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RESUMEN

La presente investigacion denominada “la responsabilidad penal de los
jueces civiles en las sentencias extra petita y la posibilidad de la tipificacion
del delito de prevaricato”. Se plantea como objetivo general determinar el
efecto juridico que ocasionan a los jueces civiles las resoluciones judiciales
emitidas con pronunciamiento extra petita. Derivado de lo anterior, los
objetivos especificos se concretan en determinar “la tendencia jurisprudencial
sobre sentencias civiles extra petita frente a la tipificacion del delito de
prevaricato; determinar la configuracion del delito de prevaricato ante un
pronunciamiento extra petita de un juez civil; y, determinar una propuesta
normativa que sancione a los jueces civiles por delito de prevaricato en
sentencias civiles extra petita”. La presente investigacion es de naturaleza
juridica, de tipo no experimental, con enfoque dogmatico juridico doctrinario
y, principalmente, jurisprudencial, enmarcandose en el método tanto
correlacional entre variables, asi como también descriptivo-explicativo,
centrandose en explicar por qué se configura el delito de prevaricato con el
pronunciamiento extra petita; y puntualizar la realidad problematica de la
deficiencia normativa; para lo cual se acude a las fuentes materiales y
sustantivas, conllevando hacia una reflexion y andlisis de los textos, la
normatividad, jurisprudencias y doctrinas. En este orden, “se aborda la
cuestiéon de que los jueces, al emitir la sentencia o resolver un conflicto
suscitado entre las partes, se apartan de su rol de aplicar la ley en forma
imparcial, pronunciandose ante una pretension no invocada, ocasionando un
conflicto de intereses en los actores del proceso, por lo que se hace
imprescindible implementar politicas que contribuyan a un proceso justo”. Se
concluye en que el “pronunciamiento extra petita de los jueces se da al
momento de resolver los conflictos de intereses en los procesos civiles,
configurando la realizacion del delito de prevaricato porque cumple con los

todos requisitos y elementos del tipo penal del delito de prevaricato”.

Palabras clave: Accion Procesal Civil, Direccidn e Impulso del Proceso, La

Congruencia, Incongruencia, Sentencia extra petita, prevaricato.
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ABSTRACT

The present investigation is called the criminal responsibility of civil
judges in extra petita sentences and classification of the crime of prevaricate.
The general objective is to determine the legal effect caused to civil judges by
judicial decisions issued with an extra petita pronouncement. Derived from the
foregoing, the specific objectives are specified in determining the
jurisprudential trend on extra petita civil sentences against the classification of
the crime of prevaricato; determine the configuration of the crime of prevaricato
before an extra petita pronouncement of a civil judge; and, to determine a
normative proposal that sanctions civil judges for the crime of prevaricate in
extra petita civil sentences. The present investigation is of a legal nature, of a
non-experimental type, with a doctrinal legal dogmatic approach and, mainly,
jurisprudential, framed in the correlational method between variables, as well
as descriptive-explanatory, focusing on explaining why the crime of prevaricate
with the extra petita pronouncement; and to point out the problematic reality of
the normative deficiency; for which material and substantive sources are used,
leading to a reflection and analysis of the texts, regulations, jurisprudence and
doctrines. In this order, the issue is addressed that the judges, when issuing
the sentence or resolving a conflict raised between the parties, deviate from
their role of applying the law in an impartial manner, ruling before a claim not
invoked, causing a conflict of interests in the actors of the process, so it is
essential to implement policies that contribute to a fair process. It is concluded
that the extra petita pronouncement of the judges occurs at the time of
resolving conflicts of interest in civil proceedings, configuring the realization of
the crime of prevarication because it complies with all requirements and
elements of the criminal type of the crime of prevarication.

Keywords: Civil Procedural Action, Direction and Promotion of the Process,
The Congruence, Incongruence, Extra petita sentence, prevaricate.



INTRODUCCION

La trasgresion a la normatividad puede ser conceptuada como una
contravencion a lo dispuesto en ella; igualmente, se configura cuando se
efectua una interpretacién errénea, aplicacion o inaplicacién indebida, por
parte del juez o fiscal, incurriendo en una vulneracién al debido proceso y en
el no respeto de actos procesales a los que tienen derecho las partes, como
es la tutela jurisdiccional. La presente tesis sustenta la garantia de un proceso
justo basado en una decision motivada con congruencia, al emitirse las
resoluciones judiciales, las que deben estar encuadradas en una

comprometida fundamentacion juridica entre lo solicitado y lo decidido.

Los fallos o decisiones judiciales muchas veces son cuestionados por
presentar en determinadas ocasiones un débil razonamiento o argumento, lo
que causa disconformidad al momento de su aplicacién, conllevando a su
calificacion como una decision arbitraria y desprestigio profesional de los
operadores juridicos, quienes tienen el deber de generar certeza y confianza
en las partes accionantes de un proceso. Si el Juez se desvia de su funcién y
con su determinacion causa perjuicio a las partes, se presenta una situacion
que revela antijuricidad y podria ser objeto de imputaciéon penal a titulo de
prevaricato, afectandose con ello la correcta administraciéon de justicia. Es en
este contexto que enfocamos nuestra investigacion, que busca establecer el

estudio de la posibilidad de atribuir responsabilidad penal al juez.

La investigacion demuestra que el “pronunciamiento extra petita de los
jueces se da al momento de resolver los conflictos de intereses en los
procesos civiles, constituyendo la realizacion del delito de prevaricato porque
cumple con todos los requisitos y elementos del tipo penal del delito de
prevaricato”. Por otro lado, las sentencias en procesos civiles son anuladas
en via de apelacion cuando los magistrados se pronuncian extra petita; sin
embargo, no existe responsabilidad penal del operador de justicia cuando los
elementos subjetivo y objetivo del tipo se hallan plenamente a la vista en dicha
figura. El delito de prevaricato en el supuesto del pronunciamiento extra petita

se inicia en el saneamiento probatorio.



ASPECTOS METODOLOGICOS

i. Situacion Problematica

La tutela judicial efectiva contiene dos cuestiones esenciales: el derecho
de acceso a los 6rganos de justicia y la eficacia de lo resuelto en el fallo.
Se trata de una concepcion garantista y tutelar que encierra todo lo
concerniente al derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion
(STC EXP. N° 8125-2005). En este orden, es un principio de alta
complejidad, segun cada uno de los tres momentos especificos que
atraviesa; esto es, desde el acceso en si al poder jurisdiccional en todos
sus niveles; luego, durante la audiencia brindando el derecho de
contradiccion; vy, finalmente, la obtencion de una resolucién ejecutable.
(Martel, 2002, pp. 5-6).

Esta tercera etapa del proceso es la decisiva, pues implica precisamente
la culminacion del juicio. De ahi deriva la exigencia de que una sentencia
esté fundada en derecho. Para este propdsito, la sentencia debe plasmar
tres rasgos elementales: 1) que la sentencia resuelva sobre el fondo; 2)
que las sentencia sea motivada; y, 3) que la sentencia sea congruente.
(Romo, 2008).

Precisamente, en este ultimo sentido, es decir, sobre la congruencia de la
sentencia, radica en la identidad entre el petitum, la causa petendi y el
contenido de la sentencia (Cueva, 2009, p. 32). En este orden, desde la
doctrina mas aceptada, las causas de la incongruencia en una sentencia
presentan basicamente tres aristas: otorgar mas de lo demandado por el
actor; conceder menos de lo admitido por el demandado; y, resolver

cuestion distinta de lo solicitado por las partes. (Pérez, 2014, p. 5).

Cada uno de estos aspectos posee sus propios problemas, pero,
especificamente, dentro del presupuesto de otorgar mas de lo demandado
por el actor (ultra petita) se presentan algunas controversias relevantes.
Una de ellas es que la sentencia ultra petita se presenta, en algunos
casos, como una facultad especial del juez, dependiendo de la relacion

desproporcional entre las partes (empleador-trabajador) o por defensa de



un bien juridico superior, como lo puede ser el interés superior del nifio o
violencia de género; pero, por otro lado, es tratada como un vicio de
nulidad del proceso. En efecto, en un extremo, se tiene el estudio
desarrollado por Ortiz, Pefiaranda, & Estupifian (2018) sobre el alcance
del principio de congruencia frente a la facultad ultra y extra petita del juez
laboral. En la misma direccion esta el reciente trabajo de Quispe (2017)
sobre “la facultad extra petita del juez en casos de violencia familiar contra
menores de edad”. Tapia (2018), en la misma linea, propende hacia la
ampliacion “de la facultad extra petita en casos de familia”. Pero, en otro
extremo, dentro de la materia civil, la nocidn de extra petita se presenta
como un vicio de congruencia (Romo, 2008, parr. 32). La misma tendencia
desarrolla Yanez (2003, pp. 61-65) concibiendo la nocidn ultra petita como

un vicio.

Entre las multiples causas de pronunciamiento extra petita en las
sentencias de los procesos civiles, sean por falta de formacion en los
operadores de justicia (Rodriguez, agosto, 2005, p. 8) o ausencia de
sanciones que desmotiven las conductas (Redaccién, 2 de agosto, 2019),

resulta clave ocuparse de la carencia de tipificacion penal expresa.

La doctrina contemporanea, “afirma que el bien juridico tutelado en el
delito de prevaricato es el correcto funcionamiento de la administracion de
justicia, entendida como institucion fundamental para la convivencia social
y desarrollo de las libertades y otros principios democraticos de cualquier
pais, protegiéndolo de comportamientos que comprometan la funcion y el
servicio publico que signifique abuso de poder -esto es, arbitrariedades-
por parte de dichos funcionarios publicos, o de la actuacioén arbitraria de
los que integran los érganos jurisdiccionales”. (Torres, 2018, pp. 20).

Constitucionalmente, al Juez, se le exige independencia e imparcialidad;
en la funcion jurisdiccional, pues estan dotados de atribuciones singulares
(notio, vocatio, imperium, iudicium y executio) propias y exclusivas del

poder jurisdiccional. (Gua, 2014, pp. 5-10).

“El delito de prevaricato se configura en la contravencion de una

obligacién extrapenal expresamente sefialada en la ley. Significa que no



se proviene del nexo sujeto-Estado, sino de la categoria que exhibe el
juez respecto del compromiso institucional que inviste al magistrado”.
(Rodriguez, 2016).

Existe jurisprudencia al respecto que no se ha abordado desde el punto
de vista de las categorias de esta investigacion. Es el caso del Expediente
2005-01103-0-0501-JR-CI-01, donde apenas se llama la atencion al Juez
(Resolucion N° 14), y se determina la nulidad de la resolucion, no
obstante, “se configuraban los elementos del delito de prevaricato”. Del
mismo modo, el Expediente 2005-01189-0-0501-JR-CI-01 muestra que el
juez solo amerité la nulidad de la resolucion, cuando en el contexto se
establecian los constituyentes del delito de prevaricato. Otro caso
relevante se puede encontrar en el Expediente 205-01105-0-0501-JR-CI-
01 donde, igualmente, a pesar de la existencia de elementos que

configuraban el delito de prevaricato, solo se determind la nulidad.

En esta logica, ¢como debe abordarse el problema de las resoluciones
civiles extra petita disefiadas exprofeso por un juez con conciencia y
voluntad dolosa? Este extremo presenta una laguna juridica, toda vez que
la norma no ha establecido los presupuestos para perseguir penalmente
al juez que emita una sentencia con vicio extra petita. En tal sentido, se
tiene que no se ha zanjado juridicamente este supuesto donde se
encuentran las categorias de esta investigacion: sentencia mas alla de lo

solicitado por las partes y actuacion penalmente reprochable del juez.

En efecto, no se ha investigado suficientemente la tendencia que tiene la
doctrina nacional e internacional respecto de la criminalizacién de
determinadas resoluciones civiles con caracter extra petita; tampoco
existen estudios sobre la tendencia que expresa el derecho comparado
respecto de la relacion entre resoluciones civiles extra petita y el delito de
prevaricato. Finalmente, tampoco se ha determinado la linea

jurisprudencial que aborda las dos categorias de nuestra investigacion.



ii. Formulacion del Problema

ii.1. Problema Principal

¢ Cual es el efecto juridico que ocasionan a los Jueces Civiles las

Resoluciones Judiciales emitidas con pronunciamiento extra petita?

ii.2. Problemas Secundarios

¢.Es posible determinar la tendencia jurisprudencial respecto de
sentencias civiles extra petita frente a la tipificacion del delito de

prevaricato?

¢, Coémo se configura el delito de prevaricato con el pronunciamiento

extra petita de los jueces civiles?

¢ De qué manera puede sancionarse como prevaricato, las sentencias

civiles extra petita emitida por los jueces en los procesos civiles?

iii. Formulacion de las hipoétesis
iii.a. Hipotesis principal

Existe efecto juridico ocasionado por los Jueces Civiles en

Resoluciones Judiciales emitidas con pronunciamiento extra petita.

iii.b. Hipétesis secundarias
Existe tendencia jurisprudencial respecto de “sentencias civiles
extra petita frente a la tipificacioén del delito de prevaricato”.

Existe configuracion del “delito de prevaricato con el

pronunciamiento extra petita de los jueces civiles”.

Es posible sancionar como prevaricato, las sentencias civiles extra

petita emitida por los jueces en los procesos civiles.



iv. Objetivos
iv.a. Objetivo Principal

Determinar el efecto juridico que ocasionan a los Jueces Civiles las

Resoluciones Judiciales emitidas con pronunciamiento extra petita.

iv.b. Objetivos Secundarios

Determinar la tendencia jurisprudencial sobre sobre sentencias

civiles extra petita frente a la tipificacion del delito de prevaricato.

Determinar la configuracion del delito de prevaricato ante un

pronunciamiento extra petita de un juez civil.

Determinar propuesta normativa que sancione a los jueces civiles

por delito de prevaricato en sentencias civiles extra petita.

v. Metodologia aplicada

v.a. Tipo y nivel de investigacion
Esta investigacion es de tipo no experimental, se realiza sin manipular
deliberadamente las categorias. Centra en la observacion de
fendmenos tal y como se dan en su trama originario para luego

examinarlos.

v.b. Método y diseio de investigacion
En la presente investigacion no se ha acudido a un método de forma
exclusiva; se utilizo el disefio descriptivo — explicativo, “con la finalidad
de lograr establecer el grado de relacidn que existe entre la
delineacion normativa y la proteccidn que el sistema tiene que brindar
a la seguridad juridica y la observancia del debido proceso”. Debe
agregarse que se trata de un enfoque juridico-comparativo que
establece las semejanzas y/o diferencias entre instituciones o
sistemas juridicos (derecho y jurisprudencia comparados). Por otro

lado, se trata de un estudio juridico-descriptivo que radica en emplear
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de modo puro el método analitico sobre un tema juridico, es decir,
radica en descomponerlo en tantas partes como sea posible.
Finalmente, es juridico-propositivo, dado que se caracteriza la
evaluacion de errores del sistema normativo a fin de formular o

contribuir con posibles soluciones.

En otro extremo, aplica el método analitico y de sintesis, a traves de
la desintegracion del todo en sus partes basicas con el propésito de
forjar nuevo conocimiento. Con este método se puede conocer la
estructura del objeto investigado al descomponerse en todos sus
elementos constitutivos. Emplea el método hermenéutico; pues
interpreta el derecho, cuya sintesis pasa por el método exegético,
sistematico y sociologico. Se plantea determinar incompatibilidades,

anomalias, lagunas en el sistema juridico; centra en lo inductivo.

Motivacion y justificacion

“‘Para la elaboracion de la presente tesis, se tuvo una motivacion
profesional, al percibir cdmo el 6rgano jurisdiccional, a través de sus
operadores, atenta contra la correcta administracién de justicia sobre
todo cuando emite resoluciones con contenidos que no guardan
relacién entre lo planteado o peticionado por las partes”, o cuando
trasgreden la Constitucion y las leyes; ocasionando dafos
irreparables e irreversibles, en especial, de las personas que poco, o
casi nulo, conocimiento tienen sobre un proceso judicial, aunandose
a ello que, a veces, se cometen abusos dado el poder que enviste al

que administra justicia.

Los jueces al emitir la sentencia o resolver un conflicto suscitado
entre las partes “se aparta de su rol de aplicar la ley en forma
imparcial, pronuncidndose ante una pretensién no invocada,
ocasionando un conflicto de intereses en los actores del proceso, por
lo que se hace imprescindible implementar politicas que contribuyan

a un proceso justo”.

Las sentencias deben ser fundadas teniendo como base la

racionalidad segun los hechos que la constituyen; “la motivacion de



las resoluciones judiciales es una garantia para el justiciable”, quién
debe tener la certeza, motivos o criterios que tuvo el juzgador al
momento de resolver o emitir su pronunciamiento, se haya dado
observando los principios de logicidad y congruencia; “maxime si
tenemos en cuenta que uno de los contenidos del debido proceso es
obtener una contestacion de acuerdo con la pretension guardando
relacion con los hechos referidos en la demanda y que tal
interpretacion y aplicacion se efectue conforme a la Constitucion y a

la Ley”.

Las diversas formas de incongruencia, que se presentan en los
fallos judiciales, se da cuando en la parte dispositiva de la sentencia
se otorga o niega lo que no se ha peticionado; es decir, se presenta
un exceso de lo requerido o se da mas alla de lo solicitado por la parte
actora incurriéndose en un pronunciamiento extra petita, o que lleva
a reflexionar sobre la importancia de la funcién jurisdiccional y la
garantia que debe darse, en amparo a los intereses de los justiciables,
quienes esperan una respuesta debidamente motivada y no en forma

defectuosa como a veces se observa.

El presente trabajo pretende determinar los elementos juridicos
y tedricos que el juez debe observar al momento de solucionar una
controversia; ademas, se busca que tal pronunciamiento, al emitir
actos procesales, lo efectue acorde con la pretension de las partes; vy,
asi, evitar la emision de sentencias incongruentes que afectan el
debido proceso, conllevando a cuestionar las decisiones judiciales
que, de una u otra forma, puedan vulnerar directamente los derechos
fundamentales; y, consecuentemente, la afectacion al bienestar
social, dado que en todo proceso se busca la proteccién de los

derechos de los actores.



CAPITULO 1: MARCO TEORICO/ ESTADO DE LA CUESTION

1.

Antecedentes de la investigacion

1.1. Nacionales

Deza (2017) en su tesis de titulacion Pronunciamiento extra petita de
magistrados en cuanto a la indemnizacion segun el Il Pleno
Casatorio. (Universidad César Vallejo, Peru), planteé como “objetivo
general determinar si es viable el pronunciamiento extra petita de
magistrados y la indemnizacién segun el Tercer Pleno Casatorio en
las sentencias de divorcio por causal de separacion de hecho en los
Juzgados Especializados de Familia en el distrito judicial de Lima
Norte”. Su metodologia se basa en entrevistas y revision
jurisprudencial. Concluye en “que la indemnizacion es automatica y

la otorga el juez, aunque la potencial victima no lo haya solicitado”.

Egas (2019) en su trabajo de titulacion El prevaricato en los Jueces
de Corte Constitucional en el estado ecuatoriano. (Pontificia
Universidad Catdlica del Ecuador, Ecuador), se plantea como
objetivo general verificar la inconstitucionalidad de la sentencia 141-
18-SEP-CC, en lo concerniente a las actuaciones de los jueces,
cuando intervienen en el conocimiento y resolucién de garantias
constitucionales, ya que no pueden ser procesados ni sancionados
por el delito de prevaricato. Su metodologia es cualitativa,
descriptiva, interpretativa. Concluye en que el abuso del derecho en
la administracién de justicia, para determinar la falta de imputabilidad
de delitos en los Jueces Constitucionales pueden ser agentes los
magistrados del Tribunal Constitucional toda vez que ellos estan en

la cuspide de la jurisdiccion constitucional.

Fernandez-Davila (2019) en su tesis de doctorado El delito de
prevaricato en el ejercicio jurisdiccional de los jueces y la sancion
penal en la legislacion peruana. (Universidad Garcilaso de La Vega,

Peru), se plantea como objetivo general determinar si el delito de
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prevaricato en el ejercicio jurisdiccional de los jueces incide en la
sancion penal establecida en la Legislacion Peruana. Su
metodologia es de tipo explicativo y de nivel aplicativo; por otro lado,
el disefo de investigacion fue expos facto o retrospectivo. Concluye
en que se ha determinado que el delito de prevaricato en el ejercicio
jurisdiccional de los jueces incide directamente en la sancion penal

establecida en la Legislacién Peruana.

Quispe (2017) en su tesis de maestria Sentencia extrapetita y
violencia familiar en menores de edad en los juzgados de familia de
Huaraz, periodo 2012-2013 (Universidad Nacional Santiago Antunez
de Mayolo, Peru), se plantea como objetivo general describir, como
es el cumplimiento en las sentencias extrapetita de la motivacion del
principio del interés del menor, en los procesos de violencia familiar
en los menores, Juzgados de familia Huaraz, 2012-2013. Su
metodologia es dogmatica-juridica-aplicada. Concluye en que las
sentencias extrapetita sobre violencia familiar en agravio de
menores emitidas por los juzgados de familia 2012-2013, se citan el
principio del interés superior del menor con la finalidad de poder
resolver el conflicto de intereses; sin embargo, la motivacién de dicho

principio en el contenido presenta deficiencias.

Mogollén (2017) en su trabajo para optar el titulo llamado Alcances
del articulo 418° del Cédigo Penal en el delito de prevaricato en la
Corte Superior de Lima Norte (Universidad César Vallejo, Peru), se
plantea como objetivo general demostrar que el delito de prevaricato
no es una conducta juridico penal exclusiva de los jueces y fiscales.
Su metodologia es cualitativa, descriptiva, interpretativa. Concluye
en que el tipo penal de prevaricato tiene que actualizarse de acuerdo

con nuestra realidad social.

Internacionales
Garcia (2020) en articulo académico Conducta judicial y el
prevaricato en contextos de la justicia ecuatoriana (Revista

Metropolitana de Ciencias Aplicadas, Ecuador), se plantea como
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objetivo general presentar una panoramica explicativa acerca de la
conducta judicial y el Prevaricato en la justicia del Ecuador. Su
metodologia es cualitativa, descriptiva e interpretativa. Concluye en
que la prevaricacién es un delito de cometido de forma mediata e
inmediata, debido a que su planificacion no establece delito, sin
embargo, es de considerar regulaciones para jueces, magistrados,
funcionarios publicos en la busqueda de mas equilibrio en la

tipificacion del delito.

Urquijo (2020) en su trabajo de titulacion Desarrollo de la facultad
ultra y extra petita laboral en Colombia, Argentina, Bolivia Y México
(Universidad Cooperativa de Colombia), se plantea como objetivo
general “analizar desde el derecho comparado la aplicacion de la
facultad ultra y extra petita que existe en Colombia, Argentina, Bolivia
y Meéxico’. Su metodologia analiza los plenos jurisdicciones
laborales garantistas para ser comparados y analizados con la
jurisdiccion laboral colombiana, de los cuales se eligieron a
Argentina, Bolivia y México. Concluye en que “si bien es cierto que
las facultades ultra y extra petita en materia laboral se han
reconocido a nivel doctrinal y estas tienen un uso claro, especifico y
definido”; es en el aspecto procesal donde su aplicacion varia
drasticamente, puesto que en los paises objeto de esta monografia
la forma de aplicacion de estas facultades, su regulacién normativa

y/o jurisprudencial varia.

Vargas (2017) en su articulo académico titulado El delito de
prevaricato en el Peru (Lex revista de la facultad de derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Alas Peruanas) se plantea como
objetivo general determinar “la evolucion del delito de prevaricato
desde su regulacién en el imperio romano, el digesto y su regulacién
en el Codigo Penal de Santa Cruz de 1831, el Cddigo Penal de 1864,
el Codigo Penal de 1924, finalizando con su aplicacion en la
legislacion nacional contemporanea”. Se trata de una tesis no
experimental, de caracter cualitativo, relacional, basada en el

analisis y la descripcion. Concluye en que se respeta la Constitucion
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Politica y las leyes que de ella emanan con la finalidad de mantener
la paz social; en este proceso, es clave la actividad desempefiada
por jueces y magistrados, en general, de cualquier nivel, quienes
tienen el deber ético durante todo su desempefio debiendo aplicar
las resoluciones conforme a ley; caso contrario, efectua un dafio

contra el estado contra las partes y contra la sociedad.

Paytan (2019) en su tesis de bachillerato titulada Necesidad de
incorporar a los miembros del Tribunal Constitucional como sujetos
activos del delito de prevaricato (Universidad Privada de Truijillo) se
plantea como objetivo que es necesario incorporar a los miembros
del Tribunal como sujetos activos del delito de prevaricato. Como
hipétesis se formula: es necesario incorporar a los miembros del
Tribunal como sujetos activos del delito de prevaricato debido a que
al igual que los jueces y fiscales tienen la calidad de magistrados y
estan encargados de la trascendental funcion de administrar justicia.
Metodolégicamente, aplico la técnica de analisis documental con la
finalidad de registrar datos relevantes sobre el tema; se aplico el
método hermenéutico, de tal modo que permitid realizar una
interpretacion de los alcances del delito de prevaricato y del Tribunal
Constitucional como una institucion auténoma. Concluye en que en
el Peru el tipo penal de prevaricato se encuentra regulado en el
articulo 418 del Cdédigo Penal y tiene como medio de ejecucion las
resoluciones judiciales y los dictamenes fiscales no estando
comprendidos los miembros del Tribunal Constitucional, como
sujetos activos en la descripcion tipica del prevaricato, a causa de
que, del mismo modo que los jueces y fiscales, estos tienen la
calidad de magistrados y estan encargados de administrar justicia

en materia constitucional.

Morales (2020) en su trabajo de titulacion Responsabilidad penal del
servidor publico por la comision de los delitos de cohecho propio,
prevaricato por accion y desplazamiento forzado en procesos de
licenciamiento ambiental de proyectos de interés nacional

estratégico. (Facultad Externado de Colombia, Colombia), se
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plantea como objetivo general plantear un grupo de situaciones en
las que la comisidn de un delito contra la Administraciéon Publica
supera los limites “normales” dentro de los que se suelen producir
sus efectos, esto es, aquellas consecuencias con una incidencia
directa en el bien juridico protegido y que se pueden identificar a
partir del objeto material de la norma. Su metodologia es cualitativa,
descriptiva e interpretativa. Concluye en que “el bien juridico de la
Administracion Publica ha sido objeto de wuna interpretacion
formalista que solo ha contemplado la posibilidad de lesiéon de su
buena imagen a partir de la comisién de delitos como el cohecho
propio y el prevaricato por accién”. Frente a esta corriente se ha
considerado extender la proteccién ofrecida por el derecho penal a

las relaciones materiales que subyacen.

2. Estado actual de las propuestas doctrinarias de solucion al

problema.

2.1.

Antecedentes histéricos

Para el desarrollo del estado actual de las propuestas doctrinarias
de solucion al problema, planteado en la presente tesis,
consideramos conveniente abordar los antecedentes histéricos del
tema tratado. En el Estado esta funcién actualmente radica en la
tarea judicial que recae en dérganos y jueces denominados jueces
naturales, excluyendo de esta funcion a los tribunales de excepcion,
especiales o ad hoc. Secondat Montesquieu (1845) no es quien
realiza la primera referencia a la idea de separacion de poderes; con
anterioridad John Locke (Pérez, 1999) senald, en el ensayo sobre el
gobierno civil, 1690, la necesidad de fundamentar el poder en el

consentimiento del pueblo y la conveniente separacién de poderes.

Para el buen desarrollo de la funcion jurisdiccional en el Estado de
Derecho, en primer lugar, se tiene la organizacién judicial; y, en
segundo lugar, el rol del juez en relacién con el Estado de Derecho.

(Pasache, mayo 2017).
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De Secondat Montesquieu (1845) plasmé el modelo politico de la
separacion de poderes y la monarquia, toca el concepto de los tres
poderes, ejecutivo legislativo y judicial, en el que exista un control
equilibrado entre estos. Para Montesquieu la concentracién de dos
0 mas poderes en un unico sujeto o entidad era la manifestacion del

estado absolutista.

En el Derecho publico moderno se otorga facultades al poder
jurisdiccional como el poder soberano del Estado para administrar
justicia, siendo una de las funciones publicas de mayor importancia
en un Estado de derecho, garantizando la seguridad juridica. La
Constitucion Politica del Peru, indica que la potestad de administrar
justicia emana del pueblo y que esta se ejerce a través del Poder
Judicial. Los derechos y libertades fundamentales pueden
preservarse en una sociedad donde el poder legislativo y el Poder
Judicial gozan de libertad, no encontrandose condicionado por

presiones o interferencias politicas.

La palabra Estado es un término juridico—politico, introducido por
Maquiavelo (1971) quien considera que “los Estados y soberanias
que han tenido y tienen autoridad sobre los hombres, fueron y son
republicas o principados; en términos generales se precisa al Estado
como la organizacion politica y juridica de un pueblo en un

determinado territorio y bajo un poder de mando segun la razon”.

Para Platon la estructura del Estado y del individuo son iguales.
Parte de esta idea para analizar las partes y funciones del Estado y
luego al ser humano, con lo que se establece el principio de Estado.
(Carracedo, 1990).

El discurso sobre el Estado de derecho no es para nada reciente.
Aristoteles reflexionaba que era mejor mandar de acuerdo con la ley
que con pasiones; d este modo abre dos enfoques para abordar el
Estado de derecho. (Pasache, mayo, 2017). Las que se centran en
las caracteristicas esenciales para alcanzar el Estado de derecho; y

a que enfatizan los fines del Estado de Derecho.


http://www.monografias.com/trabajos6/napro/napro.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/foucuno/foucuno.shtml#CONCEP
http://www.monografias.com/trabajos/platon/platon.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/mafu/mafu.shtml
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Bockenforde (2000) considera que el Estado de Derecho, es una
construccion linguistica y una acufacion conceptual propia del
espacio linguistico aleman, afirma el autor que fue Carl Welcker,
quién en el afio 1913 utilizé por primera vez dicho término en su obra
Die Letzten Griinde von Recht, Staat und Strafe, concibiéndolo como

colectividad que tiene como mision cautelar el de cada individuo.

Los objetivos y las tareas del Estado estan limitados a la libertad y la
seguridad de la persona y de la propiedad privada. (Bockenforde,
2000, pp. 18-19). El Estado esta organizado y regulado segun

principios racionales.

El Estado de Derecho es un tipo de organizacion social Estado que
aparece como discusion frente al Estado absolutista para aplicar el
Derecho como frontera frente al poder estatal (Schmitt, 1982, p.
141).

En resumen, manifestamos que el Estado de Derecho considera al
hombre como un ser individual, constituyéndose como un ser libre e
igual ante la ley, siendo uno de los fines que constituye el estado. Es
obligacion del Estado de Derecho cuidar la seguridad de las
personas, debiéndose disefar los mecanismos adecuados.
Asimismo, tutela y respeto a su libertad, seguridad y propiedad

privada.

Con la reconstitucionalizacion ocurrida después de la Segunda
Guerra Mundial en Alemania, Italia, Portugal y Espafia se manifesto
el caracter vinculante y obligatorio de las disposiciones
constitucionales. “En el Estado Constitucional el juez tiene un
predominio especial en su actuacion; en este sentido el actor

principal del derecho es el juez y no el legislador” (Barroso, 2007,
p.6).

