemos tomado
diez resoluciones que suelen emplearse por la Avademia de la Magistratura (AMAG) en el
Programa de Formacion de Aspirantes (PROFA)’, en calidad de casos para la discusion y,
luego de breve andlisis, hemos redactado lo que consideramos un argumento razonable.
Para ello, hemos puesto en préctica las recomendaciones de esta guia.

Debemos precisar que las reconstrucciones toman en mucho los argumentos expresados
en las propias resoluciones. No representan nuevos andlisis ni enfoques distintos para
solucionar los casos planteados simplemente porque carecemos de los materiales (medios
probatorios, copias de cada expediente) para hacerlo. Nuestra reconstruccion es
metodolégica sin ingresar a discutir otras posibles soluciones en cada caso. Sin embargo,
anotamos en cada resolucién lo que consideramos las principales debilidades
argumentativas o expresivas a ser superadas.

En concordancia con las pautas sefialadas en esta guia he tenido en mente las Gltimas
recomendaciones que sobre argumentacion constitucional nos ha dejado Manuel Atienza
en una reciente visita a Lima en marzo de 2008". Cito extensamente:

“1.  Una buena sentencia constitucional debe permitir al lector identificar con

facilidad:

a. lahistoria procesal del caso,

b.  los problemas que la Corte se propone resolver,

c.  larespuestaalos mismos,

d. las cuestiones controvertidas de las que depende la solucién de los
problemas,

e. lasrazones en las que se basan las respuestas a estas cuestiones y que
constituyen la doctrina o ratio decidendi del caso,

f.  laargumentacion utilizada para establecer la doctrina.

2. Elarticulo 27 del Cédigo Modelo Iberoamericano de Etica Judicial establece:
“Las motivaciones deben estar expresadas en un estilo claro y preciso, sin
recurrir a tecnicismos innecesarios y con la conclusién que sea compatible

2 VerAnexo 1de estaguia.
3 ATIENZA, Manuel. “10 consejos apresurados” En: Palestra del Tribunal Constitucional. Vol. XXVII. Afo Ill. N°3. Lima,
Palestra Editores, marzo de 2008. p.198-199.
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con la completa comprensién de las razones expuestas” La recomendacién
vale también para la justicia constitucional.

3. Una sentencia constitucional necesariamente hace uso de conceptos,
clasificaciones y teorfas dogmaticas o de mayor grado de generalidad. Pero
no debe ser doctrinaria; no debe aspirar a sustituir los trabajos de dogmatica
o de Teorfa General del Derecho, entre otras cosas, porque ese empeno
condice a sentencias excesivamente largas y a incrementar
considerablemente los riesgos de oscuridad y de falta de precision.

4. El orden es un presupuesto necesario para lograr claridad, precisién y
concision. Una sentencia no deberia empezar a redactarse (su forma
definitiva) hasta haber encontrado el orden adecuado en la presentacién de
los problemas y de los argumentos.

5. En una buena argumentacién, las razones tienen que estar habilmente
presentadasy deben resultar persuasivas, al menos para un auditorio de seres
razonables, pero, sobre todo, tienen que ser buenas razones.

6.  Integrar un tribunal constitucional supone, naturalmente, asumir un grave
compromiso moral y politico. Pero, aunque resulte paraddjico, parte de ese
compromiso consiste en no comprometerse innecesariamente (...).

7. El poder contramayoritario del que disponen los jueces constitucionales
tiene que estar moderado por una fuerte exigencia de auto-restriccion. Los
jueces constitucionales no deben dar la impresién de que ellos (y no los
legisladores) son “los senores del Derecho”. En el contexto de un Estado
constitucional debemos aspirar a que no existan senores del Derecho.

8.  Unasentencia de un tribunal constitucional sélo puede cumplir una funcién
pedagégica si su contenido puede ser facilmente comprensible para una
persona de cultura mediay sin especiales conocimientos juridicos.

9.  Adiferencia de lo que ocurre en el arte o la en literatura, el valor que ha de
perseguir la redaccién de una sentencia no es la creatividad sino la justicia. Si
para ello—para lograr una decision justa- se necesita de alguna creatividad, es
mejor que no se note demasiado.

10. Lalabor argumentativa de los jueces constitucionales ha de estar guiada por
una combinacion de coherencia y pragmatismo, consenso ideal y consenso
factico, principios moralesy prudencia politica.”

Invitamos ahora al lector a repasar las siguientes resoluciones reconstruidas y compararlas
con las resoluciones originales que figuran anexas en esta guia’.

4 También puede encontrar un anexo conteniendo un indice por materias al final de esta guia.
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Caso 1: Ley de Amnistia’.
Juzgado Penal (Lima)

MATERIA:

El problema central de este caso es determinar si debe aplicarse la Ley N2 26479, que
concede laamnistia a personal militar, policial y civil para diversos casos (en adelante Ley de
Amnistia), publicada el 15 de junio de 1995 al caso juzgado en este despacho.

ANTECEDENTES:

1. Envirtud de las publicaciones de los medios periodisticos: Diario La Reptblicay
revistas Si y Caretas, ademas de las declaraciones del suboficial de primera José
Bazan Adrianzén y del general del Ejército Peruano Robles Espinoza, ofrecidas
en el marco de las investigaciones policiales, se desprende la existencia de
indicios razonables que indican que las victimas identificadas como Luis
Antonio Leén Borja, Luis Alberto Dias Astovilca, Alejandro Rosales Alejandro,
Filomeno Leén Le6n, Odar Rendén Sifuentes Nunez, Teobaldo Rios Lira,
Méximo Leén Ledn, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Lucio Quispe
Hudnuco, Manuel Isafas Pérez, Benedicta Yanque Churi, Placentina Marcala
Cumbipuma Aguirre, Nelly Marfa Rubina Arquinigo, Tito Ricardo Ramirez
Alberto, Javier Dias Borja y de los lesionados Natividad Condorcahuana
Chicana, Felipe Le6n Leén, Tomas Livias Ortega, Alfonso Rodas Alvitres...
habrian sido ejecutados por personal del Servicio de Inteligencia del Ejercito en
el lugar conocido como ... presuntamente en fecha 3 de noviembre de 1991, al
desarrollar una estrategia propia de la lucha contra la subversion terrorista.

2. Las personas identificadas como autores de tales hechos, en el marco de la
investigacion citada, fueron los sefiores Julio Salazar Monroe, Santiago Martin
Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra'y Hugo Coral Goycochea.

3. Midespacho abrié investigacién penal por estos hechos el 18 de abril de 1995,
caso signado con N° 93-95, seguido por la fiscalia contra las referidas personas
por delito contra lavida, el cuerpo y la salud-asesinato y otros.

5  Este es un caso de puro derecho en el que no se aprecia la valoracién de medios probatorios sino que se compara el
contenido material de la ley y la Constitucién. Para analizar si la primera es compatible con la segunda, he mantenido la linea
de razonamiento de la jueza a cargo del caso, sin hacer mayores modificaciones. Considero que es un caso originalmente
bien argumentado.
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RAZONAMIENTO:

4. Laleyde Amnistia sefala en su articulo primero que el personal militar, policial
y civil que se encuentra denunciado, investigado, encausado, procesado o
condenado por delitos comunes o militares en los fueros comdn o privativo
militar respectivamente, por todos los hechos derivados u originados con
ocasion o como consecuencia de la lucha contra el terrorismo y que pudieran
haber sido cometidos en forma individual o en grupo desde mayo de 1980 hasta
lafecha de la promulgacién de la presente ley, quedan amnistiados.

5. Es necesario reconocer que es facultad del Congreso de la Republica,
reconocida en la Carta Constitucional, declarar la amnistia por razones politicas,
respondiendo a la naturaleza de su mandato de indole politico y por las razones
de Estado que estime apropiadas. Sin embargo, tales facultades no pueden ser
ejercidas libérrimamente, maxime si pueden afectar el contenido esencial de
derechos fundamentales.

6.  Enel caso que mi despacho actualmente investiga, los delitos en investigacion
son contra la vida (asesinato) y contra el cuerpo (lesiones graves), delitos que
atentan directamente contra el derecho fundamental mas bésico y preciado; la
vida humana.

7. La Constitucién de la Republica reconoce que es deber del Estado proteger la
viday la dignidad de la persona. El articulo 2.1 consagra que toda persona tiene
derecho a la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
desarrolloy bienestar.

8.  LaDeclaracion Universal de los Derechos Humanos y la Convencién Americana
de los Derechos Humanos reconocen universalmente tales derechos que deben
ser interpretados y aplicados de acuerdo a estos tratados internacionales, tal
como reconoce la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de nuestra Carta
Constitucional.

9.  Para poner en practica estos derechos existen las garantias constitucionales a la
tutela jurisdiccional efectiva, cuando los ciudadanos perciben que sus derechos
constitucionales son violados. Cuando estos derechos son fundamentales existe
una obligacién del Estado para hacer una completa investigacién sobre la
violacion de los mismos. No hacerlo serfa negar la validez material de tales
derechos y dejarfa en indefension a las victimas, lo que es incompatible con la
Constitucion.

34



Manual de Redaccion de Resoluciones Judiciales I’Al

ACADEMIA DE
LA MAGISTRATURA

10. Pues bien, aplicar la Ley de Amnistia traeria como efecto practico dejar en
indefension a victimas de una alegada violacion de derechos tan fundamentales
como la vida y la integridad fisica. En la medida en que este es un resultado
aborrecido por la Constitucién, la mencionada ley no es compatible con la
Constitucion. Al no ser compatible, los jueces de la Repiblica tenemos la
potestad constitucional de inaplicar la ley que vaya en contra, por la forma o por
el fondo, de la Carta Constitucional, de acuerdo al pérrafo segundo del articulo
138 de lamisma.

DECISION:

a.  Declaro inaplicable el articulo primero de la Ley N2 26479 al proceso seguido
contra Julio Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia,
Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral Goycochea por delito contra la vida, el cuerpo
y la salud-asesinato y lesiones graves en agravio de los occisos Luis Antonio Ledn
Borja, Luis Alberto Dias Astovilca, Alejandro Rosales Alejandro, Filomeno Ledn
Ledn, Odar Rendén Sifuentes Nuiez, Teobaldo Rios Lira, Maximo Ledn Ledn,
Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Lucio Quispe Huanuco, Manuel Isafas
Pérez, Benedicta Yanque Churi, Placentina Marcala Cumbipuma Aguirre, Nelly
Marfa Rubina Arquinigo, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Javier Dias Borja y de los
lesionados Natividad Condorcahuana Chicana, Felipe Leon Leén, Tomas Livias
Ortega, Alfonso Rodas Alvitres.

b.  Proseguird la tramitacion del presente proceso notificando debidamente a las
partes.
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Caso 2: Expediente N2 573-1997
Sala Mixta (Ancash, Huari")

MATERIA:

Si los acusados identificados en los antecedentes del caso deben ser absueltos o
condenados por los delitos de secuestro, tentativa de extorsion, asesinato y tenencia ilegal
de armas.

ANTECEDENTES:

1.  Lafiscalia sigue este proceso penal contra Marco Arana Montesinos (en cércel)
por los delitos contra la libertad — violacién de la libertad personal (secuestro);
contra el patrimonio — tentativa de extorsion; contra la vida, el cuerpo y la salud
— asesinato; contra la seguridad publica — peligro comin (tenencia ilegal de
armas de fuego); cometidos en agravio de Danieli Bardiali Massironi y el Estado.

2. En el mismo proceso contra Victor Manuel Arlana Pasco (libre), por el delito
contra la libertad — violacién de la libertad personal (secuestro); contra el
patrimonio — tentativa de extorsion y contra la vida, el cuerpo y la salud-
asesinato en agravio de Danieli Bardiali Massironi.

3. En el mismo proceso contra Jests Gilberto Vidal Maguina, Alejandro Richard
Farro Verénico, Simedén Edilberto Huaccho Villanueva, Rommel José Flores
Valladares, Edmundo Hernan Jara Principe, José Juan Barrén Esparza, Pedro
Rojas Sapaico (contumaz), por el delito contra la seguridad publica — delito de
peligro comin — (tenencia llegal de armas de fuego), en agravio del Estado.

4. Las documentos relevantes producidos en las etapas seguidas en el proceso son
los siguientes:

Investigacion preliminar del Fiscal Provincial de Huari (p.1-25).

Atestado policial (p.26-387).

Partes policiales (p.569-592, p.822-859).

Atestado policial (p.987-1023).

Denuncia del Fiscal Provincial (p.400-404).

Auto Apertorio de instruccion (p.405-407)

—p oo o

6  Este esun caso complejo por la variedad de delitos involucrados, la estructura de los hechos y la diversidad de participes. He
tratado de mantener la linea de argumentacion de la Sala Penal que no siendo muy fuerte, es razonable. Sin embargo, no
hemos podido fortalecer la argumentacién probatoria porque no tenemos al alcance los medios probatorios actuados en
juicio. Tampoco hemos fortalecido la argumentacion, simplemente inexistente, respecto a las decisiones sobre reparacion
civil, porque carecemos de elementos para ello. Sin embargo, éste dltimo es un extremo que debe motivarse
necesariamente en el RAZONAMIENTO sobre el caso.
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Dictamen final del Fiscal Provincial (p.1157-1159).
Informe del Juez Instructor (p.1201-1220).
Acusacion Fiscal (p-1242-1246).

Auto de enjuiciamiento (p.1247-1249).

Se han producido debates orales en el juicio oral.

K

5.  Llegael momento de emitir sentencia.
RAZONAMIENTO:

Marco Arana Montesinos (MAM)

6. La fiscalia lo acusa de delito de secuestro, tentativa de extorsién y posterior
asesinato del padre de nacionalidad italiana Danieli Bardiali Massironi.

7. La fiscalia ha postulado los siguientes hechos: el acusado adquirié con
antelacion a los hechos materia de enjuiciamiento una pistola Browning calibre
9mm. El tenfa malas relaciones laborales con los directivos de la Congregacién
Mato Groso, donde laboraba como chofer. La mala relacion surgié porque le
habian llamado la atencién constantemente lo que generé que lo despidieran.
En venganzay por ambicién dirigi6 cartas extorsionadoras a los directivos. Dado
que no fueron atendidas, decidié desplazarse a la localidad de Acorma (distrito
de la provincia Carlos Fermin Fitzcarrald) el 16 de marzo de 1996, vestido con
ropa militar y portando el arma para esperar a su victima, a quien le dispar6 3
veces. En el camino se deshizo de su ropa militar. Luego regresé a su localidad
Mitush, dej6 el arma en casa de su padre y durmié con su conviviente Cleny
Norma Figueroa Ayala.

8. Latenenciadelarma de fuego se acredita con los siguientes medios probatorios:
a. Ladeclaracién de MAM que sostiene que se la requisé a un ciudadano en

la ciudad de Huancayo, en circunstancias que patrullaba durante su

servicio militar obligatorio, en 1989. Entre mayo y junio de 1996 la cambié

por otra de la misma marca pero calibre 9 milimetros, de propiedad del

entonces sub oficial de Policia Nacional del Perti Pedro Rojas Sapaico, mas

una cantidad estimada entre 150y 200 nuevos Soles.

b.  Esta pistola constituye el arma homicida, conforme se advierte de las
manifestaciones de Arana Montesinos (p.35-41, 124,135, 143, 948-950).

c.  Ellohasidoratificado por Pedro Rojas Sapaico (p.433-434, 688).

d.  Actadeincautacion de lareferidaarma (p.484).
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9.  El acusado no tenfa buenas relaciones laborales con sus empleadores lo que
gener6 su despido, de acuerdo conlos interrogatorios orales que demostraron
que no tenia buenas relaciones con su jefe inmediato, Enrico Rigosa.

10. Elacusado escribe dos cartas pidiendo 60,000 délares bajo amenaza de muerte,
objetivo que no logra. Medios probatorios:

a.  Periciagrafotécnica (p.667-668).
b.  Declaracionesdel acusadoy debates orales.

11. El 16 de marzo de 1996 tomé de su dormitorio la pistola identificada con una
cacerina con municiones, se viste con indumentaria militar (botas, pantalon de
camuflaje militar, chompa negra con cuello Jorge Chavez, poncho de material
sintético, chalina negra y una gorra), se dirige al paraje Acorma, llega a las 23
horas y espera a su victima Danieli Bardiali Massironi. Este se desplazaba en una
camioneta roja marca Toyota conjuntamente con Agapito Gonzéles Ramirez,
Rosa Marfa Picozzi Vergani, Alvino Isidro Malvaseda Trujillo, Ivan Marcelo
Vizcarra Escobar, Juan Maquin Rucana. El acusado toma a la victima luego de
efectuar dos disparos al aire, deja caer una carta requiriendo 60,000 délares y
obliga a retirarse al resto. Le efectta un disparo a la victima. Luego se desplaza
para pernoctar con su conviviente y guarda el arma en la casa de su padre. Esto
se encuentra acreditado mediante la valoracién conjunta de la informacién
coherente proporcionada en los siguientes medios:

a.  Lapericiabalistica (p.672-674).
b.  Elactaderecojode un gorro, enlasinmediaciones de los hechos (p.64).

c.  Las declaraciones del propio acusado tanto en audiencia cuanto en las
otras etapas del proceso.

d.  La manifestacion policial de su conviviente Cleny Norma Figueroa Ayala
(p-459,1061-1062, 1121-1123).

e.  Actade registro domiciliario e incautacion (p.486).

f.  Acta de recojo de prendas, pistola, chompa, polo empleados por el
acusado (p.489).

g.  Testimonial de Agapito Gonzales Ramirez (p.85, 601-603).
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h.  Testimonial de Rosa Maria Picozzi Vergani (p.86-87, 893-896).

i.  Testimonial de Alvino Isidro Malvaseda Trujillo (p.88-91, 604-606).

j. Testimonial de lvan Marcelo Vizcarra Escobar (p.92-94).

k.  Testimonial de Cornelio Juan Maquin Rucana (p.102-103, 110, 963-965).
[.  Manifestacion del acusado que se ha declarado confeso.

m. Diligencia de reconstruccion realizada a nivel policial p.(222-223).

n.  Reconocimiento del acusado de las fotografias de la diligencia de
reconstruccion y su participacion paso a paso.

0. Lacartaextorsionadora (p.669).

p. Lapericiagrafotécnica (p.325).

g. Actadelevantamiento de cadaver (p.216).
r. Pericia balistica sobre cadaver (p.322).

S. Acta de necropsia (p.11-12).

t. Partida de defuncion (p.1230).

12.  Especificamente sobre el disparo, el acusado manifesté que mientras se dirigian
a la casa de su coacusado José Barrén Esparza donde iban a mantener cierto
tiempo a la victima, el agraviado resbal6, cayéndose al suelo sentado, rodillas
hacia delante, esto es en cuclillas, procediendo a ayudarlo e intentando
levantarlo lo cogié de los hombros y por la espalda, no tan fijamente pues lo
tomé por la chompa, circunstancias en que se dispard la pistola que portaba en
la mano derecha, impactdndole al agraviado en la cabeza, causandole asi la
muerte. Esto no es creible. Un andlisis detallado de las conclusiones de la prueba
balistica, el acta de levantamiento de cadaver y nuestra experiencia sobre
anatomfa muestra lo siguiente:

a.  Sicomo afirma el acusado, la pistola la tenfa en su mano derecha y ayudé
al occiso a levantarse tomandolo por los hombros, el canén del arma sélo
pudo tener cuatro direcciones: hacia adelante, en cuyo caso la bala se
hubiera perdido en el vacio; hacia el cuerpo, a boca de jarro, entonces la
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bala hubiera incrustado en la espalda o hubiera rozado simplemente, y en
el peor de los casos, en el cuello o la base del cerebro; hacia arriba, por lo
que la municién se hubiera dirigido al firmamento; o hacia abajo, que
hubiera lesionado la parte inferior del cuerpo del agraviado o por rebote
en la parte frontal de la persona, pero jamas puede haberle penetrado la
bala en el tempoparietal derecho del craneo y en forma directa.

b.  Conforme alo manifestado en audiencia por el acusado, la distancia entre
el caiién de la pistola y la cabeza de la victima habria sido de un maximo
de quince centimetros, distancia que es logica bajo la versién sostenida
por Marco Arana, en cuyo caso estariamos frente a un disparo que la
criminalistica lo llama a boca de jarro, y si esto hubiera sido cierto habria
producido un halo o circulo de pélvora alrededor del lugar exacto del
impacto de la municién, generando inclusive la quemadura del cuero
cabelludo de la victima; sin embargo, seglin aparece en la pericia balistica,
hecha en el cadaver, no existe tal tatuaje lo que concuerda con las
fotografias de la pericia donde no se observan alteraciones al respecto en
el pelo del occiso 'y, por el contrario, en dicho medio se nos informa que la
distancia minima, con la que se hizo el disparo respecto al cuerpo de la
victima fue de 50 centimetros, lo que significa que lo afirmado por el
acusado al respecto es falso.

c. Si la pistola se dispar6 cuando Marco Arana Montesinos levantaba al
Reverendo Padre Danieli Bardiali Massironi, habiéndolo supuestamente
cogido por los hombros, la direccién del proyectil hubiera sido de abajo
hacia arriba, por la naturaleza anatémica del ser humano empero por la
pericia hecha en el craneo del occiso, se advierte que la trayectoria ha sido
de arriba hacia abajo, ingresando por el parieto temporal derecho y
saliendo por la parte inferior de la regién parétida izquierda, conforme se
aprecia en los gréaficos de la pericia. El abogado de la defensa sostiene que
el agraviado pudo haber caido al suelo echado, pero esta tesis no es
aceptable por cuanto su mismo patrocinado ha explicado claramente que
cay6 sentado y no echado.

d.  Sitodoobedeci6 a un accidente no deseado entonces no es explicable por
qué el acusado fue al lugar de los hechos y cubrié con un plastico o hule el
cadaver (atin cuando el procesado afirma haberlo llevado para protegerse
de lalluvia, esta versién resulta no creible, por cuanto ya estaba usando un
poncho apropiado a las circunstancias).

e.  Se desprende que no es cierto que el disparo se produjera casualmente,

como consecuencia de una impericia de parte del acusado, pues él ha
servido en el Ejército Peruano y por lo tanto conocia perfectamente el
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manejo de armas de fuego, por lo que resulta evidente que el disparo se
produjo bajo circunstancias, esto es con intencionalidad de quitar la vida
al agraviado (dolo directo), objetivo que logré al observarse el acta de
necropsiay la partida de defuncién.

13. La parte civil ha postulado que este hecho se cometié con la participacién de
otras personas. Especula sobre la fortaleza del agraviado que le habria permitido
huir de su captor facilmente, si se tratase de uno solo. Para envolver el cadaver
en el plastico y conducirlo hasta taparlo con piedras, tuvo que haberlo hecho
con participacion criminal, lo que seria concordante con el hecho de que lo iba
a tener supuestamente secuestrado durante casi nueve dias. Sin embargo, esta
especulacion no se ha acreditado con medios probatorios en este caso.

14. Se encuentra acreditado plenamente, que el acusado ha cometido el delito de
asesinato previsto y penado en el articulo 108 del Cédigo Penal (Serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de 15 anos quien mate a otro
concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes: ... 2.para facilitar u
ocultar otro delito, 3. con gran crueldad o alevosia...), de igual manera se
encuentra acreditado que ha perpetrado secuestro con subsecuente muerte
(Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de 20 afos ni mayor de
30anos, el que, sin derecho, priva a otro de su libertad personal, cualquiera sea el
movil, el propésito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el agraviado sufra
la privacién o restriccién de su libertad... La pena serd de cadena perpetua
cuando el agraviado es menor de edad, mayor de 65 afios o discapacitado; asi
como cuando la victima resulte con dafios en el cuerpo o en la salud fisica o
mental, o muera durante el secuestro a consecuencia de dicho acto) y también
tentativa de extorsion (El que mantiene violencia, amenaza o manteniendo en
rehén a una persona, obliga a ésta o a otra a otorgar al agente o a un tercero una
ventaja econémica indebida o de cualquier otra indole, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 20 ni mayor de 30 anos) , previstos y penados
por los articulos 152 (primer y Gltimo pdrrafos vigentes) y articulo 200 (primer
parrafo) del mismo Cédigo.

15. Teniendo en consideracion el recorrido criminal que sigue el acusado, desde el
inicio hasta el fin de su accion, éste es un delito permanente o continuado,
como se encuentra largamente asentado en la doctrina. Debe tenerse en cuenta
que, en lafase interna, el acusado concibe laidea del secuestro y lo decide. En la
fase externa, realiza los actos preparatorios, vistiéndose adecuadamente,
proveyéndose del arma de fuego, de las municiones, encaminandose al lugar de
los hechos y colocando tres piedras en la carretera San Luis — Yauya, hasta el
momento que llega la camioneta con el agraviado y los testigos que van dentro.
Empieza con los actos ejecutivos desde el momento que se acerca al vehiculo en
mencién, haciendo un disparo al aire, para terminar dichos actos ejecutivos al
momento que fallece el Padre Danieli Bardiali Massironi.
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16. Siendo asf, no es procedente sancionar a su autor por las tres figuras delictivas,
porque atentarfa contra el principio de legalidad penal previsto en nuestra
Constitucion Politica del Estado y en el articulo Il del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, por el cual una accién solo puede estar sancionada con una figura
delictiva contemplada en la Ley, siendo tres las normas penales aplicables al
hecho, el articulo 48 del Cédigo Penal regula esta hipétesis de concurso ideal de
delitos, estableciendo que es aplicable sélo la sanciéon més dréstica. En nuestro
caso, debemos aplicar la figura del secuestro seguido de muerte antes referida.

17. Respecto a la pena a imponer, de acuerdo al parrafo anterior y a la norma sobre
secuestro citada en el parrafo 14, tal norma no concede alternativas distintas a la
cadena perpetua. No hay elementos que permitan afirmar la existencia de
atenuantes en el caso. Notese que la confesion del acusado no fue sincera, lo
que imposibilita aplicar esta atenuante prevista en el ordenamiento penal.

Victor Manuel Arana Pasco (VMAP)

18. Eshermano del acusado y ha sido sindicado como la persona que debia cobrar
los 60,000 délares en el marco de la extorsion intentada contra el agraviado.

19. MAM hadeclarado coherentemente que no delataria a su hermano VMAP

20. VMAP ha dado explicacién cabal a su itinerario el dia de los hechos. En su
manifestacion policial (p.119-123), declaracién instructiva (p.537-539, 540-
544)y en audiencia, ha sostenido que ese dia hizo un servicio de transporte de
papas, en su camioneta, a la persona de Rogelia Llanca, desde Uchuyacu hasta
San Luis, terminando dicho trabajo aproximadamente a las diez y ocho horas,
version ésta que ha sido corroborada por la mencionada persona (manifestacién
policial p.145).

21. Luego fue al Restaurante “Olivia” con su hijo, tomando sus alimentos, para
finalmente dirigirse a la casa de dona Saavedra Villalobos, a pedido de su hijo,
para ver la pelicula del programa Cine Millonario donde permaneci6 hasta
aproximadamente las veinticuatro horas, lo que ha sido confirmado por la
ciudadana mencionada (manifestacion policial p.144).

22. Considerando que los hechos se produjeron aproximadamente a las once de la
noche, es evidente que VMAP no pudo haberse dirigido al lugar respectivo,
como tampoco pudo estar a la hora indicada por la distancia existente con
relacion a San Luis; por otro lado, la casa donde se escondié el arma homicida'y
las municiones es de propiedad de su padre Silvino Arana Saavedra, no de aquél
(p.876-879).
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José Barrén Esparza (JBE), Edmundo Herndn Jara Principe (EH]P)

23. Selesimputala comision de delito de tenencia ilegal de armas de fuego.

24. JBE ha declarado que compré a terceros un arma aproximadamente en el mes
de mayo de 1991, que le entregé al acusado EHJP y, éste a su vez la traslad6 a su
coacusado MAM, que luego fue devuelta al primero de los nombrados por no
estar en condiciones de uso (p.478-481, 740-743).

25. También hadeclarado que no vendi6 el armasino que la presté a EHJP

26. EHJP hadeclarado que en circunstancias en que se iba a “topar” a sus gallos con
los de JBE, le solicit6 en venta el arma en cuestion fijando el precio en lasuma de
170 nuevos soles. Luego la vendié a su coacusado MAM, recibiendo por ello la
suma de 100 nuevos soles, quedando en arreglar el precio definitivo
posteriormente, pero como resulté que el arma no estaba en buenas
condiciones, era de fogueo y malograda, MAM se la devolvio (p.463-465, 684-
867).

27. Enaudiencia, MAM ha confirmado estas declaraciones.

28. Existen contradicciones entre los acusados JBE y EHJP. El primero afirma que se
trat6 de un revélver, el segundo dice que se trataba de una pistola. La que resulta
creible es la version del acusado, pues en su ampliacién de manifestacion
policial lo ha descrito con lujo de detalles, asi que se trataba de un revélver
pequeno, de caindn chico, color plateado, cacha al parecer de baquelita color
plomizo, tambor negro y cinco balas.

29. Por otro lado JBE niega rotundamente que el revélver lo haya entregado en
venta y que solamente lo prestd, contradiciendo asi lo dicho por EHJP Sin
embargo, lo que interesa para los efectos de esta sentencia, es que se encuentra
acreditado plenamente con las declaraciones de los tres acusados
mencionados, al ser concurrentes, que ambos han tenido en su poder el arma
que a criterio del Colegiado se traté de un revélver, y que sostienen tanto los
acusados cuanto la defensa era inservible frente a lo que era necesario la
realizacién de una pericia, previa incautacién del arma, para determinar si esta
armafuncionaba.

30. Elfuncionamiento del arma es relevante para que se cumpla con los elementos
del delito de tenencia ilegal de armas. Asf lo ha establecido la Ejecutoria de la
Corte Suprema de la Repdblica, del 3 de marzo de 1997, en el Expediente N°
385-94 Ancash, en que se absuelve al acusado por el delito de tenencia ilegal de
armas de fuego por faltar la pericia balistica e incautacion, y al considerar el
argumento del procesado de que el arma era inservible.
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31. Asi, esel caso absolver por falta de pruebas.

Romel José Flores Valladares (R]FV), Alejandro Richard Alfaro Verénico (ARAV)

32. Selesimputaaambos el delito de tenencia ilegal de armas.

33. Seimputaa RJFV, integrante de la Policia Nacional, haberle facilitado a MAM la
compra de municiones para pistola calibre 7.65 milimetros, asi como la
tenencia de un arma, consistente en una pistola de puiio marca JOLOAR calibre
9 milimetros sin ndmero de serie.

34. Seimputa a ARAV haber recibido de MAM un revélver Smith & Weson calibre
38, candn largo, color negro, cacha de plastico el mismo que después de
haberlo tenido en su poder cierto tiempo y no pudiendo venderlo lo devolvié a
quien le entregara.

35. Como se aprecia del poder (p.503), RJFV faculté a MAM para que adquiriese de
6rganos del Estado, municiones para pistola del calibre ya mencionado, lo que
hasido aceptado (manifestacion policial p.437-441, instructiva p.709-711).

36. La figura delictiva se configuraria si es que MAM habria logrado obtener tales
municiones ilegitimamente, sin embargo ello no ha ocurrido, por cuanto lo
Gnico que hizo fue recibir el poder para la adquisicién de las balas pero no existe
prueba alguna en autos que se haya realizado tal compra. Ademas se trata de un
poder simple sin intervencion notarial, en cuyas condiciones no habria surtido
sus efectos.

37. Encuanto se refiere al arma de fuego debemos anotar que el tipo penal consiste
en latenencia ilegitima de tal objeto, ilegitimidad que se da por falta de permiso
para portarlo, sin embargo los miembros de la Policia Nacional sélo estan
obligados a registrarlos en la Oficina de Servicio de Armamento y Municién de la
Sub Regioén de la Policfa Nacional del Perd, a la que pertenece. La Ley N° 25054
regula la Direccion de Control de Servicios de Seguridad y Control de Armas,
Municiones y Explosivos de Uso Civil (DISCAMEC) con exclusiva competencia
para civiles, no para miembros de la Policia Nacional del Perd.

38. Los miembros de la Policia Nacional, caso de RJFV, desde que empiezan a
ejercer su profesion, tienen legitimidad para portar armas sin necesidad de
licencia o autorizacion especial y con el tnico requisito de registrarlas en la
Oficina primeramente indicada; en consecuencia lo que ha ocurrido con RJIFV
es simplemente una irregularidad administrativa que no tiene relevancia en el
campo del Derecho Penal.
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39. RJFV, no obstante estar trabajando en la Jefatura Provincial de San Luis de la
Policia Nacional y de haber recibido la denuncia del padre Danieli Bardiali
Massironi sobre la primera carta extorsionadora, bajo amenaza de muerte,
conforme él lo ha aceptado en audiencia, no hizo nada para investigar el hecho
hasta dar con los delincuentes a pesar de que en la carta extorsionadora existian
datos de un vehiculo y una persona, por donde muy bien pudiera iniciar
indagaciones sin necesidad de salir del lugar que signifiquen costos, actuando
de esta manera con negligencia sospechosa e infringiendo sus deberes de
policia, pues de haber actuado con diligencia e inmediatez se habria evitado el
lamentable hecho de sangre que motiva este proceso, lo que amerita que sea
investigado penalmente por constituir delito contra la administracién de justicia
y deberes profesionales, correspondiendo remitir copias al Fiscal Provincial
competente en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 260 del Cédigo de
Procedimientos Penales vigente.

40. Por otro lado, ARAV ha admitido haber tenido en su poder el arma de fuego
descrita en el pérrafo 34 (ampliacion de manifestacion policial p.454-459,
instructiva p.944-947 y en audiencia) que fue entregada por MAM. Que la
intent6 vender a Edmundo Eglsquiza del Rio (p.446-447), pero ante su fracaso
ladevolvié a MAM.

41. Sibien el delito se encuentra acreditado hay que tener en cuenta que ARAV no
cuenta con antecedentes penales (certificado p.1282), es obrero, que de los
interrogatorios hechos en audiencia se ha advertido que es pasible de
reinsercion a la sociedad y que la aplicaciéon de la pena con el caracter de
condicional evitard que cometa un nuevo delito, por lo que resulta procedente
dictarle dicha medida con las respectivas reglas de conducta.

Jests Gilberto Vidal Maguina (JGVM), Simeén Edilberto Huaccho Villanueva (SEHV)

42. El acusado reo contumaz (no se presenté al juicio oral) Pedro Rojas Sapaico
(manifestacion policial p.434, instructiva p.688-689) ha sefalado a JGVM como
la persona que le vendié el arma pistola Smith & Weson 9 milimetros que ha
sido establecida como el arma asesina, por el precio de 950 nuevos soles.

43. Sobre esta imputacion, el testigo Fernando Reyna Valdéz, integrante en ese
entonces de la Policia Nacional, ha declarado (declaracién p.614-615,
confrontacién p.951-954) que escuch6 que JGVM compré la referida arma a
MAM.

44. Ello no es creible puesto que dicha pistola precisamente era deseada por MAM,
al punto que la compré y siendo esto asi no iba a desprenderse de ella, pero esta
version no ha sido confirmada por este colegiado en ninguna parte del proceso,
dudando la Sala de la veracidad de esta declaracién testimonial.
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45. Por su lado JGVM ha negado su participacién en los hechos. Ha explicado
coherentemente (manifestaciéon policial p.431-432, instructiva p.703 vy
audiencia) que en el mes de setiembre de 1993, fecha en la que se celebré la
supuesta compra del arma, él estuvo hospitalizado en la ciudad de Lima por
haber sufrido un accidente deportivo, conforme se ha acreditado con
documentos (p.1510-1514), copias simples corroboradas por los deméas medios
probatorios ya analizados y mal podria hacerse en afirmar que particip6 en un
acto cuya concurrencia fue imposible materialmente, por lo que es del caso
absolver, considerando la jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema de la
Repdblica, que senala que la sola imputacién de un procesado no es suficiente
merito para condenar a otro.

46. Por otro lado SEHV se declara confeso en el delito, en sus declaraciones
(manifestacion policial p.993-995, instructiva p.1031-132 vy audiencia),
afirmando que vendié el arma a MAM, quien lo corrobora (p.949). El arma fue
incautada (acta p. 1018). Dicha arma no fue disparada, tal como se demuestra
segln la pericia correspondiente (p.1048) que establece la propiedad de la
Policia Nacional.

47. Ensudescargo, SEHV aduce que no conocia que portar armas sin la respectiva
licencia constitufa delito. Sin embargo, esta no es una version creible toda vez
que no se trata de una persona iletrada, sino como él mismo lo ha afirmado tiene
primaria completa, suficiente nivel cultural que le permite advertir la ilegalidad
desuacto.

48. Sin embargo no cuenta con antecedentes penales como se advierte de la
respectiva certificacion (p.1283). Ademas, ha colaborado con el proceso, en
audiencia ha mostrado una actitud pacifica, lo que nos persuade de que no es
una persona peligrosa. Considerando que es una persona trabajadora, es
conveniente aplicarle una pena con cardcter condicional, pues esta medida al
igual que en los casos anteriores evitara que cometa un nuevo delito doloso.

49. Habiendo valorado todos los medios probatorios en su individualidad primero,
y luego de manera conjunta con el criterio de conciencia, propuestas, y
habiendo tenido en consideracion las posiciones de todas las partes en el
proceso, en aplicacién de las facultades otorgadas a esta Sala Penal para
administrar justiciaa nombre de la nacién decidimos,

DECISION:
a. Condenamos a Marco Arana Montesinos por los delitos contra la libertad —

violacién de la libertad personal (secuestro con consecuente muerte), contra el
patrimonio — tentativa de extorsion contra la vida, el cuerpo y la salud
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—asesinato, contra la seguridad publica — peligro comdn (tenencia ilegal de
armas de fuego), cometidos en agravio de Danieli Bardiali Massironi y el Estado;
en consecuencia le imponemos la pena privativa de la libertad de cadena
perpetua, la misma que se computa desde el 18 de abril de 1997, la que
cumplira en el centro de reclusion que dispongan las autoridades competentes.

b.  Condenamos a Rommel José Flores Valladares y Simeén Edilberto Huaccho
Villanueva por el delito de tenencia ilegal de armas de fuego, en agravio del
Estado, en consecuencia les imponemos la pena privativa de 3 afos con el
caracter de suspendida por 2 anos, a condicion de que cumplan con las reglas
de conducta aimponerse.

c.  Absolvemos aJests Cilberto Vidal Maguina, José Juan Barrén Esparza, Edmundo
Hernédn Jara Principe y Alejandro Richard Farro Verénico por el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego en agravio del Estado en consecuencia
ordenamos que consentida o ejecutoriada que sea la presente sentencia se
anulen los antecedentes policiales y judiciales que tuvieran los absueltos con
motivo de los presentes autos.

d.  Absolvemos a Victor Manuel Pasco, por el delito de secuestro, tentativa de
extorsion y asesinato, en agravio de Danieli Bardiali Massironi; en consecuencia
ordenamos que consentida o ejecutoriada que sea la presente se anulen los
antecedentes policiales y judiciales que tuviera el absuelto con motivo de este
proceso.

e.  Ordenamos el pago por concepto de reparacion civil de 1,000 nuevos soles por
el delito de tenencia ilegal de armas de fuego, que serd de cargo de los
condenados por esta figura delictiva en forma solidaria a favor del Estado,
entendiéndose por reparacién del dafo en la suma de 700 nuevos soles e
indemnizacién por 300 nuevos soles.

f.  Ordenamos el pago de 20,000 nuevos soles, que cancelara el sentenciado a
favor de los herederos legales del agraviado Danieli Bardiali Massironi,
entendiéndose por 15,000 nuevos soles por concepto de reparacion del dafoy
5,000 mil nuevos soles por concepto de indemnizacion.

g.  Ordenamos que, consentida o ejecutoriada la presente, se remitan los boletines
de condena al Registro Central para los efectos de su inscripcion.

h.  Sehalamos como reglas de conducta para los condenados condicionalmente las
siguientes: i) No variar de su domicilio sin antes dar aviso al Juzgado y recabar
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autorizacion del mismo, ii) Comparecer al Juzgado el Gltimo dia habil de cada
mes, a fin de informar y justificar sus actividades, iii) No cometer nuevo delito
doloso, iv) No frecuentar personas ni lugares de dudosa reputacion, v) No
consumir bebidas alcohélicas ni sustancias alucinégenas, vi) No portar armas de
fuego, todo bajo apercibimiento de aplicérseles el articulo 59 del Cédigo Penal,
que manda revocar la condena suspendida y hacer efectivo el internamiento en
un centro penitenciario.

i.  Ordenamos que se remitan copias de todo lo actuado al Fiscal Provincial de
Turno en lo Penal para que se acttie con arreglo a sus atribuciones, con relacion
al absuelto Alejandro Richard Farro Verénico y al Teniente de la Policia Nacional
del Perq, Fidel Pretell Damaso.

j. Reservamos el juzgamiento para el acusado Pedro Rojas Sapaico, contra quien
se imparten las requisitorias y 6rdenes de captura a fin que sea ubicado,
capturado vy trasladado al establecimiento penal de esta ciudad para su

juzgamiento.

k. Mandamos que ejecutada la presente sentencia se archive de modo definitivo.
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Caso 3: Caso construccion de decisiones judiciales
Expediente N2 458-2001-HC/TC Leoncio Silva Quispe’.
Tribunal Constitucional

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

En Lima, a los 25 dfas del mes de septiembre del 2001, reunido el Tribunal Constitucional
en sesion de Pleno Jurisdiccional con la asistencia de los sefores Magistrados Aguirre Roca,
Presidente; Rey Terry, Vicepresidente; Nugent, Diaz Valverde, Acosta Sdnchez y Revoredo
Marsano, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO:

Recurso Extraordinario por dofia Rosa Miriam Cabanillas Tapia contra la resolucién de la
Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo, de fecha 26 de marzo del
2001 que, confirmando la apelada, declaro improcedente el Habeas Corpus interpuesto.

ANTECEDENTES:

Don Leoncio Silva Quispe interpone Habeas Corpus contra los vocales de la Tercera Sala
Especializada en lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo y el juez del Octavo
Juzgado Penal de Trujillo por violacién de sus derechos constitucionales a la libertad
individual, debido proceso, aplicacién de la ley mas favorable al reo y debida motivacion
delas resoluciones judiciales.

Alega que tras solicitar la concesién del beneficio de semi libertad, el juez del Octavo
Juzgado Penal de Trujillo expidié una resolucion denegatoria, cuya parte considerativa no
guarda relacién con la decision adoptada. Pese a ello, sostiene, la Tercera Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia la confirmé aduciendo argumentos contradictorios. Precisa que
el origen del problema radica en la vigencia de dos normas, la Ley N” 24388 y el Decreto
Legislativo N°654. La primera no prohibe que se otorgue el beneficio de la semi libertad a
los sentenciados por el delito de trafico ilicito de drogas, en tanto que el Decreto Legislativo
N° 654 si lo hace. Alega que se ha violado el derecho a que las resoluciones sean
debidamente motivadas, pues se ha optado por una interpretacion restrictiva. Aduce que
no es de aplicacién el articulo | del Titulo Preliminar del Codigo Civil, pues en materia penal
la derogacién de una norma siempre debe ser expresa, de conformidad con el ordinal d)
del inciso 24) del articulo 2 de la Constitucion.

7 Estamos de acuerdo con el planteamiento, la argumentacién y la redaccién de esta resolucién del TC. Consideramos que es
un buen ejemplo de argumentacién constitucional. Reproducimos la argumentacion.
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Admitida a tramite, se tom6 la declaraciéon del recurrente, ratificindose en el Habeas
Corpus. Aun cuando no se tomé la declaraciéon de los emplazados por encontrarse de
vacaciones, en su defensa se apersoné al proceso la Defensora de Oficio asignada al Primer
Juzgado Penal de Trujillo, quien solicité se declare improcedente el Habeas Corpus pues las
resoluciones judiciales cuestionadas fueron expedidas dentro de un procedimiento regular.
Con fecha 12 de marzo de 2001, el juez del Primer Juzgado Penal de Trujillo expidié
sentencia, declarando improcedente el Habeas Corpus, por considerar que mediante el
presente proceso el recurrente pretende que ese realice una “nueva valoracién e
interpretacion de las normas aplicables”.

Con fecha 26 de marzo de 2001, la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Trujillo expidi6 sentencia, confirmando la apelada, por considerar que mediante el Habeas
Corpus se pretende “la revisién de los actuados en el cuaderno de semilibertad,” interpuso
el Recurso Extraordinario. Los actuados son elevados al Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS

1. Segln ha de apreciarse de los antecedentes de esta sentencia, a juicio del

emplazado la vulneracién de su libertad individual es resultado de la
vulneracion del derecho a la motivacién de las sentencias. A juicio del
recurrente no se habria respetado tal derecho pues, por un lado, la resolucién
expedida por el juez del Octavo Juzgado Penal de Trujillo adolece de
incongruencia entre lo razonado y lo decidido, y, de otro, porque la Tercera
Sala Penal de la Corte Superior de Trujillo, al resolver la apelada, no habria
resuelto la controversia aplicando debidamente las reglas que regulan el
conflicto de leyes penales.
Planteado asi el problema, considera el Tribunal Constitucional que no le
corresponde evaluar si la resolucion expedida por el juez penal de primera
instancia adolece o no de incongruencia, pues habiendo sido ésta apelada, la
determinacion de su licitud o no, expresa o tacitamente, fue efectuada por la
Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo al conocer de la
alzada.

