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RESUMEN

La presente investigacion aborda un tema relevante porque considera la
importancia de la argumentacion que utilizan los abogados en el juicio para que

este origine la motivacion que el juez debe arribar en una sentencia.

La investigacion tiene como objetivo determinar si la argumentacion juridica
utilizada por los abogados, permite la motivacion del juez, en el proceso penal, en

el Distrito Judicial de Lima Norte, en los juzgados de Los Olivos, en el afio 2016.

Se ha tomado una muestra al azar conformada por 97 jueces y 150
abogados en lo penal. Los datos fueron recogidos utilizando el cuestionario
aplicado a los abogados y jueces los que a través de las preguntas permitieron

medir las variables: argumento juridico y la motivacion.

En la contrastacion de hipotesis se utilizo la prueba U de Mann-Withney ya
gue mide con una escala ordinal a las dos poblaciones independientes,

considerando un nivel de significancia de 0.05.

Los resultados obtenidos sefialan que mas de la mitad de abogados
penalistas de los juzgados de Los Olivos, en el aflo 2016 del Distrito Judicial de
Lima Norte utilizan un buen argumento, al igual que los jueces también presentan
una adecuada motivacidbn en sus sentencias. Sin embargo, al contrastar las
hipotesis se demostré que tanto los abogados y jueces actian de manera
independiente a estas dos variables, es decir, no se encuentra relacion alguna con

la motivacion que el juez realiza.

Palabras claves:
Argumento juridico, motivacion, defensa de derecho, Tutela jurisdiccional, principio

de razonabilidad juridica.



ABSTRACT

The present investigation addresses a relevant issue because it considers the
importance of the argumentation that lawyers use in the trial so that this causes the
motivation that the judge must arrive at in a judgment.

The objective of the investigation is to determine if the legal argument used by the
lawyers allows the motivation of the judge, in the criminal process, in the Judicial
District of Lima Norte, in the courts of Los Olivos, in 2016.

A random sample consisting of 97 judges and 150 criminal lawyers has been taken.
The data was collected using the questionnaire applied to lawyers and judges who
through the questions allowed to measure the variables: legal argument and

motivation.

In the hypothesis testing, the Mann-Whitney U test was used since it measures the
two independent populations with an ordinal scale, considering a significance level
of 0.05.

The results obtained indicate that more than half of the criminal lawyers of the courts
of Los Olivos, in the year 2016 of the Judicial District of Lima Norte use a good
argument, just as the judges also present an adequate motivation in their sentences.
However, by contrasting the hypotheses it was shown that both lawyers and judges
act independently of these two variables, that is, there is no relation to the motivation

that the judge performs.

Keywords:
Legal argument, motivation, defense of law, jurisdictional protection, principle of

legal reasonableness.



INTRODUCCION

La presente investigacion aborda untema relevante, que es preocupacion
de la sociedad cuando tiene que hacer uso de los servicios de un abogado
y realmente tiene duda si es bueno o malo al actuar en un litigio , pues se
considera su capacidad, sus vivencias, 0 su experiencia para utilizarlas,
aplicarlas y estar en condiciones de utilizar un buen argumento que sirva para
convencer, que este origine la motivacion al juez para arribar a una sentencia,
y que esta debe ser el resultado del uso racional , l6gico del pensamiento

humano y que va a servir para que se emita una resolucion .

Existen posturas que anteceden a este trabajo de investigacion que dan
cuenta del uso del argumento y como resultado tenemos la motivacién, esto
desde Sécrates, Platon vy Aristoteles que usaron la oratoria, la retérica para
convencer a los jovenes y tratar temas acerca de la ética, la moral, el papel
relevante lo tuvo Aristételes con su obra cumbre Organon donde permite que el
hombre estructure su pensamiento y lo use de manera racional secuencial para

emitirlo y asi convencer.

Es lo que se trata de investigar en esta probleméatica que hoy en el siglo XXI
se presta a muchas controversias y que he tratado de acercarme a investigar de
manera especifica en los juzgados de Los Olivos, en el afio 2016 del Distrito

Judicial de Lima Norte.

La presente investigacion ha tenido como objetivo determinar si el argumento
juridico utilizado por los abogados permite la motivacion del juez en el proceso
penal, en los juzgados de Los Olivos, en el afio 2016 del Distrito Judicial de Lima

Norte.



A su vez se justifica realizar la investigacion pues esta dirigido a tratar la
problematica que muchos cuestionamos respecto al rol de algunos jueces que
imparten justicia, y que depende de su actuacion para calificarlos como buenos
o malos, al impartir justicia y arribar a una sentencia, y ésta es resultado de
saber utilizar el argumento que finalmente motivara a los abogados a brindar
un amplio ejercicio del derecho de defensa, mientras que frente a una deficiente

motivacion ello no es posible.

Por otro lado, se dara una solucién practica al sefialar que tan relevante es
la argumentacion juridica usada por el magistrado de turno al arribar y tomar
decisiones, teniendo en cuenta los hechos objetivos ocurridos y a su vez
considerar las respectivas normas de manera coherente, esta postura

beneficiara a la poblacién inculpada.

La investigacién considera, por facilidad metodoldgica, una estructura que
da cuenta de las fases de un disefio de investigacién, el mismo que consta de

cuatro capitulos los que a continuacion se detallan.

En el Capitulo I, se aborda el problema de investigacion, a su vez el
planteamiento del problema, la formulacién del problema; y la justificacién de la
investigacion. Continla con el marco referencial, que considera los

antecedentes, y el marco teorico.

A su vez se aborda los objetivos e hipoétesis, se presenta el objetivo general
y los objetivos especificos, de igual manera la hipétesis general y las hipotesis

especificas



En el Capitulo Il se presenta el método, donde se sefiala el tipo y disefio de
investigacion, de igual manera las variables, la poblacion, la muestra y el
muestreo. Por otro lado, se aborda las técnicas e instrumentos de recoleccion de

datos

En el Capitulo Ill, se presentan los resultados, la discusion, las respectivas

conclusiones y recomendaciones.

Y finalmente las referencias bibliograficas y sus respectivos anexos.
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1.1. Problema de investigacion

1.1.1. Planteamiento del problema

El problema que se aborda, esta referido a un hecho que es peculiar
en la sociedad cuando se tiene que impartir justiciay que se da durante
un proceso judicial , donde lo relevante y decisivo a lo largo de un juicio, se
espera que los jueces deben ser racionales, que la decision tomada por
ellos ,conlleve a la conformidad o en algunos casos a la disconformidad ,

otorgando o denegando ésta.

Finalmente, mediante la resolucién o la sentencia se materializa la
tutela jurisdiccional efectiva y ésta tiene y debe reunir una serie de
requisitos. Uno de ellos es usar el “argumento”, estar “motivada” y

fundamentada precisamente por el argumento.

Al aplicar el Derecho, los jueces se encuentran con varios casos que
no requieren esfuerzo interpretativo, pues jueces los muchas veces, por
experiencia usan argumentos y recurren a alguna disposicion normativa
que es un requisito necesario para que la decision judicial pueda
considerarse motivada, pero en ocasiones no es un requisito suficiente, si
no se toma en consideracion la motivacion en relacion con los hechos del
proceso, sin embargo no es infrecuente la aparicién de dudas acerca del
significado de una disposicion, situacion en la que la utilizacion de
argumentos adecuados y su plasmaciéon en la decisibn son requisitos

indispensables para considerarla suficientemente motivada.

Al juez se le exige “argumentar” el paso de la disposicion a la norma
juridica, en definitiva, se le impone la obligacion de expresar en la decisién
el razonamiento interpretativo llevado a cabo para determinar el significado

otorgado a la disposicion o disposiciones utilizadas.
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1.1.1.1. La argumentacién en la constitucion
El Articulo 139.inciso 5 de la Constitucion: sefala

“Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: La
motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las
instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que

se sustentan”.

Normativamente es un principio que todo magistrado al ejercer sus
funciones, al impartir justicia debe cumplir, es indispensable la valoracion
de los hechos para asi resolver especulaciones en los conflictos de manera
que las partes observen que se llega a una solucién légica, racional y

secuencial con relevancia juridica

EZQUIAGA G (2011:4,5) seiala “El Derecho peruano es rotundo, y
hasta reiterativo, a la hora de exigir la motivacion de las decisiones
judiciales en todos los ambitos, aunque, en la practica, no sean demasiado
concretas las indicaciones acerca de los requisitos que ese deber de
motivacion entrafia. Sin pretension de exhaustividad, esta es una de las

principales disposiciones sobre la motivacion:

h) La motivacion debe ser congruente con las premisas que se desea
motivar: los argumentos empleados deben elegirse y utilizarse en funcién
del tipo de premisa o decision que quiere justificarse (por ejemplo, la

premisa “factual” o quaestio facti y la premisa “juridica” o quaestio iuris).”

Los argumentos por medio de los que puede ser considerado
suficientemente motivado un significado, seguramente no pueden ser
validamente empleados para justificar por qué se considera mas creible un

testimonio que otro.
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1.1.1.2. La argumentacion

La disciplina de la argumentacién, materia que hoy ha asumido una
extraordinaria importancia en tanto en todos los ambitos argumentamos: en
nuestras relaciones personales?, en los roles institucionales asignados a
nuestra formacion, y en propiedad, cuando se trata de presentar una tesis
gue pueda consistir en una demanda o una resolucion judicial, ambito este
altimo en el cual la tarea de argumentar resulta mucho mas exigente en
cuanto se pretende aportar razones juridicas consistentes, coherentes y

prevalentes.

Argumentar es, pues, parte de nuestras vidas y en esa reflexion
podemos coincidir parafraseando a Ortega y Gasset en el sentido de que

construir razones es nuestro ser y circunstancia.?

En nuestro estudio es pues poner de relieve algunos conceptos
siempre distintivos respecto a la importancia de la argumentacion juridica,
donde no se puede desvincular del Derecho y en qué medida la
construccion de argumentos es una labor ciertamente compleja, para
discurrir, de igual modo, por algunas nociones de la argumentacién
constitucional, en tanto argumentacion y derechos fundamentales suelen

presentar una vinculacion la mayor de las veces estrecha entrelazados.?

De esa forma, no es lo mismo argumentar solo en base a los ambitos
de vigencia y validez formal de la norma juridica, que hacerlo desde la
perspectiva de los derechos fundamentales, en funcién a los contenidos de

juridicidad y de moralidad de estos derechos.

Es pertinente pues remarcar el valor axiolégico de los derechos
denominados fundamentales, en cuanto ello permite un margen de

diferenciacion de los derechos denominados de origen legal, o de

1 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
2 Ortega y Gasset, 2004, p.757
3 Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacion, Afio 2012
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configuracion legal si nos referimos a los derechos que resisten un @mbito

de efectividad respecto de la norma juridica.

Tanto los abogados como los jueces se encuentran obligados a que
Sus argumentos constituyan razones valederas, consistentes y coherentes,
con marcado énfasis de responsabilidad para los jueces en mayor grado
pues existe un mandato constitucional donde tanto los abogados como los
jueces se encuentran obligados a que sus argumentos constituyan razones
valederas, consistentes y coherentes, con marcado énfasis de
responsabilidad para los jueces en mayor grado pues existe un mandato
constitucional de motivacion, cuya infraccion implica incurrir en vulneracion

de este derecho fundamental. Es asi que en el Pera

El Articulo 394° del Codigo Procesal Penal: La

sentencia contendra: [...]

i) La motivacion debe emplear argumentos compatibles: una
motivacion bien construida no s6lo debe mostrar una
congruencia entre las premisas y la decision, sino que los
argumentos utilizados para justificar cada una de las premisas

deben ser compatibles entre si.

Como se ha visto lineas arriba, y veremos mas adelante las pautas
peruanas para usar el argumento y la motivacion de las decisiones
judiciales, son abundantes al igual que las de la mayoria de los sistemas

juridicos, son muy poco precisas.

Se establece el deber de motivacion, se ordena motivar
“‘debidamente” o “adecuadamente” (como en el articulo 22 de la Ley
Organica del Poder Judicial), y como mucho se establece que debe ser
“clara, logica y completa” (como en el articulo 394 del Cédigo Procesal
Penal), pero poco mas.

14



Motivar no es considerar un acto, donde un instrumento técnico-
procesal (lo que suele denominarse como una “concepcion endo-procesal”)
esté presente. Su funcidn, en relacion con las partes del proceso, no solo
les debe proporcionar tanto los criterios aplicados en la decision, su alcance
y su justicia, como facilitarles los eventuales recursos (control privatista).
Esa funcién endo-procesal de la motivacion facilita el control de la decision
por parte de los tribunales revisores, tanto en apelacién como en casacion

(control burocrético). Ezuiaga, G (2011:4,5)

Es un hecho que al exigirse la motivacion esta adquiere rango de

principio constitucional, es decir es una garantia politico-institucional.

En este sentido, es como una garantia de los individuos frente a los
poderes del Estado, al posibilitar la motivacion el control de la decision
judicial por parte de la opinién publica (control democratico). ya que solo si
es publicada puede ejercerse el control social de la decision.

Del mismo modo, la norma constitucional en consistencia con la
procesal, exige que todo operador del derecho interprete y aplique las leyes
dentro de un pensamiento racional, que se pronuncie sobre el fondo de la
racionalidad del argumento. Es decir, debe estar motivada y fundamentada,

he aqui el rol fundamental del argumento.

Es un problema del que no estan excluidos los jueces en el Poder
Judicial de Los Olivos, donde muchos magistrados, aplican lo normado en
el derecho méas por costumbre que por conviccion, generalmente recurren
a citar un sinnumero de normas, pero no explican el vinculo con la realidad
gue se esta juzgando, muchas veces hay un desfase entre éstas, es mas
no explican el por qué interpretan la norma juridica que se aplica al caso
juzgado o decidido, no existe ni el mas minimo sustento de razonamiento
l6gico concreto en el que los hechos ocurridos realmente encuentren

coherencia

15



Es el abogado defensor el que da origen a incoherencias y se vuelven
mas graves aun cuando no se considera el argumento de una manera
l6gica por tanto en las acusaciones, hacen demostraciones que

distorsionan lo real, lo objetivo.

Por esto los interesados tienen acceso a
informacion o buscan a otras personas que estén informadas al respecto
en este sentido saben que la ley es igual para todos y, que todo individuo
haciendo uso de la facultad del derecho subjetivo amparado en el derecho
objetivo que esta a disposicidon de todos para poder ser invocado ante

los tribunales.

Al ser asi, porque si el derecho les asiste a muchos individuos, en el
distrito Judicial de Lima Norte se preguntan sobre la calidad del profesional
cuando hacen el ejercicio; ¢ Por qué hay buenos y malos abogados, jueces
y fiscales, ¢ qué los hace diferentes?

Y se responden empiricamente, es simple, estas diferencias se
marcan por las deficiencias en su capacidad para argumentar, sobre todo
en el nuevo codigo procesal penal en el que la declaracién oral es parte
fundamental en la motivacion que debe hacer el juez, es decir es el aspecto

cualitativo muy importante al hacer uso del argumento.

Como profesionales de las ciencias juridicas es importante algo que
de pronto esta ausente en los jueces, cdmo aplicar el argumento para una

efectiva motivacién en un proceso judicial.

1.1.2. Formulacion del problema

Problema general

¢ La argumentacion juridica de los abogados influye en la motivacion de las
sentencias en el proceso penal, del Distrito Judicial de Lima Norte, mas
precisamente en los juzgados de Los Olivos durante el afio 20167

16



Problemas especificos

1. ¢ De qué manera el ejercicio del derecho de defensa de los abogados,

influye en un resultado mas justo del derecho?

2. ¢La tutela jurisdiccional de los derechos influye en la seguridad que el
proceso debe proporcionar al litigante?

1.1.3. Justificacién de la investigacion

La investigacion que se realiza se justifica pues trata un tema con
una problemética controversial desde la vida diaria y por otro lado lo
trascendental de cdmo se imparte la justicia en el Per(, nos quedamos
atonitos en algunos casos del rol de los jueces que imparten justicia
y que permite a la poblacion hacer una calificacion de su actuacion y
que al arribar a una sentencia, da la sensacion de no saber aplicar el
argumento que motivara a los abogados al hacer uso del ejercicio del
derecho de defensa, mientras que frente a una deficiente motivacion
ello no es posible, por esto es importante el rol que juega la motivacion

al ser utilizada por el abogado.

Por otro lado dara una solucién practica al resaltar la relevancia que
tiene la argumentacion juridica como determinante en las decisiones
gue el magistrado de turno tome, teniendo en cuenta los hechos
ocurridos en la realidad y a la vez invocar las respectivas normas de

manera congruente, esto beneficiara a la poblacién inculpada.

Asimismo permite recomendar como un aporte metodologico al

plantear la aplicacion de herramientas metodologicas que pueden ser

17



retroalimentadas por otras futuras investigaciones, donde el proceso
judicial se revise minuciosamente si se da el cumplimiento para arribar

a una sentencia.

1.2. Marco tebérico referencial

1.2.1. Antecedentes

Argumentar o razonar es una actividad que consiste en dar razones a favor
0 en contra de una determinada tesis que se trata de sostener o de refutar.
Esa actividad puede ser muy compleja y consistir en un nimero muy elevado
de argumentos (de razones parciales), conectadas entre si de muy variadas

formas.*

La argumentacién no es una tema actual en un proceso donde se imparte
justicia, histéricamente podemos dar cuenta de ello al “Describir las relaciones
entre Derecho y argumentacion, pasa por un necesario examen historico de las
exigencias argumentativas frente al Derecho. En efecto, a partir del modelo de
justificacion vigente es que podemos identificar el escenario de dimension
argumentativa del Derecho. Y dentro de esa linea argumentativa, observaremos
la relevancia de los derechos fundamentales en relacion con la argumentacion

en el Estado constitucional.

Por la Ley del Taliébn “Ojo por ojo, diente por diente”, desde el Codigo de
Hammurabi, el Derecho solo podia entenderse como una reaccién proporcional,
sin contenido alguno adicional, salvo el de la respuesta de igual forma a la
ofensa, criterio que a su vez representd hasta una pauta de equivalencia, dadas

las venganzas desmedidas que el mundo sufria antes de la Ley del Talion.

4 Atienza, Manuel. (1994) Sobre la argumentaciéon en materia de hechos pag. 45
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A partir del ius-naturalismo, entre cuyos representantes podemos referir a
Grocio, Althusius, Locke, Hobbes y Rousseau, la relacion entre Derecho y
argumentacion se cifié a una subordinacion del derecho en su conjunto, a una
razén inmanente, natural, divina, cuya argumentacion solo podia sujetarse a
fundamentar las razones de esa nocion de trascendencia superior y de mas alla

de las fronteras espirituales. °

En la Espafa del siglo XVIII, por Real Cédula dictada en junio de 1768, el
Rey Carlos Ill de Espafa prohibio a la Audiencia y demas jueces de Mallorca la
practica de motivar las sentencias que hasta entonces se observaba. Se

sefalaba al efecto:

“Para evitar los perjuicios que resultan con la prdctica que observa la
Audiencia de Mallorca, de motivar sus sentencias, dando lugar a
cavilaciones de los litigantes, consumiendo mucho tiempo en la extension de
las sentencias, que vienen a ser un resumen del proceso, y las costas que a
las partes se siguen; mando cese en dicha practica de motivar sus sentencias,
ateniéndose a las palabras decisorias, como se observa en el mi Consejo, y
en la mayor parte de los Tribunales del Reino; y que a ejemplo de lo que va
prevenido a la Audiencia de Mallorca, los Tribunales ordinarios, incluso los
privilegiados, excusen motivar las sentencias como hasta aqui, con los vistos
y atentos en que el hecho de los autos y los fundamentos alegados a las
partes; derogando, como en esta parte derogo, el auto acordado 22, Tit. 2°,

Libro 3°, duda 42 Rec. u otra cualquiera resolucion o estilo en contrario” 6

La nocién del Estado de Derecho transforma progresivamente los esquemas
de unilateralidad de la razén en exigencias argumentativas de aporte de
fundamentos para la validez de las decisiones juridicas. Por tanto, en via de

ejemplo, una condena impuesta en una sentencia en los albores del Estado de

5 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
6 Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacion, Afio 2012-2013.p 117-118
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Derecho, ya debia cuando menos justificar las razones de forma y fondo para la
validez de la decision. En forma paulatina, el Derecho comienza convertirse en
un mecanismo de respuesta, efectividad y solucion de los conflictos juridicos,
frente a los cuales debia cumplirse la configuraciéon de razones validas,
congruentes y suficientes para la validez de una decision, mas aun si ella era

jurisdiccional.

La irrupcion del Estado constitucional, cuya tesis es la Constitucion como
cuspide del ordenamiento juridico, consolida la exigencia de una argumentacion,
formal y material, para la validacion de las decisiones con relevancia juridica. En
ese caso, la argumentacion ya no es solo una potestad que debe impulsar el
Estado, sino una necesidad para la legitimacién de las decisiones en ese Estado

con principios, valores y directrices de contenido constitucional.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), la Ley
Fundamental de Bonn (Alemania, 1949), las Constituciones de Francia (1958) y
Espafia (1978), se orientan a consolidar, como exigencia de todo Estado, la
observancia el respeto y la defensa de los derechos fundamentales, premisas a
partir de las cuales podemos inferir, con suficiencia, que la debida motivacién de
las resoluciones judiciales, constituye un ejercicio de argumentacion como

singular expresion de una democracia viviente y no solo existente. ’

Perl se suma a esa ruta de exigencia con sus constituciones de 1979, la
constitucion modélica, y 1993, asi como aporta a la exigencia de motivacion su
Cdédigo Procesal Constitucional de 2004, el cual exige que las decisiones,
inclusive de 6rganos constitucionalmente autbnomos, cumplan el deber de

motivar sus decisiones.8

7 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
8 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
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Es posible observar, a partir de estas menciones de orden histérico, la
necesidad de identificar un estrecho nivel de relacion entre cdmo se configura el
Derecho en determinado momento histérico, y como, a partir de esa percepcion,

tiene lugar el proceso argumentativo.

En una idea resumen, podemos establecer que las relaciones histéricas
entre Derecho y argumentacidon se han orientado a que la exigencia de
argumentacion se ha ido incrementando, a medida que los derechos de las
personas han ido progresivamente impregnandose de mayor contenido® y a
medida que los derechos fundamentales, con su crecimiento via las tesis
constitucionales de derechos no enumerados e incorporados paulatinamente al
ordenamiento constitucional, han ido transformando las potestades de orden
facultativo de argumentacion, en sendos deberes de raigambre constitucional.

Algunas veces podremos preguntarnos, como hacia Garcia Figueroa, que,
si los jueces han resuelto durante mucho tiempo solo con su conocimiento de la
norma y el examen directo de los hechos, y asi parecen haberlo hecho durante
muchos siglos, ¢por qué esos parametros hoy tendrian que cambiar? 1°En otros
términos, ¢por qué no podremos justificar como se hacia antafio cuando se
optaba por validar una decisién que tuviera cuando menos elementos razonables
de un ejercicio minimo pero suficiente de justificacién? La respuesta es puntual:
porque los parametros de exigencia de justificacion han cambiado

sustancialmente.

Argumentar en el siglo XIX se circunscribia al contexto de potestades del
juez en el Estado legal de Derecho, en el cual la norma legal o la ley,
representaba el punto mas alto de interpretacién y argumentacién para el

Derecho.1!