La funcion jurisdiccional implica cuatro poderes: decision, Coercion,
documentacion y ejecucion. (Echandia, 2012, p. 79). Por esta razén
se ha sostenido desde el Derecho Constitucional que los jueces son
los modernos sefiores del derecho. (Zagrebelsky, 2008).
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La Constitucion Politica del Perd de 1979 proclamaba en su
preambulo que la justicia es el valor primario de la vida en la
comunidad, y afirma su decidido propésito de garantizar la plena
vigencia de los Derechos Humanos sometiendo a gobernantes y
gobernados a la Constitucion y la Ley. La Constitucién Politica del
Peru de 1993 elimina este preambulo, y comprende la actual
estructura de administracion de justicia en tres campos. (Pasache,
mayo 2017). En primer lugar, la composicion y funciones principales
del Poder Judicial; en segundo lugar, el Consejo Nacional de la
Magistratura (CNM), denominacion que hoy ha sido cambiada por la
Junta Nacional de Justicia (JNJ); y, en tercer lugar, el Ministerio

Publico.

Las Garantias y Derechos Fundamentales pueden compararse a las
Constituciones mas avanzadas del mundo en lo concerniente al
reconocimiento de las libertades democraticas, ubicandose bajo las
formas de proteccion que le fijan las estructuras propias de un
Estado Democratico de Derecho. La Constitucion Politica del Peru,
en el Titulo 1V, rubro Estructura del Estado, le dedica el Capitulo VIII,
al Poder Judicial. (Echandia, 2012, p.79).

La teoria de separacion de poderes ha aportado algunos elementos
importantes para el disefio de la funcidn jurisdiccional, teoria que, en
primer lugar, considera necesario desligar los dos poderes politicos
de Montesquieu; significa que quienes toman las decisiones politicas
no pueden ser los que decidan, en ultima instancia, porque se
concentraria un gran poder que, con el desarrollo del estado
moderno, daria paso a la dictadura. En segundo lugar, establece un
sistema de controles entre los diversos 6rganos estatales de forma
que los poderes politicos no puedan extralimitarse en sus funciones.
En tercer lugar, se asigna al poder judicial funciones de alta
calificacion de aspectos técnicos juridicos garantizandose un

caracter despolitizado.
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En sintesis, se reconoce la garantia expresa de que las personas se
encuentran amparadas frente a los excesos del poder politico,
correspondiendo al poder judicial otorgar el amparo por poseer el
caracter independiente y no encontrarse sujeto a intereses politicos,
detallando la capacidad de hacer respetar y cumplir las sentencias

que se dictan.

El problema que se mantiene en vigor respecto de la magistratura es
el de su independencia ante el Estado y se ha convertido en garantia
primordial del ciudadano ante el exceso de poder” Garcia (1996, p.
50).

Bases teodricas

2.2.1. Resoluciones civiles extra petita

1. Principio de congruencia, abordamiento

constitucional

Una sentencia se fundamenta para garantizar que las partes
conozcan las motivaciones de hecho y de derecho que
legitiman una puntual decisidn; es una salvaguardia contra la
arbitrariedad, y una herramienta para viabilizar la
contradiccion de un fallo frente a los 6rganos competentes. Lo
plasmado en una sentencia “permite cumplir la doble finalidad
de la exigencia de motivacién, exteriorizando, de un lado, el
fundamento de la decision adoptada, y, por otra parte, su
control jurisdiccional a través del ejercicio de los derechos,
considerando que el juez se encuentra segun Derecho
facultado para dictar el fallo segun lo invocado por las partes”;
la motivacidbn es una garantia que debe darse en todo
proceso, esta debera enunciar la justificacion del fallo
conducente a las partes, es decir, actia como un control

interno al proceso.
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Una sentencia es una resolucién judicial que no solo puede
vulnerar lo dispuesto en la ley, sino que afecta el derecho a la

tutela judicial efectiva consagrado en el art.139°, inciso 5.

El punto importante que enlaza la razonabilidad con la
decision es la relacion entre los fundamentos de la sentencia
y el mismo fallo, que, por ende, repercute en el derecho a la
tutela judicial efectiva; por consiguiente, si tenemos una
motivacion no razonada, arbitraria o contradictoria en si
misma, o en correlacién con las pretensiones de las partes,
se torna en una tacita denegacion de justicia, situacion que

supone un vicio de incongruencia.

La razonabilidad es concebida como el resultado alcanzado
de una aplicacién légica y coherente con el razonamiento
juridico, correcto o incorrecto; se da a partir de los
fundamentos de las partes y de las normas aplicables, cuando
la argumentacion de la sentencia resulta poco concluyente, y
aun errénea en la aplicacion legal, no permitira su calificacion

como irrazonable o arbitraria.

Ante lo razonable y lo irrazonable se puede enlazar el limite
negativo de la argumentacion juridica, que, al someterse al
control judicial, puede ser materia de censura si es realizado
de manera irrazonable. Desde esta perspectiva, el juicio de
razonabilidad y juicio de constitucionalidad coinciden en su
contenido. Solo lo razonable es constitucional. EI Tribunal
Constitucional ha sostenido que una administracion arbitraria
de la ley, que sea abiertamente irrazonable, no puede calificar
como fundada en Derecho. Por tanto, unicamente lo

razonable puede ajustarse a Derecho.

En este orden, es el desenlace de un silogismo; y su razén
consiste en corroborar el rigor del raciocinio que encamina las

proposiciones hacia el desenlace logico.
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“Es imposible construir el Derecho como un sistema logico
puro; como ha sefalado la STC 164/2002, de 17 de
septiembre”, en doctrina que viene reiterando: «este Tribunal
ha unido a la exigencia de coherencia formal del
razonamiento la exigencia de que el mismo, desde la
perspectiva juridica, no pueda ser tachado de irrazonable»
por partir, como pudiera ocurrir cuando hay un error de
apreciacion de envergadura, de premisas falsas. Este
silogismo constituye una condicidn necesaria; pero, en modo
alguno, suficiente a la hora de elaborar el juicio de
constitucionalidad, lo que obliga, en estos casos, a depurar

«lo razonable de entre lo cierto». (Siches, 1971).

El principio de razonabilidad es, sin duda, un principio de
enorme trascendencia; y, en lo que respecta al principio
estructural del ordenamiento juridico, permite que el sentido
comun se consolide como elemento subyacente en todo
componente del Derecho o aplicacion de este, aportando a
erradicar todo aquello que resulta inadmisible por

incongruente, absurdo y arbitrario.

Segun Schaffer (1989) Atienza sostiene que “una decision es
razonable si: 1) se toma en situaciones en que no seria
aceptable, o no se podria adoptar una decision estrictamente
racional; 2) logra un equilibrio entre exigencias contrapuestas;
pero que necesariamente hay que considerar en la decision;

y 3) es aceptable por la comunidad”.

2. La Funcion del Organo Jurisdiccional

Para Fix-Zamudio (1986) “la teoria del juez natural forma
parte del derecho de defensa reconocido constitucionalmente;
formando parte del derecho al debido proceso. La unidad y

exclusividad del poder judicial es un concepto basico de las
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garantias constitucionales, la derivacion de este principio

constitucional” es:

La funcion jurisdiccional, es solo una, se ejerce por el 6rgano
facultado para ello; el legislativo y el ejecutivo no pueden
ejercer la funcién jurisdiccional quienes estan prohibidos de
abocarse al conocimiento de causa pendiente e intervenir en

el procedimiento, asi como desconocer sus resoluciones.

La exclusividad, Principio que tiene que ver con la
administracion de justicia, potestad exclusiva del Poder
Judicial y excluyente respecto a cualquier o6rgano u

organismo.

La funcién jurisdiccional, es organica y jerarquicamente

establecida.

Monroy (1996, p. 81) considera que el 6rgano jurisdiccional es
el unico que puede cumplir a cabalidad con su funcion social

de resolver conflictos de intereses y procurar la paz social.

Para Marcial Rubio (1994, p. 119-120) “el tratamiento
constitucional parte de la premisa de que existen algunos
funcionarios del Estado que por razones de su cargo e
investidura no pueden estar sujetos a acusacidn de cualquier
persona o instancia por los eventuales delitos o violaciones
de la Constitucion que pudieran cometer en el ejercicio de sus
funciones, podria favorecer el abuso, la venganza politica y la

anarquia”.

Sin embargo, Pasache (mayo, 2017) indica que “La
independencia e imparcialidad judicial, integran dos
caracteristicas fundamentales de los jueces en el Estado de
Derecho, de aquella forma de Estado en que las relaciones
entre gobernantes y gobernados no son determinados por la
fuerza, sino por el derecho. Un elemento esencial del Estado
de Derecho es la independencia judicial. La administracion de
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justicia debe ser independiente del poder politico, por lo que
se debe tener presente dos aspectos: por una parte, la
preocupacion del constitucionalismo por garantizar la
independencia judicial; y, de la otra parte, desde un punto de
vista de legitimacion politica indispensable para el Estado de

derecho’.

La imparcialidad se define “como la independencia del juez
frente a las partes y el objeto del proceso; imparcial sera el
juez que aplica el derecho y que lo hace por las razones que

el derecho le suministra” (Aguilo, 2003).

La Jurisdiccién en el Sistema Juridico Peruano y poderes que
emanan. Echandia (2012) senala que jurisdiccion es una
funcidén publica que consiste en administrar justicia, nacida del
poder soberano estatal mediante un &rgano especia.
Asimismo, el citado autor refiere que “la soberania del Estado,
aplicada por conducto del érgano especial a la funcion de
administrar justicia, es para la realizacion o garantia del
derecho objetivo de la libertad, de la dignidad humana, y
secundariamente para la composicion de los litigios o para dar
certeza juridica a los derechos subjetivos, a través de la
aplicacién de la ley a casos concretos, de acuerdo con
determinados procedimientos y mediante decisiones
obligatorias” (Echandia, 2012).

Alsina (1963) considera que el vocablo jurisdiccion se refiere
a la potestad otorgada a ciertos 6rganos para administrar
justicia ante un hecho litigioso, indica que hay cuatro
acepciones, siendo:

La primera acepcion, referida al ambito territorial determinado.
La segunda acepcion (jurisdiccion como sinénimo de
competencia). La competencia es la atribucién juridica que
tiene el juez para ejercer la jurisdiccion. Todos los jueces

tienen jurisdiccion; pero no todos tienen competencia para
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conocer de determinado asunto. Un juez competente es, al
mismo tiempo, juez con jurisdiccion; pero un juez
incompetente es un juez con jurisdiccion y sin competencia.
La competencia es el fragmento de jurisdiccion atribuido a un
juez. La relacion entre la jurisdiccion y la competencia, que
existe entre el todo y la parte. En todo aquello que no se le
ha atribuido, un juez, aunque siga teniendo jurisdiccion, es

incompetente” (Alsina, 1963).

En sintesis, tenemos que la jurisdiccion es la potestad de
administrar justicia; en la competencia se fijan los limites
dentro de los cuales se ejerce la facultad. La competencia del
Juez se manifiesta en que ellos ejercen su jurisdiccion en la
medida de su competencia, la que es atribuida al juez para

ejercitar la jurisdiccion.

La tercera acepcion de la jurisdiccion es de un poder-deber.

Implica un deber administrativo.

La cuarta acepcién de la jurisdiccion es de funcion publica,

realizada por 6rganos competentes del Estado.

Para Guasp & Alonso (1968, p. 104) “la funcion jurisdiccional
se caracteriza porque el juez toma el conocimiento del
conflicto de intereses de las partes, para declarar existente o
inexistente una voluntad de la ley, proyectandose en la
ejecucion del mandato judicial y sustituyendo la actividad
material del sujeto del mandato por la actividad material de los
organos de Estado, y si de sentencias constitutivas o
determinativas se trata, es el o6rgano jurisdiccional que
sustituye la propia actividad a la actividad de las partes al
actuar concretas voluntades de ley, nacidas antes del

proceso”.

Al hablar de funcioén jurisdiccional es tratar lo que corresponde
a los juzgados y tribunales determinados asi por las leyes, “es
el poder emanado del estado, aplicado por los érganos
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dedicados a la funciéon de administrar justicia, para investigar
y sancionar delitos e ilicitos de toda clase o adoptar medidas

de seguridad ante ellos, mediante la aplicacion de la ley”.

La potestad jurisdiccional le compete exclusivamente al poder
judicial y a cada uno de sus organos encargados de la
correcta administracion de justicia; la jurisdiccion tiene como
cualidades esenciales a la Unidad, porque es unica por
consiguiente no admite divisiones ni clasificaciones y cuando

ellas se introducen su resultado ya es la competencia.

La jurisdiccion es unica y se manifiesta de diferentes
maneras: civil, penal, laboral, contencioso administrativo,
aduanero, etc.; la exclusividad que como funcion corresponde
solo a los jueces: el Estado tiene el monopolio de la
jurisdiccion.

La potestad jurisdiccional es ejercida por los érganos del
Estado, “busca la actuacién del derecho objetivo al caso
concreto para lograr la efectiva tutela de las situaciones
juridicas de los particulares, la sancidn de determinadas
conductas antisociales y la efectividad del principio de
jerarquia normativa, a través de las decisiones definitivas y
gue son ejecutables, para lograr mediante ello salvaguardar

la paz social en justicia” (Pasache, mayo 2017).

La Corte Suprema de Justicia, como maximo organo
jurisdiccional, tiene la capacidad de autorregularse o auto
normar sus conductas sehalando sus propias normas en
relacion con el funcionamiento del o6rgano judicial, esta
autonomia se da con la finalidad de asegurar la efectiva
intervencion de los jueces en la solucién de conflictos y
controversias que son propios de la vida en la relacion social
y conceder contenido real a la potestad imperativa que emana

de los mandatos judiciales (Pasache, 2014).
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Calamandrei & Sentis (1973) consideran que: “la

competencia”, es posterius al “de jurisdiccion”. “La jurisdiccion
establece quiénes tienen esa potestad constitucionalmente
atribuida, en cuanto a la competencia se precisa quién, dentro
de aquellos que tienen la potestad constitucionalmente
atribuida, puede, segun la ley, conocer validamente un asunto
en particular. La competencia es definida como la aptitud que
tiene el juez para ejercer la potestad jurisdiccional. Aptitud
definida en virtud del ambito que la ley establece. La
competencia es un presupuesto de validez de la relacidn
juridica procesal. Todo acto realizado por un juez

incompetente es nulo”.

La Jurisdiccion es inmediata y directamente propio de la
Jurisdiccion o de la Administracion de Justicia, la tutela y
realizacion del Derecho objetivo (fin genérico), decir (y/o
hacer) lo juridico ante casos concretos de presuntas
infracciones de los deberes juridicos y/o de pretendidas
violaciones o desconocimientos de los derechos subjetivos.
Esta definicion del Derecho (iurisdictio) es considerar
equivalente a lo que en lenguaje menos técnico se entiende
por impartir o administrar justicia, es decir proyectar sobre
situaciones concretas, con el fin de realizar y tutelar el
Derecho, una constante voluntad es dar a cada uno lo suyo,
requiere previamente determinar (decir) lo que a cada uno

corresponde (lo juridico). (Hinostroza, 2016)

Para Carrion (2000) la jurisdiccion tiene las siguientes
caracteristicas: La jurisdiccion es una funcion; el juez tiene

poderes y deberes, como érgano del poder publico.

El objeto de la jurisdiccion es decidir conflictos juridicos que
no se hayan solucionado mediante la autocomposicion o auto

tutela.
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El fin principal de la jurisdiccidon es la realizacién y actuacion

del derecho. Las caracteristicas de la jurisdiccion:

“Es primaria: debido a que histéricamente, inicia la actividad

juridica del Estado; el Juez”.

Es inderogable: los particulares no posen de la potestad de

disponer de ella; la jurisdiccion es inderogable.

Documentacion o investigacion, sea decretar y practicar

pruebas, que ocasione va unido al anterior.

Ejecucion. Se relaciona con el poder de coercion, implica el
ejercicio de coaccion y aun de la fuerza contra una persona,
impone el cumplimiento de un mandato claro y expreso, que

se derive de una sentencia. (Echandia, 2012).

3. Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva

Este derecho durante el proceso contiene los derechos
esenciales que el estado debe brindar a todo justiciable que

se encuentra incurso en un proceso judicial.

Constituye uno de los derechos fundamentales y/o
constitucionales que posee todo sujeto de derechos, teniendo
la situacion juridica de demandante y demandado; el Estado,
se encuentra obligado a dar solucién al conflicto de intereses
o incertidumbre juridica, empleando para ello el proceso como
instrumento de tutela del derecho sustancial de los mismos,
regulado en el (Articulo 139° inciso 3°), de la Constitucion
Politica del Peru, que prescribe: Son principios y derechos de
la funcion jurisdiccional. La observancia del debido proceso y
la tutela jurisdiccional. Igualmente esta regulado en el
Articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, que
dispone: Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva para el ejercicio o defensa de sus derechos o

intereses, con sujecion a un debido proceso; “la Ley Organica
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del Poder Judicial, en el Articulo 7°, sefala: En el ejercicio y
defensa de sus derechos, toda persona goza de la plena

tutela jurisdiccional, con las garantias de un debido proceso”.
Deberes, Fines y Funciones del Juez en el proceso.

El Juez es la persona quien tiene como funcién juzgar
(judicare), expresion que se origina de las palabras latinas jus
dicare o jus dare, es el juez quién otorga el derecho a las

cuestiones que le son sometidas.

El mecanismo utilizado por el Estado, para “resolver las
controversias entre los particulares, asi como de éstos con el
Estado”, es el proceso y la institucion constitucionalmente
legitimada para administrar justicia es el Poder Judicial, que
conforme a nuestra Carta Magna esta jerarquicamente
organizada y sus miembros, estan dotados de jurisdiccion; es
decir, la facultad para decidir el derecho, resolviendo los

conflictos que lleguen a su conocimiento.

En lo que concierne a los deberes que se le exigen al Juez
Civil, tenemos que, en el sistema procesal civil, es
considerado como el director del proceso y responsable de
dar impulso y de conducirlo, tiene como funciéon decidir el
conflicto de intereses o incertidumbre juridica frente a un

vacio o deficiencia de la ley.

El Articulo 48° del C.P.C., “prescribe entre otros que el juez
y sus auxiliares efectian una labor de conjunto con la finalidad
de hacer efectivo el proceso y en caso de incumplimiento de
sus deberes es sancionado por ley”, considerando que con
esta conducta podria causar un daino que puede ser incluso

indemnizable.

La principal funcion del juez es administrar justicia, juzgando
o sentenciando, maxima autoridad del érgano jurisdiccional y

representa al estado, quién se encarga de resolver los
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conflictos que se presentan entre los particulares; dentro de
su funcion que tiene. La Real Academia lo describe: el que

tiene autoridad y potestad para juzgar y sentenciar.

Con el término “juez” se entiende normalmente el 6rgano que
“administra justicia civil”, y esta formado por uno o por varios

miembros Monroy, 1996, p. 214).

Los jueces, que son parte integrante del Poder Judicial,
resuelven los conflictos utilizando el proceso, como
mecanismo Yy sus resoluciones definitivas tienen la fuerza de
no poder ser cambiados por otro juez, ni otra autoridad. La
resolucion dictada por un juez y adquiere la calidad de cosa
juzgada la que debe ser acatada, no solo por las partes
intervinientes en el proceso, sino por todas las autoridades
judiciales y no judiciales, no exista la posibilidad de que lo

resuelto pueda modificarse.

Monroy (1996, p. 72) considera: “es deber primario y
fundamental de los jueces, prestar los servicios que les
corresponden como funcionarios del Estado; el de administrar

justicia cada vez que le sea requerida en un caso concreto.

Godo, considera que debemos referirnos a los deberes de los
jueces en el Nuevo Caodigo Procesal Civil, siendo necesario
distinguir los derechos de las facultades. “En efecto, deber u
obligacién es la conducta sefialada de una norma y en caso
de incumplimiento origina una sancién. Esta es la diferencia
entre un deber moral y juridico. En el primer caso no existira
sancién, en cambio en el segundo su incumplimiento origina
una sancion. Deber y obligacion son sinbnimos; la obligacion
se utiliza para referirse a las relaciones de caracter
patrimonial, mientras que deber se usa para las relaciones

extrapatrimoniales”.

En lo que respecta al Deber de Direccion e Impulso del

Proceso, tenemos que “el Juez en el sistema tradicional tuvo
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una actitud pasiva en el desarrollo del proceso, debido a que
se encontraba sujeto a la voluntad de las partes quienes
utilizaban sus mejores estrategias”; el juez se veia limitado a

asumir la direccién del proceso

El Cédigo Procesal Civil, “le restituye autoridad al juzgador,
para que el proceso cumpla su finalidad en forma rapida,
pretendiendo convertir al Juez-espectador en Juez-director”.
“El Juez representa al Estado, a quien le otorga la facultad
para resolver las controversias entre los particulares y como
autoridad, le corresponde la direccién del proceso, premunido

de jurisdiccion en los asuntos de su competencia”.

En la modernidad juridica, la direccion e impulso del
proceso se vincula con lo que el operador de justicia debe
ejecutar en el ejercicio de su competencia en forma eficiente
a fin de no ocasionar demoras innecesarias en perjuicio de las

partes que anhelan obtener justicia.

La doctrina en cuanto corresponde a la naturaleza juridica
del proceso considera como trilogia activa conformada por el

juez, el demandante (actor) y el demandado (emplazado)

Gozani (2017, p. 115) sefiala que en el proceso civil
moderno el Juez no puede mantener la actitud pasiva que
tuvo en otros tiempos en el proceso. El fin del proceso no se
da con el agotamiento en la solucién del conflicto, sino que va
mas alla debido a lo que se busca es la paz social,
constituyendo uno de los objetivos que tiene el estado a través
de sus 6rganos jurisdiccionales. En el proceso debe darse las
condiciones mas eficaces, teniendo como base el
ordenamiento juridico vigente, los sistemas legislativos a
veces no son perfectos o completos, por ello “en el Cddigo de
Napoledn se contemplaba “el deber de fallar” o “las lagunas
de la Ley”, deben ser asumidas por el juez quien debe acudir

al espiritu de la ley”.
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El Cédigo Procesal Civil considera como solucion acudir a
las fuentes del derecho; son pocos los magistrados que hacen
uso de los métodos de integracion. Para algunos tratadistas
los Principios Generales del derecho lo debemos buscar en el
Derecho Romano, Derecho Natural y otros en las propias
normas que estan vertebradas por principios que se
desarrollan a través del Cédigo. En nuestro caso en el Cédigo

Procesal Civil, que contiene varios principios procesales.

4. La Garantia Constitucional al Debido Proceso

El derecho a un debido proceso, es un derecho humano cuyo
origen se remonta en Inglaterra en el afio 1215, en la Carta
Magna promulgada por el Rey Juan de Inglaterra (Juan sin
tierra), en el Capitulo 39° se incorpord la garantia de que
nadie sea juzgado sin previo proceso, ante un juez
competente y aplicando las leyes vigente: Ningun hombre
libre debera ser arrestado o detenido en prisidén o desprovisto
de su propiedad o de ninguna forma molestado; y no iremos
en su busca ni enviaremos por él, salvo por el juzgamiento

legal de sus pares y por la ley de la nacion (Nogueira, 2004).

Etimoldégicamente esta compuesto de dos palabras: due

process of law.

Debido, deriva del latin, que emana del verbo “debere”,
equivalente a “tener algo de otro”; protege al ciudadano de las

leyes brindandole una garantia a la libertad personal.

Proceso, deriva del latin “Processus”, sinbnimo de “desarrollo”
o “marcha”; proteccion a toda persona ante cualquier

arbitrariedad de las autoridades.

La Constitucionalizacion del proceso es para precisar el
concepto “debido”, donde el Estado tiene la obligacién de
respetar todas las normas fundamentales que la ley reconoce

a la persona; mediante este principio se dan las garantias
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minimas dentro de un proceso judicial que sea equitativo y
justo, ser escuchado ante el juez; considerando que una
persona que tiene la condicién de acusada puede pasar a ser
imputada; luego procesada y finalmente condenada, pero si
el debido proceso no se garantiza se puede llegar a una

condena injusta o contraria a ley.

Para Arisnabarreta (2001) “el derecho a un debido proceso,
es una manifestacion procesal, que pertenece a todo sujeto
de derecho y le permite estar en aptitud de exigir que sus
conflictos de intereses o incertidumbres sean resueltos
respetando las garantias, a través de una decision
objetivamente justa y eficaz; refiere también que el derecho a
un debido proceso es un derecho fundamental, constituyendo
un elemento esencial en toda sociedad que se enmarque
dentro de un Estado de Derecho, en tanto garantiza la
dignidad de quienes la conforman y asegura que la solucion
de sus conflictos o incertidumbres contribuyan a la

convivencia pacifica”

En el Peru los juicios que se ventilan ante el Poder Judicial
responden a diferentes hechos e imputaciones, pero bajo el
debido proceso; principio juridico que brinda las garantias a
las personas, quienes gozan de los mismos medios ante un
proceso judicial instaurado a través de una demanda o
acusacion civil, se tiene derecho a un debido proceso,
evitando actos arbitrarios por parte de los que administran
justicia; principio que se encuentra establecido en la

Constitucion Politica del Peru en el Art. 139° inciso 3.

En el Pleno Jurisdiccional N° 0023-2005-PI/TC, el Tribunal
Constitucional, se ha pronunciado sobre el contenido
constitucional del derecho al debido proceso destacando
como caracteristicas principales de este derecho; de la

siguiente manera:
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Es un derecho de efectividad inmediata: aplicable a
partir de la entrada en vigor de la Constitucién, no
pudiendo entenderse en el sentido que su contenido
se encuentra supeditado a la arbitraria voluntad del
legislador, sino a un razonable desarrollo de los

mandatos constitucionales.

5. La celeridad del proceso judicial

Los Procesos Civiles estan legislados para resolver conflictos
de intereses, dentro de los plazos estipulados en la Ley,
asimismo se tiene que el deber de celeridad procesal esta
comprendido en el “Art. 50, inc.3 del Cdédigo Procesal Civil,
concordante con el Art. V del Titulo Preliminar del mismo
Cddigo”. Implica una actitud activa y diligente del Juzgador,
quien debe realizar diligencias, asi como para emitir las
resoluciones pertinentes, de acuerdo con el orden de ingreso
de los expedientes a su Despacho, de no cumplir con este
deber se corrobora con lo que se denomina «retardo en la

administracion de justicia».

En nuestra legislacion “la sancidon a aplicarse a un juez
moroso es multa, apercibimiento o suspension. En otros
paises se ha intentado como solucion la perdida de
competencia del juez moroso para el dictado de la sentencia,
sin perjuicio de las sanciones que pudiera hacer el acreedor.
Esto ultimo no seria solucién en nuestro medio, toda vez que,
habiéndose asentado el principio de inmediacion en el nuevo
proceso, se ha establecido que el Juez que inicio la audiencia
de pruebas debe concluir el proceso (Art. 50 in fine Cddigo
Procesal Civil).” (Godo, 2005, p. 77).

6. El Derecho de contradiccion en el Proceso
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El Derecho de contradiccion constituye un principio juridico
importante del proceso judicial moderno, donde se tiene que
el proceso es una controversia que se suscita entre dos partes
confrontadas, conocidas como demandante y demandado.
Mediante este derecho se exige al estado la tutela por el
organo jurisdiccional, el mismo que se encuentra regulado en

nuestro “Codigo Procesal Civil, articulos 2° y 3°”.

Por el derecho de contradiccion uno de los actores del
proceso pone a conocimiento del juez su peticion, la misma
que es trasladada a la otra parte con la finalidad de que tome

conocimiento y pueda contradecir.

Pérez (1997, pp. 316-317) refiere que “el derecho de
contradiccion posee un componente de paridad entre las
partes y que se desprende de su mismo caracter de
regulacion de la relacion entre ellas, el mismo que se verifica
en cualquier clase de juicio, estando motivado porque la
controversia”, corresponde al juez tomar la decision
confrontando las posiciones y aplicando la norma legal

correspondiente.

Igualmente se tiene que en otra definicion que se presenta
‘cuando el pretensor, actor o demandante, tiene el derecho
de accion para poner en movimiento el Organo mediante la
demanda que es el vehiculo natural del derecho de accion,
exigiendo tutela jurisdiccional efectiva; quien actua como
destinatario de la pretension, el pretendido o demandado,
tiene el derecho de contradiccidn, derecho que poseen todos
aquellos sujetos de derecho cuando son emplazados con una
demanda”. “El ejercicio del derecho de accion del actor
automaticamente se genera el surgimiento del derecho del
demandado, denominado el derecho de contradiccién, que
tiene una relacion de dependencia con la accidn. El derecho

de contradiccién estriba en el ejercicio de accion.
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Vescovi (1999; p. 76) ha sostenido que ante el poder de
accion esta la facultad de oponerse a esta. El actor, cuando
deduce su pretension, ejerce el derecho de accion (de
caracter abstracto), el demandado, cuando deduce la suya,

mediante la oposicion, ejerce el derecho de contradiccion.

“El derecho de contradiccion esta vinculado al derecho de
defensa, algunos autores la denominan derecho de defensa
en juicio, bilateralidad de la audiencia, de controversia e
igualdad procesal, es un derecho esencial para la existencia
de un proceso, si se prescinde de €l no hay proceso valido;
otros autores lo estudian como principio de contradiccion”.
(Gimeno, 1981, p. 77).

El derecho de contradiccién es un principio juridico esencial
del proceso consagrado como un derecho constitucional, un
derecho fundamental, o un derecho humano, no es posible
involucrarnos en un proceso con un demandado que no
cuente con la posibilidad de enfrentar la pretension, de
contradecirla, de atacarla o en todo caso de reconocerla via

allanamiento.

(Echandia, 2012, p. 223) refiere que el derecho de
contradiccion se basa en la igualdad de las partes en el
proceso; la necesidad de oir a la persona contra la cual se va
a surtir la decision; la imparcialidad de los funcionarios
judiciales; la contradiccion o audiencia bilateral; la

impugnacioén y respeto a la libertad individual”.

7. La Sancion ante la inconducta procesal

‘La inconducta funcional constituye el comportamiento
indebido activo u omisivo en el que pueden incurrir los
magistrados en el ejercicio de su funcion”, que sin constituir
delito sean contrarios a los deberes y prohibiciones,

resultando pasibles de una sancion disciplinaria, toda vez que
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el juez tiene el deber de generar confianza en la sociedad,
adoptando “una actitud de respeto hacia la administracion de
justicia, demostrando en su accionar una conducta ejemplar,
sustentado en los valores de justicia, independencia,
imparcialidad, honestidad e integridad en sus funciones
publicas como privadas”.(STC. N° 01873-2009-AA).

En un proceso, es posible apreciar que los hechos planteados
por las partes no concuerdan con la veracidad, honestidad,;
apreciandose algunas veces actitudes de mala fe;
correspondiéndole al Juez sancionar a la parte y/o al abogado
que, desvirtuan la finalidad del proceso. El proceso no debe
ser el manejo de la impunidad, donde las partes y algunos
abogados pretendan conducir el proceso para la satisfaccion

de insanos intereses. (Godo, 2005, p. 79).

Las partes y los abogados deben constituirse en
colaboradores de la funcion judicial, demostrando su verdad;
y no pretender distorsionar el principio para obtener ventaja
procesal valiéndose de medio no veraces para lograr sus

intereses con intenciones de mala fe procesal.

El Cédigo no menciona el abuso del derecho en forma
expresa, por lo que se debe tener en consideracion, lo
dispuesto en la Constitucion Politica del Perd 1993. Los
derechos no pueden en términos absolutos, responder a las

finalidades para las que se instituyeron.

El principio de moralidad se considera como el proceso, de
expresion que cobra realidad en el caso peruano. En efecto,
la propuesta del nuevo Codigo es que cambie la actuacion de
las partes y de los abogados; y renazca el principio de
moralidad procesal, que estaba en el olvido y de la que solo

se hablaba en los ambitos universitarios.