2. Circunscribiendo entonces el andlisis de la controversia a la resolucién de la
segunda instancia penal, el Tribunal Constitucional ha de recordar que el
derecho a la motivaciéon escrita de todas las resoluciones judiciales, con
excepcion de los decretos de mero tramite, exige que en todo proceso judicial,
independientemente de la materia que se trate y del sentido favorable o
desfavorable que éste pueda tener, los jueces tengan que expresar el proceso
mental que los ha llevado a decidir la controversia que se sometié a su
conocimiento. Tal derecho, que a la vez es un principio de la actuacion
jurisdiccional del Poder Judicial, cumple en el Estado Constitucional de Derecho
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al menos dos funciones. Por una parte, es un factor de racionalidad en el
desempenio del ejercicio de las funciones jurisdiccionales, pues garantiza que la
solucion brindada a la controversia sea consecuencia de una exégesis racional
del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad en el ejercicio de la
administracién de justicia. Y, de otra, facilita un adecuado ejercicio del derecho
de defensa de quienes tienen la condicién de partes en el proceso, a la vez que
constituye un control riguroso por parte de las instancias judiciales superiores,
cuando se emplean los recursos que procedan.

3. A la vista de lo expresado en el fundamento anterior estima el Tribunal
Constitucional que en el presente caso no se ha vulnerado el derecho a la
motivacion de las decisiones judiciales. La resolucién judicial impugnada, en
efecto, expresa por si misma las razones que llevaron al juzgador a adoptar su
decision final. Ademds, en armonia con el inciso 5) del articulo 139 de la
Constitucion, precisa cual es la ley aplicable al caso. El derecho a que las
resoluciones judiciales sean razonadas garantiza que la decision adoptada no
sea fruto de la arbitrariedad, del voluntarismo judicial o acaso consecuencia de
un proceso deductivo irracional, absurdo o manifiestamente irrazonable.
Ciertamente, no esta dentro de su ambito protegido el acierto o no que esta
pueda tener, o acaso, que no constituya una infraccién de la ley. Mediante el
Habeas Corpus se protege la libertad individual y no la licitud o ilicitud de lo
decidido por los tribunales de justicia.

4. Por otro lado, tampoco considera el Tribunal que la Tercera Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Trujillo haya vulnerado el derecho a la aplicacion
de la ley penal més favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre
leyes penales. Seglin se aprecia de la resolucién impugnada, el recurrente fue
sentenciado por hechos ocurridos el 23 de abril de 1993, cuando se encontraba
en vigencia el Decreto Legislativo N° 654, cuyo articulo 48 limita la concesion
del beneficio de semi libertad tratandose de sentenciados por delitos de trafico
ilicito de drogas. Para aquella fecha ya se encontraba derogada la Ley N"24388.
No hay pues conflicto de leyes en tiempo o en el espacio: solo una norma, el
articulo 48 del Decreto Legislativo N° 654, es aplicable para resolver la solicitud
del beneficio penitenciario, pues no cabe revivir una norma derogada.

5.  Con elfin de desvirtuar el razonamiento anterior, el recurrente ha sostenido que
en el dmbito penal —por efecto reflejo del ordinal “d” del inciso 24) del articulo 2
de la Constitucion -, el principio contenido en el articulo | del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil (por virtud del cual “La Ley se deroga solo por otra ley. La
derogacion se produce por declaracion expresa, por incompatibilidad entre la
nueva ley y la anterior o cuando la materia de esta es integramente regulada por
aquella...”) no seria aplicable. A su juicio, no es posible trasladar al campo penal
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la derogacién tacita de las leyes, pues el antes referido precepto constitucional
establece que “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley de manera expresa
e inequivoca como infraccion punible”.Y, en la medida que no existe derogacion
tacita de las leyes penales, se habria producido un conflicto entre la Ley N°
24388y el articulo 48 del Decreto Legislativo N” 654, que la emplazada habria
resuelto en contradiccion del inciso 11) del articulo 139" de la Constitucion.

No comparte este Tribunal tal criterio. En primer lugar, porque si bien el articulo |
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil estéd inserto en un ordenamiento que tiene
por objeto regular las relaciones juridicas entre particulares, por su contenido se
trata de una norma sobre la produccién juridica que, al regular el proceso de
extincién de normas en el ordenamiento, es materialmente constitucional y, en
ese sentido, aplicable con caracter general a cualquier sector del ordenamiento
nacional.

En segundo lugar, el principio de legalidad penal expresado en el ordinal “d” del
inciso 24 del articulo 2 de la Constitucién, esencialmente garantiza que las
infracciones puniblesy las penas deben ser previstas por la ley de manera previa
al procesamiento y a la condena, y no que el legislador tenga que derogar
expresamente las normas de contenido penal cada vez que la misma materia se
regula de manera distinta, pues también las normas penales pueden ser objeto
de derogacién tacita.

Por estos fundamentos el Tribunal Constitucional en uso de las atribuciones
conferidas por la Constitucion Politica del Estado y su Ley Orgénica falla,

SENTENCIA:

CONFIRMANDO la resolucién de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Trujillo, de fojas ciento cuarenta y seis, su fecha 26 de marzo del 2001 que confirmé la
apelada y declar6 IMPROCEDENTE el Habeas Corpus interpuesto. Dispone la notificacién
a las partes, su publicacion en el diario oficial El Peruano, y la devolucién de los actuados.

SS.

AGUIRREROCA

REY TERRY

NUGENT

DIAZ VALVERDE
ACOSTA SANCHEZ
REVOREDO MARSANO.
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Caso 4: Expediente N2 10-1999
4 de mayo de 1999. Sala Superior Penal (Lima’)

MATERIA:

Si corresponde la absolucién o condena del inculpado a quien la Fiscalia imputa la
violacion de la menor Ludinet Arid Pintado Arana, de acuerdo a los antecedentes
detallados en el caso.

ANTECEDENTES:
1.  La Fiscalia formalizé denuncia contra Juan Pablo Ventura de la Vega (JPVV) por
delito contra la libertad — violacion de la libertad sexual — violacién de menor, en

agravio de Ludiet Arid Pintado Arana (p.16-17).

2. El Juzgado de instruccion penal dicté auto de apertura de instruccién con
detencion del inculpado (p.18-19).

3. Fiscalia y Juzgado produjeron luego de la instruccion sus informes penales y
enviaron el expediente a esta Sala Penal.

4. ElFiscal Superior formul6 acusacién escrita contra JPVV (p.138-139).

5.  Esta Sala Penal dicté resolucion de enjuiciamiento, se produjo el juicio oral con
arregloaley.

6.  Llegaahorael momento de dictar sentencia con las siguientes consideraciones.
RAZONAMIENTO:
7.  Estad acreditado con la certificacién respectiva que la menor agraviada domicilia
conjuntamente con su madre, Manuela Arana del Castillo, en su vivienda
ubicada en el sector Doce de Noviembre — Pamplona Alta — San Juan de

Lurigancho, en condicién de inquilinas.

8. Enjunio de 1997, cuando la menor contaba con 13 anos de edad, JPVV a viva
fuerza le hizo ingresar a su cuarto y maniatdndole las manos practicé el acto

8  En este caso la argumentacién es relativamente débil. No hemos podido fortalecer el andlisis probatorio, tampoco la
estimacion de la pension alimenticia ni laindemnizacion por no conocer los detalles en el expediente.
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sexual, amenazandole para que guarde silencio, repitiéndose dicho accionar en
varias oportunidades.

9. JPVV se encuentra debidamente identificado como el autor del ilicito de
violacién de la libertad sexual, con el Acta de Reconocimiento (p.13).

10. JPVV, durante la etapa de investigacion preliminary acto oral, ha admitido haber
mantenido relaciones sexuales con la agraviada desde el mes de mayo de 1997
(p.7,20, 55, 67). Sin embargo, contradice lo expuesto por la agraviada quien ha
precisado que las mismas se iniciaron el 5 de junio de 1997.

11. JPVV también discrepa con la agraviada respecto al empleo de violencia. Alega
que contdé con su consentimiento, llegando a establecer una relacion
convivencial con consentimiento de la madre de esta Gltima bajo promesa de
matrimonio. Ello motivé que JPVV la presentara entre sus familiares como su
futura esposa.

12. Manuela Arana del Castillo, madre de la menor agraviada, al prestar declaracién
testimonial (p.50-52) afirma que autoriz6, desde el mes de agosto de 1997, la
convivencia de la menor con el procesado al tomar conocimiento de su estado
de gestacion, habiendo vivido los tres en una habitacién, no habiendo
presenciado jamas maltratos fisicos por parte del procesado hacia la menor.

13.  Lamenor agraviada en su manifestacion policial (p.10) sostiene que el 5 de junio
de 1997 fue llevada por JPVV a su cuarto a la fuerza cerrando la puerta por
dentro con llave y que no obstante sus gritos, la despojé con violencia de su falda
y de su ropa interior y al intentar ella huir corriendo, la hizo caer colocando su
pie, atandole con una soguilla las dos manos a lassilla.

14. Esta version la modifica al prestar declaracién preventiva (p.46) al sostener que
le sacé toda su ropa, le amarré las manos y le hizo sentar en unasilla donde la
ultraj6, agregando que ella queria gritar y no pudo porque JPVV le tapé la boca.

15. Esta version la varia nuevamente en el juicio oral, refiriendo que fue agredida
sexualmente cuando se encontraba sentada en una silla con las manos hacia
atrds que se encontraban atadas. Refirié en un primer momento que también se
le habfan atado las piernas, de lo que se desdijo, aprecidndose que el relato de la
agraviada no es coherente y que dadas las condiciones fisicas del inculpado y la
posicién en que dice la hizo sufrir el acto sexual, la version que presenta no es
veraz.

16. Esta acreditado con la partida de nacimiento correspondiente que la agraviada
dio aluz una nifa producto de las relaciones sostenidas con JPVV.
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17. Esta Sala concluye que JPVV no hizo uso de la fuerza para mantener relaciones
sexuales con la agraviada. Sin embargo, dada la minoria de edad de ella, no
puede reputarse como vélido el consentimiento prestado, debiendo analizarse
la prueba actuada para pronunciarse sobre los hechos exculpatorios que el
procesado expone.

18. JPVV al prestar manifestacién policial (p.7) dijo que él sabia que era delito
mantener relaciones sexuales con una menor de edad, pero que en su caso
existia el consentimiento de ella y de su madre, manifestacién que ratifica al
prestar declaracion instructiva (p.20), precisando en su ampliacion (p.45-48)
que el delito de violacion supone agarrar a una chica a la fuerza, utilizando
violencia, ratificando en el acto oral el concepto que tiene del delito que se le
imputay por el cual se le procesa.

19. Agregd, ademds, que la menor agraviada, cuando comenzaron a convivir, le dijo
que tenia 15 anos, mientras que la mamad refirié que contaba con sélo 14 afos.

20. Laconductade JPVV se encuentra prevista y sancionada en el articulo 173.3 del
Codigo Penal vigente (modificado por Ley N2 26293). La norma seiala que: “El
que practica el acto sexual u otro andlogo con un menor de catorce afnos. serd
reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:... 3. Si la victima tiene
de diez afios a menos de catorce la pena serd no menor de 10 ni mayor de 15
anos.”

21. Para determinar la base de punibilidad, esto es, si la conducta de JPVV es
sancionable en el terreno penal, debe admitirse que por parte del procesado
existio error de tipo vencible previsto por el articulo 14 del Codigo Penal, que
establece: “El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una
circunstancia que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la
agravacion. Si fuere vencible, la infraccion serd castigada como culposa cuando se
hallare prevista como tal en la ley. El error invencible sobre la licitud del hecho
constitutivo de la infraccién penal excluye la responsabilidad. Si el error fuera
vencible se atenuard la pena.”

22. Como ha quedado establecido, JPVV desconocia la concurrencia o realizacion
de algunos de los elementos del tipo penal, referido precisamente a la falta de
madurez o discernimiento de la menor para que la ley repute como valido su
consentimiento. Existe ademds un erréneo concepto del procesado sobre el
delito por el cual se le procesa, dado que refiere que la ausencia de violencia
hace que su conducta no era penalmente reprochable.

23. Por otro lado, JPVV ha admitido y quedado probado durante el proceso, la
paternidad del nifo procreado por la agraviada. El articulo 178 establece que:
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“En los casos comprendidos en este capitulo [violacion sexual] el agente serd
sentenciado, ademads, a prestar alimentos a la prole que resulte, aplicindose las
normas respectivas del Cédigo Civil.” Por ello, debe senalarse pension
alimenticia a favor de la prole.

24. Actuando de acuerdo a sus facultades legales, esta Sala Penal decide,
DECISION:

a.  Condenamos a Juan Pablo Ventura de la Vega como autor del delito contra la
libertad, violacién de la libertad sexual, violacion de menor en agravio de Luidiet
Arid Pintado Arana y como tal le imponemos cuatro afios de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente, fijandose como periodo de prueba dos
afos, bajo las siguientes reglas de conducta: i) No variar de domicilio real sin
previo aviso a la autoridad judicial ii) No frecuentar lugares de dudosa
reputacion, iii) Concurrir todos los fines de cada mes al local del Juzgado a firmar
el cuaderno de controly justificar sus actividades, iv) Respetar el honor sexual de
sus semejantes, bajo apercibimiento de revocarsele la condicionalidad de la
penaimpuesta en caso de incumplimiento.

b.  Condenamos a Juan Pablo Ventura de la Vega a pagar la suma de 200 nuevos
soles por concepto de pensién alimenticia que debera abonar en forma mensual
a favor de la menor habida como producto de las relaciones convivenciales con
la menor agraviada.

c.  Condenamosa Juan Pablo Ventura de la Vega a pagar lasumay al pago de 1,000
nuevos soles por concepto de reparacién civil a la agraviada.

d.  Ordenamos su inmediata excarcelacién, siempre y cuando no exista mandato
de detencion dictado en su contra por autoridad competente.

e.  Mandamos que la presente sentencia sea leida en acto privado, la misma que
consentida o ejecutoriada que sea, se expidan los testimonios y boletines de
condena, inscribiéndose en el registro respectivo, archivandose definitivamente
con conocimiento del Juez de la causa.
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Caso 5: Casacion N2 461-1997
Sala Civil Suprema, 3 de junio de 1998

Confieso mi perplejidad al leer esta resolucion. Simplemente no puede comprenderse.
Las razones son dos:

Primero.-

No contiene la informacién de base para entender un caso de suma complejidad
juridica, lo que debié comprenderse en un acapite de ANTECEDENTES lo més
detallado y claro posible. La mayor claridad siempre se logra enumerando los hechos
y antecedentes procesales en un orden natural, como el cronolégico.

Segundo.-

Se ha redactado sin seguir un plan previo, un esquema légico, un orden
preconcebido. Ello hace incomprensible el texto. Al no conocer los detalles del caso,
no me es posible reconstruir la argumentacion. Esta resolucién es un buen ejemplo a
evitar en los procesos de argumentacién. Remitimos al lector al Anexo de este manual

para que haga su propia evaluacién (ver Resolucion Judicial que tiene problemas de
interpretacion).
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Caso 6: Expediente N2 52736- 1997
19 de octubre de 1998,
Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento (Lima’)

MATERIA:
Dilucidar si la demandante tiene o no legitimidad para actuar en el siguiente caso.
ANTECEDENTES:

1. La demandante, Asociacién Deportiva de Colegios Religiosos (ADECORE)
sefala tener legitimidad para obrar, esto es, para plantear la demanda de
nulidad de cosa juzgada fraudulenta contra el representante del menor Juan
José Eduardo Villar Benavides, pues indica que éste participa en eventos
deportivos organizados por ella, en los que dicho menor estd haciendo valer una
edad que no le corresponde.

2. Seiala que dicha edad que no le corresponde estd consignada en un proceso
judicial sobre rectificacién de partida de nacimiento.

3. Indicalademandante que tal rectificacién fue fraudulenta.

4. Eljuez que conoci6 la demanda ha rechazado la misma como improcedente,
sefalando que la demandante no tiene legitimidad para actuar en este tipo de
procesos, por no ser pariente, ni representante legal ni miembro del Ministerio
Pdblico, en aplicacion del articulo 827 del Cédigo Procesal Civil (p.364-365).

5.  Dichadecisién hasido apelada y es materia de pronunciamiento.

RAZONAMIENTO:

6. La legitimidad para obrar, como condicién para demandar ante el Poder
Judicial, consiste en la adecuacion entre las partes que intervienen en la relacion
juridica material en la que surge la controversia, con las que pretenden constituir
la relacion juridica al interior del proceso.

9  Ellenguaje es confuso y la resolucién desordenada. Los antecedentes no figuran con claridad. Sin embargo, intentamos una
reconstruccién en los términos que se muestran a continuacion.
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7. En el presente proceso la materia controvertida no esta referida a lograr la
rectificacion de una partida, sino a determinar si la sentencia en la cual se
determiné una rectificacion de partida fue expedida con fraude.

8.  En consecuencia, es de aplicacion el articulo 178 del Cédigo Procesal Civil
“hasta dentro de seis meses de ejecutada o de haber adquirido la calidad de cosa
juzgada si no fuera ejecutable puede demandarse, a través de proceso de
conocimiento, la nulidad de una sentencia, alegando que ha sido obtenida a
través de un proceso seguido con dolo, fraude o colusién, afectando el derecho a
un debido proceso, cometido por una de las partes...”

9.  ElJuez haincurrido en error al aplicar el articulo 827 del Cédigo Procesal Civil,
que estd referido tinicamente a la legitimacion para obrar sélo en el caso de la

iniciacion de procesos destinados a la inscripcion o rectificacion de partida.

10. Este no es un caso de rectificacién de partida, sino un reclamo por haberse
obtenido una rectificacion de partida mediante un fraude.

11. Esta aplicacion errénea de la ley de parte del Juez ha generado una nulidad de
acuerdo al articulo 176 del Cédigo Procesal Civil antes citado. Por ello
decidimos,

DECISION:

a.  Anulamos lasentencia venida en apelacion.

b.  Mandamos que el Juez dicte nueva sentencia pronuncidndose sobre el fondo de
la cuestion controvertida.
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Caso 7: Expediente N2 939-1997
Sala Civil de Lima, 27 de enero de 1998"

MATERIA:

Si confirmamos o revocamos la sentencia del 24 de febrero de 1997 que declara fundada la
demanda por desalojo.

ANTECEDENTES:

1. Edmundo Flores Vasquez demandé a Rémulo Bonifaz Carbajo, José UbillGs
Moncada, Luz Maria Ubillds Moncada, Felipe Oré Candiotte, Yolanda Figueroa
Yssuqui, Enrique Tello Rodriguez, Julia Zevallos Pacaya y Alicia Carrillo
Valladolid, para que desocupen el inmueble del litigio en el plazo de 6 dias.

2. El Juez ampar6 la demanda, resolucién que fue apelada y ha llegado el
momento de resolver dicha apelacién.

RAZONAMIENTO:

3. Losdemandados han acreditado relacién contractual con el anterior propietario
delinmueble.

4. Sin embargo, dicho contrato de arrendamiento no estd inscrito en los Registros
Pablicos.

5.  El demandante adquirié el inmueble, y él no tiene vinculo contractual con los
demandados, ni ellos le pagan monto alguno por concepto de arrendamiento.
En este marco, es de aplicacién el articulo 1363 del Cédigo Civil que establece
que el contrato sélo vincula a quienes son parte en el mismo.

6. El articulo 1708 del Coédigo Civil contiene una facultad del propietario
adquirente del bien arrendado, consistente en la posibilidad de dar por
concluido el arrendamiento si éste no hassido inscrito.

7. El demandante cumplié (p.12) con dar aviso extrajudicial de conclusion de
arrendamiento, con ello dio por concluido el vinculo preexistente entre los
demandadosy el anterior propietario.

10  Estaresolucion es escueta. Si bien es algo desordenada, podemos reconstruir la argumentacion sin dificultades.
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DECISION:
a.  Confirmamos lasentencia apelada.

b.  Ordenamos que los demandados desocupen el inmueble materia de litigio en el
plazo de 6 dias.

c.  Notifiquese esta decision y devuélvase el expediente al juzgado de origen.
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Caso 8: Expediente 2945-2003 AA/TC
20 de abril de 2004, Tribunal Constitucional"

EXP N22945-2003-AA/TC
LIMA

AZANCA ALHELI

MEZA GARCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

En Lima, alos 20 dias del mes de abril de 2004, la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
con asistencia de los sefores magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma,
pronuncian la siguiente sentencia,

ASUNTO:

Recurso extraordinario interpuesto por dona Azanca Alheli Meza Carcia contra la sentencia
de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 270, su fecha 13 de
agosto del 2003, que se limité a declarar fundada, en parte, la accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES:

Con fecha 13 de agosto del 2002 la recurrente interpone accién de amparo contra el Estado
Peruano, representado en este caso por el Ministerio de Salud, solicitando que se le otorgue
atencién médica integral en su condicién de paciente con VIH/SIDA, la que deberd
consistir en i) la provisién constante de medicamentos necesarios para el tratamiento del
VIH/SIDA, que debera efectuarse a través del programa del Hospital Dos de Mayo, vy ii) la
realizacién de examenes periédicos, asi como las pruebas de CD4 y carga viral, ambos a
solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad de urgencia lo requiera.

Afirma que desde la fecha en que fue diagnosticada de tener VIH (1996), el Estado no ha
cumplido con otorgarle un tratamiento integral, recetandole Gnicamente medicinas para
tratamientos menores; que, al no contar, en modo alguno, con los recursos econémicos
necesarios para afrontar el alto costo del tratamiento de esta enfermedad, la cual se esta
agravando al habérsele detectado cancer de tiroides, impetra al Estado para que cumpla
con su obligacién de atender la salud de la poblacién en general, tal como se les provee a los
enfermos de tuberculosis, fiebre amarilla y otras enfermedades, en consonancia con el

11 Estoy esencialmente de acuerdo con la argumentacion del TC y su forma de expresarlo. Sin embargo, me parece que la
sentencia peca de “sobre argumentacion” considerando acépites que, si bien agregan al analisis de la cuestion, no lo hacen
de manera oportuna. Me quedaria con los acapites centrales vinculados al caracter programatico de los derechos
econdémicos y sociales, al anlisis del estatus constitucional del derecho a la salud y al tratamiento de la legislacion sobre
enfermedades como el SIDA. Sin embargo no hemos reconstruido la argumentacion, nos remitimos al texto original.
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principio de respeto a la dignidad de las personas, a la proteccién de sus derechos a laviday
la salud, asi como su derecho a una atencion médica integral para la enfermedad de
VIH/SIDA, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N2 26626.

La Procuradora Pdblica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud contesta la
demanda solicitando que sea declarada improcedente, argumentando que no se ha
constatado en el presente caso la violaciéon o amenaza concreta de ningln derecho.
Asimismo, senala que si bien los derechos consagrados en el articulo 1. e inciso 1), articulo 2
de la Constitucion, referentes al respeto de la dignidad de la persona, asi como a la vida e
integridad fisica, constituyen derechos fundamentales de observancia obligatoria, ello no
implica una obligacion por parte del Estado de prestar atencion sanitaria ni facilitar
medicamentos en forma gratuita a la demandante ni a otra persona, siendo la Gnica
excepcion el caso de las madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifo nacido de
madre infectada, segln lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Supremo N2 004-97-SA,
Reglamento de la Ley N2 26626; anadiendo que, segin los articulos 7 y 9 de la
Constitucion, el derecho a la salud y la politica nacional de salud, constituyen normas
programaticas que representan un mero plan de accion para el Estado mas que un derecho
concreto.

El Cuadragésimo Tercer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 29 de octubre
de 2002, declaré fundada la demanda, sustentando que la Ley N2 26626 establece que las
personas con VIH/SIDA tienen atencion a un tratamiento médico integral, por lo que no es
admisible pretender que solo las gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de
madre infectada tenga derecho al tratamiento antiviral, més atin cuando las limitaciones a
derechos se establecen por ley y no via reglamento.

La recurrida, revocando la apelada, declara fundada, en parte, la demanda, considerando
que la situacién de la demandante (madre de familia, enferma de cancer, sin recursos
econémicos y sin amparo familiar previsible) debe equipararse excepcionalmente a lo
previsto en el articulo 10 del Decreto Supremo N2 004-97-SA.

FUNDAMENTOS:
Petitorio

1. El objeto de la presente demanda es que el Estado Peruano otorgue atencién
médica integral a la recurrente mediante la provision constante de
medicamentos necesarios para el tratamiento del VIH/SIDA, asi como la
realizacion de los exdmenes periédicos y pruebas de CD4 y carga viral que el
médico tratante disponga.

2. Larecurrente seiiala que es obligacién del Estado brindarle la atencién integral

para la proteccién de su salud, pues asi lo disponen los articulos 7 y 9 de la
Constitucion, al igual que el articulo 7 de laLey N2 26626, Ley del Plan Nacional
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de Lucha contra el Sida y ETS, lo que no estd siendo cumplido por el Estado,
generando un riesgo contra su vida.

3. Porsu parte, la Procuraduria Piblica del Ministerio de Salud, en representacién
del Estado, ha senalado que la distribucion gratuita de medicamentos a todo
enfermo de SIDA en el pais no se encuentra prevista en la normativa y que para
ello habria que habilitar una partida presupuestaria con arreglo a la Politica
Nacional de Salud.

Derechos protegidos por la accion de amparo

4. La accién de amparo es un proceso constitucional que tiene por objeto la
proteccion de los derechos establecidos en el articulo 24 de la Ley N2 23506
(Ley de Habeas Corpus y Amparo). Por su parte, el articulo 25 de la referida
norma, en concordancia con la Constitucién de 1993, precisa que no dan lugar
a la accion de amparo los derechos a que se refiere la Undécima Disposicion
Final y Transitoria de la actual Constitucién, en tanto que la misma establece que
las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos y mayores gastos publicos
se aplican progresivamente.

5.  Esta disposicion esta referida a la exigencia de los denominados derechos
econdmicos y sociales - es el caso el derecho a la salud invocado por la
recurrente - que, en tanto obligaciones mediatas del Estado, necesitan de un
proceso de ejecucién de politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar
de ellos o ejercitarlos de manera plena, en cuyo caso el legislador ha dispuesto
que no cabe su invocacién via la accién de amparo.

6.  Sibien en nuestro ordenamiento juridico el derecho a la salud no se encuentra
contemplado entre los derechos fundamentales establecidos en el articulo 2 de
la Constitucion, sino mas bien se lo reconoce en el capitulo de los derechos
econémicosy sociales a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Constitucion, este
Tribunal, al igual que nuestro similar colombiano, considera que cuando la
vulneracion del derecho a la salud compromete otros derechos fundamentales
como el derecho a la vida, la integridad fisica o el libre desarrollo de la
personalidad, tal derecho adquiere caracter de derecho fundamental y, por
tanto, su afectacién merece proteccion via la accién de amparo (STC N°T\-\499
Corte Constitucional de Colombia).

7. Noobstante lo dicho, dada la peculiaridad del presente caso, por tratarse de una

solicitud de tratamiento médico integral gratuito a favor de la recurrente, es
pertinente que este Tribunal se pronuncie sobre la naturaleza de los derechos
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econémicos y sociales, como es el caso del derecho a la salud y su afectacion
concurrente con otros derechos. Asimismo, corresponde analizar la obligacién
del Estado en materia asistencial - para el caso de prestaciones de salud -
conforme a los articulos 7 y 9 la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, en concordancia con el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Los derechos econémicos y sociales: ¢derechos programaticos?

8. Conforme lo ha senalado el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en
el caso Roberto Nesta Brero y més de 5,000 ciudadanos contra la Presidencia
del Consejo de Ministros (Expediente N2 008-2003-Al/TC), el Estado Peruano,
definido por la Constitucion de 1993 presenta las caracteristicas basicas de un
Estado social y democratico de derecho, en el cual se requiere la configuracion
de dos aspectos bésicos: La existencia de condiciones materiales minimas para
alcanzar sus presupuestos, y la identificacion del Estado con los fines de su
contenido social (Fund. Jur. 12).

9.  Este minimo vital busca garantizar la igualdad de oportunidades en todo nivel
social, asi como neutralizar las situaciones discriminatorias y violatorias de la
dignidad del hombre; por ello, el logro de estas condiciones materiales minimas
de existencia debe motivar la intervencién del Estado y la sociedad de manera
conjunta para la consecucién de este fin.

10. Es ahi donde se hace necesaria la exigencia de los derechos sociales y
econémicos, también llamados derechos prestacionales como la seguridad
social, salud publica, vivienda, educacion y demas servicios publicos, pues ellos
representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede
lograr su plena autodeterminacioén.

Debe entenderse, empero, que cuando se habla de exigencia nos referimos al
derecho de requerir que el Estado adopte las medidas adecuadas para el logro
de fines sociales, pues no en todos los casos los derechos sociales son por si
mismos juridicamente sancionables al ser necesario el soporte presupuestal para
su ejecucion.

Ahora bien, denominase comiinmente derechos sociales a las facultades tuitivas
dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos con caracterfsticas accidentales
diferenciadas con relacién a otros por factores culturales, o que se encuentran
en situacion de desventaja por razones econémico-sociales, es decir, con una
posicion o ubicacién depreciada en sus estandares de vida, no acordes con la
dignidad humana.

Marcial Rubio Correa [Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Tomo 2, Lima,
Fondo editorial de la PUCP, 1999, pag. 9] senala al respecto que “son reglas
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dictadas por el Estado para asegurar ciertas condiciones de relacién de los seres
humanos de una sociedad entre si, y prestaciones que el Estado regula y que en
algunos casos debe prestar directamente a las personas, generalmente cuando
estdn en incapacidad de proveer para ellos por si mismas”.

11. No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata,
como tradicionalmente se ha sefalado para diferenciarlos de los denominados
derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima
satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de los derechos
civiles y politicos. De este modo, sin educacion, salud y calidad de vida digna en
general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto
el legislador como la administracién de justicia deban pensar en el
reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente.

Al respecto, German Bidart Campos [Teoria general de los derechos humanos.
Buenos Aires: Astrea, 1991, pag. 335] consigna que “los derechos sociales no
son distintos de los derechos individuales, sino que consisten en una ampliacién
del alcance de estos”. En puridad, todos los derechos humanos constituyen un
complejo integral Gnico e indivisible, en el que los diferentes derechos se
encuentran necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre s.
En ese sentido, Jorge Adame Coddard [Derechos fundamentales y Estado.
Instituto de Investigaciones Juridicas N2 96, México 2002, pag. 70] sostiene que
“los derechos sociales son pretensiones |[...] para que el Estado adopte
determinadas politicas econémicas y sociales encaminadas a ciertos fines
primordiales. Por eso, en vez de hablar de un derecho al trabajo, a la educacion, a
un nivel de vida digno o a la salud, debe hacerse referencia de un derecho a exigir
laimplantacién de medidas adecuadas para conseguir esos fines.

Lo que [...] denominase derechos, en realidad, son los fines a los que han de
tender las medidas que adopte el Estado”.

12.  Sibien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo
de actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios publicos asi
como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos, ya que toda
politica social necesita de una ejecucién presupuestal, también lo es que estos
derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena
efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la
poblacion.

13. De manera que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas
garantias del ciudadano frente al Estado dentro de una vision que busca
revalorar la eficacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigencia de la Constitucion. Asf, en algunos casos han sido planteados incluso
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como deberes de solidaridad que involucran no solo obligaciones del Estado,
sino de toda la sociedad (Adame, Jorge Doddard. op.cit.pp. 59-85).

14. El reconocimiento de estos derechos implica, entonces, superar su concepcion
programatica, perfeccionando los mandatos sociales de la Constitucién, asi
como la obligacién del Estado, en la cual se impongan metas cuantificables para
garantizar la vigencia del derecho (José Luis Cascajo Castro. Lla tutela
Constitucional de los derechos sociales. Cuadernos y Debates N2 5. Madrid
1998, pag. 53).

15.  Esta nueva vision de los derechos sociales permite reconocer, en su contenido
esencial, principios como la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona,
los que, a su vez, constituyen pilares fundamentales del Estado social de
derecho.

El principio de solidaridad

16. Es indubitable que en cualquier forma de vida comunitaria se hace necesario
que ésta se instaure y organice en relacién con un fin compartido y cuyos logros,
de alguna manera, alcancen a todos los que la conforman.

De ahi que al percibirse los denominados derechos sociales como fines

esenciales de toda comunidad politica, se deduzca que toda persona o grupo

intermedio tenga que regir sus relaciones coexistenciales bajo el principio de
solidaridad.

La solidaridad implica la creacién de un nexo ético y comin que vincula a

quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacion normativa

dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a

prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo

sino consustancial.

El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un conjunto de

deberes, asaber:

a.  El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su
actividad a la consecucién del fin comin. En esa orientacion se alude a la
necesidad de verificar una pluralidad de conductas (cargos publicos,
deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo social.

b.  El deber del nicleo dirigencial de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes, sin mengua
de la responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para alcanzar los
fines sociales.
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El principio de la persona

17. Partiendo de la maxima kantiana, la dignidad de la persona supone el respeto
del hombre como fin en si mismo, premisa que debe estar presente en todos los
planes de accion social del Estado, suministrando una base constitucional a sus
politicas, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere
esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las personas.

En razén de ello, en sede jurisdiccional, ningtin andlisis puede desarrollarse sin
verificar el respeto a la dignidad del hombre, tanto en la actuacion del Estado
como en lade los particulares.

18. Este Tribunal considera erréneo el argumento de la defensa del Estado cuando
sefala que el derecho a la salud y la politica nacional de salud constituyen
normas programaticas que representan un plan de accién para el Estado més
que un derecho concreto. Debe recordarse entonces que toda politica publica
nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primordial
el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la
personay, que en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no
debe considerarse como un gasto sino como una inversién social
Por esta razén, sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo de
responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador no solo es una
ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una
distorsion evidente en cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la
Constitucion (Morén Diaz, Fabio. La dignidad y la solidaridad como principios
rectores del disefio y aplicacion de la legislacién en materia de seguridad social.
Anuario de Derecho Constitucional. CIEDLA. Buenos Aires 2000, Pag. 668).

19. Elprincipio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya
sean los denominados civiles y politicos como los econémicos, sociales y
culturales, toda vez que la méxima eficacia en la valoracién del ser humano solo
puede ser lograda a través de la proteccion de las distintas gamas de derechos en
forma conjuntay coordinada.

20. Bajo este principio el Estado no solo actuara con respeto de la autonomia del
individuo y de los derechos fundamentales como limites para su intervencién -
obligaciones de no hacer-, sino que debera proporcionar, a su vez, los cauces
minimos para que el propio individuo pueda lograr el desarrollo de su
personalidad y la libre eleccion de sus planes de vida - obligaciones de hacer -.

21. ElTribunal Constitucional ya ha sefialado anteriormente que no hay posibilidad

de materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales no van
acompanados de una condiciones existenciales minimas que hagan posible su
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ejercicio real (Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado
contempordneo. Madrid: Editorial Alianza. 1980, pag. 26), lo que supone la
existencia de un conjunto de principios que instrumentalicen las instituciones
politicas (Roberto Nesta Brero y mas de 5,000 ciudadanos contra la Presidencia
del Consejo de Ministros, N2 0008-2003-Al/TC), y que sirvan de garantia para el
goce de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales.

22. Esinnegable que en el caso de las personas diagnosticadas con VIH/SIDA'y que

padecen de la enfermedad se carece de realismo al reconocerles algin estado
de libertad o autonomia personal cuando la falta de recursos econémicos-como
en el caso de la recurrente-no les permite costear su tratamiento y conllevar las
implicancias de esta enfermedad con dignidad.
Unicamente mediante un tratamiento adecuado y continuo pueden reducirse
las manifestaciones no solo fisicas sino psicolégicas de la enfermedad, logrando
que en muchos casos el normal desenvolvimiento de las actividades del
paciente no se vea afectado en un lapso de tiempo mayor que en aquellos casos
donde la asistencia médica es casi nula. Es en este dltimo caso donde la
dignidad, la libertad y la autonomia de la persona se ven afectadas a
consecuencia del deterioro de la salud y riesgo de vida del paciente, tornando a
estos individuos en una suerte de parias sociales, lo que de ninguna manera
puede ser admitido desde el punto de vista constitucional.

Los derechos econémicos y sociales como deberes de solidaridad

23. Como ya se ha expuesto, la moderna concepcion de los derechos sociales
implica que no solo constituyan obligaciones de hacer del Estado sino de toda la
sociedad en su conjunto; por ello, la doctrina ha empezado a denominarlos
deberes de solidaridad (fundamento 13, supra).

24. En una sociedad democrética y justa, la responsabilidad por la atencién de los
mds necesitados no recae solamente en el Estado sino en cada uno de los
individuos en calidad de contribuyentes sociales. Es asi como adquieren mayor
sentido las sanciones juridicas frente al incumplimiento de estos deberes, por
ejemplo, las sanciones que se imponen ante la omision del pago de impuestos,
pues justamente a través de ellos se garantiza la recaudacién y una mayor
disponibilidad presupuestal para la ejecucién de planes sociales.

25. Como bien lo ha senalado Jorge Adame (op.cit. pdg.82), reconocer los derechos
sociales como deberes de solidaridad sirve a su vez para que cada individuo
enfoque sus maximos esfuerzos en obtener aquellos bienes que representan sus
derechos sociales, superando de este modo la visién paternalista que exige que
la satisfaccion de necesidades esté enfocada en manos del Estado. Para este
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Tribunal conseguir bienestar y un nivel de vida digno es un deber conjunto, tanto
de la sociedad como del propio individuo y el Estado, pero no exclusivamente
de éste.

El derecho alasaludy su relacion inseparable con el derecho alavida

26. Actualmente, la nocién de Estado social y democrético de derecho concreta los
postulados que tienden a asegurar el minimo de posibilidades que tornan digna
la vida y, en esas circunstancias, se impone principalmente a los poderes
publicos la promocién de esas condiciones. La vida, entonces, ya no puede
entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion positiva del Estado.
Dichos postulados propenden la realizaciéon de la justicia que avala los
principios de dignidad humana y solidaridad, y traspasa el reducido marco de la
legalidad con el que se identificaba la nocién clasica de Estado de derecho.
Ahora el Estado esta comprometido a invertir los recursos indispensables para
desarrollar las tareas necesarias que le permitan cumplir con el encargo social de
garantizar el derecho a lavida, la libertad, la seguridad y la propiedad privada.

27. Nuestra Constitucién Politica de 1993 ha determinado que la defensa de la
persona humanay el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado; la persona esta consagrada como un valor superior y el Estado esta
obligado a protegerla. El cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia
irrestricta del derecho a la vida, pues este derecho constituye su proyeccién;
resulta el de mayor connotacién y se erige en el presupuesto ontolégico para el
goce de los demas derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho,
prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o deviene en indtil ante la
inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle reconocidos.

28. Lasalud esderecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho a la
vida, y la vinculacion entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia
de una enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso,
adesmejorar la calidad de la vida.

Entonces, es evidente la necesidad de proceder a las acciones encaminadas a
instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida, lo que supone el
tratamiento orientado a atacar las manifestaciones de cualquier enfermedad
para impedir su desarrollo o morigerar sus efectos, tratando, en lo posible, de
facilitar los medios que al enfermo le permitan desenvolver su propia
personalidad dentro de su medio social.

El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
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funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de conservacién y otra
de reestablecimiento; acciones que el Estado debe proteger tratando de que
todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de vida, para lo cual debe
invertir en la modernizacién y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planesy programas en ese sentido.

El derecho ala salud

29. La recurrente sostiene que es obligacion del Estado brindarle el tratamiento
integral del SIDA - enfermedad que se le diagnosticé en el afo 1996 - invocando
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N2 26626, Ley del Plan Nacional de Lucha
contra el SIDA.

30. Lasalud puede ser entendida como el funcionamiento arménico del organismo
tanto del aspecto fisico como psicoldgico del ser humano. Es evidente que,
como tal, constituye una condicion indispensable para el desarrollo y medio
fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

Asi la salud implica el gozo del normal desarrollo funcional de nuestro
organismo, lo que ha motivado que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
estime que dicho concepto no se limite a asociarlo con la ausencia de
enfermedad, sino con el reconocimiento de una condicién fisica mental
saludable.

El articulo 7 de la Constitucion, cuando hace referencia al derecho a la
proteccion de la salud, reconoce el derecho de la persona de alcanzar y
preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por ende, tiene el derecho de
que se le asignen medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacién,
vestido, vivienda y asistencia médica, correspondiente al nivel que lo permiten
los recursos publicosy la solidaridad de la comunidad.

Dicho derecho debe ser abordado en diversas perspectivas, a saber: la salud de
cada persona en particular, dentro de un contexto familiar comunitario.

Por lo expuesto, los servicios publicos de salud cobran vital importancia en una
sociedad, pues de ellos depende no solo el logro de mejores niveles de vida de
las personas, sino que incluso en la eficiencia de su prestacion estd en juego la
viday la integridad de los pacientes.

31. Es evidente que, en el caso de la recurrente, su grave estado de salud llega a
comprometer inminentemente su propia vida, pues conforme se aprecia a fojas
48 del cuadernillo del Tribunal, para diagnosticarse SIDA, el contenido de CD4
en la sangre debe ser inferior a 100 mm’, observandose que, en su caso, el nivel
de CD4 es de 37 mm’, muy por debajo del referido promedio, lo que, por las
caracteristicas de esta enfermedad, representa un riesgo para la paciente de
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contraer cualquier otra enfermedad adicional, ya que el organismo no cuenta
con defensas suficientes para autoprotegerse; situacién que se agrava por el
hecho de padecer de cancera la tiroides conforme se advierte de fojas 7 a 13.

32. Como se ha senalado anteriormente, los derechos sociales, como la salud
publica, no pueden ser exigidos de la misma manera en todos los casos, pues no
se trata de prestaciones especificas, en tanto dependen de la ejecucion
presupuestal para el cumplimiento de lo exigido, lo contrario supondria que
cada individuo podria exigir judicialmente al Estado un puesto de trabajo o una
prestacién especifica de vivienda o salud en cualquier momento.

33. En consecuencia, la exigencia judicial de un derecho social dependerd de
factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién o
afectacion de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado,
siempre y cuando puedan comprobarse acciones concretas de su parte para la
ejecucion de politicas sociales.

El sentido de la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993

34. Ladefensa del Estado, en su escrito de fecha 13 de abril del 2004, sostiene que
la Undécima Disposicion Final y Transitoria que sefala: “Las disposiciones de la
Constitucion que exijan nuevos y mayores gastos publicos se aplican
progresivamente”, debe observar el principio de legalidad presupuestaria del
gasto publico, por lo que el Estado no podria atender lo solicitado por la
recurrente, ya que se trata de un gasto no presupuestado.

35. Al respecto, este Tribunal considera que adn cuando el presupuesto de la

Republica se sustenta en el principio de legalidad, y que es inadmisible la
ejecucion de gastos no aprobados en la Ley de Presupuesto Anual, ello no
resulta un alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza o vulneracion de
derechos, pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de los ya
presupuestados, los mismo puedan destinarse priorizando la atencién de
situaciones concretas de mayor gravedad o emergencia, como en el caso de
autos.
Por consiguiente, consideramos que la recaudacién presupuestal no puede ser
entendida literalmente como un objetivo en si mismo, olvidando su condicién
de medio para conseguir el logro de objetivos estatales, con fines de lograr una
maxima atencion a la proteccion de los derechos ciudadanos.

36. Larealidad politica de los Gltimos afios ha revelado cémo la corrupcion en el uso

de los recursos piblicos afecté6 de manera indirecta la atencién de derechos
como la educacion, salud y vivienda. En razén de ello, el principio de
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progresividad en el gasto a que hace alusién la Undécima Disposicion Final y
Transitoria de la Constitucion no puede ser entendido con caracter
indeterminado y, de este modo, servir de alegato frecuente ante la inaccién del
Estado, pues para este Colegiado la progresividad del gasto no esta exenta de
observar el establecimiento de plazo razonables, ni de acciones concretas y
constantes del Estado para laimplementacién de politicas publicas.

37. Lo declarado en la Undécima Disposiciéon Final y Transitoria de nuestra
Constitucion es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales, que precisa que los estados se comprometen
a adoptar medidas hasta el maximo de recursos que se disponga para lograr,
progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconocido en el Pacto,
entre ellos la salud. Es evidente que el Estado Peruano no puede eximirse de esta
obligacion ni tampoco asumirla como un ideal de gestion, pues se trata de una
obligacion perentoria a ser cumplida, si bien de manera progresiva, siempre en
plazos razonables y acompanados de acciones concretas.