9 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
10 Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacion, Afio 2012-2013.p 117-118
11 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
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Hoy esos parametros han cambiado en varios aspectos: ya no tenemos en
estricto un Estado legal de Derecho, que es ciertamente el punto de partida del
constitucionalismo moderno, sino existe un Estado constitucional, en el cual la
exigencia de justificacion es mucho mayor, pues hoy existe un conjunto de
derechos —los derechos fundamentales— para los cuales la simple exigencia de

justificacion en base a la ley es notoriamente insuficiente.

Y no porque la ley haya perdido su valor. No es asi en modo alguno. Se trata
de que la ley siga siendo el primer punto de referencia para la resolucion de los
conflictos, y sigue manteniendo el primer rango de fuente del Derecho respecto
a la argumentacion en la solucién de conflictos®?. Y sin embargo, la cuestion de
gue la ley no pueda responder de modo convincente a controversias como las
relativas al derecho a la dignidad en su contenido constitucionalmente protegido,
como el derecho a la vida si se trata de una cuestion de zanjar posiciones
respecto al origen de la misma, o como las fronteras propias entre el derecho al
honor y el derecho a la informacion, entre otras asuntos de actualidad, nos llevan
a pensar en que efectivamente se necesita otros parametros argumentativos

frente a la importancia creciente de los derechos fundamentales?3,

De esa forma, no es lo mismo argumentar solo en base a los dmbitos de
vigencia y validez formal de la norma juridica, que hacerlo desde la perspectiva
de los derechos fundamentales, en funcion a los contenidos de juridicidad y de

moralidad de estos derechos.

Es pertinente pues remarcar el valor axiolégico de los derechos
denominados fundamentales, en cuanto ello permite un margen de

diferenciacion de los derechos denominados de origen legal, o de configuracion

12 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
13 Figueroa Gutarra, (2015) Jueces y Argumentacion. Afio 2011
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legal si nos referimos a los derechos que resisten un ambito de efectividad

respecto de la norma juridica. *

Es en esa perspectiva que la argumentacion cumple una funcion primordial
dentro de la justificacion externa en tanto en su discurso los jueces propiamente
interpretan las normas de origen legal y constitucional, asi como proceden a una
lectura de los hechos de acuerdo a las controversias propias de la controversia

materia de examen. 15

Es decir, el proceso de interpretacion, tan importante en el derecho, se
produce cuando argumentamos, denotandose un efecto de interrelacion muy
estrecho entre argumentacion e interpretacion, no de rango mayor a menor ni
viceversa, sino de inter ejecucion de ambos ejercicios racionales, pues al
argumentar realizamos interpretacion de la norma y los hechos, y al interpretar,

igualmente desarrollamos un ejercicio de argumentacion.16

No se trata, sin embargo, de lecturas iguales en cuanto la interpretacion
obedece mas a un contexto de lectura de comprensién de los sentidos de la
norma y de los hechos, en tanto que argumentar es, en propiedad, un ejercicio
de construccion de razones que a su vez van a resultar muy Gtiles para consolidar
el ejercicio de motivacion que exige el articulo 139 inciso 5 de la Carta

Fundamental?’.

Podemos perfilar, en ese propésito, que toda pretension, al igual que toda
decision jurisdiccional, representa un ejercicio de construccion de argumentos y

un argumento, asume la forma de una razon.

14 Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacion, Afio 2012-2013.p 110-129
15 Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacion, Afio 2012-2013.p 130-132)
16 (Figueroa Gutarra, Edwin, Jueces y Argumentacién, Afio 2012-2013.p 145-148)
17 Constitucién Politica del Peru. 1993
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Argumentar supone, pues, renunciar al uso de la fuerza fisica o de la
coaccion psicologica como medio de resolucion de problemas. Ademas, una
argumentacion consta de ciertas unidades basicas, los argumentos, en los que
pueden distinguirse premisas (enunciados de los que se parte) y conclusiones
(enunciados a los que se llega); y que son evaluables segun ciertos criterios que
permiten calificar los argumentos (y la argumentacién) como validos, sélidos,
persuasivos, falaces, etc. No existe, sin embargo, una Unica forma de entender

-y de estudiar- la argumentacién y los argumentos?8.

Un analisis pormenorizado, con la distincibn entre el concepto y las
concepciones de la argumentacion, puede encontrarse en Atienza (2006: 20)

Porque:

1) En los argumentos de forma deductiva, si las premisas son verdaderas,
entonces también lo sera necesariamente la conclusion, esto es, en ellos la
forma -la forma l6gica- es el Unico criterio de control (mientras que, en los otros
tipos de argumentos, la correccion o solidez de los mismos depende también de

otros criterios)*®

2) Los argumentos no deductivos pueden convertirse siempre en deductivos
si se les anade ciertas premisas, de manera que los esquemas deductivos
pueden usarse -al menos hasta cierto punto como mecanismos de control: ¢en
gué medida es plausible la premisa que hace falta afiadir para que tal argumento
-pongamos, un razonamiento analdgico- sea deductivamente valido? Segun
Ulrich Klug (2000) con su obra “Légica juridica”, a Kalinowski (1997) con su obra
“La logica juridica”, a Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin (1993) con su libro
“Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales” han hecho
contribuciones significativas a la teoria de la argumentacion juridica que

obedecen a este enfoque.

18 vargas Lima, Alan, 2016
19 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio, Introduccién a la metodologia de las ciencias
juridicas y sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 22.
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Segun Pinto Fontanillo, José Antonio, (2004) en su Tesis doctoral titulada
“La teoria de la argumentacion juridica en Robert Alexy”, tesis que tratd sobre la
argumentacion juridica de Robert Alexy , aborda el problema sobre la idea de
un Derecho justo, razonable y motivado hasta tanto sea posible, pretendiendo
combinar la complejidad de las interacciones humanas y los derechos con el

méximo rigor procedimental.

Pretende evidentemente fundamentar el método juridico, aplicando en este
caso un plus de racionalidad al frio concurso de las normas en el debate de los
problemas jurisdiccionales de los sujetos de derecho, al tiempo que otorga la
necesaria versatilidad a sus administradores a la hora de aplicar los recursos

gue le son propios.

Nos encontramos con una situacion controversial frente a lo que nos dice
la teoria y lo que encontramos en la praxis , en la data , en la accion Gomez
Sanchez Torrealva, en su investigacién “fincidencia de la argumentacion juridica
en la motivacion de las resoluciones judiciales “?° trata en su estudio analitico del rol
preponderante que cumple la argumentacion juridica en la motivacion de las
resoluciones judiciales y la carencia de tal en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, lo cual origina un serio problema en la realizacién del ejercicio de
la funcion jurisdiccional, pues no solo se origina el quebrantamiento del derecho
en cuestion, sino la afectacion de las garantias esenciales que componen la

tutela procesal efectiva de las partes en conflicto.

Como sefala Tamayo y Salmoran, (2003) “para construir la ciencia del
Derecho los juristas determinan su objeto, crean [do] el ‘universo de su discurso’. Sin
embargo, dicho discurso supera el empleo de un lenguaje dotado de vocablos

legales, pues su recurrencia se dara con motivo de la constatacion de hechos

20 sanchez Torrealva, 2016, pag 21
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con relevancia juridica, lo cual permitira estudiar sus efectos y determinar los

mecanismos a través de los cuales intervendra el Derecho. (pag.124)

Como resulta evidente, la intervencion del Derecho sobre determinada
realidad construira el discurso juridico, el cual se constata en dos circunstancias
concretas: la primera, propia de la funcion legislativa, se aprecia en la expedicion
de leyes (Articulos 103° al 109° de la Constitucion Politica.), las cuales han sido
definidas como “las prescripciones normativas generales y escritas emanadas del
Congreso de la Republica, conforme a un procedimiento prefijado por la Constitucion”(
Sentencia del Tribunal Constitucional -Exp.N° 047-2004-Al/TC); ?ly la segunda,
propia de la administracion de justicia, se concreta en la serie de incisos
consagrados en el articulo 139° de la Constitucion, especialmente en el quinto
gue reconoce el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, sobre el
cual el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sefialando que “no se agota en
la mera enunciacion de la norma aplicable al caso, sino que importa de manera
gravitante la acreditacion de los hechos y la forma en que estos han sido introducidos en

el proceso, a efectos de crear conviccion en determinado sentido en el juzgador”.

Se aprecia en las investigaciones realizadas por los autores que se
presentan , abordan el tema del argumento juridico y cOmo este es relevante
en el sentido del uso del ejercicio del Derecho de todo ciudadano para su
defensa ,pues la ausencia de tal en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, da
origen a un serio problema , pues no solo se origina el quebrantamiento del
derecho en cuestidén, sino la afectacion de las garantias esenciales que

componen la tutela procesal efectiva de las partes en conflicto

1.2.2. MARCO TEORICO

21 (Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 04226-2004-AA,
Fundamento Juridico N° 2)
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Antes de abordar las fortalezas tedricas cientificas, que le dan este caracter
al tema que se investiga, es necesario recurrir al marco legal en este caso; la
Constitucion Politica del Perd se encuentra normado la conducta de las
personas en general, en este caso cuando se trata de una accion juridico penal,
el acusado o demandado tiene el derecho a ser asistido por un abogado que lo
defienda que use los argumentos pertinentes para abogar por su defendido o

acusado. Por esto nos referimos al derecho de defensa .

2.1. Teorias de la argumentacion juridica

Durante la década de los afios 70 y 80 del siglo XX se dio a conocer las
obras de Neil MacCormick y Robert Alexy, considerados como los autores de la

corriente estandar de la argumentacion juridica.

¢, Qué es la Teoria de la Argumentacion Juridica?, el profesor Hernando Nieto, al
hablar de esta teoria (TAJ) que antes solamente era conocida por aquellos
magistrados que tenian contacto con la Academia de la Magistratura, institucion
pionera de esta corriente que a decir de uno de su maximo exponente el profesor

Manuel Atienza.

Asi, hablar de la Teoria de la Argumentacion Juridica significa pensar; como ya
dijimos, en la teoria del derecho que corresponde al siglo XXI (Salinas & Malaver,
2009, pag. 11) Todas las grandes teorias del derecho del siglo XX (Iéase el
positivismo, lusnaturalismo y realismo) nunca llegaron a identificar el separar
argumentativo del derecho (Atienza, 2006).

A partir del afio 78, surgen las teorias modernas o estandar de la argumentacién
juridica de Robert Alexy y de Neil MacCormick, quienes perfilan en conjunto, una
referencia al analisis retorico de los procesos argumentativos en el derecho,
Alexy en su teoria del discurso racional, revela uno de los aspectos mas

significativos a la TAJ, pues en funcion al aporte de razones validas, congruentes
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y consistentes, se busca discernir sobre la validez del discurso juridico que

identifica la decision juridica.

Siendo tal revisar los postulados de Robert Alexy “significa asociar sus ideas a
las tendencias de la ponderacién y la proporcionalidad, en las cuales es
importante rescatar el rol que juega la importancia del discurso racional respecto
a la argumentacion juridica y en efecto, por sobre las criticas formuladas a la
ponderacion de intereses y el principio de proporcionalidad, estimamos que es
valido concluir que ponderacién y proporcionalidad no constituyen, en modo
alguno expresiones de subjetividad (...)"

(Atienza, 2006) En la Teoria de la Argumentacion Juridica tanto
Wrdéblewski como Alexy al momento de justificar las decisiones judiciales,
expresan que se requiere la justificacion interna 22y la justificacién externa3. Por
su parte, MacCormick utiliza las expresiones primer nivel y segundo nivel, que
son en cierto modo asimilables a la justificacibn interna y externa

respectivamente (Atienza, 2004).

De otro lado, la idea central de la Teoria de MacCormick es la explicaciéon sobre
la existencia de razones perfectas para explicar la conducta humana. Se
pregunta si la conducta humana puede ser explicada racionalmente ya que no
se puede hacer una separacion ente la conducta humana racional y la conducta
humana guiada por pasiones, sentimientos. Se conoce a esta teoria como “La

Teoria de las Pasiones”.?*

22 Ja justificacion interna tiene que ver con la validez légica de las inferencias que llevan de las premisas
a la conclusion de la decision judicial: hace alusién a un procedimiento de tipo deductivo, en el cual se
parte de una premisa mayor, una premisa menor y se obtiene una conclusién, lo cual implica que la
premisa mayor viene a coincidir con una norma juridica, la premisa menor con los hechos, y la conclusion
con la sentencia judicial.

23 |a justificacion externa se acerca a una justificacion material de las premisas: implica un ejercicio de
justificacién que bien podria ser 6ptimo, cuando justifica su decisién en base a la ley, la doctrina y la
jurisprudencia.

24 MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Claderon.1978.
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El juez al tomar las decisiones, no puede separar su parte emotiva, bioldgica,
subjetiva, de su parte racional. MacCormick dice que existen premisas o0
argumentos ultimos que no se pueden demostrar o probar de manera racional.
Esto es conocido como “El contexto del descubrimiento”. Los propdsitos de su
obra son dos:

a) Concretar, explicar y justificar las ideas, en abstracto, del razonamiento
practico, que tiene que ver con la accion humana; y

b) Explicar la naturaleza de la argumentacion juridica la cual se manifiesta a

través del litigio y de las decisiones de casos juridicos concretos (Atienza, 2006)

2.2 Teorias estandar de la argumentacion:

Mac Cormick y Alexy ( 1978) En su obra Legal Reasoanig and Legal Theori,
los autores exponen su planteamiento integrador armonizando la razon la
practica Kantiana %°con el escepticismo humano?®, sefialando que una teoria a
la razon préctica debe conllevarse con una teoria de las pasiones. La
argumentacion practica en general y la juridica en particular cumplen una funcién
de justificacion. Por tanto justificar una decision juridica significa dar razones que
muestren que las decisiones aseguran la justicia de acuerdo con el Derecho. Al
referirse a los presupuestos o limites de la justificacion deductiva, MacCormick
sefiala que el juez debe aplicar reglas de derecho validas?’, sin entrar en la
naturaleza de dicho deber; el juez debe formular las premisas facticas y
normativas lo que no es problematico en los casos faciles; pero si lo es, en los
casos dificiles (Gil, Portillo, & Gregorio, 2012)

25 La doctrina de Kant propone que la razon pura, es decir, el conocimiento racional tiene que
subordinarse a la razon practica o ley moral y tener un propdsito de superacion, aunque sea imperfecta.
Critica de la razén practica (Kritik der praktischen Vernunft) (1788)

26 Trata sobre la persona que analiza cuidadosa y criticamente cualquier tema o fenémeno, sin embargo,
nunca llega a acceder a la realidad en si, sino a una presentacion de la misma la cual solo se puede
comparar con las imagenes e impresiones de su propia experiencia, cayendo asi en una postura
relativista y probabilista.

27 Regla de derecho. Expresion doctrinal usada por algunos autores para referirse a las normas
juridicas fundamentales que se imponen a los gobernantes. Expresion doctrinal usada como sindénimo
de "acto legislativo ".

29



Mac Cormick (1978) hace la divisibn cuatripartita: problemas de
interpretacion?®, de relevancia®®, de prueba®® o de calificacion®!, refiriéndose los
dos primeros a cuestiones normativas y los dos ultimos a premisas facticas.
Existe problemas de interpretacion cuando se sabe cual es la norma aplicable,
pero esta admite mas de un sentido; los problemas de relevancia se situan en
un momento anterior al de la interpretacion e indagan sobre si en efecto existe
una tal norma para el caso concreto; los problemas de prueba se hallan referidos
al establecimiento de la premisa menor; y los problemas de calificacion son
secundarios y se plantean cuando no existe dudas sobre la existencia de
determinados hechos primarios y lo que se discute es si subsumen en el
supuesto de hecho de la norma. (Gil, Portillo, & Gregorio, 2012, pag. 22)
Division cuatripartita de MacCormick sobre los tipos de problemas:

e De interpretacion

e De relevancia

e De prueba

e De calificacion o hechos secundarios

El material de estudio para el desarrollo de su teoria es el Common Law, y como
modelo las resoluciones de tribunales de Inglaterra y de Escocia. Dice que su
propuesta se puede aplicar a cualquier sistema juridico porque en cada época
en cada sistema juridico puede contar con un estilo muy particular de

argumentar.

Una vez identificando el estilo particular de argumentar, se puede cambiar de

época, pero el estilo sigue siendo el mismo. la teoria de MacCormick es:

28 E| problema de interpretacion se presenta cuando el juez sabe la norma, pero esta presenta varias
interpretaciones posibles.

29 E| problema de relevancia se presenta cuando el juez no sabe si hay o no normas relevantes que se
puedan aplicar al caso.

30 El problema de prueba se presenta cuando no hay acuerdo sobre el supuesto de hecho, bien porque
no se sabe que paso, o porque el acusado niega los hechos, o porque no hay suficientes pruebas.

31 El problema de calificacion se presenta cuando hay acuerdo sobre los hechos, pero no se sabe si los
hechos cubren el supuesto de hecho de la ley,
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a) Descriptiva. - En el estudio que hace de las resoluciones, describe el sistema

juridico o el estilo particular de argumentar; y

b) Normativa. - Ya que da ciertas reglas, que si se cumplen, se dice que se esta
realizando una argumentacion justificativa razonable (MacCormick, 1978)

De otro lado sobre la tesis fundamental de Robert Alexy, que representa uno de
los autores mas conocidos y difundidos en Europa y parte del mundo de habla
hispana, que se ha ocupado del tema de la argumentacion juridica. Su obra
fundamental se halla contenido en su texto Theorie der juristischen Begriindun 3?de
1978.

Su planteamiento en la misma corriente de MaCcormick, parte de un sentido
contrario; mientras que aquél proponia como paradigma la argumentacion
juridica, Alexy parte de una teoria de la argumentacion practica general que
luego se proyecta e irradia al campo juridico, por tanto, para él, la argumentacién
juridica es un caso especial del discurso préactico general. Ello tal vez le distancie
de la préactica real de la argumentacion juridica, pero le dota de mayor
sistematicidad (Atienza, 2003, pag. 150)

En este sentido, siguiendo a Gregorio Gil, Portillo, (2012), Alexy hace suyo el
planteamiento de Habermas al dotar a su teoria de un caracter procedimental
gue se pone de manifiesto en la aplicacion y regulacion del discurso practico
mediante reglas; reglas que se refieren no sélo a las proposiciones, sino a los
hablantes, lo que implica afirmar que no son sélo reglas semanticas, sino
pragmaticas. 33

En ese sentido la propuesta de Alexy, se observan varias clases de reglas,
siendo ellas de manera enunciativa las siguientes: Las reglas fundamentales,

cuya validez es condicién para cualquier comunicacion linglistica y aplican tanto

32 Alexy, Robert. Theorie der juristischen Argumentation.1978
33 Gil osuna, B, & Portillo, Carlos & Gregorio, José (2012). Ensayo sobre las Teorias de la Argumentacion
segln Manuel Atienza. Universidad del Zulia, Venezuela.

31



al discurso teorico, como al discurso practico. Estas reglas contienen los
principios de no contradiccién®*, de sinceridad®, de universalidad 36y de uso
comun del lenguaje.?’

Las reglas de razén definen las condiciones mas importantes para la racionalidad
del discurso, que comprenden la regla general de fundamentacion, y
comprenden también las situaciones ideales de dialogo. Las reglas sobre la
carga de la argumentacion, son reglas de caracter técnico, cuyo objetivo es
precisamente, facilitar la argumentacion. 38

Las reglas de fundamentacion, se refieren especificamente a las caracteristicas
de la argumentacién practica y regulan la forma de llevar a cabo la
fundamentacion, y por ultimo, las reglas de transicion, que plantean la posibilidad
de transitar mediante argumentos de un discurso practico a uno teérico o a un

discurso de analisis del lenguaje (Gil, Portillo, & Gregorio, 2012, pag. 22)

Robert Alexy (1978) también realiza la distincion entre justificacion
interna y justificacion externa, sefialando que para la justificacion de una decisién
juridica debe aducirse por lo menos una norma universal. 3°
La decision juridica debe seguirse lI6gicamente al menos de una norma universal,
junto con otras proposiciones. Estas reglas operan y justifican el paso de las
premisas a la conclusion; mientras que en el plano de la justificacién externa, es
decir el referido a la justificacion de las premisas Alexy plantea reglas de derecho
positivo, enunciados empiricos y enunciados de reformulaciones de normas. #°
Especial importancia concede el sefialado autor al uso de los precedentes,
estableciendo como reglas generales que cuando pueda citarse un precedente
a favor o en contra de una decisién debe hacerse (Atienza, 2003)

34 Trata sobre no violar las leyes de la l6gica formal.

35 Trata sobre creer lo que se afirma, no afirmar algo en lo que no se cree.

36 Se enfoca en los discursos teoricos y discursos practicos.

37 Trata sobre distintos hablantes que no pueden usar la misma expresion con distinto significado.

38 Alexy,R (1989), teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEC, traduccion de |. Espejo y M.
Atienza.

39 Alexy, R (2009) teoria de la Argumentacion juridica, Editorial CEC, Madrid- Espaia.

40 Buenaga Ceballos, Oscar (2016). La justificacion de las decisiones juridicas, pag. 114-119
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2.2.3. EL DERECHO DE DEFENSA.

Hernandez, Rengifo (2012) sefiala :La Constitucion en su articulo 139,
inciso 14, reconoce el derecho de defensa; en virtud de dicho derecho se
garantiza que los justiciables, en la proteccion de sus derechos y obligaciones,
cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal, laboral, etc.), no queden en

estado de indefension.

El derecho de defensa consiste en la obligaciéon de ser oido, asistido por un
abogado de la eleccion del acusado o demandado, o en su defecto a contar con
uno de oficio*. Este derecho comprende la oportunidad de alegar y probar
procesalmente los derechos o intereses, sin que pueda permitirse la resolucion
judicial inaudita parte, salvo que se trate de una incomparecencia voluntaria,
expresa o tacita, o por una negligencia que es imputable a la parte. La
intervenciéon del abogado no constituye una simple formalidad. Su ausencia en
juicio implica una infraccion grave que conlleva a la nulidad e ineficacia de los

actos procesales actuados sin su presencia.

El derecho de defensa protege el derecho a no quedar en estado de indefension
en cualquier etapa del proceso judicial o del procedimiento administrativo
sancionador. Este estado de indefension no solo es evidente cuando, pese a
atribuirse la comisién de un acto u omisién antijuridico, se le sanciona a un
justiciable o a un particular sin permitirle ser oido o formular sus descargos, con
las debidas garantias, sino también a lo largo de todas las etapas del proceso y
frente a cualquier tipo de articulaciones que se pueden promover.*?

Muy ligado con el ejercicio pleno del derecho de defensa, esta el acto procesal

de notificacion de las distintas resoluciones judiciales. Solo conociendo los

41 Hernandez Rengifo, Freddy (2012). El Derecho de Defensa.
http://freddyhernandezrengifo.blogspot.pe/2012/09/el-derecho-de-defensa-y-la-defensa.html
42 EXP. N.° 00156-2012-PHC/TC, Sentencia el Tribunal Constitucional, Lima 8, de agosto de 2012.
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fundamentos y sentido de una resolucion se podrd realizar una adecuada
defensa.®?