El Cdodigo establece “responsabilidad patrimonial de las

partes, apoderados, abogados y de terceros legitimados por
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sus actitudes procesales”. En estos casos, el Juez esta
facultado para imponer multas, independientemente de las
costas, en el supuesto que el infractor sea abogado, el juez

dara cuenta al Colegio de Abogados.

8. Las Resoluciones Judiciales y la motivaciéon

La motivacion de las resoluciones judiciales constituye el
conjunto de razonamiento de hecho y de derecho que efectua
el juez. En el aspecto procesal se tiene que la motivacion es
una justificacién razonada o los argumentos que sustentan la

decision; siendo esto una garantia del debido proceso.

Las resoluciones, en general, y las resoluciones judiciales, en
particular, deben ser debidamente motivadas, por ser un
principio basico del ejercicio de la funcion jurisdiccional, y
constituir un derecho de los justiciables de obtener de los
organos judiciales una respuesta razonada, motivada y
congruente de acuerdo con las pretensiones propuestas.
(Polanco, 2016).

Para Calamandrei & Sentis (1973) las sentencias
debidamente motivadas, constituyen una garantia de justicia,
es un croquis topografico, que el juez debe recorrer para
obtener una conclusién; de ser esta desacertada, el juez
podria establecer por medio de la motivacion, en cual de las
etapas del proceso perdié su orientacion.

La motivacion de las resoluciones judiciales constituye un
derecho elemental, en la que los jueces al resolver un caso
deben exponer o precisar las razones que le condujeron a
tomar dicha decision, la misma que no solo debe provenir del
ordenamiento juridico vigente y aplicable, sino de los hechos
debidamente acreditados en el tramite del proceso. (STC N°
1480-2006-AA/TC, folio 2); por consiguiente: toda decisidon

que prive de una motivacion adecuada, suficiente y
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congruente, constituye una decision arbitraria, y deviene en
inconstitucional. (STC N° 0728-2008-PHC/TC. Folio 7).

La Casacion como medio impugnatorio en el proceso

Los medios impugnatorios son medios de control, para lograr
la correcta aplicacion de los principios de la relacion juridico
procesal en el desarrollo del juicio; es decir la impugnacion,
es ejercitada por la parte afectada por un fallo emitido por el
organo jurisdiccional, la que ocasiona un perjuicio,

persiguiendo su anulacion.

Los medios impugnatorios se han instaurado para evitar que
el vicio o error del érgano jurisdicente, con la emision de una

resolucidén que no esté ajustada a derecho.

En relacion con el recurso de casacion existen diferentes
conceptos que la doctrina ha conferido; esto debido a como
estd regulado, asi como el modelo que adquiere el
ordenamiento juridico. Se la conceptua como “medio de
impugnaciéon por el cual, por motivos de derecho
especificamente previstos por la ley, una parte postula la
revision de los errores juridicos a tribuidos a la sentencia de
merito que la perjudica, reclamando la correcta aplicacién de
la ley sustantiva, o la anulacion de la sentencia” (De la Rua,
1968, p. 23).

Para Roxin (2003, p. 466): “la casacion es un recurso limitado,
que admite el control in iure, fijada en la sentencia, revisando
si la instancia anterior ha incurrido en una lesién al derecho

material y formal”.

“La casacion es definida como un recurso extraordinario, que
se efectua ante la aplicacién incorrecta de la norma juridica”,
“persigue probar la validez de la sentencia y restituir el orden

turbado por un fallo no ajustado a la normatividad y garantizar
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la correcta aplicacion e interpretacion del derecho objetivo

ante la posible arbitrariedad de los jueces”.

La Casacion en nuestra legislacion la encontramos regulada

en la Constitucion Politica de 1979, articulo 241°:

“corresponde a la Corte Suprema fallar en ultima instancia o
en casacion en asuntos que la ley sefiale”; disposicion que

también lo encontramos en la Constitucion de 1993. Art. 141°.

En la doctrina, se considera que se previé en las primeras

normas procesales, pero con otro nomen iuris, como:

El Codigo de Enjuiciamiento en Materia Civil de 1852, poseia
un recurso extraordinario de nulidad, lo que es un recurso de

casacion; y

El Cédigo de Procedimientos Civiles de 1912, que contenia
un recurso de nulidad, no siendo ubicada como tal hasta la

regulacion del Codigo Procesal Civil de 1993.

El recurso de casacién es un recurso extraordinario, cuyo
proposito es revocar una emitida al margen de las
disposiciones; a través de este recurso se busca obtener la
aplicacién correcta de la ley por parte de los tribunales, como
garantia de seguridad o certeza juridica, unificacién de la
interceptacion de las leyes mediante un solo d&rgano,

determinando la jurisprudencia.
Al respecto se presentan dos variantes:

En la interpretacion, se le considera como un Recurso no
constitutivo de instancia, es decir, que sélo el tribunal puede
pronunciarse por los asuntos de Derecho. La revisién es
limitada, basandose en cuanto a una incorrecta interpretacion
de la ley por parte de los 6rganos inferiores, no pudiendo

revisar los hechos de la causa.
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“El recurso de casacion en materia penal, no sélo pueden
revisarse cuestiones de hecho, sino que se deben revisar
estos, de no hacerlo implicaria la violacion a la garantia de la
doble instancia en el proceso penal, reconocida en los
tratados internacionales sobre derechos humanos”,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

El Cddigo Procesal Civil vigente, regula el procedimiento,

segun las caracteristicas:

Es excepcional. Solo permite una revision de derecho, no
admite la revision de cuestiones de he Corresponde a la Corte
Suprema de Justicia calificar su procedencia y pronunciarse

sobre el fondo del recurso

En relacion con la Sentencia, se han dado las jurisprudencias

casatorias, que se citan a continuacion:

“Mediante la sentencia el Juzgador da solucién a un conflicto
juridico o dilucida una incertidumbre juridica, emitiendo un
pronunciamiento sustentado en el derecho, para lo cual aplica
las normas que regulan la materia del proceso a la base
factica establecidas en el mismo” (Casacion, N° 2890-99 /
Lima, 07-07-2000).

‘Al emitirse sentencia, las demandas pueden declararse
fundadas en su totalidad o sélo en parte o infundadas o
improcedente”. (Casacion, N° 2512-99 / Lima, 07-04-2000).

Las dos primeras (declarativas y constitutivas de derecho) con
solo declarar fundada una demanda llenan la finalidad del
proceso, con tal declaracién el orden juridico alterado queda
restablecido, mientras que la sentencia de condena al
imponer al vencido una prestacion —dar, hacer, no hacer- crea

un titulo ejecutivo judicial que puede ser ejecutado, aun por la


https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_penal
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fuerza (en ejercicio del ius imperium) contra el condenado.
(Casacion N° 1752-99 / Cajamarca, 07-04-2000).

“Una demanda puede declararse improcedente en sentencia,
cuando se determina que carece de un requisito de fondo, lo
que no afecta el derecho al debido proceso”. (Casacién, N°
1030-99 / Lima, 29-08-1999).

Conforme a lo dispuesto en la ultima parte del Articulo 121 del
Cddigo Procesal Civil “el Juez al momento de sentenciar
puede pronunciarse excepcionalmente sobre la validez de la
relacion procesal. Debe precisarse atendiendo a la
orientacion de nuestra novisima legislacion procesal que esta
facultad debe ejercerse restringidamente a la existencia de
vicios de caracter insubsanable”. (Casacién, N° 192-96 /
Lambayeque, 01-01-1998).

Si bien es verdad que, como prevé el Codigo Procesal Civil,
Articulo 467° “consentida o ejecutoriada la resolucion que
declara el saneamiento procesal precluye toda peticidn
referida a impugnar la validez de la relacion juridica procesal,
esto no limita la facultad del juzgador, concedida por el
Articulo ciento veintiuno “in fine” del mismo Caddigo, para en
sentencia, excepcionalmente, revisar nuevamente dicha
relacién y pronunciarse sobre ella, por lo que habiendo el
juzgador de mérito obrado en ejercicio de sus facultades, no
se contraviene el derecho del recurrente al debido proceso.
(Casacion, N° 1136-99. La Libertad, 12-11-1999).

La Casacion N° 841-99 / Cusco, dispone que la ultima parte
del Articulo 121 del Cédigo Procesal Civil autoriza al Juez
para que emita sentencia pronunciandose sobre la validez de
la relacion procesal, dicha norma debe concordarse con el
ultimo parrafo del Articulo ciento setenta y seis del Codigo
Procesal Civil, que establece que los jueces sblo declararan

de oficio las nulidades insubsanables, mediante resolucion
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motivada, reponiendo el proceso al estado que corresponde.
Que, por lo tanto, cuando el Juez o la Corte se pronuncia
sobre la invalidez de la relacién procesal por encontrar la
existencia de un vicio de naturaleza insubsanable no
contraviene ni el principio de congruencia, ni el caracter
dispositivo del proceso civil, ni desconoce las etapas

preclusivas del proceso ni el efecto del saneamiento

En otro pronunciamiento del Tribunal Constitucional, se tiene
que de acuerdo con el (Articulo 121, del Cddigo Procesal
Civil), “la sentencia de vista podia pronunciarse sobre la
validez de la relacion procesal y declarar improcedente la
demanda”; para ello “se declara improcedente la demanda y
nula la apelada o revocarla, lo que implica que la apelada
contenia una causal de nulidad ocho que requieran de

actividad probatoria”.

Quisbert (2010) sefala que Carnelutti, refiere que: “la
pretensién procesal es la exigencia de que un interés ajeno

se subordine al propio, es decir, al que ejercita la pretensiéon”
(p.2).

La pretension procesal se clasifica:
Por la clase de Pronunciamiento.

Pretensiones de conocimiento, que busca la declaracién de

certeza de un derecho sea auténtico o no.

Pretensiones ejecutivas, busca el cumplimiento obligatorio de

compromisos de caracter pecuniario

Pretensiones precautorias, tratan de evitar peligros futuros.
Quisbert (2010, p.3)

Por la Materia.
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“Pretensiones civiles, en materia civil la pretension es

disponible, en cambio, en materia penal, no.

Pretensiones penales, modernamente en el ambito del
derecho penal diferenciamos que es la pretension procesal o

formal y que es la pretension material”. (p. 3, 4).

En el Sistema Peruano, no existe esto, en los delitos de accién
privada, los limites son los principios ético-morales que uno
tiene, pudiendo diferir de persona a persona, dependiendo de
los valores que uno mismo tiene. Para unos el honor vale mas
que para otros, por lo que no transaran nunca hasta ver

reparada su honor o el dafo.

Con la demanda, “el demandado tiene la calidad de contra
pretensionante; cuando responde la demanda o plantea una
excepcion esta haciendo conocer su propia pretension”.
Algunos autores lo llaman sujeto pasivo, resistente u opositor.
El destinatario de esa manifestacion de voluntad es el juez,
quién luego que se cumpla el acto, determinara las

formalidades que exige.

Elemento Objetivo, referido a la actividad que se realiza “en el
cumplimiento de las diferentes etapas del proceso hasta llegar

a la sentencia’.

Elemento material, en la cual “la demanda debe contener la
pretension de un derecho, antecedentes”, es decir es “el
relato de los hechos por el cual se pide algo al juez y lo que

se pide debe tener sustento juridico”.

La funcién de la pretension es buscar la viabilizacion del
proceso. EI C.P.C. y en C.P.P prescriben que la funcién de la

pretension es dar movimiento original al proceso.

La pretension sufre una transformacion, convirtiéndose en
objeto litigioso; por consiguiente, el objeto del proceso en

materia civil no cambia, como si sucede en materia penal, que
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se pueden realizar mas investigaciones acerca del delito

cometido.

En materia penal existe la intervencién del juez en el tema de
discusion, porque el juez cumple tres labores: investigador,
acusador y decisor. Con el Nuevo Cdodigo de Procedimiento
Penal esta actividad se traslada al Ministerio Publico y a la

Policia Nacional del Peru; correspondiéndole decidir al Juez.

La moderna concepcion normativa procesal civil, orienta sus

fundamentos a otorgar al juzgador la direccién del proceso.

‘Las autoridades judiciales tienen a su cargo la
responsabilidad de tomar las medidas orientadas a la
finalizacion del proceso, evitando su paralizacion,
garantizando que los tramites se den con la mayor celeridad

y dentro de los plazos procesales”. (Machicado, 2016).

Por el Principio de Direccion conocido como el Principio de
Autoridad, “la autoridad jurisdiccional, debe encaminar sus
actuaciones procesales en forma eficaz y eficiente, dispone a
las partes del proceso a cumplir lo ordenado en la Ley”;
adecua su actuacion a las formalidades, interpreta y aplica la
ley de acuerdo a los Principios Constitucionales; expidiendo
la sentencia, acorde a “los requisitos que debe contenery, en
el caso de la expedicion de medidas cautelares, debe exigir la
apariencia de buen derecho bonus fumus iures, evitando el

peligro en su demora periculum in mora”.

Al respecto se tiene igualmente a “la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), en su art. 8”7, dispone: "1. Toda persona tiene derecho
a ser oida dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal

competente”

La direccién del proceso puede revestir: un caracter formal o

un caracter material. Chiovenda (2000) considera que “En el
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proceso civil moderno el juez no puede mantener una actitud
pasiva que tuvo en otros tiempos. Es un principio del derecho
civil publico moderno que el Estado. El juez, debe estar

provisto de una autoridad que no tuvo en otros tiempos”

El Diccionario de la Real Academia, en cuanto al “vocablo
congruencia deriva del latin congruentia, significa
conveniencia, coherencia, relacion légica”; y el vocablo
incongruencia es un término referido a algo negativo. “La
palabra incongruencia se deriva del latin incongruentia, que
significa falta de congruencia y se alude a hechos faltos de

sentido o de logica”.

Por el principio de congruencia procesal el Juez no debe ir
mas alla de lo peticionado, ni sustentar sus decisiones en
hechos diferentes a lo alegado por las partes; su
pronunciamiento versara sobre los puntos controvertidos y

establecidos en el proceso.

El derecho que posee todo justiciable es obtener una
resoluciéon debidamente fundamentada y que le sirva como
garantia para conocer “los motivos que llevaron al juez a
resolver en determinado sentido, evitandose la arbitrariedad y

el secretismo”.

El juez al efectuar la motivacion de sus resoluciones debe

observar las caracteristicas:

“Coherencia formada por un ligado de raciocinios sistémicos,
enunciados sin quebrantar los principios de identidad,

contradiccioén y de tercero excluido”.

Derivacion, implica el principio de razon suficiente, donde el
raciocinio esta compuesto por deducciones légicas derivadas
de las pruebas y del curso de consecuencias determinadas.
(De la Rua, 1968, pp. 180-185).
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Adecuacion a las normas de la psicologia y la experiencia

comun.

La congruencia “es el principio procesal, que garantiza el
debido proceso, indica al Juez, los cauces a seguir para
concluir con la sentencia”; no puede darse inicio de oficio a
discrecion del Juez, ni actuar sobre pruebas no ofrecidas por
las partes; la sentencia debe sustentarse conforme a lo
alegado o peticionado en la demanda, no puede dar menos o

ir mas alla de lo pedido, o pronunciarse sobre algo distinto.

Los Magistrados tienen el deber de emitir su pronunciamiento
basado en los puntos controvertidos y fijados en el proceso

por las partes a través de los medios impugnatorios.

A través de este Principio de congruencia, se da la vinculacion
entre la pretension procesal y lo resuelto en la sentencia, es
decir que haya armonia en la relacion; no debe contener mas
de lo pedido por los demandantes; contrario sensu se estaria
ante la incongruencia negativa; pero de dictarse la sentencia
sobre algo diferente a lo requerido por los litigantes, se

incurriria en la incongruencia mixta.

Monroy (1996, p.91) refiere que: “el principio de congruencia
judicial exige al juez que no omita, altere o exceda las

pretensiones contenidas en el proceso que resuelva”.

Echandia (2012, p. 49-50) considera que “por congruencia o
consonancia al principio normativo que delimita el contenido
de las resoluciones judiciales que deben proferirse, de
acuerdo con el sentido y alcance de las peticiones formuladas
por las partes”; indistintamente refiere, que “este principio es
importante por estar intimamente ligado con el derecho
constitucional de defensa, requiriendo al ajusticiado en

cualquier parte del proceso conozca las imputaciones que
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contra él o frente a él se han formulado; la transgresion de la

congruencia implica la de aquel derecho”.

En definitiva, Godo (2005, p. 410) considera: “el principio de
congruencia es consecuencial al principio dispositivo, en la
cual el Juez esta en la obligacion de resolver todas las
pretensiones planteadas por las partes en el proceso y solo
ellas, ya que no podra resolver pretensiones que no se han

invocado, ni discutidas en el proceso”.

En el Cdédigo adjetivo peruano, el principio procesal de
congruencia esta regulado en el segundo parrafo del Articulo
VIl del titulo preliminar al disponer “que el juez no puede ir
mas alla del petitorio, ni fundar su decision en hechos diversos
de los que hayan sido alegados por las partes”, a la luz de su
interpretacion tenemos que el Juez al emitir la sentencia,
debera efectuarlo sustentando las razones de su

argumentacion.

“El Principio de Congruencia se explica a través del aforismo
“ne eat judex ultra petita partium”, implicando que el Juez no
puede dar a las partes mas de lo que piden”, restringiéndose
“este principio a la identidad entre lo resuelto y lo pedido por
el actor (en la demanda) y el demandado (en la contestacion).
Si no se da esta identidad -entre lo pedido por las partes y lo
concedido por el Juez- estamos ante una decision judicial
incongruente”. (Casacién N° 1993-2000-Ucayali, 02.01.00).

A decir de Vilela (2008) “La congruencia, es la
correspondencia, identidad, adecuacion entre dos elementos:
la pretension y lo que se decide de ella en la sentencia”, se

puede entender en tres vertientes:

“La adecuacion de la sentencia a las pretensiones de las

partes”;
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‘La correlacion entre las peticiones de tutela y los
pronunciamientos del fallo. iii) La armonia entre lo solicitado y

lo decidido”.

"La doctrina lo reconoce como principio procesal de
congruencia, otros la llaman norma, otros lo consideran como
la norma que expresa los limites del juicio jurisdiccional”, es
decir “el ambito que debe alcanzar y el que no debe
sobrepasar la sentencia, en el ambito volitivo (de los
pronunciamientos del fallo), en el intelectual y l6gico (de los

fundamentos del fallo)".

Guasp & Alonso (1968, p. 517) considera a la congruencia
‘como el asentimiento que debe existir entre la sentencia y la
pretension que compongan el objeto del proceso, mas la

oposicidon en cuanto delimitan el objeto”.

“Este principio procesal tiene otras acepciones, a falta de
igualdad que se puede dar entre lo resuelto y lo pedido, o
puede estar referido a las partes, como a los hechos de la
litis”, “en la primera estamos ante la incongruencia objetiva
(Casacion, N° 3148-99-Ayacucho, 25.08.01) en la segunda a
la incongruencia subjetiva y en la tercera a la incongruencia

factica”.

En resumen, “hay una exigencia impuesta al juez en el
proceso, establecer una identidad respecto a las
pretensiones, partes y hechos del proceso y lo resuelto en la
sentencia”. (Casacion N° 3267-99-Lima, 02.01.01).

Contrario al Principio de Congruencia, es la incongruencia,
que se presenta cuando falta la adecuacidon entre la
pretensidn y la sentencia. Una sentencia incongruente es
arbitraria, cuando rebaza la potestad del juez, decidiendo mas
alla de lo peticionado, o menos de lo pedido, o sobre puntos

no planteados.
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9. Vicio de incongruencia

Se manifiesta cuando la sentencia no se adecua con la
pretension, se identifican tres elementos: el objeto, los sujetos

y la causa (Guasp & Alonso 1968, p. 517)
A. Incongruencia en relacién con el objeto

El objeto, es determinado “como el pronunciamiento que
se solicita al juez, sobre el objeto inmediato y el bien
corporal o incorporal, en la que puede emitirse el

pronunciamiento”.

En relacién con el objeto de la incongruencia, se presenta

en tres modalidades:
“Positiva, cuando el juez falle mas de lo previsto”

“Negativa, se presenta cuando el juez se manifieste sobre
menos de lo requerido”; y “Mixta, en el caso que el juez

se pronuncia sobre algo distinto de lo pedido”.

En la incongruencia se puede distinguir de acuerdo con lo
expresado en el “requerimiento o a los hechos que
constituyan el objeto o el derecho”. “La doctrina espafiola
parte de la distincion existente en la incongruencia
cuantitativa, concerniente al objeto y cualitativa, referente
a las pretensiones. De acuerdo con la combinacién, habra
incongruencia: cuando se atribuye un numero mayor de
cosas que las reclamadas (en cuanto a los cosas);
cuando la incongruencia no es unitaria porque esta
referida a las multiples pretensiones deducidas (en cuanto

a los casos), por ultimo, cuando la incongruencia resuelve
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diferente a lo solicitado por las partes (en cuanto al
modo)”. (Vescovi, 1999, p. 88).

Las clasificaciones doctrinarias acogido por la

jurisprudencia se dan en tres formas (Vilela, 2008):

Citra petita. Ne eat iudex citra petita partium (hay

omisiones en el pronunciamiento).

Extra petita. Ne eat iudex extra petita partium (cuando se

concede algo distinto)

Ultra petita. Ne eat iudex ultra petita partium (cuando se

concede mas de lo pedido)

Es necesario precisar que la doctrina usa otras; en su

esencia la plasman similar idea.
Incongruencia Citra Petita

La incongruencia por citra petita, llamada incongruencia
infra petita, se presenta “cuando el juez omite
pronunciarse sobre una materia sometida a su decision,
es decir se pone en evidencia la falta de compatibilidad
entre lo resuelto y lo demandado por las partes. Ej.
Cuando la demanda tiene una acumulacion objetiva,
originaria y accesoria de pretensiones, como la resolucion
contractual, que es la pretension principal y como
pretensién accesoria la de indemnizacion por dafos y
perjuicios; y el Juez resuelve sélo la primera omitiendo la
segunda, se incurriria en incongruencia objetiva citra

petita”.

Esta incongruencia “se presenta como omision de
pronunciamiento, quebrando la identidad entre lo pedido
y lo resuelto o falta de correlacion entre los puntos
controvertidos fijados y los resueltos en la decisién,

debido a que deben resolverse todos sin excepcion”.
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Incongruencia Extra Petita (Casacion, N° 225-00- Callao,
02.01.01).

Es definida cuando el juez concede algo diferente, es
decir cuando en la sentencia se reemplaza la pretension
del actor por otra desigual, es algo distinto a lo pedido o

confiriendo algo adicional.

Por la incongruencia por extra petita, se da la sustitucion
de una pretension del demandante por otra; o aparte de
lo pretendido se concede algo adicional; o se otorga lo
pedido pero fundado en una causa diferente a lo
planteado; o cuando se condena a una persona que no se

demando.

Por ejemplo, se reemplaza una pretension por otra
cuando ante un requerimiento de suma de dinero, se
condena a ejecutar una obra. Se anade algo a la
pretension cuando se dispone la resolucion de un
contrato, y también se condena al pago de una multa que
estaba pactada, pero que no fue requerida. En cuanto a
la hipdtesis de alteracion en la causa de pedir, se tiene
por ejemplo cuando se solicita la restitucion de un
inmueble invocando la calidad de usufructuario y se
disponga la restitucion del bien concediéndole la calidad

de propietario al actor.

Para Vilela (2008) “se incurre en esta incongruencia
cuando wuna sentencia concede algo que no es
precisamente lo que ha sido pedido por alguna de las
partes 0 se hace una declaracion que no corresponde a
las pretensiones deducidas. La autonomia del juez se da
en el sometimiento a lo estrictamente solicitado por las

partes en el proceso”. (Vilela, 2008).
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Sin embargo, Echandia (2012) considera que la
incongruencia se presenta cuando el sentenciador
cambia una de las pretensiones del demandante por otra

y concede algo adicional.

“No hay incongruencia extra petita, si el juez resuelve una
pretensiéon que no fue demandada y esté referida a una
acumulacion legal accesoria de pretensiones, ejemplo se
ordena el pago de una indemnizacion a favor del conyuge
perjudicado con la separacion, en el divorcio por
separacion de hecho”, (articulo 345-A, del CC), igual si
“ocurre en el divorcio por otras causales o en los procesos
de nulidad de matrimonio, donde el juez puede indicar una
indemnizacién por dafio moral, aunque no haya sido
demandado”, tal como lo precisa el (articulo 351 y 283,
del CC). Ejemplo, los intereses legales que se generan
cuando se declara fundada la demandada de
indemnizacién por responsabilidad civil extracontractual,
el juez se pronuncia sobre ellos sin que exista pedido
expreso. (Articulo 1985, de CC).

Incongruencia por Ultra Petita (Casacion N° 2106-99-
Huanuco, 08.01.00).

Es la desviacion “entre lo pedido por las partes, en la
demanda o en la defensa y lo conferido en el fallo”.
Ademas, la ultra petita puede ser cuantitativa, ejemplo
cuando se otorga mas dinero del pedido o cualitativa,
ejemplo, cuando el juez pide la rescision del contrato, y

condena el pago una multa.

“La ultra petita es considerada como un derivado de la
extra petita, entendida, como el otorgamiento de algo

distinto a lo pedido”.
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Se incurre en ultra petita por ejemplo cuando al liquidarse
el crédito en una suma superior a lo solicitado por el

ejecutante en la demanda.

En la incongruencia ultra petita (Casacion N° 2106-99-
Huanuco, 08.01.00) “el juez otorga mas de lo peticionado
por las partes, es un criterio cuantitativo, basado en el
quantum del petitorio. Ej. EI demandante solicita que el
demandado le pague la suma de S/. 5000.00; el Juez no
puede disponer se reconozca un pago mayor al
demandante, es decir ordenar el pago final de S/.
6000.00; pero si puede el Juez disponer en su
pronunciamiento se reconozca a favor del actor una suma
menor (como de S/. 4000.00), como resultado de que
haya logrado probar que no le corresponde al actor el
pago total, sino una suma menor, en este caso no incurrira

en incongruencia ultra petita”.

B. Incongruencia subjetiva en relaciéon con los sujetos.

Esta incongruencia referida “a los tres elementos que
integran la pretension, sujeto, objeto y causa, derivado del
adagio re iudicata inter alius acta, es decir que la

sentencia sélo afecta a las partes del proceso”.

En la incongruencia referida a los sujetos, conocida
también como incongruencia subjetiva, se origina “cuando
la autoridad jurisdiccional condena a quienes no son parte
junto con quiénes si lo son (incongruencia subjetiva por
exceso), u olvida condenar a quién corresponde hacerlo
(incongruencia subjetiva por defecto) o condenar a una
persona distinta de la demandada (incongruencia mixta)”
De Los Santos, (s.f., p. 190).

La sentencia “debe comprender a quienes tienen la

condicion de actores, asi como los demandados,
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considerandose a los terceros y los casos de sucesion o
sustitucion, debiéndose especificar la identificacion de los

sujetos”.

La doctrina considera a la incongruencia subijetiva,
‘cuando no se emite pronunciamiento en relacién con
algunos de los sujetos de derecho que forman la parte
activa o pasiva del proceso (omision, citra petita) o si
emite pronunciamiento a favor o en contra de un tercero
que no formo parte de la relacién juridica procesal por
falta de emplazamiento (exceso, extra petita),
incurriéendose en la vulneracion del Principio de
Bilateralidad o Audiencia. Este tipo de incongruencia se
presenta con la emision de la sentencia a favor o en
contra quien no es parte del proceso o no se comprende
a quien, si fue parte, la sentencia se torna en ineficaz e

incongruente”. (Vilela, 2008).

C. Incongruencia Factica en relacion con la Causa
Petendi

La causa petendi, entendida “como el motivo, la razén, los
sucesos de hecho que fundan y delimitan la pretension
alegada en juicio, el estado de hecho inverso al estado de
derecho, que da lugar a la demanda, precisa que cada
pretension debe presentarse con el relato de los hechos
que la sustentan y de las consecuencias juridicas que

pretenden extraerse”.

‘Al analizar la relacion que existe entre el principio de
congruencia y el principio iura novit curia”. Se tiene que
‘el juez no se encuentra limitado por las partes, pero si
por la invocacién de hechos realizados, los que no podran

variarse”.
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La sentencia, debe contener un pronunciamiento sujeto a
las pretensiones, debido a “que la sentencia constituye el
acto procesal en donde se centraliza el estudio de la
congruencia”, asi como las variantes del vicio de
incongruencia, “concerniente al objeto, efectuando una
triple clasificacion, segun se falle mas de lo pedido (ultra
petita), distinto a lo pedido (extra petita) o menos de lo
pedido (citra petita)”. “La incongruencia no comprende
solo al objeto, pudiendo recaer en los sujetos o la causa
de pedir, procurando un fallo conforme a los tres
elementos de la pretension. La falta de congruencia hace

que la sentencia incurra en un error in iudicando’.

La incongruencia de los hechos se presenta “cuando el
juez omite el cumplimiento de la maxima iudex secundum
allegata et probata partium decidere deber, o sea formula
resoluciones apartandose de los hechos y medios

probatorios ofrecidos por las partes”.

Si las partes en el proceso admiten un hecho, es decir que
si el demandante asevera que “celebré un contrato de
arrendamiento con fecha de vencimiento al 31 de
diciembre de 2019 y el demandado al contestar la
demanda acepta tal hecho”, no sera punto controvertido
argumento recogido por el (Articulo 190, inciso 2, del
Cddigo Procesal Civil). Pero si se diera un acuerdo entre
las partes y el Juez en no lo considera en su decision

incurre en una incongruencia infra petita. (Vilela, 2008).

Nuestra legislacion, a la fijacion de los hechos, lo
considera como puntos controvertidos, es decir establece
los puntos de desencuentro en una litis, correspondiendo
“a las partes aportar los hechos que se han transformado,
para ello le conceden wun plazo especifico,

correspondiendo luego al juez desarrollar la actividad”.



54

Los puntos controvertidos son importantes en el proceso
civil, porque en torno a ello “se desarrolla la actividad
probatoria, los puntos sobre los cuales no existe

controversia no requieren de actividad”.

Ej. A, B y C, fijaron los puntos controvertidos, “el juez
debera pronunciarse sobre ellos, no pudiendo omitirlos, ni
pronunciarse sobre puntos controvertidos no fijados o
pronunciarse parcialmente sobre alguno de ellos, si se
diera el pronunciamiento (excesivo u omisivo) se afecta el
principio de congruencia procesal”. (Casacion, N° 3353-
2000-Ica, 02.02.02).

Para Alsina (1963), “el principio tantum devolutum
quantum apellatum, se entiende que el tribunal no puede
pronunciarse sino sobre lo que es materia de este, es
decir que los poderes del tribunal de apelacion se hallan

limitados por la extension del recurso”.

“El juez al resolver la impugnacion tiene dos deberes, uno

comisivo y otro de abstencion”.

Por el comisivo, “el juez esta obligado a pronunciarse
sobre todos y cada uno de los agravios pedidos por el

impugnante”.

Por la abstencion, referido a la abstencion del juez en
relacion con la impugnacion. “La competencia del juez
que resolvera la impugnacion comprende la revision de lo

que es materia de impugnacion”.

“Sus agravios constituyen el ambito exclusivo sobre el
cual debe resolver: tantum devolutum quantum
apellatum”. (Casacién N° 1946- Amazonas, 03 de julio de
2007).