38. Asi lo ha sefialado este Tribunal en anteriores sentencias, indicando que los
derechos econémicos, sociales y culturales en cuya concrecién reside la clave
del bien comin no deben aparecer como una mera declaracién de buenas
intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de metas claras
y realista. En esa linea, se afirma que la realizacion progresiva de los derechos
humanos a lo largo de un determinado periodo no debe interpretarse en el
sentido de que prive de todo contenido significativo las obligaciones de los
estados establecidas en los pactos internacionales (Bernales Ballesteros,
Enrique. En: El enfoque de los derechos humanos en las politicas publicas.
Comision Andina de Juristas. Lima. 2004).

39. En consecuencia, como jueces constitucionales, sin entrar a cuestionar la
politica de salud, per se consideramos necesario analizar la actuacién del Estado
en el presente caso, al haberse alegado la afectacién de derechos de la
demandante que ponen en riesgo su propia vida. Si bien es cierto que en el caso
de paises en desarrollo como el nuestro, resulta dificil exigir una atencién y
ejecucion inmediata de las politicas sociales para la totalidad de la poblacién,
este Tribunal reitera que tal justificacién es valida solo cuando se observen
concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario, esta
falta de atencién devendria en situaciones de inconstitucionalidad por omision.

Sobre aspectos juridicos relacionados con los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC) y la salud piblica en los paises en desarrollo.

40. Si bien el tema no se deriva directamente del petitorio de la demanda, este

Tribunal considera conveniente pronunciarse sobre los aspectos relativos a los
derechos de propiedad intelectual reconocidos en compromisos
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internacionales; asi como sobre las excepciones establecidas y reconocidas
formalmente en diversos documentos internacionales en el marco de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC), de la cual el Pert es pais miembro
desde 1995.

En efecto, cuando se advierta alguna dificultad en el cumplimiento de objetivos
nacionales referidos a la salud publica, con la consiguiente afectacién del
derecho mismo y de la vida de los ciudadanos -especificamente en los casos
relacionados con enfermedades como VIH/SIDA, tuberculosis, paludismo y
otras epidemias-, se ha establecido, mediante la Declaracién Ministerial de
DOHA del 14 de noviembre del 2001 relativa al acuerdo sobre propiedad
intelectual y la salud pdblica (Declaration on the TRIPS Agreement and Public
Health-DOHA), que si bien la proteccién de la propiedad intelectual es
importante para el desarrollo de nuevas medidas, no puede dejarse de lado la
preocupacion respecto a su efecto en los precios; de modo que los acuerdo
sobre proteccion de propiedad intelectual no significardan una obstruccién a los
paises miembros para tomar las medidas necesarias para proteger la salud
publicay particularmente, la promocién de medicina para todos.

41. Ental sentido, dadas las dificultades para la provisién de medicinas esenciales
para el tratamiento de enfermedades como el VIH/SIDA, es recomendable que
el Estado Peruano, dentro de su politica de salud concerniente a la prevencién y
proteccion contra el SIDA, y como sujeto de derechos y deberes como pais
miembro de la OMC, utilice el maximo de provisiones y medidas que mediante
una interpretacién flexible del tratado sobre proteccién a la propiedad
intelectual, claro estd, dentro de los margenes establecidos en el acuerdo del
DOHA, le permita el cumplimento de sus objetivos trazados en su politica de
salud.

42. Es importante recordar, entonces, que en el marco del acuerdo del DOHA se
convino en que los paises miembros menos adelantados -como es nuestro caso-
no estan obligados, con respecto a los productos farmacéuticos, a implementar
o aplicar las secciones 5y 7 (referidos al tema de las patentes) de la Parte Il del
Acuerdo sobre Propiedad Intelectual (Agreement on Trade-related aspects of
Intellectual Property Rights), ni a hacer respetar los derechos previstos en estas
secciones hasta el 1 de enero de 2016, sin perjuicio de nuevas prérrogas.

La ejecucién presupuestal en el caso de derechos sociales, econémicos y culturales
como inversioén estatal.

43. Es importante que, a colacion del presente caso, el Tribunal deje sentada su
posicién respecto a la ejecucion de politicas sociales para la maxima realizacion
de los derechos que estas involucran vy, en ese sentido, considera que es
responsabilidad del Estado priorizar la recaudacion y la distribucién
presupuestal en ese tipo de planes.
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44. Esimportante que la ejecucién presupuestal en las politicas sociales deje de ser
vista como un mero gasto y se piense, mas bien, en inversion social en aras del
cumplimiento de un fin comunitario. Unicamente cuando todos los ciudadanos
gocen de garantias minimas de bienestar podran realizar satisfactoriamente sus
planes de vida y, por consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su
conjunto, lograndose, de este modo, un mayor desarrollo como pais.

45. Lainversion social en casos como el de autos no se restringe a la atencién de la
persona ya infectada con VIH/SIDA, buscando paliar los efectos de la
enfermedad, de modo tal que dicho individuo contintie aportando socialmente
a través de sus capacidades, sino que se debe contar con un enfoque mayor en
la etapa de prevencion de la enfermedad, mediante programas de educacion
sexual e informacion publica sobre las consecuencias que genera la
enfermedad, tanto en la persona como en la sociedad.

La provisién de tratamiento para los enfermos de VIH/SIDA segin la legislacion
nacional.

46. La Constitucion de 1993, en sus articulos 7 y 9, establece que todos tienen
derecho a la proteccién de su salud, del medio familiar y de la comunidad, asi
como el deber de contribuir a su promocion y defensa, siendo responsabilidad
del Estado determinar la politica nacional de salud, al igual que normar y
supervisar su aplicacion.

47. Mediante la Ley de Desarrollo Constitucional N” 26626 se encarg6 al Ministerio
de Salud la elaboracién del Plan Nacional de Lucha contra el VIH/SIDA y las
enfermedades de transmision sexual. En esta ley se establecen los principios que
rigen el Plan de Lucha destacando, entre ellos, el articulo 7 de la referida norma,
en cuyo texto se reconoce a toda persona con VIH/SIDA el derecho a la atencion
integral y a la prestacion previsional que el caso requiera.

48. Laatencion integral de una enfermedad — conforme se ha establecido mediante

ley — debe entenderse como la provision continua de la totalidad de
requerimientos médicos (exdmenes, medicinas, etc.) para superar sus
consecuencias; por ello, este Tribunal no comparte los argumentos de la
procuraduria del Ministerio de Salud cuando, invocando una disposicién
reglamentaria, sefala que Gnicamente las madres gestantes infectadas y los
ninos nacidos de madres infectadas recibiran tratamiento antiviral gratuito.
La Ley N° 28243 publicada el 01 de junio de 2004, modifica la Ley N” 26626
estableciendo que la atencion integral de salud es continua y permanente,
indicando que la gratuidad es progresiva para el tratamiento antirretroviral, con
prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema.
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Esta disposicion esta en consonancia con los principios de justicia y equidad en
un Estado de derecho, pues evidentemente la satisfaccion de necesidades debe
enfocarse de manera prioritaria en aquellos que no pueden cubrirlas por si
mismos cuando se encuentren en situaciones de pobreza extrema.

Desde esta perspectiva, el Ministerio de Salud ha iniciado una campana de
tratamiento gratuito de terapia antirretroviral para los pacientes de bajos
recursos afectados con el VIH/SIDA, que representa una de las primeras
acciones que se viene adoptando para cumplir con el derecho a la atencion
integral que estas personas requieren.

49. Conforme lo hemos venido sefalando a lo largo de esta sentencia, los derechos

sociales, como es el caso de la salud puiblica, no representan prestaciones
especificas por si mismas pues dependen de la disponibilidad de medios con
que cuente el Estado lo que, sin embargo, de ninguna manera puede justificar la
inaccion prolongada como se ha subrayado en los fundamentos anteriores, ya
que ello devendria en una omision constitucional.
Es necesario, entonces, recomendar acciones concretas por parte del Estado
para la satisfaccion de estos derechos, sea a través de acciones legislativas o de
ejecucion de politicas, como se ha podido observar en el caso de autos, en la
medida en que el Ministerio de Salud viene implementando acciones concretas
para la ejecucién del Plan de Lucha contra el SIDA.

50. De este modo, este Tribunal concluye concediendo proteccion juridica a un

derecho social como lo es el derecho a la salud, pues en este caso en particular
se han presentado las condiciones que asi lo ameritan.
Este pronunciamiento a favor de la recurrente se fundamenta no solo por la
afectacion potencial del derecho fundamental a la vida, sino por razones
fundadas en la propia legislacién de la materia que ha dispuesto los cauces para
la maxima proteccién de los enfermos de SIDA mediante la promulgacion de la
Ley N’ 28243, que modifica la Ley N’ 26626; mas alin cuando actualmente se
viene promocionando una campana de tratamiento gratuito de antirretrovirales
para pacientes en condiciones de extrema pobreza, en cuyo grupo debe ser
considerada la recurrente, toda vez que cuenta a su favor con una medida
cautelar otorgada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (fojas
23— 75 del cuadernillo del Tribunal).

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la Constitucion
Politica del Per( le confiere,
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HA RESUELTO:
1.  Declarar FUNDADA la accion de amparo.

2. Ordena que se considere a la recurrente en el grupo de pacientes que recibiran
tratamiento integral contra VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, lo que
incluira la provision de medicamentos y andlisis correspondientes, segin lo
dispuesto por los médicos del hospital tratante y bajo su responsabilidad.

3. Exhorta a los poderes publicos a que se cumpla lo dispuesto en el articulo 8° de
la Ley N 26626, debiendo considerarse como inversién prioritaria el
presupuesto para la ejecucién del Plan de Lucha contra el SIDA.

4. Ordenaque ladireccién del hospital tratante dé cuenta a este Tribunal, cada seis
meses, de la forma como viene realizindose el tratamiento de la recurrente.

Publiquese y notifiquese
SS

ALVA ORLANDINI
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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Caso 9: Consulta Expediente N2 1699-2007
Sala de Derecho Constitucional y Social, Corte Suprema,
13 de agosto de 2007 **

MATERIA:

Es materia de consulta la sentencia de 18 de mayo de 2007 (p.437), emitida por el Primer
Juzgado Mixto, Médulo Basico de Justicia de Condevilla, Lima Norte, que inaplica la Ley N2
28457, ley que regula el examen de ADN como medio probatorio cientifico de la
paternidad.

El examen versara sobre la constitucionalidad de la norma antedicha, en aplicacion de la
facultad de control difuso de la constitucionalidad de las normas que tiene el Poder Judicial.

ANTECEDENTES:

1. Katherine Horna Quevedo demandé a Johan Alvino Vilchez Villalobos sobre
filiacién extramatrimonial.

2. ElJuez de la causa declaré improcedente la oposicion a la prueba de ADN que
presenté el demandado y declar6 la paternidad, al no haberse cumplido con
practicar lareferida prueba, en aplicacién de la Ley N2 28457.

3. Enla apelacién, la Sala Superior Penal revocé la decisién anterior y la declara
nula, sosteniendo que no es vélido aplicar |a referida ley por ser incompatible
con el derecho a la libertad individual y el debido proceso que asisten al
demandante, y que estd reconocida en la maxima norma vigente en el pais, la
Carta Constitucional.

RAZONAMIENTO:

4. El demandante senala que su derecho a la libertad (articulo 24 de la
Constitucion) se ve afectado por lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley N© 28457,
pues conmina indirectamente a efectuarse la prueba de ADN dentro de los diez
dias de notificado, como dnica posibilidad para que su oposicién al mandato

12 Laresolucion me parece contradictoria: Inicialmente afirma que debe hacer un andlisis de ponderacion entre los derechos a
la libertad por un lado y a la identidad y el nombre por el otro. Un andlisis tal supone que la Corte encuentra una
tension/contradiccion entre ambos derechos constitucionales en su aplicacién al caso concreto. Sin embargo, resuelve que
no hay tal tension, y que el ejercicio del derecho a la identidad, nombre y filiacion, expresados procesalmente en la practica
de la prueba de ADN, no afectan el derecho a la libertad del demandado. Si este es el enfoque épara qué aplicar analisis de
ponderacién si no hay nada que ponderar? Por otro lado, he suprimido los datos de las fuentes bibliogréficas para ganar
claridad; sin embargo en una resolucién judicial o dictamen fiscal siempre deben aparecer los datos de la fuente en el
siguiente orden: Autor, Titulo, ciudad, editorial, afo, numero de pagina. Obsérvese que eltitulo se escribe en cursivas.
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pueda ser efectiva, negandole la posibilidad que en ejercicio de su propia
libertad pueda negarse a la misma, por lo que aplicar la ley se traduce en una
coaccién al demandado.

5. El demandante sefala también que se afecta su derecho constitucional al
debido proceso, al aplicar una ley que faculta al Juez a declarar la paternidad sin
la exigencia de ofrecer medio probatorio alguno que pruebe lo afirmado,
afectando la igualdad de condiciones de las partes al momento de recurrir al
6rgano jurisdiccional.

6.  Conforme a lo dispuesto en el articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, cuando los Jueces de cualquier especialidad, al
momento de fallar el fondo de la cuestién de su competencia encuentren que
hay incompatibilidad en su interpretacién, entre una disposicion constitucional
y una con rango de ley, resuelven la causa con arreglo a la primera. Asi las
sentencias en las que se haya efectuado control constitucional deben ser
elevadas en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte
Supremasi no fueran impugnadas.

7. Paradilucidar la consulta debe tenerse en cuenta que no sélo se encuentra en
tema el derecho a la libertad y el derecho al Debido Proceso, sino también el
derecho al nombre y a la identidad de un menor, previstos en los articulos 2
inciso 1 de la Carta Politica, y desarrollado en los articulos 19, 21y 26 del Cédigo
Civil y articulo 6 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes. En consecuencia, en
este caso, debe aplicarse la ponderacién de los derechos constitucionales
involucrados. En ese sentido el Tribunal Constitucional Espafiol ha declarado en
mdltiples ocasiones: “Que los derechos y libertades fundamentales no son
absolutos sino que tienen limites derivados de la defensa de los derechos
fundamentales de los demas ciudadanos o del ordenamiento objetivo de la
comunidad nacional, esto es de la tutela del Estado Democratico, limites que a
su vez no son absolutos, pues se hallan contrabalanceados tanto por la fuerza
expansiva de los propios derechos como por la congruencia del orden juridico
en que se inscriben”.

8. La libertad, como define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafola, es la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera u
otra'y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos. Segtin el Apartado 1
del Titulo 11l de las Instituciones de Justiniano, libertad es la facultad natural que
cada uno tiene de hacer lo que le plazca, a no ser que la fuerza o la ley se lo
impidan. El articulo 4 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano establecié que la libertad es la facultad de hacer todo aquello que no
perjudique a otro.
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9. La Declaracion Americana de Los Derechos y Deberes del Hombre en su
articulo 1y la Declaracién Universal de Los Derechos Humanos en su articulo 3
reconocen el derecho a la libertad, pero no la definen. Es que la libertad en su
acepcion mas amplia es el anarquismo puro, como potestad de hacer lo que se
quiere, lo que es imposible porque los seres humanos carecemos de
omnipotencia, y porque los derechos propios terminan donde comienzan los
ajenos. En sentido moral, la libertad se circunscribe a hacer lo que no dafa a otro
y en sentido juridico la libertad es el derecho de hacer lo que las leyes permiten'y
todo lo que no prohiben.

10. Por otro lado, el Debido Proceso, al decir de Osvaldo Alfredo Gozaini, significa
que:

a.  Ningln justiciable puede ser privado de un derecho sin que se cumpla un
procedimiento regular fijado por ley, y de no haber ley razonable que
establezca el procedimiento, ha de arbitrarlo el juez de la causa.

b.  Ese procedimiento no puede ser cualquiera sino que tiene que ser
“debido”.

c.  Para que sea “debido” tiene que dar suficiente oportunidad al justiciable
de participar con utilidad en el proceso.

d. Esa oportunidad requiere tener noticia fehaciente (o conocimiento) del
proceso y de cada uno de sus actos y etapas, poder ofrecer y producir
prueba, gozar de audiencia (ser oido). El derecho al Debido Proceso, cuya
observancia urge el articulo 139 inciso 3 de nuestra Constitucion, por su
amplitud escapa a los alcances de una definicién que, por principio de
l6gica, tendria que ensayarse por el género proximo y la diferencia
especifica pero esta Sala, en numerosos pronunciamientos, ha
determinado que este comprende bdasicamente el derecho a ser
escuchado, a producir prueba, a imparcialidad, a un proceso répido y a
una sentencia motivada e impugnable.

11. El derecho al nombre y la identidad personal es fundamental, y es sin duda el
primer derecho reconocido, como ya se ha sefialado. Desde el Derecho
Romano, la paternidad es procedente del vinculo matrimonial. El problema se
presenta cuando el padre de un hijo natural se resiste a reconocerlo y se trata
entonces de saber si tal hijo o quien lo represente en su minoria puede oncumir
al Poder Pdblico para que se practique la investigacién pertinente y declare la
relacion filial.

12.  Enel Derecho moderno, la investigacion de la paternidad es permitida y amplia
pues corresponde al derecho fundamental a la identidad y al nombre que tiene
toda persona, y nuestro Cédigo Civil vigente concedid tal accién en los
supuestos previstos en su articulo 402, el que ha sido ampliado, precisamente
por la Ley N2 28457, para incluir como inciso 6 cuando se acredite el vinculo
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parental con prueba genética o cientifica, como consecuencia del aporte de la
ciencia a la probanza de la paternidad, siendo la mas utilizada la prueba
denominada del ADN.

13. Como sefala Marfa Isabel Quiroga de Michelena, doctora en medicina
especialista en genética en ilustrativo articulo sobre el tema, la prueba bioldgica
del ADN (acido desoxiribonucleico) se sustenta en las diferencias genéticas
entre los seres humanos, de tal manera que las caracteristicas de ADN de una
persona son Unicas e inmutables y son idénticas en todas las células de su
organismo, se determinan desde el momento de la concepcién por la dotacién
genética denominada “genoma”, que el hijo recibe por partes iguales de sus
padres; que cada cromosoma contiene miles de genes y cada gen tiene su lugar
especifico dentro del cromosoma, y la mayoria de las veces, la referida prueba
cientifica arroja una probabilidad que supera el 99.99% de certeza; prueba que
se ha practicado con éxito para identificacion de personas fallecidas, en estado
irreconocible, solo por analisis de algtn resto biolégico.

14. El doctor Enrique Varsi Rospigliosi, en su estudio sobre el ADN, sefiala que el
sometimiento a las pruebas genéticas ordenadas por el juzgador para investigar
la paternidad es una colaboracién obligatoria que no atenta contra la libertad
individual, en razén de que las técnicas de paternidad son sencillas y no
implican una violacion a los derechos, y quien alegue tal restriccion estaria
cometiendo un abuso de derecho; que por sobre todo estd el valor justicia y el
esclarecimiento de los hechos, més adn tratdndose de indagar una filiacion que
es el sustento de un derecho natural como es el derecho a conocer quién es
nuestro padre biolégico y luego, citando a Delmiro Pedro Welter, enumera las
razones por las cuales procede la conduccién coercitiva del supuesto padre al
examen genético, citando entre ellas los derechos a la personalidad del hijo.

15.  Alaluz de los principios resenados debe analizarse la aludida incompatibilidad
de la Ley N2 28457 con los derechos constitucionales a la libertad y al debido
proceso, sostenida en la sentencia consultada. Con relacién a lo primero debe
senalarse que la referida ley no obliga al demandado a someterse a la prueba de
sangre, ni que se le conduzca de grado o fuerza, por el contrario la norma sefiala
en el tercer parrafo del articulo 2 que si después de transcurridos diez dias de
vencido el plazo el emplazado no cumpliera con la realizacion de la prueba por
causa injustificada, su oposicién serd declarada improcedente y el mandato se
convertira en declaracién judicial de paternidad. Significa que el demandado es
libre de decidir si concurre a la toma de las muestras para la prueba de ADN;
mds adn, al formular la oposicién se obliga a asistir, empero, en caso que no
asista injustificadamente, como el caso de autos, el magistrado debera
pronunciarse por la improcedencia de la oposicién y declarar judicialmente la
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paternidad. Lo que se evalGa es su conducta ante un medio probatorio que
resulta determinante y que darfa solucién del litigio, y con ello se busca proteger
el derecho fundamental a la identidad y al nombre de la persona, en este casoy
el menor cuyo reconocimiento de paternidad se pide.

16. Si bien es cierto el derecho a la libertad es fundamental y debe ser protegido,
éste a igual que todos los derechos puede ser regulado, y puede ser materia de
restricciones en tanto se oponga o relacione con otros derechos, mas alla que,
como se ha explicado en el motivo anterior, no existe vulneracion alguna a
dicho derecho.

17. En cuanto al Debido Proceso, no se aprecia su afectacion, toda vez que el
demandado tiene la posibilidad de oponerse a dicho mandato y someterse a la
prueba del ADN para demostrar, con este caso; que no es el padre del menor. El
hecho que el proceso se base en la prueba del ADN se ampara en que dicho
medio probatorio, como ya se ha sefialado, es considerado cientificamente
determinante para dilucidar el caso materia de la demanda, en la medida que
otros medios probatorios no asegurarian el caso con la certeza que ofrece dicha
prueba bioldgica.

DECISION:

a.  Desaprobamos la resolucion consultada en cuanto declara inaplicable al caso la
Ley N228457.

b.  Anulamosdicha resolucion.
c.  Mandamos que el Primer Juzgado Mixto, Médulo Basico de Justicia Condevilla

de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte emita nueva decisién teniendo las
razones antedichas
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Caso 10: Casacion N2 2862-2006 Lambayeque.
Sala Civil Transitoria, Corte Suprema, 16 de abril de 2007"

MATERIA:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el Banco Continental (p.178) contra la
resolucién emitida por la Primera Sala Especializada Civil de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque (p.159) de 15 de junio de 2006. El recurso ha sido admitido para evaluar los
siguientes problemas:

a. Lainterpretacién errénea del articulo 24 de la Constitucién y del articulo 2 del
Decreto Legislativo N2 856. Se alega que la Sala Superior ha hecho una
interpretacion literal y no sisteméatica del articulo 24 (el pago de la remuneracién
y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra
obligacion del empleador), que deberia entenderse, desde la perspectiva
sistematica, como coherente con los articulos 62 de la Carta (libertad de
contratacion, en el marco de la contratacion sobre garantias reales, en particular
hipotecas con derecho preferente de cobro, de conformidad con el articulo
2022 del Cédigo Civil) y el articulo 87 de la misma norma fundamental, que
protege el ahorro del pablico en el sistema bancario. La interpretacién correcta
de la norma constitucional es que los créditos laborales tienen preferencia sobre
los demés créditos cuando no se vulneren derechos pre constituidos a favor de
terceros 0 normas imperativas. También se cuestiona la interpretacion del
articulo 2 del Decreto Legislativo N2 856.

b. La inaplicacion de los articulos 62 y 87 de la Constitucién, en el sentido
explicado en el parrafo anterior y la inaplicacién del articulo 3 y 4 del Decreto
Legislativo N2 856. Los demandantes laborales no han acreditado que en el
proceso laboral hayan requerido al deudor para que senale bienes libres de
gravamen, sobre los cuales trabar embargo, los mismos que debian de haber
sido distintos a los de este caso, puesto que sobre ellos pesa un gravamen
hipotecario. También se solicita evaluar la inaplicacion del articulo 2016 del
Cédigo Civil Sustantivo, la misma que le otorga prioridad registral en el tiempo a
su gravameny, por ende, seguridad juridica.

c.  Lacontravencion de las normas que garantizan su derecho a un debido proceso,
especificamente el articulo 23 de la Carta Magna, al establecer el derecho
general al trabajo y que ninguna relacion laboral puede limitar los derechos

13 La resolucién aparece abigarrada y sobre argumentada, muy redundante, por lo que he procedido a la reconstruccion
argumentativa. Al igual que en la resolucion anterior, he suprimido por afan de claridad los datos de las fuentes bibliograficas,
sin embargo éstas deben citarse en el orden indicado en la nota anterior.
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constitucionales. Senala que se ha aplicado indebidamente la interpretacion
mas favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma. En este caso no existe tal situacién, pues tanto la interpretacién y
aplicacién del segundo parrafo del articulo 24 de la Constitucién antes citado,
supuesta norma sobre cuya aplicacion existe duda, es claramente desarrollada
por el Decreto Legislativo N2 856. En consecuencia, al haber aplicado el
principio in dubio pro operario, se habria vulnerado el derecho al Debido
Proceso del Banco Continental.

ANTECEDENTES:

1. El Banco Continental constituyé garantia hipotecaria para respaldar un crédito
otorgado al sefior Melchor Navarro Vésquez sobre inmuebles de su propiedad,
ubicados en la calle Vicente de la Vega N° 663 (materia de ejecucién en el
Expediente N°1367-2000).

2. Alno pagar el crédito antes referido, el Banco Continental inici6é un proceso de
cobro ejecutando la garantia hipotecaria antes descrita, signado con el nimero
indicado en el parrafo anterior.

3. Sara Silvia Suarez Peléez inici6 (paralelamente al proceso senalado antes) un
proceso laboral sobre obligacién de dar suma de dinero el 16 de julio de 2003
(N° 193-2003, Segundo Juzgado Laboral de Chiclayo), contra el deudor
demandado Melchor Navarro Vasquez (el mismo que demandé el Banco
Continental) a fin de que cumpla con pagarles S/. 280,000. Obtuvo sentencia
favorable que ha adquirido autoridad de cosa juzgada, la misma que se
encuentra en la etapa de ejecucion.

4. SaraSilvia Suarez Peldez, por su propio derecho y en representacién de Wilder
Céndor Heredia, Miguel Angel Valenzuela Vivanco y Faustino Saavedra Yto,
interpuso demanda de tercerfa preferente de pago contra el demandado, a fin
de que se les pague antes que al Banco Continental.

5. El Juez dicté la sentencia declarando infundada la demanda, sosteniendo,
principalmente que este proceso no sélo busca verificar la concurrencia de los
hechos de la demanda, sino establecer la preferencia que le corresponderia a los
actores para el pago de su crédito. Indicé que, en aplicacién del articulo 24 de la
Constitucion y del Decreto Legislativo N2 856, se tiene que, para que opere al
derecho persecutorio sobre los bienes del empleador, deben presentarse
algunas de las siguientes ocasiones:

a. Que el empleador haya sido declarado insolvente y que, como
consecuencia de ello, se haya procedido a la disolucién y liquidacién de la
empresa o a su declaracion judicial de quiebra.
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b.  Que se compruebe que el empleador injustificadamente disminuye o
distorsiona la produccién para originar el cierre del centro de trabajo o
transfiere activos fijos a terceros o los aporta para la constitucién de nuevas
empresas, o cuando abandone el centro de trabajo; y,

c.  Que en un proceso judicial el empleador haya sido requerido para que
ponga a disposicion del juzgado bien o bienes libres suficientes para
responder por los créditos laborales adeudados materia de la demanda, y
no haya dado cumplimiento al mandato judicial; no habiéndose
acreditado la presentacién de estos supuestos.

6. Ante la apelacion presentada la Sala revocé la sentencia apelada declarando
fundada la demanda, en consecuencia, declaré la preferencia del crédito
laboral de la parte actora respecto del crédito comercial de la entidad
demandada. Sostuvo que la acreencia laboral a favor de la demandante y sus
representados se encuentra suficientemente acreditada en el expediente
laboral (ver parrafo antecedente 3) y que debe aplicarse lo dispuesto en el
articulo 24 de la constitucion. En cualquier caso debe aplicarse el principio in
dubio pro operario (articulo 23.3 de la Constitucion). Todo ello concuerda con la
resolucién casatoria adoptada por la Corte Suprema en el Exp. N°1202-2003 de
Lambayeque, fechado el 1° de agosto de 2005.

RAZONAMIENTO:

7.  Presentada la demanda de tercerfa preferente de pago sefalado en el parrafo
antecedente 4, el Banco demandado refiere que desconoce la supuesta
relacion laboral de los actores con el deudor, asi como el proceso laboral. Indica
que la presente demanda no retine los requisitos establecidos en la ley.

8.  Alega el demandado que la terceria se da cuando existen varios acreedores;
refiere que la pretension del demandante no tiene preferencia registral de
inscripcion que le otorgue preferencia en el pago, ya que la actora no cuenta
con medida cautelar o derecho real de preferencia inscrito antes de la
constitucion de la garantia hipotecaria otorgada a favor del Banco Continental,
con el que se respalde el crédito adeudado por Melchor Navarro Vasquez.

9.  Asimismo alega que el articulo 24 de la Constitucion, propuesto como base de la
demanda, tiene un caracter programético; esto es que debe ser desarrollado por
otra norma que no essino el Decreto Legislativo N2 856, el cual establece que se
dala preferencia cuando:

a. Elempleadorhasido declarado insolvente.
b. Se comprueba que el empleador injustificadamente disminuye o
distorsiona la produccién para originar el cierre del centro de trabajo; y,
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c.  Cuando en un proceso laboral el empleador no ponga a disposicion bien o
bienes libres suficientes para responder por los créditos laborales
adeudados. Estos requisitos no se cumplen en el presente caso.

10. Para comenzar el andlisis casatorio, se debe partir de la causal in procedendo,
con la finalidad de repasar las cuestiones de procedimiento. Asi, respecto al
punto senalado en el pérrafo c) del acapite bajo el titulo MATERIA de esta
resolucién, se cuestiona la aplicacién del principio in dubio pro operario. Sobre
el particular podemos citar a Larenzi “los principios juridicos son los
pensamientos directores de una regulacién juridica existente o posible”, 'y
concluir que los principios informan o guian la aplicacién e interpretacion de las
normas juridicas.

11.  Conforme lo ha sefialado la doctrina, la aplicacién de este principio propio del
Derecho del Trabajo se realiza cuando existe una duda insalvable en la
legislacion aplicable o en la interpretacion de ella. El profesor Jorge Toyama,
reconocido especialista en Derecho Laboral, ha senalado sobre una situacion
similar que: “(...) el precepto del articulo 24 de la Constitucion, relativa al
privilegio-laboral en el cobro de beneficios sociales, no genere un supuesto de
dudainsalvable y que, por ello, se acoge la posicion mds favorable al trabajador. El
articulo 24 de la Constitucion reconoce la preferencia del trabajador en el cobro
de beneficios sociales y es una declaracion clara sobre sus alcances, de tal manera
que no requeriria de una interpretacién “mds favorable” para el trabajador y ello
resulta menos posible cuando se trata de la aplicacién constitucional del control
difuso. Ciertamente, esta precision no invalidaria las conclusiones (...) asi como su
criterio de aplicar la formula abierta y amplia del articulo 24 de la Constitucién
sobre la restrictiva regulacién del Decreto Legislativo N° 856 (...)".

12.  Eneste caso no existe duda en la aplicacion e interpretacién del segundo parrafo
del articulo 24 de la Constitucién, puesto que dicha norma, clara y
contundentemente, establece que el pago de la remuneracion y de los
beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra
obligacion del empleador.

13.  Este Supremo Tribunal es de la opinién que debe desestimarse este extremo del
recurso de casacion, al no haberse causado agravio alguno al aplicarse el
principio in dubio pro operario.

14. Los puntos a) y b) correspondientes a la MATERIA de esta resolucién estdn
argumentativamente ligados. Es preciso sostener que los métodos de
interpretacién son, segln el Profesor Marcial Rubio Correa, “(...) procedimientos
metodoldgicos en base de los cuales podemos obtener conclusiones positivas
frente al qué quiere decir la norma juridica (...) los métodos de interpretacién
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esclarecen el significado de las normas utilizando, cada uno, variable de
interpretacion distinta a la de los demds (...)". Asi, los métodos de interpretacion
son herramientas de entendimiento y comprensién de la norma juridica de
donde ninguna de dichas herramientas prevalece sobre las demas, siendo el
intérprete quien escoge la que mas se adecue a la norma a interpretar o a sus
argumentos.

15. Consideramos que no es recurrible en casacién el cuestionamiento del método
interpretativo empleado, puesto que ello pertenece, en este caso, al criterio
discrecional de los magistrados; por otro lado, no existe ningtn dispositivo que
impida a los magistrados el empleo del método interpretativo literal como
tampoco existe inconveniente de utilizar el método interpretativo sistematico o
la combinacién de éstos o, incluso, el uso de alglin otro método interpretativo.

16. Sobre la concordancia sistematica de las disposiciones constitucionales, es
preciso resaltar que el articulo 62 contiene un principio genérico que no es
objeto de este proceso, referido a la libertad de contratar y que en autos no se ha
puesto en duda ni se ha discutido, puesto que nadie cuestiona la libertad de las
partes para celebrar un contrato de hipoteca y de fijar su contenido que es lo
que reza la norma constitucional, por lo que dicha disposicion es
manifiestamente impertinente.

17. Con relaciéon al articulo 87 de la Constitucién, efectivamente, al Estado le
interesa proteger el ahorro pero ello tampoco es objeto de debate en este
proceso; es mas, si lo que el Estado debe proteger es el crédito, y siendo el
crédito laboral uno de ellos, se construye un contrasentido con el argumento del
Banco recurrente.

18. El profesor Toyama también ha senalado sobre el punto que “(...) como
consecuencia del cardcter protector o tuitivo del Derecho del Trabajo basado en
la necesidad de equilibrar de alguna forma la desigualdad entre el empleador y
trabajador, se establecen una serie de reglas a favor del trabajador tanto en el
desarrollo como en la extincion de las relaciones laborales. Una de las
instituciones que se han implementado en la linea anotada es el privilegio laboral,
esto es, el derecho que tienen los trabajadores para cobrar en primer lugar sus
beneficios sociales ante un concurso de acreedoras del empleador. En este
escenario no resulta relevante que el crédito laboral sea anterior o posterior a uno
de naturaleza civil (por ejemplo un crédito comercial) o que se encuentre inscrito
en un registro publico (como ocurre con la hipoteca); lo mds importante es que
nos encontremos ante un trabajador que tiene adeudos de carédcter laboral (...)".
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19. Los articulos 2 y 3 del Decreto Legislativo N2 856 deben ser interpretados de
manera sistemdtica con la norma matriz; esto es, con el ya mencionado articulo
24 constitucional, por lo tanto el argumento del recurrente no tiene fuerza
argumentativa.

20. También debe desestimarse la aplicacion del articulo 2016 del Cédigo Civil y de
los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo N2 856, puesto que en el caso el debate
no se circunscribe a verificar conflicto de rangos de los créditos ni se limita a
determinar su temporalidad, sino que trasciende ello debiéndose otorgar el
reconocimiento de la prevalencia de uno sobre el otro, esto es, del crédito
laboral sobre el civil, por mandato de la norma constitucional.

DECISION:

a.  Decidimos declarar infundado el recurso de casacién interpuesto por el Banco
Continental.

b.  Nocasamos la resolucién de vista (p.159) del 15 de junio de 2006.

c.  Condenamos al recurrente al pago de las costas y costos del recurso asi como, a
la multa de una Unidad de Referencia Procesal.

d.  Disponemos la publicacion de la presente resolucion en el Diario Oficial El

Peruano, bajo responsabilidad; en los seguidos por Sara Silvia Suérez Peldez con
el Banco Continental y otro sobre terceria preferente de pago.
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VI.1 CONCLUSIONES™

1. Laredaccion de las resoluciones que se ha venido empleando en el Programa de
Formacion de Aspirantes (PROFA) de la Academia de la Magistratura sufre de
problemas de argumentacion.

2. Los principales problemas, que son representativos del estilo de argumentacién
judicial en el Perd, son falta de orden, claridad, diagramacién amigable y la
presencia de constantes redundancias argumentativas.

3. Estas debilidades sefialan cudles deben ser los aspectos a fortalecer en los
diversos programas de la AMAGC.

4. La argumentacion judicial debe ser fortalecida, al menos, en los siguientes 6
criterios relevantes: claridad linglistica, orden estructural, diagramacion
amigable, suficiencia y no redundancia argumentativa, fortaleza argumentativa
y coherencialégica.

5. La argumentacién judicial es un proceso de comunicacion. Por ello requiere
prestar atencion a los siguientes elementos: emisor, receptor, codigo, canal,
mensaje y contexto.

6.  Este informe plantea una serie de consejos practicos sobre como mejorar la
redaccién judicial.

7. Este informe contiene un andlisis de resoluciones judiciales que reconstruye el
proceso de argumentacién y puede servir de ejemplificacién sobre cémo
escribir una resolucién bien comunicada.

14 Tradicionalmente en este acépite se recogen también las recomendaciones, sin embargo ellas estdn detalladas en el
cuerpo del Manual.
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(Resoluciones judiciales analizadas)
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1. Caso Ley de Amnistia, 16 de junio de 1995. 95
Defensa de la persona humana.

Dignidad humana.

Derecho a la vida.

Derecho a la integridad.

Derechos humanos.

Amnistia.

—o a0 o

2. Caso Expediente N2 573-1997, Huari. 105
Libertad personal.

Secuestro.

Derecho a la vida.

Asesinato.

Seguridad pablica.

Tenencia ilegal de armas.

g.  Extorsion.

—o a0 o

3. Caso construccion de decisiones judiciales, Expediente N2 458-2001-HC/TC,
Leoncio Silva Quispe. 121

a. Habeas corpus.
b.  Libertad individual.
c.  Debido proceso.
d.  Aplicacién de ley mas favorable al reo.
e.  Motivacion de resoluciones judiciales.
f.  Razonamiento juridico.
g.  Principio de legalidad.
4. Caso Expediente N2 10- 1999, 4 de mayo de 1999 125

a.  Relaciones sexuales.

b.  Violacién de libertad sexual de menor.
c. Intimidacion.

d.  Convivencia.
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5. Caso Casacion N2 461- 1997, 3 de junio de 1998. 129
a.  Casacion.
b.  Debido proceso.
c.  Principio de congruencia.
d.  Motivacion de resoluciones judiciales.
e. Interpretacién juridica.
f.  Analogia.
g.  Razonamiento juridico.
h.  Silogismo juridico.
i.  Levantamiento del velo societario.
j. Contrato.
k.  Buena fe.
|. Derecho de preferencia.
m. Venta forzosa de acciones.
6. Caso Expediente N2 52736 - 1997, 19 de octubre de 1998. 143
a. Legitimidad para obrar.
b.  Relacion juridico procesal.
c.  Rectificacién de partida.
d.  Fraude.
7.  Caso Expediente N2 939 - 1997, 27 de enero de 1998 145
a.  Contrato de arrendamiento.
b.  Inscripcion registra.
c.  Conclusion del arrendamiento.
8. Caso Expediente N2 2945 - 2003 AA/TC, 20 de abril de 2004 148

Accién de amparo.

Estado peruano.

VIH sida.

Atencion médica.

Derecho a la salud.

Derecho a la vida.

Dignidad humana.

Derechos programaticos.

Principio de solidaridad.

Derechos de propiedad intelectual.
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13 de agosto de 2007 162

Consulta judicial.

Control difuso de constitucionalidad.

Debido proceso.

Derecho a la libertad individual.

Filiacién paterna.

Prueba de ADN.

Derechos humanos.

Derecho a la identidad persona.
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Caso Casacion N2 2862- 2006 Lambayeque, 16 de abril de 2007 167
Casacion.

Preferencia crédito laboral.
Hipoteca.

Crédito comercial.

Métodos de Interpretacion juridica.
Interpretacion errénea.

Seguridad juridica.

Inscripcion registral.

Derecho laboral caracter tuitivo.
Inaplicaciéon normativa.

Debido proceso.

Ahorro publico.

Principio in dubio pro operario.
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ANEXO 2

TEXTO INTEGRO DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
ANALIZADAS EN EL PROGRAMA DE
FORMACION DE ASPIRANTES (PROFA)

CASO LEY DE AMNISTIA

Lima, dieciséis de junio de
Mil novecientos noventay cinco.-

AUTOS Y VISTOS; de conformidad con lo opinado por
la senora Fiscal Provincial y con el recurso presentado por la Parte Civil; teniendo a la vista
la Ley veintiséis mil cuatrocientos setenta y nueve que concede la amnistia a personal
Militar, Policial y Civil para diversos casos directos por el Congreso Constituyente
Democratico y promulgado por el Sefior Presidente de la Republica, con fecha catorce de
Junio de mil novecientos noventay cincoy publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el
dia jueves quince del mes y afo en curso, cuyo ejemplar procede a la resolucién; y
ATENDIENDO: A que, esta Judicatura en virtud del articulo sétimo de dicha Ley, que
indica que su vigencia se producird al dia siguiente de su publicacion, es decir, el dia de hoy
dieciséis de los corrientes por lo que, encontrandose en giro la instruccion signada con el
ndmero noventa y tres guién noventa y cinco seguida contra Julio Salazar Monroe,
Santiago Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral
Goycochea, por delito contra la vida, el cuerpo y la salud-asesinato y otros; la Juez que
suscribe del proceder a emitir el pronunciamiento correspondiente con relacién a la
aplicacién de dicha Ley; Que, en el presente caso, se tiene que el articulo primero de la
Ley Personal Militar, Policial y Civil que se encuentra denunciado, investigado, encausado,
procesado o condenado por delitos comunes o militares en los Fueros Comtn o Privativo
Militar respectivamente, por todos los hechos derivados u originados con ocasién o como
consecuencia de la lucha contra el terrorismo y que pudieran haber sido cometidos en
forma individual o en grupo desde mayo de mil novecientos ochenta hasta la fecha de la
promulgacion de la presente Ley; Que, de las investigaciones preliminares efectuadas a
nivel policial y con la participacién del Ministerio Pablico, asi como de las publicaciones de
los medios periodisticos: La Reptblica, revistas Si'y Caretas y de las declaraciones del
suboficial de Primera José Bazén Adrianzén y del general del Ejército Peruano Robles
Espinoza, se desprende la existencia de indicios razonables que los hechos denunciados
habrian sido ejecutados por personal del Servicio de Inteligencia del Ejército, quienes
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habrian desarrollado una estrategia propia de la lucha contra la subversion terrorista y
aplicada el dia tres de noviembre de mil novecientos noventiuno; por lo que, por
resolucion de fecha dieciocho de abril del afo en curso laJudicatura a mi cargo procedi6 a
abrir instruccién; Que conforme a la Constitucién Politica del Estado en su articulo
primero, sefala que la defensa de la persona humanayy el respeto de su Dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado; Que, seguidamente, en el inciso primero del articulo
segundo del propio texto se consagra que toda persona tiene derecho a la vida, a su
identidad, su integridad moral, psiquicay fisica y a su desarrollo y bienestar, en tal sentido,
nuestro texto Constitucional garantiza con estas dos primeras disposiciones el
reconocimiento, entre otros, a los principios y al sitial que le corresponde dentro de la
estructura del Estado; es en consecuencia fin y no medio; en tal sentido, el Estado estd en la
obligacion de asegurarle juridicamente el pleno y libre ejercicio de los Derechos que le
asisten por su propia naturaleza y que la misma Constitucién la reconoce; tanto mas que al
respecto ha suscrito la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion
Americana de los Derechos Humanos y la Declaracién de Derecho Nacional, conforme al
numeral cincuenticinco del mismo cuerpo de leyes, normas que al versar sobre Derechos y
Libertades se interpretan de conformidad con la citada Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los Tratados ya nombrados, conforme a la Cuarta Disposicién
Final y Transitoria de nuestra Carta Magna, normas que constituyen mandato imperativo;
Que, atendiendo a la aplicacién de la Ley veintiséis mil cuatrocientos setentinueve ya
glosada es necesario advertir que esta resulta incompatible con las Normas
Constitucionales y Tratados Internacionales ya citados, toda vez que conforme al articulo
primero punto uno de la Convencién Americana se establece que los Estados partes, -
entre ellos el Pert -, tiene la obligacion de investigar las violaciones de los Derechos
Humanos y de castigar a los responsables; principios y normas de las cuales el Estado
Peruano no se encuentra aislado y que se contravienen con el citado dispositivo legal, al
desconocer derechos que el propio Texto Constitucional consagra como el citado, la
Persona Humana, es ademas violatorio del inciso tercero del articulo ciento treintainueve
de nuestra Carta Politica, que consagra como garantia de la Funcién Jurisdiccional la
observancia del debido proceso y la Titula jurisdiccional, garantia que protege a todos los
sujetos de la relacion procesal, Garantia Constitucional que se encuentra plasmada en los
articulos octavo, inciso primero, y articulo veinticinco inciso primero de la Convencién
Americana de Derechos Humanos que consagra la garantia judicial y la proteccion judicial
de que goza toda persona; en consecuencia el dispositivo legal mencionado al suprimir la
proteccioén juridica de estos Derechos Fundamentales viola las normas constitucionales ya
glosadas; Que, en tal sentido, estando a que la funcién Jurisdiccional se ejerce con arreglo
a la Constitucion y a las leyes como reza el articulo ciento treintiocho de la Constitucién
que en caso de existir incompatibilidad entre una norma Constitucional y una norma legal
los Jueces preferiran la primera, se anota en el segundo parrafo de dicho numeral,
encontrandose en su funcién solo sujeta a la Constitucion y a la Ley como contempla el
articulo ciento cuarentiséis inciso primero del mismo cuerpo de leyes, concordante con el
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numeral decimocuarto de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, por todo lo expuesto la Juez
que suscribe, DECLARA: INAPLICABLE el articulo primero de la Ley veintiséis mil
cuatrocientos setentinueve al proceso seguido contra Julio Salazar Monroe, Santiago
Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra y Hugo Coral Goycochea por
Delito contra la Vida, el Cuerpo y la Salud-Asesinato y Lesiones Graves en agravio de los
occisos Luis Antonio Le6n Borja, Luis Alberto Dias Astovilca, Alejandro Rosales Alejandro,
Filomeno Ledn Leén, Odar Rendén Sifuentes Nanez, Teobaldo Rios Lira, Mdximo Ledn
Ledn, Octavio Benigno Huamanyauri Nolasco, Lucio Quispe Hudnuco, Manuel Isaias
Pérez, Benedicta Yanque Churi, Placentina Marcala Cumbipuma Aguirre, Nelly Marfa
Rubina Arquinigo, Tito Ricardo Ramirez Alberto, Javier Dias Borja y de los lesionados
Natividad Condorcahuana Chicana, Felipe Leén Ledn, Tomas Livias Ortega, Alfonso Rodas
Alvitres; Que, siendo asi: Prosigase con la tramitacion del presente proceso y estense a lo
dispuesto en la resolucion de fecha veintinueve de mayo, OFICIANDOSE Y
NOTIFICANDOSE a las partes intervinientes de la relacién procesal conforme a Ley. Con
citacion.