El autor precisa que para ejercer su derecho de defensa el abogado defensor
debe conocer bien los fundamentos ,los argumentos para asi ser defendido de

manera adecuada. **

El derecho de defensa tiene vigencia plena a lo largo de todo el proceso, tal
derecho de defensa se proyecta a todas las etapas y articulaciones que pudiera

comprender el proceso, como el uso de los recursos impugnativos.4®

El derecho a la defensa contradictoria, comprende el derecho de intervenir en el
proceso aunque se vea afectada la situacién de la persona, y que integra el
derecho a hacer alegaciones, presidido por el principio de igualdad de las partes,
y que tiene relacion directa con el derecho a usar los medios de prueba que
resulten pertinentes.

El derecho de defensa permite la intervencion del abogado a favor del imputado,
y cuyos servicios también se prestan para aquellos que han sido citados en
calidad de testigos, recibiendo estos, el asesoramiento legal pertinente,

garantizandose asi en todas las diligencias policiales y procesales.

La interdiccion constitucional de la indefension se proyecta sobre todo el proceso
y especialmente sobre su fase central o nuclear: La de la defensa, por las partes,
de sus respectivas posiciones a través de los medios que considere conveniente
a su derecho?®. De esta suerte se produce una indefension constitucionalmente
vetada, cuando, por un motivo legalmente no previsto o, aun cuando esté

legalmente previsto, sea irrazonable o desproporcionado, se prive a las partes

43, Hernandez Rengifo, Freddy (2012). El Derecho de Defensa. http://freddyhernandezrengifo.blogspot.pe/2012/09/el-
derecho-de-defensa-y-la-defensa.html

44 Sanchez, Carlos, Derecho de Confrontacion.
www.cejamericas.org/bolitenNexos/publicaciones/ppt_CarlosSanchez_Derechodeconfrontacion.pdf

45 Hernandez Rengifo, Freddy (2012). El Derecho de Defensa. http://freddyhernandezrengifo.blogspot.pe/2012/09/el-
derecho-de-defensa-y-la-defensa.html

46 Benavides Idrogo, Alberto & Celis Diaz, Judith. Garantias Juridicas que Protegen El Principio de
Irrenunciabilidad de Derechos en las Conciliaciones Administrativaas Laborales. Recuperada de
https://es.scribd.com/document/298825662/Derecho-de-Defensa.
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de la posibilidad de hacer valer sus derechos o se situé a una de ellas en posicion

prevalente sobre la contraria.

Moreno Catena, V (2010) dice “El derecho de defensa es un derecho
fundamental reconocido constitucionalmente y en los textos de derechos
humanos, el cual debe salvaguardarse en cualquier procedimiento jurisdiccional.
47
Es parte del debido proceso y requisito esencial de validez del mismo. Consiste
en la posibilidad juridica y material de ejercer la defensa de los derechos e
intereses de las persona, en juicio y ante las autoridades , de manera que se
asegure la realizacion efectiva de los principios de igualdad de las partes y de
contradiccion .

Asimismo, constituye un derecho ilimitado, por ser un derecho fundamental
absoluto. Justamente, la defensa de la persona en juicio y de sus derechos se
concibe solamente a través de la intervencion del abogado.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion (Ill) el 10 de diciembre de
1948 ,establece que toda persona tiene derecho , en condiciones de plena
igualdad ,a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e
imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para él .

Los derechos se ejercen. Tener derecho es poder ejercerlo o exigir su
cumplimiento o respeto ante un Tribunal. Una sociedad que dificulta o
imposibilita el legitimo goce de los derechos degrada la condicion humana. Un
Estado que no satisface la necesidad de justicia, que no produce el bien publico
justicia, contradice el ius cogens recepcionado en tratados que reconocen los
derechos y libertades fundamentales del ser humano . Si esos tratados han sido
incorporados a la Constitucion, garantizar el acceso a la jurisdiccion es asegurar

el orden que ella establece. Y para cumplir con la condicion ética del tributo el

47 Moreno Catena, Victor, “Sobre el derecho de defensa”, Teoria & Derecho Revista de Pensamiento
Juridico, El derecho de defensa, Valencia, nim.8, diciembre de 2010, p. 17.
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producido del sistema tributario se debe destinar a la produccién de los bienes
publicos esenciales.

Se puede decir en implementaciéon de normas legales al tener un marco
referencial estas nos dicen lo que deberia ser, sin embargo encontramos en
nuestra realidad como Es, y alli esta el vacio, el problema que a la luz se
observa , se percibe y cuando los juristas tienen que aplacar todo su bagaje
de conocimientos , de experiencias y vivencias al margen de los conocimientos
tedricos que en Ultima instancia determinaran a los jueces a arribar a una

sentencia .

2.2.4. Argumento teorico

Redondo N, (1992, pag.25) sefiala: Cada una de las estructuras
I6gicamente validas constituye una forma correcta de presentar un argumento y
justificar (en sentido formal) una proposicion, sea cual fuere su contenido. El
cumplimiento de las reglas que definen las relaciones apropiadas entre
proposiciones garantiza la validez del argumento. Esto es, asegura que siendo
verdaderas las premisas, la conclusion también lo sera. A tenor de una definicion
de este tipo, los elementos componentes de un argumento deben ser siempre
entidades linguisticas 0 semanticas. Esta interpretacion pone un limite claro a
las propuestas de distincion entre argumentos teoricos y practicos. Conforme a
ella, habria que rechazar la distincion basada en que la conclusién del argumento
tedrico es un enunciado; mientras que la conclusién del argumento practico es
una accion, la formacion de una intencidon o la toma de una decision. Por
supuesto, el tipo de conclusion puede proponerse como base de la clasificacion,
pero siempre que se mantenga dentro del rango de elementos que, por definicién
de argumento, son susceptibles de constituir una conclusién. Esta primera
aproximacion sirve para reflexionar acerca de si los criterios que se sugieren
sefialan una clasificacion dentro de un mismo concepto de argumento o si, en
realidad, muestran distintos significados de este término. Normalmente, los
argumentos practicos se caracterizan como un subgrupo dentro de una clase

comun: la de los argumentos en general. Si esto es asi, todo argumento practico

36



debe adecuarse a la restriccion de estar formado por una secuencia de
enunciados. Respetando esta idea se examinaran, brevemente, algunos de los
criterios propuestos para mostrar los rasgos diferenciales entre argumentos de

caracter tedrico y de caracter préactico.

DIFERENCIA ENTRE TIPOS DE ARGUMENTOS

El criterio de la conclusion. Un argumento es tedrico si fundamenta un enunciado
de contenido teorico, y es practico si fundamenta un enunciado de contenido
practico. Es evidente que este criterio supone la Posibilidad de distinguir tipos de
enunciados caracteristicos de los discursos practicos y tedricos,
respectivamente. La pregunta por el criterio de distincién entre argumentos se
convierte en pregunta por el criterio de distincion entre enunciados. Pueden
sefalarse diversas maneras tipicas de trazar este limite. A continuacién, se
tendran en cuenta dos opciones que surgen de la aplicacién de los siguientes

parametros:

() la dicotomia entre enunciados del ser/enunciados del deber ser; (ii) la
distinciébn entre los enunciados en general y aquellos que se refieren
especificamente a la accion, las clasificaciones que se obtienen se entrecruzan
con otras dos formas de distinguir entre enunciados tedéricos y practicos. “La
primera de ellas, entiende que los enunciados tedricos son aquellos que
expresan proposiciones, mientras que los enunciados practicos no son
preposicionales. Es decir, no son ni verdaderos ni falsos. Desde este punto de

vista, el predicado 'tedrico’ es equiparable a 'cognoscitivo'.

Por definicién, el discurso tedrico es cognoscitivo y el discurso practico no lo es.
La segunda forma de distincidn sostiene que los enunciados practicos también
pueden ser cognoscitivos. La nota diferencial respecto de los enunciados
tedricos es el tipo de hechos que los hace verdaderos o falsos. Esta perspectiva

implica la existencia de hechos normativos que hacen posible verificar el discurso

48 Redondo Natella, Maria. (1992) Nomas juridicas, aceptacion y justificacion. Pag.147
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practico, y hechos empiricos que permiten corroborar el discurso tedrico. A

continuacion, se hara referencia a cada una de estas posibilidades.

() Enunciados practicos como enunciados de deben tomando como punto de
partida la distincion entre enunciados del ser y del deber ser, un argumento
tedrico es aquel cuya conclusion es siempre un enunciado del primer tipo,

un enunciado acerca de lo que es el caso. En contraste, la conclusién de un
argumento préactico es siempre un enunciado acerca de qué debe ser o debe
hacerse. Frente a esta propuesta, es factible esgrimir la siguiente observacion
critica: la misma proposicion puede expresarse en un enunciado del ser o en uno

del deber ser, indistintamente .

2.2.5. Argumentacion juridica

La argumentacion juridica nos ensefia a construir las razones con las cuales
sustentamos una decision con relevancia juridica. La argumentacion
constitucional, a su turno, reconduce nuestra base argumentativa por el
escenario de los derechos fundamentales y determina en qué medida, las
pretensiones constitucionales han de merecer una respuesta razonada de los
intérpretes autorizados de la Constitucion que son en propiedad los jueces
constitucionales. Podemos figurarnos, entonces, que la importancia de la
argumentacion juridica radica en que ella permite la plasmacion de las
justificaciones del juzgador a propdésito de su decision. Inicialmente el juez se
encuentra frente a un problema, identifica a qué alude la controversia sometida
a su conocimiento y luego de ello, realiza un examen exhaustivo de los hechos.
El contexto de descubrimiento habra de informarle que ser& necesario recurrir a
su bagaje de conocimientos para asumir determinada posicion, sera exigible
adoptar una posicion frente al problema juridico suscitado y luego de ello, habra
gue comenzar a construir la decision, cuidando de separar en forma ordenada
sus argumentos, los cuales unos habran de constituirse, los complementarios,
como obiter dicta, o razones complementarias, y otros tantos, como ratio

decidendi, o justificaciones principales del fallo.
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Edwin Figueroa Gutarra (2012-2013)- Jueces y argumentacion Revista
Oficial del Poder Judicial: Afio 6 - 7, N° 8 y N° 9/2012-2013 En todo ese ejercicio,
habra de observarse que el esquema de justificacion interna sea compatible con
el uso de las reglas de la légica, y es en la justificacion externa, al desarrollarse
la explicacion material de las premisas, que habra de observarse la importancia
de construir buenos argumentos, buenas razones y buenas justificaciones, a
propésito de la decisién que cierra el conflicto o que en su caso, implica un

andlisis razonado de la decision.*°

Alexy considera la argumentacion juridica como un caso especial del
discurso préctico racional. La idea basica de la teoria del discurso, es que es
posible argumentar racionalmente sobre cuestiones practicas®. El discurso
practico (discursos morales, éticos y pragmaticos) es racional si cumple las
condiciones de la argumentacion practica racional. Cuando esto es asi, el
resultado del discurso es correcto. La teoria del discurso es, por lo tanto, una
teoria de procedimiento de lo correcto a nivel practico.

Entonces, las condiciones de racionalidad del procedimiento del discurso pueden
sintetizarse en un sistema de normas del discurso. La racionalidad préactica
puede definirse como la capacidad de llegar a resoluciones practicas mediante
la utilizacion de este sistema de normas.>!

Es asi que segun Puy, Portela y Compostela ( 2004), la argumentacion es
la accion y efecto de argumentar, la misma que consiste en enhebrar
argumentos. A su vez, argumentos son “razones”. La argumentacion equivale a
razonamiento que resulta ser la expresion en un discurso dirigido a un auditorio
real o imaginario.

Entonces la argumentacion es un proceso en el cual se emplea el discurso

razonado para defender o justificar una toma de posicion acerca de una cuestion

4% Figueroa Gutarra, E (2012) Jueces y Argumentacion. Pag. 111
50 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacion juridica. Editorial CEC, Madrid- Espafia
51 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacion juridica. Editorial CEC, Madrid- Espafia
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opinable, y asi lograr algun objetivo como: persuadir a otro de aquello que se
afirma o se niega, reducirlo a silencio, obtener que el auditorio no lo tome en
serio.

Perelman (1989), el argumentante busca que “la adhesion de los
espiritus”, entendiéndose por auditorio, segun el mismo autor, el conjunto de
aquellos a quienes el argumentante quiere influir con su argumentacion o, en
otras palabras, de aquellos cuya adhesién procura®. El que argumenta siempre
afirma o niega algo presentando esa afirmacion o negaciéon como verdadera o,

cuando menos, como la correcta y mas adecuada o “razonable” para la situacion.

La idea de que el razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento
practico general, en tanto que adapta éste a las condiciones reales del discurso
(tempo conocimiento y participacion limitada)®®, no consigue desplazar
enteramente el discurso practico general, sino que mantiene con éste una
relacion de necesaria conexion.

Segun Klug,( 2000) la I6gica formal es distinta a la l6gica del derecho
que reclama la utilizacion de criterios valorativos y teleoldgicos y sélo una parte
de ella versa sobre la I6gica formal. A la l6gica Juridica o razonamiento Juridico,
le incumbe el contenido de las normas juridicas, la I6gica formal se ocupa de las
ideas a priori: de las ideas y conceptos juridicos. La Logica Juridica esta

relacionada con el derecho, con la conducta.

La logica no produce la decisidon si no es una herramienta para decir si esa
decision es razonada, es decir prevé una serie de criterios para controlar la
racionalidad de la decisién. La Logica Juridica Material postula que debe
rechazarse toda interpretacion que conduzca al absurdo, debe optarse por la

decisién mas racional. Implica tres actividades:>*

52 Chaim Perelman y L. Olbrechts — Tyteca, Tratado de la Argumentacién, Trad de julia Sevilla Mufioz,
Ed, Gredos, Madrid 1989, p 48.
53 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacion juridica. Editorial CEC, Pag 55

54 J. J Moreno, P. E Navarro y M. C. Redondo. Argumentacion Juridica Légica y Decisién Judicial. Pag.
247
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1. Interpretar

2. Argumentar

3. Motivar.
Es convertir un derecho general abstracto a un derecho concreto, este derecho
concreto lo determina el Juez en una sentencia y para ello tiene que hacer todo
un andlisis légico juridico, tiene que hacer todo una labor de interpretacion®®,
aplicar la ley y analizar que esa ley se mueva en el Sistema Juridico. El sistema
juridico tiene que tener un solo ordenamiento juridico y debe guardar relacion
entre ellos mismos; se mueve bajo tres condiciones que son a la vez sus
caracteristicas, por ende el sistema juridico necesariamente tiene que tener:

1. Unidad

2. Coherencia

3. Plenitud

4. Actualidad

El criterio de unidad es que la ley aplicable esté en armonia y conforme a
la Constitucién. Si la norma esta conforme con la Constitucién entonces se
llama Validez material®¢. Ejemplo, cuando la Sala Civil declara inaplicable el
plazo para apelar, sefialando preferir la norma constitucional que regula los
derechos del nifio y de los padres, estéa prefiriendo una norma constitucional.
La validez formal tiene que ver con su vigencia, el haber seguido el
procedimiento constitucional para su elaboracion, sancion, promulgaciéon y

publicacion.

La coherencia, es cuando las leyes no se contradicen entre si, si son
contradictorias se llama normas (es la coexistencia en un mismo
ordenamiento juridico de dos normas contradictorias) y para solucionar esto

se debe tomar en cuenta tres criterios®’:

55 Figueroa Gutarra, E. (2012-2013). Jueces y Argumentacion. pag.119-141

56 Perd. Tribunal Constitucional Exp. N° 047-2004-Al/TC. 2006 de 24 de abril.

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 12). Sentencia ndm. 1229/2017 de 29 de marzo.
57 Lara Marquez, J. (2009) Las antinomias en el derecho. Pag. 28
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1. De Jerarquia, prevalece la norma superior que la inferior

2. De Especialidad, la norma especifica prevalece sobre norma
general.

3. De Cronologia, prevalece la norma posterior, la norma mas

reciente sobre la mas antigua.

Sobre la Plenitud, se refiere a la figura en la que los jueces no siempre
pueden encontrar la solucion juridica adecuada dentro del Derecho legislado

local y encuentran un vacio legal®®.

Para Latorre, los Principios Generales del Derecho, se encuentran en
normas de textura abierta, la norma de textura abierta no prevé el supuesto
de hecho ni la consecuencia, no es una norma desarrollada sino para

desarrollar.>®

La derivacién del derecho general al derecho concreto tiene que haberse
hecho todo una labor de interpretacién. Es por ello que el razonamiento

Judicial implica interpretar y valorar.®°

En suma, el razonamiento juridico comparte con el razonamiento practico
general:
* Su aspecto practico discursivo
* Su aspecto procedimental
* Su propésito: la justificacion de enunciados normativos, soélo que
en este caso son especiales: las normas juridicas y esta

especialidad tiene efecto sobre los aspectos procedimentales

58 Arguedas Minaya, M (2006) Los Vacios de la Ley y Los métodos de integracién Juridica.

59 Latorre, Angel (2001). Introduccion al derecho, Editorial Ariel, S, A. 8° ED, Barcelona, Espafia.

60 AS|S ROIG, R. de, “La interpretacion y la aplicacion del Derecho” en PECES-BARBA y otros Curso
de Teoria del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005.
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* Justificacion de enunciados normativos significa que estén
racionalmente fundados en el marco de un ordenamiento juridico
vigente.

* Fundamentar en el marco de un ordenamiento juridico vigente
significa acudir a las reglas y formas de la fundamentacion juridica

que determinan el proceso discursivo y su correccion.®!

Lo caracteristico del discurso juridico es que tiene un caracter
institucionalizado, es decir, esta regulado por normas juridicas, de manera que
ello asegura que se llegue a un resultado definitivo obligatorio y contiene no

s6lo un aspecto argumentativo, sino también un elemento de decision.

En opinibn de Alexy es un caso especial del discurso préactico
general. Esto significa que (1) en el mismo se discuten cuestiones practicas, (2)
se erige también una pretension de correccion (la pretension de justicia seria
un caso de pretensién de correccion) y (3) ello se hace dentro de determinadas

condiciones®2.

El procedimiento del discurso juridico se define pues, por un lado, por las reglas
y formas del discurso practico general y, por otro lado, por las reglas y formas
especificas del discurso juridico que, sintéticamente, expresan la sujecién a la

ley, a los precedentes judiciales y a la dogmatica.

Alexy distingue, como hemos examinado ya, dos aspectos en la
justificacion de las decisiones juridicas, la justificacion interna y la justificacion
externa, de manera que existen dos tipos de reglas y formas del discurso
juridico. La justificacion interna del razonamiento légico deductivo y la

justificacion externa, es decir, la justificacion de las premisas.®?

61 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacion juridica. Editorial CEC, Madrid- Espafia
62 orenzo |, Claudia. Robert Alexy. (2010) La Argumentacion Juridica. Argentina
63 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacién juridica. Editorial CEC, Madrid- Espafia
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Estos distintos tipos de premisas tienen métodos de fundamentacion diferentes,

aungue todas ellas guardan relacién.®4

a) Las reglas de derecho positivo se fundamentan mostrando su conformidad
con los criterios de validez de un ordenamiento juridico.

b) La fundamentacién de las premisas empiricas permite acudir a una escala
de formas de proceder: métodos de las ciencias empiricas, maximas de
presuncion, reglas de la carga de la prueba.

c) Elresto de premisas se fundamentan a través de la argumentacion juridica.

Las relaciones entre todas ellas son importantes. Por ejemplo, la
fundamentacion de “otras” premisas recurre a las reglas de derecho positivo y

a los enunciados empiricos.

En la fundamentacion de normas acudimos a otros argumentos que no son de
derecho positivo, por ejemplo cuando los criterios de validez los discutimos a
nivel constitucional o de derechos fundamentales y en la interpretacion de las

normas validas y en el establecimiento de su validez

Nino, Atienza y Alexy ( 2003), consideran que la ciencia del derecho
no tiene como Unico objetivo la descripcién y sistematizacion de los sistemas
juridicos, sino que ademas en todo trabajo juridico serio es necesaria la
valoracion, aspecto que remite entre otras cosas a la ponderacion de principios,
ponderacion que sélo puede llevarse a cabo, a través, no de una légica formal,

sino de una teoria de la argumentacion juridica.

Tenemos entonces por lo menos dos razones por los que la l6gica juridica no
se reduce sélo a la I6gica formal, sino que abarca también la teoria de la
argumentacion juridica: Una; la de resolver los casos dificiles. Y la otra; el hecho

de que la ciencia juridica no es neutral.5®

64 Robert, Alexy (2009). Teoria de la Argumentacién juridica. Editorial CEC, Madrid- Espafia
65 Ulloa Cuellar, A. (s/f) Naturaleza y Didactica de la Logica Juridica. Mexico
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Garcia Maynez ( 2000) sefiala que las normas juridicas son bilaterales
porque imponen deberes correlativos de facultades o conceden derechos

correlativos de obligaciones; obligado y facultado son personas distintas.

Mientras en la logica formal los argumentos son entendidos como un
encadenamiento de proposiciones puestas de tal manera, que una de ellas (la
conclusion) se sigue de la restante o restantes (premisas). Para la teoria de la
argumentacion en cambio los argumentos son vistos no simplemente como una
cadena de proposiciones:

“...sino como una accion que efectuamos por medio del lenguaje. El lenguaje, como
sabemos, lo utilizamos para desarrollar funciones o usos distintos. Mediante el lenguaje
puedo informar, prescribir, expresar emociones, preguntar, aburrir, insultar, alabar...

y puedo también argumentar”. %

Ahora bien, el uso argumentativo del lenguaje significa que aqui las emisiones
linguisticas no consiguen sus propésitos directamente, sino que es necesario
producir razones adicionales. (...) Para argumentar se necesita (...) producir
6’razones a favor de lo que decimos, mostrar que razones son pertinentes y
por qué, rebatir otras razones que justificarian una conclusion distinta, etc.

Argumentar es entonces una actividad que puede llegar a ser muy compleja.

Para entender las propuestas que afirman que la l6gica juridica remite a una
teoria de la argumentacién y no a una légica formal, es importante tener
presente la distincion entre reglas y principios juridicos y entre casos faciles y
casos dificiles. Con respecto a la primera distincion tenemos que:

Las reglas son normas que dadas determinadas condiciones ordenan,

prohiben, permiten u otorgan un poder de manera definitiva.

66 Ulloa Cuellar, A. (s/f) Naturaleza y Didactica de la Logica Juridica. Mexico
67 Atienza, Manuel (1994) Las Razones del derecho. Sobre la justificacion de las decisiones
judiciales. Universidad de Alicante
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Los principios en cambio son normas que ordenan que algo deba hacerse en
la mayor medida factica y juridicamente posible.

Por otra parte, si dirigimos nuestra atencion, no ya a la construccion de teorias
juridicas, sino a la interpretacién de normas juridicas positivas, es facil advertir
que la asignacion de significado y alcance a tales normas por parte de la
dogmatica esta determinada, en ultima instancia, por consideraciones de indole
valorativa, por mas que ellas no sean expuestas explicitamente, sino que se
recurra a razones de consistencia con otras normas, o que se refieren a la
intencion del legislador o a antecedentes histéricos que explican el precepto, o
gue estan relacionadas con la naturaleza de los conceptos empleados por la
norma en cuestion, o que se conectan con la aplicabilidad de ciertos “métodos”
de interpretacion, como el analdgico o el “a contrario”, etc. El arsenal de
argumentos de esta especie con que los juristas dogmaticos cuentan es muy
rico y variado, pero la disponibilidad de argumentos alternativos de esta clase
para justificar soluciones opuestas, hace que cuando ellos se han agotado en
la defensa y ataque de cierta tesis, emerjan a la superficie las razones
axiologicas que subyacen a las diferentes posturas interpretativas.