El CPC, articulo 611°, describe “el contenido de la

decision cautelar: el juez, atendiendo a la naturaleza de la
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pretensién principal y a fin de lograr la eficacia de la
decision definitiva, dicta medida cautelar en la forma

solicitada o en la que considere adecuada”.

En el campo del derecho civil, los jueces tienen la labor
de resolver las controversias que se suscitan entre las
partes, por lo que deben dictar sentencias que se
concuerden con lo solicitado en la demanda o en la
contestacion. Cuando un juez civil emite una sentencia
que excede los términos de la demanda o que decide
cuestiones que no han sido planteadas por las partes, se
esta ante una sentencia extrapetita, es decir que el juez
ha tomado decisiones que van mas alla de lo pedido,
hecho que puede generar perjuicio a una de las partes y

por ende se trasgrede el principio de seguridad juridica.

En lo concerniente a la responsabilidad de los jueces
civiles por emitir sentencias extrapetita, puede ser objeto
de control por parte de instancias superiores. La
independencia judicial es un valor fundamental en
cualquier sistema juridico, asi como el respeto al principio
de legalidad y al debido proceso. En algunos paises,
como Espafia, se encuentra tipificado el delito de
prevaricato, refiriéndose a la actuacion dolosa de un juez
0 magistrado en el ejercicio de sus funciones, dictando
una resolucién injusta a sabiendas de que lo es; por
consiguiente, la emision de una sentencia extrapetita
puede constituir un acto de prevaricato si se demuestra
que el juez actué con dolo y conocia que estaba
vulnerando el principio de seguridad juridica y la tutela
judicial efectiva; desprendiéndose que la emision de
sentencias extrapetita por parte de los jueces civiles
puede tener consecuencias en términos de
responsabilidad y sanciones disciplinarias, dependiendo

del ordenamiento juridico; en algunos casos, podria
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constituir un hecho de prevaricato si se comprueba que la

actuacion del juez fue dolosa.

El prevaricato en el actual siglo XXI, se presenta con una
mayor sensibilidad social y una mayor demanda de
transparencia y rendicion de cuentas en el sistema de
justicia. En muchos paises se vienen implementado
medidas y reformas para fortalecer la independencia y la
responsabilidad de los jueces y evitar el mal desempefio
en el ejercicio de sus funciones, a través de una mayor
vigilancia y control por parte de las autoridades judiciales,
administrativas, participacién de la sociedad civil y los
medios de comunicacion en la fiscalizacion de la conducta
de los jueces. El prevaricato en el ambito civil, ha
evolucionado en relacion con la tecnologia y los cambios
en la forma de presentar y procesar la informacion, siendo
necesario que los jueces estén capacitados para
comprender y manejar la informacion digital, asi como las
nuevas formas de presentacion de pruebas, lo que ha
conllevado a la creacion de herramientas, técnicas de

investigacion.

Las sanciones por prevaricato en casos civiles, varian de
acuerdo al ordenamiento juridico del pais. En algunos
paises disponen la destitucion, la inhabilitacién, la multa
y/o la prision para los jueces que hayan incurrido en este
delito; en otros paises solo se prevé sanciones

disciplinarias.
Analisis de Jurisprudencias

A continuacién, se realiza la descripcidn y analisis de jurisprudencias
relacionadas con las dos categorias de esta investigacion. En primer término,
se exhibe una tabla con las cuestiones generales de cada expediente. Luego,
se realiza la descripcion de las resoluciones mas saltantes. Finalmente, se

realiza en analisis del caso concreto.
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Expediente N° 2005-01103-0-0501-JR-CI-01

Cuestiones generales
Tabla 1

Datos generales Expediente N° 2005-01103-0-0501-JR-CI-01

Juzgado civil Ancash
Expediente  2005-01103-0-0501-JR-CI-01

Materia Accion de habeas data

Demandante Sabina Huamani Tineo

Demandado Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
[...] a su autoridad para que, por sentencia firme en sede
constitucional, se sirva ordenar a la emplazada para que
haga llegar al Juzgado la Informacion del Expediente N®

Petitorio 0246, concerniente a la solicitud de calificacion por la
Comision Ejecutiva creado por el Art. 6° de la Ley N°27803
del DESPIDO ARBITRARIO bajo la forma de Renuncia Bajo

coaccion sin incentivos.

Descripcion de las resoluciones mas significativas

Resoluciéon N° 02

Admitir a tramite el Proceso de habeas data interpuesta por Sabina Huamani

Tineo en contra el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
Resolucién N° 07

Fallo. Fundada la demanda de Habeas Data. Se ordena que la demanda
cumpla en el plazo de tres dias habiles con proporcionar al demandado copia
del acta de evaluacion e Individualizacién elaborada y suscrita por la Comision
Ejecutiva constituida en el marco de la Ley N° 27803 para la revisidon de ceses
y despidos, y cuyo documento que obra en el expediente administrativo N°
0246, bajo apercibimiento de imponérsele multa equivalente a cinco unidades

de referencia procesal en caso de incumplimiento.
Resolucion N° 14

Declararon nula la sentencia. Ordenaron que el juez de la causa, emita nueva
sentencia, limitandose a los extremos del petitorio de la demanda de fojas
cinco, intentada por Sabina Huamani Tineo en contra del Ministerio del
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Trabajo y Promocion del Empleo, sobre el Proceso de Habeas Data; y por la
irregularidad advertida llamaron la atencion al Juez del Juzgado Especializado
en Derecho Constitucional, doctor Godofredo Medina Canchari;
recomendandole que en lo sucesivo ponga mayor celo en el cumplimiento de

sus funciones y mejor estudio de autos.
Resolucién N° 16

Fundada la demanda de Habeas Data interpuesta por dofia Sabina Huamani
Tineo en contra del Ministerio del Trabajo y Promociéon del Empleo, en
consecuencia, se ordena que el representante legal de la entidad demandada
cumpla en el plazo de cinco dias habiles de notificada con la presente
resolucién, con proporcionar a la demandante la informacién del expediente
numero cincuenta cero doscientos cuarenta y seis (0246) concerniente a la

solicitud de calificacion por la Comision Ejecutiva.

Analisis del caso N° 01

Tal como se puede apreciar en este caso N° 01, el Juez se pronuncid extra
petita ya que mediante Resolucién N° 07, ordend que la demanda cumpla en
el plazo de tres dias habiles con proporcionar al demandado copia del Acta
de Evaluacién e Individualizacion elaborada y suscrita por la Comisidn
Ejecutiva constituida en el marco de la Ley N° 27803 para la revision de ceses
y despidos, y cuyo documento que obra en el expediente administrativo N°
0246.

Por otro lado, con Resolucién N° 14 declararon nula la sentencia. Ordenaron
que el Juez de la causa, emita nueva sentencia, limitandose a los extremos
del petitorio de la demanda de fojas cinco, intentada por Sabina Huamani
Tineo en contra del Ministerio del Trabajo y Promocién del Empleo, sobre el
Proceso de Habeas Data; y por la irregularidad advertida Llamaron la atencion
al Juez del Juzgado Especializado en Derecho Constitucional, doctor
Godofredo Medina Canchari. En esta Resolucion N° 14, se puede notar que
la s6lo amerité la nulidad de la resolucion, cuando en realidad cumple los

requisitos y elementos del delito de prevaricato.
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Tan es asi que mediante Resolucion N° 16 se declara Fundada la demanda
de Habeas Data interpuesta por dofia Sabina Huamani Tineo en contra del
Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo, en consecuencia se ordena
que el representante legal de la entidad demandada cumpla en el plazo de
cinco dias habiles de notificada con la presente resolucion, con proporcionar
a la demandante la informacion del expediente numero cincuenta cero
doscientos cuarenta y seis (0246) concerniente a la solicitud de calificacion

por la Comision Ejecutiva.

Expediente N° 2005-01189-0-0501-JR-CI-01

Cuestiones generales

Tabla 2
Datos generales Expediente N® 2005-01189-0-0501-JR-CI-01
Expediente 2005-01189-0-0501-Jr-Ci-01
Materia Accion de habeas data
Demandante Eriberto Pérez Chauca
Demandado Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
Petitorio [...] a su autoridad para que, por sentencia firme en sede

constitucional, se sirva ordenar a la emplazada para que
haga llegar al Juzgado la Informacion del Expediente N?
0347, concerniente a la solicitud de calificacion por la
Comision Ejecutiva creado por el Art. 6%°de la Ley N® 27803

del despido arbitrario bajo la forma de Cese lrregular.

Descripcién de las resoluciones mas significativas

Resoluciéon N° 06

Fallo. Fundada la demanda de Habeas Data interpuesto por don Eriberto
Pérez Chauca contra el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en
consecuencia se ordena que la demandada cumpla en el plazo de tres dias
habiles con proporcionar al demandado copia del Acta de Evaluacion e
Individualizacién elaborada y suscrita por la Comisiéon Ejecutiva constituida en
el marco de la Ley N.° 27803 para la revision de ceses y despidos, y cuyo

documento que obra en el expediente administrativo N.° 0347, bajo
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apercibimiento de imponérsele multa equivalente a cinco unidades de

referencia procesal en caso de incumplimiento.
Resolucion N° 12

Declararon nula la sentencia. Ordenaron que el Juez de la causa, emita nueva
sentencia, limitandose a los extremos del petitorio de la demanda de fojas
seis, interpuesta por Eriberto Pérez Chauca contra el Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo, sobre el Proceso de Habeas Data; y, por la
irregularidad advertida, llamaron la atencion al Juez del Juzgado
Especializado en Derecho Constitucional, doctor Godofredo Medina Canchari;
Recomendandole que en lo sucesivo ponga mayor celo en el cumplimiento de

sus funciones y mejor estudio de autos.
Resolucién N° 14

Fundada la demanda de Habeas Data interpuesta por dofia Eriberto Pérez
Chauca contra el ministerio de Trabajo Y Promocion del Empleo, en
consecuencia, se ordena que el representante legal de la entidad demandada
cumpla en el plazo de cinco dias habiles de notificada con la presente
resolucién, con proporcionar a la demandante la informacién del expediente
numero cincuenta cero doscientos cuarenta y seis (0347) concerniente a la

solicitud de calificacion por la Comisidn Ejecutiva.

Analisis del caso N° 2

Tal como se puede apreciar en este caso N° 02, el Juez se pronuncié extra
petita ya que mediante Resolucién N° 06, ordent que la demanda cumpla en
el plazo de tres dias habiles con proporcionar al demandado copia del Acta
de Evaluacion e Individualizacion elaborada y suscrita por la Comision
Ejecutiva constituida en el marco de la Ley N° 27803 para la revision de ceses
y despidos, y cuyo documento que obra en el expediente administrativo N°
0347.

Por otro lado, con resolucion N° 12 declararon nula la sentencia. Ordenaron
que el Juez de la causa, emita nueva sentencia, limitandose a los extremos

del petitorio de la demanda de fojas cinco, intentada por Eriberto Pérez
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Chauca contra el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, sobre el
Proceso de Habeas Data; y por la irregularidad advertida llamaron la atencion
al Juez del Juzgado Especializado en Derecho Constitucional, doctor
Godofredo Medina Canchari. En esta Resolucion N° 12, se puede notar que
la s6lo ameritd la nulidad de la resolucion, cuando en realidad cumple los

requisitos y elementos del delito de prevaricato.

Tan es asi que mediante Resolucion N° 14 se declara Fundada la demanda
de Habeas Data interpuesta por dona Eriberto Pérez Chauca contra el
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en consecuencia, se ordena
que el representante legal de la entidad demandada cumpla en el plazo de
cinco dias habiles de notificada con la presente resolucion, con proporcionar
a la demandante la informacién del expediente numero 0347 concerniente a
la solicitud de calificacion por la Comision Ejecutiva.

Expediente N° 2005-01105-0-0501-JR-CI-01

Cuestiones generales
Tabla 3

Expediente N* 2005-01105-0-0501-JR-CI-01

Juzgado Civil ANCASH

Expediente 2005-01105-0-0501-JR-CI-01

Materia Accion de habeas data

Demandante Taco Hinostroza Gotardo

Demandado: Ministerio de Trabajo y Promocidn del Empleo
Petitorio [...]1 a su autoridad para que por sentencia firme en

sede constitucional, se sirva ordenar a la
emplazada para que haga llegar al Juzgado la
Informacion del Expediente N® 0280, concerniente
a la solicitud de calificacion por la Comision
Ejecutiva creado por el Art. 6° de la Ley N°® 27803
del despido arbitrario bajo la forma de renuncia bajo

coaccion.

Descripcién de las resoluciones mas significativas

Resoluciéon N° 02
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Admitir a tramite el Proceso de Habeas Data interpuesta por Taco Hinostroza

Gotardo en contra el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo
Resolucién N° 07

Fallo. Fundada la demanda de Habeas Data. Se ordena que la demanda
cumpla en el plazo de tres dias habiles con proporcionar al demandado copia
del Acta de Evaluacion e Individualizacion elaborada y suscrita por la
Comisién Ejecutiva constituida en el marco de la Ley N° 27803 para la revisiéon
de ceses y despidos, y cuyo documento que obra en el expediente
administrativo N° 0280, bajo apercibimiento de imponérsele multa equivalente

a cinco unidades de referencia procesal en caso de incumplimiento.
Resolucion N° 12

Declararon Nula la sentencia. Ordenaron que el Juez de la causa, emita nueva
sentencia, limitandose a los extremos del petitorio de la demanda de fojas
cinco, intentada por Taco Hinostroza Gotardo en contra del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo, sobre el Proceso de habeas data; y por la
irregularidad advertida llamaron la atencion al Juez del Juzgado Especializado
en Derecho Constitucional, doctor Godofredo Medina Canchari;
Recomendandole que en lo sucesivo ponga mayor celo en el cumplimiento de

sus funciones y mejor estudio de autos.
Resolucion N° 14

Fundada la demanda de Habeas Data interpuesta por dofia Taco Hinostroza
Gotardo en contra del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, en
consecuencia, se ordena que el representante legal de la entidad demandada
cumpla en el plazo de cinco dias habiles de notificada con la presente
resolucion, con proporcionar a la demandante la informacion del expediente
numero cincuenta cero doscientos cuarenta y seis (0280) concerniente a la

solicitud de calificacion por la Comisién Ejecutiva.

Analisis del caso N° 03

Tal como se puede apreciar en este caso N° 03, el Juez se pronuncié extra

petita ya que mediante Resolucién N° 07, orden6 que la demanda cumpla en
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el plazo de tres dias habiles con proporcionar al demandado copia del Acta
de Evaluacién e Individualizacion elaborada y suscrita por la Comisidon
Ejecutiva constituida en el marco de la Ley N° 27803 para la revision de ceses
y despidos, y cuyo documento que obra en el expediente administrativo N°
0280.

Por otro lado, con Resoluciéon N° 12 declararon nula la sentencia. Ordenaron
que el Juez de la causa, emita nueva sentencia, limitandose a los extremos
del petitorio de la demanda de fojas cinco, intentada por Taco Hinostroza
Gotardo en contra del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, sobre el
Proceso de Habeas Data; y por la irregularidad advertida llamaron la atencion
al Juez del Juzgado Especializado en Derecho Constitucional, doctor
Godofredo Medina Canchari. En esta Resolucion N° 12, se puede notar que
la s6lo amerité la nulidad de la resolucion, cuando en realidad cumple los

requisitos y elementos del delito de prevaricato.

Tan es asi que mediante Resolucion N° 14 se declara Fundada la demanda
de Habeas Data interpuesta por dofia Taco Hinostroza Gotardo en contra del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, en consecuencia, se ordena
que el representante legal de la entidad demandada cumpla en el plazo de
cinco dias habiles de notificada con la presente resolucién, con proporcionar
a la demandante la informacién del expediente numero 0280 concerniente a

la solicitud de calificacion por la Comision Ejecutiva.

Otros fallos para considerar

Fallo “Milantic Trans S.A. ¢/ Ministerio de la Produccion”, del 5 de agosto
de 2021.

Tanto la ley como los fallos judiciales establecen que la sentencia debe
corresponderse con lo que pidieron y alegaron las partes, sin vulnerar sus
derechos de defensa y propiedad. No obstante, hay situaciones en las que se
ha aceptado una cierta flexibilidad en el cumplimiento de este principio,
cuando se refiere a temas de interés publico, de orden general o de tutela de
derechos fundamentales. En el fallo “Milantic Trans S.A. ¢/ Ministerio de la

Produccién”, del 5 de agosto de 2021, la Corte Suprema de Justicia de la
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Nacion se excede en su pronunciamiento al declarar inconstitucional el
articulo 4° de la Ley 25.561, que dispone el estado de emergencia publica en
diversos ambitos. La pretensién de Milantic Trans S.A. se circunscribia a
impugnar la aplicacion del decreto 214/2002, que determiné el valor de cambio
para las obligaciones contractuales en moneda extranjera, y no cuestionaba
la validez de la ley que lo autorizaba. Por lo tanto, al resolver sobre un aspecto
que no habia sido planteado ni discutido en el proceso judicial, la Corte
sobrepaso los limites de su competencia y viol6 el principio de congruencia

que rige el proceso judicial. (Aybar, J. 2013).

Caso “Gonzalez, Maria Laura ¢/ Banco Santander Rio S.A. s/ despido”,

de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo.

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo dicté una sentencia extra
petita el 20 de enero de 2021, en el caso “Gonzalez, Maria Laura c/ Banco
Santander Rio S.A. s/ despido”, al condenar al banco a abonar un
resarcimiento por dafo moral a la trabajadora despedida, sin que ella lo
hubiera pedido en su demanda ni en el recurso de apelacion. El principio de
congruencia exige que la sentencia se ajuste a lo que las partes han pedido y
probado en el juicio, sin introducir temas que no han sido objeto de debate.
“Una sentencia es extra petita cuando otorga algo diferente a lo solicitado,
incorporando temas que no forman parte de la relacion juridica procesal’. En
este caso, la trabajadora solo habia reclamado las indemnizaciones por
despido sin causa y por dafno emergente, pero no habia alegado ningun hecho
que fundara el pedido de un resarcimiento por dafio moral. Por eso, al
conceder esa indemnizacién, la Camara se extralimité en sus funciones y viol6
el derecho de defensa del banco, que no pudo defenderse sobre ese aspecto.
La sentencia interlocutoria dictada por la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo el 20 de enero de 2021, en el expediente “Gonzalez, Maria Laura c/
Banco Santander Rio S.A. s/ despido”, tiene el siguiente contenido (Sentencia
interlocutoria N° 1234/2021 de la Camara Nacional de Apelaciones del
Trabajo, 2021):
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VISTO: “El recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de primera instancia que rechazé su demanda por despido

injustificado”.

Y CONSIDERANDO: Que la actora se considerd despedida por injuria laboral
el 15 de marzo de 2019, luego de haber prestado servicios para el Banco
Santander Rio S.A. desde el 1° de abril de 2015 como promotora financiera.
Reclam6 el pago de las indemnizaciones por antigiedad, preaviso,
integracion del mes de despido, vacaciones no gozadas, SAC proporcional y

multas previstas en los arts. 1y 2 de la ley 25323 y en el art. 80 de la LCT.

Que el demandado se opuso a la demanda y nego la existencia de una
relacion laboral entre las partes. Afirmd que la actora era una intermediaria
financiera independiente que ofrecia productos bancarios a potenciales
clientes a cambio de una comisidon. Sostuvo que no existia subordinacion
juridica ni econdmica entre las partes, sino autonomia e independencia en el

desarrollo de la actividad. Invoco la prescripcion liberatoria y ofrecié prueba.

Que el juez “a quo” rechaz6 la demanda por considerar que no se habia
probado la existencia de un vinculo laboral entre las partes. Para ello, valoro
las pruebas documentales, testimoniales y periciales producidas en autos.
Destacé que los contratos suscriptos entre las partes evidenciaban una
relacion comercial y no laboral; que los testigos propuestos por la actora no
eran idoneos para acreditar los hechos invocados; y que el perito contador
informé que no se habian registrado pagos al actor en concepto de

remuneracion sino comisiones por ventas realizadas.

Que contra dicha sentencia se alza la parte actora mediante el memorial
obrante a fs. 245/250. La recurrente se agravia por considerar que el fallo es
arbitrario e injusto, ya que desconoce la realidad factica del caso y vulnera sus
derechos laborales. Alega que existia una relacion laboral entre las partes,
caracterizada por la subordinacién juridica y econdmica del actor respecto del
demandado. Afirma que cumplia un horario fijo, recibia o6rdenes e
instrucciones del banco, utilizaba su uniforme e insignia, reportaba sus ventas
a través de un sistema informatico y percibia una remuneracién mensual fija

mas un variable por comisiones. Cuestiona la valoraciéon de las pruebas
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realizada por el juez “a quo” y solicita que se revoque la sentencia recurrida y
se haga lugar a su demanda. (Sentencia interlocutoria N° 1234/2021 de la

Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, 2021).

La sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo del 20 de
enero de 2021, en el expediente “Gonzalez, Maria Laura c/ Banco Santander
Rio S.A. s/ despido” a través del buscador de fallos del Centro de Informacion
Judicial. Se trata de una sentencia interlocutoria que resuelve “el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia de primera
instancia que rechazo6 su demanda por despido injustificado”. La Sala Il de la
Camara confirmé la sentencia recurrida y desestimé los agravios de la actora,
considerando que no se habia acreditado la existencia de una relacion laboral
entre las partes, sino una relacion comercial de intermediacién financiera. La
sentencia se baso en el analisis de las pruebas documentales, testimoniales
y periciales producidas en el expediente, asi como en la jurisprudencia y

doctrina aplicables al caso.
Caso del juez espanol Baltasar Garzén

Segun la sentencia del Tribunal Supremo de Espafa (2012), el juez Garzon
cometi6 un delito de prevaricato al ordenar la intervencion de las
comunicaciones entre los imputados y sus abogados en el caso Gurtel. Este
es un ejemplo de sentencia extrapetita que configura como delito de
prevaricato en el mundo es el caso del juez espafol Baltasar Garzén, quien
fue condenado por el Tribunal Supremo de Espafia en 2012 por haber
ordenado intervenir las comunicaciones entre los abogados y los imputados
en el caso Gurtel, una trama de corrupcion politica. El Tribunal Supremo
consideré que Garzon vulnerd el derecho de defensa de los acusados y se
extralimitd en sus funciones, al no tener competencia para investigar ese caso

y al no respetar las garantias procesales establecidas por la ley.

La sentencia extrapetita es aquella que se pronuncia sobre cuestiones que no
“‘han sido planteadas por las partes en el proceso, violando el principio de
congruencia que exige que la resolucion judicial se ajuste a las pretensiones
y alegaciones de los litigantes”. El prevaricato es el delito que comete “una

autoridad, juez u otro servidor publico cuando dicta una resolucion arbitraria e
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injusta en un asunto administrativo o judicial, a sabiendas de que contraviene
la ley”. En el caso del juez espariol Baltasar Garzén, quien fue condenado por
el Tribunal Supremo de Espafa en 2012, se le acuso de prevaricato por haber
ordenado la intervencion de las comunicaciones entre los imputados y sus
abogados en el caso Gurtel, una trama de corrupcion politica. Segun el
Tribunal Supremo, Garzén actué con una "total y absoluta falta de motivacién"
y con una "arbitrariedad manifiesta”, al vulnerar “el derecho fundamental a la
defensa y al secreto de las comunicaciones de los acusados”. Por tanto, se
podria considerar que la sentencia extrapetita configura como delito de
prevaricato cuando el juez o autoridad se aparta de lo solicitado por las partes
y resuelve segun su voluntad o interés, causando un perjuicio a los derechos

e intereses legitimos de los afectados.

El Tribunal Supremo consideré que Garzon vulneré el derecho de defensa de
los acusados y actud con arbitrariedad y sin amparo legal al autorizar las
escuchas. La sentencia le impuso una pena de 11 afios de inhabilitacion para
el ejercicio de la judicatura, lo que supuso el fin de su carrera judicial. Sin
embargo, “Garzéon fue absuelto posteriormente por el mismo Tribunal
Supremo del otro delito de prevaricacion que se le imputaba por haber
investigado los crimenes del franquismo”. El Tribunal Supremo entendi6é que
Garzén no actué con mala fe ni con intencion de perjudicar a nadie, sino “que
se baso en una interpretacion juridica errébnea pero plausible de las normas

aplicables”.

La sentencia del caso del juez espanol Baltasar Garzén, quien fue condenado
por el Tribunal Supremo de Espana en 2012 por haber ordenado intervenir las
comunicaciones entre los abogados y los imputados en el caso Gurtel, una
trama de corrupcién politica, ha sido cuestionada por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU, que considera que los juicios contra Garzon fueron
arbitrarios y no cumplieron con los principios de independencia e imparcialidad
judicial.

Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos de las naciones Unidas (2012),
compuesto por 18 expertos independientes en derechos humanos

procedentes de todo el mundo, asevera que los procesos penales en contra
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de Garzén como juez instructor de ambos casos fueron “arbitrarios”. En el
proceso Franquismo, el dictamen del Comité especifica que las decisiones del
juez Garzdn “constituian cuanto menos una interpretacion juridica plausible,
cuya mayor o menor idoneidad fue revisada en apelacién, sin que se
desprenda que dichas decisiones constituyeran una mala conducta o
incompetencia que pudiera justificar su incapacidad para el desempefo de

sus funciones”.

Con respecto al caso Gurtel, el Comité considerd que la interpretacién de
Garzoén, con la que concordaron otros jueces y el Ministerio Fiscal, “aun en el
supuesto de haber sido erronea, segun lo sefialado por el Estado, no
constituyé una conducta o incompetencia grave que pudiera justificar su
condena penal”’. EI Comité subraya en su dictamen que, aun en el supuesto
de que Garzoén hubiera incurrido en un error judicial, este deberia haberse
corregido mediante la revisién por un tribunal superior y no mediante su
procesamiento. EI Comité también concluyé que Garzén no tuvo derecho a
ser juzgado por un tribunal imparcial y recuerda que algunos de los jueces del
Tribunal Supremo que lo juzgaron intervinieron en ambos casos. A pesar de
la solicitud de Garzén de que fueran recusados; los procesos fueron
tramitados simultdneamente; los juicios orales por las dos causas tuvieron
lugar con cinco dias de diferencia; y las sentencias se dictaron con 18 dias de
intervalo. (Coixet, 2011).

La sentencia del Tribunal Supremo de Espafia que inhabilité por 11 afios al
juez espanol Baltasar Garzén por un delito de prevaricacion en la causa de
las escuchas del caso Gurtel ha generado una gran controversia tanto dentro
como fuera del pais. Algunos sectores han criticado duramente la decision
judicial, considerandola una venganza politica y un ataque a la independencia
judicial, mientras que otros la han defendido como una garantia del Estado de
derecho y del respeto a las garantias procesales. (Barrero, 2012).

Caso del juez peruano César Hinostroza

Otro ejemplo de sentencia extrapetita que configura como delito de
prevaricato en el mundo es el caso del juez peruano César Hinostroza, quien

fue destituido e inhabilitado por el Congreso de Peru en 2018 por haber
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dictado una sentencia absolutoria a favor de un acusado de violacién sexual
a una menor de edad. El Congreso de Peru encontr6é que Hinostroza incurrid
en prevaricato al aplicar una norma derogada para beneficiar al procesado y
al no valorar adecuadamente las pruebas existentes en el expediente. (El
Comercio, 2021).

El Congreso de Peru encontré que Hinostroza incurrié en prevaricato al aplicar
una norma derogada para beneficiar al procesado y al no valorar
adecuadamente las pruebas existentes en el expediente. Segun el informe
aprobado por el pleno, el exjuez supremo habria favorecido a un empresario
acusado de defraudacién tributaria al resolver su recurso de casacién con una
ley que ya no estaba vigente. Ademas, habria ignorado los indicios de
responsabilidad penal del imputado y las pruebas documentales presentadas
por la Sunat. Por estos hechos, el Congreso acusoé constitucionalmente a
Hinostroza por los delitos de organizacion criminal y prevaricato, y solicité su

extradicion desde Espana, donde se encuentra profugo de la justicia peruana.

Argentina. Caso "Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa

c/ Banco de San Juan S.A. s/ ordinario"

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dejado sin efecto varias
sentencias extra petita que constituyen prevaricato, por considerarlas
arbitrarias y descalificables como actos jurisdiccionales. Por ejemplo, en el
caso "Consumidores Financieros Asoc. Civil para su Defensa ¢/ Banco de San
Juan S.A. s/ ordinario", la Corte anul6 la sentencia que impuso un tope a la
tasa de interés a percibir por el banco demandado en concepto de comision
por sobregiro, pues la actora no habia reclamado tal medida en su demanda.
La Corte sostuvo que el tope fijado implicd resolver extra petita al conceder
algo que no fue objeto de la demanda y que resulté ajeno a la relacion juridico-
procesal de la causa. (Lorenzetti & Catalano, 2017). Las sentencias extra
petita que constituyen prevaricato son contrarias al principio de congruencia,
que exige que las resoluciones judiciales se ajusten a las pretensiones
deducidas por las partes y a los hechos probados en el proceso. Este principio
es una garantia constitucional que protege el derecho de defensa y el debido

proceso, y que impone limites al poder discrecional de los jueces. Las
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sentencias extra petita vulneran este principio al resolver sobre cuestiones no
planteadas por las partes, exceder los limites fijados por ellas o por la ley, o

dejar sin resolver alguna pretension formulada.
Peru. Caso N° 273-2018, Huanuco

En el Peru, existen diversos casos de sentencias extra petita que han sido
denunciadas como prevaricato, tanto en el ambito civil como penal. Por
ejemplo, en el caso N° 273-2018, Huanuco, se acusé a un juez por haber
ordenado “el pago total del saldo deudor a favor de los demandados, cuando
esta pretensién no habia sido formulada en el proceso”. (Corte Suprema Sala

Penal Permanente de Justicia R. N., 2018).
Peru. Caso N° 03-2016, Arequipa

En el caso N° 03-2016, Arequipa, se denuncié a un juez por haber declarado
fundada una demanda de amparo contra una resolucién administrativa que no

habia sido impugnada por el demandante. (LP Derecho, 2020).

Estos casos muestran la importancia de que los jueces y fiscales actuen con
estricto apego a la ley y a las normas procesales, respetando los derechos y
garantias de las partes. El prevaricato es un delito grave que socava la

confianza en el sistema judicial y que debe ser sancionado con severidad.
Colombia

La jurisprudencia colombiana ha establecido que una sentencia es extra petita
cuando el juez decide sobre aspectos que no fueron objeto de la demanda o
de la contestacion, es decir, cuando se aparta del thema decidendum
planteado por las partes. Esta situacion implica una violacion al principio de
congruencia y al derecho de defensa y contradiccion, pues el juez resuelve
sobre cuestiones que no fueron debatidas en el proceso.

Sentencia N? 11001-03-15-000-2021-03772-01 de Consejo de Estado
(Seccién Quinta) del 14-10-2021

Un ejemplo de sentencia extra petita que constituye prevaricato se encuentra
en la Sentencia N° 11001-03-15-000-2021-03772-01 de Consejo de Estado

(Seccion Quinta) del 14-10-2021, en la que se declaré la nulidad de una
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providencia judicial proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
que habia anulado una eleccidn popular sin que hubiera sido solicitada por el
actor. El Consejo de Estado consideré que el Tribunal incurrid en una falta
disciplinaria gravisima al dictar una sentencia ultra y extra petita,
desconociendo los limites de su competencia y vulnerando el debido proceso

de las partes. (Consejo de Estado, Seccién Quinta, 2021).