Firmado: Antonia Saquicuray Sdnchez, Juez Penal.
Firmado: José Camacho Paredes, Secretario.
Por lo que cumplo con notificarle a Ud., conforme a Ley

Lima, 16 de junio de 1995
S.S. CASTILLO DAVILA
NAPA LEVANO
HURTADO HERRERA

Exp. 424-95

Lima, catorce de julio de
Mil novecientos noventicinco.

AUTOS Y VISTOS: Interviniendo como Vocal Ponente
el Sr. Castillo Dévila; con lo expuesto en el dictamen del Sefor Fiscal Superior, oidos los
informes orales de las partes; y, ATENDIENDO: Que, mediante resolucién recurrida
expedida por la Jueza del Decimosexto Juzgado Especializado en lo Penal de Lima, se ha
declarado: INAPLICABLE el articulo primero de la Ley de Amnistia nimero veintiséis mil
cuatrocientos setentinueve, al proceso penal seguido contra Julio Salazar Monroe y otros,
por los delitos contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, en las modalidades de Asesinato y
Lesiones, en agravio de Luis Antonio Le6n Borja y otros, disponiéndose a la vez, la
prosecucion de la accion penal por considerar que la citada norma legal es violadora de la
Constitucién y de los Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos de la Sociedad
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y del Estado; Que, el Colegiado no solo debe considerar la referida Ley de Amnistia sino
también la correspondiente Ley interpretativa nimero veintiséis mil cuatrocientos
noventidos, las mismas que formalmente resultan plenamente validas por haber sido
expedidas por el Congreso Constituyente Democratico, como érgano emisor de leyes en
uso de la facultad de ejercer el Derecho de Amnistia y de interpretar las leyes, atribuciones
que le reconoce la Constitucion Politica del Estado en su articulo ciento dos, incisos
primeroy sexto; Que, el acto legislativo contenido en la anotada Ley niimero veintiséis mil
cuatrocientos setentinueve, y la Ley interpretativa nimero veintiséis mil cuatrocientos
noventidos, competen el ejercicio de una potestad Constitucional privada del Congreso
Constituyente Democrético, con el propésito de lograr un clima de paz, concordia y
reconciliacién nacional; que no es propio de la actividad organica del Poder Judicial,
valorar y menos con sentido discrepante de los motivos que determinaron al legislador a
tomar esa decisién de cardcter esencialmente politica, que es definitiva en la esfera de sus
competencias, como bien lo anota la Enciclopedia Omeba Tomo I, pdgina seiscientos
setentitrés, que es un texto juridico y que a la letra dice “La facultad de conceder amnistia
no tiene otro limite que el que pueda fijar el Poder que la dicta en cada caso. Juridicamente
constituye una excepcién al derecho comin, al que deroga en circunstancias
determinadas. Politicamente, es una medida a la que siempre han recurrido las
legislaciones y los gobiernos, teniendo en cuenta las exigencias sociales y las circunstancias
extraordinarias que hacen necesario desviarse del curso que fija la Ley. Por esto debe
entenderse que la facultad de amnistiar, atribuida al Congreso, comprende los delitos e
infracciones de cualquier especie, desde que la Constitucién no establece ninguna
limitacion al respecto”, Que, consecuentemente, es contrario al derecho sostener que la
amnistia solo puede ejercerse respecto a los delitos politicos y no respecto a los delitos
comunes; que, en este sentido, la que como érgano del Poder Judicial, en el ejercicio de
sus atribuciones jurisdiccionales, con sujecion a lo dispuesto en los articulos ciento
treintiocho y ciento treintinueve, incisos segundo y trece de la Constitucion Politica del
Estado, no puede obrar “contra Legem”, es decir conforme al sentido y extensién
regulativa de la Ley de Amnistia, toda vez que la Ley de Amnistia en referencia no afecta el
ejercicio de la funcién jurisdiccional y tiene la categoria de cosa juzgada a tener de las
acotadas normas que consagran la potestad, principios y valores de dicha funcién; que, en
tal virtud dicha norma legal no es antagénica con la Ley Fundamental de la Republica ni
con los Tratados Internacionales que protegen los Derechos Humanos, debiendo
considerarse que el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos reconocen a toda persona y en todos los casos el
derecho de solicitar y obtener la amnistia; Que, el inferior al interpretar que la Ley de
Amnistia resulta incompatible con las normas constitucionales y Tratados Internacionales
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, articulo primero punto uno de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre admite implicitamente de manera errénea que los casos
aislados en que se hubieran producido excesos por miembros de las Fuerzas del Orden a
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consecuencia del accionar contrasubversivo, constituyen una practica o politica
sistematica del Estado Peruano de amparar la violacién de los derechos humanos,
apreciacion que esta en contraposicién a uno de los deberes primordiales del Estado, que
es el de garantizar la vigencia de esos derechos conforme lo dispone el articulo
cuarenticuatro de la Constitucion Politica; tanto mas que la cita que hace la inferior del
aludido articulo, punto uno de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
corresponde a su texto gramatical, l6gico ni juridico, por lo que tal fundamento al ser
inexacto, deviene en un dilate juridico; Que igualmente, si bien es cierto los jueces estan
sometidos a los datos de la Constitucién y a los preceptos de la Ley en el ejercicio de sus
actividades funcionales, también lo es que en los asuntos sometidos a su competencia
como el caso subjudice, deben atender la aplicacion de una amnistia declarado por Ley
del Congreso con estricta sujecion a lo dispuesto en su propia Ley Organica que en su
articulo cuarto in fine establece que el derecho de gracia no afecta la independencia.
autonomia y majestad de dicha funcién; Que, del mismo modo, cuando se trata de la
aplicacion de una Ley del Congreso que amnistia por razones de Estado, al personal militar,
policial y civil con abstraccién de todo caso concreto de las responsabilidades directas o
derivadas con ocasién o como consecuencia de la lucha contra el terrorismo desde el mes
de mayo de mil novecientos ochenta hasta el catorce de junio de mil novecientos
noventicinco, el criterio del Juez debe sujetarse al principio de la separacién de funciones
entre los poderes del Estado, y siendo ello asi, el Poder Judicial, respetando potestades
ajenas no tiene injerencia en el ejercicio de la que son propias del Congreso Constituyente
Democratico y del Ejecutivo, maxime cuando en el caso en concreto, las disposiciones de
la Ley de Amnistia que deben aplicarse a los procesados de autos, no trasgreden la Norma
Constitucional ni los Tratados Internacionales sobre los Derechos Humanos, pues estos
dltimos reconocen incluso expresamente el beneficio de la amnistia a favor de los
condenados a muerte, conforme lo establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, en sus articulos seis, inciso
cuatro, y cuarto, inciso seis respectivamente; Que, en tal virtud, a los érganos de justicia
correspondiente mantenerse dentro de la 6rbita de su jurisdiccién, sin encontrar las
funcionesy las potestades que incumben a los otros poderes, sobre todo si tratandose de la
ley aplicable al caso segln interpretacién y alcances establecidos por la Ley niimero
veintiséis mil cuatrocientos setentinueve no juzga, no interfiere, ni vulnera la
administracién de Justicia, siendo una expresién del derecho de gracia que el Congreso
Constituyente Democrético ha aprobado y que no es revisable ni cuestionable en sede
judicial; Que, asimismo, el ejercicio de la funcién jurisdiccional comporta acatar el
principio de que los Magistrados no tienen competencia para inquirir los propésitos que
inspiran las prescripciones legislativas contenidas en la Ley de Amnistia, ni si estas
corresponden a los fines para los que se expidieron; el Juez al aplicar la Ley, no puede
asumir que el Poder Legislativo haya tenido el propésito deliberado de sancionar leyes que
contradigan la Constitucion; Que, el caso no compete la administracion de Justicia, pues
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no se estd ante una accién de garantia constitucional erga omnes ni ante una situacion
especifica que autorice al Juez a pronunciarse en términos abstractos ni concretos sobre la
ley de la materia, puesto que la Juez Penal no es competente para un pronunciamiento
genérico por no tratarse de una accién de inconstitucionalidad ni ha sido materia de su
pronunciamiento el examen en particular de las responsabilidades de alguno de los
inculpados ante las imputaciones denunciadas a la luz de los hechos y las pruebas
pertinentes; Que, no obstante que los Instrumentos Internacionales antes glosados
formasen parte del Derecho Nacional conforme a la regla del articulo cincuenticinco de la
Carta Magna, y deben interpretarse como lo determina la Cuarta Disposicién Transitoria 'y
Final de la Constitucion, ellos no tienen el rango de norma constitucional como le asigna. A
que, ni mucho menos tienen prevalencia sobre el Poder Legislativo, en el ejercicio de sus
atribuciones legislativas, se verfa limitado de dar leyes que propendan a lograr una
tranquila convivencia de paz y desarrollo econémico, politico y social que reclama la
nacién en las actuales circunstancias. Por estos fundamentos: DECLARACION: Nula la
resolucion de fecha dieciséis de junio de mil novecientos noventicinco, obraste a fojas mil
cuatrocientos quince a mil cuatrocientos diecisiete, que declara inaplicable el articulo
primero de la Ley nlimero veintiséis mil cuatrocientos setentinueve; y en consecuencia
DECLARARON: Aplicable dicha norma de la precitada Ley al proceso seguido contra Julio
Salara Sabedora y Hugo Coral Goycochea, por delito Contra la Vida, el Cuerpoy la Salud -
en la modalidad de Asesinato y Lesiones graves, en agravio de Luis Antonio Leén Borja 'y
otros; DISPUSIERON: La anulacion de sus antecedentes policiales, judiciales o penales, asi
como dejar sin efecto cualquier medida restrictiva de la libertad que pudiera afectarles, de
conformidad con lo establecido por el articulo cuarto de la ley anotada; MANDARON:
Archivar definitivamente la presente instruccién en estricta observancia de lo dispuesto en
el articulo sexto de la Ley de Amnistia nimero veintiséis mil cuatrocientos setentinueve,
concordante con el articulo mil cuatrocientos noventidés y el articulo cuarto del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial. ASIMISMO: Advirtiéndose de la
Resolucién venida en grado y demas recaudos, y como ha hecho citas textuales erradas
que no corresponde al texto, de donde afirma que emanan; REMITASE: Copias
autenticadas de las fojas pertinentes al Organismo respectivo a efecto de que se determine
laresponsabilidad, ala que hubiere lugar. Notificaindose y los devolvieron. -------------------

Entre lineas POR MAYORIA, VALE.-

EL SECRETARIO DE LA DECIMOPRIMERA SALA PENAL DE LA CORTE SUPERIOR DE
LIMA, QUE SUSCRIBE, CERTIFICA: Que el voto singular de la Dra. Luisa Nana Lévano, es
como sigue:

AUTOS Y VISTOS: De conformidad en parte con lo opinado por el Sefior Fiscal, teniendo
en cuenta parte de los fundamentos esgrimidos, en la resolucién venida en grado y
CONSIDERANDO ADEMAS: Que la interpretacion de toda norma juridica constituye uno
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de los tépicos mas problematicos en la practica juridica y por ende en la labor
jurisdiccional, resultando tal caracter por la vigencia, finalidad y causalidad del derecho
aplicado a una realidad social compleja y muchas veces aplicado a una realidad, finalidad
y causalidad del derecho aplicado a una realidad social compleja y muchas veces
contradictorias, que partiendo de esta premisa, ninglin Juez puede pretender aplicar una
norma juridica sin interpretarla previamente y mas atn sin conocer debidamente el caso
concreto que debe resolver para confrontarlo con norma aplicable y para ello requiere
escudrifar el sentido y el espiritu de la ley e individualizar adecuadamente el caso
estableciéndose si existe o no correlacién entre la prevencién normativa y el caso
concreto, es indispensable la necesidad de que el juez aplicando una norma juridica
procure alcanzar un conocimiento integral materia del problema juridico, pues
debidamente identificado el hecho a base de generalidades se corre el riesgo de caer en
meras subjetividades que conducen hacia el error en la aplicacion del derecho por lo que
los magistrados bajo la potestad de administrar justicia en nombre del pueblo deben
analizar consciente y técnicamente las cuestiones de hecho y la cuestién juridica; Que,
ingresando al caso que nos ocupa debe quedar plenamente establecido que no se
encuentra en discusion la Constitucionalidad de la ley veintiséis mil cuatrocientos
setentinueve, pues la misma emerge de las facultades otorgadas al Congreso por nuestra
propia Constitucién Politica del Estado y que en todo caso es de su exclusiva
responsabilidad ante la sociedad; Que, si bien es cierto, el érgano jurisdiccional debe
acatarla sin ingresar al terreno de las prescripciones de intereses que determinaron su
formulacién y promulgacién, también lo es que no se puede restar al Juez la facultad y
obligacion de interpretarla para aplicarla adecuadamente y resolver si procede o no su
aplicacion; Que, la citada norma sobre la amnistia si se interpreta literal y teolégicamente,
no es genérica sino que exige como requisito indispensable que los hechos por el que se
encuentra investigado, procesado, encausado o condenado el agente, hayan sido
originados, derivados o sea una consecuencia de la lucha contra el terrorismo; Que, para
enmarcar la conducta observada por los agentes activos como los pasivos resulta menester
efectuar un andlisis de los puntos mas resaltantes del proceso y que hayan servido de
fuente para determinar los hechos que originaron la denuncia de fojas mil veintiuno; asf
tenemos que todas las investigaciones practicadas mediante los diferentes partes
policiales, las investigaciones llevadas a efecto a través del propio representante del
Ministerio Piblico obrantes en autos, si bien se llegé a determinar que fue un grupo
organizado el que ingresé al inmueble del jiron Huanta ndimero ochocientos cuarenta
Barrios Altos, Lima, el dia de los hechos, cometido esta barbarie, no es menos cierto que no
se llegd a determinar que fuera un grupo paramilitar, un grupo subversivo o el llamado
grupo “Colina” cuya existencia no hace referencia tanto el representante del Ministerio
Pdblico como el Juez, emanan de las publicaciones setecientos sesentiséis, setecientos
sesentisiete, copias de las publicaciones obrantes a fojas ochocientos treintidos a
ochocientos cuarentidés a ochocientos cuarentinueve que lo ha hecho ver también en el
informe oral el abogado del general Salazar Monroe, es por ello que en la investigacion no
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solo se involucra a los posibles participantes directos sino también al citado general como
Jefe del Servicio de Inteligencia; que, en segundo término de todas las personas fallecidas y
lesionadas el dia en referencia, segtin los prontuarios corrientes en autos, solo Victor Ledn
Humana y Luis Antonio Leén Bazdn tenfan antecedentes por terrorismo del afio mil
novecientos ochentidos y el segundo del ano mil novecientos ochentinuno el cual fue
absuelto; Que segln todas las versiones coincidentes entre si, los agraviados se
encontraban en una reunién social donde la mayoria se hallaba en estado de ebriedad
conforme se aprecia de los exdmenes toxicoldgicos de fojas trescientos treinta, trescientos
cincuenticinco, trescientos sesenticinco y demas obrantes en autos; Que, asimismo, con
los exdmenes de absorcién atémica corrientes a fojas trescientos treintidds, trescientos
cuarenta, trescientos cuarentiuno, trescientos cuarentiocho, trescientos cincuentisiete,
trescientos sesenticuatro y demas que corren en autos, se determiné que a ninguno de
ellos se les encontré restos de pélvora o sustancia que hagan presumir que efectuaron
algiin disparo o que hubiera un enfrentamiento con el grupo que los asesiné; Que segtin
los registros domiciliarios obrantes a fojas doscientos cuarenta, doscientos cuarentisiete,
doscientos noventisiete, trescientos catorce y trescientos quince y demds obrantes en
autos no se encontré ningin elemento que pudiera relacionarlo con actos subversivos;
Que, finalmente, los testigos en sus diferentes manifestaciones prestadas ante la policia
como ante el Ministerio Piblico, y los que hayan concurrido al Juzgado, afirman que solo
vieron a dos con pasamontaias y luego describen a los demas con caracteristicas propias
resaltando sus edades aproximados asi como sus contexturas fisicas, por lo que es dentro
del debido proceso donde debe ser esclarecido el hecho y reconocimiento de los que
actuaron en el hecho luctuoso; Que, aplicar tal norma serfa contravenir el propio espiritu
de la Ley y dejan honras tefidas por la duda de su participacion, pues al ser la amnistia un
olvido no se podria llegar a determinar si fueron uno o mas los autores, resarcir el justo
derecho de los agraviados que solo piden sancién para los culpables al considerar que
fueron victimas inocentes de un hecho execrable; que del mismo modo, se deja en tela de
juicio la conducta del General Julio Salazar Monroe que en su condicién de Jefe de
Servicio de Inteligencia, mediante su defensa reclamé a viva voz su inocencia, y a quien
conviene su esclarecimiento; Que al dictar la resoluciéon venida en grado, ha hecho una
apreciacion genéricasin ingresar en detalles y precisiones que el caso amerita, omision que
el Colegiado advierte y esta en la obligacion de subsanar y corregir si ella no analizé los
requisitos exigibles para su procedencia, dictando solo la inaplicacion de la Ley; Que, sin
embargo este vicio procesal es susceptible de ser subsanado pues no afecta el sentido del
fondo de la resolucion; por lo que haciendo uso de las facultades conferidas en el articulo
doscientos noventiocho del Cédigo de Procedimientos Penales en cuanto faculta al
Colegiado integrar a completar las resoluciones judiciales; por tales consideraciones Ml
VOTO es porque se CONFIRME la resolucién apelada de fojas mil cuatrocientos quince a
mil cuatrocientos diecisiete su fecha dieciséis de junio del ano en curso, espero
entendiéndose que se declara IMPROCEDENTE la aplicacion del articulo primero de la
Ley nGmero veintiséismil cuatrocientos setentinueve al proceso seguido contra Julio
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Salazar Monroe, Santiago Martin Rivas, Nelson Carbajal Garcia, Juan Sosa Saavedra y
Hugo Coral Goycochea, por delito contra la Vida, el Cuerpo'y la Salud Asesinato y otros, en
agravio de Luis Antonio Leén Borja y otros al no darse los presupuestos requisitos exigidos
por lareferida Ley al caso concreto, debiendo continuar la tramitacién de la causa segtin su
estado y ordenamiento que la Juez cumpla con tramitar la Contienda de competencia
planteada a fojas un mil ciento treintiuno con fecha tres de mayo del afio en curso,
conforme a ley; con respecto a la Gltima parte de la resoluciéon emanada por Mayoria,
teniendo en cuenta que los hechos que motivan la remisién de las copias de fojas que no se
enumeran ni se indica el organismo de un delito o por una responsabilidad funcional, en el
desempeno de las funciones de la que, conforme a las propias consideraciones de este
voto singular me eximen de un pronunciamiento pues no precisan ningtn dispositivo ni
norma legal que ampare tal comunicacion, cuyo pronunciamiento debe ser claro, preciso,
relevdindome de un pronunciamiento acorde a ley; Notificindose y los devolvieron.-

Entre lineas de, o no, en, VALE.-
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EXPEDIENTE N° 573-1997-HUARI