Cuando se percibe que los sistemas juridicos positivistas suelen presentar
notorias indeterminaciones y que los argumentos ‘dogmaticos' en apoyo de una
u otra alternativa interpretativa no son nunca concluyentes, se advierte
claramente la indole normativa de la tarea de reconstruccion del derecho
positivo que la dogmatica desarrolla y su dependencia de consideraciones
axiologicas. “Este contraste entre, por un lado, lo que los dogmaticos dicen que
hacen y lo que efectivamente hacen, y entre, por otro lado, los argumentos
explicitamente esgrimidos en apoyo de cierta solucion y las consideraciones
gue podrian justificar tal solucién, determina un modelo poco satisfactorio de

teorizacion juridica”.58

68 Ulloa Cuellar, A. (s/f) Naturaleza y Didactica de la Logica Juridica. Mexico
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Por otro lado, el nucleo de la teoria general del discurso practico desarrollado
por Alexy y de la cual forma parte el discurso juridico contiene cuatro reglas

fundamentales:

1. Ningun hablante puede contradecirse.

Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree.

3. Todo hablante que apliqgue un predicado F a un objeto a debe
estar dispuesto a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a
en todos los aspectos relevantes.

4. Distintos hablantes no pueden emplear la misma expresion con

distintos significados.

Y como ha sefalado Alexy estas reglas y formas no son: “...axiomas de los que
se puedan deducir determinados enunciados normativos, sino [...] un grupo de
reglas y formas, con status l6gico completamente diferente, y cuya adopcion
debe ser suficiente para que el resultado fundamentado en la argumentacién
pueda plantear la pretension de correccion. Estas reglas no determinan, de
ninguna manera, el resultado de la argumentacion en todos los casos, sino que
excluyen de la clase de los enunciados normativos posibles algunos (como
discursivamente imposibles), y, por ello, imponen los opuestos a éstos (como

discursivamente necesarios)”.

También se establece una distincion entre racionalidad y certeza absoluta: “El
cumplimiento de [esas reglas del discurso no implica] [...] la certeza definitiva de
todo resultado, pero sin embargo caracteriza este resultado como racional. [...]
En esto consiste la idea fundamental de la teoria del discurso practico racional.
Los discursos son conjuntos de acciones interconectadas en los que se
comprueba la verdad o correccion de las proposiciones. Los discursos en los que
se trata de la correccion de las proposiciones normativas son discursos practicos.

El discurso juridico [...] puede concebirse como un caso especial del discurso
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practico general que tiene lugar bajo condiciones limitadoras como la ley, la

dogmatica y el precedente®®”.

Sin embargo, las reglas: ”...son de enorme importancia como explicacion de la
pretension de correccion, como criterio de la correccion de enunciados
normativos, como instrumento de critica de fundamentaciones no racionales, y

también como precision de un ideal al que se aspira”.

En cuanto al discurso juridico Alexy propone dos formas y cinco reglas para la
justificacion interna, respecto a la justificacion externa, la cual consiste en la
fundamentacion de las premisas usadas en la justificacion interna, esta contiene
seis grupos de reglas y formas que remiten a: (1) la interpretacion, (2) la
argumentacion dogmatica, (3) el uso de los precedentes, (4) la argumentacion
practica general, (5) argumentacion empirica y (6) las llamadas formas

especiales de argumentos juridicos.

Estas reglas al igual que en el discurso practico no implican seguridad, pero como
sefala Alexy: “No es la produccién de seguridad lo que constituye el caracter
racional de la Jurisprudencia, sino el cumplimiento de una serie de condiciones,

criterios o reglas...”

Segun Atienza,(2001) los &mbitos de la argumentacion juridica se puede
decir que son las siguientes:

1. La argumentacién es una actividad que se ejercita en los diversos ambitos o
situaciones en las cuales se practica el derecho. En otras palabras, no es
imaginable el ejercicio del derecho sin argumentar.

2. Lo dicho anteriormente no significa que la argumentacion se ejercite en los
mismos términos y siguiendo el mismo patron en todos los ambitos de la
actividad juridica. La argumentacion desarrollada depende siempre de cual
sea la finalidad perseguida en el ejercicio de la actividad juridica.

69 Ribeiro Toral, G. Teoria de la Argumentacién Juridica. Universidad de Iberoamericana
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3. En términos generales se distinguen tres ambitos distintos de lo juridico en

los cuales se efectian argumentaciones:

a) El delaproduccion o establecimiento de normas juridicas. Este &mbito
corresponde al de la actividad ejercitada en el ambito puablico por los
formadores de opinion: periodistas, politicos, parlamentarios e instituciones
del Estado con competencia para producir derecho. Y en esta perspectiva se

distinguen dos fases 0 momentos que pueden 0 NO ser sucesivos.

e Fase pre-legislativa: Precisamente en este primer nivel

identificamos un tipo de argumentacion, para introducir la nueva
causal del divorcio’. Es decir, frente a un problema social de
notoria incidencia en el ambito familiar, como el configurado por
la enfermedad del SIDA, se piensa que es posible enfrentarlo a
través de medidas legislativas. La propuesta se discute en los
medios de comunicacion y se formulan argumentaciones a favor
y en contra. Intervienen periodistas, psicologos, sacerdotes,
feministas, politicos, juristas, etc. Todos argumentan en un
contexto diverso.

e Fase Legislativa: En esta etapa el énfasis de los argumentos

estara puesto en las cuestiones de tipo técnico-juridico. Aqui, el
parlamento o cualquier otro 6rgano del Estado con competencia
para producir derecho, seran el espacio en el que se desarrollara
la actividad argumentativa. Entre los argumentos para insistir en
la creacion de la nueva causal de divorcio, se podrian sostener
los siguientes:’*

a) Quien contrae SIDA por transmisidon sexual vulnera un precepto

de orden publico esencial que se expresa a través del deber de

70 Galagarza Perez, Shelah. (2011) La Teoria del Razonamiento y Argumentacion Juridica
71 Galagarza Perez, Shelah. (2011) La Teoria del Razonamiento y Argumentacion Juridica
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fidelidad en el matrimonio previsto en el articulo 288° del
Cadigo Civil;

b) Quien contrae SIDA hace imposible la realizacion de uno de los
deberes substanciales de la relaciébn conyugal, que es la
cohabitacion, previsto en el articulo 289° del Caodigo Civil.

c) Quien contrae SIDA por transmision sexual se sitla por
analogia en una situaciéon similar a la prevista por el inciso 8)
del articulo 333° del Cédigo Civil, que es causa de separacion
y divorcio y que se refiere a la enfermedad venérea grave
contraida después de la celebracion del matrimonio.

d) Quien contrae SIDA por transmision sexual se sitia en el
ambito de la doctrina del divorcio-sancion que es la que informa

principalmente el sistema de divorcio en el Peru.

b) El de la aplicacién de las normas juridicas para la solucion de casos

concretos: Se trata de las argumentaciones dadas por quienes ejercen

jurisdiccién o por particulares que, por ejemplo, cumplen labores de arbitros. La

argumentacion en este ambito puede producirse tanto respecto de los hechos

como respecto del derecho:

Asi, a la hora de resolver un caso, el juez de la causa tendra que expresar
las razones que justifican su decision. Ejemplo: un proceso de hébeas
corpus promovido para lograr que una persona recluida en el hospital militar,
pueda ser trasladada a otro centro de atencion médica. La resolucion de
primera instancia declara fundada la demanda y dispone que cese la
violacion de los derechos, pero las autoridades del hospital incumplen el
mandato judicial. Se apela, pero en el transcurso de este breve plazo, se
produce la liberacion y el traslado requerido por la demandante. No obstante
el reconocimiento de este hecho y contra el dictamen en mayoria que se
pronuncia por la improcedencia, se emite el siguiente voto en discordia:

“...las consideraciones anteriores (...) conducen a la afirmacion que

50



efectivamente se lesioné el derecho a la libertad personal consagrado en el
articulo 2° inciso 24 de la Constitucién Politica y ademas se ha incumplido
un mandato judicial contemplado en la resolucion de fecha 27 de mayo (...)
transgrediéndose de este modo lo establecido en los articulos 2°y 3° de la
propia Constitucion; por estos fundamentos y de conformidad con lo prescrito
en el articulo 7° inc. 1) de la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos: Nuestro voto es porque se CONFIRME la sentencia de fojas 40 a
42, su fecha cuatro de junio de mil novecientos noventaisiete, que declara
FUNDADA la accion de Habeas Corpus formulada (...); y como es de publico
conocimiento que Dofla XXX ya ha sido trasladada a otro nosocomio, en
cumplimiento a lo dispuesto por la resolucién judicial recurrida, deviene

innecesario pronunciarse respecto de a su inmediata libertad...””?

e En el caso propuesto, el juez introduce un razonamiento
sumamente innovador interpretando en forma sistematica el
articulo 6° de la Ley 23506. Acepta, por ello, que la vulneracion del
derecho se produjo realmente, y advierte ademas lo contradictorio
que resultaria declarar improcedente la demanda. En tal sentido,
confirma lo resuelto por la sentencia apelada, pues es en relacién
con esos hechos que se delimita su ambito de intervencion

jurisdiccional.

e Se configura asi una argumentacion juridica innovativa que enfatiza
la proteccion de los derechos fundamentales y que, en términos
instrumentales podria servir mas aun en los casos en que subsistan

las condiciones que hacen propicia la vulneracion del derecho.

c) El de la dogmatica juridica: La dogmatica es un ambito en el cual o desde el
cual, se producen argumentos. Es bueno recordar que respecto del Derecho,

la dogmatica cumple tres funciones basicas: i) suministra criterios para la

72 Galagarza Perez, Shelah. (2011) La Teoria del Razonamiento y Argumentacion Juridica
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produccion del Derecho en las diversas instancias en que esto tiene lugar; ii)
suministra criterios para la aplicacion del Derecho; iii) ordena y sistematiza un

sector del ordenamiento juridico.”3
Para efectos de la argumentacion juridica, interesa la segunda de estas
funciones, es decir, la que suministra criterios para la aplicacion del Derecho.

En este nivel se distinguen sutiimente dos tipos de argumentaciones:

e La que realiza el dogmatico o tedrico del derecho cuando se ocupa

de establecer, por ejemplo, la naturaleza juridica del divorcio
remedio y en qué medida esta institucion esta recogida en nuestro
ordenamiento, 0 bien cual es la naturaleza juridica del habeas
corpus innovativo y su incidencia en el ambito de la proteccion de

los derechos fundamentales.

e La que realizan los tribunales cuando resuelven casos que

involucran problemas abstractos. Asi, frente a un problema de
determinacion de la filiacion en un caso de reproduccion asistida
por subrogacién de vientre, el juez debera establecer los limites del
derecho de las partes en funcién de principios y preceptos que no
aparecen muy claros en un contexto de ausencia de normatividad
expresa como en el nuestro. Otro ejemplo es el habeas corpus
citado anteriormente, en dicho caso el juez ha debido recurrir a la
dogmatica del Derecho Constitucional que informa a dicha

institucién para decidir su fallo en forma innovativa.”

Entonces interesa establecer la importancia de la argumentacion como instrumento

que permite precisamente justificar las decisiones judiciales.

73 Galagarza Perez, Shelah. (2011) La Teoria del Razonamiento y Argumentacion Juridica
74 Galagarza Perez, Shelah. (2011) La Teoria del Razonamiento y Argumentacion Juridica
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1.Las razones que estan en el fondo de las decisiones judiciales son dos:

a) Razones explicativas: que se refieren al procedimiento mediante el cual se

arriba a una decision o conclusion. Estas razones constituyen una combinacion
de creencias y deseos. Ejemplo: Un marido informado por los vecinos (quienes
afirman haber visto a la mujer entrar a dicho domicilio en forma reiterada),
encuentra a su mujer semidesnuda en un departamento que no es el suyo. En
la habitacion contigua se encuentra a su vez con un hombre también
semidesnudo. El marido demanda el divorcio por la causal de adulterio y
presenta las fotografias que demuestran los hechos antes descritos, pero el
juez declara infundada la demanda. Decir, que el juez ha tomado esta decisidon
debido a sus creencias religiosas que le inducen a tener una posicion anti-
divorcista, es decir, identificar las razones que desde el contexto moral,
religioso, ideolégico en suma, que ejercieron presion sobre el juez a la hora de
dictar la resolucion, no es otra cosa que explicar las razones del fallo.

b) Razones justificativas: En el mismo ejemplo del caso anterior: Si el juez

declara infundada la demanda porque interpretando la causal de adulterio
prevista en el articulo 333° inciso 1), considera que ésta sélo se produce si se
demuestra el “ayuntamiento carnal”, entonces estaremos frente a un argumento
justificativo. Al margen de que estemos o no de acuerdo con esta justificacion
0 que la consideremos insuficiente, este mismo razonamiento podria

formalizarse del siguiente modo:

e Siuna persona se encuentra en una situacion X (ayuntaml)
la medida que haya mas argumentacion judicial, pues a
través de ésta es posible controlar los excesos en que se
pudiera incurrir al momento de decidir los conflictos y mas
aun porque gracias a hacer aceptables las decisiones con
la argumentacion, el Derecho cumple mejor su funcion

instrumental para la convivencia social.”™

75 Redondo, M. Argumentacién Juridica Logica y Decision Judicial. Pag. 247
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3. Asi, la diferencia entre explicar y justificar radica en que en el primer caso se
establecen las razones o mdviles que inciden en el juez para la toma de una
decision; pero en el segundo caso, se establecen las razones que justifican la

opcion interpretativa de una norma.

Entonces argumentar es dar razones desde un punto de vista principalmente
justificativo. La logica es un componente necesario del razonamiento juridico, no
suficiente para responder satisfactoriamente a todos los casos. Por ello, es preciso
establecer las limitaciones de la logica formal respecto del razonamiento juridico

argumentativo..

El argumento I6gico o deductivo se presenta cuando tenemos una argumentacion
en la cual la conclusion necesariamente es verdadera si las premisas son
verdaderas.

Por otro lado, Eliane A. Doricio afiade sobre la argumentacion juridica que es la
herramienta del neoconstitucionalismo. La nueva interpretacion constitucional se
inspira en una concepcion post-positivista del derecho, conforme fue visto arriba.
Tiene como base y fundamento la cualificacion de las reglas, y la distincién con

relacién a los principios’®.

De acuerdo con este movimiento, el Derecho no puede ser estudiado s6lo como un
producto acabado, creado por una accion legislativa, sino también como proceso
en el cual se analiza cémo se llega a la decision judicial. "’El proceso de decision
precisa ser fundado en una Optica racional del conjunto de ideas que lo compone
para ofrecer respuestas a los operadores del Derecho.

Es asi que, la nueva teoria utiliza innumerables instrumentos para llegar a la

decision del caso concreto, de un modo mas sensible al contexto y sirviendose de

76 Adrian Coripuna, Javier (2014). Razonamiento Constitucional: Criticas al
Neoconstitucionalimo desde La argumentacion judicial. P4g. 78

77 A.Doricio Eliane.(2013) La Teoria de la Argumentacién Juridica como instrumentos para las
solucién justa de los casos. Pag. 45
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informaciones de otras ciencias, como las de la filosofia politica, sociologia, filosofia

y de la teoria del lenguaje.

Entonces su disposicion se orienta para la solucion del caso y esta produciendo

una revitalizacién de la razén practica en el ambito juridico.

Asimismo la hermenéutica actual ya no puede sobrevivir s6lo con la operacion de
la subsuncion. En la manera de decidir los casos mas complejos, denominados
casos dificiles, hay que encontrarse criterios para lidiar con ese nuevo material
normativo, los principios y reglas, evitandose un excesivo énfasis en la voluntad del

juez.

En el Derecho como en el proceso, una afirmacion que es controvertida o discutible
requiere de un soporte racional; con la finalidad de dar razones o cuenta por qué
esa afirmacion debe ser preferida sobre otras afirmaciones. Ya que una afirmacion
debe ser sustentada con otros enunciados que justifican su comprension vy
aceptacion o razon, la misma que debe ser inteligible; es decir, susceptible de ser
comprendido por la persona o personas a quienes va dirigido; y, razonable o
plausible; o sea, susceptible de ser compartido y controlado intersubjetivamente.
Esto guarda relacion con el propdésito de quien aporta las razones, cual es el de
inducir a los destinatarios del discurso a asumir o aceptar lo propuesto. Cuando una
persona da cuenta y razon de algo a alguien o ante alguien con el objetivo de lograr

su comprension o asentimiento, se dice que argumenta.

Por ello, la argumentacion es una actividad racional desarrollada en un contexto
comunicativo. No se argumenta sobre gustos o preferencias personales. Es el
problema el que suscita la necesidad de argumentar; por ello la argumentacion se
concibe como la forma de dar respuesta a determinadas cuestiones que denotan
un problema. La argumentacion siempre parte de un problema que necesita

solucion; de modo que siempre podemos preguntarnos por qué se argumenta. Esto
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a su vez implica que la argumentacién concluye o se cierra con la solucién a dicho

problema.

Por consiguiente, conocer la estructura de los argumentos es importante para
analizar y evaluar los argumentos de nuestra contraparte y defender

apropiadamente nuestra posicion.

TUTELA JURISDICCIONAL

DI MAJO (2011) Podriamos decir que la nocién de "tutela" puede ser entendida
como la proteccion que viene ofrecida a un determinado interés ante una situacion
en la cual el mismo sea lesionado o insatisfecho”(360) . Por ello, cada vez que se
reflexione sobre la tutela debemos necesariamente reflexionar sobre los diversos
medios que el ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesibn o amenaza de
lesion de una situacion juridica “ (361) y la forma de tutela de las situaciones
juridicas por excelencia es la tutela jurisdiccional, la misma que se lleva a cabo a
través del proceso. De esta forma, la tutela jurisdiccional hara que la tutela prevista
por el ordenamiento juridico a los diversos intereses sea efectiva.

La doctrina explica de la siguiente manera la relacion existente entre tutela juridica
y tutela jurisdiccional: "(l)a tutela juridica que concede la norma sustancial consiste
en el, con su haz de facultades y deberes correlativos, atribuyéndoles la proteccién
juridica necesaria para que se pueda afirmar que son derechos, mientras que la
tutela jurisdiccional hace referencia a la funcién estatal desempefiada por Jueces y
Tribunales cuyo cometido es actuar el derecho objetivo, aplicando, en su caso, las
sanciones expresas o implicitamente establecidas en éste para el caso de la
violacién de la norma juridica.

En un primer momento, la tutela juridica comporta la creacion de un derecho
subjetivo y, en un segundo momento, este derecho subjetivo puede ser protegido
mediante la tutela jurisdiccional® que la funcion jurisdiccional adopta distintas

formas procesales, se diversifica en una pluralidad de procesos destinados a
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proporcionar la tutela jurisdiccional adecuada al correspondiente derecho material".
En eso consiste la tutela jurisdiccional, y ésta cumple también un rol en la
efectividad del ordenamiento juridico, pues una de las manifestaciones de dicho
principio es precisamente el otorgar una efectiva proteccion a las situaciones

juridicas de los particulares

En relacion al derecho a la tutela jurisdiccional , es relevante tomar en cuenta aun
mas considerando la perspectiva de los derechos fundamentales, no se puede
abordar el tema de la efectividad sin considerar también la seguridad que el proceso
debe proporcionar al litigante. Ambos conceptos son indisociables, aunque la moda
actual sea realzar la efectividad a la que se prestan todos los homenajes.
Efectividad quiere decir que la persona afectada por un juicio sea llamada al mismo,
efectividad quiere decir que no se hurte al ciudadano una resolucion al amparo de
formalismos exagerados; efectividad quiere decir que la resolucion decida
realmente el problema planteado ( ...)".

Con esa referencia al proceso justo, introduzco en el discurso la cuestion de la
seguridad, que es la otra cara de la efectividad, como adelanté en el inicio de mi
exposicion.

Observo, en primer lugar, que el cambio de paradigma que transcurre del paso del
normativismo legalista al derecho fundamental de caracter de principio, afecta de
manera igual la seguridad juridica, que deja de ser estatica en la medida que pasa

a convivir con un derecho mucho mas flexible y menos rigido.

De tal forma, hoy la seguridad juridica de una norma debe ser medida por la
estabilidad de su finalidad, abarcada en caso de necesidad por su propio
movimiento. No se busca mas el absoluto de la seguridad juridica, sino la seguridad
juridica afectada de un coeficiente, de una garantia de realidad. En esa nueva
perspectiva, la propia seguridad juridica induce al cambio, al movimiento, visto que
debe estar al servicio del objetivo mediato de permitir la efectividad del derecho
fundamental.Z2 En suma, la seguridad ya no es vista con los ojos del Estado liberal,

en que tendia a prevalecer como valor, porque no sirve mas a los fines sociales a
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gue se destina el Estado. Dentro de estas coordenadas, el juez debe estar atento
a las peculiaridades del caso, pues atendiendo incluso el formalismo establecido
por el sistema, de cara a las circunstancias de la especie, el proceso puede
presentarse injusto o llevar a un resultado también injusto.

En realidad, la visién estatica afirmaba la seguridad en la garantia del "debido
proceso legal” (articulo 5°, inciso LIV, de la Constitucion de la Republica). Sin
embargo, en una vision dinamica, ligada a los principios y a los derechos
fundamentales, parece mas correcto hablar de un derecho fundamental a un
proceso justo. En semejante perspectiva, no se trata de un genérico derecho al
proceso, asentado en derechos estaticos, sino que se intenta asegurar, a partir de
los conceptos de ecuanimidad y de justicia, no sélo la suficiencia cuantitativa
minima de los "medios procesales”, sino también un "resultado” cualitativamente
diferenciado. De esa manera, a partir de las premisas anteriormente establecidas
es posible extraer la consecuencia de que, en el cuadro de los derechos
fundamentales constitucionales, el "derecho al proceso” no se caracteriza por un
objeto Unicamente formal o abstracto ("proceso” tout court), Sino que asume un
contenido modal calificado ("derecho al justo proceso”), que es exactamente la cara
dindmica del "debido proceso legal".2

En semejante contexto, la estricta perspectiva de un "debido proceso legal”,
correspondiente a una comprension claramente liberal y que afirma como cierto el
fenémeno juridico, debe ser comprendida a partir de una vision dinamica en que
todos los institutos y categorias juridicas son leidas una vez mas a la luz de la
Constitucion y en la cual el proceso civil es materialmente informado por los

derechos fundamentales.30

De esta manera, "es indispensable que la tutela jurisdiccional -de los derechos y de
los intereses- sea efectiva.