Sentencia N? 11001-03-15-000-2019-04509-01 de Consejo de Estado
(Seccién Quinta) del 20-02-2020

Otro ejemplo se halla en la Sentencia N° 11001-03-15-000-2019-04509-01 de
Consejo de Estado (Seccion Quinta) del 20-02-2020, en la que se negd una
accion de tutela contra una providencia judicial del Consejo Especial de
Revision de esta Corporacion, que habia dictado una sentencia extra petita al
resolver sobre la nulidad de un acto administrativo que no habia sido
demandado. El Consejo de Estado sostuvo que la sentencia impugnada era
susceptible de ser atacada mediante el recurso extraordinario de revision, por
constituir una causal de nulidad absoluta y una via de hecho. (Sentencia del
Consejo de Estado - Sala Contenciosa Administrativa - Seccion Quinta, N°
11001-03-15-000-2019-04509-01, 2020).

2.2.2. Prevaricato

1. El Delito de Prevaricato, Origen y Evolucién histérica

Arbulu (s.f.) sefiala que los origenes del Delito de prevaricato;
se remontan a la accion de perduelito (vulneracion de un
deber por parte del magistrado). La Lex Cornelio castigo al
pretor que se prescindiera de la razonable aplicacion de las
leyes, y su ulterior ordenacién en el Digesto, Fuero Real y las
Partidas. No comprendia solo magistrados, también la

infidelidad de los defensores frente a sus defendidos.

La perduelio juzgaba magistrados por las asambleas
romanas. Con la accién o Lex Cornelia cuando se apartaban

de la correcta aplicacion de las leyes.
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Con Justiniano se encomendd a un grupo de juristas la
recopilacion y composicion del derecho romano, para
concordarlo con la cultura cristiana, el Corpus Juris Civiles
compuesto “por el Cotex lustinianus, el Digesto o Pandectas,
las Institutas y las Novellae”. En el Digesto se encuentra “la
base de lo que en la actualidad denominamos el delito de
prevaricato”; mediante él “se castigaba la prevaricacion
sancionando al acusador injusto, como al abogado que
traicionaba a su cliente para contribuir con la otra parte, hecho
que era sancionado en un juicio extraordinario, donde tenia
que devolver el dinero que habria recibido por la corrupcion”.

“En el Derecho Romano, el Prevaricato, se ubico entre los
delitos de los acusadores en los procesos por quaestiones;
ademas del prevaricato, se establecieron dos formas
delictivas posibles de cometerse en esta clase de procesos”
“la calumnia, o sea interposicion de una accion con conciencia
de que era infundada y la tergivertatio, que era, el
desistimiento injustificado de la misma, el acto de

abandonarla después de haberla interpuesto”.

El prevaricato era el acto de llevar la accién por vias
favorables al acusado culpable; se comprendia el ilicito
contubernio entre las partes y la infidelidad de los apoderados
o0 consultores, no se establecido un tribunal especial para
conocer de los procesos por prevaricacion. Si se constataba
la existencia de este delito, era el propio tribunal que se hacia
cargo que habia dado el fallo contra el cual se reclamaba.
(Fontan, 1971, p.328).

El orden que seguia el proceso por prevaricacion era: en
primer lugar, el Tribunal establecia si se habia producido
prevaricato en el juicio anterior respectivo; posteriormente, en
caso de haberse comprobado el delito, daba un segundo fallo
sobre el asunto principal, anulando el fallo primero, v,

finalmente, imponia una pena por la prevaricaciéon, la que
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consistia, en hacer sufrir las consecuencias derivadas de la
anulacion del torcido fallo absolutorio y, ademas, en la pena
de infamia. La sancién para el actor que habia actuado en
convivencia con el acusado consistia en devolver el dinero
recibido por la corrupcidn —en caso de haberlo recibido- y en
soportar el mismo castigo previsto para el calumniador. A esta
pena se le agregaba la pérdida del ius honorum.
Posteriormente el Digesto, asigno al prevaricato una pena que
debia ser estimada por el juez en cada caso. Asi, castigaban
no solo al prevaricador, al defensor en juicio penal que
traicionaba a su cliente, sino también al defensor de un
litigante en juicio civil, que adversam paterm adiuvat, prrodita
causa sua (Traicionando su casa, ayudaba a la parte

contraria). (Frisancho, 2012).

“En el Derecho Romano la prevaricacion fue una actividad
ilicita propia de los abogados o litigantes quienes desviaban
o torcian la recta administracion de justicia”. Con ‘“el
surgimiento del Derecho hispano se empieza a sancionar la
prevaricacion cometida por los jueces, asi, el Fuero Juzgo
(Ley XIX, Tit. Il, Lib.4.)”. Se dice “que, si el juez judga tuerto
por algun ruego, o manda toller alguna cosa con tuerto peche
otro tanto de lo suyo”. De manera similar se legislo en el Fuero
Real (Ley II, Tit. ll, Lib.2°). En las partidas aparece el
prevaricato del juez, delito que se halla contemplado en
diversos preceptos.

La partida 22, Tit. XXIl, Ley XXIV, reza:

“‘Malamente yerra el jugador que judga contra derecho “a
sabiendas” é aun debe fincar enfamado para siempre porque
fizo contrala jura que juro quando le prisieron “el oficio; € sobre
todo dévele ser tollido el poderio de judgar”, porque usé mal
e torticeramente de su oficio. La Ley I, Tit. VI, Partida 72

preceptua:
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“otro si decimos, que todo judgador que de juyzio “a sabiedas’
contra derecho, faze falsedad”.

En lo que se refiere en los prevaricatos cometidos “por los
abogados y procuradores, el antiguo Derecho espafiol
castigaba severamente el develamiento del secreto
profesional, igualmente el engafio en perjuicio de las partes
ejecutado por los abogados Part. lll, Tit. VI”. Leyes 92, 10 y
15%; Part VII, Tit. XVI, Ley 111; Nov. Recopilacion, lib. V, Tit.
XX, Ley 12.

Similares disposiciones se establecieron en las Cortes de
Madrid de 1392.

En la actualidad esta figura se encuentra regulada en la
legislacién internacional y nacional; en la presente
investigacion desarrollamos su aplicacion en el Cédigo Penal
vigente. Etimolégicamente la palabra “prevaricato proviene
del latin prevaricatus, compuesta por el prefijo prae que
significa “antes” y vicare que significa “traspié”; es desviarse
del camino recto o caminar torcido; el que “invierte el orden
l6gico de las cosas y en el caso del Juez cuando impone su
capricho por sobre la ley” (Salazar, 2008). “La doctrina
establece las diferencias entre un juez injusto y un juez
prevaricador.

La doctrina es uniforme al indicar que el origen “de la
palabra prevaricacién se encuentra en la antigua cultura
romana, en la época de la Republica, aproximadamente 509
A.C., en la llamada accion de perduelio o alta traicion, que se
daba para sancionar al magistrado por cualquier acto de

transgresion de un deber publico en el ejercicio de su cargo”.

Conceptualizacion del Delito de Prevaricato
Bernal (1965) le da el siguiente significado a la expresién

prevaricato:

- Se llamé prevaricador al que anda oblicuamente o

desviado del camino recto.
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- En sentido figurado, se designaba prevaricador a quien,

habiendo asumido una causa, favorecia a la parte contraria.

- Se llama prevaricador al actor que en juicio publico

traiciona la propia causa conspirando con el reo.

- Finalmente, la expresion sirvid para designar al advocatus
0 patronus que pactaba fraudulentamente con la parte
contraria (Cuadros, 1994, p. 135).

Evoluciéon del Delito de Prevaricato en la Legislacion
Peruana

Lograda nuestra emancipaciéon de Espafa, en 1821, los
paises hispanoamericanos procedieron a consolidar su
Gobierno, creando sus primeras legislaciones. En nuestro
Pais, se tiene como uno de los primeros codigos penales, al
Cddigo Penal de Santa Cruz de 1831, el mismo que se dio

teniendo como influencia al Cédigo Penal Espariol de 1822.

“El Cddigo Penal de Santa Cruz se ungi6 en la época de la
Confederacion Peru-boliviana, durante el Gobierno del
mariscal Andrés de Santa Cruz”; cuerpo legal que rigié en un

periodo muy corto, debido a que se derog6 a los pocos afos.

El Cdédigo Penal Espainol de 1822, consider6 al delito de
prevaricato en el articulo 324°: “El que de palabra o por escrito
provocara con satiras o invectivas i desobedecer alguna ley o
al Gobierno u otra autoridad, sufrira un arresto de quince dias
a dos meses, o una multa de ocho a treinta duros, con
privacion de empleo y temporalidades al eclesiastico secular
o regular o funcionario publico que cometiere este delito
ejerciendo las funciones de su ministerio”. “Pero si un
eclesiastico secular o regular, abusando de su ministerio en
sermon o discurso al pueblo, o en edicto, carta pastoral u otro
escrito oficial, censurare o calificara como contrarias a la

religibn o a los principios de la moral evangélica las
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operaciones o providencias de cualquiera autoridad, sufrira
una reclusion de dos a seis afos, y se le ocuparan las

temporalidades”.

Cddigo Penal de Santa Cruz de 1831, tipificaba al delito de
prevaricato en el

Art. 344. “Comete prevaricaciéon todo funcionario publico que
en el ejercicio de sus funciones procede contra las leyes, ya
haciendo lo que ellas prohiben expresa y terminantemente o
dejando de hacer lo que ordenan del mismo modo, por interés
personal o por soborno, o por afecto o desafecto a alguna
persona o corporacién, o en perjuicio de la causa publica o de
tercero interesado. Los prevaricadores perderan sus empleos,
sueldos y honores, y no podran obtener cargo alguno publico,
sin perjuicio de sufrir otras penas que merezcan por otros

delitos que cometan en la prevaricacion”.

Articulo 345. “Los jueces de derecho o arbitros prevaricadores
seran condenados, ademas, a oir publicamente la sentencia
si hubiesen cometido la prevaricacion en causa civil, y si
hubiesen prevaricado en causa criminal a igual tiempo de
prision, o la misma pena que injustamente hubiesen hecho
sufrir a alguna persona. También se impondran las mismas
penas a los demas funcionarios publicos que con la
prevaricacion hubiesen cometido otro delito contra la libertad
individual de alguna persona, de cualquiera de los modos
expresados en el capitulo 4to., titulo 1ro del libro 2do de este
Cédigo”.

Articulo. 346.- “El funcionario publico que cometa
prevaricacion por soborno o cohecho prometido a él o a su
familia, directamente o por interpuesta persona, sufrira

ademas de las penas de prevaricador, la de infamia, y una
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reclusion de uno a cuatro afnos, si no estuviere sefialada otra

mayor al delito que cometiere”.

Articulo. 347 .- “El juez de derecho o arbitro, o cualquiera otro
funcionario publico que por si o por su familia, o por
interpuesta persona, admita a sabiendas, 0 se convenga en
admitir algun soborno, cohecho o regalo, y en su
consecuencia haga alguna cosa contraria a su obligacién, o
deje de hacer alguna a que esté obligado, aunque no llegue a
incurrir en prevaricacion, sufrira las mismas penas que los
articulos precedentes imponen a los prevaricadores”.

El Cdédigo Penal Peruano de 1863, tiene como base a la
legislacion espafiola de 1848, cuerpo legal que tuvo influencia
en la legislacion francesa, considerando al delito de

prevaricato en:

En estos afios “no procedia la denuncia por el delito de
prevaricato, cuando el delito estaba en tramite, por lo que la
parte agraviada tenia que esperar que culmine el proceso

judicial; razonamiento que se mantuvo en el Cddigo de 1924”.

El Cédigo Penal Peruano de 1924, considero en los articulos
334 a 357.

Articulo 354°. — “El juez que dictara resoluciones
manifiestamente contrarias al texto expreso y claro de la ley o
que citara resoluciones o hechos falsos 0 que se apoyare en
leyes supuestas o derogadas, se reprimira con multa de la
renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion absoluta

perpetua”.

Articulo que luego se modificé mediante D. Legislativo N° 121,
de 12 de junio de 1981, en el que se incluye “al fiscal como
actor del delito de prevaricato en los casos en el que los
dictamenes que emitiere, se haya dado contrarios al texto
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expreso y claro de la ley o citara resoluciones o hechos falsos
0 que se apoyare en leyes supuestas o derogadas”. Igual
situacion se dio para “los servidores si incurrian en la misma

conducta tipica en el proceso administrativo”.

Articulo 356°. - El juez o el arbitro o el fiscal o el asesor que
conociere en causa que patrocin6 como abogado, sera
reprimido con multa de la renta de treinta a noventa dias e
inhabilitacion, conforme a los incisos 1° y 3° del articulo 27,

por no mas de tres anos.

Articulo 357°. - El abogado o mandatario judicial que se
coludiera con la parte contraria, 0 que sirviese por sus
consejos o su asistencia a partes que tengan intereses
opuestos, o que de otra manera perjudicase intencionalmente
la causa que defiende o representa, sera reprimido con multa
de la renta de treinta a noventa dias e inhabilitacion, conforme
a los incisos 1°, 3° y 6° del articulo 27, por no mas de tres

anos.

El tipo penal considerado “en el articulo 354° del Codigo Penal
de 1934, en cuanto a su contenido no varia mucho de lo
dispuesto en el articulo 418° del Cédigo Penal vigente, lo

tipifica como un delito de comision instantanea”.

En la jurisprudencia de los afios 1950 a 1960 no “procede la
apertura de instruccion por delito de prevaricato contra un
Juez Instructor, cuando los hechos denunciados se refieren a
diligencias judiciales practicadas en instrucciones que estan
en tramite y respecto de los que se puede hacer valer los

recursos legales”.

La mencionada jurisprudencia refiere que “no procedia la
denuncia por el delito de prevaricato a procesos en tramite,

por lo que la parte agraviada debia esperar que finalice”.
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Cddigo Penal de 1991, segun “Decreto Legislativo N° 635, de
fecha 08 de abril de 1991, se aprobd el Codigo Penal, vigente
actualmente, en el que se regula el delito de prevaricato,
Seccion |l, Capitulo Ill, sobre Delitos Cometidos contra la
Administracion Publica, articulos 418, 419°, 420°; y, 421°”, “la
misma que hace punibles la conducta efectuada por el juez o
el fiscal que dicta resolucion o emite dictamen contrario a la
ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya
en leyes inexistentes o derogadas”; “cuando declara la
detencion maliciosa e inmotivada de una persona, y cuando
conocié el proceso que anteriormente patrocind6 como

abogado; asimismo, se sanciona al abogado que asume la

defensa de la parte contraria al

patrocinando”.

proceso que estaba

Cronologia Normativa del Delito de Prevaricato en el Peri

Cadigo
Penal

Tipificacion

Pena

1863

Comete prevaricato: 1°Juez que expida
sentencia definitiva manifiestamente
injusta. 2°Juez que conoce en causa que
patrocindé como abogado. 3°El juez que
cita hechos o resoluciones falsas 4°El
juez que se niega a juzgar, bajo pretexto
de oscuridad o insuficiencia de la ley. 5°El
juez que se apoya en leyes supuestas o
derogadas

Suspension del empleo de
seis meses a un afo.

1918

El Juez que dictare resoluciones o el fiscal
que emitiere dictamenes manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley
apoyare en leyes supuestas o derogadas

Sera reprimido con multa de
la renta de sesenta a ciento
ochenta dias o inhabilitacion
absoluta perpetua

1924

El Juez o el Fiscal que, a sabiendas, dicta
resolucion o emite dictamen, contrarios al
texto expreso y claro de la ley o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o
se apoya en leyes supuestas o derogadas

Sera reprimido con pena
privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de
cinco afos.

1991

El Juez o el Fiscal que dicta resolucién o
emite dictamen, manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la
ley, o cita pruebas inexistentes o hechos
falsos, o se apoya en leyes supuestas o
derogadas

Sera reprimido con pena
privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de
cinco afios."
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Modalidad y Descripcion del delito de prevaricato en el Cédigo Penal

Modalidad Descripcion

Se materializa cuando el juez o el fiscal dictan
Prevaricato de derecho resolucién o emite dictamen: Manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley.

Se presenta cuando el magistrado cita hechos

Prevaricato de hecho o
falsos o pruebas inexistentes.

Se configura cuando el juez o fiscal al emitir
su acto funcional se apoya en leyes supuestas
0 derogadas.

Prevaricato por insubsistencia
normativa o ilegal

Cuestiones normativas

Segun el Decreto Legislativo N° 635, “el delito de
prevaricato se encuentra tipificado en nuestro codigo penal
vigente en el capitulo lll, Delitos contra la administracion de
justicia, seccion I, prevaricato, en el articulo 418” “El Juez o el
Fiscal que dicta resolucién o emite dictamen, manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas
inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o
derogadas, se reprimira con pena privativa de libertad no menor

de tres ni mayor de cinco afos”.

En el citado Articulo, “se describe la conducta objetiva del
sujeto activo que son los magistrados jueces y fiscales quienes
en el cumplimiento de su funcion jurisdiccional dictan y firman
una resolucion judicial o emite dictamen fiscal”, “los cuales
deben ser manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de
la ley, lo cual atenta contra el principio de legalidad y fundamenta
estas con pruebas o fundamentos inexistentes y usa argumentos
o hechos falsos para fundamentar su decision, o resuelve en
base a leyes y normas supuestas o derogadas”, esta conducta
penal “es materia de sancion por nuestro ordenamiento legal con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco
afnos”. (Gémez, 2013, p.334).
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En relacion con la conducta tipica, se deben presentar como

modalidades prevaricadoras:

"La primera modalidad prescribe a lo que en doctrina se
denomina prevaricato de derecho”, “que se presenta cuando el
juez o fiscal dicta resolucién o emite dictamen manifiestamente
contrario al texto expreso y claro de la ley”, de su clara
interpretacion se da ante la transgresion de la normatividad y de
“cuya interpretacién no permite margenes de dudas, criterios u

opiniones diversas”.

“La segunda modalidad menciona al prevaricato de hecho y
por introduccidon de pruebas inexistentes, la que se presenta si
citar hechos falsos o pruebas inexistentes”, es decir presume
“falsear la verdad con la introduccion ilegal de pruebas
inexistentes, que no se ofrecieron, admitidas o actuadas en el
desarrollo del proceso, o afirmando la existencia de hechos que

no se desglosan de los que obran en el expediente”.

“‘La tercera modalidad se da en la prevaricacion por
insubsistencia normativa, que se configura cuando se apoya en
leyes supuestas o derogadas”. Tipo penal que “se configura
cuando el juez o fiscal motiva sus resoluciones basandose en
leyes inexistentes o derogadas”. De su interpretacion, se trata
de revelar “una defraudacion de la expectativa que tiene la
sociedad en el sistema de administracion de justicia,
concretamente en la confianza depositada en el juez y el fiscal,
de quienes se espera la aplicacién de la ley vigente al caso
concreto; que no se fundamente en la valoracién de pruebas

inexistentes o hechos falsos”.

“El fundamento de represion de este tipo penal reside en
garantizar el adecuado ejercicio de la actuacion funcional de los

magistrados”, “asi como resguardar la objetividad e
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imparcialidad de estos frente a los procesos que son de su
conocimiento, en los cuales deben actuar con un criterio de
conciencia que no debe ser contaminado por un juicio previo que

pudiera tener sobre el caso bajo su analisis”.

Entre los tipos de prevaricato tenemos: La prevaricaciéon
judicial, es la elaborada por cualquier miembro del Poder
Judicial. Se presenta en el pronunciamiento de sentencias
injustas en cualquiera de las decisiones existentes, ya sea civil,
penal, etc.; “puede ser a sabiendas o negligencia inexcusable;
igualmente se presenta en el pronunciamiento de cualquier tipo
de auto y providencia injusta, negativa a juzgar, insuficiencia,
silencio de ley de manera malintencionada o retraso malicioso
en la administracion de justicia”. Este tipo de prevaricacion
‘puede darse en cualquier etapa del proceso judicial, desde la
admision de la demanda hasta la ejecuciéon de la sentencia”,
ejemplo, un juez que condena sin pruebas suficientes o que
absuelve a alguien que evidentemente es culpable, estaria
cometiendo prevaricacion judicial o cuando el juez demora

injustificadamente la resolucién de un caso.

La prevaricacion cuasi judicial, es la que incurren los
colaboradores independientes de la administracién de justicia,
como los abogados, cuando en la actuacion de sus deberes
profesionales, cometen abuso malicioso de la profesion,
negligencia o ignorancia inexcusable, ocasionando perjuicios a

sus patrocinados; y

La prevaricacion extrajudicial, que lo comete cualquier
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones al dictar actos
administrativos injustos de forma malintencionada o ignorancia
inexcusable; es decir ocurre cuando un funcionario publico, en
ejercicio de sus funciones, toma decisiones que van en contra

de la ley e incluso teniendo conciencia de que su decision es
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injusta, ejemplo en la concesion de licencia de construccion pese
a que el proyecto viola las normas de construccion y pone en

riesgo la seguridad de los ciudadanos.

En el Peru, existen dos tipos de Prevaricato:

a) Por Accion: delito que se comete cuando un funcionario
publico, en el ejercicio de sus funciones, emite una
resolucion que va en contra de la ley y conocimiento de la
ilegalidad de su actuar.

b) Prevaricato por omision: delito que se produce cuando el
funcionario publico, omite dictar una resolucion que esta
obligado a formular, cuya consecuencia ocasiona un
perjuicio para la administracion publica o para un particular.
En los dos tipos, se tiene que el delito de prevaricato
conlleva a una conducta dolosa por parte del funcionario

publico.

Resumiendo, la prevaricacion administrativa como la
prevaricacion judicial son delitos graves que atentan contra
la justicia y la legalidad; la prevaricacion es el abuso que el
derecho otorga al juez, funcionario, abogado o
colaboradores independientes, que quebrantan sus

deberes.

BIEN JURIDICO DEL DELITO DE PREVARICATO

“El argumento de existencia de la norma de prevaricacion
judicial y fiscal es garantizar la correcta administracion de
justicia, preservandolo de actuaciones que comprometan la
funcién y el servicio publico, que impliquen abuso de poder; y de

suceder estos hechos serian sancionarlos punitivamente”.

La doctrina contemporanea, “afirma que el bien juridico

tutelado en el delito de prevaricato es el correcto funcionamiento
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de la administracion de justicia, entendida como institucidon
fundamental para la convivencia social y desarrollo de las
libertades y otros principios democraticos de cualquier pais,
preservandolo de comportamientos que comprometan la funcion
y el servicio publico que importen abuso de poder -esto es,
arbitrariedades- por parte de dichos funcionarios publicos, es
decir, de la actuacion arbitraria de los que integran los 6rganos

jurisdiccionales™.

Rojas Vargas, refiere: “vista desde la perspectiva mayor del
ordenamiento juridico, constituye un mecanismo extremo de
control de la legalidad de la actuacion decisional de jueces y
fiscales (circunscrita a los dictamenes) conforme a derecho y a

justicia oficial.
ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

= Sujeto activo calificado:

“Se trata de un delito especial; sélo los Jueces y Fiscales pueden
cometer este delito en un contexto de vinculacién funcional
estricta”, la conducta tipica se encuentra vinculada al acto de emitir
una resolucién o dictamen3; esto porque “el bien juridico como
unidad funcional solo surge cuando el sujeto obligado (juez o fiscal)

desempenia el papel que le esta asignado en la institucion”.

Segun refiere el autor Vera Donaires, “No pueden ser autores los
Fiscales adjuntos (excepto en el caso que asumen interinamente el
cargo de Fiscal) ni los secretarios o relatores de juzgados y salas,
en la medida que ellos no emitan dictamen ni dicten resolucion, no
obstante que sean ellos quienes elaboren dichos documentos” ello

Vera Donaires indica que “Si, por ejemplo, el escribano o secretario

1 PENA TERREROS, Luis. “El delito de prevaricato en la jurisprudencia y doctrina penales”. En Gaceta Juridica.
Lima: Gaceta Juridica, 2005; afio 10, N° 77, p. 65.

2 ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de prevaricato: comentarios y
problematizaciones”. En Estudios de Derecho Penal. Doctrina y Jurisprudencia. Lima: El Jurista, 2004; p. 446.

3 SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “;En qué consiste el delito de prevaricato? ¢Andlisis del articulo 418 del Codigo
Penal?”. En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2005; N° 140, p. 75.
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redactara el proyecto de resolucion cuestionada, aun queriendo
dicho fallo, no comete este delito porque no esta en su potestad el
dictar o disponer de algo a través de la expedicion de dicha
resolucion, la cual es facultad exclusiva de los magistrados (al
estampar su firma) quienes se suponen actuan de manera
independiente en el ejercicio regular de sus funciones”.

“La autoria casi siempre es directa; excepcionalmente indirecta o
mediata en el caso de los colegiados en los cuales uno de los
Jueces utilice o instrumentalice a otro u otros”.

Sujeto pasivo

“El Sujeto pasivo del delito es el Estado o la administracion publica,
como titular del bien juridico, pudiendo un particular ser agraviado
o perjudicado con la resolucion; no siempre existe identidad entre
sujeto pasivo y victima del delito”, esto suele suceder “en algunas
de las modalidades delictivas cometidas por funcionarios y
servidores publicos -como el delito de prevaricato en donde existen
agraviados directos distintos a los entes estatales (generalmente
los particulares) que resultan lesionados en sus derechos o

intereses con los actos vulneratorios del bien juridico”

ELEMENTOS TiPICOS OBJETIVOS

Se recogen tres modalidades especificas de dicho delito:

1. A sabiendas dictar resolucion o emitir dictamen contrario
al texto expreso y claro de la ley.

En este supuesto se pueden apreciar los elementos normativos

como:

1.1.Dictar Resolucion:

“El' nacleo rector dictar resolucion, conlleva a un ambito de
significacidn amplio para connotar el acto juridico de pronunciar
una decision judicial que implicara, la reafirmacion de la vigencia
del ordenamiento juridico al otorgar”. El "dictar" “puede comprender

tanto la oralizacion de la resolucién (lo cual necesariamente supone
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la existencia de un soporte material, a efectos de racionalizar el
elemento de prueba) como su notificacion en un contexto de
formalidad y sujecion a reglas”.

1.2.Resolucién

“La norma se refiere en términos genéricos a los documentos de
produccion jurisdiccional en los que se toma una o varias
decisiones con efectos juridicos, es decir, sin que la norma penal
precise la materia o contenido de la misma”.

El autor, Rojas Vargas precisa que “Es objetable que se incluyan
en el concepto ‘resolucion’ los decretos de mero tramite, salvo que,
con ellos, o alguno de ellos, exista la posibilidad de decidir un
asunto juridico”. Alcanza también las Ejecutorias de las Salas
Supremas. Es conveniente precisar que “la norma penal no exige
que las resoluciones sean firmes, esto es, se hallen consentidas o
ejecutoriadas”. Los procesos judiciales han previsto “la sucesién de
instancias para revisar y corregir errores o deficiencias de los
operadores, hay la flexibilidad de criterio del Fiscal o Juez para
evaluar la suficiencia de tipicidad de las resoluciones no
impugnadas”.

1.3.Dictamen

Es la opinién fundamentada, antecedida de un marco descriptivo,
emitida por el Fiscal y va dirigido al érgano jurisdiccional, donde “se
pronuncia por mandato de la ley ante un caso juridicamente
relevante”. “Por no haberlo previsto la norma penal se excluyen del
ambito de relevancia penal las resoluciones emitidas en sede fiscal
y que resuelven archivar investigaciones, también resulta de
aplicacion aquellas que deciden la aplicacion del principio de
oportunidad”. “En ambos casos, resoluciones y dictamenes,
deberan reunir condiciones de arbitrariedad, no sélo de ilegalidad,
ser injustas, ademas hallarse documentadas, notificadas o
incorporadas al proceso”.



87

1.4.Ley

El concepto de ley nos remite a las reglas generales del derecho y
a los postulados que sustentan el ordenamiento juridico*. El
término ley comprende a los dispositivos constitucionales, a las
leyes organicas, ordinarias, a los decretos legislativos, decretos de
urgencia, incluso a los decretos leyes y las ordenanzas regionales
y municipales en su contexto de vigencia. Las reglamentaciones de
las leyes ingresan al campo comprensivo del término "ley" al formar
parte de ella, infiriéndose que no soélo son leyes las producidas por
el Congreso, sino que existen multiples centros de produccion de
dispositivos legales.

1.5.Contrariedad al texto expreso y claro de la ley

Exigencia que se basa en que la posicion del magistrado juez o
fiscal de garante de la efectiva realizacion del Derecho, y porque el
juez o fiscal esta sujeto a la ley; Salazar Sanchez, refiere: “Esto
significa que la sujecion del juez a la ley no debe entenderse como
sujecion del juez a la voluntad del legislador, sino como sujecion
del juez a la razon constitucional (razén del pueblo). Es decir, el
sometimiento del juez a la ley, conforme a las exigencias del Estado
Constitucional, no es sindbnimo de sujecion del Poder Judicial al
Poder Legislativo, sino que, al ejecutar la ley, el juez no hace otra
cosa que operar como garante de lo licito, como garante de la ley.
No puede ser de otro modo, porque para los jueces la sujecion a la
ley es la esencia de su actividad y concrecion de su estatus que le
otorga la Constitucion, pues la potestad jurisdiccional tiene como
objetivo tnico la aplicacién del Derecho vigente™.

Para Pefna Terreros, “La contradiccion entre la resolucion y la ley,
debe ser tanto subjetiva como objetiva. El juez no solo debe creer
que resuelve en contra de la ley que invoca, sino que ademas es
necesario que la resolucion la contradiga. Cuando el tipo se refiere

al texto expreso y claro de la ley, debe entenderse por la ley

4 ROJAS VARGAS, Fidel. “El elemento subjetivo ‘a sabiendas’ en el delito de prevaricato: comentarios y
problematizaciones” [...]; p. 452

5 SALAZAR SANCHEZ, Nelson. “,En qué consiste el delito de prevaricato? ;Analisis del articulo 418 del Codigo
Penal?”. En Actualidad Juridica. Lima: Gaceta Juridica, 2005; N° 140, p. 76.
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invocada™. En este caso, se enfatiza “que es de la propia

resolucion cuestionada que se desprende esta contradiccidon entre

la norma aplicada, con la decisién adoptada por el juzgador, ésea,
se invoca una ley que dice una cosa y lo resuelto es contrario a lo
que dice la ley”.

Esta frase vinculante de “contrariedad al texto expreso y claro de la

ley” reconoce:

= La preexistencia de ley. “Al no existir norma especifica sobre
la materia le faltara tipicidad al supuesto de hecho imputado,
igual sucedera si no existe regulaciéon normativa”. “La actuacion
lesiva a ambitos permitidos de discrecionalidad puede generar
arbitrariedad, pero no relevancia por prevaricato”.

* Que la ley tenga un texto expreso y claro. Significa “la
presencia de wuna enunciacion legal explicita, escrita,
preexistente, como también precisa, evidente por su sola
presencia, manifiesta, sin que para desentranar su sentido se

requiera de mecanismos sofisticados de interpretacion”.

2. A sabiendas citar pruebas inexistentes o hechos falsos.

Se refiere a que la resolucién cuestionada “basa su fallo en pruebas
que nunca se han actuado durante el proceso o en hechos
argumentados dentro del proceso y que se han demostrado que

son hechos falsos y, sin embargo, asi sustenta la resolucion”.

No es un cuestionamiento a la valoracion de las pruebas, “que es
facultad exclusiva del juzgador y puede ser impugnada dentro del
mismo proceso y obtener su revision”, es decir “no existen pruebas
o las que existen son falsas y que no justifican el fallo”. “La falsedad
de los hechos consiste en que se trate de circunstancias
inexistentes, como dar determinada atribucion a las que existen o

que existiendo se les otorga significaciones que no tienen. El hecho

6 PENA TERREROS, Luis. “El delito de prevaricato en la jurisprudencia y doctrina penales”. En Gaceta Juridica.
Lima: Gaceta Juridica, 2005; afio 10, N° 77, p. 67.
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es falso cuando el juez sabe que no existe o no existi6 0 que no

existe o existio tal como él lo presenta”.