VISTA la presente Instruccién el dia de la fecha en Audiencia Pablica, seguido contra Marco
Arana Montesinos - en carcel -, en el proceso que se le sigue por los delitos Contra la
Libertad — Violacion de la Libertad Personal (secuestro) Contra el Patrimonio — Tentativa de
extorsion, Contra la vida, el cuerpo vy la salud — Asesinato, Contra la Seguridad Piblica —
Peligro comuin (Tenencia llegal de Armas de fuego); cometido en agravio de Danieli Bardiali
Massironiy el Estado; y los acusados libres, Victor Manuel Arlana Pasco, por el delito contra
la Libertad — Violacién de la libertad personal (secuestro), Contra el Patrimonio — Tentativa
de extorsion y contra la vida, el Cuerpo y la Salud- ASESINATO en agravio de Danieli
Bardiali Massironi; Jests Gilberto Vidal Maguifa, Alejandro Richard Farro Verénico,
Simedn Edilberto Huaccho Villanueva, Rommel José Flores Valladares, Edmundo Hernén
Jara Principe, José Juan Barrén Esparza, el acusado contumaz Pedro Rojas Sapaico; por el
delito Contra la Seguridad Publica — Delito de Peligro Comdn — Tenencia ilegal de armas de
fuego, en agravio del Estado, cuyas generales de Ley obran en autos, RESULTA: Que, en
mérito a los actuados preliminares del Fiscal Provincial de Huari de fojas uno a veinticinco;
Atestado Policial de fojas veintiséis a trescientos ochenta y siete, ampliada de fojas
cuatrocientos diez y siete a quinientos seis; partes policiales de fojas quinientos sesenta y
nueve a quinientos noventa y dos, ochocientos veintidés a ochocientos cincuenta y nueve,
atestado policial de fojas novecientos ochenta y siete a mil veintitrés, denuncia del Fiscal
Provincial de fojas cuatrocientos a cuatrocientos cuatro, ampliada de fojas quinientos doce
a quinientos quince, de fojas novecientos quince a novecientos diez y seis, de fojas mil
veinticuatro a mil veintiséis; se dicta el Auto Apertorio de instruccion de cuatrocientos cinco
a cuatrocientos siete, ampliada de fojas quinientos diez y siete a quinientos veinte, de fojas
novecientos diez y siete a novecientos diez y ocho, de fojas mil veintisiete a mil veintiocho;
seguido el tramite conforme a su naturaleza le corresponde y actuadas las pruebas que
corren en autos, se emite el dictamen final del Sefor Fiscal Provincial, el mismo que corre
de fojas mil ciento cincuentisiete a mil ciento setenta y nueve, y los Informes del Juez
Instructor de fojas mil doscientos uno a mil doscientos veinte, elevados los autos a Segunda
Instancia, se formula la acusacién Fiscal de fojas mil doscientos cuarenta y dos a mil
doscientos cuarenta y seis, dictdndose el Auto de enjuiciamiento de fojas mil doscientos
cuarenta y siete a mil doscientos cuarenta y nueve, llevados a cabo los debates orales en el
juicio oral con las garantias que la ley prevé, es su Estado el de emitir sentencia; y
CONSIDERANDO: Primero: Que, se atribuye a los acusados Marco Arana Montesinos y
Victor Manuel Arana Pasco la comisién de los delitos de SECUESTRO con subsecuente
muerte; asesinato y tentativa de extorsion, en agravio del Reverendo Padre de nacionalidad
italiana Daniel Baldiali Massironi y ademas contra el primero, por Tenencia ilegal de armas
de fuego, agravio del Estado, conforme es de verse del escrito acusatorio formulado por el
senor Representante del Ministerio Piblico de fojas mil doscientos cuarenta y dos a mil
doscientos cuarenta y seis, cuyos términos fueron sostenidos y ampliados por el sefior Fiscal
Superior en su requisitoria oral realizada en la sesién respectiva, por lo que hay que analizar
la trilogfa: Tipo penal, hechos y medios probatorios en cada extremo mencionado, a fin de
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arribar a las conclusiones con certeza de valoracion juridica; Segundo: Que se encuentra
suficientemente acreditado en autos que el acusado Marco Arana Montesinos tenia en su
poder un arma de fuego, consistente en una pistola marca Browning chica, calibre siete
punto sesenta y cinco milimetros, en buen estado de conservacién, desde mucho antes de
producirse los hechos materia de juzgamiento, arma cuyo origen no se puede establecer
con certeza, por cuanto solo se cuenta con la version del acusado, en el sentido que se lo
requisé a un ciudadano en la ciudad de Huancayo, en circunstancias que patrullaba
durante su servicio militar obligatorio, en mil novecientos ochenta y nueve; esa pistola la
cambié por otra de la misma marca pero calibre nueve milimetros, de propiedad del
entonces Sub Oficial de Policia Nacional del Perd Pedro Rojas Sapaico, més una cantidad
estimada entre ciento cincuenta y doscientos Nuevos Soles, entre los meses de mayo y
junio de mil novecientos noventa y seis, la misma que constituye el arma homicida,
conforme se advierte de las manifestaciones de Arana Montesinos de fojas treinta y cinco a
cuarenta y uno, sétima y octava pregunta, de fojas ciento veinticuatro, pregunta diez y de
fojas ciento treinta y cinco a ciento cuarenta y tres, pregunta doce, con la presencia del
Senor Representante del Ministerio Pdblico, y enla primera manifestacion, ademas, con la
asistencia de su Abogado Defensor, Procedimientos Penales, modificado por el Decreto
Legislativo ciento veintiséis, tiene mérito probatorio, concordante con su ampliacién de
instructiva de fojas novecientos cuarenta y ocho a novecientos cincuenta y corroborado
con la manifestacion policial de Pedro Rojas Sapaico de fojas cuatrocientos treinta y tres a
cuatrocientos treinta y cuatro, cuarta pregunta, en presencia del Representante del
Ministerio Pablico y su instructiva de fojas seiscientos ochenta y ocho y acta de incautacién
de fojas cuatrocientos ochenta y cuatro; asimismo el acusado Marco Arana Montesinos,
efectivamente adquirié ropa de camuflaje de militar, que obtuviera en la ciudad de Lima,
en una zona comercial conocida como “La Cachina”, tal como lo ha manifestado en sus
declaraciones ya glosadas siendo todo ello asf, y agregando que en la época en que el
acusado principal adquirié la pistola nueve milimetros, atin trabajaba en la Congregacion
Mato Groso, entregando la primera carta extorsiva a los cinco meses de dicha adquisicién
aproximadamente y la segunda a los ocho meses, son circunstancias que nos llevan a
concluir que la adquisicién de las armas no tenian como fin especifico el ataque al
agraviado Danieli Bardiali Massironi, conforme se vera posteriormente, por lo tanto no
tiene el caracter de acto preparatorio para cometer el secuestro, en el que no se puede
subsumir la accién, cuya consecuencia juridica importa sancionarlo penalmente,
valorando esa conducta independientemente, alternativa legal que se ha vislumbrado
durante los debates orales en los que se confirma lo vertido en la etapa policial y judicial;
Tercero: Que ha quedado claro, como consecuencia de los interrogatorios realizados en
audiencia, que el acusado Marco Arana Montesinos no tenia buenas relaciones laborales
con su patronal, sobre todo con su jefe inmediato, el italiano Enrico Rigosa, habiendo
sufrido por parte de los sacerdotes de la misma nacionalidad llamados de atencién y otras
sanciones que desencadenaran en un despido definitivo, despido considerado por el
acusado, tal como lo ha dicho en audiencia injusto y abusivo, calificacién que también le ha
dado el trato que recibiera durante su labor como chofer, produciéndose asi un
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resentimiento en él que lo motiva a tomar actitudes de represalia, constituyendo parte del
mévil del delito, el mismo que se complementa con su ambicién por el dinero, enviando,
asi una primera carta extorsiva en el mes de noviembre de mil novecientos noventa y seis, la
misma que en original obra a fojas seiscientos setenta, y que fuera redactado por el mismo
acusado, pues asi lo ha aceptado en diferentes etapas del proceso; aunque en su
ampliacion de instructiva de fojas seiscientos veintiuno y al inicio de los interrogatorios en el
presente juicio oral pretendié negarlo, sin embargo, ello solo fue un argumento de defensa
ya puesto al descubierto, méxime si se cuenta con la pericia grafotécnica de fojas seiscientos
sesenta y siete a seiscientos sesenta y ocho, que nos revela de mayor comentario, por su
contundencia en las conclusiones; en dicha carta solicita bajo amenaza de muerte, la suma
de sesenta mil Délares Americanos, objetivo que no logra, por lo tanto la conducta ha
quedado en el grado de TENTATIVA, pues el articulo doscientos del Cédigo sustantivo,
contiene un tipo penal en el que el elemento objetivo exige el otorgamiento efectivo de la
ventaja econdmica al referirse al respecto con la frase “El que Obtiene”, la entrega de dicha
carta constituye un hecho vinculado directamente a su conducta posterior (secuestro), pues
pertenecen a la misma resolucién criminal de tal suerte que estamos frente a un delito
continuado, cuyo tratamiento juridico lo contempla el articulo cuarentinueve del Cédigo
Penal, por estar frente a un evento criminoso de la misma naturaleza que la segunda carta
extorsiva; Cuarto: Que, fracasada su tentativa de extorsion, el encausado decide
incrementar su actitud y continda su conducta delictiva; es asi que con los medios
probatorios actuados, compulsados y ahora valorados, no dejan lugar a dudas que el
acusado Marco Arana Montesinos, el diez y seis de marzo de mil novecientos noventa y
seis, saca del cajon que se encontraba en su dormitorio la pistola marca Browning calibre
nueve milimetros, que tiempo atrds la habia obtenido, con la cacerina provista de
municiones; se viste con la indumentaria adecuada, esto es con botas, pantalén de
camuflaje militar, chompa negra con cuello Jorge Chavez, poncho de material sintético,
chalina negra y una gorra, dirigiéndose al paraje denominado ACORMA, ubicado a hora'y
media de la carretera a Yauya, distrito de la provincia de Carlos Fermin Fitzcarrald, llegando
a las veintitrés horas aproximadamente, en espera de su victima, quien en vida fuera
Reverendo Padre Danieli Bardiali Massironi, que se habia ido al pueblo de Yauya a celebrar
misa; y producido el hecho de sangre, donde hizo tres disparos con la pistola que portaba
tal como se acredita con la pericia balistica de fojas seiscientos setenta y dos a seiscientos
setenta y cuatro, el acusado regresa a Mitush, pernoctando con su conviviente Cleny
Norma Figueroa Ayala, luego de haberse deshecho de sus prendas de vestir, arrojandolas
por diferentes partes en su trayecto y escondiendo el arma de fuego en una casa de su padre
ubicado en Mitush, cerca al puente Sutep, todo ello se encuentra acreditado con el acta de
recojo de un gorro, en las inmediaciones de los hechos, de fojas sesenta y cuatro, las
declaraciones del propio acusado tanto en audiencia cuanto en las otras etapas del
proceso, manifestacion policial de Cleny Figueroa Ayala de fojas cuatrocientos cincuenta y
tres a fojas cuatrocientos cincuenta y nueve, y su instructiva de fojas mil sesentiuno a mil
sesenta y dos y de fojas mil ciento veintiuno a mil ciento veintitrés, acta de registro
domiciliario e incautacion de fojas cuatrocientos ochenta y seis y acta de recojo de prendas
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de fojas cuatrocientos ochenta y nueve, encontrandose la pistola calibre nueve milimetros y
municiones que sirvieron en la comisién del delito, la chompa negra y polo marrén
utilizados por Arana Montesinos respectivamente, que en su conjunto guardan coherente
concordancia; Quinto: Que los testigos presenciales Agapito Gonzales Ramirez, en su
manifestacion policial de fojas ochenta y cinco y testimonial de fojas seiscientos uno a
seiscientos tres, Rosa Marfa Picozzi Vergani, en su manifestacion policial de fojas ochenta y
seis a ochenta y siete y testimonial de fojas ochocientos noventa y tres a ochocientos
noventay seis, Alvino Isidro Malvaseda Trujillo, en su manifestacién de fojas ochenta y ocho
a noventa y uno, testimonial de fojas seiscientos cuatro a seiscientos seis, lvan Marcelo
Vizcarra Escobar, en su manifestacion policial de fojas noventa y dos a noventa y cuatro, y
Cornelio Juan Maquin Rucana, en sus manifestaciones de fojas ciento dos, ciento tres y
ciento diez, y su testimonial de fojas novecientos sesenta y tres a novecientos sesenta y
cinco, coinciden en declarar que el dia de los hechos, en hora y lugar ya indicados, en el
anterior considerando, fueron interceptados por tres piedras en la carretera, en el paraje
Acorma, y cuando el chofer de la camioneta roja marca Toyota en la que viajaban, se
dispuso a sacarlas, un sujeto se les presentd, cubierto el rostro con una gorra y el cuello tipo
Jorge Chavez de la chompa que usaba, haciendo un disparo al aire con su arma de fuego'y,
sin mediar palabra alguna solt6 una carta al suelo que el chofer la recogi6, e
inmediatamente se lo trasladara al agraviado, en la que se requeria la suma de sesenta mil
délares americanos, procediendo dicho desconocido a bajar del vehiculo al testigo Albino
Malvaseda Truijillo, llevandolo a unos metros de ellos, para luego regresarlo y, ante el
ofrecimiento del Padre Danieli Bardiali Massironi que dijo: “YO VOY”, se lo llevo,
obligando a los demas a retirarse con el vehiculo, haciendo otro disparo con su arma de
fuego, versiones que por ser concurrentes, ameritan credibilidad, més si coinciden con la
vertida por el acusado que se ha declarado confeso al respecto, habiendo narrado los
hechos con lujo de detalles y se encuentra contrastado con la diligencia de reconstruccion
realizada a nivel policial, cuya acta corre de fojas doscientos veintidés a doscientos
veintitrés, y a nivel judicial de fojas seiscientos treinta y dos a seiscientos treinta y cinco, con
mayor razén si asi lo ha corroborado el acusado al reconocer en esta audiencia las
fotograffas de dichas diligencias y su participacion, paso a paso; asimismo, se tiene como
medio probatorio al respecto, la carta extorsiva, de fojas seiscientos sesenta y nueve, que
confirma la autoria de Marco Arana Montesinos de tales hechos con la pericia grafotécnica
de fojas trescientos veinticinco, que arroja corresponderle las grafias redactadas en tal
documento extorsivo y entregada el dia del secuestro en circunstancias ya explicadas;
Sexto: Que, la forma como se desencadenaron los demés hechos, solo ha sido narrado por
el procesado Marco Arana Montesinos, puesto que nadie mas pudo presenciarlo, por lo
tanto, cabe analizar su versién contrastadamente con los medios probatorios de caracter
cientifico para darle valor o no; en este sentido el sostiene que, cuando conducia al ahora
occiso de manos, lo que se encuentra corroborado por el acta de levantamiento de cadaver
de fojas doscientos diez y seis y en circunstancias que dirigian a la casa de su coacusado José
Barrén Esparza donde lo iba a mantener cierto tiempo, el agraviado resbal6, cayéndose al
suelo sentado, rodillas hacia delante, esto es en cuclillas procediendo a ayudarlo e
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intentando levantarlo lo cogié de los hombros y por la espalda, no tan fijamente, pues lo
tomo de la ropa (chompa), circunstancias en que se disparé la pistola que portaba en la
mano derecha impactédndole al agraviado en la cabeza, causdndole asi la muerte; en otras
palabras, como si se hubiera tratado de un hecho fortuito; empero esta version es
realmente increible, conforme a los siguientes argumentos: A) Si afirma el acusado, que la
pistola la tenfa en su mano derecha y ayudé al occiso por los hombros, el caiién del arma
solo pudo tener cuatro direcciones; hacia adelante, en cuyo caso la bala se hubiera perdido
en el vacio, hacia el cuerpo, a boca de jarro, entonces la bala hubiera incrustado en la
espalda o hubiera rozado simplemente y en el peor de los casos, en el cuello o la base del
cerebro: hacia arriba, por lo que la municién se hubiera dirigido al firmamento: o hacia
abajo, que hubiera lesionado la parte inferior del cuerpo del Reverendo Padre agraviado; o
por rebote, en la parte frontal de la persona; pero jamas puede haberle penetrado la bala en
el tempoparietal derecho del craneo y en forma directa; B) Conforme a lo manifestado en
audiencia, bajo la version del acusado, la distancia entre el caiidn de la pistola y la cabeza
de la victima, habria sido de un maximo de quince centimetros, distancia que es légica bajo
la version sostenida por Marco Arana, en cuyo caso estarfamos frente a un disparo que la
criminalistica lo llama a boca de jarro, y si esto hubiera sido cierto habria producido un halo
o circulo de pdlvora alrededor del lugar exacto del impacto de la municién, generando
inclusive la quemadura del cuero cabelludo de la victima, sin embargo, segtin aparece de la
pericia balistica, hecha en el cadaver, que en autos corre a fojas trescientos veintidés, no
existe tal tatuaje lo que concuerda con las fotografias de fojas trescientos setenta y nueve,
donde no se observan alteraciones al respecto en el pelo del occiso, y por el contrario en
dicho medio probatorio cientifico, se nos informa que la distancia minima, con la que se
hizo el disparo respecto al cuerpo de la victima, fue de cincuenta centimetros (Ver
criminalistica, por el profesor de la Universidad Auténoma de México Juventino Montiel
Sosa, afno mil novecientos noventa y cinco. Editorial Limusa pagina ciento setentay uno y
siguientes Tomo Il), lo que quiere decir que lo afirmado por el acusado al respecto es falso,
C) Si la pistola se dispar6é cuando Marco Arana Montesinos levantaba al Reverendo padre
Danieli Bardiali Massironi, habiéndolo supuestamente cogido por los hombros, la direccion
del proyectil hubiera sido de abajo hacia arriba, por cuestiones de la naturaleza anatémica
del ser humano, empero de la pericia hecha en el craneo del occiso, ya glosada, se advierte
que latrayectoria hasido de arriba hacia abajo, ingresando por el parieto temporal derecho
y saliendo por la parte inferior de la regién parétida izquierda, conforme se aprecia en los
gréficos de fojas trescientos veintitrés y trescientos veinticuatro, el abogado de la defensa
sostiene que el agraviado pudo haber caido al suelo echado, pero esta tesis no es aceptable
por cuanto su mismo patrocinado ha explicado claramente que cayé sentado y no echado;
D) Si todo obedecié a un accidente no deseado por el acusado a titulo de dolo eventual no
se explica como es que fue al lugar de los hechos, un plastico o hule, con el que se cubri6 el
cadaver del Padre Danieli Bardiali, atin cuando el procesado afirma haberlo llevado para
protegerse de la lluvia, esta version resulta no creible, por cuanto ya estaba usando un
poncho apropiado a las circunstancias de todo, se desprende que no es cierto que el
disparo se produjera casualmente, como consecuencia de una impericia de parte del
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acusado, pues éste haservido en el Ejército Peruanoy por lo tanto conocia perfectamente el
manejo de armas de fuego, por lo que resulta evidente que el disparo se produjo bajo
circunstancias, esto es con intencionalidad de quitar la vida al agraviado (dolo directo) y
solo por alguna de estas tres posibilidades: a) En forma premeditada y preparada, b) para
evitar que el agraviado se libre de su captor, o ¢) por haber sido reconocido el secuestrado
por su victima, cualquiera que haya sido la circunstancia o motivo del homicidio, que a
estas alturas es imposible llegar a establecerlo, estamos ante el delito de Homicidio
calificado agravado o Asesinato con Alevosia, para facilitar otro delito o para ocultarlo,
respectivamente; y en cualquiera de los casos, la conducta se encuentra prevista en el
articulo ciento ocho del Cédigo Penal, como ASESINATO, cuya causa de la muerte se
encuentra acreditada con el protocolo de necropsia a fojas diez y once, donde se aprecia
destrozamiento de masa encefdlica y hematoma en la base del craneo por herida con arma
de fuego, asi como la partida de defuncion de fojas mil doscientos treinta; Sétimo: Que la
tesis de la parte civil consiste en la participacion de otras personas en el asesinato del Padre
Danieli Bardiali, lo que podria colegirse por la fortaleza del agraviado, que a decir del
acusado principal, media un aproximado de un metro ochenta centimetros y pesaba un
aproximado de setenta y cinco kilogramos, que le habria permitido huir de su captor
facilmente, si se tratase de uno solo, lo que no habria ocurrido por la presunta participacion
de terceros, de igual manera que para envolverlo en el plastico y conducirlo, ya cadaver,
hasta taparlo con piedras, tuvo que haberlo hecho con participacién criminal, lo que seria
concordante con el hecho de que lo iba a tener supuestamente secuestrado, durante casi
nueve dias, cuyo tiempo solo le habria sido posible mantenerlo con la ayuda de mas
personas, sin embargo esto no llega a ser sino solamente razonamientos que escapan del
mundo de lo factico y probado, y que si bien es cierto, pudo haber ocurrido asi, no
encontramos elementos probatorios que lo corroboren, por el contrario los testigos de los
hechos que estuvieron en el interior de la camioneta, la misma que fuera interceptada por
el acusado Arana Montesinos, solo afirma haberse percatado de la presencia del que les
entregara la segunda carta extorsiva, mas no aseveran, haberse percatado de otras personas
con afén de secuestro, y si ellos, que son los Gnicos testigos oculares de tal hecho, no
confirman la tesis en este sentido, no existiendo mas fuentes de informacién idéneas para el
caso, no se puede afirmar que haya habido participacién criminal; Octavo: Que, por tanto,
se encuentra acreditado plenamente, que el acusado Marco Arana Montesinos, conforme a
los hechos antes descritos, ha cometido el delito de ASESINATO, previsto y penado por el
articulo ciento ocho del Cédigo Penal, de igual manera se encuentra acreditado que ha
perpetrado Secuestro con subsecuente muerte, pues el tipo penal no excluye los casos de
privacion de libertad con fines de lucro y también tentativa de Extorsion (constituyendo las
dos cartas extorsivas un delito continuado), previstos y penados por los articulos ciento
cincuenta y dos primer y ultimo parrafo, modificado por el articulo primero de la Ley
ndmero veintiséis mil seiscientos treinta (del veintiuno de junio de mil novecientos noventa
y seis) y articulo doscientos, primer parrafo del Cédigo Penal, respectivamente, pero si
tenemos en cuenta que el Iter Criminis o camino recorrido por el acusado en su tercera
comisién delictiva, ha sido la siguiente: a) empieza con la fase interna, desde que se le
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produce la idea del secuestro, lo delibera internamente y lo decide, b) continua con la fase
externa, realizando actos preparatorios, vistiéndose adecuadamente, proveyéndose del
arma de fuego, de las municiones, encamindndose al lugar de los hechos y colocando tres
piedras en la carretera San Luis — Yauya, hasta el momento que llega la camioneta con el
agraviado y los testigos que van dentro, ¢) empieza con los actos ejecutivos desde el
momento que se acerca al vehiculo en mencién, haciendo un disparo al aire, para terminar
dichos actos ejecutivos al momento que fallece el Padre Danieli Bardiali y, aplicando la
teorfa del tipo penal, a la que se adscribe nuestra norma creadora, tal como se desprende
del articulo diez y seis del Cédigo Penal, llegamos a la conclusién que la conducta o accién
incriminable es una sola, por existir unidad juridica de accién o unidad tipica de accién,
desde que se detiene el vehiculo hasta la muerte del agraviado, pues conforme lo dice
Eugenio Radl Zaffaroni, “en el delito permanente todos los actos que tienen por objeto
mantener el estado consumativo presentan una unidad de conducta, sobre todo si hay un
plan comdn; todos los movimientos realizados para mantener privado de libertad al
secuestrado son una unidad de conducta” (Manual de Derecho Penal — Parte General
Quinta edicién Ediciones Juridicas. Mil novecientos noventa y cuatro. Lima-Perd, Pagina
seiscientos veintiuno). Siendo asi, no es procedente sancionar a su autor, por las tres figuras
delictivas porque atentaria contra el principio de tipicidad, previsto en nuestra Constitucion
Politica del Estado y en el articulo segundo del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, por el
cual, una accion solo puede estar sancionada con una figura delictiva contemplada en la
Ley, encontrdndonos, por tanto, frente a un problema juridico. Tratdndose del problema
legal antes indicado, las alternativas de solucién se vislumbran a la luz de la doctrina y a la
luz de la legislacion; en el primer aspecto materia existen dos teorias: La Causalista y la
Finalista; para el causalismo, importa el resultado relacion de causalidad entre la acciény el
hecho producido; y desde el punto de vista de la Teoria Finalista, interesa el fin que haya
tenido el agente, para sancionarlo por dicho delito, entendiéndose que el fin que aqui
estamos tratando es el de la accion llamado también elemento subjetivo de la accién; lo
que no haya que confundirlo con el elemento subjetivo del delito, que es el dolo o animus
generali nocendi”; por su lado, legislativamente, nuestro Cédigo Penal lo prevé como
Concurso ideal de heterogéneo, donde lo que importa es que haya unidad de accién
aunque no de fines (Ver Radl Pefia Cabrera. Tratado de Derecho Penal. Quinta Edicién, mil
novecientos noventa y cuatro Editorial Juridica Grigley, pagina cuatrocientos ochentiseis),
por cuanto son tres leyes penales las aplicables al hecho y ante esto el articulo cuarenta y
ocho del Cédigo Penal, preceptda, que hay que sancionar solo con la figura que sanciona
con mayor drasticidad, que consagra el principio de absorcion “Poema Mayor Asorbet
Minorem” y en la medida que los jueces debemos optar por el Derecho Positivo, cuando
este es claro y contundente y, solamente acogemos a la doctrina en caso de que exista duda
o vacio en la Ley, este colegiado no tiene mas alternativa que optar por lo legislado para el
caso concreto, que es la aplicacién de la pena contenida en la figura delictiva mas grave, y si
esto es asi, se debe condenar con la pena correspondiente secuestro con resultado muerte,
contemplado en el articulo ciento cincuenta y dos del Cédigo Penal, modificado, por la Ley
nimero veintiseismil seiscientos treinta, Gltimo pérrafo, por ser el mas drastico, asi lo
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entienden Luis Bramont Arias, padre e hijo, con su “Cédigo Penal Anotado” afo mil
novecientos noventay cinco, Primera Edicién, Lima— Perd, pagina doscientos treintay uno;
José Hurtado Pozo, en su “Manual de Derecho Penal — Parte General”, ano mil novecientos
setenta y ocho, Lima — Per(, Editorial SESSATOR, pagina cuatrocientos uno, Radl Pefa
Cabera, Op Cit pagina cuatrocientos ochentiseis y Eugenio Radl Zaffaroni, Op cit, pagina
seiscientos veintisiete; y lo tiene establecido la Corte Suprema de la Republica en la
Ejecutoria del once de abril de mil novecientos noventa y seis Expediente nimero cuatro
mil novecientos setenta y uno — noventa y seis, procedente de Ancash; Noveno: Que, para
efectos de regular la pena, es necesario hacer notar que el articulo ciento cincuentay dos ya
ha hecho referencia, no concede alternativas a la Sala Penal, pues la pena esté ya precisada
en la norma acotada en forma exacta bajo el principio de la pena reglada o tasada, y si bien
es cierto que el propio cuerpo normativo antes citada, da la posibilidad de disminuir la
pena, esto no procede en el asunto materia de sentencia, por cuanto no ha existido
confesion sincera, pues ésta no se ha dado conforme al articulo cuarenta y seis inciso
décimo del Cédigo Penal que exige que para que sea pertinente su aplicacién, que el
agente confiese su delito de ser descubierto, y ello no ha ocurrido, toda vez que adn
descubierto el cadaver del agraviado y tomarsele su manifestacion policial, el encausado ha
negado la comision del mismo aceptandolo posteriormente, solo de manera parcial, y
optando por marcha y contramarchas, tratando de esta manera de confundir a la justicia.
Por otro lado, tal y como lo ha aceptado, después de producidos los hechos, ha regresado a
pernoctar con su conviviente Cleny Norma Figueroa Ayala, en forma tranquila, realizando
al dia siguiente sus actividades normales, como jugar casino, e inclusive cazar pajaros, lo
que evidencia tener una personalidad fria y calculadora, de igual manera, los fines han sido
especulativos e innobles, que ni siquiera ha tenido méviles que de una u otra forma
explicaran su conducta, por cuanto no tenia ninglin apremio econémico, personales ni
familiares que lo hayan impulsado imperativamente a buscar dinero ilicito y finalmente, ha
traicionado la confianza que le prestara el occiso y la Congregacién Mato Groso, en general,
a la que pertenecia el Padre Danieli Bardiali Massironi, de quienes no reparé, siquiera que
le habian dado trabajo por cierto tiempo, para que pueda subsistir, que a su hermano y
coacusado le habfa hecho un préstamo de ocho mil délares sin exigencias de ninguna clase,
a no ser los devuelva con grandes facilidades, porque el delito cometido no tiene ninguna
atenuante, y por el contrario se subraya la gravedad de su acciéon cuando aplicamos los
criterios de valoracién, contenido en el texto completo del articulo cuarenta y seis del
Codigo Penal; y en relacién a la tenencia ilegal de arma de fuego, resulta existir un concurso
real de delitos, en cuyo caso se aplica el articulo cincuenta del Cédigo Penal, esto es
subsumiendo la pena mayor a la pena menor, Décimo: Que, respecto a la presunta
participacién del acusado Victor Manuel Arana Pasco, resulta ilégico que si hubiera sido
responsable, haya aceptado que en las cartas extorsivas, se le sindique como la persona que
debia llevar el dinero por el rescate del Padre Danieli Bardiali Massironi, puesto que tendria
que ser la primera persona sospechosa de participacién criminal, consecuentemente ello
no constituye medio probatorio indicador de responsabilidad alguna, a lo que hay que
agregar que, resulta coherente la versién de su coacusado Marco Arana Montesino, en el
sentido de que si fuese aquel quien tendria que hacer la entrega del dinero y lo
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reconociese, por ser su hermano, no lo delataria. De igual manera, es de recalcar que el
procesado Victor Arana Pasco, ha dado explicacién cabal a su itinerario, durante el dia diez
y seis de marzo de mil novecientos noventa y siete, dia del secuestro del agraviado, es asi
que ha declarado en su manifestacion policial de fojas ciento diez y nueve a ciento
veintitrés e instructiva de fojas quinientos treinta y siete a quinientos treinta y ocho y de fojas
quinientos cuarenta a quinientos cuarenta y cuatro, asi como en la audiencia, que en horas
del dia hizo un servicio de transporte de papas, en su camioneta, a la persona de Rogelia
Llanca, desde Uchuyacu hasta San Luis, terminando dicho trabajo, aproximadamente a las
diez y ocho horas, versién ésta que ha sido corroborada por la mencionada persona, en su
manifestacion policial de fojas ciento cuarenta y cinco, de igual manera que luego fue al
Restaurante “Olivia” con su hijo NN, tomando sus alimentos, para finalmente dirigirse a la
casa de dofna Saavedra Villalobos, a pedido de su hijo, para ver la pelicula del programa
Cine Millonario donde permanecié hasta aproximadamente las veinticuatro horas, tesis
igualmente confirmada por la ciudadana mencionada, en su manifestacién policial de fojas
ciento cuarentay cuatro y considerando que los hechos se produjeron aproximadamente a
las once de la noche, es evidente que Victor Manuel Arana Pasco, no pudo haberse dirigido
al lugar respectivo, como tampoco pudo estar a la hora indicada, por la distancia existente
con relacién a San Luis. Por otro lado, la casa donde se escondié el arma homicida y las
municiones, es de propiedad de su padre Silvino Arana Saavedra, no de aquel, conforme
esta declarado de fojas ochocientos setenta y seis a ochocientos setenta y nueve, quien
solamente disponia de un cuarto para guardar sus herramientas, viviendo en dicho
inmueble el mencionado testigo hasta febrero de mil novecientos noventa vy siete,
conforme a la certificacién de fojas seiscientos siete a seiscientos ocho, asimismo, el
préstamo que recibiera de la Congregacién Mato Groso, se encuentra debidamente
justificado con el documento de fojas seiscientos ochenta y uno que no ha sido tachado por
ningln sujeto procesal; siendo esto asi no existen medios probatorios suficientes que lo
vinculen como autos o participe de los hechos que se le incrimina, e implicarlo por ser
hermano de su coacusado, seria sancionarlo en mérito a un Derecho Penal de personas,
cuando nuestro ordenamiento juridico penal es de actos y no de individuos; siendo el caso
absolverlo por falta de pruebas. Décimo Primero: Que, se imputa a los acusados José
Barrén Esparza, Edmundo Herndn Jara Principe, la comision de delito de tenencia ilegal de
armas de fuego, acusatorio realizado por el Sefior Representante del Ministerio Piblico, por
cuanto el acusado Barrén Esparza, compré de terceros un arma aproximadamente en el
mes de Mayo de mil novecientos noventa y uno, que le entregé al acusado Jara Principey,
éste a su vez lo trasladé a su coacusado Marco Arana Montesinos, que luego fue devuelta al
primero de los nombrados por no estar en condiciones de uso; frente a esta imputacion José
Barron aduce que tal objeto lo cambié por un carnero al no tener dinero y por temor a
dichos desconocidos ya que se encontraba en el paraje de Tashta, comprensién de Huari,
que luego pasados de uno o dos meses le comento ello a Jara Principe, quien le solicitara se
lo entregue, como ocurrié en efecto, tal como consta de su manifestacion policial de fojas
cuatrocientos setenta y ocho a cuatrocientos ochenta y uno, instructiva de fojas setecientos
cuarenta a fojas setecientos cuarenta y tres y durante esta audiencia, asimismo, afirma que
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no vendié el arma sino simplemente la presto, por su lado el acusado Jara Principe dice que
en circunstancias en que se iba a “topar” a sus gallos con los de su coacusado, por ser ambos
aficionados a tal actividad, le solicité el arma en cuestion en venta, fijando el precio en la
suma de ciento setenta Nuevos Soles, de los cuales pensaba hacer pasar cien Nuevos Soles
por ladeuda que le tenia quedando pendiente la suma de Setenta Nuevos Soles, dicho bien
igualmente le vendié a su coacusado Marco Arana, recibiendo por ello la suma de cien
Nuevos Soles, quedando en arreglar el precio definitivo posteriormente, pero como resultd
que el arma no estaba en buenas condiciones, era de fogueo y malograda, Arana
Montesinos se lo devolvio, conforme consta en la manifestacion de aquel de fojas
cuatrocientos sesenta y tres a cuatrocientos sesenta y cinco su instructiva de fojas
seiscientos ochenta y cuatro a seiscientos ochenta y siete y en sus declaraciones dadas en
esta audiencia el acusado Marco Arana Montesinos confirma la versién de su coacusado
mencionado anteriormente en lo que le atafie a este, en sus declaraciones ya glosadas en
los anteriores considerandos. Decimo segundo: Que, conforme se advierte de todos los
actuados pertinentes, existen dos contradicciones entre los acusados Barrén Esparza y Jara
Principe, pues en primer lugar el primero de los acusados afirma que se traté de un revolver,
el mismo que desapareciera de su caja de herramientas, su coacusado dice que se trataba
de una pistola, ante esta contradiccion es necesario hacer notar que la version del acusado
es la creible, pues en su ampliacién de manifestacion policial lo ha descrito con lujo de
detalles, asi, que se trataba de un revélver pequefo, de candn chico, color plateado, cacha
al parecer de baquelita color plomizo, tambor negro y cinco balas, en cambio el otro
acusado solo hace referencias tangenciales; en segundo lugar el acusado Barrén Esparza
niega rotundamente que el revélver lo haya entregado en venta y que solamente lo presto,
contradiciendo asf el dicho del otro acusado, sin embargo, lo que interesa para los efectos
de esta sentencia es que se encuentra acreditado plenamente con las declaraciones de los
tres acusados mencionados, al ser concurrentes, que ambos han tenido en su poder el arma
que a criterio del Colegiado se trat6 de un revélver, y que sostienen tanto los acusados
cuanto la defensa era inservible frente a lo que era necesario la realizaciéon de una pericia
previa incautacion del arma para determinar si esta arma funcionaba; por cuanto el delito
es de Peligro y se requeria establecer si el revélver estaba operativo para que se configure el
tipo penal; tal como ha quedado establecido en la Ejecutoria de la Corte Suprema de la
Republica, del tres de marzo de mil novecientos noventa y siete, en el expediente nlimero
trescientos ochentay cinco — noventa y cuatro de Ancash en que se absuelve al acusado por
el delito de tenencia ilegal de armas de fuego por faltar la pericia balistica e incautacién mas
el argumento del procesado de que el arma era inservible; por lo que es del caso absolver
por falta de pruebas; Decimo Tercero: Que, igualmente se acusa al procesado Romel José
Flores Valladares, asi como a su coacusado Alejandro Richard Farro Verénico, por el delito
de tenencia ilegal de armas de fuego, imputandosele al primero de los nombrados haberle
facilitado al acusado Arana Montesinos la compra de municiones para pistola calibre siete
punto sesenta y cinco milimetros, asi como la tenencia de un arma, consistente en una
pistola de puiio marca JOLOAR calibre nueve milimetros sin ndmero de serie y al segundo
por haber recibido del acusado Arana Montesinos un revélver Smith & Weson calibre
treinta'y ocho, caidn largo, color negro, cacha de plastico el mismo que después de haberlo
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tenido en su poder cierto tiempo y no pudiendo venderlo lo devolvié a quien le entregara,
siendo estos los hechos que contienen el acusatorio. Efectivamente, como se aprecia del
poder de fojas quinientos tres, el acusado Farro Verénico faculté por escrito a su coacusado
Marco Arana para que adquiriese de 6rganos del Estado, municiones para pistola del
calibre ya mencionado, lo que ha sido aceptado por éste en su manifestacion policial de
fojas cuatrocientos treinta y siete a fojas cuatrocientos cuarenta y uno, en su instructiva de
fojas setecientos nueve a fojas setecientos once y en la presente audiencia, corroborado
con las declaraciones vertidas por su coacusado, pero al ser acusado por el delito de
tenencia ilegal de armas de fuego, la figura delictiva se configurarfa si es que el acusado
Arana Montesinos habria logrado obtener tales municiones ilegitimamente, sin embargo
ello no ha ocurrido, por cuanto lo Gnico que hizo fue recibir el poder para la adquisicion de
las balas pero no existe prueba alguna en autos que se haya realizado tal compray es més, el
hecho de que el documento haya estado en poder del acusado principal desde mil
novecientos noventa y tres y que le fuera incautado a él, demuestra que no se hizo tal
adquisicién, por cuanto en el caso contrario habria sido retenido por la entidad vendedora,
maxime que se trata de un poder simple sin intervencion notarial, en cuyas condiciones no
habria surtido sus efectos de haberlo intentado el acusado, siendo asi solo se podria hablar
de tentativa de la comisién delictiva, lo que tampoco es aplicable por tratarse de un delito
de peligro, el cual no acepta la tentativa por razén de su naturaleza juridica. En cuanto se
refiere al arma de fuego, debemos anotar que el tipo penal consiste en la tenencia ilegitima
de tal objeto, ilegitimidad que se da por falta de permiso para portarlo, sin embargo los
miembros de la Policia Nacional solo estaban obligados a registrarlos en la Oficina de
Servicio de Armamento y Municién de la Sub Region de la Policia Nacional del Pert a laque
pertenece; pues la entidad encargada de otorgar licencia para portar arma bajo la ley
ndmero veinticinco mil cincuenta y cuatro Direccién de Control de Servicios de Seguridad
y Control de Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil (DISCAMEC), solo tenia
competencia para los civiles y no para miembros de la Policia Nacional del Perd, quienes
desde que empezaban a ejercer su profesion tenfan legitimidad para portar armas sin
necesidad de licencia o autorizacion especial y, con solo requisito de registrarlas en la
Oficina primeramente indicada, en consecuencia lo que ha ocurrido con el acusado Farro
Verénico es simplemente una irregularidad administrativa que no tiene relevancia en el
campo del Derecho Penal, pues la directiva del Presidente del Comando Conjunto de las
Fuerzas Armadas numero veinte D cuatro / MOV noventa y siete en su numeral dos, recién
afecta a los miembros de la Policia Nacional del Per(, concordante con el numeral cinco
que preceptia que le alcanza la norma a los policfas en actividad, exigiéndose por primera
vez que éstos obtengan un certificado de su cuerpo policial para portar armas de su
propiedad, directiva que ha entrado en vigencia con su aprobacién por el Decreto
Supremo cero veintiocho —DE/CCFFAA, de fecha ocho de mayo de mil novecientos
noventa y siete, esto es con posterioridad ya que el arma la habfa registrado conforme al
certificado de fojas mil quinientos cuarenta y dos y no estableciendo la directiva
mencionada, el plazo para obtener el certificado no lo podemos nosotros sefalar con
mayor razén si su comando le ha entregado la tenencia, y si dichos tramites atin no estan
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implementados en la Policia Nacional del Pert por no estar reglamentados. Por otro lado,
este acusado, de quien ha quedado establecido que no obstante estar trabajando en su
calidad de Policia Nacional en la Jefatura Provincial de San Luis vy, recibiera de notitia
criminis de parte del Reverendo Padre Daniel Badiali, sobre la primera carta extorsiva bajo
amenaza de muerte conforme él lo ha aceptado en audiencia, ni dicho acusado ni su Jefe
Provincial, el entonces Teniente Prettel, nada hicieron por investigar el hecho hasta dar con
los delincuentes a pesar que en la carta extorsiva existian datos de un vehiculo y una
persona, por donde muy bien pudiera iniciar indagaciones sin necesidad de salir del lugar
que signifiquen costos, actuando de esta manera con negligencia sospechosa e infringiendo
sus deberes de policia, pues de haber actuado con diligencia e inmediatez se habria evitado
el lamentable hecho de sangre que motiva este proceso, lo que amerita sea investigado
penalmente, por constituir delito Contra la Administracién de Justicia y Deberes
Profesionales, correspondiendo remitir copias al Fiscal Provincial competente, en
aplicacién de lo dispuesto en el articulo doscientos sesenta y cinco del Cdédigo de
Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo ciento veintiséis y
atendiendo al pedido del Sefor Fiscal Superior que estuvo a cargo de la requisitoria oral.
Por su lado, el acusado Rommel Flores Valladares ha admitié haber tendido en su poder el
arma de fuego descrita lineas atrds tanto en su ampliacién de manifestacion policial de fojas
cuatrocientos cincuenta y cuatro a cuatrocientos cincuenta y nueve, cuanto en su
instructiva de fojas novecientos cuarenta y cuatro a fojas novecientos cuarentay siete, como
en la presente audiencia, el arma de fuego que fuese entregado por el acusado Marco
Arana Montesinos, que asi lo acepta este y que intentara vender a Edmundo Egusquiza del
Rio, pero ante su fracaso en tal intento lo devolvi6 a su coacusado Arana Montesinos,
conforme ha sido ratificado por éste en sus diferentes intervenciones procesales y
corroborado por la manifestacion del testigo Egusquiza de fojas cuatrocientos cuarenta y
seis a cuatrocientos cuarenta y siete, por lo que el delito y la responsabilidad penal de
dichos procesados se encuentran acreditados debidamente, sin embargo, es de tener en
cuenta que el acusado Flores Valladares no cuenta con antecedentes penales, conforme al
certificado de fojas mil doscientos ochenta y dos, que es obrero, que de los interrogatorios
hechos en audiencia se ha advertido que es pasible de reinsercién a la sociedad y que la
aplicacién de la pena con el caracter de condicional evitara que cometa un nuevo delito,
por lo que resulta procedente dictarle dicha medida con las respectivas reglas de conducta.
Decimo Cuarto: Que, se sigue proceso penal a los acusados Jests Gilberto Vidal Maguina 'y
Sime6n Edilberto Huaccho Villanueva, al primero por el mérito de haber sido sindicado por
su coacusado con orden de detencién Pedro Rojas Sapaico, quien en su manifestacion
policial de fojas cuatrocientos treinta y cuatro quinta pregunta y en su instructiva de fojas
seiscientos ochenta y ocho a fojas seiscientos ochenta y nueve afirma que el procesado
Vidal Maguifia le vendié el arma por la suma de novecientos cincuenta Nuevos Soles,
refiriéndose a la pistola nueve milimetros marca Smith & Weson, que fuera utilizada en el
homicidio del Reverendo Padre Danieli Badiali, versién que no ha sido corroborado por
medio probatorio alguno, a no ser se trate de la testimonial del entonces Teniente de la
Policia Nacional Fernando Reyna Valdez, de fojas seiscientos catorce a fojas seiscientos
quince, empero dicha declaracién no goza de contundencia y por tanto no es convincente
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maxime que la confrontacién de fojas novecientos cincuenta y uno a novecientos
cincuenta y cuatro ante la primera pregunta de la Representante del Ministerio Publico,
afirma que escuch6 que el acusado Vidal Maguifia dijo que el arma lo compré del acusado
Arana Montesinos, lo que no es creible puesto que dicha pistola precisamente era deseada
por este acusado, al punto que la compré y siendo esto asi no iba a desprenderse de ella,
pero alin mas esta version no ha sido confirmada por este en ninguna parte del proceso,
dudando la sala de la veracidad de la testimonial; por su lado el acusado Vidal Maguina, en
cambio, viene negando en forma si contundente y con coherencia, los cargos que pesan
sobre él, tanto en su manifestacién policial de fojas cuatrocientos treinta y uno a fojas
cuatrocientos treinta y dos, cuanto en su instructiva de fojas setecientos tres como en esta
audiencia; es mas, en el mes de setiembre de mil novecientos noventa y tres, época en que
se supone se realizo la transaccion comercial, ha demostrado el acusado que estuvo
hospitalizado en la ciudad de Lima por haber sufrido un accidente deportivo, conforme se
ha acreditado con los documentos de fojas mil quinientos diez a fojas mil quinientos
catorce, que si bien es cierto son copias simples estan corroboradas por los demas medios
probatorios ya analizados y mal podria hacerse en afirmar que participé en un acto cuya
concurrencia fue imposible materialmente, por lo que es del caso absolver, maxime si se
tiene en cuenta que acorde con la jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema de la
Republica, la sola imputacion de un procesado no es suficiente merito para condenar a
otro. En cuanto se refiere al acusado Huaccho Villanueva se declara confeso en el delito, en
sus declaraciones de fojas novecientos noventa y tres a fojas novecientos noventa y cinco
vertida policialmente, en su instructiva de fojas mil treinta y uno a fojas mil treintay dosy en
la presente audiencia, afirmando que se la vendié Marco Arana Montesinos quien lo
corrobora a fojas novecientos cuarenta y nueve, corroborado con el acta de incautacion del
arma referido a de fojas mil diez y ocho y la pericia de fojas mil cuarenta y ocho en el
revélver que arroja arma no disparada y de propiedad de la Policia Nacional del Per(, en su
descargo Huaccho Villanueva aduce que no conociera que portar armas sin la respectiva
licencia constitufa delito, sin embargo, esta no es una versién creible toda vez que no se
trata de una persona iletrada, sino como el mismo lo ha afirmado tiene primera completa,
suficiente nivel cultural que le permite advertir la ilegalidad de su acto, y lo alegado por el
no es mas que un argumento de defensa a que tiene derecho, y solo se lo debe tomar como
tal, por lo que es del caso condenar vy, al no contar con antecedentes penales como se
advierte de la certificacion de fojas mil doscientos ochenta y tres, haberse comportado
pacificamente en audiencia denota una persona de poca peligrosidad y teniendo en
consideracién que es una persona trabajadora, es conveniente aplicarle una pena con el
caracter condicional, pues esta medida al igual que en los casos anteriores evitara que
comenta un nuevo delito doloso al amparo de lo dispuesto por el articulo cincuenta y siete
del Coédigo Penal. Por estas consideraciones, valorando los medios probatorios con el
criterio de conciencia, propuestas, votadas y aprobadas las cuestiones de hecho planteadas
por el colegiado, asi como las conclusiones del Senor Representante del Ministerio Piblico,
las del Senor Abogado de la parte civil y las de los Abogados de la defensa, en su aplicacion
de lo dispuestos por los articulos VII del Titulo Preliminar, doce, diez y seis, veintiocho,
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veintinueve modificada por la Ley veintiseismil trescientos sesenta, cuarenta y seis,
cuarentay ocho, cincuenta, cincuentay siete, cincuenta y ocho, noventa y dos, noventay
cuatro, noventay cinco, ciento cincuenta y dos ultimo parrafo modificado por Ley nimero
veintiséis mil seiscientos treinta, doscientos y doscientos setenta y nueve del Cédigo Penal,
articulos doscientos ochentitres, doscientos ochenta y cuatro y doscientos ochenta y cinco
del Cédigo de Procedimientos Penales; la Sala Mixta de Vacaciones del Distrito Judicial de
Ancash; administrando Justicia a nombre de la nacién; FALLA: A) CONDENANDO a
Marco Arana Montesinos, por los delitos con la Libertad — Violacién de la libertad personal
(secuestro con consecuente muerte), contra el Patrimonio — Tentativa de Extorsién Contra la
vida, el cuerpoy la salud —Asesinato, Contra la seguridad piblica — peligro comdn (tenencia
ilegal de armas de fuego); cometidos en agravio de Daniel Badieli Massiorini y el Estado; en
consecuencia le impusieron la pena privativa de la libertad de Cadena Perpetua, la misma
que se computa desde el diez y ocho de abril de mil novecientos noventa y siete, y que la
sufrird en el Centro de Reclusion que lo dispongan las autoridades competentes, B)
CONDENANDO a Rommel José Flores Valladares, y Simedén Edilberto Huaccho
Villanueva, por el delito de Tenencia llegal de Armas de Fuego, en agravio del Estado, en
consecuencia les impusieron la pena privativa de tres aiios con el caracter de suspendida,
por dos afos, a condicién de que cumplan con las reglas de conducta a imponerse; C)
ABSOLVIERON de la acusacién fiscal a Jests Gilberto Vidal Maguina, José Juan Barrén
Esparza, Edmundo Hernén Jara Principe y Alejandro Richard Farro Verénico, por el delito
detenencia ilegal de armas de fuego en agravio del Estado, en consecuencia ORDENARON
que consentida o ejecutoriada que sea la presente sentencia se ANULEN los antecedentes
policiales y judiciales que tuvieran los absueltos con motivo de los presentes autos; D)
ABSOLVIENDO de la acusacién fiscal a Victor Manuel Pasco, por el delito de secuestro,
tentativa de extorsion y asesinato, en agravio de Daniel Badiali Massironi, en consecuencia
ORDENARON que consentida o ejecutoriada que sea la presente se anulen los
antecedentes policiales y judiciales que tuviera el absuelto con motivo de los presentes
autos, asimismo ORDENARON el pago por concepto de reparacion civil de Mil Nuevos
Soles por el delito de Tenencia llegal de Armas de Fuego, que sera de cargo de los
condenados por esta figura delictiva en forma solidaria a favor del Estado, entendiéndose
por reparacién del dafio en la suma de setecientos Nuevos soles e indemnizaciéon por
trescientos Nuevos Soles, y ademds el pago de la suma de Veinte mil Nuevos Soles, que
cancelara el sentenciado a favor de los herederos legales del agraviado Danieli Badiali
Massironi, entendiéndose por quince mil nuevos soles por concepto de reparacion del
dafio y cinco mil Nuevos Soles por concepto de indemnizacién; ORDENARON: Que,
consentida o ejecutoriada la presente, se remitan los boletines de condena al Registro
Central para los efectos de su inscripcién, SENALARON: como reglas de conducta para los
condenados condicionalmente las siguientes: a) No variar de su domicilio sin antes dar
aviso al Juzgado y recabar autorizacién del mismo, b) Comparecer al Juzgado el ultimo dia
habil de cada mes, a fin de informar y justificar sus actividades, c) No cometer nuevo delito
doloso, d) No frecuentar personas ni lugares de dudosa reputacién, e) No consumir bebidas
alcohdlicas ni sustancias alucinégenas, f) No portar armas de fuego, todo bajo
apercibimiento de aplicarseles el articulo cincuenta y nueve del Cédigo Penal.
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ORDENARON, asimismo que se remitan copias de todo lo actuado al Fiscal Provincial de
Turno en lo Penal para que se actué con arreglo a sus atribuciones, con relacion al absuelto
Alejandro Richard Farro Verénico y el Teniente de la Policia Nacional del Perd Fidel Pretell
Damaso, en atencién al decimo tercer considerando de esta sentencia; RESERVARON el
juzgamiento para el acusado Pedro Rojas Sapaico, contra quien se imparten las requisitorias
y 6rdenes de captura a fin que sea ubicado, capturado y trasladado al Establecimiento Penal
de esta ciudad para su juzgamiento; MANDARON que ejecutada que sea la presente
sentencia se Archive de modo definitivo.
S.S.

ALVIS MESTANZA

CASTANEDA DIAZ (DD)

PAJUELO ORELLANA
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EXP. N°458-2001-HC/TC

LIMA

LEONCIO SILVA QUISPE

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los veinticinco dias del mes de septiembre del dos mil uno, reunido el Tribunal
Constitucional en sesién de Pleno Jurisdiccional con la asistencia de los sefiores Magistrados
Aguirre Roca, Presidente; Rey Terry, Vicepresidente; Nugent; Diaz Valverde; Acosta
Sanchezy Revoredo Marsano, pronuncia la siguiente sentencia.

ASUNTO:

Recurso Extraordinario por dofa Rosa Miriam Cabanillas Tapia contra la resolucién de la
Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo, de fecha veintiséis de marzo
del dos mil uno que, confirmando la apelada, declaré improcedente el Habeas Corpus
interpuesto.

ANTECEDENTES:

1.

Don Leoncio Silva Quispe interpone Habeas Corpus contra los vocales de la
Tercera Sala Especializada en lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo,
el Juez del Octavo Juzgado Penal de Trujillo por violacién de sus derechos
constitucionales a la libertad individual, debido proceso, aplicacion de la ley
mas favorable al reo y debida motivacion de las resoluciones judiciales.

Alega que tras solicitar la concesion del beneficio de semilibertad, el Juez del
Octavo Juzgado Penal de Trujillo, expidié una resolucién denegatoria, cuya
parte considerativa no guarda relacién con la decisiéon adoptada. Pese a ello,
sostiene, la Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia la confirmo,
aduciendo argumentos contradictorios. Precisa que el origen del problema
radica en la vigencia de dos normas, la Ley N” 24388 y el Decreto Legislativo N’
654. La primera no prohibe que se otorgue el beneficio de la semilibertad a los
sentenciados por el delito de Trafico Ilicito de Drogas, en tanto que el Decreto
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Legislativo N° 654 sf lo hace. Alega que se ha violado el derecho a que las
resoluciones sean debidamente motivadas, pues se ha optado por una
interpretacion restrictiva. Aduce que no es de aplicacion el articulo | del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, pues en materia penal la derogacién de una norma
siempre debe ser expresa, de conformidad con el ordinal d) del inciso 24) del
articulo 2° de la Constitucién.

3. Admitida a tramite, se tomé la declaracién del recurrente, ratificindose en el
Habeas Corpus. Alin cuando no se tom0 la declaracion de los emplazados, por
encontrarse de vacaciones, en su defensa se apersoné al proceso la Defensora
de Oficio asignada al Primer Juzgado Penal de Trujillo, quien solicité se declare
improcedente el Habeas Corpus pues las resoluciones judiciales cuestionadas
fueron expedidas dentro de un procedimiento regular.

4. Con fecha doce de marzo de dos mil uno, el Juez del Primer Juzgado Penal de
Trujillo expidié sentencia, declarando improcedente el Habeas Corpus, por
considerar que mediante el presente proceso el recurrente pretende que se
realice una “nueva valoracién e interpretacién de las normas aplicables”.

5.  Con fecha veintiséis de marzo de dos mil uno, la Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Justicia de Trujillo expidi6 sentencia, confirmando la apelada, por
considerar que mediante el Habeas Corpus se pretende “la revisién de los
actuados en el cuaderno de semilibertad” interpuso el Recurso Extraordinario,
los actuados son elevados al Tribunal Constitucional.

FUNDAMENTOS:

6. Seglin ha de apreciarse de los antecedentes de esta sentencia, a juicio del

emplazado la vulneracién de su libertad individual es resultado de la
vulneracion del derecho a la motivacién de las sentencias. A juicio del
recurrente, no se habria respetado tal derecho pues, por un lado, la resolucién
expedida por el Juez del Octavo Juzgado Penal de Trujillo adolece de
incongruencia entre lo razonado y lo decidido. Y, de otro, porque la Tercera
Sala Penal de la Corte Superior de Trujillo, al resolver la apelada, no habria
resuelto la controversia aplicando debidamente las reglas que regulan el
conflicto de leyes penales.
Planteado asi el problema, considera el Tribunal Constitucional que no le
corresponde evaluar si la resolucion expedida por el juez penal de primera
instancia adolece o no de incongruencia, pues habiendo sido esta apelada, la
determinacion de su licitud o no, expresa o tacitamente, fue efectuada por la
Tercera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Trujillo al conocer de la
alzada.

7. Circunscribiendo entonces el andlisis de la controversia a la resolucion de la
segunda instancia penal, el Tribunal Constitucional ha de recordar que el
derecho a la motivacion escrita de todas las resoluciones judiciales, con
excepcion de los decretos de mero tramite, exige que en todo proceso judicial,
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independientemente de la materia que se trate y del sentido favorable o
desfavorable que éste pueda tener, los jueces tengan que expresar el proceso
mental que los ha llevado a decidir la controversia que se someti6 a su
conocimiento. Tal derecho, que a la vez es un principio de la actuacién
jurisdiccional del Poder Judicial, cumple en el Estado Constitucional de Derecho
al menos dos funciones. Por una parte, es un factor de racionalidad en el
desemperio del ejercicio de las funciones jurisdiccionales, pues garantiza que la
solucion brindada a la controversia sea consecuencia de una exégesis racional
del ordenamiento, y no el fruto de la arbitrariedad en el ejercicio de la
administracion de justicia. Y, de otra, facilita un adecuado ejercicio del derecho
de defensa de quienes tienen la condicién de partes en el proceso, a la vez que
constituye un control riguroso por parte de las instancias judiciales superiores,
cuando se emplean los recursos que procedan.

8. A la vista de lo expresado en el fundamento anterior, estima el Tribunal
Constitucional que en el presente caso no se ha vulnerado el derecho a la
motivacion de las decisiones judiciales. La resolucion judicial impugnada, en
efecto, expresa por si misma las razones que llevaron al juzgador a adoptar su
decision final. Ademds, en armonia con el inciso 5) del articulo 139 de la
Constitucion, precisa cudl es la ley aplicable al caso. El derecho a que las
resoluciones judiciales sean razonadas garantiza que la decisién adoptada no
sea fruto de la arbitrariedad, del voluntarismo judicial o acaso consecuencia de
un proceso deductivo irracional, absurdo o manifiestamente irrazonable.
Ciertamente, no esta dentro de su dmbito protegido el acierto o no que ésta
pueda tener, o acaso, que no constituya una infraccion de la Ley. Mediante el
Habeas Corpus se protege la libertad individual, y no la licitud o ilicitud de lo
decidido por los tribunales de justicia.

9.  Por otro lado, tampoco considera el Tribunal que la Tercera Sala Penal de la
Corte Superior de Justicia de Trujillo haya vulnerado el derecho a la aplicacion
de la Ley penal mas favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre
leyes penales. Segln se aprecia de la resolucién impugnada, el recurrente fue
sentenciado por hechos ocurridos el veintitrés de abril de mil novecientos
noventa y tres, cuando se encontraba en vigencia el Decreto Legislativo N° 654,
cuyo articulo 48 limita la concesién del beneficio de semi-libertad tratdndose de
sentenciados por delitos de trafico ilicito de drogas. Para aquella fecha, ya se
encontraba derogada la Ley N’ 24388. No hay pues, conflicto de leyes en
tiempo o en el espacio: solo una norma, el articulo 48 del Decreto Legislativo N”
654, es aplicable para resolver la solicitud del beneficio penitenciario, pues no
cabe revivir una norma derogada.

10. Con elfin de desvirtuar el razonamiento anterior, el recurrente ha sostenido que
en el ambito penal —por efecto reflejo del ordinal”d” del inciso 24) del articulo 2
de la Constitucion -, el principio contenido en el articulo | del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil (por virtud del cual “La Ley se deroga solo por otra ley. La
derogacién se produce por declaracién expresa, por incompatibilidad entre la
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nueva ley y la anterior o cuando la materia de esta es integramente regulada por
aquella...”) no serfa aplicable. A su juicio, no es posible trasladar al campo penal
la derogacién tacita de las leyes, pues el antes referido precepto constitucional
establece que “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley de manera
expresa e inequivoca como infraccién punible”. Y, en la medida que no existe
derogacion tacita de las leyes penales, se habria producido un conflicto entre la
Ley N° 24388 y el articulo 48 del Decreto Legislativo N° 654, que la emplazada
habria resuelto en contradicciéon del inciso 11) del articulo 139 de la
Constitucion.

No comparte este Tribunal tal criterio. En primer lugar, porque si bien el articulo |
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil estd inserto en un ordenamiento que tiene
por objeto regular las relaciones juridicas entre particulares, por su contenido, se
trata de una norma sobre la produccion juridica que al regular el proceso de
extincion de normas en el ordenamiento es materialmente constitucional y, en
ese sentido, aplicable con caracter general a cualquier sector del ordenamiento
nacional.

En segundo lugar, el principio de legalidad penal, expresado en el ordinal “d” del
inciso 24 del articulo 2 de la Constitucién, esencialmente garantiza que las
infracciones puniblesy las penas deban ser previstas por la ley de manera previa
al procesamiento y a la condena, y no que el legislador tenga que derogar
expresamente las normas de contenido penal cada vez que la misma materia se
regula de manera distinta, pues también las normas penales pueden ser objeto
de derogacién tacita.

Por estos fundamentos el Tribunal Constitucional en uso de las atribuciones
conferidas por la Constitucion Politica del Estado y su Ley Orgdnica.

FALLA:

CONFIRMANDO la resolucion de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de
Trujillo, de fojas ciento cuarenta vy seis, su fecha veintiséis de marzo del dos mil uno, que
confirmé la apeladay declaré IMPROCEDENTE el Habeas Corpus interpuesto. Dispone la
notificacion a las partes, su publicacion en el Diario Oficial El Peruano, y la devolucion de
los actuados.

SS.

AGUIRREROCA

REY TERRY

NUGENT

DIAZ VALVERDE

ACOSTA SANCHEZ

REVOREDO MARSANO.
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EXPEDIENTE N° 10-1999
SALA SUPERIOR PENAL, Lima, cuatro de mayo de mil novecientos noventinueve

El desconocer que mantener relaciones sexuales con una menor sin empleo de
violencia o intimidacién constituye un caso de error de tipo vencible.

VISTOS: En audiencia privada la causa seguida contra Juan Pablo Ventura de la Vega,
cuyas demds generales de ley corren en autos, por delito contra la Libertad — Violacién de la
Libertad Sexual — Violacién de Menor, en agravio de Ludiet Arid Pintado Arana; RESULTA
DEAUTOS: Que a mérito del atestado policial de fojas uno a quince, el sefior representante
del Ministerio Piblico formaliz6 denuncia a fojas dieciséis y diecisiete, el Juzgado de
instruccion, a fojas dieciocho, diecinueve dicté auto de apertura de instruccion. Llevado el
proceso con arreglo a las normas adjetivas del Derecho Procesal Penal, a su vencimiento
tanto el Sefior Representante del Ministerio Piblico como el Juzgado pronunciaron sus
informes finales. Elevados los autos a este Colegiado, fueron remitidos al sefor Fiscal
Superior a fin que emita su opinién, quien a fojas ciento treintiocho y ciento treintinueve
formula acusacion escrita. El Colegiado a fojas ciento cuarenta dicté auto de
enjuiciamiento, sefalando dia y hora para la audiencia piblica, la que se ha llevado a cabo
conforme es de verse de las actas de su propésito. Iniciado el juicio oral, examinado el
acusado, leidas las piezas correspondientes, oida la requisitoria oral del sefior Fiscal
Superior y el alegato de la defensa, la Sala Penal procedi6 a plantear, discutir y votar las
cuestiones de hecho que corren en pliego aparte, habiendo llegado la oportunidad de
pronunciar sentencia; y CONSIDERANDO: Que, de las diligencias y compulsa de las
pruebas actuadas se tiene lo siguiente: PRIMERO.- Que, se le imputa al acusado Juan Pablo
Ventura de la Vega, la comisién del delito de Violacién de la Libertad Sexual, incriminacién
que se sustenta en el hecho de que desde el mes de junio del ano de mil novecientos
noventisiete, ha venido practicando el acto sexual con la menor agraviada, quien
conjuntamente con su sefora madre Manuela Arana del Castillo domiciliaban en su
vivienda ubicada en el sector doce de noviembre — Pamplona Alta — San Juan de
Lurigancho, en condicién de inquilinas; siendo que, cuando la menor contaba con trece
afos de edad, a viva fuerza le hizo ingresar a su cuartoy maniatandole las manos practicé el
acto sexual y amenazéndole para que guarde silencio, repitiéndose dicho accionar en
varias oportunidades; SEGUNDO.- Que, el acusado Juan Pablo Ventura de la Vega se
encuentra debidamente identificado como el autor del ilicito de Violacion de la Libertad
Sexual, con el acta de Reconocimiento anexado a fojas once; TERCERO.- Que, como lo
informa el articulo doscientos cuarenticuatro del Codigo Procesal Penal, el interrogatorio
que se formula en el acto oral tiene como objeto que el acusado explique los hechos en que
tomo parte y los que hubiera propuesto para exculparse; CUARTO.- Que en cuanto al
hecho en que tom6 parte, el procesado desde las etapas investigatorias, preliminar y acto
oral ha admitido haber mantenido relaciones sexuales con la agraviada desde el mes de
mayo de mil novecientos noventisiete y asi aparece de las actas de fojas siete, veinte,
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cincuenticinco y sesentisiete, contradiciendo lo expuesto por la agraviada quien ha
precisado que las mismas se iniciaron el cinco de junio de mil novecientos noventisiete,
existiendo igualmente como punto discrepante el uso de violencia, dado que el procesado
dice que existié consentimiento por parte de la agraviada para mantener dichas relaciones
llegando a establecer una relacién convivencial con consentimiento de la madre de esta
Gltima bajo promesa de matrimonio, lo que motivé que el procesado la presentara entre sus
familiares como su futura esposa, version que es negada en parte por la agraviada, quien
manifiesta haber sido sometida sexualmente contra su voluntad; QUINTO.- Que, como ha
admitido dona Manuela Arana del Castillo, madre de la menor agraviada al prestar
declaracién que obra de fojas cincuenta a cincuentidos, ella autorizé desde el mes de
agosto de mil novecientos noventisiete la convivencia de la menor con el procesado al
tomar conocimiento de su estado de gestacion, habiendo vivido los tres en una habitacion,
no habiendo presenciado jamas maltratos fisicos por parte del procesado hacia la menor;
SEXTO.- Que la menor agraviada al presentar su declaracion referencial ante la Policia
Nacional del Perd, precisé como aparece del acta de fojas diez que la primera vez en que
fue violentada sexualmente por el procesado, esto es el cinco de junio de mil novecientos
noventisiete, fue llevada por éste a su cuarto a la fuerza cerrando la puerta por dentro con
llave y que no obstante sus gritos la despoj6 con violencia de su falda y de su ropa interior y
al intentar ella huir corriendo, la hizo caer colocando su pie, atandole con una soguilla las
dos manos a lasilla, versién que modifica al prestar declaracion preventiva y asi aparece del
acta de fojas cuarentiseis pues dice que le sacé toda su ropa, le amarré las manos y me hizo
sentar en una silla donde me ultrajé, agrega que ella querfa gritar y no pudo porque él le
tapd la boca, version que varfa nuevamente en el acto oral pues refirié que fue agredida
sexualmente cuando se encontraba sentada en una silla con las manos hacia atras que se
encontraban atadas, refirié en un primer momento que también se le habfan atado las
piernas, de lo que se desdijo, apreciando el Colegiado que el relato de la agraviada no es
coherente y que dadas las condiciones fisicas del inculpado y la posicion en que dice la hizo
sufrir el acto sexual no es veraz su version; SEPTIMO.- Que si bien el colegiado concluye en
que el procesado no hizo uso de la fuerza para mantener relaciones sexuales con la
agraviada, la que lleg6 a concebir dos nifios, dada la minoria de edad de ésta no puede
reputarse como valido el consentimiento prestado, debiendo analizarse la prueba actuada
para pronunciarse sobre los hechos exculpatorios que el procesado expone; OCTAVO.-
Que el procesado al prestar manifestacion ante la Policia Nacional del Per, en presencia
del seior representante del Ministerio Piblico y asi aparece del acta de fojas siete, dijo: que
él sabia que era delito mantener relaciones sexuales con una menor de edad, pero que en
su caso existia el consentimiento de ella y de su madre, manifestacion que ratifica al prestar
declaracion instructiva de fojas veinte, precisando en su ampliacion de fojas cincuenticinco
a cincuentiocho que el delito de violacién supone agarrar a una chica a la fuerza, utilizando
violencia, ratificando en el acto oral el concepto que tiene del delito que se le imputa y por
el cual se le procesa, esto es que para la comisién del mismo se requiere el uso de violencia
sobre la victima de la cual jamas uso, manifestando en la misma diligencia que la menor
agraviada, cuando comenzaron a convivir le dijo que tenia quince afios de edad y la mama
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refirié que contaba con solo catorce afios de edad; c) Fundamentacion Juridica. NOVENO.-
Que la conducta del procesado se encuentra prevista y sancionada en el articulo ciento
setentitres del Cédigo Penal modificado por Ley veintiséis mil doscientos noventitres dado
que esta probado que mantuvo relaciones sexuales con la agraviada cuando ésta contaba
con menos de catorce afos de edad, por lo que no resulta valido el consentimiento
prestado por ellay sumadre, que dio lugar a la existencia de una relaciéon convivencial entre
ambos, empero para determinar las bases de la punibilidad debe admitirse que por parte
del procesado existi6 error de tipo vencible previsto por el articulo catorce del Cédigo
Penal, dado que como se ha consignado en considerandos precedentes, el procesado
desconocia la concurrencia o realizacién de algunos de los elementos del tipo injusto,
referido precisamente a la falta de madurez o discernimiento de la menor para que la Ley
repute como vélido su consentimiento, existiendo ademds un erréneo concepto del
procesado sobre el delito por el cual se le procesa, dado que refiere que la ausencia de
violencia hace que su conducta no era penalmente reprochable; DECIMO.- Que, como
aparece de los considerandos precedentes, este Colegiado ha actuado prueba inmediata y
directa respecto a la existencia del delito y a la autoria que del mismo corresponde al
procesado Juan Pablo Ventura de la Vega, por lo que emite sentencia condenatoria que
contiene el razonamiento en virtud del cual se pasa de la prueba practicada a la conviccién
judicial, desvirtudndose la presuncion de inocencia contenida en el paragrafo e) del inciso
vigésimo cuarto del articulo segundo de la Constitucion Politica del Estado; DECIMO
PRIMERO.- Que, habiendo admitido el procesado y probado durante la secuela del
proceso, la paternidad del nifio procreado por la agraviada, en observancia de lo que
dispone el articulo ciento setentiocho del Cédigo Penal debe sefialarse pensién alimenticia
afavor de la prole; DECIMO SEGUNDO.- Que, al caso sub-examine resultan de aplicacién
también los articulos seis, nueve, diez, once, doce, veintitrés, veintiocho, veintinueve,
cuarenticinco, cuarentiseis, noventidosy noventitres del Cédigo Penal, concordante con el
articulo doscientos ochenticinco del Cédigo de Procedimientos Penales, por estos
fundamentos apreciando los hechos y las pruebas con el criterio de conciencia que la Ley
autoriza administrando justicia a nombre de la Nacién, la Primera Sala Penal Corporativo
para Procesos Ordinarios con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima,
FALLA: CONDENANDO a Juan Pablo Ventura de la Vega como autor del delito contra la
Libertad, Violacién de la Libertad Sexual, Violacién de Menor en agravio de Luidiet Arid
Pintado Arana y como a tal le impusieron CUATRO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD, suspendida condicionalmente en aplicacion de los articulos cincuentisiete y
cincuentiocho del Cédigo Penal, fijandose como periodo de prueba dos afios, bajo las
siguientes reglas de conducta: a) No variar de domicilio real sin previo aviso a la Autoridad
Judicial b) No frecuentar lugares de dudosa reputacién, ¢) Concurrir todos los fines de cada
mes al local del juzgado a firmar el cuaderno de control y justificar sus actividades, d)
Respetar el honor sexual de sus semejantes, bajo apercibimiento de revocarsele la
condicionalidad de la pena impuesta en caso de incumplimiento, de conformidad con el
articulo cincuentinueve del Cédigo Penal, FIJARON: En la suma de DOSCIENTOS
NUEVOS SOLES, el monto que por pension alimenticia debera abonar en forma mensual el
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condenado a favor de la menor habida como producto de las relaciones convivenciales con
la menor agraviada y al pago de UN MIL NUEVOS SOLES por concepto de Reparacion
Civil, ORDENARON su inmediata excarcelacion, siempre y cuando no exista mandato de
detencion dictado en su contra por Autoridad competente. MANDARON: Que la presente
sentencia sea leida en acto privado, la misma que consentida o ejecutoriada que sea, se
expidan los testimonios y boletines de condena, inscribiéndose en el registro respectivo,
archivandose definitivamente con conocimiento del Juez de la Causa, a efecto que dé
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo trescientos treintisiete del Cdédigo de
Procedimientos Penales.