El principio de efectividad se vincula, entonces, a una concepcion entre el derecho
sustancial y procesal, porque la tutela jurisdiccional es indispensable para la
actuacion del derecho sustancial. El simple reconocimiento de una posicion juridica

no es suficiente: la tutela jurisdiccional debe garantizarle su actuacién" De esta

58


http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-09502009000100009&script=sci_arttext&tlng=pt#n29
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-09502009000100009&script=sci_arttext&tlng=pt#n30

manera, un disefio de tutela jurisdiccional inadecuado provocaria la insatisfaccion
del derecho material, es decir, su vulneracion.
En otras palabras, una tutela jurisdiccional no efectiva provoca la ineficacia de la
situacion juridica sustancia. De esta manera, la efectividad de la tutela jurisdiccional
tiene que ver con la instrumentalidad misma del proceso, es decir, con la funcion
gue debe cumplir éste en el ordenamiento juridico.
Por lo tanto, para obtener una efectividad calificada no es suficiente una
reelaboracion de la accion procesal, atipica por definicidn, sino establecer medios
y procedimientos adecuados, de conformidad con técnicas mejor predispuestas a
la realizaciéon de los derechos, y, principalmente, tutelas jurisdiccionales seguras y
eficientes en cuanto adecuadas.
El actuar, la accién (o la reaccion), sera seguramente la consecuencia de todo eso,
antes que su presupuesto. Ademas, tal modo de pensar olvida los actos propios del
oficio del juez, aspecto que escapa al simple actuar de las partes. Considerados
estos factores, entiendo mucho mas correcto hablar de un derecho a un proceso
adecuado y a una tutela adecuada, antes que a una accién adecuada, porque solo
asi sera posible tener en consideracion los elementos culturales, los valores
(especialmente de orden constitucional) y los derechos fundamentales propios de
cada agrupacion social, con atencion a las normas de principio de la seguridad y
de la efectividad y el empleo de técnicas que permitan una realizacion del derecho
mas apropiada al caso concreto..
Con ello, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva no se agota en el acceso de
los ciudadanos al proceso, ni en que el proceso sea llevado con todas y las mas
absolutas garantias previstas para su desarrollo; sino que el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva va mas alla de ello, y alcanza hasta la satisfaccion plena de
la situacion juridica material lesionada 0 amenazada en todos aquellos casos, claro
estd, en que se ampare la pretension del demandante.

Por ello, Francisco Chamorro sostiene que se puede hablar de cuatro
grados de efectividad:
a) La efectividad de primer grado garantiza a los ciudadanos la obtencion de una

respuesta del 6rgano jurisdiccional. Queda claro entonces que la tutela
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jurisdiccional efectiva no se agota en el mero acceso y en el proceso debido; sino
gue se requiere ademas una respuesta del érgano jurisdiccional.

b) La efectividad de segundo grado garantiza que la resolucion del 6rgano
jurisdiccional sera una que resuelva el problema planteado. Sin embargo, esto no
quiere decir que este derecho garantice a los ciudadanos un tipo especial de
respuesta jurisdiccional, sino soOlo que se resuelva el problema planteado
independientemente de la respuesta que se dé, siempre que, claro esta, dicha
solucién sea razonable y esté en armonia con el ordenamiento juridico.

c) La efectividad de tercer grado garantiza que la solucién al problema planteado
sea razonable y extraida del ordenamiento juridico.

d) La efectividad de cuarto grado garantiza que la decision adoptada por un érgano
jurisdiccional sera ejecutada.

La efectividad de la tutela jurisdiccional, entonces, no sélo reclama que todas y cada
una de las garantias que forman parte de dicho derecho sean respetadas en el
proceso en concreto, sino, ademas, reclama que el proceso sea el instrumento

adecuado para brindar una tutela real a las situaciones juridicas materiales.

El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como derecho fundamental.

Si consideramos, como lo hemos hecho, que la justicia y la paz social son
aspiraciones valiosas para un hombre y para su comunidad, y aceptamos que el
derecho y su aplicaciéon efectiva respecto de todos y cada uno de los individuos,
son el mejor medio que estd a nuestro alcance para lograr esos fines, debemos
concluir que resulta fundamental que se le reconozca al ciudadano el derecho de
alcanzar esos fines de manera efectiva.

De esta manera, "el derecho a la justicia ( ... ) es un derecho que los hombres tienen
por el solo hecho de ser hombres"

El reconocimiento del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como un derecho
fundamental ha determinado que dicho derecho haya sido elevado a la jerarquia de
derecho constitucional, con todas las consecuencias que ello supone:

a) Tiene una doble naturaleza, pues por un lado desarrolla una funcion en el plano

subjetivo actuando como garantia del individuo; y por otro, desarrolla una
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funcion en el plano objetivo, asumiendo una dimension institucional al constituir
uno de los presupuestos indispensables de un Estado Constitucional.

b) Es un derecho que vincula a todos los poderes publicos, siendo el Estado el
primer llamado a respetar este derecho. Con ello, cualquier acto del Estado
expedido por cualquiera de sus 6rganos que lesione o amenace este derecho
es un acto inconstitucional.

c) No se requiere la existencia de una norma legal para que dicho derecho sea n
exigible ante los 6rganos jurisdiccionales.

d) Todo juez esta obligado a inaplicar cualquier disposicion legal o de rango inferior
a la ley que lesione o amenace el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

e) Toda norma del ordenamiento juridico debe ser interpretada conforme al
contenido del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva. De esta manera, cada
vez que un 6rgano jurisdiccional deba interpretar o aplicar una norma procesal
debe hacerlo a la luz del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

f) Existe la posibilidad de interponer una demanda de amparo contra cualquier acto
gue lesione o amenace el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

h) EI Poder Legislativo esté obligado a respetar este derecho constitucional en su
tarea de produccién normativa Sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente,
la configuracién del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva como derecho
constitucional en el ordenamiento juridico peruano es incuestionable debido a su
expreso reconocimiento en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica
de 1993, conforme al cual: "Son principios y derechos de la funcién

jurisdiccional:( ... ) 3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional(

L)

Sin embargo, creemos importante sefialar que consideramos un importante avance
el logrado por el texto constitucional de 1993 al haber consagrado de manera
expresa el derecho a la tutela jurisdiccional (efectiva) como derecho constitucional,
pues el mismo no se encontraba previsto en la Constitucion Politica de 1979.

En efecto, los derechos al debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva no se

encontraban expresamente establecidos en la Constitucion Politica de 1979(53l y
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en el Proyecto de Constitucion de 1993 solo se encontraba expresamente
reconocido el derecho al debido proceso. Sin embargo, el texto vigente fue el
resultado de una aprobacion con 53 votos a favor y 5 votos en contraC54l en el
Congreso Constituyente Democratico.

Ahora bien, el Pert, como todo Latinoamérica, pertenece a la tradicibn romano-
germanica. En ese sentido, si partimos de considerar que unos de los valores de
nuestra sociedad son la justicia y la paz social, que para lograr ellos se reconoce
una serie de derechos de las personas, que se hace preciso que ese
reconocimiento no se agote en ello sino en lograr una verdadera efectividad, si una
de las principales funciones del Estado es hacer que ese reconocimiento sea
efectivo; entonces, se hace preciso reconocer el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Ese derecho que faculta a los particulares a exigir tutela jurisdiccional de
las situaciones juridicas de ventaja que se vean lesionadas o amenazadas.

Por ello, la Constitucion peruana ha reconocido el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva. Pero ademas, creemos que en la denominacion del derecho esta su real
alcance y contenido: lograr una efectiva tutela jurisdiccional; alcance y contenido
gue no se logra extraer de la denominacion "debido proceso", denominacién que
pone énfasis en el instrumento, antes que en la finalidad; que se preocupa del
medio, antes que del resultado. Lo trascendente es que el medio se ha adecuado
para alcanzar el resultado. No que el medio se respete sin importar el resultado.
Creemos que el énfasis puesto en la propia designacion del debido proceso esta
en el proceso mismo y no en la tutela que él brinda. La nocion de tutela jurisdiccional
responde mas a esa necesidad de que el proceso cumpla realmente los fines a los
que esté llamado a cumplir.

Pero no solo ello, no podemos en un pais como el Peru, esperar que el derecho a
un debido proceso evolucione y complete su contenido como lo hace en los Estados
del Common Law, pues las realidades, culturas y comportamientos son distintos;

porque el sistema juridico todo se comporta diferente.
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NOCION DE LA MOTIVACION.

Para comprender a cabalidad lo que envuelve la motivacion de las sentencias en el
proceso penal, y su interrelacion con la verdad y la legitimidad de la tarea judicial,
es menester estructurar una idea de fundamentacion que sea adecuada. Para ello
en primer lugar se recurrird al concepto ordinario de este término; asi, a grandes
rasgos motivacion significa accion y efecto de motivar, esto es, explicar o dar la
razén que se ha tenido para realizar una cosa. No obstante, por lo genérico de la
definicion, se complementara la acepcion dada con lo que estipula Mufioz
Conde(2011) al respecto. Precisamente para este autor, motivacioén consiste en la
“explicacién racionalmente fundada de los argumentos por los que se ha llegado a
una determinada valoracién, es la logica consecuencia de una concepcion del

proceso penal respetuosa con los derechos fundamentales”

A su vez, lo anterior en términos normativos, se traduce en que el tribunal debe dar
las razones de por qué adopt6 determinada decision, y no meramente del resultado
alcanzado, sino ademas debe dejar constancia de cémo se alcanzé éste, a través
de qué medios, y un sin fin de elementos mas que permitan comprender a la

sentencia como una suma de justificaciones coherentes.

En similar sentido, se manifiesta Taruffo al identificar la motivacion del fallo con la
determinacién del iter l6gico-juridico, por medio del cual el tribunal ha alcanzado su
resolucién. En efecto, la fundamentacién de las resoluciones judiciales envuelve el
establecimiento de la prueba rendida, los criterios de valoracion empleados y el
fruto de esa apreciacion, de tal modo que posibilita la reproduccion del
razonamiento utilizado por el juez, para llegar a las conclusiones que se fijan en la

sentencia.
Importancia de la motivacion.

En este apartado del trabajo no se requiere efectuar una exposicion de los enfoques
gue sustentan los diferentes autores sobre la relevancia que tiene la motivacion de
las decisiones judiciales en el ordenamiento juridico. Esto, no resulta necesario
porgue en este punto de la materia, la doctrina es conteste en considerar que la
fundamentacion de las sentencias constituye uno de los presupuestos centrales de
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un sistema normativo que pretenda definirse como racional, asi, y en palabras de
Calamandrei, es posible sintetizar la trascendencia que tiene la motivacion en el
proceso juridico, al concebirla como el simbolo mas significativo y caracteristico de
la racionalizacién de la funcién judicial. Una vez percatada la unanimidad que existe
en tormno a la relevancia de la fundamentacion de los fallos,
es pertinente preguntarse ¢de donde deriva esa importancia? Segun los
doctrinarios, la preponderancia que tiene la exigencia de motivacion, y
concretamente, la fundamentacion de los hechos en el fallo penal, reside no
propiamente en argumentos de caracter intraprocesal, sino especialmente en
criterios externos al proceso, o politicos. Ello, en tanto que con la motivacion se
procura hacer factible el control sobre la tarea judicial, de modo que el ejercicio del

poder judicial se atenga a la racionalidad. Muioz,C ( 2011:190)

Especificamente, en la determinacion de lo factico, es donde el tribunal tiene un
mayor poder; por eso, en este punto es donde se requiere un mayor control. En
sintesis, de la necesidad de examen de la labor judicial, se deriva en parte, la
importancia que alcanza la motivacion de las sentencias en el ordenamiento, como
exigencia esencial que permite fiscalizar la potestad concedida al juzgador para
realizar su tarea racionalmente. Por consiguiente, la exigencia de fundamentacion
involucra “exigencias formales, pero con un profundo contenido politico-garantista.
Ello se explica porque la sentencia es el momento de ejercicio del poder judicial, ya
gue en la reconstruccion de los hechos es donde el juez es mas dificiimente

controlable. Vasquez, Rodriguez ,Luis (122) .

Por lo mismo, segun el trasandino Rubén Chaia (2011), “la argumentacion racional
es entonces el centro de la actividad judicial, el magistrado no sélo debe guiar el
proceso por el camino de la legalidad, sino que debe brindar las explicaciones sobre
lo que hace o deja de hacer, propendiendo a buscar fundamentos que puedan ser
en cierta manera objetivables, rebatibles, controvertidos, incluso revisables por

instancias superiores y controlados por la sociedad”

En conclusion, fundamentar los fallos es trascendental, ya que permite y garantiza

mantener el control democratico sobre el actuar de los jueces, en la medida que
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posibilita mostrar “cémo ha sido estudiada la causa, si se han respetado los limites
de la acusacion, si se valoraron las pruebas sin descuidar elementos decisivos
fundamentales, si se ha razonado con logica y teniendo en cuenta los principios de
la experiencia, y también si se han aplicado las normas legales segin su justo
criterio de adecuacion. La fundamentacién permite que los interesados puedan
conocer las razones que sostienen el decisorio y las premisas que otorgan sustento
al pronunciamiento. Asimismo, ello le brindara al tribunal ad quem la disposicion de
los elementos necesarios para efectuar su control.” (Cafferata :51) Entonces, como
apunta el mensaje del Cdédigo del ramo hay que “devolver a las decisiones
judiciales, y en especial a la sentencia judicial, su plena centralidad como forma de
control y legitimacion de la utilizacion de los métodos represivos” (Cédigo procesal
penal :12); pues, no es posible olvidar que el fallo constituye la decisién que el
tribunal entrega para la resolucion del conflicto en particular; por ende, la sentencia
debe ser una resolucién entendible para los particulares, de modo que su
fundamentacion posibilite la reproduccion del razonamiento usado por el juzgador
para llegar a las conclusiones “ que sirven de sustento a la decision judicial. En
otras palabras, la decision judicial debe ser construida de tal manera que tenga la
idoneidad suficiente para explicar las razones que llevaron a alcanzar determinado
resultado. De ahi que la aptitud de la sentencia de ser comprensible a los terceros,
constituya una garantia de defensa. En consecuencia, adecuadamente se sostiene
gue la motivacion del fallo constituye un derivado del principio de inocencia, en tanto
s6lo se podra imponer una condena a un sujeto, si existe una fundamentacion que
evidencie la verificacion del hecho. Es decir, exclusivamente la decision judicial
fundada en la “certeza resultante de la prueba Reconocimiento normativo de la
motivacion. En la materia, son célebres los dichos del doctrinario espafiol De la
Oliva, contraponiéndose a la exigencia de motivacion de la sentencia. Literalmente,
este autor afirmo que “no es exigible, ni legal ni racionalmente, que toda sentencia
dé cuenta detallada del porqué de cada declaracién de certeza positiva de un
hecho. No es tampoco...exigible que se explique pormenorizadamente por que
unos hechos han sido considerados dudosos pese al esfuerzo probatorio que haya

podido desplegarse. No es razonable imponer a los 6rganos jurisdiccionales unos
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esfuerzos expresivos maximos, en cada sentencia, que desconozcan la carga de
trabajo que sobre ellos pesa y que resulten contrarios a impartir justicia a todos de

manera satisfactoria” De la Oliva ( 2002 :514) .

Como se puede percatar, el planteamiento del tedrico ibérico se atiene mas bien a
la asimilacion de los juzgadores como semi-dioses197, exceptos de todo equivoco,
gue no deben dar razones de sus decisiones, en la medida que ese requerimiento
seria una exigencia desmesurada si se toma en cuenta la falta de demanda de
justicia y la necesidad de satisfacerla prontamente. Reconocer que la oferta por
justicia excede en creces a la respuesta juridica es una cosa; pero otra y muy
distinta, es asumir que, frente a esa desproporcion, se renunciara a la motivaciéon

de las sentencias.

Asimismo la necesidad de dar razones se enfatiza, si se comprende que la
“legitimidad de los érganos jurisdiccionales no descansa unicamente en la posesion
de su cargo, sino que deriva también de la emisiébn de resoluciones acertadas,
basadas en criterios racionales, de tal modo que es necesario que se exija la
expresion del razonamiento” que ha llevado al magistrado a dictar una sentencia.
Entonces, la concepcion que planteé el autor hispano se rechaza, porque hoy en
dia no se esta dispuesto a tolerar que en un Estado de Derecho como el actual, en
aras de una mayor efectividad en la administracién de justicia, se transe en la

exigencia de motivar las decisiones judiciales.

Tranzar en la fundamentacion implica “tirar al trasto” no unicamente el control sobre
la labor judicial, sino también la racionalidad del proceso penal y su legitimidad. En
igual sentido, se expresa Manuel Atienza, al sostener que la resolucion “debe ser

un texto autosuficiente que sea comprensible para un tercero.

Por lo mismo, Cordero afirmaba lucidamente que “el hermetismo es connatural al
narcisismo con indicar cuales son los hechos que se consideran probados. Hay que
dar también las razones que permitieron al juez llegar ahi. El acto judicial es asi

mas dificil pero adquiere también mayor legitimidad” (Atienza : 83)

66



Particularmente por el valor que conlleva la motivacion para la decision judicial y
para el ordenamiento punitivo, el legislador chileno en el articulo 36 del Cédigo del
ramo, le fija al Tribunal Oral en lo Penal la obligacion de “fundamentar las
resoluciones que dictare, con excepcidon de las cuestiones de mero tramite.” A su
vez, esta disposicion debe ser complementada, en primer lugar por la normativa
297 del mismo cuerpo, que estipula que el juez tendra que “hacerse cargo en su
fundamentacion de toda la prueba producida, incluso de aquélla que hubiere
desestimado, indicando en tal caso las razones que hubiere tenido en cuenta para
hacerlo...Esta fundamentacion debera permitir la reproduccion del razonamiento
utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”. Por
consiguiente, como se vislumbra “la decision sobre la quaestio iuris tiene que estar
sustentada por argumentos juridicos adecuados y las conclusiones sobre los
hechos deben estar l6gicamente fundadas en las pruebas relevantes presentadas
en el curso del procedimiento. Hay, por lo tanto, una narraciéon de los hechos del
caso que representa la manera en que son establecidos por el tribunal”’, que en

todo caso debe ser expuesta a la sociedad.

Asimismo, el articulo 36 del CPP debe ser interpretado en conjunto con la
disposicion 343, sobre decisién de absolucion o condena; y con el precepto 342 del
mismo cuerpo legal. Especificamente, el articulo 343 del CPP estipula que se debe
indicar los fundamentos primordiales considerados para llegar a las conclusiones
referentes a los delitos. Y en igual sentido, se expresa la letra ¢ del articulo 342, al
estatuir que la sentencia definitiva contendra “la exposicién clara, l6gica y completa

de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por

probados...y de la valoraciéon de los medios de prueba”. Hasta tal punto resulta
esencial la obligacién de motivar la decision judicial, que el legislador estipula en el
precepto 374 del CPC que si el fallo prescinde de este requerimiento, adolecera de
nulidad absoluta, o sea, si se omite la motivacion, no solo se anulara el juicio, sino
también la sentencia. En suma, de lo expuesto en este apartado de la tesis, se
deduce que el ordenamiento patrio regula la fundamentacién de la sentencia como

una exigencia legal, de modo que si el tribunal no cumple con esta obligacion, su
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decisién se anula y no Unicamente se deja sin efecto lo que resuelve, sino el

proceso en su totalidad.
¢Qué implica la motivacion?

Segun Julio Maier, la motivacion se debe “objetivizar en una explicacion
racional acerca de los motivos de este proceso psicoldgico, con fundamento en la
valoracion de los elementos de prueba obtenidos conforme a la ley procesal. La
exigencia de racionalidad, significa, a un mismo tiempo, observancia de las leyes
del pensamiento y de las leyes cientificas y de experiencias aceptadas en la
actualidad (su observancia constituye un requisito de validez de la decision).”
(Majer, :586) Con esta exposicion, el tedrico trasandino responde a la interrogante
gue titula esta seccion de la memoria, y que remite a la cuestion de qué es lo que
envuelve la motivacion de las sentencias en el proceso penal. Especificamente la
pregunta se efectla, porque si bien existe claridad sobre la importancia y el
reconocimiento de la fundamentacion del fallo en el &mbito punitivo, no es evidente
lo que involucra esta obligacion para el tribunal. Por eso, en este apartado de la
investigacion se intentara dar una respuesta que concretice esta exigencia legal.
Para lograr el cometido propuesto, se acudira a lo que estipula el legislador nacional
en la materia; asi, en este punto la disposicion 36 del CPP consagra que “la
fundamentacidn expresara sucintamente, pero con precision, los motivos de hecho
y de derecho en que se basaren las decisiones tomadas”; y asimismo este precepto
aclara que “la simple relacion de los documentos del procedimiento o la mencion
de los medios de prueba o solicitudes de los intervinientes no sustituira en caso
alguno la fundamentacion”. En consecuencia, de lo expuesto se colige que “la
exigencia de trasladar a terceros los verdaderos motivos de la decision, lejos de
resolverse en una simple exteriorizacion formal de éstos, retroactia sobre la propia
dindmica de formacion de la motivacion y de la misma resolucion en todos sus
planos; obligando a quien la adopta a operar, ya desde el principio, con unos
pardmetros de racionalidad expresa y de conciencia autocritica mucho mas

exigentes.”( IBANEZ,:1992 :2)
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Pues bien, no es igual decidir segun lo que dicte un presentimiento, que resolver
acorde a criterios que sean aptos para ser comunicados a la sociedad. Por
consiguiente, para adoptar una adecuada decision juridica se requieren buenas
razones que apoyen la resolucion, fundadas no meramente en las convicciones
personales del juzgador, sino en argumentos que se basen en las afirmaciones de
hecho probadas en el juicio. Por otra parte, esta dinamica se acentla si se
considera que el ordenamiento punitivo erige a la presuncion de inocencia como
garantia central; de ahi que en variadas ocasiones el juez debera resolver contra
su propio convencimiento, si luego de analizar la prueba, su conviccibn no
encuentra verificacion probatoria. Por ende, la doctrina nacional sostiene
adecuadamente en este punto del andlisis, que la motivacion asume una tarea
“‘depuradora sobre la actividad cognoscitiva que reclama del juez una
reconsideracién de sus iniciales convicciones a la luz de los argumentos racionales,
gue son los unicos que ineludiblemente ha de emplear para fundar su decisiéon” (
203) . En resumidas cuentas, la fundamentacion de las resoluciones asegura la
esencia epistemoldgica del ordenamiento juridico, al posibilitar la existencia de la
motivacion de la imputacion, a raiz de las pruebas rendidas en juicio. Entonces, de
lo precedentemente planteado, se deduce que la motivacién de la sentencia debe
representar fielmente y a cabalidad el proceso de construccion de la conviccién
judicial, estableciendo los antecedentes facticos que se estimaron como prueba,
las deducciones efectuadas a partir de estos datos y asimismo, los criterios
utilizados para derivar de éstos la inferencia de que las hipétesis facticas estaban
probadas. En otros términos, el tribunal debe “obtener conclusiones racionalmente
fundadas a partir de los elementos de prueba de los que dispone y la decision
guedara fundada sobre la base de informaciones objetivamente controlables y de

argumentacion légicamente validas.” (204).

2.3.2. Motivacién en una resolucion judicial

Las resoluciones judiciales son los actos del tribunal, por lo que éste decide sobre

las cuestiones que le plantean, ya sean sobre el fondo, ya sean de caracter
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procesal. Segun su forma y su contenido, las resoluciones judiciales se dividen en
providencias, autos y sentencias.