3. A sabiendas apoyarse en leyes supuestas o derogadas:

“La resolucion cuestionada, basa su fallo en una norma ya
derogada o que simplemente no existe (supuesta ley)”, maxime si
se tiene en cuenta que los “efectos de la publicacién de una norma
se entienden que es conocida por todos, erga omnes, como regla
general, desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial
El Peruano”; “se debe entender que los magistrados son los
primeros en conocer sobre la publicacién, vigencia o derogacion de
una ley, asi como sus plazos, sus alcances y demas”. En sintesis,
se tiene que, “el juez sabe que no existe tal norma o que ya fue
derogada y, aun asi, la toma, la usa y la invoca para sustentar su

decision”.

ELEMENTOS TiPICOS SUBJETIVOS: DOLO

La conducta prevaricadora es necesariamente dolosa, el legislador
peruano no ha previsto “la posibilidad de comision culposa o por
negligencia inexcusable”. Para "el autor Salazar Sanchez, indica “la
sola presencia del dolo directo no basta para perfeccionar la
tipicidad subjetiva del delito, y por ello su tipicidad global, sino que
es necesario que el sujeto activo haya actuado “a sabiendas’.
Rojas Vargas dice del elemento subjetivo “a sabiendas” que
“Implica que el Magistrado pese a conocer lo ilegal de su acto
asume una enfatica conducta de desprecio a la legalidad positiva
vigente. Por otro lado el “a sabiendas” cubre todo el espectro de
conductas tipicas establecidas en el tipo penal de prevaricato del
articulo 418, imputables al Juez o Fiscal. Es necesario enfatizar que
el "a sabiendas" del prevaricato cumple una funciéon de garantia
para el desempefio de los Magistrados; en suma, el tipo penal
requiere del dolo del juez o fiscal; en cualquiera de los tres

supuestos sefalados en la norma se desprende que el juez o fiscal:
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a. Conoce que su resolucién es contraria a lo que la ley expresa y
claramente dispone y que le sirve de sustento, es consciente de
ello, hay conocimiento y voluntad de querer dictar esa resolucion
o expedir ese dictamen prevaricador, de faltar a la norma. No es
prevaricato la inaplicacién de la ley, aunque haya sido invocada
por las partes.

b. Es consciente y conoce que los hechos o pruebas que alega y
fundamentan su fallo, no se realizaron o que nunca fueron
actuadas. Es indiscutible que su fallo se encuentra direccionado
hacia una de las partes, pues utiliza e invoca a sabiendas hechos
falsos, o les atribuye una condicién que no la tiene o que nunca
ocurrieron o pruebas nunca actuadas.

c. Conoce que las leyes que invoca no existen o han sido
derogadas. Reiteramos que en este supuesto no se encuentran
comprendidas la jurisprudencia o doctrina que utilice para

sustentar su fallo.

A nivel jurisprudencial se ha establecido:

e Prevaricato: requiere dolo directo:

“El delito de prevaricato no se comete a titulo de culpa, es decir, no
basta el descuido ni la negligencia para imputarse este ilicito, pues
el tipo legal exige como condicién sine qua non el dolo™.

e El Delito De Prevaricato en el Derecho Comparado

La figura juridica de la prevaricacion es un delito que se encuentra
tipificado en el ordenamiento juridico de varios paises en el mundo.
Si bien existen diferencias en cuanto a su definicion y regulacion
en cada pais, en general se trata de un delito que consiste en que

un funcionario publico dicta una resolucion injusta o ilegal en el

7 Ejecutoria suprema del 29 de marzo de 1993, recaida en el expediente No. 316-93, Junin. En: Normas Legales.
Tomo 236. P. J-29, y en: Cadigo Penal. Gaceta Juridica. Lima, 2002. Pag. 151
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ejercicio de sus funciones. En el derecho comparado, la
prevaricaciéon es conocida como "malfeasance" en el sistema
juridico anglosajon. En los Estados Unidos, por ejemplo, este delito
se conoce como "malfeasance in office" y se refiere a una conducta
inapropiada de un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones, incluyendo el uso indebido de su posicién para obtener
beneficios personales. En algunos paises latinoamericanos, la
prevaricacion se conoce como "abuso de autoridad" o "denegacién
de justicia". En Espana, la prevaricacion se encuentra tipificada
como un delito especifico en el Cddigo Penal y se define como el
dictado de una resolucion injusta a sabiendas de que lo es. En
términos generales, la prevaricacion es un delito que se encuentra
presente en muchos sistemas juridicos a nivel mundial y tiene como
objetivo proteger la imparcialidad y la justicia en el ejercicio de la
funcién publica.

El castigo por el delito de prevaricato varia segun la legislacién de
cada pais y de acuerdo con la gravedad del delito. A continuacién,
se describen algunas de las sanciones mas comunes en diferentes
paises:8

Espaia:

En la Legislacion Espafiola se puede inferir que se presenta la
prevaricaciéon judicial como delito, y lo consideran dentro de los
delitos contra la administracién de justicia y la prevaricacion de

Funcionarios, la misma que se encuentra regulada en el capitulo

8 Pefia, Martinez, Judy, Ivan Olaya Campos, Laura Zapata Isaac (2004) “El Prevaricato-Centro de Investigacion socio
Juridicas-CISFADER —Universidad De La Sabana
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de Delitos contra la Administracion Publica. La prevaricacion
Judicial prescrita en el Art. 446° y ss del Codigo Penal Espariol, Ley
Organica 10 del 23 de noviembre de 1995° Se tipifican los
comportamientos ilicitos del Juez o Magistrado donde se considera
como sujeto activo de la conducta al Juez o Magistrado
Unipersonal. El Art. 449° del Cédigo Penal Espafiol, refiere que
puede ser autor el Secretario Judicial.

El Sistema Espanol, tiene diversos tipos delictivos, que pueden ser
reducidos en tres conductas:

1. Prevaricacién dolosa en sentencias u otra resolucion injusta

2. Denegacion y retardo malicioso en la Administracion de Justicia
3. Prevaricacion imprudente

El Art. 446 del Codigo Penal Espafiol tipifica: “El Juez o Magistrado
que, a sabiendas, dictaré sentencia o resolucion injusta sera
castigado:

1°. Con la pena de prision de uno a cuatro afios si se trata de
sentencia injusta contra el reo en causa criminal por delito y la
sentencia no hubiera llegado a ejecutarse, y con la misma pena en
su mitad superior y multa de doce a veinticuatro afios meses si se
ha ejecutado. En ambos casos se impondra, ademas, de la pena
de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios.

2°. Con la pe na de multa de seis a doce meses e inhabilitacion

especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a diez

9 Ley Organica 10 del 23 de noviembre de 1995 ha sido modificada por las leyes organicas 2/1998, de 15/6; 7/1998,
de 5/10; 11/1999, de 30/4; 14/1999, de 9/6; 2/2000, de 7/1: 3/2000, de 11/1; 4/2000, de 11/1; 5/2000, de 12/1; 7/2000,
de 22/12; 8/2000, de 22/12; 2/2002, de 22/5; 972002, DE 10/12; 1/2003, DE 10/3; 7/2003 DE 30/6 Y 11/2003 de 29/9.
www.ruidos.org/normas/codigopenal.2004
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arios, si se tratara de una sentencia injusta contra el reo dictada en
proceso por falta.

3°. Con la pena de multa de doce a veinticuatro meses e
inhabilitacion especial por empleo o cargo publico de diez a veinte
aros, cuando dictara cualquier otra sentencia o resolucion injusta”
El Art. 448 del Codigo Penal Espafiol, “castiga con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
seis meses a cuatro afos al Juez o Magistrado que se negase a
juzgar, sin alegar causal legal o pretexto de oscuridad, insuficiencia
o silencio de la ley”. En el Art. 449 se impone la misma pena al
“Juez, Magistrado o Secretario Judicial culpable de retardo
malicioso en la Administracion de Justicia. Se entendera por
malicioso el retardo provocado para conseguir cualquier finalidad
ilegitima”.

El Art. 447 del Cédigo Penal Espafiol, castiga con pena de
inhabilitacion para empleo o cargo publico por dos a seis afios al
“‘Juez o magistrado que por imprudencia grave o ignorancia
inexcusable dictara sentencia o resolucion manifiestamente injusta”

Es de apreciarse que la legislacion espafiola es clara en lo
referente al sujeto activo de la conducta; en el Art. 404, dispone:
“.... A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo se le castigara con pena de inhabilitacion para

empleo o cargo publico por tiempo de siete a diez afios”.
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Bolivia:

El Cdédigo Penal Boliviano tipifica al prevaricato como el delito en el
que puede incurrir no sélo el juez sino todo funcionario publico con
potestad jurisdiccional, Art. 103, inc. 7; de la L.O.J., es decir toda
autoridad publica con poder de decision o resolucién; éste delito
por la importancia de la funcion jurisdiccional, fue clasificado dentro
de los delitos que atentan contra la administracion de justicia.

“La prevaricacion judicial habia figurado en el Codigo Penal, desde
tiempo inmemorial, entre los delitos de los funcionarios publicos en
el ejercicio de sus cargos. Su incorporacion al titulo de los delitos
contra la administracion de justicia merece ser bien recibida, desde
el punto de vista sistematico y también valorativo"°.

La administracién de justicia persigue los mismos objetivos de la
administracién en general, al respecto Eberhard Schmidt, indica
que la administracion de justicia por las autoridades centrales,
justifica el deber oficial de garantizarla. Schmidt manifiesta:
"derecho a la garantia de la justicia”, derecho perteneciente a los
particulares como una emanacion del status civitatis. El deber de
garantizar la justicia es el fundamento del derecho procesal en las
ramas civil como criminal. "Al orden de los delitos contra la justicia
publica, pertenecen unicamente las que atacan la justicia
considerada como institucion social en su esencia y en sus actos,

no por alguna consecuencia accesoria del hecho, sino porque el

© TOMAS VIVES Antén, Comentario al Codigo Penal de 1995. Ed. Tirant to Blach, Valencia, 1996, pag. 1880.
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hecho mismo contradice, por naturaleza, la obra y los fines de esa
institucion"" .

Colombia:

El Cédigo Penal de 1936. El Decreto 2300 de 1936, Capitulo V,
Articulo 168°, clasifica al Prevaricato como un delito contra la
Administracién Publica, tal como lo prevé el “Art. 168'? El
funcionario o empleado publico o el que transitoriamente
desempenie funciones publicas, que a sabiendas profiera dictamen,
resolucion, auto o sentencia contrarios a la ley, incurrira en prision
de uno a cinco afios”. Si se trataré de sentencia en juicio criminal,
la pena sera de cuatro a ocho afios de presidio

A la misma pena sefialada en el inciso primero de este articulo
quedara sometido el funcionario o empleado publico o el que
transitoriamente desemperfie funciones publicas, que omita,
rehuse, retarde o deniegue un acto propio de sus funciones, por
simpatia o animadversion a cualquier interesado”.

El Cdodigo Penal de 1980. El Decreto 100 de 1980, en el Capitulo
VII, Articulos 149°, 150° y 151°, considera al Prevaricato como un
delito contra la Administracion Publica y prescribe:

“Articulo 149°. Prevaricato Por accion. El empleado oficial que
profiera resolucion o dictamen manifiestamente contrarios a la ley,
incurrira en prision de uno a cinco aros e interdiccion de derechos

y funciones publicas hasta por el mismo término”

" Carrara Francesco, Programa de Derecho Criminal, V.7, Traduc. José Ortega, Ed. Temis, Bogota, 1986, pag. 21.
2 ORTEGA TORRES, Jorge. Cadigo Penal y Cédigo de Procedimiento Penal. Colombia. Cuarta Edicion. 1971.p.50.
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“Articulo 150. Prevaricato por omision. El empleado oficial que
omita, rehuse, retarde o deniegue un acto propio de sus funciones,
incurrira en prision de uno o cinco arios e interdiccion de derechos
y funciones publicas hasta por el mismo término”.

“Articulo 151. Prevaricato por asesoramiento ilegal. EI empleado
oficial que ilicitamente asesore aconseje o patrocine a persona que
gestione cualquier asunto en su despacho, incurrira en prision de
uno a tres afios y multa de quinientos a diez mil pesos e interdiccion
de derechos y funciones publicas hasta por el mismo término”.

En este Cddigo Penal, se dan Innovaciones principales's. En el
Prevaricato se dan algunas modificaciones. Art. 156°, tipifica el
prevaricato por accion y en el Art. 157°, el prevaricato por omision.
En ambos casos se elimina el elemento subjetivo del tipo, en que
la conducta se realice por “simpatia o animadversion”.

El Cédigo Penal de 2000. Ley N° 599 de 2000, el tipo penal del
prevaricato se prevé en el “Art. 413'* .- “El servidor publico que
profiera resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario
a la ley, incurrira en prision de tres (3) afios a ocho (8) afios, multa
de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas de cinco (56) a ocho (8) afios”.

3 PABON PARRA, Pedro Alfonso. Manual de Derecho Penal. Colombia. Sexta Edicion. 2003. Op. cit., p.44
4 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA, Cdédigo Penal colombiano Ley 599 de 2000. Bogota. D.C.: Ed.
Leyer. Décima Tercera Edicion. 2003. 110 p.
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No prevarica quien ante las dificultades de interpretacion de una
norma hace una interpretacion equivocada de la misma, si no se da
el aspecto subjetivo o el propdsito de fallar contra derecho™®.

El Prevaricato por omisién en la legislacion Colombia, en el Art.
414°. - “El servidor publico que omita, retarde, rehuse o deniegue
un acto propio de sus funciones, incurrira en prisiéon de dos (2) a
cinco (5) anos, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por cinco (5) anos”.

Argentina:

El Cédigo Penal argentino, en el Art. 269 Cddigo Penal Argentino®

113

que prescribe: El prevaricato de los jueces y personas
equiparadas sufrira multa de tres mil a setenta y cinco mil pesos e
inhabilitacion absoluta perpetua el juez que dictare resoluciones
contrarias a la ley expresa invocada por las partes o por €l mismo
o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones falsas. Si la
sentencia fuere condenatoria en causa criminal, la pena sera de
tres a quince anos de reclusién o prision e inhabilitacion absoluta
perpetua.

Asimismo, preceptua el delito denominado prisidon preventiva o
ilegal consagrado en el Art. 270° de Cddigo Penal Argentino que

dispone ...”Sera reprimido con multa de dos mil quinientos a treinta

mil pesos e inhabilitacién absoluta de uno a seis afos, el juez que

S VALENCIA, Jorge. Estudios de derecho Penal Especial 1° edicion, Bogota, Editorial Temis, 1989. P. 163.
'8 Ley 11179 Texto Ordenado por el Decreto 3992 de 1984, derogados por las leyes 24.286, 23.077, 25188 y 20.5009.
www.justiniano.com/codigo_juridicos/codigo_penal.2004
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decretare prision preventiva por delito en virtud del cual no proceda
0 que prolongare la prisién preventiva que computada en la forma
establecida en el Art. 24, hubiere agotado la pena maxima que
podria corresponder al procesado por el delito imputado...”

Otra forma de prevaricato en el sistema penal Argentino, es el
prevaricato de los auxiliares de justicia, segun el Art. 271° del
Caodigo Penal Argentino, que dispone: ...”sera reprimido con multa
de dos mil quinientos a treinta mil pesos e inhabilitacién especial de
uno a seis anos, el abogado o mandatario judicial que defendiere o
representare partes contrarias en el mismo juicio, simultanea o
sucesivamente, o que de cualquier otro modo perjudicare
deliberadamente la causa que le estuviere confiada...”

En el Art. 269° del Cédigo Penal Argentino, “el prevaricato es un
delito doloso. Dolo que esta compuesto no solo por el conocimiento
que tiene el juez de los hechos sometidos a su decisién, sino por
sus propios conocimientos y la voluntad de obrar en contra de
ellos”.

Chile:

La legislacién positiva, “trata del delito de prevaricato, también se
hace referencia en el Cddigo Organico de Tribunales y en la
Constitucion Politica de la Republica”.

El Cddigo Penal Chileno, tiene su antecedente en el Codigo Penal
Espanol de 1848. La prevaricacion no ha sido considerada en el
Cddigo Penal, sino que tipifica las diferentes conductas que la

conforman; sin embargo, se tiene que el Cdédigo Organico de
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Tribunales se refiere al prevaricato con el titulo “De la
responsabilidad de los jueces”, en el Art. 324, refiere: “El cohecho,
la falta de observancia en materia sustancial de las leyes que
reglan el procedimiento, la denegacion y la torcida administracion
de justicia y, en general, toda prevaricacion o grave infraccion de
cualquiera de los deberes que las leyes imponen a los jueces, los
deja sujetos al castigo que corresponda segun la naturaleza y
gravedad del delito, con arreglo a lo establecido en el Codigo Penal.
Esta disposicion no es aplicable a los miembros de la Corte
suprema en lo relativo a la falta de observancia de las leyes que
reglan el procedimiento ni en cuanto a la denegacion ni a la torcida
administracion de justicia’.

Se resume que el Cdédigo concibe por prevaricacion la grave
infraccion de cualquiera de los deberes que las leyes imponen a los
jueces.

La Constitucién Politica de la Republica, da un concepto similar al
del Cdédigo Organico, la prevaricacion en el Capitulo VI del Poder
Judicial, y Art. 76° prescribe: “Los jueces son personalmente
responsables por los delitos de cohecho, falta de observancia en
materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento,
denegacion y torcida administracion de justicia y, en general de
toda prevaricacion en que incurran en el desempefio de sus
funciones. Tratandose de los miembros de la Corte Suprema, la ley
determinara los casos y el modo de hacer efectiva esta

responsabilidad”.
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Lo dispuesto “en la Constitucidon Politica y el Cédigo Organico se
circunscribe a la funcion judicial, normativas que tienen la influencia
espafola, caracterizandose las disposiciones por su amplitud,
siendo usados en ambos textos legales como un término genérico,
de toda infraccion grave de los deberes del cargo o funcion”.
Nicaragua:

“El Cddigo Penal de la Republica de Nicaragua recoge, en el libro
I, titulo VIl (Delitos peculiares de los funcionarios y empleados
publicos) un capitulo que lleva por rubrica Prevaricato. El art. 371

tipifica varias clases de prevaricato, ocupandose el siguiente

precepto de asignar penas diversas de inhabilitacién y multa”.

Art. 371. Comete prevaricato:

1° EI Magistrado o Juez que conoce, juzga o resuelve contra la ley
expresa, por soborno, interés personal o afecto o desafecto a

alguna persona o corporacion.

2°. El Magistrado o Juez que conoce en causa que patrocind como

abogado.

3°. El que da consejo a alguno de los que litigan ante él, acerca de

negocios pendientes en su Tribunal.

4°, El Magistrado o Juez que se niega a juzgar bajo pretexto de

oscuridad o insuficiencia de la ley.

5°. El Magistrado o Juez que durante la tramitacion de una causa
entra en relaciones carnales o amorosas con algunas de las partes
del juicio o sus parientes dentro del segundo grado de

consanguinidad.
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“La diferencia con nuestra legislacion es en el caso que considera
como tipo penal de prevaricato al magistrado o Juez que se niega
a juzgar bajo pretexto de oscuridad o insuficiencia de la ley, tipo
penal que nuestro codigo lo considera como delito independiente

del prevaricato”.

“‘De las semejanzas debe decirse que este texto punitivo, a
diferencia de los anteriores, si que se refiere expresamente al
prevaricato cometido por el juzgador, sea Juez o Magistrado,

similitud con nuestro codigo penal”.

Sin embargo, “lo que resulta criticable es, no obstante, se
especifican los moviles del juzgador que prevarica, y ello es
peligroso, pues hay moviles no incluidos, como el racismo, la
homofobia o la xenofobia que deben ser igualmente perseguibles

cuando guian a un juzgador”.

Peru:

En la legislacion peruana esta figura juridica es una verdadera
innovacion, “debido a que ha incluido a los representes del

Ministerio Publico como sujetos activos del delito”.

El delito de prevaricato “consiste en el abuso del lugar que el
derecho otorga al juez o fiscal, con evidente quebranto de sus
deberes constitucionales”, “la injusticia objetiva de la resolucion no
puede ser eliminada acudiendo a la subjetividad del autor; el juez
debe aplicar el derecho y no obrar segun su propia concepcion,
toda vez que las decisiones fundamentadas en la propia conviccién
del juez, son incompatibles con el Estado democratico de derecho”.
En cuanto a la tipificacion del delito de prevaricato en el Peru, este

se encuentra regulado en el Codigo Penal. El articulo 418° dispone:
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“‘El juez o el fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley,
o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes
supuestas o derogadas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.”

De conformidad con la normativa indicada se advierte que el
fundamento de la punicion se instituye en la salvaguarda del
cumplimiento de los actos funcionales referidos a la administracion
de justicia y a las confianzas de los miembros de la sociedad. El
bien juridico protegido es la administracion de justicia, debido a que
las conductas que se castigan afectan a la funcion jurisdiccional
esto es, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado'’. De esta forma solo
son tipicas las conductas que generen un riesgo prohibido
intolerable al bien juridico protegido, debiendo quedar la sancién de
conductas que no sobrepasen este baremo axioldgico para el
derecho administrativo u otras formas de control social.'®

Segun Suares, indica: “(...) se puede tener lugar por una conducta
omisiva, que solo impropiamente seria acto resolutivo, como es el
retardo en la administracién de justicia”'®. Por consiguiente, el delito
de prevaricato encuentra su fundamento en la aplicacién abusiva
del derecho, debido a que produce una retorsion del ordenamiento
juridico y abuso de la funcion judicial sin importar que esté

contenida o no es una resolucion, basta su simple emision.

7 GONZALEZ RUS, Juan José; citado por Edgardo Donna en Derecho penal. Parte especial, p. 415.

8 SALA PENAL TRANSITORIA. Casacién N.° 684-2016/Huaura, del ocho de noviembre de dos mil dieciocho,
fundamento juridico 10.2 . .

9 SUARES, Carlos; RODRIGUEZ, Mira; JUDEL PRIETO, Angel & PINOL RODRIGUEZ, José Ramén. Op. Cit. P.
521
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Los doctrinarios peruanos que se han pronuncian en relacion al
Delito de Prevaricato, como: Reategui Sanchez, Pefia Cabrera,
Frisancho Aparicio, Suares & Rodriguez, etc. El profesor Reategui
sostiene que el prevaricato es “faltar uno a sabiendas vy
voluntariamente a la obligacidon de la autoridad o cargo que
desempeiia, quebrantando la fe, palabra, religion o juramento™?. El
fiscal, como profesional de derecho, conoce sus obligaciones,
derecho, deberes y limites que tiene en el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, y que por el cargo que ostenta debe conocer a detalle
las leyes vigentes al momento y la regulacién de cada una de ellas,
antes de citarla o aplicarla, y si conociendo decide actuar en contra
de ellas, lo hara de forma voluntaria y a sabiendas que su proceder
acarreara consecuencias juridicas, porque esta cometiendo el
delito de prevaricato al ir mas alla de lo que sus funciones le
permiten.

El profesor Pena al referirse al delito de prevaricato sefiala: (...) es
hacer alusion a un abordaje, que exterioriza el quehacer conductivo
que desprestigia la labor jurisdiccional y a la labor fiscal, debilitando
la confianza del colectivo hacia el sistema juridico en su conjunto,
sumando a un alto porcentaje de la poblacién, que no confia en la
labor de los magistrados™’.

Continuando la idea de Pefia Cabrera, el maestro Frisancho

sostiene: “(...) el delito de prevaricato es un ilicito penal contrario a

20 REATEGUI SANCHEZ, James. Estudios de derecho penal parte especial, Lima, Jurista Editores E.I.R.L., Primera
Edicion, 2009, p. 541

21 PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho penal. Parte especial, Tomo VI, 12 Ed, Lima, Editorial Moreno S.A.,
2011, p. 432.
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la Administracion Publica que afecta, especificamente, a la
Administracion de Justicia, que es una parte especialmente
relevante del ejercicio de funciones publicas™?. El fiscal al ejercer
funciones publicas, representa al Estado ante la sociedad y si actua
de forma contraria a las normas, es como si el Estado estaria
actuando contra sus propias leyes, lo que podria provocar el
deterioro de la imagen del Estado.

Suares, Rodriguez, Judel y Pifiol afirman que “(...) la esencia del
delito radica en la aplicacion perversa y abusiva del derecho que
produce una retorsion del ordenamiento juridico y un abuso de la
funcién judicial™3. Ante lo cual, el legislador peruano ha tipificado
el delito de prevaricato con la finalidad de evitar que el fiscal
haciendo uso de sus facultades, se exceda, abuse y perjudique a
los justiciables.

Finalmente podemos decir que, el delito de prevaricato es cometido
por los fiscales, cuando emiten dictamenes manifiestamente
contrarios al texto expreso y claro de la ley, o citan pruebas
inexistentes o hechos falsos, o se apoyan de leyes supuestas o
derogadas; generando desconfianza de los ciudadanos, porque
quebrantan la institucion a la que protegen.

e Prevaricato del Juez o Fiscal: Representacion tipica

En el prevaricato el objeto de proteccion juridico penal es la
legalidad en el ejercicio de la actividad jurisdiccional y la seguridad

que debe merecer para la colectividad, la correcta actividad de

22 FRISANCHO APARICIO, Manuel. Delitos contra la administracion de justicia, Lima, Jurista Editores E.I.R.L., 2000,
p, 171. . . B .

28 SUARES, Carlos; RODRIGUEZ, Mira; JUDEL PRIETO, Angel y PINOL RODRIGUEZ, José Ramon.

Manuel de derecho penal, tomo I, Espafa, Civistas Ediciones, S. L., 2003, p. 521.
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administrar justicia por parte de los jueces (y también la correcta
actividad funcional de los fiscales), por lo que el delito afecta en
general al Estado como titular del derecho vulnerado la correcta
administracion de justicia y en especial el directamente agraviado

con la decision jurisdiccional o fiscal.

El Cédigo hispano a diferencia del Cédigo Penal Peruano, no
incluye, “como posibles sujetos activos de prevaricato, a los
fiscales. Sélo se tiene por agente de este delito al juez o0 magistrado

que ejercita actividad jurisdiccional”.

En lo que se refiere “al prevaricato, nuestro Codigo Penal ha
seguido una sistematica diferente a la de los textos punitivos

brasilefo y espafiol’”.

Entre los sujetos comprendidos como posibles agentes de este
delito, estan los jueces miembros del Poder Judicial, los fiscales,
abogados y mandatarios judiciales. “La prevaricacion no esta
circunscrita a la torcida aplicacion de la Ley por parte de los jueces,
sino que abarca las actividades de todos aquellos que, teniendo el
deber de colaborar con la correcta aplicacion del Derecho, dirigen
su actividad a poner en riesgo una decisioén jurisdiccional adecuada

al texto expreso de la ley”. (Frisancho, 2012, p. 231).

a) El tipo objetivo del prevaricato del Juez o Fiscal.

En el art. 418°, Cédigo Penal, se encuentra regulado el prevaricato;
“‘Juez o Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes

supuestas o derogadas”.

Con la expresion ‘dictar resoluciones’, se hace referencia a emitir
actos jurisdiccionales, decidir algun punto del proceso, siendo ello
contrario a la ley o fundado en hechos o en otras decisiones falsas.
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Como la norma no dice ‘sentencia’ sino ‘resolucion’ se incluye a
todo tipo de actos de imperio jurisdiccionales: autos que decidan
incidencias, decretos o providencias que provean peticiones de las

partes, etc. (Terragni, 2012).

Las resoluciones deberan tener alguna importancia decisiva en el
asunto, pero el tipo no tiene tal exigencia. Asimismo, la resolucion
ha de contradecir alguna ley, mandando lo que ella prohibe o
prohibiendo lo que dispone. Por lo demas, los hechos o
resoluciones falsos citados por el prevaricador deben tenerse en
miras a la fundamentacion de la decision, deben tener importancia
a tal fin. Asi, “las resoluciones que implican prevaricacion por parte
de los jueces solo pueden ser aquellas que tengan naturaleza
jurisdiccional. Deben resolver algo sobre la relacién procesal

establecida en el juicio.

Entre las resoluciones jurisdiccionales que pueden comprender
una decision prevaricadora estan: “las sentencias que resuelven la
causa, en definitiva, los autos que deciden incidencias y los simples
decretos o providencias que provean peticiones de partes o
impartan 6rdenes sobre actividades jurisdiccionales”. (Oderigo,
1997, p. 291).

No toda interpretacion o aplicaciéon errébnea de un de la ley
constituye prevaricacion, por mas que puedan ser tildadas de
injustas; desde la perspectiva de la consumacion del delito,
“tratandose del prevaricato de ser un delito instantaneo que se
consuma con el dictado de la resolucion, contrario al texto expreso
de la ley, sin importar que, posteriormente, el dictamen puede ser
rechazado o no teniendo en cuenta por el érgano jurisdiccional a la
vista de su ilegalidad” (Fontan, 1971, p. 221).

b) El tipo subjetivo del prevaricato del Juez o Fiscal.
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En el Derecho romano el prevaricato se configuré como un delito
exclusivamente doloso. Asi, el prevaricato designaba Ila
connivencia dolosa del acusador o defensor con la parte contraria,

traicionando a la propia.

La redaccion tipica contenida en el articulo 418 del C.P., indica
claramente que el delito es eminentemente doloso. Por tanto, la

modalidad negligente resulta atipica.

La Sala Penal Permanente de Arequipa, en la Apelacion N° 03-
2016, a fj4, considera que: “Se trata de un delito solo posible a titulo
de dolo, bastando la voluntad rectora del agente con total
independencia del movil que lo impulsa, de ahi que es un injusto
penal de accion dolosa, que no admite tipo culposo en nuestro

ordenamiento sustantivo”.

Aplicacion

Responsabilidad penal del juez en la sentencia extra petita

En tal sentido, el sujeto activo en este delito es uno especifico.
“siendo un delito propio ya que solo puede ser cometido por un Juez
o un Fiscal, quienes ejercitan la representacion de la sociedad y
Estado, investidos de la calidad de un mandatario publico en todas
las causas, pero en especial en las de caracter penal, siendo
ademas defensores de la legalidad, pues deben ejercer una
especie de superintendencia jurisdiccional, de manera que su
accion dolosa tiene mayor contenido de injusto penal como lo
sefala la doctrina” (Apelacién N° 03-2013-Arequipa-S.P.P.-fj. 4).

Para que al juez le pueda ser atribuible la comisién del delito de
prevaricato, debe ir contra el texto expreso de la ley, no ya contra
las interpretaciones jurisprudenciales o doctrinarias de las mismas,
pues de asi entenderlo, la jurisprudencia, fuente creadora y
renovadora del Derecho, perderia su caracter de tal, y los jueces
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se verian atados a una primera interpretacion, convirtiéendose en
mecanicos aplicadores de las leyes, carentes de toda libertad de
criterio y posibilidad de estudio en favor del progreso del Derecho
(Alvarez Jorge 2004, p. 268).

Orientacion jurisprudencial en torno a la aplicacion normativa

Hans Kelsen en su “obra Introduccion a la teoria pura del
derecho” (1934), refiere que el ordenamiento juridico de una
sociedad politica deviene en un sistema de normas dispuestas
jerarquicamente entre si; queriendo con ello establecer una

prelacion normativa en tanto a la aplicacion de las normas juridicas.