SS.

BETANCOURT BOSSIO

TELLO DE NECCO

VIZCARRA ZORRILLA
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RESOLUCION JUDICIAL QUE TIENE PROBLEMAS DE
INTERPRETACION

CASACION N2461-1997

Lima, tres de junio de mil novecientos noventiocho
VISTOS:

Con los acompanados, en discordia; en Audiencias Publicas llevadas a cabo los dias
diecisiete de diciembre de mil novecientos noventisiete, treinta de enero y diecinueve de
mayo del presente afio por la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia,
producida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del Recurso de Casacion interpuesto por Compagnie Miniére International Or
Sociedad Andnima y otros con escrito de fojas cinco mil novecientos sesenta, su fecha
catorce de febrero de mil novecientos noventisiete que confirmando la apelada de fojas
cuatro mil quinientos cuarentay dos, del dos de setiembre de mil novecientos noventiséis,
declara fundada la demanda de fojas setecientos trece.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La casacion se interpone por contravencion de las normas que garantizan el derecho al
debido proceso alegando: a) Incongruencia entre lo pedido y lo resuelto pues la sentencia
ha ido mas all del petitorio de la demandante en cuanto al momento en que se activo el
derecho de preferencia y, b) Falta de motivacién de la impugnada. Ademéds, se acusa la
inaplicacion de los articulos cuarto del Titulo Preliminar, setenta y ocho y ciento sesenta 'y
ocho del Cédigo Civil y trescientos veintiuno del Cédigo Procesal Civil e interpretacion
erronea del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, concedido el Recurso de Casacion, se declaré procedente mediante
resolucién de fecha diecinueve de setiembre de mil novecientos noventa y siete por todas
las causales invocadas, excepto la inaplicacién del articulo trescientos veintiuno del
Cadigo Procesal Civil;

Segundo.- Que, las recurrentes alegan que existe incongruencia entre lo pedido y lo
resuelto pues se ha declarado que el derecho de preferencia se activé con la decision del
Gobierno francés de privatizar el Bureau de Recherches Geologiques Fet Miniéres, por lo
que el fallo es extra petita;

Tercero.- Que, al respecto, fluye de la lectura de la demanda que la fecha de activacion del
derecho de preferencia fue punto expresamente demandado, y ademds consta en el acta
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de la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos que corre a fojas mil
novecientos setentiuno y siguientes que él a quo, conjuntamente con las partes, fij6 la
fecha de la posible activacién del derecho de preferencia como punto controvertido;
Cuarto.- Que, las recurrentes no impugnaron la decision antes referida no obstante que
estuvieron en aptitud de hacerlo en el momento oportuno, mas la alegan directamente
como causa casatoria, siendo que ha precluido tal posibilidad;

Quinto.- Que, no puede ampararse el que se acuse incongruencia por fallo extra petita
respeto de un punto que se fij6 como controvertido en la audiencia respectiva sin que esta
decisién haya merecido impugnacién alguna, pues ello trastocaria el sistema casatorio que
se sirve del principio de preclusion de manera que determinados actos deben
corresponder a determinado periodo, fuera del cual no pueden ser ejercitados y si se
ejecutan no tiene valor;

Sexto.- Que, portanto, laimpugnada es congruente, pues existe identidad juridica entre lo
pedidoylo resuelto, ya que el fallo se ha emitido de acuerdo con el sentido y alcances de la
pretension, segln fue expresamente sefialado en la demanda y se estableci6 en la
Audiencia de Conciliacién y Fijacion de Puntos Controvertidos antes mencionada.
Séptimo.- Que, por otro lado, las recurrentes alegan que la sentencia de vista no esta
motivada, aunque contradictoriamente acusan también la interpretacién errénea del
articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades;

Octavo.- Que, sin embargo, aparece de la simple lectura de la sentencia materia de
casacion que aparte de contener su propia base legal, sustenta su decision reproduciendo
los fundamentos de la resolucion apelada, con mencién expresa a la ley aplicable, en los
términos que reclama el inciso quinto del articulo ciento treinta y nueve de la Constitucién
por lo que no se ha contravenido esta norma que cautela el derecho al debido proceso, ni
su concordante inciso tercero del articulo ciento veintidés del Cédigo Procesal Civil;
Noveno.- Que, en cuanto a la inaplicacién del articulo cuarto del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil se sostiene que el articulo décimo primero del estatuto social de Minera
Yanacocha Sociedad Anénima ha sido interpretado por analogia, pero consta del literal “n”
del cuarto considerando de la impugnada que la norma estatutaria aludida ha sido
interpretada contrario sensu 'y no por analogfa, lo cual —aunque no se hubiera consignado
expresamente— fluye también de la argumentacién expuesta en la sentencia objeto de
casacion;

Décimo.- Que, la interpretacion contrario sensu no esta prohibida por el articulo cuarto
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil y ademés es una herramienta de hermenéutica
juridica distinta a la analogfa, pues la primera supone la existencia de una norma mientras
que se recurre a la segunda como mecanismo de integracion ante el defecto o deficiencia
delaley;

Décimoprimero.- Que, a mayor abundamiento, la acotada norma de derecho material
prohibe la analogfa respecto a leyes y no a normas estatutarias, como es el caso del articulo
once del estatuto social de Minera Yanacocha Sociedad Anénima;
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Décimosegundo.- Que, consecuentemente, ya que para interpretar la norma estatutaria
no se ha aplicado la analogia, el silogismo propuesto por las recurrentes para entender
inaplicado el articulo cuarto del Titulo Preliminar del Cédigo Civil contiene una premisa
falaz, de lo que resulta que no se ha inaplicado dicha norma de derecho material;
Decimotercero.- Que, en relacion a la inaplicacion del articulo setentiocho del Cédigo
Civil, cabe precisar que las recurrentes reclaman la aplicacién Ginicamente de la primera
parte del mismo segln la cual la persona juridica tiene existencia distinta de sus miembros,
pero olvidan que acto seguido la norma expresa y ninguno de éstos ni todos ellos tiene
derecho al patrimonio de ella ni estdn obligados a satisfacer sus deudas;

Decimocuarto.- Que, el verdadero sentido de la acotada norma de derecho material se
ilumina a partir de su texto integro, del cual se concluye que da existencia formal a la
persona juridica en vinculacion con los aspectos patrimoniales a que el precepto alude;
Decimoquinto.- Que, en el presente caso no estd en debate la responsabilidad
patrimonial de las demandadas, sino la declaracién de un derecho de preferencia por lo
que la norma reclamada no es pertinente y, ademds, en atencién a los fundamentos de la
impugnada, ain cuando la norma de derecho material citada se aplicara al caso sobre la
base de la equivocada interpretacién propuesta por las recurrentes, ello en nada afectarfa
la decision, puesto que es un hecho probado no susceptible de modificacién en via
casatoria que las acciones objeto de transferencia son de Minera Yanacocha Sociedad
Andénimay no de Mine Or Sociedad Anénima;

Decimosexto.- Que, por otra parte, no puede desconocerse el poder normativo del Juez
quien como director del proceso esta facultado a actuar todos los medios probatorios
pertinentes a fin de establecer quién o quiénes subyacen tras una denominacién formal;
Decimoséptimo.- Que, en tal sentido la sentencia de vista ha establecido como hechos
probados, inmodificables en esta via, que a) Mine Or Sociedad Anénima es socia solo
formal de Minera Yanacocha Sociedad Anénima quien es la verdadera titular de las
acciones objeto de transferencia y b) Se ha demostrado que el Bureau de Recherches
Geologiques Fet Miniéres ha conducido las negociaciones y firmado el Acuerdo Marco
relativo al aporte de acciones de Minera Yanacocha Sociedad Anénima a una nueva
estructura societaria no controlada por éste.

Decimoctavo.- Que, estando acreditado que Mine Or Sociedad Anénima es el socio
nominal de Minera Yanacocha Sociedad Anénima, pero que el verdadero titular de las
acciones es el Bureau de Recherches Geologiques Fet Miniéres no es necesario recurrira la
doctrina del levantamiento del velo societario para sostener que el derecho de preferencia
existe ya que ha sido la propia empresa madre la que ha mostrado el objeto real de la
operacion; esto es, que quien pretendia vender era el Bureau de Recherches Geologiques
Fet Miniéres, en su propio nombre y en representacion de sus filiales —entre éstas Mine Or
Sociedad Anénima— todo lo cual ratifica que no se ha inaplicado el articulo setentiocho
del Cédigo Sustantivo;

Decimonoveno.- Que las recurrentes alegan que se ha inaplicado el articulo ciento
sesentiocho del Cédigo Civil, segtn el cual el acto juridico debe ser interpretado de
acuerdo con lo que se haya expresado en ély seglin el principio de la buenafe;
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Vigésimo.- Que, la impugnada aplica los articulos mil trescientos sesentiuno y mil
trescientos sesentidés del Cédigo Civil, referidos el primero a la fuerza vinculatoria del
contrato y el segundo a la buena fe y comin intencién de las partes, normas concordantes
con la supuestamente inaplicada;

Vigesimoprimero.- Que, el articulo ciento sesentiocho del Cédigo Civil contiene una
norma general de interpretacién del acto juridico y ha sido implicitamente aplicado en la
impugnada al aplicar ésta los articulos mil trescientos sesentiuno y mil trescientos
sesentid6s del mismo cuerpo legal que lo desarrollan;

Vigesimosegundo.- Que, por otro lado, no se ha acusado la interpretacion errénea o
aplicacion indebida de los articulos mil trescientos sesentiuno y mil trescientos sesentidds
del Cédigo Civil, de lo que se desprende que las recurrentes consienten que dichas normas
han sido correctamente interpretadas y debidamente aplicadas, por lo que fundamentan
adecuadamente el fallo;

Vigesimotercero.- Que, ademas, se advierte de la fundamentacion del recurso que la
alegada inaplicacién tiende a generar un debate respecto a la interpretacion del estatuto
social de Minera Yanacocha Sociedad Anénima, lo cual no es materia de este especial
medio impugnatorio que interesa més a la colectividad que al particular por lo que se
reserva para la correcta interpretacién del derecho objetivo y no de acuerdos privados;
Vigesimocuarto.- Que, en otro extremo las recurrentes alegan que se ha interpretado
erréneamente el articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades, siendo que la
impugnada menciona dicha norma en su cuarto considerando, indicando que “cuando
este precepto permite genéricamente limitar la libre transmisibilidad de las acciones lo
hace sobre la base de que cada sociedad es una persona juridica sui géneris con plena
libertad de conveniry definir reglas que solo resultaron de aplicacion a dicha sociedad”;
Vigesimoquinto.- Que, esta interpretacion es congruente con lo expresado en el décimo
cuarto inciso del articulo segundo de la Constitucién que reconoce como derecho
fundamental de la persona la libertad de contratacion, con sujeccién a la ley, por lo que la
interpretacion propuesta en laimpugnada no solo es correcta sino constitucional;
Vigesimosexto.- Que, adicionalmente, no es sobre la base de la interpretacion del articulo
ciento quince de la Ley General de Sociedades que se ha reconocido el derecho de
preferencia objeto de la litis, por lo que aun cuando fuera necesario —que no lo
es—corregir la motivacion de la sentencia de vista respecto a la interpretacion de la citada
norma de derecho material, ello no serfa suficiente para casar la impugnada, pues su parte
resolutiva se ajusta a derecho y se sustenta en el articulo décimo primero del estatuto de
Minera Yanacocha Sociedad Anénima que se erige en ratio decidende del fallo, pues se ha
establecido en la impugnada como hechos probados no susceptibles de modificacién en
via casatoria que el derecho de preferencia contenido en la norma estatutaria antes
aludida, y no en el articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades, se ha activado
pues: a) Estd acreditado que las acciones que se pretendia transferir a Normandy Poseidon
son de Minera Yanacocha Sociedad Anénimay no de Mine Or Sociedad Anénima; y, b)Tal
transferencia —de no haberse evitado con la medida cautelar respectiva— habria
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implicado la pérdida de control por reorganizacion de la sociedad tenedora a favor de otra
no controlada por el mismo accionista;

Vigesimoséptimo - Que, respecto a la sefalada pérdida de control que se pretendi6
desvirtuar por las recurrentes con la presentacion del Addéndum al Acuerdo Marco, es del
caso dejar muy en dato que en la sentencia de vista se establecié que dicho Addéndum “se
celebré por la existencia de este proceso y con la finalidad de sustraer la materia
controvertida, lo que hace que pierda eficacia como medio probatorio, siendo ademas
insuficiente este solo documento para contrarrestar el valor probatorio de las demas
pruebas glosadas”, conclusion ésta que ha quedado firme al declararse improcedente el
Recurso de Casacién por inaplicacion del articulo trescientos veintiuno del Cédigo
Procesal Civil, causa que se enderezaba a que este Supremo Tribunal establezca —seg(in
se desprende de la pagina veintinueve del Recurso de Casacion— que “desde la
modificacion introducida al Acuerdo Marco por el Addéndum la pretension de las
demandantes dejé de tener el sustento de hecho invocado en su demanda y que, en tal
sentido, ha sucedido un caso de sustraccién de materia”, resultando, por el contrario, que
al desestimarse como causa casatoria la inaplicacién del articulo trescientos veintiuno del
Cadigo Civil ha quedado firme e inmodificable que la pretensién de las demandantes
nunca dejé de tener el sustento de hecho invocado en su demanda referido a la pérdida de
control insita en la pretendida transferencia de acciones de Minera Yanacocha Sociedad
Andénima;

Vigesimoctavo.- Que, tampoco se da la supuesta evidencia de la errénea interpretacion
del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades consistente en una venta
forzada de acciones, pues lo que se da es el cumplimiento forzoso de la prestacién
convenida en un contrato legalmente valido, ya que nadie hasido obligado a vender sino a
respetar su compromiso y cumplirlo, por lo que la oferta aceptada y reclamada
judicialmente obliga al enajenante a entregar el bien a los titulares del derecho de
preferencia activado y a recibir el precio, el cual no se conocia, se ha establecido por
tasacion firme efectuada por los peritos que ambas partes eligieron libremente;
Vigesimonoveno.- Que, entonces, por tratarse de la ejecucién impuesta respecto a una
obligacion pactada y luego incumplida, ello determina que la transferencia provisional
declarada en via cautelar se transforma en definitiva, como un corolario I6gico al cumplirse
todas las condiciones que hacen valedera la transferencia de las acciones que la medida
cautelar garantiza;

Trigésimo.- Que, finalmente, atin cuando no es materia casatoria, no ha sido denunciado
en el Recurso de Casacion y menos declarado procedente, conviene dejar en claro que las
recurrentes han formulado alegaciones en un escrito posterior al que contiene su Recurso
de Casacion y en el informe cual a la vista de la causa, reputando como vicios los
siguientes: a) que, el cuaderno cautelar no se ha tenido a la vista al momento de expedir
sentencia de segunda instancia; y, b) que el fallo es incongruente pues convierte en
definitiva la medida cautelar; asi como que ha dejado de resolver algunos extremos;
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Trigesimoprimero.- Que, en lo concerniente este Supremo Tribunal ha sentado
jurisprudencia en el sentido que la extension del Recurso de Casacién marca los limites de
su intervencién, no correspondiéndole a la Sala Casatoria interpretar ni suplir a las partes,
por lo que no cabe pronunciarse sobre los extremos senalados en el considerando
precedente sin incurrir en una flagrante desnaturalizacién ya no del recurso casatorio sino
del sistema casatorio;

Trigesimosegundo.- Que, ademas de pronunciarse esta Sala sobre los supuestos vicios
acusados extemporaneamente incurriria ella misma en una contravenciéon del derecho al
debido proceso que asiste a los demandantes conforme al inciso tercero del articulo ciento
treintinueve de la Constitucién del Estado, puesto que los estaria sometiendo a un
procedimiento distinto al previamente establecido por la ley —agraviando con él también
su derecho a la defensa— pues segtin ésta la causa debe concluir con un fallo expedido en
casacion y no con uno expedido actuando en instancia como si se tratara del fenecido
recurso de nulidad;

Trigesimotercero.- Que, a mayor abundamiento, aun en el supuesto negado que contra la
ley, la doctrina y la jurisprudencia la Sala Casatoria actuando como tercera instancia se
pronunciara sobre los supuestos vicios tardiamente acusados, la subsanacién de éstos en
nada influira en el sentido de la sentencia, por lo que es concluyente que no cabe
pronunciamiento alguno al respecto; que, en consecuencia, y de conformidad con lo
dispuesto por el articulo trescientos noventisiete del Codigo Procesal Civil; declararon
INFUNDADO el Recurso de Casacién interpuesto a fojas cinco mil novecientos cuatro
contra la resolucion de vista de fojas cinco mil ochocientos veintinueve, su fecha catorce
de febrero de mil novecientos noventisiete; CONDENARON a los recurrentes al pago de
una multa de dos Unidades de Referencia Procesal, asi como al de las costas y costos del
recurso; MANDARON se publique la presente resolucion en el Diario Oficial El Peruano;
en los seguidos por Compania Minera Condesa Sociedad Anénima y otros con Bureau de
Recherches Geologiques Fet Miniéres y otros sobre Mejor Derecho de Preferencia, y los
devolvieron.

SS.

BUENDIAG.

ORTIZ.

VASQUEZC.

BELTRAN Q.

EL VOTO DE LA SENORITA DOCTORA ELCIRA VASQUEZ CORTEZ ES ADEMAS COMO
SIGUE:

Y CONSIDERANDO, Primero.- Que, mediante el Recurso de Casacion interpuesto por los
representantes de Compagnie Miniére International or Sociedad Anénima (MINE OR),
Societe D'Etudes de Recherches Et D'Exploitation Miniére (SEREM), actualmente La
Source Miniére Sociedad Anénima (LA SOURCE) Bureau de Recherches Geologiques Fet
Miniéres (BRGM), Normandy Poseidon Limited y Poseidon Goid Limited, se denuncia en
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la resolucion impugnada, por un lado, la contravencién de normas que garantizan el
derecho a un debido proceso, causal contenida en el numeral tercero del articulo
trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Civil, pues adolece de incongruencia entre el
petitorio y la decisién adoptada, ademds de carecer de fundamentacién legal y por otro
lado, la inaplicacion de los articulos cuarto del Titulo Preliminar, setentiocho y ciento
sesentiocho del Cédigo Civil, causal contemplada en el numeral segundo del Arri mente, la
errénea interpretacion del articulo ciento quince del Decreto Legislativo nimero
trescientos once, Ley General de Sociedades norma derogada pero aplicable al caso en
virtud del principio de ultractividad de la Ley, causal prevista en el inciso primero del
articulo trescientos ochentiséis precitado;

Segundo.- Que, el interés del impugnante es el medio para que opere el Recurso de
Casacion, interponiéndose oportunamente, pero se otorga y se tramita en razén del
interés publico que radica en el doble fin que con él se persigue: la defensa del derecho
objetivo contra el exceso de poder por parte de los jueces o contra las aplicaciones
incorrectas que de la ley hagan, y la unificacion necesaria de la jurisprudencia nacional
para la certidumbre juridica;

Tercero.- Que, en consecuencia, la actividad casatoria tiene que circunscribirse
estrictamente a los fundamentos expuestos por los recurrentes, los que deben estar
especificamente previstos en la Ley, no resultando por tanto factible examinar todo el
proceso para encontrar oficiosamente el quebranto de normas no denunciadas ni menos
cambiar los fundamentos del recurso planteado por cuanto ello implicara una labor
netamente jurisdiccional;

Cuarto.- Que, en cuanto a la alegada incongruencia entre el petitorio y la decision
adoptada en la recurrida, se denuncia que se ha ido mas alld de lo peticionado por los
demandantes respecto a la declaracién del momento en que se activé el pretendido
derecho de preferencia; que, para tal efecto argumentan en el escrito de demanda que el
derecho de preferencia se activd como consecuencia de las declaraciones conjuntas y
contratos producidos entre el Bureau de Recherches Geologiques Et Miniéres (BRGM) Y
Normandy Poseidon Limited, con la suscripcién del Acuerdo Marco ocurrido el veintiuno
de setiembre de mil novecientos noventicuatro, obrante a fojas mil cincuenta; Que, no
obstante ello, en la recurrida se ha determinado que el derecho de preferencia se activd
con la decision del gobierno francés de privatizar el Bureau de Recherches Geologiques Et
Miniéres (BRGM), tomdndose como fecha de referencia el veintiséis de noviembre de mil
novecientos noventitres, fecha de la comunicacién obrante a fojas dos mil doscientos
ochenta dirigida por el representante del Bureau de Recherches Geologiques Et Miniéres
(BRGM) a la Compaiia de Minas Buenaventura Sociedad Anénima en la que le comunica
que sus activos mineros seran reunidos en una nueva compafnfa minera denominada Mine
Sociedad Anénima; Que, la contravencion de las normas que garantizan el derecho a un
debido proceso derivada de la incongruencia por fallo extra petita debe observarse en
relacién a la disconformidad entre las pretensiones de las partes litigantes y a parte
dispositiva del fallo y no sobre los argumentos de defensa argtiidos por los contendientes al
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interior del proceso; que de lo expuesto se desprende que el fallo se ajusta a la
determinacién de la materia controvertida y por tanto no existe incongruencia, y por ende
no se ha contravenido el articulo séptimo del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil y
el numeral sexto del articulo cincuenta del mismo; que por otro lado en la audiencia cuya
acta obra a fojas mil novecientos setenta y uno, se fij6 como punto controvertido, entre
otros, la fecha de la posible activacién del derecho de preferencia, sin que esta
determinacién haya sido impugnada por las partes.

Quinto.- Que, con relaciéon a la carencia de fundamentacion legal de la sentencia,
sostienen los impugnantes que por eso llega a una decisién judicial que no tiene
precedentes juridicos y contrariamente denuncian también la interpretacién errénea del
articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades anotada lo cual, en el caso de
autos, constituye una evidente contradiccion: Que, tal como fluye de autos, la sentencia
emitida por la Sala de Mérito se ha pronunciado de conformidad con lo dispuesto en el
articulo doce de la Ley Organica del Poder Judicial, norma que permite recoger como
propios los fundamentos de la recurrida, concordante con el articulo ciento veintid6s
inciso tercero del Codigo Procesal Civil, aplicando a su criterio las normas de derecho
material contenidas en los articulo mil trescientos sesenta y uno y mil trescientos sesenta y
dos del Cédigo Civil; que, en consecuencia, no se ha incurrido en infraccién de la Garantia
Constitucional que consagra el inciso quinto del articulo ciento treinta y nueve de la
Constitucion.

Sexto.- Que, en lo referente a la inaplicacion del articulo cuarto del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil que consagra que la "Ley que establece excepciones o restringe derechos no
se aplica por analogfa", las impugnantes denuncian como agravios los siguientes: a) Que se
ha realizado, por la Sala Civil, una interpretacion extensiva del articulo undécimo de los
Estatutos Sociales de la Empresa Minera Yanacocha Sociedad Anénima; b) Que la referida
norma estatutaria ha creado al amparo del articulo ciento quince de la Ley General de
Sociedades citada, una limitacion al derecho de todo accionista de disponer libremente de
sus acciones; c) que se ha realizado una interpretacion analégica del articulo undécimo de
los Estatutos Sociales de la Empresa Minera Yanacocha Sociedad Anénima, que con
relacion a este tema, Le6n Barandiardn manifiesta que este a la hermenéutica legal, que
dicha norma por su naturaleza no permite traspasar su indicacién precisa y limitativa; Que,
la interpretacion restrictiva, como la del referido articulo, se aplica preferentemente a las
normas especiales o prohibitivas; que, en el caso de autos, no resulta de aplicacion esta
norma legal, primero, porque en la recurrida no se ha hecho ninguna interpretacion
analdgica ni extensiva sino un razonamiento a contrario sensu, y segundo porque el
articulo décimo primero del Estatuto Social en comento no constituye una norma de
derecho material a que se refiere el articulo trescientos ochenticuatro y su concordado
articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Civil, sino una norma estatutaria
basada en un acuerdo societario entre particulares, por lo que no resulta de aplicacion el
inciso segundo del articulo trescientos ochentiséis del Cdigo Procesal citado;
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Séptimo.- Que, el articulo setentiocho del Cédigo Civil, que se denuncia como inaplicado
en la impugnada establece que “la persona juridica tiene existencia distinta de sus
miembros y ninguno de éstos ni todos ellos tienen derecho al patrimonio de ella ni estan
obligados a satisfacer sus deudas”; que, como fundamento de la aludida causal
argumentan los demandados que se ha obviado el principio de autonomia de la persona
juridica consagrada en dicha norma legal; que, Le6n Barandiardn comentando en su
Tratado de Derecho Civil, Tomo Uno, pagina doscientos veinticuatro, con relacion al
articulo setentiocho; expresa que la disposicion legal es caracterizante de la persona
colectiva, en cuanto ésta es un ente con personalidad juridica auténoma, de suerte que no
se confunde con las personas individuales que la integran los miembros dentro de la
persona colectiva”; que, por otro lado, Delia Revoredo en su obra denominada Cédigo
Civil, Exposicion de Motivos y Comentarios, Tomo Cuarto, pagina ciento setenticinco,
expone que la distincién relativa a la existencia distinta de la persona juridica en relacién a
sus miembros es puramente formal-normativa ya que existencialmente la persona juridica
aque se refiere la citada norma es solo formal, pues la autonomia, en esencia, es arbitro de
la persona natural.

Octavo.- Que, como asi ha quedado acreditado en las instancias inferiores y asi consta de
la escritura publica de fojas ciento cuarentisiete, la Empresa Minera Yanacocha Sociedad
Andnima se constituyo el catorce de enero de mil novecientos noventidos interviniendo
como socios fundadores la Compafifa Minera Condesa Sociedad Anénima, constituida de
acuerdo a las leyes del Pert, Newmont Second Capital Corporation, constituida de
acuerdo a las leyes del Estado de Delaware de los Estados Unidos de Norteamérica y
Societe D'Etudes de Recherches Et D'Exploiration Miniére (SEREM), constituida bajo las
leyes de la Republica de Francia; Que inserto en los Estatutos de Minera Yanacocha
contenido en la escritura de constitucién anotada (fojas ciento setenta vuelta), figura la
Sesion de Directorio de la Empresa Minera Condesa Sociedad Andnima, del diez de
septiembre de mil novecientos noventiuno, en la que se da cuenta al Directorio que
conjuntamente con Newmont Second Capital Corporation y el Bureau de Recherches
Geologiques Et Miniéres (BRGM), “se habia decidido constituir una empresa denominada
Minera Yanacocha Sociedad Anénima, a la que se le habia invitado a participar a la
empresa”, decision que fue aprobada por unanimidad por el Directorio; que, asimismo ha
quedado acreditado que las empresas fundadoras de Minera Yanacocha son subsidiarias a
filiales de las matrices Buenaventura, Newmont y BRCM, respectivamente; que,
igualmente ha quedado acreditado y asi consta también en los Estatutos de la Sociedad
que a los apoderados de la Societe D'Etudes de Recherches Et D'Exploiration Miniére
(SEREM), filial del Bureau de Recherches Geologiques Et Miniéres (BRGM), se les concedié
facultades para que determinen el texto de los términos y condiciones de la constitucién y
estatutos de Minera Yanacocha Sociedad Anénima, incluida la designacién de los
directores y gerentes, asi como la de aceptar a los Grupos Buenaventura y Newmont como
socios fundadores de la sociedad; Que, dentro de este contexto se entiende, y asi ha
quedado determinado en la recurrida, que el Bureau de Recherches Geologiques Et
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Miniéres (BRGM), entidad Estatal Francesa, en cumplimiento de disposiciones de su
gobierno, ejecuté acciones destinadas a privatizar sus activos, uno de los cuales esta
constituido por las acciones de la Companiia Peruana Minera Yanacocha Sociedad
Andénima de cuyo veinticuatro punto siete por ciento del accionariado es tenedora
Compagnie Miniére International Or Sociedad Anénima (MINE OR S.A.) socia en la
empresa Minera Yanacocha Sociedad Anénima vy filial del Bureau de Recherches
Geologiques Et Miniéres (BRGM) a través de la Societe D'ftudes de Recherches Et
D'Exploiration Miniére (SEREM); Que, DE COSSIO en Instituciones de Derecho Civil,
tomo uno pagina ciento veintisiete, pasa a explicar el tema de la persona juridica, estima
dos supuestos: a) una personalidad interior; fundada en la autonomia y elaborada dentro
del campo del derecho publico; y, b) una personalidad exterior, fundada en la titularidad
Gnica, fruto de la técnica del derecho privado; que, solo cuando ambos elementos se
retnen en un determinado ente colectivo puede afirmarse que existe una auténtica
personalidad juridica; que, de todo esto se infiere que la pretension del derecho de
preferencia en modo alguno resulta violatorio de la autonomia de la personalidad juridica
de las empresas impugnantes; y por lo tanto, no resulta aplicable la norma de derecho
material contenida en el articulo setenta y ocho mencionado, toda vez que dicha
pretension resulta como consecuencia de las relaciones de las sociedades demandantes
con otras personas juridicas que figuran en calidad de socios, filiales o subsidiarias, como es
el caso de Compagnie Miniere Internacional Or Sociedad Anénima (MINE OR S.A)),
subsidiaria de Bureau de Recherches Geologiques Et Miniéres (BRGM); Que, si bien es
cierto no consta un pacto expreso que obligue al Bureau de Recherches Geologiques Et
Miniée (BRGM) a comunicar la transferencia de sus activos mineros de acuerdo al Joint
Ventur celebrado con una empresa distinta a los socios de Minera Yanacocha Sociedad
Andnima, no menos cierto es que en dichos Estatutos no se ha establecido que el Bureau
de Recherches Geologiques Et Miniéres (BRCM) esté facultada para disponer del
porcentaje de las acciones de Minera Yanacocha Sociedad Anénima de la que es tenedora
su filial o subsidiaria Compagnie Minire International Or Sociedad Anénima (MINE OR
S.A.), nosiendo de aplicacion al caso de autos el articulo setentiocho precitado;

Noveno.- Que, en cuanto a la inaplicacion del articulo ciento sesenta y ocho del Cédigo
Civil, las recurrentes sostienen que la Sala CMI ha optado por el criterio opuesto al criterio
objetivo; disponiendo que el acto-juridico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se
haya expresado en él; Que, Vidal Ramirez, en su obra El Acto Juridico, atendiendo a las
ideas de Angel Gustavo Cornejo y Leén Barandiaran, considera que el sistema de
interpretacion de nuestra doctrina civilista esta referido a los principios de la equidad y de
labuena fe, entendidos en un sentido objetivo,pero solo en lo relativo a los contratos; que,
los principios de la equidad y de la buena fe, en cuanto suponen la valoracién de la
conducta de las partes, para su aplicacién solo pueden estar referidas a las convenciones;
Que el articulo ciento sesentiocho del Cédigo Civil contiene el principio general; se
sustenta en un criterio objetivista partiendo del supuesto que la voluntad manifestada
expresa la voluntad real, que dentro de este concepto, la impugnada ha recogido el
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principio de la buena fe, la obligatoriedad de los contratos, en cuanto se haya expresado,
aplicando las normas de derecho material contenidas en los articulos mil trescientos
sesentay unoy mil trescientos sesentidés del Cédigo Civil que legislan sobre el principio de
la buena fe y la obligatoriedad de los contratos en cuanto se haya expresado en ellos,
normas que no han sido impugnadas en via de casacién, por lo que no resulta viable la
causal prevista en el inciso segundo del articulo trescientos ochenta y seis del Codigo
Procesal Civil; que, en tal sentido, habiéndose aplicado al caso controvertido normas que
desarrollan con mas especificidad la norma genérica contenida en el articulo ciento
sesentiocho del Coédigo Civil, deviene sin sustento el extremo del recurso referido a
inaplicacién de la mencionada norma de derecho material, el mismo que debe ser
desestimado;

Décimo.- Que, finalmente, con relacion a la errénea interpretacion del segundo parrafo
del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades anotada, las empresas
demandadas sustentan su pretension exponiendo como argumentos: a) Que no pueden
hacerse interpretadores analégicas o a contrario sensu para crear limitaciones a la libre
transmisibilidad de las acciones no recogidas expresamente en el estatuto societario, como
es el pretendido derecho de preferencia; b) Que la Ginica interpretacion correcta es que las
disposiciones estatutarias tienen que aplicarse en forma restringida; que, el segundo
parrafo del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades indicada establecia que
las limitaciones a la libre transmisibilidad de la accién son validas para la sociedad cuando
estén expresamente impuestas por el estatuto y salvo en el caso de acciones nominativas;
que, en consecuencia, al constituirse la Empresa Minera Yanacocha Sociedad Anénima,
por Escritura Pablica del catorce de enero de mil novecientos noventidds, recogié en
forma expresa en el articulo décimo primero del Estatuto Social, el acuerdo de los
accionistas o socios, dentro del marco juridico contenido en la norma general, segundo
parrafo del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades, las excepciones a la
libre transmisibilidad de las acciones asi como el pacto social sobre el derecho de
preferencia cuando alguno de los accionistas o socios desee transferir sus acciones; que, si
bien es cierto que existe el derecho de todo accionista de una Sociedad Anénima de
vender sus acciones a otra persona en forma completamente libre porque este principio
tiene su base en la libre circulacién de las acciones construyendo uno de los pilares de la
estructura econémica y juridica de los pueblos, el mismo que ha sido recogido en la
legislacion peruana, lo es también que, en el caso de autos, el derecho de Deferencia ha
sido reconocido a través de la interpretacion del articulo decimoprimero del Estatuto
Social de la Empresa Minera Yanacocha Sociedad An6nima y no por interpretacién del
articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades precitada, discusion que ha
quedado cerrada en las instancias inferiores, no siendo factible el control en via de
casacion de las normas estatutarias por cuanto no constituyen normas de derecho
material; Que, el articulo ciento quince, segundo apartado de la Ley General de
Sociedades indicada, por su contenido claro e inequivoco respecto a la libre
transmisibilidad de las acciones y la posibilidad de pactar limitaciones a dicha regla de
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caréacter general, con las variantes que puedan surgir de su texto, no se contrapone con lo
que es materia de autos, maxime si el articulo décimo primero del Estatuto Social de
Minera Yanacocha Sociedad Anénima se ha limitado a adecuar sus estatutos a las presiones
contenidas en la norma de derecho material expresada; Que, por todo ello cabe concluir
que en el caso concreto no se ha producido la causal de interpretacion errénea contenida
en el numeral primero del articulo trescientos ochentiséis del Cédigo Procesal Civil; Que,
no presentandose las causales previstas en los incisos primero, segundo y tercero del
articulo trescientos ochentiséis del Cédigo Procesal Civil, mi VOTO es porque se declare
INFUNDADO el Recurso de Casacién.

S.VASQUEZ C.

EL VOTO DEL SENOR DOCTOR JAIME BELTRAN QUIROGA ES, ADEMAS, COMO
SICUE:

Y CONSIDERANDO; Primero.- Que, el Recurso de Casacién en la legislacion nacional es
un medio impugnatorio extraordinario, formal y restringido en sus alcances, cuya funcion
nomofilactica estd reservada para garantizar la aplicacion e interpretacion correcta del
Derecho Objeto permitiendo que la Corte Casatoria intervenga directamente en la
revision de lo actuado si no se refiere a los cargos que denuncia la parte recurrente;
Segundo.- Que, el tramite que se da a este recurso va depurado sucesivamente la materia
sobre la que debe pronunciarse el 6rgano jurisdiccional, inicidndose con la verificacion de
los requisitos de forma previstos por el articulo trescientos ochentisiete del Codigo Procesal
Civil, para luego calificar los requisitos de fondo establecidos en el numeral trescientos
ochentiocho del mismo cuerpo legal, donde se deben definir no solamente las causales de
casacion de la resolucion impugnada, sino las normas juridicas que sustentan cada una de
ellas, cuyo andlisis debe realizarse en el pronunciamiento de fondo.

Tercero.- Que, de acuerdo a lo que dispone el articulo ciento cuarenta y uno del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial las resoluciones de la Corte
Suprema requieren de cuatro votos conformes, los que en casos de discordia se obtienen
delos vocales dirimentes que intervengan segtin el caso;

Cuarto.- Que, en el caso materia de autos el Recurso de Casacién interpuesto a fojas cinco
mil ochocientos veintinueve por Compagnie Miniére International Or Sociedad Anénima
y otros, comprendio tres causales de casacién y siete extremos dentro de ellas, de los
cuales al calificar la procedencia del recurso se desestimo el referido a la inaplicacion del
articulo trescientos veintiuno del Cédigo Adjetivo por tratarse de una norma procesal que
no podia denunciarse en una causal reservada solo a normas materiales y, los demas
extremos fueron objeto de pronunciamiento al producirse la discordia, logrando
unanimidad; es decir mas de cuatro votos conformes, la declaracién de infundados los
comprendidos en la causal de contravencién a las normas que garantizan el derecho al
debido proceso, referidos a la incongruencia entre el petitorio y el fallo y a la carencia de
fundamento legal de este dltimo, al igual que el de inaplicacion del articulo cuarto del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil;
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Quinto.- Que, si bien en uno de los votos originarios no se emitié pronunciamiento sobre
las causales de interpretacién errénea del articulo ciento quince de la Ley General de
Sociedades y de inaplicacion del articulo setentiocho del Cédigo Civil; fue porque se
consideré innecesario, dado que se habfa establecido la aplicacién del articulo
cientosesentiocho de este Gltimo cuerpo legal;

Sexto.- Que, en conclusién, el Gnico punto que motiva la discordia, sobre el cual debe
dirimirse en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo ciento cuarenta y cuatro del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, es la inaplicacién de articulo
ciento sesentiocho del Cédigo Civil como causal de casacion, luego de lo cual
subsidiariamente, de acuerdo a lo que se resuelva, debera analizarse a) La interpretacion
errénea del articulo ciento quince de la Ley General de Sociedades; y, b) La inaplicacion
del articulo setentiocho del Codigo Civil;

Séptimo.- Que, en ese orden de ideas, la causal materia de pronunciamiento estd
sustentada en el recurso de fojas cinco mil novecientos veintiséis y siguientes, senalando
que la Sala de mérito no se ha cefiido al criterio objetivo de interpretacién que contiene el
articulo ciento sesentiocho del Cédigo Civil vigente cuando analiza los alcances del
articulo undécimo del Estatuto Social de Minera Yanacocha Sociedad Anénima, el mismo
que solo permite aplicar el derecho de preferencia en el caso que cualquiera de sus cuatro
accionistas se propongan transferir sus acciones a sociedades que no sean controladas por
ellos o por sus socios, lo que significa que la obligacién de aplicar dicha norma juridica esta
referida exclusivamente a la regla estatutaria mencionada, la cual se ha considerado como
el acto juridico susceptible de interpretacion bajo los criterios expresados en la primera;
Octavo.- Que, en principio, debe establecerse que la norma de derecho material
contenida en el articulo ciento sesentiocho sub-examen esta referida al caracter objetivo
deinterpretacion de los actos juridicos, cifiéndose a la literalidad de lo expresado en ellos y
al principio de buena fe, los que al parecer segtin los cargos en que se sustenta esta causal,
no se habrian cumplido en la lectura del articulo undécimo de tales estatutos, significando
que el Juzgado ha establecido en el fallo unasituacién de hecho generada por la aplicacion
de la norma estatutaria;

Noveno.- Que, previamente debe dejarse sentado que los estatutos de una sociedad
anénima no constituyen normas de Derecho Objetivo, dado el caracter contractual que
les da origen en el pacto social - sin desconocer la teoria institucional de las sociedades -y,
la naturaleza privada y auténoma con que se gestan, de modo que via la aplicacién del
articulo ciento sesentiocho del Cédigo Sustantivo, no podria obtenerse en sede casatoria
una interpretacion del sentido que se haya dado a alguna de sus clausulas, dado que esta
funcion esta reservada exclusivamente para las normas de derecho material;

Décimo.- Que, si existe impedimento para interpretar la regla estatutaria que las
recurrentes sefalan como objeto exclusivo de la aplicacion de la norma sustantiva, mucho
menos se pueden analizar y valorar los hechos que sirven de referencia para enmarcar la
pretension de las accionantes, cuales son las cartas, acuerdos, comunicados de prensa,
memorandums, minutas y otros documentos que las instancias de mérito han evaluado
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para determinar la intencién de las demandadas de transferir sus acciones, infringiendo el
procedimiento establecido en el tantas veces aludido articulo undécimo de los Estatutos, el
que se refiere ver al caso del accionista que se proponga transferir sus acciones:
Decimoprimero.- Que, la Jurisprudencia reiterada y uniforme de la Corte Suprema de
Justicia, la que si bien no ha adquirido el rango doctrinario previsto en el articulo
cuatrocientos del Cédigo Adjetivo, tiene cardcter vinculante sobre los fallos casatorios que
se vienen expidiendo, siendo ella la que ha establecido categéricamente que la actividad
casatoria estd reservada exclusivamente a las cuestiones de iure o de derecho, no
correspondiéndole replantear los hechos ni valorar la prueba, por cuanto esa funcion se
agota en los érganos de instancia que son los encargados de establecer los puntos
controvertidos, admitir, actuar y valorar los medios probatorios y, delimitar
razonadamente las cuestiones de hecho sobre las que se declara el derecho;
Decimosegundo.- Que, en consecuencia, al no poder revisarse las cuestiones de hecho se
tiene que concluir en que la decision judicial materia de casacion no contiene un error in
iudicando que violente la norma contenida en el articulo ciento sesentiocho del Cédigo
Civil, ya que ha interpretado el acto juridico representado por el articulo once del Estatuto
Social de Minera Yanacocha Sociedad Anénima de acuerdo a lo que se ha expresado en él,
esto es que no se ha llegado a una conclusién contraria o ajena a su texto, dado que sus
alcances estaban previstos en el sentido excluyente de las excepciones que plantea en la
forma que se ha dejado establecida al emitir pronunciamiento sobre la causal de
inaplicacion del articulo cuarto del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en la votacion
preliminar, de manera que la aplicacion de aquella norma no iba a variar el sentido del
fallo, resultando innecesaria e inconducente;

Decimotercero.- Que, en cuanto a las causales de interpretacion errénea del articulo
ciento quince de la Ley General de Sociedades y de inaplicacion del articulo setentiocho
del Cédigo Civil, reproduzco los fundamentos expuestos en los votos emitidos por los
sefores Buendia, Ortiz y Vasquez para establecer que la sentencia de vista no ha incurrido
tampoco en estas causales de casacion, por lo mismo que ha interpretado correctamente
la primera de las normas invocadas y no ha sido necesaria la aplicacién de la segunda,
dentro del contexto de apreciacién general del recurso casatorio, cuyos agravios estan
vinculados a los mismos hechos;

S. BELTRAN Q.
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LEGIMITIMIDAD PARA OBRAR

La legitimidad para obrar, como condicién de la accion, consiste en la adecuacién légica
entre las partes que intervienen en la relacion juridico material con las que pretenden
constituir la relacion juridica procesal; adecuacién légica que no significa identificacion
sino concordancia.