Por su parte, Chiovenda citado por Pallares, Eduardo(2009) la define
como: “La resolucion del juez que, acogiendo o rechazando la demanda, afirma la
existencia o la inexistencia de una voluntad concreta de la ley, que garantiza un
bien o lo que es igual, respectivamente, la inexistencia o existencia de una voluntad
de la ley que le garantice un bien al demandado”

.Por su parte, las resoluciones del Tribunal Supremo establecen un dialogo interno
dentro del mismo 6rgano jurisdiccional que debe ser reflexivo, profundo y de
consenso, en ese tenor es conveniente evitar mantener decisiones diferentes sobre
temas relacionados y dispersiones que no son buenas ni correctas para el tribunal,
y que muchos paises tienen “formulas” de someter al pleno del Tribunal o las
camaras reunidas (Francia) las posiciones encontradas sobre un tema relacionado

o especifico.

Por ultimo, las decisiones de casacion, igual que todas y mas que todas tienen un
didlogo con la sociedad, pues cada resolucién se le aplicara y le afectara a grupos
pequefios 0 a grandes sectores de la misma, su comunicacion, su didlogo no es
exclusivo a la aplicabilidad de las sentencias, sino a la respuesta legal y social que
esta obligado a dar el maximo tribunal a la sociedad misma, que espera actuaciones
de ésta en un estado de derecho, en razén de que las sentencias son para crear

tranquilidad publica y estabilidad a las instituciones del Estado.

Es asi que la sentencia es la expresion de la ideologia judicial oficial del Estado
como tal debe ser aplicada, pues de nada serviria en materia laboral o en cualquier
materia juzgada, la falta de efectividad de la misma, como sucede en muchos de

nuestros paises de economias deprimidas.

Entonces las resoluciones judiciales en materia social, deben ser un producto
juridico critico, elaborado con prudencia, mesura y compromiso social, sin caer en

“‘estudios de laboratorio” propio de ensayos académicos discutibles y riesgosos,
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pero sin menoscabar la valentia histérica, social y juridica que deben tener sus
componentes u operadores al dictar una sentencia que violente y cambie la
estabilidad de las decisiones judiciales constantes, pues si bien es conveniente
mantener la certidumbre y estabilidad de las decisiones, es insostenible mantener
“posiciones” que la vida, la historia y la misma doctrina rechazan para no afectar
susceptibilidades de un lado o de otro, o grupos de presion tradicionales, ante

injusticia o violaciones a derechos fundamentales.

El dictamen de casacién tiene doble objeto decidir y dirigir, en lo que respecta a su
decision y su aplicacion. Su lenguaje no es un lenguaje literario o de férmulas
pesadas o incomprensibles, sino preciso, técnico, simple y a la vez profundamente
reflexivo que no deje lugar a dudas ni imprecisiones, pues al tribunal supremo se
va a buscar respuesta a soluciones de conflictos, no a buscar interrogantes o
confusiones que no tienen lugar de solucion.

Entonces la expresion material, histérica y procesal de las partes, del juez o la Corte
y los auxiliares se transcriben para un caso sometido ante una jurisdiccién en un
documento o texto que tiene formalidades y un ritmo y vida propia que es la
sentencia.

La sentencia es un documento armoénico que se complementa y se relaciona en su
contenido, donde lo uno sigue a lo otro y lo otro es parte de lo uno, es decir, no
puede concebirse como una parte, sino como un todo, relacionado en si mismo,
donde las partes también sus particularidades e importancias formales y esenciales

en la composicion del todo.

Las consideraciones o motivos es un corolario del principio de legalidad que esta
consagrado en la Constitucién, y de la seguridad juridica que debe ser otorgada. Y
es un derecho fundamental de las personas, que forma parte integrante del debido
proceso, necesario e imprescindible para la efectividad del mismo, por lo cual, no
bastaria una simple exposicién de lo ocurrido y de los articulos de la ley aplicada,

sino que se requiere hacer constar que se ha empleado un razonamiento l6gico, no
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basta como motivacidbn una mera yuxtaposicion de proposiciones que no tengan
ninguna conexion entre si, ademas, la motivacién debe ser concreta y no abstracta.
La motivacion es una demostracion del ejercicio del control jurisdiccional sobre las
resoluciones judiciales de ahi que permite: 1) Asegurar a las partes un mejor
ejercicio del derecho a impugnar la decisiébn adoptada y 2) facilitar el control
“disciplinario” del recurso de alzada, ademas de facilitar la interpretacion de la
misma:

La motivacion es un principio constitucional que adquiere mas fuerza después de
la segunda guerra mundial, el cual lo encontramos en el articulo 25° de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, que le ha servido de pauta para

nuevas legislaciones en otras materias.

La sentencia no puede justificarse a través de una motivacién, sea un simple
expediente explicativo, como tampoco sea una relacion literal de los articulos y la
normativa de la legislacion aplicada, presupone una descripcion y analisis

intelectual del caso sometido.

La motivacion de las resoluciones judiciales se proyecta a lo interno y a lo externo
del documento , en lo primero individualizar la finalidad de la motivacién a dar
consideraciones a las partes que han participado en el conflicto y en lo segundo a
la opinién publica, a la ciudadania en general, a la cual se le debe responder y

expresar la justificacion de la resolucion.

En la materia laboral, la finalidad de la motivacién a lo interno y a lo externo, o de
caracter endoprocesal y extraprocesal, como lo llama Ferrajoli, relacionado con la
garantia de la defensa y la garantia de la publicidad, tienen a nuestro entender o se
pueden reunir en un “caracter social”, que reune por la naturaleza de la materia,
la proyeccion de los conflictos aun sea los llamados conflictos individuales, una
esencia que desborda lo estrictamente particular y afecta a toda la sociedad y sobre
todo a la parte productiva de la misma.
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Esa finalidad social de la motivacion constituye una garantia a las partes y a la
sociedad y excluye situaciones cuestionables y arbitrarias, de ahi como deciamos
anteriormente gque la sentencia es una actuacion intelectual, pero la misma tiene un
contenido critico, valorativo y l6gico , que consiste en el conjunto de razonamientos
de hecho y de derecho en que el juez apoya su decision, de ahi la importancia de
una motivacion autosuficiente y comprensible, resplandor del postulado de la
congruencia, va tocando razonablemente los hechos, la prueba y el derecho
aplicable y una buena adecuacion a la jerarquia normativa, para reunir en el

contenido total de la sentencia que la misma corresponde a la justicia social.

Alfaro la define asi: “Acto judicial que resuelve hetero compositivamente el
litigio ya procesado, mediante la aceptacion que el juez hace de alguna de las
encontradas posiciones mantenidas por los antagonistas luego de evaluar los
medios confirmatorios de las afirmaciones efectuadas por el actor y de la aplicacion
particularizada al caso de una norma juridica que preexiste en abstracto, con
caracter general’.

El ejercicio de los poderes del Estado conlleva a una relacién y una actuacion de
los mismos a través de los 6rganos que componen, en el caso de la administracion
de justicia esta debe ser general, imparcial e independiente y su proceder se

observa en las resoluciones judiciales o sentencias.

Entonces se puede decir que la motivacion de la sentencia es un descubrimiento

de los hechos, o de las razones que el juez entiende o una justificacion de las
razones. En su relacion, el juez en forma individual o en forma colegiada ante una
Corte, realiza unas actuaciones, sea en el proceso como utilizando su papel activo,
como en el examen cuidadoso y detallado de las pruebas aportadas y sometidas al

debate, descubre, localiza y llega a la verdad juridica objetiva.

De este modo, la motivacion debe ser una relacion consistente y coherente,
suficiente, utilizando las reglas de la I6gica y de las maximas de la experiencia, sin

convertirse en un relato de hechos sin sustento de derecho, pero tampoco
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convertirse en fieles seguidores de la posicion de Montesqueau, que los jueces

debe ser boca de la ley.

A lo anterior, en esa motivacion, donde el juez justifica la verdad juridica objetiva,
encuentra la dificultad que en no pocas veces el juez tiene serias dificultades para
“descubrir’ esa verdad y luego para justificarla, de ahi que en no pocas ocasiones
el principio de veracidad, que debe regir en materia laboral, en la expresion de
Helios Sarthou “proceso verdad” que consistira en el acercamiento de la verdad real
o factica, con la verdad sometida al tribunal y la enunciada en la sentencia.

Esa busqueda que puede convertirse en un laberinto de duda en un proceso laboral
y que la aparta y la acerca de una verdadera justicia laboral, puede convertirse en
un camino sin fin. influenciadas por la moral, fundamentadas en las teorias de
Enmanuel Kant, en las cuales se debe decir la verdad siempre, y que las
consecuencias tienen un valor secundario, a la importancia de la verdad,
situaciones que en la practica presentan serias y complejas dificultades, pues no
son pocos los procesos sometidos a un tribunal donde el juez o la Corte, conoce
ya, sea por “olfato juridico”, por “conocimiento personal”’, por “informaciones de
terceros” o “fuentes de entero crédito”, por deducciones logicas del mismo historial
y comportamiento de la persona o grupo sindical sometido a juicio, la materialidad
de la verdad de los hechos acontecidos y deben ser “recibidos” y aceptados por la
normativa procesal.

El juez laboral en su investigacion y actividad propia a sus funciones no puede
desbordar la naturaleza de su marco estructural normativo, para expresar “la verdad
material”, pues estaria “motivando” la resolucion judicial, en consideraciones fuera
de la ley, o posiciones psicologistas o conocimientos que no tendran asidero legal,
sino puramente factico, sin una relacion légica, histérica y legal con la normativa

sustantiva y adjetiva laboral del pais.

En ese tenor los jueces en la sentencia deben expresar una historia, critica y
rigurosa de un ejercicio logico y demostrativo de los hechos, que en determinados

casos o soluciones puede que se aparte de la “real realidad” acontecida, pero no
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convirtiéendose en un relato factico desprovisto de la estructura normativa que la
sustenta, de ahi que la motivacion deba ser un proceso intelectivo depurado y
I6gico, narrado histéricamente por un operador juridico con los instrumentos legales

aplicables al caso sometido.

Asimismo, no seria abundante reiterar que en la motivacion el juez laboral justifica
la “verdad objetiva juridica” tratando “materialmente” de concretizar lo factico
ocurrido con lo recibido por ante el tribunal, sea igual, parecido o se acerque a lo
acontecido, debiendo utilizar canones de racionalidad con un estilo analitico y

valorativo apegado a los principios de la justicia social.

La imparcialidad es un elemento esencial de la administracion de justicia, para que
se pueda decir con propiedad el funcionamiento de un Estado de Derecho, se
encuentra recogido en forma expresa por el art. 10 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y en el art. 6.1 de la Convencion Europea para la Proteccion
de los Derechos Humanos, y la convencién Americana de los Derecho Humanos lo
cual implica un manejo adecuado de la argumentacion de la sentencias, sin
inclinaciones de ningun tipo, sin que ello implique que no le otorgue la razon juridica
a quien la tiene o que no utilice el viejo aforismo iura novit curia, en el sentido de
que los jueces y los tribunales no estan obligados al motivar sus sentencias, a
ajustarse estrictamente a las alegaciones de caracter juridico aducidos por las

partes.

No cabe duda que la motivacion de las decisiones judiciales constituye uno de los
elementos fundamentales del Estado de Derecho como conquista frente a las

arbitrariedades de los procesos ocurridos anteriormente.

Asimismo la motivacion garantiza que los jueces y magistrados se someten al
principio de legalidad y permite a los justiciables conocer las razones que
fundamentan las decisiones, abriendo la posibilidad de los recursos

correspondientes.

75



Por lo tanto, para evitar suspicacias y fraudes, y asegurar en la opinion del publico
el rigor y la religiosidad de los magistrados, que en toda decisién que conozca o la
causa principal o los incidentes, hecha por cualquier tribunal, o colegio, o junta, u
otro juez de la misma capital, que tenga la facultad de decidir, se debe explicar la

razon de la decision, o sea los motivos sobre los cuales la decision de fundamenta.

Sin embargo, el término “motivacion” adolece de una ambigiedad que puede
resultar confuso si advertimos, como cabe hacerlo ya en este antiguo texto, que la
motivacion parece referirse indistintamente a la “razén para decidir” y los “motivos
sobre los que se apoya la decisién”. Esta forma de expresar la existencia de
motivacion, permite pensar que probablemente el propio término “motivacion” no

sea el méas idéneo para designar la fundamentacion de una sentencia.

Motivar es expresar los motivos y los motivos no son necesariamente razones
justificadoras. Un motivo parece ser en principio la causa psicolégica por la que una
accion tiene lugar. Del mismo modo, en rigor, al procesado no le interesan tanto los
motivos del juez para dictar una sentencia condenatoria, cuanto las razones

juridicas que fundamentan esa sentencia condenatoria.

Por otro lado, segun Beatriz Franciskovic, la exigencia de que la motivacion esté
fundada en derecho posee un mayor desarrollo conceptual. Actualmente en la
Doctrina como en los Tribunales, existe un especial interés por acotar las
exigencias que garantizan la racionalidad juridica de la justificacion del elemento
juridico en la sentencia.

Es asi que la justificacibn de la decisién juridica de la causa ha de ser
especificamente una motivacion fundada en Derecho, es decir una aplicaciéon
racional del ordenamiento juridico al caso concreto, sin que pueda al respecto, no
satisfacerse las exigencias constitucionales del deber de motivacion con una

justificacion que no sea juridica, es decir que no sea fundada en derecho.
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Asi el requisito exigido para garantizar la motivacion del juicio se encuentre
fundada en derecho: la necesidad de que la justificacion del juzgador constituya
una aplicacion racional del sistema de fuentes de nuestro ordenamiento; que la
justificacion de la decision respete y no vulnere derechos fundamentales; y que la

motivacion establezca una adecuada conexion entre los hechos y las normas.

Entonces la obligatoriedad de motivar, como Principio constitucional, surge en la
Constitucion francesa de 1795, como control democrético del ejercicio del poder
jurisdiccional, para evitar las arbitrariedades de los jueces. En la actualidad, varias
cartas fundamentales establecen la exigencia expresa de la motivacion y
fundamentacion, es decir, la obligacién de los tribunales de incorporar a sus
decisiones los razonamientos legales de acuerdo con los cuales deciden la
controversia, uno de ellos es el Perq, que ha reconocido éste derecho en el inciso
5 del articulo 139° de la Constitucién Politica de 1993 , aunque errbneamente lo ha
considerado como un derecho y principio de la funcion jurisdiccional, siendo

regulada por los articulos 50° inciso 6, 121 y 122 inciso 4 del Cédigo Procesal Civil.

El sentido que se atribuye al principio constitucional de motivar sentencias se
inserta en el sistema de garantias que las constituciones democraticas crean para
la tutela de los individuos frente al poder estatal y, en particular, frente a las
manifestaciones de ese poder a través de la jurisdiccion.

De ahi que, la motivacion se configura como criterio diferenciador entre racionalidad
y arbitrariedad. Un razonamiento serd arbitrario cuando carezca de todo
fundamento o bien sea erroneo. Se trata, en definitiva, del uso de la racionalidad
para dirimir conflictos habidos en una sociedad que se configura ordenada por la
razon y la l6gica. Son aspectos esenciales de este derecho: la racionalidad y la

razonabilidad de las decisiones.

Por tanto, la finalidad de resguardar una debida motivacion, desde el punto de vista

tanto de lo racional como de lo razonable, es garantizar al justiciable que la decisién
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gue ha obtenido (sea o no favorable a sus intereses), es producto de un
razonamiento correcto, en el que ademas se han tomado en consideracion los
valores y principios que gobiernan la vida en sociedad, y que deben encontrarse
contemplados en la Constitucion, dando lugar a una decision socialmente aceptable
y objetivamente justa; todo lo cual esta en aptitud de conocerse al revisar los

fundamentos de lo decidido.

Los defectos mas comunes en el razonamiento l6gico de las motivaciones son: la
falta de motivacion y la motivacion defectuosa, diferenciandose en ésta ultima dos

posibilidades: la motivacion aparente y la motivacion defectuosa en sentido estricto.

Por lo tanto, el que las resoluciones judiciales estén motivadas es, sin duda, una
gran conquista de la humanidad entera. La motivacion de las resoluciones es un
principio basico del Derecho procesal, su importancia, mas alla del tratamiento de
temas conexos como la naturaleza del razonamiento judicial y la logicidad de las
decisiones, radica en que trae a colacion la funcion legitimadora de este principio

con relacion al servicio de justicia. Estas decisiones son todas en las sentencias,

Asi para Espinoza-Saldafia Barrera, es importante conocer cuales fueron
los criterios y el raciocinio que finalmente le llevara al juzgador a elaborar una
decision determinada, no solamente carecemos de una suficiente informacion en la
cual fundamentar nuestra eventual discrepancia con lo resuelto, sino que incluso
podemos tener serios problemas para poder cumplir y hacer cumplir lo prescrito por
el juzgador, supuestos que inclusive podrian colocarse en situaciones de total
indefension, precisamente esto se intenta evitar cuando constitucionalmente se
exige el derecho a un debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva y ademas,
si se trata de respetar lo prescrito en el quinto inciso del articulo 139° de la
Constitucion del Pert de 1993.

En suma, el Juez en un Estado de Derecho esta sometido a la Constitucion y a la

ley, lo minimo que se le puede exigir es que sea transparente en el ejercicio de su
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poder y que por ello deba hacer publicas las “razones” por las cuales ha resuelto

en un sentido y no en otro, esto supone un elemento trascendental del sistema
judicial y probablemente del sistema juridico desde el momento en que las

motivaciones de las sentencias constituyen una parte muy importante del derecho,
mucho mas que el fallo.

1.3. Objetivos e hipotesis
1.3.1. Objetivo
Objetivo general
Determinar si la argumentacion de los abogados influye en la motivacién

de las sentencias en el proceso penal, en el distrito judicial de Lima Norte,

mas precisamente en los juzgados de los Olivos durante el afio 2016

Objetivos especificos

1. Determinar que el ejercicio del derecho de defensa que utilizan

los abogados , influye en la aplicacién mas justa del derecho.

Determinar como la tutela jurisdiccional de los derechos tiene

influencia en la seguridad que el proceso debe proporcionar al
litigante

1.3.2. Hipotesis
Hipotesis general
la argumentacion de los abogados influye en la motivacion de las

sentencias en el proceso penal, en el distrito judicial de Lima Norte, mas

precisamente en los juzgados de los Olivos durante el afio 2016

Hipotesis especificas
1. El ejercicio del derecho de defensa que utilizan los

abogados , influye en la aplicacibn mas justa del derecho.
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2.La tutela jurisdiccional de los derechos influira en la

seguridad que el proceso debe proporcionar al litigante

CAPITULO I

METODO

2.1. Tipo y disefio de Investigacion

2.1.1. Tipo de investigacion

La Investigacion es aplicada. Ya que describe las causas que origina el
argumento juridico respecto a la motivacion del abogado. Es decir,

existe una correspondencia de causa-efecto.

2.1.2. Disefio de Investigacion

Considerando el aspecto conceptual, el disefio no es mas que un plan,
un programa que lo que persigue es la construccion de un objeto de
estudio. De manera analoga, el “disefio ayuda a reflexionar sobre el
proceso de investigacion, al definir las etapas prescritas el modo en que
pretendemos abordar un tema, obtener informacion y finalmente a

través de la recoleccion de los datos en relacidon a un area tematica”.

Por esto , el disefio de la presente investigacion da cuenta desde el
proceso de la observacién del fenémeno, pasando por el planteamiento
de la prueba de hipétesis hasta la demostracidon de la tesis y se arriba

a la conclusion que es el aporte de la investigacion, la nueva teoria .
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Por otro lado, la investigacién se limita a describir caracteristicas del
objeto o situaciones que se presentan en la investigacion, sin interferir
en la realidad de los hechos constituyéndose en un estudio Sin
Intervencion con un sistema de medicion. Herndndez, Fernandez y
Baptista consideran que el disefio de la investigacion para este caso,

es un disefio no experimental.

2.2. Variables
Las variables consideradas en el tema son :
Variable 1

Argumento juridico

Eliane A. Doricio afiade sobre la argumentacion juridica que es la
herramienta del neoconstitucionalismo. La nueva interpretacion
constitucional se inspira en una concepcidn post-positivista del

derecho, conforme fue visto arriba.

Indicadores
1.- Derecho a la defensa
2.- Tutela Jurisdiccional
3.- Nivel de refutacion a la posicion de la otra parte
4.- Justifica la validez de las proposiciones normativas

Variable 2
Motivacién en el proceso penal
La motivacion es un principio constitucional que adquiere mas fuerza
después de la segunda guerra mundial, el cual lo encontramos en el
articulo 25° de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
gue le ha servido de pauta para nuevas legislaciones en otras materias.
Indicadores

1.- Debido proceso.

2.- Proporciona las razones de las sentencias
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3.- Coherencia en la aplicacion de las leyes

4.- Proporciona respuesta a las pretensiones de las partes

2.3. Poblacién, muestray muestreo
La poblacion a estudiar estuvo conformada por abogados y jueces
penales del distrito judicial de Los Olivos En este caso se tiene dos
unidades de andlisis en razén al tema de investigacién en la que
necesariamente intervienen dos poblaciones que de alguna manera se
encuentran interrelacionadas. Para ello, se ha considerado la poblacion
de jueces y abogados del distrito judicial de Los Olivos en el ambito penal,

los mismos que se detallan a continuacion:

Z2 paN
(] = oo e
e? (N-1) + Z2 pgN
Donde:
Z = Valor de la abcisa de la curva normal para una probabilidad del
95% de confianza.
e = Margen de error muestral 5%
p = Proporcién de Jueces que manifestaron recurrir a la motivacion en
los procesos penales (se asume P=0.5)
g = Proporcion de Jueces que manifestaron no estar recurriendo a la
motivacion en los procesos penales (se asume Q=0.5)
N = Poblacion objetivo

Entonces, con un nivel de confianza del 95% y margen de error del 5%

tenemos:
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(1.96)2 (0.5) (0.5) (129)

(0.05) 2 (129-1) + (1.96)2 (0.5) (0.5)

n = 97 jueces.

Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2006: 235), “la poblacién es el
conjunto de todos los casos que concuerdan con una serie de
especificaciones (....) Las poblaciones deben situarse claramente en

torno a sus caracteristicas de contenido, de lugar y en el tiempo”.

Muestra

En la determinacién de la muestra optima, se utilizé una muestra aleatoria
Simple. Segun Hernandez, Fernandez y Baptista (2006, p.235), “la
muestra es, en esencia, un subgrupo de la poblacion. Digamos que es un
subconjunto de elementos que pertenecen a ese conjunto definido en sus
caracteristicas al que Illamamos poblacion (...) Basicamente
categorizamos las muestras en dos grandes ramas, las muestras no
probabilisticas y las muestras probabilisticas.

Para estimar proporciones cuando la poblacion es conocida

Para determinar la muestra de abogados se utilizo la férmula de la

muestra 6ptima para una poblacién desconocida.