La Constitucién norma juridico-politica, sui generis, cuyo origen
no es conceptuada desde la cumbre de su posicion en el
ordenamiento juridico sino de su significado y la funcién que

cumple; y como prima facie, es considerada como norma politica

En el Peru, la potestad de administrar justicia recae en el Poder
Judicial, tal como lo estipula la Constitucion Politica del Peru, en su
Articulo 138°, parrafo 1),

Landa (2003) escribe, sobre el presente refiriéndose como la
jurisdiccion constitucional, resaltando la supremacia jerarquica de
la Constitucion sobre cualquier otra norma del sistema juridico y la
necesidad de someter el ejercicio de la fuerza estatal a la
racionalidad del derecho, es dentro de esta jurisdiccion
constitucional, que se ejerce la actividad del control constitucional;
opera en la esfera del Estado de Derecho, donde se consagra la
seguridad juridica existente entre gobernantes y gobernados;
eliminando cualquier arbitrariedad que se pueda suscitar en el
funcionamiento del Estado.. Posee efectos vinculantes erga
omnes, por el que se asume que es cumplimiento obligatorio, entre
gobernantes y gobernados. Considera los derechos fundamentales

de la persona. Orienta que la sociedad politica, “vive” bajo una
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Constitucion; es decir la relacién entre gobernantes, gobernados y

todo el aparato estatal

A la Constituciéon se le atribuye la potestad jurisdiccional,
mediante ley, disponiendo que no es correcto identificar jurisdiccion
con competencia; la jurisdiccion es la potestad estatal, y la
competencia tiene que ver con el ambito, por lo que no se puede
manifestar: “un juez no tiene jurisdiccidbn” o un juez no tiene
competencia; debido a que: “No tener jurisdiccion supone no poder
realizar actividad jurisdiccional (procesal); y el no tener
competencia supone no poder realizar actividad procesal valida.
Ejemplo: una sentencia dada por quién no ejerce funcién
jurisdiccional es un acto inexistente, pero una sentencia dictada por

un juez incompetente es un acto invalido”.

La Constitucion Politica del Peru, art. 146°, ampara la
independencia de los Jueces e incompatibilidad de la funcién
jurisdiccional con cualquier otra actividad publica o privada excepto
la docencia universitaria, inmovilidad en sus cargos no pudiendo

trasladarse sin su consentimiento.

El Poder Judicial del Peru es un organismo auténomo, en lo
politico, econdmico, administrativo y disciplinario, para el desarrollo
de sus actividades jurisdiccionales, gubernativas y administrativas,
se constituye en circunscripciones territoriales llamadas distritos
judiciales, que concuerda con la demarcacion politica bajo la
direccion y responsabilidad de la Corte Superior de Justicia; en la
capital de la Republica, se tienen a dos cortes superiores: Corte
Superior de Justicia de Lima y la Corte Superior de Justicia de Lima
Norte, que se integra por su cercania la Corte Superior del Callao,
responsables de administrar justicia de acuerdo a la Constitucion y
a la Ley. No existe jurisdiccion independiente, a excepcion de la
militar y arbitral. La estructura del Poder Judicial esta determinada
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por la Ley Organica del Poder Judicial, segun D.S. N° 017-93-JUS
del 28.03.93.

Bajo esta disposicion el juez cuenta con la facultad para solucionar
la controversia propuesta en el proceso, empleando la legislacién
nacional vigente, la doctrina nacional o comparada; y en el caso
que no se tuviera normas o jurisprudencias, el juez debe concebir

su propia jurisprudencia para resolver el conflicto.

Consiguientemente, el Juez se constituye en la parte activa, del
juicio quien debe cumplir a cabalidad, con prontitud y certeza. La
legislacién peruana, le exige al Juez que asuma el proceso y lo
efectie con iniciativa, diligencia y conocimiento de su realidad

social.

El Principio de la Socializacion del proceso se encuentra
consagrado en el Articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Civil Peruano de 1993, la misma que dispone que El Juez
debe evitar que la desigualdad entre las personas por razones de
sexo, raza, idioma o condicion social, politica o econdmica, afecté

al desarrollo o resultado del proceso (Torres, s.f.).

El deber de direccidén e impulso del proceso regulado en el inc.1)
del art. 50° del nuevo Codigo Procesal Civil concordante con el Art.
Il del Titulo Preliminar, y con el art. 187 inc.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial; y el deber de socializar el proceso, involucra una
concepcion social del Derecho y del concepto juridico de persona,
reconocido en nuestra legislacion, art. 50, inc. 2) Cédigo Procesal

Civil, el cual es concordante art. VI del Titulo Preliminar.

Hinostroza (2004) considera que la igualdad ante la ley, en amparo
a lo dispuesto en la C.P.E. 1993, art 2 inc., 2; por lo que no debe
existir distinciones que afecten el proceso e influyan en el resultado.
Al respecto los Quintero & Prieto (1995) consideran que la igualdad

procesal se da como una garantia fundamental de la persona, por
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consiguiente, las partes deben tener un trato igualitario y gozar de

las mismas y reciprocas oportunidad en el proceso.

Al respecto se tienen dos concepciones. Una concepcion
individualista que sustenta la ideologia capitalista, basada en el
concepto de libertad, detras de este concepto descansa la libertad
de ser propietario y de la libertad de contratacion, y la otra el
concepto de igualdad; para esta concepcion, todos somos iguales
ante la ley. La igualdad formal ante la ley, concepcidén que tiene

como punto de partida la igualdad.

Por consiguiente, el Juez, debe considerar a la sociedad, y
concretamente a las partes, teniendo como meta hacer efectiva la
igualdad en el desarrollo del proceso; es decir, debe socializarlo,
implicando ello que, debe accionar dentro de una razonable
igualdad de condiciones o circunstancias, estando prohibido

acordar ventajas a una de las partes en desmedro de la otra.

Este deber, debe cumplir con los fines del proceso, dispuestos en
el Art. 50, inc.4), Cédigo Procesal Civil, concordante con el Articulo
[l del Titulo Preliminar del mismo cuerpo de leyes, Articulo VIl del
Titulo Preliminar del Codigo Civil, y el Articulo. 187, inciso 3) de la
Ley Organica del Poder Judicial. De lo dispuesto en nuestro Cddigo

podemos citar que el juez debe tener presente dos finalidades:

Finalidad concreta, referida a la actuacion del juez en la solucion
de una Litis. Finalidad abstracta, el fin del proceso es conseguir la
paz social en justicia, la misma que debe ser garantizada por el juez

desde el inicio hasta el fin del proceso.

Cuando se presenta un vacio o laguna en la ley, para resolver un
caso planteado no puede confundirse con el principio iura novit
curia, prescrito en el Codigo Procesal Civil, Art. VIl del Titulo
Preliminar que, coincide numéricamente con el Art. VIl del Titulo

Preliminar del Cdodigo Civil. Por consiguiente, al aplicar la norma
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juridica, aun cuando ella no haya sido mencionada por las partes o
haya sido erroneamente invocada corresponde al Juzgador otorgar
la debida calificacion y aplicaciéon del derecho, tampoco podra
modificar los hechos planteados, o alterar la pretension de las
partes, ni ir mas alla del petitorio ni fundar su decisién en hechos
diversos; pero si podra disponer la actuacion de pruebas tendentes
a esclarecer la verdad, de los hechos para llegar a una conviccion
de la verdad real y no solo formal, debido a que tiene el deber de
resolver los petitorios de las partes, aun cuando no exista una

norma aplicable. (Pérez, 1997).

Se aplican dos supuestos cuando las partes han invocado
errbneamente la norma o no la han invocado. El aforismo dispone
al juez el deber de aplicar el derecho que corresponde al proceso,
no pudiendo modificar el petitorio; o incorporar hechos propuestos.
Este deber se encuentra previsto en el Articulo 50°, inciso 5) del
Cddigo Procesal Civil, concordante con el Articulo IV del Titulo
Preliminar y Articulo 109 incisos 1) y 2) del mismo Cuerpo de leyes.
El Articulo 109° del Codigo Procesal Civil sefala los deberes de las
partes, abogados y apoderados. El inciso 1), indica que deben
proceder con veracidad, propiedad, lealtad y buena fe en todos sus
actos e intervenciones en el proceso. Principios éticos que se han
incorporado al Cédigo Procesal Civil, siendo importantes debido a

que facilitan al juez la direccion del proceso.

El Articulo 109°, inciso 2), del Cédigo Procesal Civil, sefala que No
actuar temerariamente en el ejercicio de sus derechos procesales,
es decir que las partes, abogados y sus apoderados actuen con un
compromiso de lealtad dotados de conocimientos y pericias en la
técnica juridica. En lo que concierne a la Legislacion Internacional
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo
14°, inciso 1); y en la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos, en el Articulo 8°, inc. 1°, se tiene:
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El Derecho a la Tutela Jurisdiccional efectiva en cuanto al
derecho publico y subjetivo se puede ubicar antes y durante el
proceso; antes del proceso es el derecho que posee toda persona
como sujeto de derechos de exigir al estado (juez) provea a la
sociedad de los presupuestos materiales y juridicos necesarios
para afrontar un proceso judicial en forma satisfactoria. El derecho
a la Tutela Jurisdiccional Efectiva durante el proceso esta referido
a los derechos esenciales que el estado debe otorgar a todo

justiciable que participa en una Litis.

Al respecto la Corte Suprema del Peru, contempla que el
derecho a la tutela jurisdiccional es un concepto abstracto distinto
a la relacién material discutida en el proceso, se agota cuando las
partes ejerciendo su derecho de accidn hacen valer sus
pretensiones al incoar la demanda, contestar la misma, al
reconvenir, y de acuerdo a otras formas procesales para hacerla
valer conforme dispone la ley procesal; el sentido de fallo justo o
injusto no depende de esta institucidén procesal sino de otras
categorias sustanciales y procesales que se desenvuelven en el
proceso y terminan con la sentencia. (Casacion N° 1846-96-Lima,
16.05.98).

La efectividad de la tutela que otorga el Estado es un derecho
que tiene todo ser humano, sin el otorgamiento de la tutela que
refleje su efectividad, sera una simple tutela desconectada con los
fines del proceso. Chamorro (1994, p. 276) indica que “esta
efectividad tiene cuatro grados; el primero, esta referido a la
garantia de los ciudadanos de obtener respuesta del 6rgano
jurisdiccional; la segunda, vinculada a la garantia que el 6rgano
jurisdiccional resuelva el problema planteado; el tercero, garantia
de resolucion del problema planteado con razonamiento y cifrada
en el ordenamiento juridico; la cuarta, cifra la posibilidad de que la

decision tomada, sea ejecutable”.
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Nuestra Constitucién Politica, en el art. 139, inciso 5), consagra
como garantia de la funcion jurisdiccional «la motivacion escrita de
las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero tramite»; “precisando que es el juez quién debe
argumentar expresamente de la ley aplicable y los fundamentos de
hecho que las justifican facticamente. EI TC, al respecto ha
dispuesto que toda resolucion que emita una instancia
jurisdiccional incluido el mismo Tribunal debe estar debidamente
motivada a través de los considerandos, la ratio decidendi, por la

que se arriba a la conclusion”.

En el Cdédigo Procesal Civil, art. 50, inc. 6), Motivar las
resoluciones significa fundamentarlas, analizando los hechos y los
aspectos juridicos que se presenten. Toda resolucién debe
contener un fundamento a través del cual los justiciables aprecian

el desarrollo intelectual que ha efectuado el juzgador.

El Tribunal Constitucional Peruano, asume similar posicién: La
Constitucion no garantiza una determinada extension de la
motivaciéon, su contenido fundamental se respeta si existe
fundamentacion juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto
y, exprese una suficiente justificacion de la decision tomada, aun si
es breve o concisa. Tampoco garantiza, las alegaciones que las
partes formulan dentro del proceso sean objeto de un
pronunciamiento expreso y detallado. En materia penal, el derecho
de motivacidn garantiza la decision indicada en el fallo,
constituyendo una deduccion razonable de los hechos del caso, las
pruebas aportadas y la valoracion juridica en la resolucion de la
controversia. En sintesis, garantiza que el razonamiento realizado
tenga relacion y sea congruente con el problema que al juez penal
corresponde resolver. (STC 1230-2002-HC/TC, folio 11).

La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional (STC 1230-

2002-HC/TC, Fj. 11) “sefiala que el derecho a la motivacién de las
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resoluciones no garantiza una determinada extension de la
motivacion, por lo que su contenido constitucional se respeta, prima
facie, siempre que exista’. (Exp. N° 2523-2008-HC/TC.
13.06.2009):

“‘Fundamentacion juridica, que se exprese no solo la norma
aplicable al caso, sino que se explique y justifique el hecho
investigado, la misma que debe estar encuadrado en los
supuestos que tales normas contemplan”. “Congruencia
entre lo pedido y lo resuelto; que implica la manifestacion
de los argumentos que expresaran la conformidad entre los
pronunciamientos del fallo y las pretensiones formulada por
las partes”; y que “por si misma exprese una suficiente
justificacion de la decisién adoptada, aun cuando esta sea
breve, o se presenten el supuesto de motivacion por

remision”.

Del analisis al texto art. 121°, Cédigo Procesal Civil, ultimo parrafo
se infiere: “la sentencia es aquella resolucion destinada a poner fin
a la instancia o al proceso, por la que el Juez decide, en forma
expresa, precisa y debidamente fundamentada, sobre la materia de
controversia, otorgando el derecho a las partes, dando asi solucién
al conflicto de intereses o incertidumbre juridica”. De acuerdo con
la Casatoria N° 225-00-Callao, la incongruencia extra petita
(Casacion N° 225-00- Callao, 02.01.01), se presenta cuando el
Juez al emitir pronunciamiento lo realiza sobre una pretension no
propuesta por las partes, resolviendo sobre algo que no fue
solicitado en el proceso por las partes, apartandose de esta forma

del thema decidendum.

Por ejemplo, Se demanda la ejecucion de Clausula Penal y el
demandado no solicita su reduccién y el juez, resuelve fundada la
demanda disponiendo la ejecucion de la Clausula Penal,

igualmente, decide que se ejecute en un monto menor al pactado
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por las partes, la incongruencia objetiva se presenta, debido a que
el Juez resuelve algo que no fue pedido formalmente por las partes,
en este caso el juez emite su pronunciamiento excediendo lo

peticionado por las partes.

Nuestra legislacion Procesal Civil recoge el Principio de
Elasticidad de las Formas Procesales, entendiéndose como el
punto medio entre la libertad de las formas y el principio de la
legalidad, segun lo establece el Articulo IX del Titulo Preliminar del
Cddigo Procesal Civil y regulado en el Articulo 171 del mismo
cuerpo normativo, segundo parrafo, que prevé: Cuando la ley
prescribe formalidad determinada, sin sancion de nulidad, para la
realizaciéon de un acto procesal, este sera valido si habiéndose

realizado de otro modo, ha cumplido con su propdsito.

3. Jurisprudencia que correlaciona la nocién ultra petita con
prevaricato

A continuacion, se presenta un conjunto de jurisprudencia

comparada respecto de la relacidon entre sentencia extra petita y

prevaricato. Luego de cada exposicidn de expediente, se procedera

con un breve analisis del caso.
Expediente Primer Juzgado de Familia, Mendoza, Argentina.

Scala (2006), en un estudio sobre una sentencia relacionada con
el aborto, sehala que, frente a una solicitud de aborto presentado
por la madre de una mujer discapacitada que se hallaba en estado
de gestacion, el juez del Primer juzgado de familia de Mendoza
(Argentina) resolvié establecer que la situacion juridica de la
demandante se halla contenida en el articulo 86, inciso 2 del
Codigo Penal. Ademas, expresa que para la inaplicacion del
articulo 86, inciso 1 y 2 del Codigo Penal, no se requiere de
autorizacion judicial; por tanto, se planted que, en el evento de
efectuarse el aborto, tendran el deber de informar a la Unidad Fiscal

departamental de Maipu; y, en su defecto, al cuerpo médico
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forense, para confluir con este organismo en la conservacion de los
medios probatorios para un posterior cotejo de ADN con quien sea
imputado. Finalmente, se pide al Poder Ejecutivo provincial que
otorgue a la peticionaria todas las prestaciones que forzosas para

salvaguardar su salud.

En respuesta, la asociacién civil Vitam (y una sefora de iniciales
SC), alegando el articulo 1, parrafo 3, de la Ley 26061 sobre
proteccion integral de los derechos de los nifios nifias y
adolescentes, pidieron tutela jurisdiccional del derecho inviolable a
la vida de la persona por nacer, dado que esta amenazada de
muerte por su propia representante legal. Se debe agregar que se
recusd con expresion de causa al magistrado de familia, debido a
que habia adelantado su fallo frente los medios de prensa; y
requirieron una medida cautelar que frene la ejecucion del aborto.
Pero el juez de familia refutd tanto la recusacién con expresion de

causa y la medida cautelar.

La camara revoco la resolucién del juez de familia y denegd la
medida precautoria tutelar de la vida de la persona por nacer
ordenando a los emplazados y al director del hospital que se
inhiban de actuar la interrupcion del embarazo hasta que concurra

un veredicto concluyente en la accién de amparo.

Analisis

Para comprender este punto, es necesario tener en consideracion
que el articulo 269 del Codigo Penal argentino castiga con multa e
inhabilitacion absoluta perpetua al juez que imponga fallos
contrarios a la ley taxativa solicitada por las partes para fundarlas
en hechos o resoluciones falsas; si la sentencia fuere condenatoria

en la causa criminal la pena sera de 3 a 15 afnos de reclusién e

inhabilitacion absoluta perpetua.

Scala (2006) analiza esta jurisprudencia y concluye que la sala
aleg6 intermediar en funcion de un recurso extraordinario; no

obstante, el escrito fundante pidid dejar sin efecto la disposicion
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precautoria y objetar el amparo. Significa que el apartamiento del
Tribunal de familia no fue cuestionado y estaba firme por la
legitimacion realizada por la Excelentisima Camara Il. Pero mas
alla, presumiblemente para asegurar la ejecucion del aborto, la sala
| revocd el auto que decretd el alejamiento del magistrado de
familia; significa que juzgd no solo ultra et extra petita; sino que lo
concibié quebrantando la cosa juzgada en materia consentida por
todas las partes e interesados. De esta manera, queda claro que la
sala | viol6 la ley procesal invocada por ella misma para fundar su

resolucién en un nuevo acto prevaricador. (pp. 1, 2, 3, 5).

Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional (2010). Se trata
de los Expedientes T-2694984 y T-2631739 (acumulados). Accion
de tutela planteada por Angelo Giovanni Llamas Walter y otros
contra ECOPETROL S.A.

Aborda la revision de los fallos emitidos por el Tribunal
administrativo de Bolivar en un proceso de tutela. Los
demandantes eran integrantes de la Unién sindical obrera USO en
el tiempo en que se manifestd un lado laudo arbitral que concluyo
una disputa entre el sindicato y ECOPETROL SA debido a la
denuncia parcial de que la convencion colectiva en vigor hiciera la
empresa ante el inspector de trabajo en noviembre de 2002. Los
demandantes subrayan que la enunciacion del laudo arbitral
perturba especificamente la movilidad salarial y pensional de los
trabajadores sindicalizados y que tal politica se explica en la
disminucién progresiva por afio del salario en correlacion directa al
incremento de los grados de inflacion desde 2002 a 2007, dado que

influye en el poder adquisitivo de la mensualidad pensional.

[se] ordene al representante legal de ECOPETROL S.A,,
que dentro del término de 5 dias, contados a partir de la
notificacion de esta providencia, reajuste [la] mesada
pensional, procediendo a realizar, de conformidad con el
indice de precios al consumidor certificado por el DANE,

los incrementos salariales dejados de efectuar
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correspondientes a los afios 2003 a 2006, efectuando la
reliquidacion correspondiente con incidencia en todas las
prestaciones sociales y rembolsando [les]
retroactivamente lo dejado de pagar durante ese

periodo.(p.4).

La entidad demandada se opuso a su procedencia amparo de

tutela, y sefial6:

en la solicitud de amparo de tutela presentada no se
cumplen estos dos casos de excepcion, por lo cual salta a
la vista la improcedencia de la accion de tutela que por
violacion al principio de inmediatez [...] cuando los hechos
que dan lugar a su solicitud de amparo de tutela tuvieron

ocurrencia en el ano 2002.

Analisis

Para comprender este problema se necesita recurrir al articulo 457
del Caodigo sustantivo del trabajo sobre los principios que gobiernan
el arbitramiento (congruencia) que exige a los arbitros a inhibirse
de zanjar cuestiones no sometidos a su conocimiento, a declararse
imposibilitado de fallar ultra petita y solucionar en exacta mesura y

completamente todas las tematicas planteadas articulo 672 del

Cddigo de procedimiento civil.

Se senala que la sentencia se ratificé fundada en una consistente
linea jurisprudencial referente casos en los que un servidor publico
comete delito de prevaricato. Pro no unicamente porque la
jurisprudencia de alta Corte es una fuente auténoma del derecho;
sino porque, al apartarse de esa se consuma, al mismo tiempo, una
contravencion inmediata de mandatos de orden constitucional
(legal o de un acto administrativo de caracter general. Por tanto, el
desconocimiento del precedente de alto tribunal no solo podria
traer un problema de calidad disciplinaria; sino, ademas, penal. (pp.
22, 23).
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El Tribunal advierte a los magistrados del Tribunal administrativo
Bolivar que el precedente de esta alta Corporacion es de forzosa
observancia y que, en esta medida, sus fallos deben conservar una
disposicion sistémica y coherente con los lineamientos precisados
bajo pena de cometer falta disciplinaria o prevaricato por accion. (p.
29).

Becerra & Corzo (2014) ha realizado una recopilacion de
jurisprudencia de caracter laboral en relacidén con los principios ultra

y extra petita: A continuacion, se plantea una sintesis.

Sentencia C-662 de 1998 (p. 40): Sentencia de constitucionalidad
basada en el analisis de constitucionalidad al articulo 50 del
CPTSS, que declaré inexequible (que no puede producir efectos en
el futuro, como resultado de su inconstitucionalidad) la locucion de
primera instancia para establecer de este modo que en lo sucesivo
los jueces de Unica instancia también posean la facultad de fallar

ultra y extra petit.

Finalmente, en relaciéon con el cargo formulado por el
demandante acerca del reconocimiento de la facultad del
juez laboral para emitir un fallo extra o ultra petita, con
caracter facultativo y discrecional y no obligatorio, a través
de la expresion “podra”, contenida en el acusado articulo
50 del Cédigo de Procedimiento Laboral, la Sala observa
que dicha potestad asi establecida no contradice el
ordenamiento superior vigente; por el contrario, desarrolla
la Constitucién en cuanto refleja la independencia de las
decisiones de la justicia 41 (C.P., art. 228) y el principio
segun el cual los jueces, en sus providencias “solo estan

sometidos al imperio de la ley”.

Sentencia T-532 de 1994 (p. 42). Sentencia de tutela manifestada
en el marco del examen de una demanda interpolada por un
ciudadano que pidié a la Caja de Prevision Social del Distrito su

pension de jubilacion observando las exigencias para su jubilacion.
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Solicité que se le declare el derecho a la pension a través de

derecho de peticion; pero no consiguio contestacion alguna.

Recuérdese que, en materia de tutela, el juez puede al
estudiar el caso concreto, conceder el amparo solicitado,
incluso por derechos no alegados, pues la misma
naturaleza de esta accion, asi se lo permite. Es decir, el

juez de tutela puede fallar extra y ultra petita.

Sentencia T-794/02 (p. 43). Sentencia acerca del derecho
pensional, motivada por la obstruccion contra el demandante en
relacion con el derecho de peticion, en la que se le obstaculiza el
derecho a la pension en primera y en segunda instancia en accién
de tutela, todo porque el ISS libré una resolucion que sostiene que
no se le ha adjudicado el tiempo necesario para que en efecto se
le otorgue la pension. Se relaciona con los principios ultra y extra

petita.

[...] al juez constitucional le corresponde, dada la
naturaleza de la accion de tutela, fallar ultra o extra petita
si del analisis de los supuestos facticos que originaron la
interposicion de la accidén se desprende la violacién de un
derecho fundamental cuyo amparo no fue solicitado, como
lo ha sostenido esta Corporacion; y en segundo lugar,
porque asi el actor, a través de su mandatario judicial, no
haya invocado como vulnerado expresamente el derecho
de peticién que consagra el articulo 23 de la Constitucién
Politica, en el escrito de tutela, como si lo hizo en el de

impugnacion, si lo manifesto.

Sentencia T-425 de 2012 (p.43). Sentencia en la que la Corte
examina una accion de tutela que exige se reconozca el derecho a
la salud y el minimo vital producto de una sustitucion pensional. La

Corte se refiere a los principios ultra y extra petita.

De tal manera, el fallo de tutela ha de incluir el amparo de
derechos que, aunque no hayan sido expresamente
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invocados, su vulneracion o riesgo resulte palmaria,
demandado la adopcion de medidas de proteccion o de
ordenes no solicitadas (extra petita), o la concesion del
amparo de los derechos invocados en mayor medida

respecto de lo inicialmente pretendido (ultra petita).

Sentencia T-886 de 2000: Sentencia de tutela sobre la que la Corte
establece insistentemente la aplicacion de los principios ultra y
extra petita en materia de tutela afines con el Derecho del Trabajo
en la comprensidon de que consta sobre la reliquidaciéon de la

mesada pensional.

la naturaleza de la accion de tutela, como mecanismo de
proteccion de derechos fundamentales, reviste al juez que
conoce de ella de una serie de facultades que, en ejercicio
de la jurisdiccidon ordinaria, no posee. La principal de ellas
consiste en fallar mas alla de lo solicitado por quien hace
uso de este mecanismo, fallos ultra o extra petita.
Prerrogativa que permite al juez de tutela pronunciarse
sobre aspectos que, sin ser expuestos como fundamento
del amparo solicitado, deben ser objeto de
pronunciamiento, por estar vulnerando o impidiendo la
efectividad de derechos de rango constitucional

fundamental.

Sentencia del 21 de agosto de 2013, Radicacién N° 43.673 (p. 52):
El demandante en su condicion de trabajador del ISS pidi6 el
reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales y su reintegro.
Olvidandose de incluir dentro del petitum la indemnizacion por el no

pago de las prestaciones sociales.

Sin embargo, la autoridad no se pronuncié sobre la procedencia de
la sancion comprendida en el articulo 1 del decreto 797 de 1949.

La Corte, prefirid no hacer uso de las facultades ultra y
extra petita previstas en el articulo 50 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social pues como lo dijo la
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Sala en la sentencia del 9 de febrero de 2010, Rad. 32514,
“[...]. el ejercicio de las facultades extra y ultra petita es
discrecional, y no obligatorio, tal como expresamente se

consagra en el articulo 50 del CPTSS: El juez [...]Jpodra
[...]"

Sentencia del 6 de febrero de 2013, Radicacion N°. 43.782(p. 54):
Sentencia que reside en la rectificacion de una pension de vejez
fundada en lo devengado en los ultimos 10 afos, en base el IPC.
En primera instancia se le nego este derecho alegando que, como
no exteriorizd prueba de los salarios devengados con su pertinente
liquidacion, no se le otorga el derecho, renunciando a la facultad
ultra y extra petita y asentando un lineamiento infractor fundado en
lo mantenido por la Corte Constitucional en la sentencia C-662 de
1998.

Y si aun se descartara esa motivacion de la sentencia de
constitucionalidad, tampoco podria reprocharse el juicio
juridico que se realizo, esto por cuanto de su tenor se
advierten otros elementos que descartan el error que se le
imputa a la decision; el primero de ellos es que la aplicacion
de las figuras ultra y extra petita son facultativas, y por ello
la norma refiere la acepcion “El Juez podra”, lo que significa
que cuando aquel se abstiene razonadamente de acudir a

ellas no puede reprocharselo.

Analisis

El término extra petita concierne que el juez laboral puede
conceder derechos no exigidos en el petitorio con cimiento
en el principio de la irrenunciabilidad, a condicion de que

estos derechos hayan sido ventilados y comprobados en el

proceso.

En otro extremo, el principio ultra petita describe que si el
juez discurre que las pretensiones forjadas por el

demandante no son bastantes para que el juez de razén



sobre derechos que interiormente estén tutelados a por el
actor. En este orden, este ingresara a resolver sobre

derechos si discurre que lo pedido no es suficiente.

En este orden, el articulo 50 CPTSS instituye erradamente
que debe ser facultativo para el juez de instancia
sustentando dicha potestad en el término podra fallar
basado en lo ultra y extra petita, contradiciendo el articulo
53 de la Constitucion Politica de Colombia. En este sentido,
el vocablo podra debe ser revelado como inexequible por
la Corte Constitucional, pues si el juez debe sujetarse a la
ley, este debe garantizar los mandatos constitucionales y
suplantar la expresion sefalada por debera, dado que lo
que requiere la regla para resolver de conformidad con los
principios del articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social no debe basarse en un juicio
potestativo (si el juez asi lo discurre o no) sino imperativo,
para que sea una deber del juez mostrarse de acuerdo
derechos irrenunciables del trabajador que tienen

trascendencia publica.

Por lo tanto, el juez que no lo fije el precepto naciente
cometera prevaricato por violar directamente un mandato
constitucional, en este caso el articulo 53 argumentado en
el articulo 14 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo: “Las
disposiciones legales que regulan el trabajo humano son
de orden publico y, por consiguiente, los derechos y
prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables, salvo

los casos expresamente exceptuados por la ley.”

124
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CAPITULO 2: TOMA DE POSTURA/SOLUCION/TESIS

2.1. Analisis, interpretacion de la informacién

Nuestra propuesta de investigacion ha tenido como objetivo general
determinar si los Jueces al resolver los conflictos de intereses en los
procesos civiles, con pronunciamiento extra petita, incurren en la
configuracion del delito de prevaricato, para ello se ha realizado un

estudio dogmatico juridico.

Consideramos que el juez, cualquiera que sea su competencia, no
puede obviar el contenido normativo de la Constitucién, pues, al aplicar
la norma, debe examinar previamente su constitucionalidad, vale decir,
su validez dentro del sistema; vy, si la considera valida, debe buscar la
raiz constitucional de esta para que su ulterior interpretacion y aplicacion

sea conforme a los mandatos del constituyente.

Los magistrados que se pronuncian extra petita en los procesos civiles,
denigrando la correcta administracion de justicia, cometen el delito de
prevaricato, pasible de ser sancionado o instaurarle responsabilidad por
no cumplir diligentemente la funcion encomendada, maxime si se tiene
en cuenta que, como garantia para los justiciables, los jueces son
independientes en el ejercicio de su funcidn jurisdiccional; y su actuar se
encuentra sometido a la Constitucién y a la Ley, con estricto respeto al
principio de la jerarquia normativa; la imparcialidad del magistrado
constituye una condicién indispensable en su labor, toda vez que los
jueces tienen la obligacion de separarse de la tramitacion y conocimiento
de asuntos en los que tengan alguna relacién previa con el objeto del
proceso, partes o interesados en él, en los términos previstos en la ley.

En un sistema social, donde se rigen por las normas juridicas que se
reglamentan e imponen, la observancia de conducta de los individuos

dentro de un contexto social para lograr una vivencia pacifica, ante los
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conflictos que se suscitan dentro de la comunidad, deben resolverse
mediante la aplicacion de la normatividad en forma racional y acorde a
una interpretacién correcta, con la finalidad de lograr en los justiciables
un trato equitativo, justo e imparcial, resultando necesario que aquellos
que tienen la mision de administrar justicia lo realicen en forma objetiva,
evitando dar ventaja a alguna de las partes, y, de esa manera, devolver

la confianza al 6rgano jurisdiccional.