No puede aplicarse el articulo 827 del Cédigo Procesal Civil si la materia controvertida no
esta referida a lograr la rectificacion de una partida sino a determinar si la sentencia en la
cual se determiné la rectificacion de partida fue expedida con fraude.

EXPEDIENTE N° 52736-1997

Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento
Lima, diecinueve de octubre de mil novecientos noventiocho.

VISTO: Oido el informe oral; con el escrito presentado en esta instancia; interviniendo
como Vocal Ponente el sefior Arias Montoya; CONSIDERANDO: Primero.- Que la
legitimidad para obrar, como condicién de la accion consiste en la adecuacién légica entre
las partes que intervienen en la relacién juridico material, con las que pretenden constituir
la relacién juridico procesal, adecuacién légica que no significa identificacion sino
concordancia; Segundo.- Que a tales efectos, debe considerarse si la materia y
controversia procesal mantienen tal adecuacién con el conflicto de interés sustancial;
Tercero.- Que en el presente proceso la materia controvertida no esta referida a lograr la
rectificacién de una partida, sino a determinar si la sentencia en la cual se determiné una
rectificacién de partida fue expedida con fraude, tal como se alega en el escrito de
demanda corriente de fojas quince a veintidds, siendo de aplicacién por tanto el articulo
ciento setentiocho del Cédigo Procesal Civil; Cuarto.- Que siendo ello asi, resulta evidente
que el a quo ha incurrido en error al aplicar el articulo ochocientos veintisiete del Codigo
Procesal Civil, que esta referido tinicamente a la legitimacién para obrar solo en el caso de
la iniciacion de procesos destinados a la inscripcién o rectificacion de partida; Quinto.-
Que conforme se aprecia del escrito de demanda, la demandante seiala tener legitimidad
para obrar, por cuanto afirma que el menor Juan José Eduardo Villar Benavides participaria
en eventos deportivos organizados por ella, en los que dicho menor estaria haciendo valer
una edad que no le corresponde; Sexto.- Que esto no ha sido cuestionado por ninguna de
las partes demandadas, resultando evidente que la accionante cuenta con legitimidad para
obrar en el proceso habiéndose incurrido en causal de nulidad en la resolucion
impugnada, que debe sancionarse conforme al articulo ciento setentaiséis del Cédigo
Procesal Civil; por lo que: DECLARARON NULA la sentencia venida en grado apelacién
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de fojas trescientos cincuentaicuatro a trescientos cincuentaicinco, su fecha veintitrés de
junio de mil novecientos noventaiocho, que declaré improcedente la demanda, con
costas y costos; RENOVANDO el acto procesal irregular, MANDARON que el Juez de la
causa dicte nueva sentencia pronunciandose sobre el fondo de la cuestién controvertida, y
los devolvieron en los seguidos por Asociacién Deportiva de Colegios Religiosos
(ADECORE) con el Procurador Piblico encargado de los asuntos del Poder Judicial y otra
sobre Nulidad de Cosa Juzgada Fraudulenta.

SS.

FERREYROS PAREDES

TELLO DE NECCO

ARIAS MONTOYA
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EXPEDIENTE No. 939-1997

SalaNo. 1
Lima, veintisiete de enero de mil novecientos noventiocho

VISTO:
Interviniendo como Vocal Ponente la sefiora Hidalgo Moran; y

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, Ginicamente corresponde pronunciarse respecto de la posicion de dofa
Santos Maria Ubillis Moncada;

Segundo.- Que, si bien dicha demandada ha acreditado haber mantenido vinculo
contractual de arrendataria en relacion al inmueble que ocupa; también lo es que tal
relacién no genera vinculos con el actual propietario, a quien no abona renta alguna por
concepto de alquileres, ni menos acredita la existencia de titulo contrato que los involucre,
pese a conocer cabalmente la calidad de propietario de la misma, como fluye del
instrumento de fojas doce.

Tercero.- Que, el inciso dos del articulo mil setescientos ocho del Cédigo Civil contiene
una FACULTAD del propietario adquirente del bien arrendado, consistente en la
posibilidad de dar por concluido el arrendamiento si éste no ha sido inscrito; que en tal
virtud, no puede exigirse la realizacién de actos formales encaminados al ejercicio real y
material de tal facultad por parte del propietario, tanto mas cuando dicho numeral sefiala
en su Gltimo parrafo que, de manera excepcional, el nuevo adquiriente estd obligado a
respetar el arrendamiento si asumié dicha obligacion;

Cuarto.- Que, en todo caso, la instrumental ya glosada de fojas doce constituye el aviso
extrajudicial de conclusién de arrendamiento con la cual cumple con dar por concluido el
vinculo pre-existente entre la demandada y el anterior propietario;

Quinto.- Que a mayor abundamiento, el presente proceso tiene como fin el desalojo del
bien; que la exigencia en el sentido que dada la anterior relacién de la parte la precariedad
no estd probada y por ende debe demandarse por otra causa; no variaria el proceso a
seguirse dado que el nuevo proceso estaria sometido a reglas similares a las actuadas, en
que las partes estan facultadas a ejercer a plenitud sus derechos procesales; que en tal
virtud, en todo caso el Juzgado debe hacer uso de la facultad prevista en el articulo VII del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil;

Sexto.- Que, finalmente es pertinente sefialar que conforme a lo dispuesto en el articulo
mil trescientos sesentitrés del Codigo Civil los contratos solo producen efectos entre las
partes que los otorgan; por tales razones:
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CONFIRMARON la sentencia apelada de fojas ciento noventicuatro, su fecha veinticuatro
de febrero de mil novecientos noventisiete, que declara fundada la demanda de fojas
treintisiete a cuarenta, y ordena que los codemandados don Rémulo Bonifaz Carbajo, don
José Ubillds Moncada, dona Luz Maria Ubillds Moncada, don Felipe Oré Candiotte, dofa
Yolanda Figueroa Yssuqui, don Enrique Tello Rodriguez, dofa Julia Zevallos Pacaya y dofa
Alicia Carrillo Valladolid desocupen el inmueble sub litis en el plazo de seis dias; hagase
saber y devuélvase.- En los seguidos por Edmundo Flores Vasquez con Romulo Bonifaz
Carbajo y otros sobre desalojo.

SS.

HIDALGO MORAN

LAMA MORE

MARTEL CHANG

EL VOTO DEL VOCAL DIRIMENTE, SENOR MARTEL CHANG ES COMO SIGUE: Por los
fundamentos del voto de la sefiora Hidalgo Mordn; y CONSIDERANDO ademas:
Primero.- Que, el articulo mil setecientos ocho del Cédigo Civil senala la conducta que
puede adoptar quien adquiere un bien arrendado, y en él no se encuentra, salvo las
excepciones que contiene, la obligacion del adquiriente de continuar soportando los
arrendamientos pactados por el ex propietario; en tal virtud la demanda incoada es
atendible porque el titulo que alega la recurrente no es oponible al nuevo propietario por
no tener relacion sustantiva alguna con él; en consecuencia, frente a este dltimo
propietario, el titulo de la apelante ha fenecido; Segundo.- Que, en todo caso la
recurrente puede hacer uso de lo previsto en el articulo mil setecientos nueve del Cédigo
Civil de considerarlo pertinente: Ml VOTO es porque se confirme la sentencia apelada de
fojas ciento noventicuatro, su fecha veinticuatro de febrero de mil novecientos
noventisiete.

EL VOTO DEL VOCAL DIRIMENTE, SENOR LAMA MORE ES COMO SIGUE: Suscribo el
voto de los senores Hidalgo Morén y Martel Chang por sus fundamentos y ademas por lo
siguiente: Primero.- Que, habiendo el actor adquirido el predio sub-materia ocupado por
inquilinos, no se encuentra éste obligado a respetar los contratos de arrendamientos que
dichos ocupantes hayan celebrado con su anterior propietario, salvo que se encuentren
inscritos en los Registros Piblicos, conforme lo dispone el articulo mil setecientos ocho del
Cadigo Civil; Segundo.- Que, en el presente caso, la parte demandante comunicé a la
apelante dofia Maria Ubillis mediante carta de fojas doce que debia desocupar el predio
que ocupa y que también es materia de este proceso; en consecuencia, carece de titulo
vélido para ocupar el referido bien, y se encuentra dentro de los alcances del articulo
novecientos once del Cédigo Procesal Civil.

EL VOTO EN DISCORDIA DE LAS SENORAS ARANDA RODRIGUEZ Y ENCINAS

LLANOS ES COMO SIGUE: Primero.- Que la pretensién contenida en la demanda de
fojas treintisiete esta dirigida a obtener la restitucién del uso del predio ubicado en el Jirén
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Belisario Carrillo nimero ciento quince, departamentos del nimero uno al ocho,
Urbanizacién Matute, Distrito de la Victoria, invocando el demandante que los
demandados lo ocupan de modo precario, por lo que corresponde a este Gltimo acreditar
que la posesion que ostenta se ampara en un titulo justificativo, en tanto que el
demandante debe demostrar que le asiste el derecho a solicitar la devolucién del bien;
Segundo.- Que conforme se aprecia del escrito de apelacién de fojas doscientos trece y
subsanacion de doscientos veintiséis Gnicamente ha formulado impugnacién contra la
sentencia dictada en autos la codemandada Santos Marfa Ubillis Moncada, de modo que
solo es materia de grado la sentencia respecto a dicha emplazada; Tercero.- Que en el
caso de autos dofna Santos Marfa Ubillis Moncada que es el nombre correcto de la referida
codemandada conforme a la resolucién de fojas ciento cincuenticinco ha alegado estar en
posesion del departamento materia de la pretension demandada, en virtud de una
relacion contractual de arrendamiento originado con los anteriores propietarios del bien
don Néstor Lopez Castilla y esposa, dofia Adelcinda Lujan Cérdova, presentando al
respecto los recibos de fojas cincuenticinco a cincuentisiete, los mismos que no han sido
materia de observacién alguna por la parte demandante; Cuarto.- Que existiendo un
contrato de arrendamiento conforme se ha mencionado, dicho vinculo contractual
continta al permanecer sus ocupantes en el uso del bien por lo que la mencionada
codemandada Santos Marfa Ubillds Moncada no tiene la condicién de precaria, sin
perjuicio que el nuevo adquiriente pueda darlo por concluido conforme lo preceptta el
articulo 1708 del Codigo Civil, a través del ejercicio de la accién correspondiente;
REVOCARON la sentencia apelada de fojas noventicuatro a ciento noventaiséis, su fecha
veinticuatro de febrero del presente afo, en cuanto declara fundada la demanda que se
dirige contra dofa Santos Marfa Ubillds Moncada, REFORMANDOLA en este extremo la
declararon IMPROCEDENTE, y sin objeto pronunciarse respecto a los demas co-
demandados; y los devolvieron; en los seguidos por Edmundo Flores Vasquez con Rémulo
Bonifaz Carbajo y otros, sobre desalojo.
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EXPEDIENTE N2 2945-2003-AA/TC

LIMA
AZANCA ALHELI
MEZA GARCIA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, alos 20 dias del mes de abril de 2004, la Sala Primera del Tribunal Constitucional,
con asistencia de los sefores magistrados Alva Orlandini, Gonzales Ojeda y Garcia Toma,
pronuncian la siguiente sentencia:

ASUNTO:

Recurso extraordinario interpuesto por dona Azanca Alheli Meza Carcia contra la sentencia
de la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas 270, su fecha 13 de
agosto del 2003, que se limité a declarar fundada, en parte, la accién de amparo de autos.

ANTECEDENTES:

Con fecha 13 de agosto del 2002 la recurrente interpone accién de amparo contra el Estado
peruano, representado en este caso por el Ministerio de Salud, solicitando que se le otorgue
atencién médica integral en su condicién de paciente con VIH/SIDA, la que deberd
consistir en a) la provision constante de medicamentos necesarios para el tratamiento del
VIH/SIDA, que debera efectuarse a través del programa del Hospital Dos de Mayo, y b) la
realizacién de examenes periédicos, asi como las pruebas de CD4 y carga viral, ambos a
solicitud del médico tratante y/o cuando la necesidad de urgencia lo requiera.

Afirma que desde la fecha en que fue diagnosticada de tener VIH (1996), el Estado no ha
cumplido con otorgarle un tratamiento integral, recetandole Gnicamente medicinas para
tratamientos menores; Que al no contar, en modo alguno, con los recursos econémicos
necesarios para afrontar el alto costo del tratamiento de esta enfermedad, la cual se esta
agravando al habérsele detectado cancer de tiroides, impetra al Estado a que cumpla con su
obligacion de atender la salud de la poblacion en general, tal como se les provee a los
enfermos de tuberculosis, fiebre amarilla y otras enfermedades, en consonancia con el
principio de respeto a la dignidad de las personas, a la proteccién de sus derechos a la vida y
la salud, asi como su derecho a una atenciéon médica integral para la enfermedad de
VIH/SIDA, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N2 26626.

La Procuradora Pdblica a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Salud contesta la
demanda solicitando que sea declarada improcedente, argumentando que no se ha
constatado en el presente caso la violacién o amenaza concreta de ninglin derecho.
Asimismo, sefiala que si bien los derechos consagrados en el articulo 1. e inciso 1), articulo 2
de la Constitucion, referentes al respeto de la dignidad de la persona, asi como a la vida e
integridad fisica, constituyen derechos fundamentales de observancia obligatoria, ello no
implica una obligacién por parte del Estado de prestar atencién sanitaria ni facilitar
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medicamentos en forma gratuita a la demandante ni a otra persona, siendo la Gnica
excepcion el caso de las madres gestantes infectadas con el VIH y todo nifio nacido de
madre infectada, segln lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Supremo N2 004-97-SA,
Reglamento de la Ley N2 26626; anadiendo que, segtin los articulo 7 y 9 de la Constitucion,
el derecho a lasalud y la politica nacional de salud, constituyen normas programaticas que
representan un mero plan de accién para el Estado mas que un derecho concreto.

El Cuadragésimo Tercer Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, con fecha 29 de octubre
de 2002, declaré fundada la demanda, sustentando que la Ley N2 26626 establece que las
personas con VIH/SIDA tienen atencion a un tratamiento médico integral, por lo que no es
admisible pretender que solo las gestantes infectadas con el VIH y todo nifo nacido de
madre infectada tenga derecho al tratamiento antiviral, mas atin cuando las limitaciones a
derechos se establecen por ley y no via reglamento.

La recurrida, revocando la apelada, declara fundada, en parte, la demanda, considerando
que la situacion de la demandante (madre de familia, enferma de céncer, sin recursos
econdmicos y sin amparo familiar previsible) debe equipararse excepcionalmente a lo
previsto en el articulo 10 del Decreto Supremo N2 004-97-SA.

FUNDAMENTOS:

Petitorio

1. El objeto de la presente demanda es que el Estado peruano otorgue atencién
médica integral a la recurrente mediante la provision constante de
medicamentos necesarios para el tratamiento del VIH/SIDA, asi como la
realizaciéon de los examenes periédicos y pruebas de CD4 y carga viral que el
médico tratante disponga.

2. Larecurrente seiala que es obligacion del Estado brindarle la atencion integral
para la proteccién de su salud, pues asi lo disponen los articulos 7 y 9 de la
Constitucion, al igual que el articulo 7 de la Ley N226626, Ley del Plan Nacional
de Lucha contra el Sida y ETS, lo que no esta siendo cumplido por el Estado,
generando un riesgo contra su vida.

3. Porsu parte, la procuraduria publica del Ministerio de Salud, en representacion
del Estado, ha senalado que la distribucion gratuita de medicamentos a todo
enfermo de SIDA en el pais no se encuentra prevista en la normativa y que, para
ello, habria que habilitar una partida presupuestaria con arreglo a la Politica
Nacional de Salud.

Derechos protegidos por la accién de amparo
4. La accién de amparo es un proceso constitucional que tiene por objeto la
proteccion de los derechos establecidos en el articulo 24 de la Ley N2 23506
(Ley de Habeas Corpus y Amparo). Por su parte, el articulo 25 de la referida
norma, en concordancia con la Constitucién de 1993, precisa que no dan lugar
a la accion de amparo los derechos a que se refiere la undécima Disposicion
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Final y transitoria de la actual Constitucion, en tanto que la misma establece que
las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos y mayores gastos publicos
se aplican progresivamente.

5.  Esta disposicion estd referida a la exigencia de los denominados derechos
econdmicos y sociales - es el caso el derecho a la salud invocado por la
recurrente- que, en tanto obligaciones mediatas del Estado, necesitan de un
proceso de ejecucion de politicas sociales para que el ciudadano pueda gozar
de ellas o ejercitarlas de manera plena, en cuyo caso el legislador ha dispuesto
que no cabe su invocacién via la accién de amparo.

6.  Sibien en nuestro ordenamiento juridico el derecho a la salud no se encuentra
contemplado entre los derechos fundamentales establecidos en el articulo 2 de
la Constitucién sino mas bien se lo reconoce en el capitulo de los derechos
econdmicosy sociales a que se refieren los articulos 7 y 9 de la Constitucién, este
Tribunal, al igual que nuestro similar colombiano, considera que cuando la
vulneracion del derecho a la salud compromete otros derechos fundamentales,
como el derecho a la vida, la integridad fisica o el libre desarrollo de la
personalidad, tal derecho adquiere caracter de derecho fundamental y, por
tanto, su afectacién merece proteccion via la accién de amparo (STC N°. T\-\499
Corte Constitucional de Colombia).

7. Noobstante lo dicho, dada la peculiaridad del presente caso, por tratarse de una
solicitud de tratamiento médico integral gratuito a favor de la recurrente, es
pertinente que este Tribunal se pronuncie sobre la naturaleza de los derechos
econdmicos y sociales, como es el caso del derecho a la salud y su afectacion
concurrente con otros derechos. Asimismo, corresponde analizar la obligacion
del Estado en materia asistencial -para el caso de prestaciones de salud-
conforme a los articulos 7 y 9 la undécima Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién, en concordancia con el articulo 2.1. del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el articulo 26 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Los derechos econémicos y sociales: ¢derechos programaticos?

8.  Conformelo hasefalado el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
caso Roberto Nesta Brero y mas de 5,000 ciudadanos contra la Presidencia del
Consejo de Ministros (Expediente N2 008-2003-Al/TC), el Estado Peruano,
definido por la Constitucion de 1993, presenta las caracteristicas basicas de un
Estado social y democratico de derecho, en el cual se requiere la configuracién
de dos aspectos basicos: La existencia de condiciones materiales minimas para
alcanzar sus presupuestos, y la identificacién del Estado con los fines de su
contenido social (Fund. Jur. 12).

9.  Este minimo vital busca garantizar la igualdad de oportunidades en todo nivel
social, asi como neutralizar las situaciones discriminatorias y violatorias de la
dignidad del hombre; por ello, el logro de estas condiciones materiales minimas
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de existencia debe motivar la intervencién del Estado y la sociedad de manera
conjunta para la consecucion de este fin.

10. Es ahi donde se hace necesaria la exigencia de los derechos sociales y
econémicos, también llamados derechos prestacionales, como la seguridad
social, salud publica, vivienda, educacion y demas servicios publicos, pues ellos
representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo puede
lograr su plena autodeterminacion.

Debe entenderse, empero, que cuando se habla de exigencia, nos referimos al
derecho de requerir que el Estado adopte las medidas adecuadas para el logro
de fines sociales, pues no en todos los casos los derechos sociales son por si
mismos juridicamente sancionables, al ser necesario el soporte presupuestal
parasu ejecucion.

Ahora bien, denominase comdnmente derechos sociales a las facultades tuitivas
dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos con caracteristicas accidentales
diferenciadas con relacion a otros por factores culturales, o que se encuentran
en situacion de desventaja por razones econémico-sociales, es decir, con una
posicién o ubicacion depreciada en sus estdndares de vida, no acordes con la
dignidad humana.

Marcial Rubio Correa [Estudio de la Constitucion Politica de 1993, Tomo 2,
Lima, Fondo editorial de la PUCP, 1999, pag. 9] sefala al respecto que “son
reglas dictadas por el Estado para asegurar ciertas condiciones de relacion de los
seres humanos de una sociedad entre si, y prestaciones que el Estado regula y
[que] en algunos casos debe prestar directamente a las personas, generalmente
cuando estan en incapacidad de proveer para ellos por si mismas”.

11. No se trata, sin embargo, de meras normas programaticas de eficacia mediata,
como tradicionalmente se ha sefialado para diferenciarlos de los denominados
derechos civiles y politicos de eficacia inmediata, pues justamente su minima
satisfaccion representa una garantia indispensable para el goce de los derechos
civilesy politicos. De este modo, sin educacién, salud y calidad de vida digna en
general, mal podria hablarse de libertad e igualdad social, lo que hace que tanto
el legislador como la administracién de justicia deban pensar en el
reconocimiento de los mismos en forma conjunta e interdependiente.

Al respecto German Bidart Campos [Teoria general de los derechos humanos.
Buenos Aires, Astrea, 1991, pag. 335] consigna que “los derechos sociales no
son distintos de los derechos individuales, sino que consisten en una ampliacién
del alcance de estos”. En puridad, todos los derechos humanos constituyen un
complejo integral Gnico e indivisible, en el que los diferentes derechos se
encuentran necesariamente interrelacionados y son interdependientes entre si.

En ese sentido Jorge Adame Goddard [Derechos fundamentales y Estado,
Instituto de Investigaciones Juridicas N2 96, México 2002, pag. 70] sostiene que
“los derechos sociales son pretensiones [...] para que el Estado adopte
determinadas politicas econémicas y sociales encaminadas a ciertos fines
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primordiales. Por eso, en vez de hablar de un derecho al trabajo a la educacion, a
un nivel de vida digno o a la salud, debe hacerse referencia de un derecho a exigir
la implantacion de medidas adecuadas para conseguir esos fines. Lo que [...]
denominase derechos, en realidad, son los fines a los que han de tender las
medidas que adopte el Estado”.

12. Sibien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo
de actuacion del Estado a través del establecimiento de servicios piblicos asi
como de la sociedad mediante la contribucién de impuestos, ya que toda
politica social necesita de una ejecucion presupuestal, también lo es que estos
derivan en obligaciones concretas por cumplir, por lo que los Estados deben
adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena
efectividad de los mismos en igualdad de condiciones para la totalidad de la
poblacion.

13. De manera que los derechos sociales deben interpretarse como verdaderas
garantias del ciudadano frente al Estado dentro de una vision que busca
revalorar la eficacia juridica de los mandatos constitucionales y, por ende, la
vigencia de la Constitucion. Asi, en algunos casos han sido planteados incluso
como deberes de solidaridad que involucran no solo obligaciones del Estado,
sino de toda la sociedad (Adame, Jorge Doddard. op.cit.pp. 59-85).

14. El reconocimiento de estos derechos implica, entonces, superar su concepcion
programatica, perfeccionando los mandatos sociales de la Constitucion, asf
como la obligacion del Estado, en la cual se impongan metas cuantificables para
garantizar la vigencia del derecho (José Luis Cascajo Castro. La tutela
Constitucional de los derechos sociales. Cuadernos y Debates N2 5. Madrid
1998, pag. 53).

15. Esta nueva visién de los derechos sociales permite reconocer, en su contenido
esencial, principios como la solidaridad y el respeto a la dignidad de la persona,
los que, a su vez, constituyen pilares fundamentales del Estado social de
derecho.

El principio de solidaridad

16. Es indubitable que en cualquier forma de vida comunitaria se hace necesario
que ésta se instaure y organice en relacién con un fin compartido y cuyos logros,
de alguna manera, alcancen a todos los que la conforman.
De ahi que al percibirse los denominados derechos sociales como fines
esenciales de toda comunidad politica, se deduzca que toda persona o grupo
intermedio tenga que regir sus relaciones coexistenciales bajo el principio de
solidaridad.
La solidaridad implica la creacién de un nexo ético y comin que vincula a
quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacién normativa
dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a
prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo
sino consustancial.
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El principio de solidaridad promueve el cumplimiento de un conjunto de

deberes, a saber:

a)  El deber de todos los integrantes de una colectividad de aportar con su
actividad a la consecucion del fin comdn. En esa orientacion se alude a la
necesidad de verificar una pluralidad de conductas (cargos publicos,
deberes ciudadanos, etc.) a favor del grupo social.

b)  El deber del nicleo dirigencia de la colectividad politica de redistribuir
adecuadamente los beneficios aportados por sus integrantes; ello sin
mengua de la responsabilidad de adoptar las medidas necesarias para
alcanzar los fines sociales.

El principio de la persona

17. Partiendo de la maxima Kantiana, la dignidad de la persona supone el respeto
del hombre como fin en si mismo, premisa que debe estar presenten en todos
los planes de accién social del Estado suministrando una base constitucional a
sus politicas, pues en el Estado social el respeto a la dignidad se refiere
esencialmente a lograr una mejor calidad de vida de las personas. En razén de
ello, en sede jurisdiccional ninglin andlisis puede desarrollarse sin verificar el
respeto a ladignidad del hombre, tanto en la actuacién del Estado como en lade
los particulares.

18. Este Tribunal considera erréneo el argumento de la defensa del Estado cuando

senala que el derecho a la salud y la politica nacional de salud constituyen
normas programaticas que representan un plan de accién para el Estado, mas
que un derecho concreto. Debe recordarse entonces, que toda politica publica
nace de obligaciones objetivas concretas que tienen como finalidad primordial
el resguardo de derechos tomando como base el respeto a la dignidad de la
personay, que en el caso de la ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no
debe considerarse como un gasto sino como una inversion social.
Por esta razén, sostener que los derechos sociales se reducen a un vinculo de
responsabilidad politica entre el constituyente y el legislador no solo es una
ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho vinculo, sino también una
distorsién evidente en cuanto al sentido y coherencia que debe mantener la
Constitucion (Morén Diaz, Fabio. La dignidad y la solidaridad como principios
rectores del disefio y aplicacién de la legislacién en materia de seguridad social.
Anuario de Derecho Constitucional. CIEDLA. Buenos Aires 2000, P4g. 668).

19. Elprincipio de dignidad irradia en igual magnitud a toda la gama de derechos, ya
sean los denominados civiles y politicos, como los econémicos, sociales y
culturales, toda vez que la maxima eficacia en la valoracién del ser humano solo
puede ser lograda a través de la proteccién de las distintas gamas de derechos en
forma conjuntay coordinada.

20. Bajo este principio el Estado no solo actuard con respeto de la autonomia del
individuo y de los derechos fundamentales como limites para su intervencion -
obligaciones de no hacer-, sino que debera proporcionar, a su vez, los cauces
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minimos para que el propio individuo pueda lograr el desarrollo de su
personalidady la libre eleccién de sus planes de vida - obligaciones de hacer -.

21. ElTribunal Constitucional ya ha sefalado anteriormente que no hay posibilidad
de materializar la libertad si su establecimiento y garantias formales no van
acompanados de una condiciones existenciales minimas que hagan posible su
ejercicio real (Garcia Pelayo, Manuel. Las transformaciones del Estado
contemporaneo. Madrid, Editorial Alianza. 1980, pag. 26), la que supone la
existencia de un conjunto de principios que instrumentalicen las instituciones
politicas (Roberto Nesta Brero y mas de 5,000 ciudadanos contra la Presidencia
del Consejo de Ministros, N2 0008-2003-Al/TC), y que sirvan de garantia para el
goce de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales.

22. Esinnegable que en el caso de las personas diagnosticadas con VIH/SIDA y que

padecen de la enfermedad, se carece de realismo al reconocerles algtin estado
delibertad o autonomia personal cuando la falta de recursos econémicos -como
en el caso de la recurrente- no les permite costear su tratamiento y conllevar las
implicancias de esta enfermedad con dignidad.
Unicamente mediante un tratamiento adecuado y continuo pueden reducirse
las manifestaciones no solo fisicas sino psicolégicas de la enfermedad, logrando
que en muchos casos el normal desenvolvimiento de las actividades del
paciente no se vea afectado en un lapso de tiempo mayor que en aquellos casos
donde la asistencia médica es casi nula. Es en este dltimo caso donde la
dignidad, la libertad y la autonomia de la persona se ven afectadas a
consecuencia del deterioro de la salud y riesgo de vida del paciente, tornando a
estos individuos en una suerte de parias sociales, lo que de ninguna manera
puede ser admitido desde el punto de vista constitucional.

Los derechos econémicos y sociales como deberes de solidaridad

23. Como ya se ha expuesto, la moderna concepcion de los derechos sociales
implica que no solo constituyan obligaciones de hacer del Estado sino de toda la
sociedad en su conjunto; por ello, la doctrina ha empezado a denominarlos
deberes de solidaridad (fundamento 13, supra).

24. En una sociedad democraética y justa, la responsabilidad por la atencién de los
mas necesitados no recae solamente en el Estado, sino en cada uno de los
individuos en calidad de contribuyentes sociales. Es asi como adquieren mayor
sentido las sanciones juridicas frente al incumplimiento de estos deberes, por
ejemplo, las sanciones que se imponen ante la omision del pago de impuestos,
pues justamente a través de ellos, se garantiza la recaudaciéon y una mayor
disponibilidad presupuestal para la ejecucion de planes sociales.

25. Como bienlo ha sefialado Jorge Adame (op.cit. pag.82), reconocer los derechos
sociales como deberes de solidaridad sirve a su vez para que cada individuo
enfoque sus maximos esfuerzos en obtener aquellos bienes que representan sus
derechos sociales, superando de este modo la visién paternalista que exige que
la satisfaccion de necesidades esté enfocada en manos del Estado. Para este
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Tribunal conseguir bienestar y un nivel de vida digno es un deber conjunto, tanto
de la sociedad como del propio individuo y el Estado, pero no exclusivamente
de éste.

El derecho alasaludy su relacion inseparable con el derecho alavida

26. Actualmente, la nocién de Estado social y democratico de derecho concreta los
postulados que tienden a asegurar el minimo de posibilidades que tornan digna
la vida y, en esas circunstancias, se impone principalmente a los poderes
publicos la promocién de esas condiciones. La vida, entonces, ya no puede
entenderse tan solo como un limite al ejercicio del poder, sino
fundamentalmente como un objetivo que guia la actuacion positiva del Estado.
Dichos postulados propenden la realizacion de la justicia que avala los
principios de dignidad humana y solidaridad y traspasa el reducido marco de la
legalidad con el que se identificaba la nocién clasica de Estado de derecho.
Ahora el Estado esta comprometido a invertir los recursos indispensables para
desarrollar las tareas necesarias que le permitan cumplir con el encargo social de
garantizar el derecho a lavida, la libertad, la seguridad y la propiedad privada.

27. Nuestra Constitucion Politica de 1993 ha determinado que la defensa de la
persona humanay el respeto a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
del Estado; la persona esta consagrada como un valor superior y el Estado esta
obligado a protegerla. El cumplimiento de este valor supremo supone la vigencia
irrestricta del derecho a la vida, pues este derecho constituye su proyeccion;
resulta el de mayor connotacién y se erige en el presupuesto ontolégico para el
goce de los demas derechos, ya que el ejercicio de cualquier derecho,
prerrogativa, facultad o poder no tiene sentido o deviene indtil ante la
inexistencia de vida fisica de un titular al cual puedan serle reconocidos.

28. Lasalud esderecho fundamental por su relacion inseparable con el derecho ala
vida, y la vinculacion entre ambos derechos es irresoluble, ya que la presencia
de una enfermedad o patologia puede conducirnos a la muerte o, en todo caso,
desmejorar la calidad de la vida.

Entonces, es evidente la necesidad de proceder a las acciones encaminadas a
instrumentalizar las medidas dirigidas a cuidar la vida, lo que supone el
tratamiento orientado a atacar las manifestaciones de cualquier enfermedad
para impedir su desarrollo o morigerar sus efectos, tratando, en lo posible, de
facilitar los medios que al enfermo le permitan desenvolver su propia
personalidad dentro de su medio social.

El derecho a la salud comprende la facultad que tiene todo ser humano de
mantener la normalidad organica funcional, tanto fisica como mental, y de
restablecerse cuando se presente una perturbacion en la estabilidad organica y
funcional de su ser, lo que implica, por tanto, una accion de conservacién y otra
de reestablecimiento; acciones que el Estado debe proteger tratando de que
todas las personas, cada dia, tengan una mejor calidad de vida, para lo cual debe
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invertir en la modernizacién y fortalecimiento de todas las instituciones
encargadas de la prestacion del servicio de salud, debiendo adoptar politicas,
planesy programas en ese sentido.

El derecho alasalud

29. La recurrente sostiene que es obligacién del Estado brindarle el tratamiento
integral del SIDA - enfermedad que se le diagnosticé en el afo 1996 - invocando
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley N© 26626, Ley del Plan Nacional de Lucha
contra el SIDA.

30. Lasalud puede ser entendida como el funcionamiento arménico del organismo
tanto del aspecto fisico como psicoldgico del ser humano. Es evidente que,
como tal, constituye una condicion indispensable para el desarrollo y medio
fundamental para alcanzar el bienestar individual y colectivo.

Asi la salud implica el gozo del normal desarrollo funcional de nuestro
organismo, lo que ha motivado que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
estime que dicho concepto no se limite a asociarlo con la ausencia de
enfermedad, sino con el reconocimiento de una condicién fisica mental
saludable.

El articulo 7 de la Constitucién, cuando hace referencia al derecho a la
proteccion de la salud, reconoce el derecho de la persona de alcanzar y
preservar un estado de plenitud fisica y psiquica. Por ende, tiene el derecho de
que se le asignen medidas sanitarias y sociales relativas a la alimentacion,
vestido, vivienda y asistencia médica correspondiente al nivel que lo permiten
los recursos publicos y la solidaridad de la comunidad. Dicho derecho debe ser
abordado en tres perspectivas, a saber: la salud de cada persona en particular,
dentro de un contexto familiar comunitario.

Por lo expuesto, los servicios publicos de salud cobran vital importancia en una
sociedad, pues de ellos depende no solo el logro de mejores niveles de vida de
las personas, sino que incluso en la eficiencia de su prestacion esta en juego la
viday laintegridad de los pacientes.

31. Es evidente que, en el caso de la recurrente, su grave estado de salud llega a
comprometer inminentemente su propia vida, pues conforme se aprecia a fojas
48 del cuadernillo del Tribunal, para diagnosticarse SIDA, el contenido de CD4
en la sangre debe ser inferior a 100 mm?3, observandose que, en su caso, el nivel
de CD4 es de 37 mm?3, muy por debajo del referido promedio, lo que, por las
caracteristicas de esta enfermedad, representa un riesgo para la paciente de
contraer cualquier otra enfermedad adicional, ya que el organismo no cuenta
con defensas suficientes para autoprotegerse; situaciéon que se agrava por el
hecho de padecer de cancer a la tiroides conforme se advierte de fojas 7 a 13.

32. Como se ha senalado anteriormente, los derechos sociales, como la salud
publica, no pueden ser exigidos de la misma manera en todos los caso, pues no
se trata de prestaciones especificas, en tanto dependen de la ejecucion
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presupuestal para el cumplimiento de lo exigido, lo contrario; supondria que
cada individuo podria exigir judicialmente al Estado un puesto de trabajo o una
prestacion especifica de vivienda o salud en cualquier momento.

33. En consecuencia, la exigencia judicial de un derecho social dependerd de
factores tales como la gravedad y razonabilidad del caso, su vinculacién o
afectacién de otros derechos y la disponibilidad presupuestal del Estado,
siempre y cuando puedan comprobarse acciones concretas de su parte para la
ejecucién de politicas sociales.

El sentido de la undécima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucién de 1993

34. Ladefensa del Estado, en su escrito de fecha 13 de abril del 2004, sostiene que
la undécima Disposicién Final y Transitoria que sefala: “Las disposiciones de la
Constitucion que exijan nuevo y mayores  gastos publicos se aplican
progresivamente”, debe observar el principio de legalidad presupuestaria del
gasto publico, por lo que el Estado no podria atender lo solicitado por la
recurrente, ya que se trata de un gasto no presupuestado.

35 Al respecto, este Tribunal considera que alin cuando el presupuesto de la

Republica se sustenta en el principio de legalidad, y que es inadmisible la
ejecucion de gastos no aprobados en la Ley de Presupuesto Anual, ello no
resulta un alegato con fuerza suficiente frente a la amenaza o vulneracion de
derechos, pues es el caso que, sin involucrar mayores recursos de los ya
presupuestados, los mismo puedan destinarse priorizando la atencién de
situaciones concretas de mayor gravedad o emergencia, como en el caso de
autos.
Por consiguiente, consideramos que la recaudacién presupuestal no puede ser
entendida literalmente como un objetivo en si mismo, olvidando su condiciéon
de medio para conseguir el logro de objetivos estatales, con fines de lograr una
maxima atencion a la proteccion de los derechos ciudadanos.

36. Larealidad politica de los Gltimos afos ha revelado cémo la corrupcion en el uso
de los recursos publicos afect6 de manera indirecta la atencion de derechos a la
educacién, salud y vivienda. En razén de ello, el principio de progresividad en el
gasto a que hace alusion la undécima Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucién no puede ser entendido con caracter indeterminado vy, de este
modo, servir de alegato frecuente ante la inaccion del Estado, pues para este
Colegiado la progresividad del gasto no esta exenta de observar el
establecimiento de plazos razonables, ni de acciones concretas y constantes del
Estado para laimplementacion de politicas pablicas.

37. Lo declarado en la undécima Disposicién Final y Transitoria de nuestra
Constitucion es concordante con el articulo 2.1 del Pacto de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, que precisa que los estados se comprometen
a adoptar medidas hasta el maximo de recursos que se disponga para lograr,
progresivamente, la plena efectividad de los derechos reconocido en el Pacto,
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entre ellos la salud. Es evidente que el Estado Peruano no puede eximirise de
esta obligacion ni tampoco asumirla como un ideal de gestion, pues se trata de
una obligacién perentoria a ser cumplida, si bien de manera progresiva, siempre
en plazos razonables y acompanados de acciones concretas.

38. Asi lo ha sefalado este Tribunal en anteriores sentencias, indicando que los
derechos econémicos, sociales y culturales en cuya concrecién reside la clave
del bien comin, no deben aparecer como una mera declaracién de buenas
intenciones, sino como un compromiso con la sociedad dotado de metas claras
y realista. En esa linea, se afirma que la realizacién progresiva de los derechos
humanos a lo largo de un determinado periodo no debe interpretarse en el
sentido de que prive de todo contenido significativo las obligaciones de los
estados establecidas en los pactos internacionales (Bernales Ballesteros,
Enrique. En: El enfoque de los derechos humanos en las politicas pablicas.
Comisién Andina de Juristas. Lima. 2004).

39. En consecuencia, como jueces constitucionales, sin entrar a cuestionar la
politica de salud, per se consideramos necesario analizar la actuacion del Estado
en el presente caso, al haberse alegado la afectacion de derechos de la
demandante que ponen en riesgo su propia vida. Si bien es cierto que en el cao
de paises en desarrollo, como el nuestro, resulta dificil exigir una atencion y
ejecucion inmediata de las politicas sociales para la totalidad de la poblacién,
este Tribunal reitera que tal justificacién es valida solo cuando se observen
concretas acciones del Estado para el logro de resultados; de lo contrario, esta
falta de atencion devendria en situaciones de inconstitucionalidad por omision.

Sobre aspectos juridicos relacionados con los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC) y la salud publica en los paises en desarrollo
40. Si bien el tema no se deriva directamente del petitorio de la demanda, este
Tribunal considera conveniente pronunciarse sobre los aspectos relativos a los
derechos de propiedad intelectual reconocidos en compromisos
internacionales; asi como sobre las excepciones que establecidas y reconocidas
formalmente en diversos documentos internacionales en el marco de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC), de la cual el Per( es pais miembro
desde 1995.
En efecto, cuando se advierta alguna dificultad en el cumplimiento de objetivos
nacionales referidos a la salud publica, con la consiguiente afectacion del
derecho mismo y de la vida de los ciudadanos —especificamente en los casos
relacionados con enfermedades como VIH/SIDA, tuberculosis, paludismo y
otras epidemias-, se ha establecido, mediante la Declaracién Ministerial de
DOHA del 14 de noviembre del 2001, relativa al acuerdo sobre propiedad
intelectual y la salud publica (DOHA-Declaration on the TRIPS Agreement and
Public Health), que si bien la proteccién de la propiedad intelectual es
importante para el desarrollo de nuevas medidas no puede dejarse de lado la
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preocupacion respecto a su efecto en los precios; de modo que los acuerdos
sobre proteccion de propiedad intelectual no significardn una obstruccién a los
paises miembros para tomar las medidas necesarias para proteger la salud
publicay particularmente, la promocién de medicina para todos.

41. En tal sentido, dadas las dificultades para la provisién de medicinas esenciales
para el tratamiento de enfermedades como el VIH/SIDA es recomendable que
el Estado Peruano, dentro de su politica de salud concerniente a la prevencion y
proteccién contra el SIDA, y como sujeto de derechos y deberes como pais
miembro de la OMC, utilice el maximo de provisiones y medidas que mediante
una interpretacion flexible del tratado sobre protecciéon a la propiedad
intelectual, claro estd, dentro de los margenes establecidos en el acuerdo del
DOHA, le permita el cumplimiento de sus objetivo trazados en su politica de
salud.

42. Esimportante recordar, entonces, que en el marco del acuerdo del DOHA se
convino en que los paises miembros menos adelantados —como es nuestro
caso— no estan obligados, con respecto a los productos farmacéuticos, a
implementar o aplicar las secciones 5y 7 (referidos al tema de las patentes) de la
Parte 1l del Acuerdo sobre Propiedad Intelectual (Agreement on Trade-related
aspects of Intellectual Property Rights), ni a hacer respetar los derechos previstos
en estas secciones hasta el 1 de enero de 2016, sin perjuicio de nuevas
prorrogas.

La ejecucion presupuestal en el caso de derechos sociales, econémicos y culturales
como inversion estatal

43. Es importante que, a colacion del presente caso, el Tribunal deje sentada su
posicién respecto a la ejecucion de politicas sociales para la méxima realizacion
de los derechos que estas involucran y, en ese sentido, considera que es
responsabilidad del Estado priorizar la recaudacién y la distribucion
presupuestal en ese tipo de planes.

44. Esimportante que la ejecucion presupuestal en las politicas sociales deje de ser
vista como un mero gasto y se piense, mas bien, en inversion social en aras del
cumplimiento de un fin comunitario. Unicamente cuando todos los ciudadanos
gocen de garantias minimas de bienestar, podran realizar satisfactoriamente sus
planes de vida y, por consiguiente, brindar un mejor aporte a la sociedad en su
conjunto, lograndose, de este modo, un mayor desarrollo como patis.