Z?pq
N = mmmmmmm e
e2
Donde:
Z = Valor de la abcisa de la curva normal para una probabilidad del
95% de confianza.
e = Margen de error muestral 8%
p = Proporciobn de abogados que recurren a una adecuada

argumentacion juridica (se asume P=0.5)
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g = Proporcion de abogados que no recurren a una adecuada

argumentacion juridica (se asume Q=0.5)

Entonces, con un nivel de confianza del 95% y margen de error del 8%
tenemos:

(1.96)2 (0.5) (0.5)
S
(0.08) 2

n = 150 abogados penales

Por lo tanto, la muestra 6ptima fue establecida de la siguiente manera:

Actores sociales Muestra optima
Jueces 97
Abogados 150
Total 247

Muestreo

Las técnicas de muestreo a utilizar en la presente investigacion es el
muestreo probabilistico cuya técnica para estimar la muestra 6ptima para
una variable cuantitativa y poblacién conocida es el muestreo aleatorio
simple. Posteriormente, la seleccién de las unidades de andlisis que
conforman el marco muestral se tomaron aleatoriamente y esta
compuesto por abogados penalistas y jueces del distrito judicial de Los

Olivos . La técnica para recolectar los datos fue la encuesta.

2.4. Técnicas e Instrumentos de recoleccidon de datos.

Las técnicas para la recoleccion de datos es la técnica de la

Observacion, posteriormente se recurrid al Andlisis Documental para
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finalmente recolectar los datos a través del instrumento de medicion, el
Cuestionario. Los datos se recopilaron tomando como unidad de andlisis

a un juez y un abogado penal de manera independiente.

Para el procesamiento de los datos se tabulé y organiz6 en cuadros
unidimensionales y bidimensionales para el andlisis de las variables con
Sus respectivas interpretaciones para luego establecer, a través de una
prueba de hipotesis, la relacion entre ellas mediante las técnicas
estadisticas no paramétricas. Estds técnicas no parameétricas a utilizar,
de acuerdo ala naturaleza de las variables, fue la Prueba de U de Mann-
Withney pues los datos estuvieron medidos ordinalmente y se tiene la
presencia de dos poblaciones independientes, la prueba de hipétesis
considero un nivel de significancia de 0.05.

2.5. Técnicas para el procesamiento de datos

Para realizar la contrastacion de hipotesis en primer término se recopil
la informacién. Como resultado del trabajo de campo, es decir, después
de haber aplicado el cuestionario a las unidades de andlisis, es decir al
abogado y juez en lo penal, se “vaciaron” los datos en el software

Estadistico Statistical Package for Social Sciencies (SPSS) version 20.
Las variables debidamente ordenadas y clasificadas sirvieron para la

prueba respectiva de la hipotesis, estableciendo para ello un nivel de
significancia de 0.05.
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CAPITULO 1l

RESULTADOS

3.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

ARGUMENTO JURIDICO

Tabla N° 1

Los abogados ejercen el derecho a la defensa

) Algunas
Siempre Nunca Total
Derecho ala defensa veces
f % f % f % f %
Conoce bien los
fundamentos para ejercer 29 19| 106 71| 15 10| 150| 100.0
el derecho a la defensa .
Los argumentos le
permiten defender de 18 12| 118 79 14 9| 150| 100.0
manera adecuada .
Usa los medios de prueba
. 32 21| 107 711 11 7| 150| 100.0
que son pertinentes.
Permite la defensa de la
persona en juicio y de sus 37 25 98 65| 15 10| 150| 100.0
derechos .

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

El derecho a la defensa que es un proceso que consiste en la obligacién de

ser oido, asistido por un abogado de la eleccion del acusado o demandado,
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0 en su defecto a contar con uno de oficio. En este caso se puede observar
que , los abogados al responder respecto a si los argumentos le permiten
defender de manera adecuada el 79% sefiald6 algunas veces ,que
previamente son seleccionados y el adecuado debe ser usado de manera
racional, logica para persuadir y convencer al juez ,a su vez el 71% dice si
conoce bien los fundamentos para ejercer el derecho a la defensa pero lo
gue se tiene que hacer énfasis , y de esta manera apelar a las emociones
del juez ,por otro lado el 71% usa los medios de prueba que son pertinentes
, acuden a todos los medios responsables para utilizarlos al momento de
sus intervenciones de manera constante. Se arriba a decir que segun estos
resultados, la mayoria de abogados que litigan y que actuan frente al jurado
no aprovechan al maximo y de manera contundente el derecho a la defensa

como un instrumento que puede influir en la decisién que tome el juez.

Tabla 2

Derecho de defensa que ejercen los abogados

Derecho a la defensa Abogados Porcentaje
Siempre 118 79
Algunas veces 18 12
Nunca 14 9

Total 150 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio.

De acuerdo a los resultados obtenidos, se observa que el 79% ,de abogados
penalistas que litigan en el Distrito Judicial de Los Olivos , aplican el derecho a la
defensa pero no se obtienen los resultados esperados ,pues no son convictos al
aplicar bien el derecho a la defensa, a través del uso de los argumentos que le
permiten defender de manera adecuada y considerar que el derecho a la defensa
es un derecho que le asiste a su defendido ,y que depende de como recurre al

argumento juridico que le permite arribar a una resolucion a favor de su
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patrocinado y cambiar el curso de un proceso judicial. Lo hacen en menor
proporcion solo el 12% ,sin embargo ,este derecho de defensa le asiste a todo
individuo a no quedar en estado de indefension en cualquier etapa del
procedimiento administrativo sancionador. Lo que llevaria a una sancion sin ser
escuchado o a formular sus descargos, con las debidas garantias.

Tabla 3

La fundamentacion que usa el abogado permite convencer al juez

] Algunas
o Siempre Nunca Total
Convencimiento veces
f % f % f % f %

El mensaje que trasmite asegura que
se llegue a un resultado definitivo 35 23 79 53 36 24| 150 100.0

obligatorio.

El discurso que usa ; le permite
o 57| 38| 56| 37| 37 25| 150 100.0
resolver los casos dificiles

Considera datos que el inculpado
) 35| 23| 99| 66| 16| 11| 150( 100.0
proporciona acerca a los hechos

Se organiza para exponer toda la
informacion relevante y favorecer al 23 15| 118 79 9 6| 150 100.0

inculpado

Fuente. elaboracion propia, Encuesta aplicada alos Abogados penalistas del distrito
judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio2016

La fundamentacion de las premisas empiricas permite acudir a una escala
de formas de proceder: métodos de las ciencias empiricas, maximas de
presuncion, reglas de la carga de la prueba. El resto de premisas se
fundamentan a través de la argumentacion juridica. El 53% de abogados
litigantes sefalan que algunas veces tratan de transmitir el mensaje de
acuerdo a la percepcion del inculpado, otro 38% sefialdo que siempre
transmiten informacion relevante para el caso con ejemplos que logran la
atencion del juez. De igual manera, otro 66% de abogados manifestd que
como producto de las conversaciones con el inculpado y la verificacion de

los hechos, algunas veces, éstos estan estrechamente relacionados.
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Finalmente, un 79% de abogados sefialé que algunas veces toman su
tiempo para brindar toda la informacion orientada a favorecer al inculpado.
Una vez mas se observa que la mayoria de abogados litigantes no poseen

la capacidad de convencimiento tal y como se esperaria ocurra.

Tabla 4

Argumentacién légico-juridica de los abogados

Persuasion Abogados Porcentaje
Bueno 80 53
Regular 57 38
Malo 13 9

Total 150 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Ao 2016

Segun la Tabla N° 4 se puede observar que el 53% de abogados del distrito
judicial de Los Olivos ,sefialan de manera significativa que el nivel de
argumentacion es bueno en la medida que la argumentacion practica en general
y la juridica en particular cumplen una funcion de justificacion. Por tanto justificar
una decision juridica significa dar razones que muestren que las decisiones
aseguran la justicia de acuerdo con el Derecho.

Los abogados manifiestan que siempre es bueno considerar argumentos que
reanan los requisitos de la Loégica , ciencia formal que les ayudara a
fundamentar en el proceso penal y asi proporcionar las razones sustantivas que
apoyen una decision.

Es por esto que podemos decir que la argumentacion que esta basada en
fortalezas tedricas cientificas , el conjunto de conocimientos ,teorias ,enfoques

no puede ser ajena a las reglas de la légica.
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Tabla b

Convence lo que transmite el abogado al juez

Convence lo que

trasmite Abogados Porcentaje
Siempre 38 25
Algunas veces 88 59
Nunca 24 16
Total 150 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Aio0.2016

Enla Tabla N°4 frente ala pregunta, convence lo que transmite el abogado al
juez , es decir actia con el profesionalismo ,las vivencias , la experiencia de
los litigantes .Tienen la capacidad para convencer a otra persona para que
haga o considere los argumentos que emplea 0 usa razones logicas
importantes, contenido en el I6gico argumento ,a su vez tiene un buen manejo
de la retdrica , la oratoria .Lo emite con mucha seguridad .

El 59% de abogados litigantes del distrito judicial de Los Olivos sefialaron
convencer algunas veces al juez, mientras que el 16% de abogados litigantes
respondieron nunca tratan de llegar a convencer con sus argumentos al juez ,
vemos que esta cifra es insignificante pero no por eso es preocupante pues
tienen que ser profesionales antes de actuar en un proceso juridico ; y estos
abogados seran los calificados como malos . Ante esta situacion no se tiene

nada definido .

Tabla 6

Derecho ala Tutela Jurisdiccional
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Considera el derecho a la

Tutela Jurisdiccional Abogados Porcentaje
Siempre 137 91
Algunas veces 13 9
Nunca 0 0

Total 150 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afi0.2016

Debemos necesariamente reflexionar sobre los diversos medios que el
ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesion o amenaza de lesion de
una situacion juridica y la forma de tutela de las situaciones juridicas por
excelencia es la tutela jurisdiccional, la misma que se lleva a cabo a través
del proceso, es asi que se puede decir en el caso del Distrito judicial de Los
Olivos, los abogados penalistas en un 91% manifiestan que reconocen
siempre este derecho que tiene todo aquel demandado en un proceso
judicial es inherente a las personas .De esta forma, la tutela jurisdiccional

harda que la tutela prevista por el ordenamiento juridico a los diversos

intereses sea efectiva.

Tabla 7

El abogado refuta la posicion de la otra parte
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] Algunas
Siempre Nunca Total
Refuta la posicion de la otra parte veces
f % f % f % f %
Analiza y delibera los argumentos
118 79 32 21 0 0| 150| 100.0
de la otra parte.
Define que argumento  es
. 132 88 18 12 0 0| 150| 100.0
consistente.
Refuta los argumentos de la otra
. ) 149 99 11 7 0 0| 150| 100.0
parte con evidencia.

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

En esta Tabla apreciamos, que el 79% de abogados penalistas litigantes del distrito
judicial de Los Olivos, manifestaron que antes de refutar un argumento utilizado por
su contraparte, realizan un exhaustivo andlisis. Cuando se tiene un parrafo, que
contiene el argumento seleccionado por el abogado para con el refutar ,el mismo
gue metodoldgicamente esta correctamente formulado, para ello hay que analizarlo
. Asimismo, el 88% de abogados, decide el argumento mas consistente para refutar,
se tiene que decidir y definir cual es el argumento que debe usar porque es
consistente , y el 99% de abogados usa también un argumento consistente
,contundente que le permitira rebatirlo con suficiente evidencia.

En conclusion se puede decir que este proceso de la refutacion usando un
argumento contundente es realizado por la mayoria de los abogados ,esto les

permite salir airosos y satisfecho.

Tabla 8

El abogado refuta la posicidon de la otra parte
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Nivel de refutacion Abogados Porcentaje

Siempre 130 87

Algunas veces 20 13

Nunca 0 0
Total 150 100

Fuente. : Elaboracién propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito
judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

Segun los resultados, el 87% de abogados poseen un buen nivel de refutacion.
Para ello debe exponer de una manera légica , racional , secuencial ; claray precisa
sus argumentos, las razones que lo apoyan, y concluir reafirmando su hipotesis a
la que arriba . Todos estos ejercicios suponen un evidente esfuerzo que repercute
en la capacidad linguistica del abogado, la capacidad del manejo de la retérica y la
oratoria.

Es la refutacion un momento relevante , crucial asi como lo ensefio Sécrates en su
método de la Mayéutica para lograr cambiar una situacion negativa a positiva pero
con conviccion . Por lo que el abogado penalista del distrito judicial de Los Olivos

es calificado como bueno o malo cuando defiende a su patrocinado .

Tabla 9

Considera las proposiciones normativas

] o ) Algunas
Considera las proposiciones Siempre Nunca Total
. veces
normativas
f % f % f % f %
Respeta las normas propuestas. 132 88 18 12 0 0 150| 100.0
Cumple con las normas propuestas. | 142 95 8 5 0 0| 150| 100.0

Fuente : Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

Respetar y cumplir con las normas juridicas, equivale a darle validez, cuando el
abogado las reconoce le da sentido a su existencia como tal, y que, por ello, es
obligatoria, su cumplimiento ,tanto por las personas involucradas en el proceso

judicial y por otro lado ,por los 6érganos jurisdiccionales, los cuales tienen el deber
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de aplicarla con carécter de obligatorio , el juez debe aplicar reglas de derecho
validas, sin entrar en la naturaleza de dicho deber; el juez debe también
identificar las reglas validas; debe formulas las premisas facticas y normativas lo
gue no es problematico en los casos faciles; pero si lo es, en los casos dificiles
Por esto tenemos un 95% sefial6 que ademas de respetar las normas las
cumple. Y el 88% de abogados sefialaron respetar las normas propuestas en el

proceso judicial.

Tabla 10

Considera las proposiciones normativas

Considera las

proposiciones Abogados Porcentaje
normativas
Siempre 137 91
Algunas veces 13 9
Nunca 0 0
Total 150 100

Fuente : Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Abogados penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

Los resultados de esta Tabla nos dice , el 91% de abogados acepta
tacitamente y explicita la validez de las normas, pues cumple con los
requisitos formales y materiales necesarios para su produccion. La validez de
la norma no considera solo su promulgacion y publicacion, lo importante es la
ejecucion, indicador de su cumplimiento a partir del cual se declara la
existencia de la norma. Tanto los organismos jurisdiccionales como la

sociedad debe conocer las normas ,pero lo importante es su aplicacion.

MOTIVACION EN EL PROCESO PENAL
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Tabla 11

El juez valora el proceso

. Si No Ambiguo Total
El debido proceso
f % f % f % f %

El inculpado ha ejercido su derecho
de defgnsa de la demanda o 53 55 41 42 3 3 97| 100.0
acusacion .
El inculpado ha sido notificado por
una demanda en su contra de
inmediato y por escrito. 58 60 37 38 2 2 97| 100.0
El inculpado ha sido sujeto del
derecho a la libertad probatoria. 53 55 41| 42 3 3| 97| 100.0
Tiene el inculpado derecho a la
presuncién de inocencia. 53 55| 42] 43 2 22| 97| 100.0
El proceso judicial es transparente y
publico 90 93 4 4 3 3 97| 100.0
El inculpado ha sido objeto de malos
tratos, humillado, torturado,... 95 98 2 2 0 0 97| 100.0
Interpreta la norma a favor del 38 39 52 54 7 7 97| 100.0
inculpado .

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito
judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

La Tabla nos permite decir que al llevarse a cabo el proceso judicial la explicacion
racionalmente fundada de los argumentos por los que se ha llegado a una
determinada valoracion, es la l6gica consecuencia de una concepcién del proceso
penal respetuosa con los derechos fundamentales”

Por tal motivo, el 55% de jueces considera que el inculpado tiene el derecho a la
presuncion de inocencia, el 60% sefala que el inculpado ha sido notificado de una
demanda en su contra en forma inmediata y por escrito. Asimismo, otro 55% de
jueces sefialo que el inculpado ha ejercido su derecho de defensa de la demanda
0 acusacion policial, fiscal o judicial. Por otro lado, una cifra significativa de jueces,
en un 93%, sostuvo que el proceso judicial que realizan es transparente y publico,
aunque no siempre el inculpado ha sido sujeto del derecho a la libertad probatoria

como los sefiala un 55% de jueces penales. Otro aspecto que llama la atencion es
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gue el 98% de jueces conoce que el inculpado ha sido objeto de malos tratos,
humillado, torturado,.... Finalmente, un 39% Interpreta la norma a favor del
inculpado (indubio pro reo).

En general, los jueces manifiestan que a los inculpados se les respeta su debido
proceso. Es decir se respeta los derechos fundamentales ,son valiosos en la
medida que cuentan con garantias procesales, que permiten accionarlos no sélo

ante los tribunales, sino también ante la administracion e incluso entre las personas

Tabla 12

El juez valora el proceso

Evalta el debido

Jueces Porcentaje
proceso
Si 66 68
No 29 30
Ambiguo 2 2
Total 97 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

En general al analizar como el juez valora el proceso judicial se tiene que el 68%
de jueces penales sefial6 evaluar si el inculpado ha gozado de su derecho al debido
proceso y no ha sido objeto de un maltrato sisteméatico de parte de algunos
operadores judiciales e incluso de la comunidad. Esto da pie al ejercicio pleno de
su derecho . Los derechos fundamentales son valiosos en la medida que cuentan
con garantias procesales, que permiten accionarlos no solo ante los tribunales, sino

también ante la administracion e incluso entre las personas
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En efecto, plantearse los derechos fundamentales como garantias procesales
materiales o0 sustantivas, supone actualizar las garantias procesales de cara a

proteger los propios derechos fundamentales.

Tabla 13

Existe motivacion en el proceso penal

Existe motivacion Jueces Porcentaje
Si 55 57
No 42 43
Ambiguo 0 0
Total 97 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio

Con la motivacién se procura hacer factible el control sobre la tarea judicial, de
modo que el ejercicio del poder judicial se atenga a la racionalidad. En la Tabla
se puede arribar a decir que el 57% de jueces penales del distrito judicial de
Lima Norte de los Juzgados de Los Olivos sefialaron que existe la debida
motivacion en el proceso penal . Como se sabe la motivacion es una exigencia
formal de las sentencias, en cuanto deben expresar las razones de hecho y de
derecho que las fundamentan, es decir el proceso logico juridico que conduce a
la decision o fallo.

en tanto que con la motivacién se procura hacer factible el control sobre la tarea
judicial, de modo que el ejercicio del poder judicial se atenga a la racionalidad.
En ese sentido, se puede interpretar que la debida motivacion de las
resoluciones se constituye como un punto esencial del Estado Constitucional de
Derecho, en la medida que coadyuva a garantizar otros derechos de los
justiciables y algunos principios fundamentales de la actividad jurisdiccional, asi

como controlar que la actividad jurisdiccional no sea arbitraria ni abuse del poder.
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Tabla 14

El juez considera razonable la motivacion

Razonabilidad de la

motivacién Jueces Porcentaje
Si 61 53
No 36 37
Ambiguo 0 0
Total 97 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio 2016

Al continuar analizando la motivacion en un proceso penal ,esta tiene también una
finalidad social que constituye una garantia a las partes y a la sociedad y excluye
situaciones cuestionables y arbitrarias, de ahi que la sentencia es una actuacion
intelectual, pero la misma tiene un contenido critico, valorativo y légico , que
consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en que el juez
apoya su decisién, de ahi la importancia de una motivacion autosuficiente y
comprensible, resplandor del postulado de la congruencia, va tocando
razonablemente los hechos, la prueba y el derecho aplicable y una buena
adecuacion a la jerarquia normativa, para reunir en el contenido total de la
sentencia que la misma corresponde a la justicia social.

En ese sentido, el 63% de jueces manifestaron que si es razonable la motivacion ,
segun, los hechos que se presentan, y que debe actuar a favor del inculpado hasta

gue se pruebe lo contrario.

Tabla 15
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Coherencia en la aplicacion de las leyes

Existe Coherencia en la aplicacion Si No Ambiguo Total
de las leyes f % f % f % f %

Existe relacion directa entre el
] 32 33 65 67 0 0 97| 100.0
hecho concreto y el tipo penal

Conoce el significado del léxico que
utiiza el cédigo penal cuando 58 60 39 40 0 0 97| 100.0

describe el delito

El fallo es redactado con un lenguaje
) 76 78 21 22 0 0 97| 100.0
asequible

Fuente. Elaboracién propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio 2016

Al observar este resultado es importante sefialar, respecto a la coherencia en la
aplicacién de las leyes en el “proceso penal , el 67% de jueces sefialaron que no
existe relaciéon directa entre el hecho concreto y el tipo penal, en tanto que el 60%
sefiala conocer el significado de cada léxico que utiliza el cédigo penal cuando
describe el delito, estan familiarizados por el continuo uso en su ejercicio
profesional ,por otro lado el 78% de jueces sefiald que el fallo es redactado con un

lenguaje asequible o entendible esto como consecuencia del ejercicio cotidiano .

Tabla 16

Existe coherencia en la aplicacion de las leyes

Existe coherencia Jueces Porcentaje
Si 55 57
No 42 43
Ambiguo 0 0
Total 97 100

Fuente: Elaboracion propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio 2016
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El 57% de jueces penales del distrito Judicial de Lima Norte Juzgados de Los
Olivos , sefalaron que si existe coherencia en la aplicacion de las leyes. Sin
embargo la ley no puede aplicarse como si el solo tenor literal fuera suficiente
para la adopcién de una decision, pues también se dice “summum ius, summa
iniuria” (el derecho llevado al maximo puede ser la maxima injusticia).

Muchos interpretarian como injusticia, pero, La injusticia puede surgir, primero,
de la aplicacion de la ley a un caso cuyas particularidades facticas no fueron
previstas por el legislador, dado que éste se funda para legislar en los casos
usuales, no en los especiales y excepcionales. Segundo, la injusticia puede
surgir de la ausencia , ante la existencia de un vacio. Asi entendida, la equidad

brinda justicia cuando de la aplicacion de la ley resultaria una injusticia.

Tabla 17

Las respuestas consideran las pretensiones de las partes

Las respuestas consideran las Si No Ambiguo Total
pretensiones de las partes f % f % f % f %
Existe claridad en la pretension 72 74 25 26 0 0 97| 100.0
Existe precision en la pretension 59 61 38 39 0 0 97| 100.0
Existe congruencia en la pretension 56 58 41 42 0 0 97| 100.0

Fuente: E Elaboracién propia , Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito
judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio 2016

Se arriba a deducir respecto a si el juez considera que sus respuestas consideran
a ambas partes se tiene que el 74% de jueces respondi6é que existe claridad en
la pretension , teniendo en cuenta que es un acto de declaracién de voluntad
exigiendo que un interés ajeno se subordine al propio, deducida ante el juez,
plasmada en la peticion y dirigida a obtener una declaracion de autoridad
susceptible de ser cosa juzgada que se caracteriza por la solicitud. ,el 61% sefiald
gue existe precision en la pretension ,y el 58% de jueces considera que en general

existe congruencia en las pretensiones de las partes.

100



Tabla 18

Proporcionarespuesta a las pretensiones de las partes

Proporciona

respuesta Jueces Porcentaje
Si 62 ”
No a5 6
Ambiguo 0 0
Total 97 100

Fuente: Elaboracion propia, Encuesta Aplicada a los Jueces penalistas del distrito

judicial de Lima Norte Juzgado de Los Olivos. Afio 2016

Podemos concluir que si se considera las pretensiones de ambas partes y es
significativo el nUmero, se precisa en un 64% de jueces penales del distrito judicial
de Lima Norte Juzgado de los Olivos, quienes sefialan , pues consideran que en
todo proceso toda persona tiene derecho, les asiste . Solo un 36% de jueces no lo

considera de esa manera, esto depende de las valoraciones que tienen.

4.2. Pruebas de hipotesis

Hipotesis a :

Ho : El buen nivel del ejercicio del derecho de defensa que utiliza
los abogados , es independiente en la aplicacion mas justa del

derecho.