45. Lainversion social en casos como el de autos no se restringe a la atencion de la
persona ya infectada con VIH/SIDA, buscando paliar los efectos de la
enfermedad, de modo tal que dicho individuo contintie aportando socialmente
a través de sus capacidades, sino que se debe contar con un enfoque mayor en
la etapa de prevencién de la enfermedad, mediante programas de educacion
sexual e informacion publica sobre las consecuencias que genera la
enfermedad, tanto en la persona como en la sociedad.
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La provision de tratamiento para los enfermos de VIH/SIDA segiin la legislacién
nacional

46. La Constitucién de 1993, en sus articulos 7 y 9, establece que todos tienen
derecho a la proteccién de su salud, del medio familiar y de la comunidad, asf
como el deber de contribuir a su promocién y defensa, siendo responsabilidad
del Estado determinar la politica nacional de salud, al igual que normar y
supervisar su aplicacion.

47. Mediante la Ley de Desarrollo Constitucional N” 26626 se encargé al Ministerio
de Salud la elaboracién del Plan Nacional de Lucha contra el VIH/SIDA y las
enfermedades de transmision sexual. En esta ley se establecen los principios que
rigen el Plan de Lucha, destacando, entre ellos, el articulo 7 de la referida norma,
en cuyo texto se reconoce a toda persona con VIH/SIDA el derecho a la atencion
integral y a la prestacion previsional que el caso requiera.

48. Laatencion integral de una enfermedad —conforme se ha establecido mediante
ley— debe entenderse como la provision continua de la totalidad de
requerimientos médicos (exdmenes, medicinas, etc.) para superar sus
consecuencias; por ello, este Tribunal no comparte los argumentos de la
procuraduria del Ministerio de Salud cuando, invocando una disposicién
reglamentaria, sefiala que Gnicamente las madres gestantes infectadas y los
ninos nacidos de madres infectadas recibiran tratamiento antiviral gratuito.

La Ley N” 28243, publicada el 01 de junio de 2004, modifica la Ley N” 26626
estableciendo que la atencién integral de salud es continua y permanente,
indicando que la gratuidad es progresiva para el tratamiento antirretroviral, con
prioridad en las personas en situaciones de vulnerabilidad y pobreza extrema.
Esta disposicion esta en consonancia con los principios de justicia y equidad en
un Estado de derecho, pues evidentemente la satisfaccion de necesidades debe
enfocarse de manera prioritaria en aquellos que no pueden cubrirlas por si
mismos cuando se encuentren en situaciones de pobreza extrema.

Desde esta perspectiva, el Ministerio de Salud ha iniciado una campafa de
tratamiento gratuito de terapia antirretroviral para los pacientes de bajos
recursos afectados con el VIH/SIDA, que representa una de las primeras
acciones que se viene adoptando para cumplir con el derecho a la atencion
integral que estas personas requieren.

49. Conforme lo hemos venido senalando a lo largo de esta sentencia, los derechos
sociales, como es el caso de la salud publica, no representan prestaciones
especificas por si mismas pues dependen de la disponibilidad de medios con
que cuente el Estado, lo que, sin embargo, de ninguna manera puede justificar
lainaccién prolongada, como se ha subrayado en los fundamentos anteriores ya
que ello devendria en una omision constitucional.

Es necesario, entonces, recomendar acciones concretas por parte del Estado
para la satisfaccion de estos derechos, sea a través de acciones legislativas o de
ejecucién de politicas, como se ha podido observar en el caso de autos, en la
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medida en que el Ministerio de Salud viene implementando acciones concretas
parala ejecucién del Plan de Lucha contra el SIDA.

50. De este modo, este Tribunal concluye concediendo proteccion juridica a un
derecho social, como lo es el derecho a la salud, pues en este caso en particular
se han presentado las condiciones que asf lo ameritan.

Este pronunciamiento a favor de la recurrente se fundamenta no sélo por la
afectaciéon potencial del derecho fundamental a la vida, sino por razones
fundadas en la propia legislacién de la materia que ha dispuesto los cauces para
la maxima proteccion de los enfermos de SIDA mediante la promulgacion de la
Ley N” 28243, que modifica la Ley N° 26626; mds atin cuando actualmente se
viene promocionando una campana de tratamiento gratuito de antirretrovirales
para pacientes en condiciones de extrema pobreza, en cuyo grupo debe ser
considerada la recurrente, toda vez que cuenta a su favor con una medida
cautelar otorgada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos (fojas
23-75del cuadernillo del Tribunal).

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la
Constitucion Politica del Per( le confiere,

HA RESUELTO
1.  Declarar FUNDADA la accién de amparo.

2. Ordena que se considere a la recurrente en el grupo de pacientes que recibiran
tratamiento integral contra VIH/SIDA por parte del Ministerio de Salud, lo que
incluira la provision de medicamentos y andlisis correspondientes, segin lo
dispuesto por los médicos del hospital tratante y bajo su responsabilidad.

3. Exhortaalos poderes publicos a que se cumpla lo dispuesto en el articulo 8 de la
Ley N’ 26626, debiendo considerarse como inversién prioritaria el presupuesto
parala ejecucién del Plan de Lucha contra el SIDA.

4. Ordenaque ladireccién del hospital tratante dé cuenta a este Tribunal, cada seis
meses, de laforma cémo viene realizindose el tratamiento de la recurrente.

Publiquese y notifiquese
SS
ALVA ORLANDINI
GONZALES OJEDA
GARCIA TOMA
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Corte Suprema de Justicia de la Republica
Sala de Derecho Constitucional y Social

CONSULTA
EXPEDIENTE N2 1699-2007
LIMA NORTE

Lima, trece de agosto
Del dos mil siete.-

VISTOS
Con el acompanadoy CONSIDERANDO:

PRIMERO: Es materia de consulta la sentencia de vista de fecha dieciocho de mayo del dos
mil siete, obrante a fojas cuatrocientos treinta y siete, emitida por el Primer Juzgado Mixto
MBJ de Condevilla, Lima Norte, que revoca la apelada que declar6 improcedente la
oposicién y convierte el mandato contenido en la Resolucién ndmero cinco en
declaracién judicial de paternidad, con lo demdés que contiene y reformandola declara
nula e insubsistente dicha sentencia e inaplicable al caso materia de autos la Ley N2 28457.
SEGUNDO: Lla consultada sostiene que la Ley N2 28457 vulnera los derechos
constitucionalmente reconocidos a la libertad y al debido proceso. Respecto al primero
sefala que el articulo 2 de la Ley N2 28457 conmina indirectamente al demandado a
efectuarse la prueba del ADN dentro de los diez dias de notificado, como tnica posibilidad
para que su oposicion al mandato pueda ser efectiva, negandole la posibilidad que en
ejercicio de su propia libertad pueda negarse a la misma, por lo que aplicar la ley en ese
extremo se traduce en una coaccién al demandado, vulnerandose su libertad consagrada
en el articulo 2 inciso 24 de la Constitucién Politica del Estado. Respecto al segundo,
considera que presentar una demanda de filiacion, sin la exigencia de ofrecer medio
probatorio alguno que pruebe lo afirmado, y que el Juez deba emitir una resolucion
declarando la filiacion demandada sin que se haya pasado por una etapa probatoria atenta
contra el debido proceso, y que la resolucion que se expida no es justa para el demandado
pues las partes estan en desigualdad de condiciones al momento de recurrir al Organo
Jurisdiccional.

TERCERO: La consulta es una institucion procesal de orden publico, impuesta por Ley. No
es en esencia un recurso, sino un mecanismo procesal a través del cual se impone al
Organo Jurisdiccional, en ciertos casos trascendentes, elevar el expediente al Superior, y a
éste efectuarel control de lalegalidad de la resolucion dictada en la instancia inferior.
CUARTO: Conforme a lo dispuesto en el articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial, cuando los Jueces de cualquier especialidad, al momento de
fallar el fondo de la cuestion de su competencia, encuentren que hay incompatibilidad en
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su interpretacién entre una disposicién constitucional y una con rango de ley, resuelven la
causa con arreglo a la primera. Asi las sentencias en las que se haya efectuado control
constitucional deben ser elevadas en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Supremasi no fueran impugnadas.

QUINTO: Para dilucidar la consulta debe tenerse en cuenta que no solo se encuentra en
tema el derecho a la libertad y el derecho al Debido Proceso, sino también el derecho al
nombre y a la identidad de un menor, previstos en los articulos 2 inciso 1 de la Carta
Politica, y desarrollado en los articulos 19, 21 y 26 del Cédigo Civil y 6 del Codigo de los
Nifos y Adolescentes. En consecuencia, en este caso debe aplicarse la ponderacién de los
derechos constitucionales involucrados. En ese sentido el Tribunal Constitucional Espanol
ha declarado, en miiltiples ocasiones: “Que los derechos vy libertades fundamentales no
son absolutos sino que tienen limites derivados de la defensa de los derechos
fundamentales de los demés ciudadanos o del ordenamiento objetivo de la comunidad
nacional, esto es de la tutela del Estado Democratico, limites que a su vez no son absolutos,
pues se hallan contrabalanceados tanto por la fuerza expansiva de los propios derechos
como por la congruencia del orden juridico en que se inscriben”.

SEXTO: La libertad, como define el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola es la facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera u otra, y de no
obrar, por lo que es responsable de sus actos. Segtn el Apartado 1 del Titulo Ill de las
Instituciones de Justiniano, libertad es la facultad natural que cada uno tiene de hacer lo
que le plazca, ano ser que la fuerza o la ley se lo impidan. El articulo 4 de la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano establecié que la libertad es la facultad de hacer
todo aquello que no perjudique a otro.

La Declaracion Americana de Los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo 1y la
Declaraciéon Universal de Los Derechos Humanos en su articulo 3 reconocen el derecho a
la libertad, pero no la definen. Es que la libertad, en su acepcion mds amplia es el
anarquismo puro, como potestad de hacer lo que se quiere, lo que esimposible porque los
seres humanos carecemos de omnipotencia, y porque los derechos propios terminan
donde comienzan los ajenos. En sentido moral, la libertad se circunscribe a hacer lo que no
dana a otro, y en sentido juridico la libertad es el derecho de hacer lo que las leyes
permiten y todo lo que no prohiben. Ahf van los viejos aforismos latinos: “Libertas est
naturales facultas eius, quod cuique facere libet, nisi si quid vi, aut jure prohibetur” de
Florentino: 1,4, pr., D, de statu hominum: 'La libertad es la facultad natural de hacer lo que
place a cada cual, salvo si algo se prohibe por la fuerza o por laley”: y “Legum omnes servi
summus, ut liberi esse possimus”, de Cicerén: “Todos somos esclavos de las leyes, para
poderser libres”.

SEPTIMO: La Filosofia del Derecho trata el tema con gran amplitud y se distinguen
mdltiples corrientes de pensamiento asf, en un extremo estan, los que propugnan la
ausencia total de coaccion que lleva al nihilismo y anarquismo; otros que la vinculan con la
igualdad econémica de las personas, y otros que estiman que la libertad de cada individuo
nace y se obtiene de ese gran conjunto de derechos a los que esta subordinada, porque los
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derechos de cada uno de nosotros dependen de la muralla protectora de la organizacion
social que no es otra cosa que la ley. Si podemos gozar de nuestros derechos es porque el
Estado los robustece al convertirlos en obligaciones para los demés. Somos libres, no por
nosotros mismos, sino porque ese es el designio de la sociedad.

OCTAVO: El Debido Proceso, al decir de Osvaldo Alfredo Gozaini, significa que: a) ninglin
justiciable puede ser privado de un derecho sin que se cumpla un procedimiento regular
fijado por ley, y de no haber ley razonable que establezca el procedimiento, ha de
arbitrarlo el Juez de la causa; b) ese procedimiento no puede ser cualquiera sino que tiene
que ser “debido”; c) para que sea “debido”, tiene que dar suficiente oportunidad al
justiciable de participar con utilidad en el proceso; d) esa oportunidad requiere tener
noticia fehaciente (o conocimiento) del proceso y de cada uno de sus actos y etapas, poder
ofrecer y producir prueba, gozar de audiencia (ser oido). El derecho al Debido Proceso,
cuya observancia urge el articulo 139 inciso 3) de nuestra Constitucién, por su amplitud
escapa a los alcances de una definicion que, por principio de Légica, tendria que ensayarse
por el género proximo y la diferencia especifica, pero esta Sala en numerosos
pronunciamientos ha determinado que este comprende basicamente el derecho a ser
escuchado, a producir prueba, a imparcialidad, a un proceso rapido y a una sentencia
motivada e impugnable.

NOVENO: El derecho al nombre y la identidad personal, es fundamental; es, sin duda, el
primer derecho reconocido como ya se ha sefialado. El antiguo aforismo latino de “mater
certus pater semper incertus” se resolvi6 en la ley, desde el Derecho Romano,
estableciendo la paternidad procedente del vinculo matrimonial, denominada la
presuncion “Pater is ....” El problema se presenta cuando el padre de un hijo natural se
resiste a reconocerlo y se trata entonces de saber si tal hijo o quien lo represente en su
minoria puede ocurrir al Poder Piblico para que se practique la investigacion pertinente y
declare la relacién filial. En el decurso de la historia esta investigacién se permitié en
determinadas épocas y también se prohibié. Asi en la época medieval, el “dicho de la
virgen” fue suficiente para condenar un estupro y declarar una paternidad; la denuncia del
supuesto seductor de una muchacha encinta se tenia por cierta “Virgini praegnanti
creditur”. El Derecho intermedio reaccion6 contra esta liberalidad y prohibié la
investigacion de la paternidad natural, asi los Revolucionarios Franceses expidieron la Ley
12 de Brumario en su aio ll, y el Cédigo Napoleén recogié igual prohibicién en su articulo
340: “La recherche de la paternité est interdite”, salvo el caso de rapto. Los tribunales
entonces recurrieron a la responsabilidad aquiliana y se determiné que el hombre que
embarazara a una mujer comete un delito que lo obligaba a indemnizar, con la precision
de que ésta se le exigia como hombre y no como padre.

DECIMO: En el derecho moderno, la investigacion de la paternidad es permitida'y amplia
pues corresponde al derecho fundamental a la identidad y al nombre que tiene toda
persona, y nuestro Codigo Civil vigente, concedi6 tal accién en los supuestos previstos en
su articulo 402, el que ha sido ampliado, precisamente, por la Ley N2 28457, para incluir
como Inciso 6 cuando se acredite el vinculo parental con prueba genética o cientifica,
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como consecuencia del aporte de la ciencia a la probanza de la paternidad, siendo la mas
utilizada la prueba denominada del ADN.

DECIMOPRIMERO: Como sefala la doctora Marfa Isabel Quiroga de Michelena, doctora
en medicina especialista en genética, en ilustrativo articulo sobre el tema, la prueba
bioldgica del ADN (acido desoxiribonucleico) se sustenta en las diferencias genéticas entre
los seres humanos, de tal manera que las caracteristicas de ADN de una persona son tinicas
e inmutables, son idénticas en todas las células de su organismo, se determinan desde el
momento de la concepcién por la dotacién genética denominada “genoma”, que el hijo
recibe por partes iguales de sus padres; que cada cromosoma contiene miles de genes y
cada gen tiene su lugar especifico dentro del cromosoma, y la mayoria de las veces, la
referida prueba cientifica arroja una probabilidad que supera el 99.99% de certeza,
prueba que se ha practicado con éxito para la identificacion de personas fallecidas, en
estado irreconocible, solo por andlisis de algtin resto biolégico.

DECIMOSEGUNDO: El doctor Enrique Varsi Rospigliosi, en su estudio sobre el ADN;
sefala que el sometimiento a las pruebas genéticas ordenadas por el juzgador para
investigar la paternidad es una colaboracién obligatoria que no atenta contra la libertad
individual, en razén de que las técnicas de paternidad son sencillas y no implican una
violacion a los derechos, y quien alegue tal restriccién estaria cometiendo un abuso de
derecho; que por sobre todo estd el valor justicia y el esclarecimiento de los hechos, mas
aln tratdndose de indagar una filiacién que es el sustento de un derecho natural como es el
derecho a conocer quien es nuestro padre biolégico y luego, citando a Delmiro Pedro
Welter, enumera las razones por las cuales procede la conduccién coercitiva del supuesto
padre al examen genético, citando entre ellas los derechos a la personalidad del hijo.
DECIMOTERCERO: A la luz de los principios resefados, debe analizarse la aludida
incompatibilidad de la Ley N2 28457 con los derechos constitucionales a la libertad y al
debido proceso, sostenida en la sentencia consultada. Con relacién a lo primero debe
senalarse que lareferida ley no obliga al demandado a someterse a la prueba de sangre ni a
que se le conduzca de grado o fuerza; por el contrario, la norma senala en el tercer parrafo
del articulo 2 que si después de transcurridos diez dias de vencido el plazo, el emplazado
no cumpliera con la realizacién de la prueba por causa injustificada, su oposicion serd
declarada improcedente y el mandato se convertira en declaracién judicial de paternidad.
Significa que el demandado es libre de decidir si concurre a la toma de las muestras para la
prueba de ADN; mas adin, al formular la oposicion se obliga a asistir, empero, en caso que
no asista injustificadamente, como el caso de autos, el Magistrado deberd pronunciarse
por la improcedencia de la oposicién y declarar judicialmente la paternidad. Lo que se
evallia es su conducta ante un medio probatorio que resulta determinante, y que daria
solucion a la litis, y con ello se busca proteger el derecho fundamental a la identidad y al
nombre de la persona, en este caso del menor cuyo reconocimiento de paternidad se
pide. Si bien es cierto el derecho a la libertad es fundamental y debe ser protegido, éste al
igual que todos los derechos puede ser regulado y puede ser materia de restricciones en
tanto se opongdn o relacione con otros derechos, mas alld que, como se ha explicado en el
motivo anterior, no existe vulneracién alguna a dicho derecho.
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DECIMOCUARTO: En cuanto al Debido Proceso no se aprecia su afectacion, toda vez
que el demandado tiene la posibilidad de oponerse a dicho mandato y someterse a la
prueba del ADN para demostrar su negativa en este caso, que no es el padre del menor. El
hecho de que el proceso se base en la prueba del ADN se ampara en que dicho medio
probatorio, como ya se ha senalado, es considerado cientificamente determinante para
dilucidar el caso materia de la demanda, en la medida que otros medios probatorios no
asegurarian el caso con la certeza que ofrece dicha prueba bioldgica.

Por las razones expuestas y de conformidad con el articulo 14 de la Ley Organica del Poder
Judicial: DESAPROBARON la Resolucién consultada de fojas cuatrocientas treinta y siete
de fecha dieciocho de mayo de dos mil siete en cuanto declara inaplicable al caso materia
de autos la Ley N2 28457, en consecuencia NULA dicha resolucién, MANDARON que el
Primer Juzgado Mixto del Médulo Basico de Justicia Condevilla de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte emita nueva decision teniendo en cuenta los considerandos
precedentes; en los seguidos por dofa Katherine Horna Quevedo contra don Johan Alvino
Vilchez Villalobos sobre Filiacion Extrarnatrimonial; y los devolvieron. - Vocal Ponente.-
Sanchez Palacios Paiva

S.S.

SANCHEZ PA LACIOS PAIVA

GAZZOLO VILLATA

PACHAS AVALOS

FERREIRAVILDOZOLA

SALAS MEDINA
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CASACION 2862-2007 LAMBAYEQUE

Terceria preferente de Pago. Lima, dieciséis de abril del dos mil siete LA SALA CIVIL
TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa
ntmero dos mil ochocientos sesentidés - dos mil seis, en Audiencia Piblica de la fechayy,
producida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia;

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por el Banco Continental mediante escrito de
fojas ciento setentiocho, contra la resolucion emitida por la Primera Sala Especializada Civil
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, de fojas ciento cincuentinueve, su fecha
quince de junio del dos mil seis, que revocando la apelada que declara infundada la
demanda y reformédndola declara fundada la demanda en consecuencia declarese la
preferencia del crédito laboral de la parte actora respecto del crédito comercial de la
entidad demandada, debiendo pagarse prioritariamente el crédito de la entidad
demandada, la acreencia de los demandantes con el producto del remate de los
departamentos ubicados en la calle Vicente de la Vega niimero seiscientos sesentitrés, que
son materia de ejecucién en el Expediente niimero mil trescientos sesentisiete - dos mil;

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que, concedido el recurso de casacion, fue declarado Procedente por resolucién de fecha
doce de octubre del dos mil seis, por la causal prevista en el inciso primero, segundo y
tercero del articulo trescientos ochentiséis del Cédigo Procesal Civil, esto es: a) La
interpretacion errénea del articulo veinticuatro de la Constitucién politica del Estado y del
articulo segundo del Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis, argumentando: sobre
el articulo veinticuatro de la Carta Magna que la Sala Superior ha hecho una interpretacién
literal y no sistematica como debié hacerlo; dice que esta norma debié ser interpretada y
aplicada de acuerdo con las demas disposiciones para evitar colisién con otras normas del
mismo rango; es asi que esta norma tiene que interpretarse con el articulo sesentidés y
ochentisiete de la Constitucion vigente; con relacién al articulo sesentidés de la Carta
Magna, atendiendo a que tanto, el Banco recurrente como el co-demandado
constituyeron las hipotecas libremente y a estas se les dio la calidad de primeras y
preferentes, debe concluirse que se garantizaba su obligacién, prioritariamente; con
relacién al articulo ochentisiete de la Constitucion, no se estd protegiendo las garantias
constituidas, también se ha vulnerado el articulo segundo y tercero del Decreto Legislativo
ochocientos cincuentiséis; es mas, el articulo veinticuatro de la Carta Magna colisiona con
el articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil, transgrediendo la seguridad juridica; por
ende, la interpretacion correcta de la norma invocada es que los créditos laborales tiene
preferencia sobre los demés créditos cuando no se vulnere derechos pre constituidos a
favor de terceros o normas imperativas; con relaciéon a la interpretacién del articulo
segundo del Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis, también la Sala Superior hace
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una interpretacién literal y no sistematica, indicando que dicha norma no ha sido
concordada con el articulo sesentidés y ochentisiete de la Constitucién y el articulo tercero
y cuarto del Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis, y el articulo dos mil dieciséis del
Cadigo Civil, ya que la preferencia de los créditos laborales requiere la concurrencia de los
supuestos establecidos en los articulos tercero y cuarto del Decreto Legislativo ochocientos
cincuentiséis; b) la inaplicacion de los articulos sesentidés y ochantisiete de la Constitucion,
y del articulo tercero y cuarto del Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis y del
articulo dos mil dieciséis del Cédigo Civil indicando que se ha inaplicado el articulo
sesentidés de la Constitucion vigente ya que el Banco recurrente, como el co-demandado,
constituyeron las hipotecas libremente y a éstas se les dio la calidad de primeras y
preferentes, debe concluirse que se garantizaba su obligacion, prioritariamente; por lo que,
se debe de respetar su rango; con relacion al articulo ochentisiete de la Constitucién, no se
esta protegiendo las garantias constituidas, puesto que si es obligacion del Estado proteger
el ahorro, también debe de proteger las garantias, esto es, por minimizar los riesgos del
crédito, lo cual no se darfa si se le da preferencia al crédito laboral frente al crédito
garantizado con hipoteca; también se ha inaplicado los articulos tercero y cuarto del
Decreto Legislativo ochocientos cincuentaséis, puesto que estas normas desarrollan el
articulo veinticuatro de la Constitucién; refiere que estas normas establecen los Gnicos
supuestos que podrian presentarse, de lo que se desprende que los actores no han
acreditado que en el proceso laboral hayan requerido al deudor para que sefale bienes
libres de gravamen, sobre los cuales trabar embargo los mismos que debian de haber sido
distintos a los de autos, puesto que sobre ellos pesa un gravamen hipotecario; también se ha
inaplicado el articulo dos mil dieciséis del Cédigo Sustantivo, la misma que le otorga
prioridad registral asu gravamen y por ende seguridad juridica; y, c) la contravencion de las
normas que garantizan su derecho a un Debido Proceso especificamente el articulo
veintiséis de la Carta Magna vigente; sefalando que se ha aplicado indebidamente el
Principio Procesal Laboral, que dispone la interpretacion favorable al trabajador en caso de
duda insalvable sobre el sentido de una norma; en este caso, no existe tal situacion pues
tanto la interpretacién y aplicacion del segundo parrafo del articulo veinticuatro de la
Constitucion Politica del Estado -supuesta norma sobre cuya aplicacién existe duda,-
claramente desarrollada por el Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis; y en
consecuencia, al haber aplicado el Principio In Dubio Pro Operario, se habria vulnerado el
derecho al Debido Proceso del Banco Continental;

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el recurso de casacion tiene como fines esenciales la correcta aplicacién e
interpretacién del derecho objetivo y la unificacion de la jurisprudencia nacional de la
Corte Suprema de Justicia, conforme se senala en el articulo trescientos ochenticuatro del
Cadigo Procesal Civil;

Segundo.- Que, la actora por su propio derecho y en representacién de Wilder Céndor
Heredia, Miguel Angel Valenzuela Vivanco y Faustino Saavedra Yto interpone, en la via
abreviada, demanda de terceria preferente de pago contra los demandados, a fin de que se
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les pague con preferencia, al Banco Continental, quien es el beneficiario de su deudor al
afectar los bienes de éste, el que sostiene que los actores iniciaron un proceso judicial de
obligacién de dar suma de dinero (en la via laboral) el dieciséis de julio del dos mil tres,
contra el deudor demandado Melchor Vasquez a fin de que cumpla con pagarles
doscientos ochenta mil nuevos soles; en dicho proceso laboral, los recurrentes han
obtenido una sentencia favorable, la misma que ha adquirido la autoridad de cosa juzgada,
encontrandose actualmente, en la etapa de ejecucion de la sentencia; indica que el Juez
laboral ha ordenado el embargo de los bienes del deudor, por lo que ante la existencia de
un conflicto entre las partes, es que recurren a la via judicial, entre otros argumentos;
Tercero.- Que, admitida a trdmite la demanda, es contestada por el Banco-demandado,
quien refiere que desconoce la supuesta relacion laboral de los actores con el deudor asi
como el proceso laboral; indica que la demanda de terceria preferente de pago no retine
los requisitos establecidos en la ley; que laterceria se da cuando existen varios acreedores;
refiere que la pretension de la actora no tiene preferencia registral de inscripcion que le
otorgue prelacién de pago, ya que la actora no cuenta con medida cautelar o derecho real
de preferencia inscrito antes de la constitucion de la garantia hipotecaria otorgada a favor
del Banco Continental con el que se respalde el crédito adeudado por el codemandado
Melchor Navarro Véasquez; por otro lado, el articulo veinticuatro de la Constitucién, tiene
un caracter programatico, esto es que debe ser desarrollado por otra norma, que no es sino
el Decreto Legislativo nimero ochocientos cincuentiséis el cual establece que se da la
preferencia cuando: a) el empleador ha sido declarado insolvente; b)se comprueba que
el empleador injustificadamente disminuye o distorsiona la produccién para originar el
cierre del centro de trabajo; y, c) cuando en un proceso laboral el empleador no ponga a
disposicion bien o bienes libres suficientes para responder por los créditos laborales
adeudados los cuales no se dan en el caso de autos;

Cuarto.- Que, luego de las audiencias respectivas, y en rebeldia del deudor demandado, el
A Quo, dicta la sentencia declarando infundada la demanda, sosteniendo, principalmente
que este proceso no busca sélo verificar la concurrencia de los hechos de la demanda, sino
establecer la preferencia que le corresponderia a los actores para el pago de su crédito;
asimismo indica que, en aplicacién del articulo veinticuatro de la Constitucién Politica y del
Decreto Legislativo nimero ochocientos cincuentiséis, se tiene que para que opere al
derecho persecutorio sobre los bienes del empleador debe presentarse algunas de las
siguientes ocasiones; a) que el empleador haya sido declarado insolvente, y que, como
consecuencia de ello se haya procedido a la disolucién y liquidacion de la empresa o a su
declaracion judicial de quiebra; b) que se compruebe que el empleador injustificadamente
disminuye o distorsiona la produccién para originar el cierre del centro de trabajo o
transfiere activos fijos a tercero o los aporta para la constitucion de nuevas empresas, o
cuando abandone el centro de trabajo; y, ¢) que en un proceso judicial el empleador haya
sido requerido para que ponga a disposicién del Juzgado bien o bienes libres suficientes
pararesponder por los créditos laborales adeudados materia de la demanda y no haya dado
cumplimiento al mandato judicial; no habiéndose acreditado la presentacion de estos
supuestos;
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Quinto - Que, contra esta decision, los actores interponen recurso de apelacién, y la Sala
Revisora, al absolver el grado, revoca la sentencia apelada que declara infundada la
demanda interpuesta; y Reformdndola declararon Fundada la demanda; en consecuencia,
declara la preferencia del crédito laboral de la parte actora respecto del crédito comercial
de la entidad demandada, debiendo pagarse prioritariamente al crédito de la entidad
demandada, la acreencia de los demandantes con el producto del remate de los
departamentos ubicados en la calle Vicente de la Vega nlimero seiscientos sesentitrés que
son materia de ejecucién en el Expediente nimero mil trescientos sesentisiete - dos mil;
sosteniendo que del estudio de autos se tiene que la acreencia laboral a favor de la
demandante y sus representados se encuentra suficientemente acreditada con las piezas
procesales del Expediente nimero ciento noventitrés dos mil tres, tramitado ante el
Segundo Juzgado Especializado en lo Laboral de Chiclayo (fojas trece); en este contexto se
tiene que de conformidad con el segundo parrafo del articulo veinticuatro de la
Constitucion Politica del Estado, el pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del
trabajador tiene prioridad sobre cualquier otra obligacion; en este contexto se tiene que la
accion de persecutoriedad de los beneficios sociales reposa no sélo en el hecho de que la
relacion laboral genera una vinculacién de tipo personal sino que ademas existe una
vinculacién patrimonial entre el empleador y el trabajador, teniendo por finalidad apremiar
los bienes del empleador deudor, pues estos constituyen la garantia para el pago de las
acreencias laborales; en este caso, el A Quo ha desestimado la demanda sustentandose en
que la parte demandante no ha acreditado encontrarlas en alguno de los casos a que se
refiere el articulo tercero del Decreto Legislativo ochocientos ochentiséis; al respecto se
tiene que los requisitos que establece el dispositivo legal mencionado para la preferencia o
prioridad de los créditos labores se refieren al caracter persecutorio de los bienes del
negocio; sin embargo el articulo segundo de ese mismo Decreto senala expresamente que
los créditos labores tienen prioridad sobre cualquier otra obligacién del empleador. En el
caso de autos es necesario recurrir a la aplicacién de los principios constitucionales
laborales, ya sea en la interpretacion, aplicacion o integracion normativa como premisa
para la solucion del conflicto intersubjetivo de intereses, por ende, es pertinente la
aplicacién del principio in dubio pro operario previsto en el articulo veintiséis, Inciso
tercero de la Constitucién Politica del Estado; esto es, que en caso de duda sobre la
aplicacion e interpretacion de una norma de naturaleza laboral, ésta debe ser favorable al
trabajador, por lo que se concluye que le prelacién o privilegio de los créditos laboral
previsto en el dispositivo constitucional sefialado en el tercer con él, no limita ni distingue el
tipo de obligacion o la naturaleza de la obligacién, constituida por el empleador frente a
terceros, pudiéndose afirmar que dicha norma tiene un ambito de aplicacion amplio; es
decir, este derecho social y econémico como lo es el pago de los beneficios sociales tiene
prioridad frente a cualquier otra obligacién del empleador, sin importar su naturaleza
personal (embargo) o real (hipoteca), por lo que la demanda resulta atendible, criterio que
resulta también concordante con los criterios emitidos por la Corte Suprema en diversas
resoluciones casatorias, como la nimero mil doscientos dos - dos mil tres - Lambayeque
(primero de agosto del dos mil cinco);
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Sexto.- Que, para comenzar el andlisis casatorio, se debe partir de la causal in procedendo,
puesto que si ésta es amparada, carece de objeto emitir pronunciamiento sobre las causales
sustantivas, es asi que, respecto al punto ¢), en este item, de lo que el recurrente cuestiona
eslaaplicacion del principio in dubio pro operario por parte de la Sala Revisora en este caso
concreto, para ello es preciso sefalar que el principio juridico, como ensefa el profesor
Roberto-Marino Jiménez Cano, “(...) etimoldgicamente (deriva del) término latino
principium estd compuesto por la raiz derivada de pris, que significa “lo antiguo” y “lo
valioso y de laraiz cap que aparece en el verbo capere tomary en el sustantivo caput cabeza
(Sanchez de la Torre, mil novecientos noventitrés, pagina diecisiete). Tiene, entonces, un
sentido histdrico lo antiguo”), un sentido axiolégico ("lo valioso”),y un sentido ontolégico
(“cabeza”). Segln el Diccionario de la Real Academia Espafnola de la Lengua el término
“principio” significa, entre otros, “punto que se considera como primero en una extension
o cosa”, “base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede discurriendo en
cualquier materia, causa, origen de algo”, “cualquiera, de las primeras proposiciones o
verdades fundamentales por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes” (...) y
citando a Larenz "los, principios juridicos son los pensamientos directores de una
regulacion juridica existente o posible” (mil novecientos noventitrés de primera edicién mil
novecientos ochenticinco, pagina treintidos) y los princicipios ético-juridicos son “pautas
orientadoras de normacion juridica que, en virtud, de su propia fuerza de conviccién
pueden “justificar” decisiones juridica” (tercera edicién, primera ediciéon , mil novecientos
noventicuatro, pagina cuatrocientos dieciocho) (..) (Sobre los principios generales del
Derecho. Especial consideracion en Derecho espanol; En Revista Telematica de Filosofia
del Derecho; niGimero tres, Madrid-St. Cugat del Vallés, -octubre de mil novecientos
noventinueve); de donde se puede concluir que los principios informan o guian la
aplicacion e interpretacion de las normas juridicas;

Sétimo.- Que, al analizar este caso, se llega a la conclusién que, efectivamente, la Sala
Revisora, con la finalidad de fundamentar su conclusién en el sentido que la prelacién o
privilegio de los créditos laborales previsto en el dispositivo constitucional, no limita ni
distingue eltipo de obligacion o la naturaleza de la obligacion -constituida por el empleador
frente a terceros, ha aplicado el principio in dubio pro operario; sin embargo, conforme lo
ha sefialado la doctrina la aplicacién de este principio propio del Derecho del Trabajo, se da
cuando existe una duda insalvable en la legislacion aplicable o en la interpretacién de ésa, y
que ante elloimplique la aplicacion del aludido principio;

Octavo.- Que, en este caso, no existe duda en la aplicacién e interpretacién del segundo
parrafo del articulo veinticuatro de la Constitucién vigente, puesto que dicha norma, claray
contundentemente, establece que el pago de la remuneracién y de los beneficios sociales
del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del empleador ergo, si bien
es cierto que, la aplicacién del principio In dubio pro operario no se ajustaba el caso de
autos puesto que no existia duda legal que justifique su uso, también lo es que dicha
situacion juridica no ha generado ni podria generar la existencia de un vicio que afecte el
debido proceso; incluso, el profesor Jorge Toyama, reconocido especialista en Derecho
Laboral, ha sefalado sobre una situacion similar que: “(...) el precepto del articulo
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veinticuatro de la Constitucion, relativa al privilegio-laboral en el cobro de beneficios
sociales, no genere un supuesto de duda insalvable y que por ello, se acoge la posicién més
favorable al trabajador. El articulo venticuatro de la Constitucion reconoce la preferencia
del trabajador en el cobro de beneficios sociales y es una declaracién clara sobre sus
alcances, de tal manera que no requeriria de una interpretacién “mdés favorable” para el
trabajador y ello resulta menos posible cuando se trata de la aplicacién constitucional del
control difuso. Ciertamente, esta precision no invalidarfa las conclusiones (...) asi como su
criterio de aplicar la formula abierta y amplia del articulo veinticuatro de la Constitucién
sobre la restrictiva regulacién del Decreto Legislativo nimero ochocientos cincuentiséis
(..)"(Dialogo a la Jurisprudencia; nimero ochentiuno; junio del dos mil cinco; afo diez;
Lima - Perd; pagina ciento noventidds); por lo que, este Supremo Tribunal es de la opinién
que debe desestimarse este extremo del recurso de casacion, al no haberse causado agravio
alguno al aplicarse el principio in dubio pro operario;

Noveno. Que respecto al punto a) y b) los cuales estan argumentativamente ligados es
preciso sostener que los métodos de interpretacion son, segtin el Profesor Marcial Rubio
Correa, “(...) procedimientos metodolégicos en base de los cuales podemos obtener
conclusiones positivas frente a lo que quiere decir la norma juridica (...) los métodos de
interpretacién esclarecen el significado de las normas utilizando, cada uno, variable de
interpretacién distinta a la de los demas (...) “(El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho;
octava ediciéon; Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(; Lima - Per(;
dos mil tres; pagina doscientos sesentitrés); de lo que se puede concluir que, los métodos
de interpretacion son herramientas de entendimiento y comprensién de la norma juridica
de donde ninguna de dichas herramientas prevalece sobre las demas, siendo, el intérprete,
por diversas razones, quien escoge la que mas se adecue a la norma a interpretar o a sus
argumentos;

Décimo.- Que, ante ello, no es recurrible en casacién, ni se puede considerar como agravio
casatorio, el cuestionamiento del método interpretativo empleado, puesto que ello
pertenece, en este caso, al criterio discrecional de los magistrados; por otro lado, no existe
ningln dispositivo que impida a los magistrados el empleo del método interpretativo literal
como tampoco existe inconveniente de utilizar el método interpretativo sistemdtico o la
combinacion de éstos o, incluso, el uso de algtin otro método interpretativo; la razén del
empleo de uno u otro método depende del caso, como ya se ha sefialado, pero ello no es
susceptible de ser analizado en sede casatoria, siempre que la conclusiéon a la que han
arribado las instancias esté conforme al derecho y no hayan los magistrados interpretado la
norma fuera de sus alcances, pretendiendo sustentar un argumento que la norma no
sostiene;

Undécimo.- Que, por otro lado, sobre la concordancia sistematica de las disposiciones
constitucionales, es preciso resaltar que, el articulo sesentidés contiene un principio
genérico que no es objeto de este proceso referido a la libertad de contratar y que en autos
no se ha puesto en duda ni se ha discutido, puesto que nadie cuestiona la libertad de las
partes para celebrar un contrato de hipoteca y de fijar su contenido que es lo que reza la
norma constitucional, por lo que dicha disposicion es manifiestamente impertinente a la
litis;
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Duodécimo.- Que, por otro lado, con relacién al articulo ochentisiete de la Constitucion,
efectivamente, al Estado le interesa proteger el ahorro, pero ello tampoco es objeto de
debate en este proceso; es mas, si lo que el Estado debe proteger es el crédito, y siendo el
crédito laboral uno de ellos, se construye un contrasentido con el argumento del Banco
recurrente puesto que, como ya se ha senalado, la segunda parte del articulo veinticuatro de
la Constitucién vigente claramente establece que el pago de la remuneracién y de los
beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion del
empleador lo que no deja duda interpretativa sobre la contundente aplicacién del segundo
parrafo del articulo veinticuatro de la Constitucion y la manifiesta impertinencia para
resolver este conflicto intersubjetivo de intereses, de los articulos sesentidés y ochentisiete
de la Carta Magna, siendo esto aplicable también para el articulo segundo y tercero del
Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis, puesto que dichas normas no pueden
contrariarlo dispuesto por la Constitucion, no debiéndose olvidar que, como lo ha sefalado
el Profesor Toyama que ”(...) como consecuencia del cardcter protector o tuitivo del
Derecho del Trabajo basado en la necesidad de equilibrar de alguna forma la desigualdad
entre el empleador y trabajador, se establecen una serie de reglas a favor del trabajador
tanto en el desarrollo como en la extincion de las relaciones laborales. Una de las
instituciones que se han implementado en la linea anotada es el privilegio laboral, esto es, el
derecho que tienen los trabajadores para cobrar en primer lugar sus beneficios sociales ante
un concurso de acreedoras del empleador. En este escenario no resulta relevante que el
crédito laboral sea anterior o posterior a uno de naturaleza civil (por ejemplo un crédito
comercial) o que se encuentre inscrito en un registro plblico (como ocurre con la hipoteca),
lo mas importante es que nos encontremos ante un trabajador que tiene adeudos de
caracter laboral (...)” (op. cit. pagina ciento ochentisiete), concluyéndose, ademas, que no
existe colision normativa entre el segundo parrafo del articulo veinticuatro de la
Constitucion vigente con el articulo dos mil veintidés del Cédigo Civil; y si en caso existiera
dicha colisién en aplicacion del articulo cincuentiuno del texto Constitucional, ésta
prevalece sobre toda norma legal, por lo que no hay transgresion alguna al principio de
seguridad juridica; més es importante resaltar que, ciertamente, el analisis de éste tipo de
proceso de tercerfa preferente de pago debe ser exhaustivo por parte de los Magistrados de
la Nacién, verificando la real existencia de la deuda laboral, que sea privilegiada en su pago,
y no encubrir una dolosa y fraudulenta relacion entre el tercerista y la empresa deudora con
elfin de burlar a los agentes econémicos;

DécimoTercero.- Que asimismo, la interpretacion del articulo segundo y tercero del
Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis no guarda coherencia argumentativa con los
articulos sesentidés y ochentisiete de la Constitucion debido a que, como ya se ha sefialado,
la materia objeto del debate en este proceso hace que dichas normas constitucionales
devengan en impertinentes, por lo que su denuncia, como inaplicacion de dichos
dispositivos debe ser desestimada;

Décimo Cuarto - Que, por lo demds, como ha sefialado la Sala de mérito el articulo
segundo y tercero del Decreto Legislativo ochocientos cincuentiséis debe ser interpretado,
de manera sistemadtica con la norma matriz, esto es, con el articulo veinticuatro de la
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Constitucion, por ende, el argumento del recurrente segtin el cual la interpretacién correcta
de la norma invocada es que los créditos laborales tienen preferencia sobre los demas
créditos cuando no se vulnere derechos pre constituidos a favor de terceros o normas
imperativas, no tiene fuerza argumentativa ni sustento legal, puesto que sobre la cual se ha
dicho “(...) La Constitucion indica que el pago de las remuneraciones y beneficios sociales
tiene prioridad sobre cualquier obligacion del empleador (articulo veinticuatro).
Evidentemente, la cobranza y su enunciado tienen su base en el caracter protector del
Derecho Laboral, de tal manera que el crédito laboral tiene preferencia sobre la acreencia
civil mas antigua y publica (como puede ser una hipoteca) (...) el crédito laboral debe ser
protegido puesto que estamos ante acreedores mas débiles, con un poder de informacion
reducido y los créditos tiene caracter de alimentario y esencial para el trabajador. En tanto
no exista un sistema que tutele al personal (como un fondo de garantia salarial) no resulta
posible que el crédito laboral ceda ante uno civil (...)” (Jorge Toyama Miyagusuyu; en La
Constitucion Comentada; Tomo |; articulo veinticuatro; Gaceta Juridica; Lima - Perq;
pagina quinientos treinticinco- quinientos treintiséis);

Décimo Quinto.- Que, también debe desestimarse la aplicacion del articulo dos mil
dieciséis del Caodigo Civil y de los articulos tercero y cuarto del Decreto Legislativo
ochocientos cincuentiséis, puesto que en el caso de autos, el debate no se circunscribe a
verificar conflicto de rangos de los créditos ni se limita a determinar su temporalidad, sino
que trasciende a ello debiéndose otorgar el reconocimiento de la prevalencia de uno sobre
el otro; esto es, del crédito laboral sobre el civil, por mandato de la Norma Constitucional
deviniendo en impertinente la aplicacion del articulo dos mildieciséis del Cédigo Civil;
asimismo lo dispuesto por el articulo tercero y cuarto del Decreto Legislativo ochocientos
cincuentiséis, como ya se ha sefialado, no puede contrariar el sentido claro y preciso del
texto constitucional, de donde se puede concluir que la aplicacion de estos dispositivos
juridicos no modifica la decision adoptada toda vez que ésta se sustenta en la Constitucion,
por lo que deviene en infundado el recurso de casacion; por las razones descritas, de
conformidad con el articulo trescientos noventisiete del Cédigo Procesal Civil; declararon:
INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas ciento setentiocho por el Banco
Continental en consecuencia, NO CASARON la resolucion de vista de fojas ciento
cincuentinueve, su fecha quince de junio del dos mil seis; CONDENARON al recurrente al
pago de las costas y costos del recurso; asi como, a la multa de una Unidad de Referencia
Procesal; DISPUSIERON la publicacién de la presente resolucién en el Diario Oficial El
Peruano, bajo responsabilidad, en los seguidos por Sara Silvia Suarez Peldez con el Banco
Continental y otro sobre terceria preferente de pago y los devolvieron. Vocal Ponente sefior
Palomino Garcfa.

SS.

TICONA POSTIGO

PALOMINO GARCIA

MIRANDA CANALES

CASTANEDA SERRANO

MIRANDA MOLINA

C-111888-218
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