Hi : El buen nivel del ejercicio del derecho de defensa que utiliza

los abogados , permite la aplicacion mas justa del derecho

El juez realiza una
aplicacién mas Frecuencia
justa del derecho L

Siempre 14 S 55

Algunas veces 107 No 42




Para probar la hipotesis planteada seguiremos el siguiente procedimiento:

=

Donde:

Suposiciones: La muestra es una muestra aleatoria simple.

Estadistica de prueba: La prueba U de Mann-Whitney es la apropiada
ya que las dos variables con sus respectivas indicadores son
independientes, las variables estan medidos nominalmente y

ordinalmente.

(n, + 207D Ry - (M

J nn,(n, +n, +1)
12

R, es la suma de los rangos asignados al grupo cuyo tamafio muestral

€S Ni.

Nivel de significancia: sean a =0.01; n1=150 y n2= 97

Regla de decision: A un nivel de significancia de 0.01, Rechazar

hipotesis nula (Ho) si la probabilidad asociada a Z; p < 0.01.

Célculo de la estadistica de prueba. Al desarrollar la férmula a través
del SPSS tenemos
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Estadisticos de contraste?

| Sig. asintot. (bilateral)

H1l
U de Mann-Whitney 6855,000
W de Wilcoxon 11608,000
VA -,829
,407

a. Variable de agrupacion: VAR00001

(nlnz + nl(n;—l_l) - Rl) - (nlznz)

=

\/ n,n,(n, +n, +1)
12

=-0.829

Decision estadistica: Dado que la probabilidad asociada a Z es p=

0.407 > 0.01 se acepta Ho.

Conclusion: El buen nivel de ejercicio del derecho de defensa que

realizan los abogados es independiente a que el juez aplique de

manera coherente las leyes vigentes.

Hipotesis b:

Ho : El buen nivel de tutela jurisdiccional de los derechos

gue realizan los abogados es independiente a que el juez de

seguridad al litigante en el proceso
Hi : El buen nivel de tutela jurisdiccional de los derechos que

realizan los abogados permite que el juez de seguridad al

litigante en el proceso
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Proporciona seguridad
al litigante en el Frecuencia
proceso
Siempre 38 Si 36
Algunas veces 88 No 61
Nunca 24 Ambiguo 0
Total 150 Total 97

Para probar la hipétesis planteada seguiremos el siguiente procedimiento:

Suposiciones: La muestra es aleatoria simple.

Estadistica de prueba: La prueba U de Mann-Whitney es la apropiada
ya que las dos variables con sus respectivos indicadores son
independientes, las variables estan medidas nominalmente y

ordinalmente.

(nlnz + M - Rl) - (nlznz)
=
\/ n,n,(n, +n, +1)
12
Donde:

R, es la suma de los rangos asignados al grupo cuyo tamafio

muestral es ni.
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10. Nivel de significancia: sean a=0.01; n1=150 y n2= 97

11. Regla de decision: A un nivel de significancia de 0.01, Rechazar

hipotesis nula (Ho) si la probabilidad asociada a Z; p < 0.01.

12. Célculo de la estadistica de prueba. Al desarrollar la férmula a través

del SPSS tenemos:

Estadisticos de contraste?

H2
U de Mann-Whitney 7022,000
W de Wilcoxon 11775,000
z -,5633
Sig. asintot. (bilateral) ,594

a. Variable de agrupacion: VAR00001

n(n, +1)

(nn, + LY Ry (M )
Z= -
\/nlnz(nl +n, +1) = 0533
12
13. Decision estadistica: Dado que la probabilidad asociada a Z es p=

0.594> 0.01 se acepta Ho.

Conclusioén: El buen nivel de tutela jurisdiccional de los derechos que
realizan los abogados es independiente a que el juez proporcione las

razones de las sentencias.
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Hipotesis General:

Ho : La argumentacion juridica es independiente a la correcta motivacion
en el proceso penal, en el distrito judicial de Lima Norte Juzgados Los
Olivos.

Hi : La argumentacion juridica permite una correcta motivacion en el
proceso penal, en el distrito judicial de Lima Norte Juzgados de Los
Olivos.

Existe correcta
motivacion en el Frecuencia
proceso penal

Siempre 80 Si 66

Algunas veces 57 No 29

Nunca 13 Ambiguo 2

Total 150 Total 97

Para probar la hipétesis planteada seguiremos el siguiente procedimiento:

Suposiciones: La muestra es una muestra aleatoria simple.

Estadistica de prueba: La prueba U de Mann-Whitney es la apropiada
ya que las dos variables con sus respectivas indicadores son
independientes, las variables estan medidos nominalmente y

ordinalmente.

n,(n, +1)

nn
(nlnz + - Rl) - (%)

\/ n,n,(n, +n, +1)
12

=
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Donde:
R, es la suma de los rangos asignados al grupo cuyo tamario

muestral es nj.
Nivel de significancia: sean a=0.01; n1=150 y n2= 97

Regla de decision: A un nivel de significancia de 0.01, Rechazar

hipotesis nula (Ho) si la probabilidad asociada a Z; p < 0.01.

Célculo de la estadistica de prueba. Al desarrollar la formula a través
del SPSS tenemos:

Estadisticos de contraste?

H5
U de Mann-Whitney 6399,000
W de Wilcoxon 17724,000
z -1,789
Sig. asintot. (bilateral) ,074

a. Variable de agrupacién: VAR00001

(nn, + 27D Ry - (M)

7= _
\/nlnz(nl +n,+1) =-1.789
12

Decision estadistica: Dado que la probabilidad asociada a Z es p=
0.074< 0.01 se acepta Ho.

Conclusion: La argumentacion juridica es independiente a una
correcta motivacion en el proceso penal, en el distrito judicial Lima
Norte Juzgados de los Olivos.
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3.2 DISCUSION

Los resultados a los que se ha arribado resultado de la investigacion y el

procesamiento de los datos recogidos ,nos ha permitido en primer lugar
analizar el Rol que cumple el abogado en un proceso judicial ,vale decir un
abogado en el cual confia la sociedad y que la justicia estad en sus manos .
Por tanto nos referimos a un juez probo que actia de acuerdo a las pruebas
gue fielmente contiene el expediente judicial al que tiene acceso. Por otro lado
escucha a ambas partes en conflicto para formar un criterio que lo ayude en la

toma de decisiones juridicas.

Es asi que los resultados obtenidos nos permiten de la Teoria ,ir ala data, a
la praxis a la accion para que no haya un desfase entre la teoriay la practica
,es decir el Marco referencial nos dice “Lo que deberia Ser” y la Realidad nos

dice “Lo que es” y alli encontramos los vacios , el problema .

Al referirnos al derecho a la defensa , a la que obvio tacitamente tiene
derecho todo individuo juzgado y que el abogado debe considerar de manera
obligatoria ,para dar cumplimiento al Derecho Fundamental de contar con un
abogado que lo defienda , a través del uso , la aplicacion de todo su bagaje
cultural juridico , del conocimiento de las leyes las mismas que tendra en
cuenta en todo el proceso . Asi lo sefiala Hernandez, Rengifo “El derecho de
defensa consiste en la obligacion de ser oido, asistido por un abogado de la

eleccién del acusado o demandado, o en su defecto a contar con uno de oficio.
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Este derecho comprende la oportunidad de alegar y probar procesalmente los
derechos o intereses, sin que pueda permitirse la resolucion judicial inaudita
parte, salvo que se trate de una incomparecencia voluntaria, expresa o tacita,
o por una negligencia que es imputable a la parte. La intervencion del abogado
no constituye una simple formalidad. Su ausencia en juicio implica una
infraccion grave que conlleva a la nulidad e ineficacia de los actos procesales
actuados sin su presencia.

Pero esto no es suficiente , lo importante es cdmo actia el abogado en su
defensa , qué estrategias utiliza , como hace la argumentacion en su caso
especifico , de qué manera fundamenta las pruebas ,unida alos hechos y

a sus conocimientos como profesional.

Se ha encontrado que un 79%, es decir la mayoria de abogados litigantes del
distrito judicial de Lima Norte Juzgados de Los Olivos, segun, los resultados
obtenidos, utiliza de alguna manera el derecho a la defensa sin embargo los
resultados no son los que espera muchas veces su patrocinado .

A su vez, respecto a la Tutela jurisdiccional coincidimos con lo que manifiesta
DI MAJO (2011:360) sobre la nocion de "tutela” entendida como la proteccién
gue viene ofrecida a un determinado interés ante una situacion en la cual el
mismo sea lesionado o insatisfecho”(360) . Los abogados de manera
significativa ejercen el derecho a la Tutela Jurisdiccional para asi poder
defender a su cliente , hacen uso de sus conocimientos y asi argumentar las

hipbtesis que plantean durante el proceso .

“ Por ello, cada vez que se reflexione sobre la tutela debemos necesariamente
reflexionar sobre los diversos medios que el ordenamiento juridico prevé en el
caso de la lesion o amenaza de lesion de una situacion juridica de igual manera
derecho que se debe considerar en el proceso penal se pude decir que como
funcidn estatal desempefiada por Jueces y Tribunales cuyo cometido es actuar
el derecho objetivo, aplicando, en su caso, las sanciones expresas 0

implicitamente establecidas en éste para el caso de la violacion de la norma
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juridica.” El 91% de los abogados tacitamente la consideran . En un primer
momento, la tutela juridica comporta la creacion de un derecho subjetivo y, en
un segundo momento, este derecho subjetivo puede ser protegido mediante la
tutela jurisdiccional”

Por otro lado al referirnos a la argumento juridico , si bien es cierto son
contundentes las concepciones sobre la argumentacion juridica y su finalidad
sin embargo no se logra los objetivos ,deberia ser como lo manifiesta Alexy ,.
Quien considera la argumentacion juridica como un caso especial del discurso
practico racional. La idea basica de la teoria del discurso es que es posible
argumentar racionalmente sobre cuestiones practicas. El discurso practico
(discursos morales, éticos y pragmaticos) es racional si cumple las condiciones
de la argumentacion practica racional. Cuando esto es asi, el resultado del
discurso es correcto.  Entonces, se espera llegar a resoluciones practicas
mediante la utilizacion de este sistema de normas mas no se llega a lograr

estos objetivos .

A su vez sustentado por Puy, Portela y Compostela ( 2004),al referirse a la
argumentacion como la accion y efecto de argumentar, pero lo importante es
enhebrar argumentos “razones”. La argumentacién equivale a razonamiento
qgue resulta ser la expresion en un discurso dirigido a un auditorio real o

imaginario.

Entonces los abogados en el Distrito judicial de Lima Norte Juzgados de Los
Olivos se esfuerzan al hacer la argumentacién ,y para ello emplean el discurso
razonado para defender o justificar una toma de posicion acerca de una
cuestiéon opinable, y asi lograr algun objetivo ,como: persuadir a otro de aquello
gue se afirma o se niega, reducirlo a silencio, obtener que el auditorio no lo

tome en serio.

El abogado recurre a la persuasion para convencer al juez ,pero no es regla

rigida que a tal proposicion esta es verdadera ,no depende del
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comportamiento de los juristas sobre todo del juez . Por eso el abogado tiene
gue manejar las pruebas adecuadas y sobre todo transmitir en forma clara y
precisa los hechos y las bases juridicas que amparen a su cliente, recurriendo
a la tecnologia nos referimos a audios , grabaciones ,fotos originales de los
hechos que logren de alguna manera persuadir al jurado. Esto no ocurre , existe

una minoria de abogados, 25%, que utiliza estos elementos en un juicio.

Otro aspecto a considerar, es la refutacibn como parte de la argumentacion,
factor importante que ayuda ,auxilia a favor del abogado que la aplica, en ese
sentido, el 87% de abogados penalistas del distrito judicial de Lima Norte
Juzgados de Los Olivos prueban la falsedad o invalidez de la tesis que presenta
la otra parte. En general, tanto la persuasion, el convencimiento y la refutacion
qgue forman parte de la argumentacion se funden en un argumento valido. Para
el 91% de abogados consideran que sus argumentos son validos. Sin embargo,
para que la argumentacion tenga validez tiene que existir coherencia para que
las premisas no se contradigan unas con otras y sentido para que correspondan

con la conclusion.

Por lo tanto, de acuerdo al estudio, el 53% de abogados han alcanzado buen
nivel de argumentacion légico juridica, mientras que una porcién importante,
38% y 9% de ellos, alun mantienen una regular y una mala argumentacion,
respectivamente. Estos resultados, muestran que existe una mayoria de
abogados penalistas litigantes que merecen darle una atencion especial en el
tema de la argumentacién, pues, es parte importante y determinante para su
ejercicio profesional. Es razonable que la ley penal no describa de manera
acabada y detallada la conducta punible, y que esta labor la encomiende a la

potestad reglamentaria

Cabe sefalar sobre la motivacion como un momento que definitivamente
permite al juez tomar decisiones y asi arribar a la sentencia , esta no surte

efecto , se recurre a la persuasion para convencer al juez ,el uso de argumentos
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pero da la impresion que estos no tienen un buen nivel de convencimiento, s
e busca sensibilizar al juez y tome conciencia , el aspecto subjetivo, emotivo al
gue se recurre de igual manera la teoria y es Ferrajoli ,quien sefiala que la
finalidad social de la motivacién constituye una garantia a las partes y a la
sociedad y excluye situaciones cuestionables y arbitrarias, pero la misma tiene
un contenido critico, valorativo y légico , que consiste en el conjunto de
razonamientos de hecho y de derecho en que el juez apoya su decision, de ahi
la importancia de una motivacion autosuficiente y comprensible, resplandor del
postulado de la congruencia, va tocando razonablemente los hechos, la prueba
y el derecho aplicable y una buena adecuacién a la jerarquia normativa, para
reunir en el contenido total de la sentencia que la misma corresponde a la
justicia social.

Sobre las pretensiones es necesario precisar realmente que el desajuste entre
lo resuelto por el poder judicial y lo planteado en la demanda o en el recurso
sea de tal entidad que pueda constatarse con claridad la existencia de
indefension, es decir que recaiga sobre un tema que no esté incluido en las
pretensiones procesales por lo que se vulnera el principio de contradiccion y se
lesiona el derecho a la defensa. Aunque, segun los resultados obtenidos el 65%

de jueces sefialaron proporcionar respuesta a las pretensiones del inculpado.

CONCLUSIONES
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1.- Los datos obtenidos durante el estudio permitieron establecer que la
argumentacion juridica que realizan los abogados es independiente a una

correcta motivacion en el juez, en el proceso penal.

2.- La mayoria de abogados que litigan y que actuan frente al jurado no aprovechan
al maximo y de manera contundente el derecho a la defensa como un

instrumento que puede influir en la decision que tome el juez .

3.- Los datos obtenidos permitieron establecer que la tutela jurisdiccional es un
derecho que los abogados penalistas consideran en el ordenamiento juridico y

gue prevé en el caso de la lesidbn 0 amenaza en una situacion juridica.

4.- Se ha establecido que la argumentacién juridica no permite una efectiva
motivacion en el proceso penal, en el distrito judicial de Lima Norte de los Juzgados
de los Olivos. El hecho es que los abogados profesionalmente proceden y actdan
con algunos vacios legales , ignoran algunos elementos importantes para probar
la culpabilidad o inocencia de una persona, es por esto que los califican de malos

y buenos abogados .

RECOMENDACIONES

113



1.- Se debe tener en cuenta que definitivamente no se espera la existencia de la

relacion entre la argumentacion juridica que utiliza el abogado para motivar al
Juez en un proceso judicial esto depende de las estrategias que use cada jurista
Se debe conocer al jurado , y usar una oratoria convincente con argumentos
contundentes, ldgicos y racionales para que el juez apoye las propuestas

sugeridas.

2.- El derecho a la defensa si bien es cierto es conocido por los juristas este debe

ser aplicado en su totalidad de aquellos abogados que litigan, esto llenara las
expectativas que las personas esperan cuando su futuro esta en manos de un
jurado que deliberara su situacion sobre todo cuando se trata de impartir
justicia. Sobre la tutela jurisdiccional se debe necesariamente reflexionar sobre
los diversos medios que el ordenamiento juridico prevé en el caso de la lesion
0 amenaza de lesidén de una situacion juridica en el proceso y la forma de tutela

de las situaciones juridicas.

En la motivacion de las resoluciones judiciales esta vinculada a la
independencia que pueda demostrar el juez, ya que seran variadas las
manifestaciones de injerencia que se quieran imponer sobre su labor. Por ello,
deberéa poseer aquella capacidad subjetiva “con sujecion a la propia voluntad
de ejercer y defender dicha independencia. Cabe precisar que en este &mbito
radica uno de los mayores males de la justicia ordinaria nacional, en gran
medida por la falta de conviccion y energia para hacer cumplir la garantia de

independencia

En la argumentacion juridica debe considerar la informacién basada en la
constatacion de hechos con relevancia juridica; tal relevancia se acreditara en
la medida que cierta accion u omision afecte derechos o revele la necesaria
modificacion de determinado parametro legal, ya que dicha accion u omision
traera consecuencias sobre determinado panorama, siendo imprescindible la

actuaciéon del Derecho para que no genere perjuicios sobre terceros; mientras
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que exista dispositivos legales que los regulen, ya sea prohibiéndolos o
regulandolos, determinara la relacién “causa-consecuencia”, expresada
también bajo la frase “hecho-relevancia juridica-desenlace legal”, en la medida
que acreditada su trascendencia para el Derecho, este podra evaluar la
conducta y determinar los efectos legales que repercutiran sobre el sujeto de la

accion.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: LA ARGUMENTACION JURIDICA Y LA MOTIVACION EN EL PROCESO PENAL EN
EL DISTRITO JUDICIAL LIMA NORTE EL CASO DE LOS OLIVOS EN EL ANO 2016

Nombre del Bachiller: Agustin Dasaev Chuquipul Vidal

Problema

principal

Obijetivo principal

Hipotesis General

Variables e
Indicadores

Metodologia

¢La argumentacion de
los abogados influye en

la motivacion de las

sentencias en el proceso
penal, distrito judicial de

Lima Norte, mas

precisamente en los

juzgados de los Olivos

durante el afio 2016?

Problemas
secundarios

1. ;De qué manera el
ejercicio del derecho de
defensa que utilizan los

abogados influye en la
aplicacion mas justa del

derecho?

2. ¢(Cémo la tutela
jurisdiccional de los
derechos tiene influencia
en la seguridad que el
proceso debe
proporcionar al litigante?

Determinar Si la
argumentacion de los
abogados influye en la
motivacion de las
sentencias en el proceso

penal, en el distrito judicial

de Lima Norte, mas
precisamente en los
juzgados de los Olivos

durante el afio 2016

Objetivos secundarios

1. Determinar que el
ejercicio del derecho de
defensa que utilizan
los abogados influye en la
aplicacion mas justa del
derecho

2.- Determinar como la
tutela jurisdiccional de los
derechos tiene influencia
en la seguridad que el
proceso debe
proporcionar al litigante

la argumentacién de los

abogados influye en Ia

motivacion de las sentencias
en el proceso penal, en el

distrito judicial de Lima

Norte, més precisamente en
los juzgados de los Olivos

durante el afio 2016

Hipétesis secundarias.

1. El ejercicio del derecho de
defensa que utilizan los
abogados influencia en la
aplicaciébn mas  justa del
derecho.

2.La tutela jurisdiccional de
los derechos influird en la
seguridad que el proceso
debe proporcionar al
litigante

1. Variable Independiente.

X. El argumento juridico

X.1 Derecho de defensa

Indicadores
x.1.1. Nivel de
refutacion
a la posicién de la
otra parte.

x.1.2. Justifica la validez
de las proposiciones
normativas

x.1.3. Aplicacién mas
justa del derecho

X.2.Tutela

Jurisdiccional

x.2.1.Reconocimiento
de derechos
X.2.2. Ordenamiento
juridico
x.2.3.Derecho
subjetivo
2. Variable Dependiente

Y. Motivacién en el
proceso penal
Y.1.1 Considera el debido
proceso
y.1.2. Nivel de coherencia
en la aplicacion de

las leyes .

y.1.4.Proporciona
seguridad al
litigante en el
proceso

Método

- Deductivo.

Tipo de Investigacién.

- Basica.

Nivel de Investigacion.

- Descriptivo.

- Correlacional.

- Explicativo.
Disefio de la

Investigacion.

- No experimental.

- Transversal.

Poblacién.

Abogados y Jueces del

Distrito Judicial de Lim
Norte Juzgados de los
Olivos

Muestra.

a

- Representativa.

Técnicas de
investigacion.

- Encuesta.
Herramientas .

- Ficha

encuesta.

de

120




Anexo 02 :

Instrumento : Cuestionario.

INSTRUCCIONES

La presente encuesta es confidencial y andénima, con el objetivo de recoger
informacion relacionada con el tema “El argumento Juridico y la motivacion penal”.
Sobre éste patrticular, las preguntas que a continuacion se acompafnan debe elegir
la alternativa que considere correcta, marcando para tal efecto con un aspa (X).
Se le recuerda que este formulario es anénimo y tiene como objeto recoger datos

con fines académicos. Se agradece su participacion.

121



ARGUMENTO JURIDICO

Algunas

veces

~| Siempre

w| Nunca

I. Derecho de defensa

1.- Conoce bien los fundamentos para ejercer el derecho a la
defensa

2. .Los argumentos le permiten defender de manera adecuada .
3.Usa los medios de prueba que son pertinentes.

4-Permite la defensa de la persona en juicio y de sus derechos .

Il. Tutela Jurisdiccional

5.Rreconocimiento de derechos
6. Derecho subjetivo.
7. Ordenamiento Juridico

IIl. Fundamentacion gue usa el abogado convence al juez

8-El mensaje que trasmite asegura que se llegue a un resultado
definitivo obligatorio.

9-El discurso que usa; le permite resolver los casos dificiles

10-Considera datos que el inculpado proporciona acerca a los
hechos

11-Se organiza para exponer toda la informacion relevante y
favorecer al inculpado.

12.- Analiza los argumentos de la otra parte

IV. Validez de las proposiciones normativas

27.- Respeta las normas propuestas.

28.- Cumple con las normas propuestas.

V. Refutacion ala posicion de la otra parte

25.- Decide que argumento es consistente

26.- Rebate los argumentos de la otra parte con evidencia
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MOTIVACION EN EL PROCESO PENAL

Si

No

w| Ambigu

| . El debido proceso

13- Tiene el inculpado derecho a la presuncion de inocencia.

14.El inculpado ha sido informado de las causas de demanda en
forma inmediata y por escrito.

15.El inculpado ha ejercido su derecho de defensa de la demanda
0 acusacion policial, fiscal o judicial.

16.- El proceso judicial es transparente y son publicos.

17.-El inculpado ha sido objeto de malos tratos, humillado,
torturado, etc.

18.-Interpreta la norma a favor del inculpado (indubio pro reo).

lll.- Coherencia en la aplicacion de las leyes

19.- Existe relacién directa entre el hecho concreto y el tipo penal.

20.- Conoce el significado del Iéxico que utiliza el codigo penal
cuando describe el delito.

21.- El fallo es redactado con un lenguaje asequible.

IV.- Proporcionarespuesta a las pretensiones de las partes
22.- Existe claridad en la pretension
23.- Existe precision en la pretension

24.- Existe congruencia en la pretensién
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