Los jueces o magistrados deben aplicar el Derecho que corresponda,
debiendo hacer uso de las técnicas interpretativas que se deriven de un
ejercicio dogmatico, necesario en un orden normativo plagado por las
deficiencias constructivistas de la ley; lo que el legislador debe pretender
es tutelar los intereses juridicos de los ciudadanos, que se someten al
arbitrio de la tutela jurisdiccional efectiva, debiendo los jueces resolver
las controversias con objetividad juridica, de modo que no se afecten los

intereses privados amparados por el Derecho;

En un Estado de Derecho prevalecen las normas cuyas formas y
procedimientos estan legalmente establecidos, estos regulan la vida en
sociedad, de conformidad con las reglas o principios que sistematizan el

ordenamiento juridico en su conjunto.

El término Estado de derecho, actualmente, constituye una herramienta
muy importante, pues pretende eliminar todo acto de discriminacion y el
uso de la fuerza, evitando se trate a las personas con parcialidad,
recobra auge a mediados del siglo XX, donde el ordenamiento, en cuanto
a los poderes, son conferidos mediante la ley, donde sus cambios se den
en forma prospectiva y no retroactiva; y que las conductas de sus
ciudadanos sean ordenadas mediante las leyes y procedimientos
apropiados; es decir, que todas las personas cumplan con las
disposiciones actuales, y que el poder del Estado se subordine a las
leyes obligandose a su cumplimiento, limitando tomar decisiones al
margen de ellas; igualmente, el Estado de Derecho, aparte de dar
seguridad juridica, concibe que todas las personas son iguales ante la
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ley y no deben ser discriminados por ningun motivo, tal como lo

establecen en la Constitucion Politica del Estado.

En otra conceptualizacién, la realizacién efectiva de los derechos
fundamentales depende de que los dérganos de persecucion lleven a
cabo su actuacion publica de conformidad con los principios que
sostienen el marco juridico-constitucional; su infraccibn puede
desencadenar el pronunciamiento de resoluciones judiciales contrarias
a la tutela que debe garantizar el proceso penal con relaciéon a los

derechos y libertades fundamentales de los actores comprometidos

La Administracion de justicia es un ideal que persigue toda sociedad,
debido a que tienen en su potestad la solucion de conflictos
intersubjetivos puesto a su conocimiento, mediante la realizacion de un
proceso, con la presencia del juez, quién resolvera la controversia con la
emision de una sentencia, disponiendo finalmente su ejecucién con la

finalidad de mantener el orden y la confianza social.

A partir del concepto del Estado de Derecho, la Constitucion Politica del
Estado, en el articulo 139°, instituye como uno de los principios de la
funcion jurisdiccional la independencia en el ejercicio de sus funciones,
la que se encuentra vinculada al principio de legalidad; asimismo,
garantiza la autonomia del Poder Judicial en el desarrollo de sus
funciones; aunandose a ello que sus decisiones deben ser imparciales;
la autonomia es entendida como una de las garantias de la
administraciéon de justicia, atributo del juez y bases que configuran la
independencia tanto en la administracién de justicia como persona que
debe actuar acorde la Ley y la Constitucion, dejando de lado cualquier

fuerza o influencia politica dentro del proceso.

El delito de prevaricato y la imputacion penal tienen como la finalidad
llegar a establecer si en el Peru existe un adecuado desarrollo tedrico-
doctrinario sobre este delito; y si, como consecuencia de la emision de

una sentencia extra petita, se presenta una incongruencia procesal
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lesiva a los intereses de las partes vulnerandose con ello la correcta

administracion de justicia.

El delito de prevaricato, si bien tutela la administracion de justicia, la
rectitud, la legalidad y la honestidad en el cumplimiento de los actos en
que consiste la actividad de administrar justicia, infiiéndose que una
conducta prevaricadora perjudica el ejercicio de la potestad judicial y la
confianza publica, sancionandose en la via penal por las inobservancias
de los deberes a los jueces y fiscales, en la via civil y disciplinaria; de
igual forma, pueden ser agentes los magistrados del Tribunal
Constitucional, si bien es cierto que se encuentran en la cuspide la
jurisdiccion constitucional, pueden llegar a desarrollar varias conductas
al momento de emitir resoluciones o dictamenes o aplicar leyes

supuestas que hayan sido derogadas.

La norma regula el prevaricato, la misma que consiste en el abuso de la
posicion que el derecho concede al juez, al quebrar sus deberes
establecidos en la Constitucion; el juez en su accionar debe aplicar el
derecho y no actuar de forma subjetiva, que lo conlleve a una
incompatibilidad con lo que establece el Estado de derecho, es decir se
aparte del texto legal e imponga sus propios argumentos; el juez o fiscal
no pueden apartarse del espiritu de la ley, sino deben abocarse a una

correcta administracion de justicia.

El bien juridico tutelado es deber del magistrado de no resolver de forma
antijuridica, toda vez que sus decisiones jurisdiccionales deben ser
sometidos al amparo estricto del ordenamiento juridico, manteniendo la
objetividad, imparcialidad e independencia de la funcion jurisdiccional, y
la confianza juridica que tiene como principio fundamental la
predictibilidad, permite al justiciable conocer previamente las
consecuencias juridicas en sus relaciones con el estado y los
particulares, como una forma de garantizar la vigencia factica del
ordenamiento juridico, necesaria en una sociedad que se orienta hacia

su reconocimiento formal y material.
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El delito de prevaricato es un delito que atenta contra la Administracion
Publica; pero, esencialmente, contra la administracion de justicia,
sancionando cuando se dicta una resolucién contraria al contenido de la
ley o basa sus fundamentos en hechos falsos y argumentos
encubridores de caracter antijuridico, generandose una obstruccion

beligerante limitando la efectiva aplicacion de lo que dispone la ley.

En su estructura tipica, este tipo penal prevé tres modalidades. En la
primera de ellas, el delito de prevaricato implica la trasgresion de una
norma inequivoca, es decir, de una norma cuya interpretacion no da
margen a dudas o a criterios u opiniones diversas. La segunda
modalidad supone falsear la verdad invocando hechos falsos o
inexistentes o que no se hayan probado. La tercera modalidad consiste

en invocar leyes inexistentes o que se han derogado.

En la Sentencia del TS 04-07-1996 y 15-10-1999, la doctrina considera
que la accién consiste en dictar sentencia u otra resolucion injusta; dicha
injusticia constituye el elemento normativo que tiene que valorarse en

consideracion al caso concreto.

El bien juridico protegido por este tipo penal es la propia administracion
de justicia, la cual se ve afectada por la actuacion irregular del juez en el
conocimiento de un caso concreto, reprimiéndose penalmente el
irregular alejamiento de lo dispuesto por el ordenamiento juridico
mediante una indebida actuacion jurisdiccional en clara contravencion a

las leyes.

El Estado, ante una litis, tiene la obligacion de solucionar brindandole
tutela juridica. Este principio se consagra en el inciso 3°, del articulo 139

de la Constitucion.

Acorde con lo precisado, las partes se someten a la jurisdiccion del
Estado en busca de la solucidn de sus controversias juridicas; por
consiguiente, los fallos deben ser congruentes, de acuerdo con lo

invocado por los actores en la postulacion de sus respectivos petitorios.
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El principio de congruencia se ha entendido a través del aforismo ne eat
Jjudex ultra petita partium, que implica que el juez no puede dar a las
partes mas de lo que piden. Por este principio se debe dar identidad
entre lo resuelto y lo pedido por el actor y el demandado. Si no se
produce esta identidad -entre lo pedido por las partes y lo concedido por
el juez- se estaria ante una decision judicial incongruente, dando lugar a
su nulidad, que puede ser declarada por el Juez Superior al resolver de
ser el caso el recurso de apelacion, pero si el vicio se diera en la instancia

superior, sera la Corte Suprema.

La Sentencia es incongruente, ultra o plus, infra, citra o extrapetita
porque adolece de un error in cogitando; es decir un vicio de
razonamiento que la torna nula. Para tener preeminencia, debe tenerse
en cuenta que debe tratarse de una modificacion completa, sustancial o
esencial de lo debatido o controvertido; y debe haberse producido
realmente una situacion de indefension respecto de esa modificaciéon

sustancial del debate.

El principio de congruencia tiene que ver con la motivacion, que debe ser
suficiente para los justiciables, tal como lo dispone el Articulo139, inciso
5 de la Constitucion Politica del Perud. Si no hay una motivacion debida
se estaria ante una resolucién arbitraria y no ante un proceso légico,

vulnerandose el debido proceso.

El principio de congruencia, lo recoge el Codigo Procesal Civil, art. VII
de Titulo Preliminar y 122°, inciso 4), unido al contenido constitucional,
que protegen el derecho de los justiciables, en lo que corresponde a la

sentencia resolver conforme se peticiona en la demanda.

La incongruencia es el vicio o defecto, desajuste que existe entre el fallo
judicial y los términos en que las partes formularon sus pretensiones,
concediendo cosa distinta de lo pedido, es la adecuacidén entre los
pronunciamientos judiciales y lo que pidié al Juez, lo que se entiende
que el Juez ha de decidido sobre todas las cuestiones controvertidas,
explicita o implicitamente, dando respuesta en el fallo que se atenga a

lo solicitado.
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Otra concepcion define a la incongruencia como un defecto en la
actividad decisoria del juez, que no puede confundirse con los errores de
juzgamiento; la inconsonancia ocurre solo cuando, al dictar la sentencia,
se desconoce los linderos que trazaron las partes en la demanda y en la
contestacion, o le asignd la ley, especialmente, en materia de
excepciones meritorias, ya sea porque no resuelve todo lo que dentro de
€s0s margenes esta, o porque se pronuncia mas alla, o por fuera de lo

que ellos delimitan.

El término incongruencia se refiere al contenido de las resoluciones
judiciales, en general, aunque de manera especial se aplica a las
sentencias que no guardan aquella correlacién; por consiguiente, son
incongruentes las sentencias que dejan de resolver alguno de los
extremos del litigio (minima petita), o que se pronuncian sobre
cuestiones que no fueron materia de la controversia y que no podian
contemplarse de oficio (extra petita), o que pese a estar centradas en los
aspectos que integran el debate litigioso, exceden los limites que a ellos

fijaron las partes o la ley (ultra petita).

La Casatoria N° 3270-2007 fija la base que sustenta el principio procesal
de la congruencia procesal, siendo lo adverso la incongruencia, que es
la afectacion al principio en que puede incurrir el juez al emitir actos
procesales; la incongruencia se da como contrario a este principio,
debido a que se presenta como un vicio a la congruencia, se dice que
hay ausencia de relacion logica, toda vez que esta se relaciona
directamente con la motivacion de resoluciones judiciales por constituir
una seguridad, dispuesta por nuestra Constitucion Politica, y lograr una
decision logica y congruente, teniendo en consideracion que la decision
del juez al resolver las peticiones de las partes debe efectuarlos de
acuerdo a los parametros invocados y obtener una sentencia valida en
el entendido que la motivacion constituye la parte fundamental de toda
resolucion judicial que sera razonable y congruente, guardando relacion
con los principios logicos, debiendo contemplar el ser coherente,
compuesta por razonamientos armoénicos entre si, sin vulnerar los

principios de identidad, de contradiccion y del tercero; es decir ser
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congruentes y no contradictorias. La motivacion debe ser derivada,
respetando en todo momento el principio de razén suficiente, donde el
razonamiento esté compuesto por inferencias razonables que se

colegiran de las pruebas y de las conclusiones.

La motivacion debe ser adecuada a las normas. En relacion con ello, el
Tribunal Constitucional, en la STC N° 81232005-PHC/TC, sefala que
uno de los contenidos esenciales del derecho al debido proceso es el
derecho de obtener de los 6rganos judiciales una respuesta razonada,
motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas
por las partes en cualquier clase de procesos. La exigencia de que las
decisiones judiciales sean motivadas en proporcién a los términos del
inciso 5 del articulo 139 de la Constitucidén, garantiza que los jueces,
cualquiera que sea la instancia a la que pertenezcan, expresen la
argumentacion juridica que los ha llevado a decidir una controversia,
asegurando que el ejercicio de la potestad de administrar justicia se haga
con sujecion a la Constitucion y a la ley; pero también con la finalidad de

facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los justiciables.

El Principio de Congruencia se entiende en el proverbio ne eat judex
ultra petita partium, significando que el juez no puede dar a las partes
mas de lo que piden, restringiendo a la identidad entre lo resuelto y lo
pedido por el actor, al momento de incoar una demanda y el demandado
al momento de efectuar la contestacion, de no darse esta igualdad —
entre lo pedido y lo concedido— se incurriria en una decision judicial

incongruente.
Vilela (2008) considera que se presentan tres supuestos:

La adecuacién de la sentencia debe darse de acuerdo con las
pretensiones de las partes. La correlacion debe darse entre las
peticiones de tutela y los pronunciamientos del fallo La armonia debe
correlacionar entre lo solicitado y lo decidido.

En un proceso civil, las manifestaciones de incongruencia se presentan
cuando no guarda relacidén con la pretension procesal, es decir, cuando

hay una disfuncion en la conduccién de las pretensiones, por parte del
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juez en relacion con los elementos objetivos y subjetivos, o sea, entre el
petitorio, la causa petendi y elementos subjetivos de la pretension del

demandante y demandado.

El Principio de Congruencia en el proceso civil se da desde el momento
de la pretension procesal, se da su contravencion o incongruencia, en la
incongruencia objetiva. En este caso, existe un divorcio entre lo resuelto
por el juez y lo que es objeto del proceso, porque es con la peticion
expresada en la demanda o pretension y lo expuesto como defensa por
el demandado en la contestacion y reconvencion. Puede presentar tres

formas, la citra petita, la extra petita y la ultra petita.

Citra Petita o incongruencia infra petita se da cuando el juez en su
decision final no emiti6 pronunciamiento sobre alguna de las
pretensiones propuestas por las partes o sobre un punto controvertido,
evidenciandose la falta de identidad entre lo resuelto y lo pedido por las
partes.

Extra Petita. Esta incongruencia se da en un proceso cuando el Juez, al
presentar su pronunciamiento, lo efectua al margen de lo pedido o no
propuesto por las partes, decidiendo en relacion con un pedido que no
fue contendido en el proceso por las partes, apartandose del thema
decidendum. Ejemplo: se demanda la ejecucién de clausula penal y el
demandado no solicita su reduccion y el juez, declara fundada la
demanda ordenando la ejecucion de dicha clausula penal; pero decide
que se ejecute en un monto menor al pactado por las partes, dandose la
incongruencia objetiva, porque el Juez ha resuelto sobre algo que no fue
requerido formalmente por las partes como es la reduccion de clausula
penal. En este caso se da el exceso, es decir el pronunciamiento va mas

alla a lo requerido por las partes en el petitorio o los hechos.

Para Echandia (2012) la incongruencia objetiva extra petita se da cuando
el érgano jurisdiccional otorga algo que no ha sido impetrado por las
partes; en tanto que la habra citra petita si aquel omite pronunciarse

sobre la viabilidad de alguno de los pedidos deducidos.
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Esta incongruencia tiene excepciones y se da cuando el Juez emite

pronunciamiento sin que se hayan demandado cuando la ley lo autoriza.

En este caso se presenta la incongruencia objetiva por exceso. La
incongruencia ultra petita, se da cuando se concede mas de lo
reclamado; en tanto que por defecto cuando el tribunal otorga menos de

lo reclamado.

El juez laboral en nuestro sistema esta autorizado para dictar sentencia
ultra petita visadas por la norma procesal articulo 48° inciso 3 de la Ley

Procesal de Trabajo.

Incongruencia Subjetiva. Alusiva a los sujetos que integran la relacion
juridica como demandante y demandado, tal como lo precisa el aforismo
res inter alius acta, tomada del derecho civil, donde los efectos directos

de la sentencia deben afectar solo a las partes del proceso.

Segun la doctrina, la incongruencia subjetiva, se presenta cuando la
decision judicial no emite pronunciamiento sobre alguno de los sujetos
de derecho que conforman la parte activa o pasiva del proceso; es decir,
hay omision, citra petita, o en la decisidon se da un pronunciamiento a
favor o en contra de un tercero que no formo parte de la relacion juridica
procesal por falta de emplazamiento, se tiene el exceso, extra petita, es
decir, se vulnera el principio de bilateralidad o audiencia, sin embargo
refiere que puede estar coberturado por una excepcion, si se tratara de

los efectos reflejos de la decision.

Este tipo de incongruencia se muestra cuando se da sentencia a favor o
en contra de quien no era parte del proceso 0 no se comprende en la
sentencia a quien, si fue parte del mismo, resultando una sentencia
ineficaz e incongruente, no se exige la identidad de sujetos, sino

identidad de su calidad.

Incongruencia Factica. Los hechos son los elementos facticos que
complementan la causa petendi. Sin hechos no se puede adecuar un
proceso. Los hechos constituyen el supuesto de la norma juridica que se
pretende aplicar en la sentencia, pueden ser aportados por el
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demandante al formular su pretension y el demandado al ejercer su
contradiccion, el juez no puede aportar hechos por constituirse en un
tercero imparcial, quién al resolver debe ser adecuado, porque podria

incurrir en incongruencia factica.

En conclusion, se advierte que los jueces y fiscales son los que
interpretan el Derecho teniendo como base los valores contemplados en
la norma iusfundamental, por tener el poder/deber de dictar resoluciones
y sentencias, potestad exclusiva de aplicar las leyes en los procesos v,
mediante el poder declarar de modo vinculante y definitivo cual es el

contenido y voluntad de la ley.

Al referirnos al delito de prevaricaciéon manifestamos que se trata de una
conducta exteriorizada en un quehacer funcionarial de la labor
jurisdiccional o fiscal; en nuestro pais tenemos una diversidad cultural,
étnica e ideoldgica, la misma que repercute en la mentalidad de los
jueces y a veces trasciende al momento de administrar justicia; nuestra
realidad jurisdiccional donde no todos los jueces y fiscales, han sido
desarrollados conforme a la misma escuela doctrinaria, generando una
variedad de diferencias dogmaticas que no corresponden al monismo
juridico, maxime si se reconoce el Derecho consuetudinario en el ambito

de las Comunidades Nativas y Campesinas.

Nuestro Codigo Penal, prescribe que el delito de prevaricato se
configura cuando “el juez o fiscal dicta resolucion o emite dictamen
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley o invoca
pruebas inexistentes o hechos falsos, o0 se apoya en leyes supuestas o
derogadas”, figura que tutela el buen funcionamiento de Ia
administracion de justicia, es decir garantizar en todo su actuar la
legalidad, independencia, imparcialidad e igualdad; resolviendo la Litis
en forma objetiva sin discriminacion ni favoritismo a una de las partes del

proceso.

El delito de prevaricato, en cuanto a su tipificacion, comprende el deber
del magistrado de no resolver de forma antijuridica, no debiendo someter

sus decisiones jurisdiccionales al amparo de lo dispuesto en el
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ordenamiento legal, manteniendo en todo momento la objetividad,
imparcialidad e independencia de la funcién jurisdiccional, y la seguridad

juridica que garantiza la vigencia del ordenamiento juridico.

Se considera que abusando de las garantias que les otorga la
Constitucion: en la prevaricacion se tuerce el Derecho por parte de

quienes estan sometidos unicamente al imperio de la ley.

La jurisprudencia sefala que no existe delito de prevaricacion ni retardo
de justicia, si el denunciado no es miembro del Poder Judicial, del
Ministerio Publico o de la defensa, sino que desempefa una funcién

administrativa dependiente del Poder Ejecutivo.

En relacién a los magistrados del Tribunal Constitucional, de que si
pueden ser considerados como autores del delito de prevaricacion, en
principio, tenemos que el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control
de la Constitucion y, como tal, es auténomo e independiente, es decir no
tiene la obligacién de dar cuenta de sus actos a ningun poder del Estado,
sea el Ejecutivo o Legislativo, 6rgano que se ha constituido, en la
practica, en el "cierre" del sistema jurisdiccional nacional en cuanto a la
interpretacion de las normas juridicas, desde el bloque de
constitucionalidad; actua como garante de la constitucionalidad
normativa (proceso de inconstitucionalidad o accién popular), como
ultima instancia en cuanto a la defensa y proteccion de los derechos
fundamentales (habeas corpus, accion de amparo y habeas data), y

finalmente como ente contralor de la legalidad (accidén de cumplimiento).

Los magistrados del Tribunal Constitucional, al emitir sus sentencias,
pueden prevaricar, cuando resuelven en forma manifiesta contraria al
texto expreso y claro de la ley. Lo manifestado resulta compatible con la
interpretacion teleolégica de la norma juridico-penal, definida en la
proteccion preventiva de bienes juridicos; sustrayendo del ambito de
punicion a dichos magistrados supondria constituir una instituciéon
desprovista de control de legalidad, de modo contrario a las reglas de un

orden democratico de Derecho.
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La doctrina espafola, refiere que si consideramos que a través del delito
de prevaricacion judicial se protege el bien juridico correcto del ejercicio
de la funcion jurisdiccional, con independencia del érgano que la ejerce,
cabe aceptar la inclusion de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en el ambito de la tipicidad del delito de prevaricacion,
siempre que la sentencia dictada sea contraria a los métodos y normas
juridicas que rigen la interpretacion y aplicacion del Derecho, ; Criterio
que se ajusta a nuestro Derecho positivo vigente, al participar del mismo
contenido material del bien juridico tutelado, conforme lo expresado en

los parrafos anteriores.

Los magistrados pueden ser pasibles de responsabilidad penal por
resolver un caso de forma contraria el texto expreso de la ley, debido a
que ningun érgano estatal esté exento de controles politicos y juridicos,
por lo tanto, los magistrados del Tribunal Constitucional deben responder
ante la judicatura ordinaria por la presunta comision del delito de

prevaricato.

En resumen, referimos que, el delito de prevaricato es un delito especial
propio; el tipo penal exige como elemento la cualificacién funcional del
autor: juez o fiscal. Puede ser un extraneus (particular), como participe

(complice o instigador) en la configuracion de este delito.

En relacion con los tipos de prevaricato, la doctrina considera que en el
delito de prevaricato pueden darse dos modalidades: prevaricato de

Derecho y prevaricato de hecho.

a) El Prevaricato de Derecho, se presenta cuando el juez o fiscal dicta
una resolucion o dictamen al margen de lo preceptuado en el texto
expreso y claro de la ley o se apoya en leyes supuestas o derogadas, es
decir la resolucion judicial prevaricadora debe reflejarse en un auto o
sentencia, quedando excluidas las resoluciones de mero tramite, los
decretos y las disposiciones internas que son expedidas por los 6rganos

de gobierno de las instancias jurisdiccionales.

Los jueces deben basar sus sentencias en la ley e indicar los articulos
pertinentes, porque una sentencia revocada expresa que el magistrado
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ha apreciado mal los hechos, ha aplicado mal el Derecho o ha incurrido

en ambos defectos al mismo tiempo.

En el delito de prevaricacion la resolucién o dictamen deben estar
guiados por un criterio contrario a cualquiera de las posibles

interpretaciones del Derecho aplicable.

En el Derecho Procesal Civil, el juez tiene la potestad de aplicar el
Derecho, a pesar de no haber sido invocado por las partes. Potestad
jurisdiccional sustentada en el legitimo ejercicio del deber de integracién

de las normas y en la aplicacion del principio iura novit curia.

En la ejecutoria recaida en el Exp. N° 5493-96-Cusco, se expone que:
"Al haber el juez penal expedido en forma indebida y favorable para el
otorgamiento del beneficio de libertad provisional sin antes pronunciarse
respecto a la denuncia ampliatoria efectuada por el fiscal provincial y la
medida de coercion personal que correspondia, trasgrediendo asi lo
preceptuado en los articulos 77 del Cédigo de Procedimientos Penales
y los articulos 182 y 183 del Cédigo Procesal Penal, se ha incurrido en

delito de prevaricato”.

En el prevaricato de hecho, el juez o fiscal cita hechos falsos, es decir
no existen y se constata en los autos que resuelve es decir no

corresponde a los hechos de la realidad.

La doctrina nacional indica que debe entenderse cuando el juez o el
fiscal invocan hechos falsos o cuando ellos no existen o0, mas

exactamente, cuando no constan en los autos que resuelve.

La prevaricacién en sus dos vertientes implica la torcedura del Derecho,
debido a que la resolucion detentara de todos modos incidencias en un
nivel juridico, ejemplo, cuando se afirma que han declarado dos testigos
de cargo y solo lo ha realizado uno: si sobre la base de esta afirmacion

se diese por probado el hecho delictivo, se cometeria prevaricato.

Prevaricacion manifiestamente ilegal, es una de las variantes del delito
de prevaricato, se presenta cuando el juez o fiscal sustentan sus

decisiones en leyes supuestas o derogadas, es decir fundamenta en
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normas no previstas en el ordenamiento juridico, o en dispositivos

legales.

Leyes "supuestas" en ningun tiempo existieron, ni tuvieron vigencia
normativa, son creadas ficticiamente por el magistrado, decretando una
resolucion ilegal e injusta, en el caso de un proyecto de ley no exime al
juzgador de responsabilidad, debido a que la normativa debe ser
efectivamente promulgada, publicada y puesta en vigencia; y un

proyecto de leyes, se constituye solo en una proyeccion normativa.

Leyes "derogadas" son las que han sido abolidas por el Congreso,
cuando en su proceder legislativo decide sustraer al precepto legal del
ordenamiento juridico. Dicha derogacion puede ser "expresa" o "tacita".
La primera sucede cuando de forma taxativa se deroga el enunciado
normativo, y la segunda, cuando su vigencia se opone a la de otro

precepto legal.

Se da la ineficacia de la norma, cuando el Tribunal Constitucional declara
su manifiesta inconstitucionalidad, retirandola del ordenamiento juridico,
por consiguiente, los tribunales de justicia se encuentran impedidos de
aplicarla; pero si el juez utiliza una norma derogada para resolver un

conflicto, constituye prevaricacion.

Se consuma el delito de prevaricato cuando el fiscal emite su dictamen
contrario al texto de la ley; los dictamenes, no son vinculantes para el
organo jurisdiccional, pero constituyen un precedente para determinar el
sentido de la resolucion jurisdiccional. La prevaricacién fiscal se
consolida con la emisién de las "resoluciones" fiscales, formalizando la
denuncia penal o las acusaciones, si bien no son trascendentales para
la promocion efectiva de la accion penal (nema iudex sine actore) y para
la posibilidad de que el tribunal de instancia pueda abrir a juzgamiento la
causa penal (nullum accusatione sine iudicium), ocasionan dafo a la

parte actora.

Al abordar el tema del delito de prevaricato y la imputacién penal
establecemos que la jurisprudencia extranjera y nacional, exigen que,

aparte del dolo, debia concurrir un elemento subjetivo, como la malicia o
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maldad, contra el interés personal del litigante para favorecer a la otra
parte; pero el desarrollo jurisprudencial suprimi6 este elemento subjetivo,
indicando que basta la comprobacién del tipo objetivo, es decir la accion
de dictar una resolucion contraria al texto expreso y claro de la ley y del
tipo subjetivo de haber realizado la accidén conscientemente, se afirma el

delito de prevaricacion.

En el caso nuestro, “la prevaricacion, como figura delictiva inscrita en los
delitos contra la administracion de justicia, presenta muchas
convergencias con los delitos ubicados en el cédigo penal; los intereses
particulares estan en el ambito de afeccidn de la actividad prevaricadora,
sin embargo, el dafio que se infringe a la administracion es el que
prevalece para establecer y delimitar la objetividad juridica de hecho. Por
lo que consideramos que el legislador debe tutelar el legal
desenvolvimiento de la actividad jurisdiccional frente a las actividades
ilicitas de los jueces o de aquellos que las realizan de una forma
intimamente conexa a la administracion de justicia, como por ejemplo

fiscales y abogados”.
a. Presentacion de la propuesta de solucion del problema

De acuerdo con los objetivos planteados, como premisa de nuestra
investigacion; y desde una perspectiva constitucional fundamentamos
la necesidad de reorientar y afianzar el conocimiento doctrinario en su
evolucidn a la realidad actual en relacion a la proteccidon penal y del
bien juridico en nuestro pais; consideramos que es importante orientar
los principios penales modernos, a la correcta administracion de
justicia con lo que garantizariamos la proteccion de la persona
humana por el érgano jurisdiccional; resultando necesario reconducir
la labor legislativa, hacia una correcta interpretacion de las normas
juridica y la doctrinaria, que por la importancia del tema en estudio, es
necesario fortalecer el conocimiento de los aspirantes como los

aplicadores del derecho.

Al haber efectuado un estudio dogmatica-juridica y doctrinario de la
imputacién penal y el delito de prevaricato se puede inferir que en el
Peru no existe un adecuado desarrollo teérico - doctrinario del delito
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de prevaricato de los jueces; y como consecuencia de la emision de
una sentencia extra petita, se presenta la incongruencia procesal
lesiva a los intereses de las partes, vulnerando la correcta
administracion de justicia. Resumiendo, las sentencias extra petita
emitidas en los procesos civiles, cumplen con los elementos objetivos

y subjetivos del tipo penal del delito de prevaricato.

Acorde con lo planteado en nuestro objetivo general podemos afirmar
que en nuestra legislaciéon, no existe un adecuado tratamiento
doctrinario y judicial del tema propuesto que merecen un tratamiento
punitivo diferencial, para tal fin proponemos recomendaciones,
relacionadas a las acciones que el Estado debera realizar en relacién
a su marco institucional y las necesarias modificaciones legislativas,
teniendo en consideracion que con nuestro trabajo pretendemos
propender una mejora de la legislacion en armonia con la politica
criminal preventiva, maxime si nos encontramos ad portas de la
implementacion de un nuevo Codigo Penal, recomendando en
principio reformular los fundamentos dogmaticos de este delito y
sobre la base de los nuevos conocimientos que aporta la doctrina y la
experiencia nacional, se proceda a reformular la legislacion en la parte

pertinente.

. Postura Personal con fundamento teérico

El fin supremo del Derecho es servir a la justicia con la pretension de
conseguir soluciones justas frente a los problemas juridicos
provenientes de conflictos sociales; bajo esta linea de pensamiento
es conveniente advertir que cuando el juez se extralimita dolosamente
en su sentencia, incurriendo en la incongruencia extra petita, es decir
concediendo algo que no es esencialmente lo que ha sido peticionado
por alguna de las partes o efectia una declaracion que no se
corresponde a las pretensiones deducidas por las partes, estaria
actuando contrario a lo que la Ley dispone vy le obliga, tipificandose
dicha conducta como prevaricadora, al respecto el Codigo Procesal
Civil, dispone que el Juez en su actuar debe aplicar el derecho que
corresponda al proceso, no puede ir mas alla del petitorio ni fundar su
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decisién en hechos diversos de los que han sido alegados por las
partes, disposicidon que es corroborada en la Ley Organica del Poder
Judicial en el Art. 200, que dispone entre otros que los miembros del
Poder Judicial son igualmente responsables por los delitos que
cometan en el ejercicio de sus funciones, por lo que el costo beneficio
de nuestra postura implica una modificacién parcial de la legislacion,
en lo que concierne al tipo penal del delito de prevaricato, en aras de
buscar el mayor beneficio y proteccién a las partes de un proceso y
que las resoluciones judiciales no sean expedidas bajo el parecer de
los jueces o fiscales, sino debe basar sus argumentos en un sustento
objetivo. congruente y razonable basado en pruebas objetivas bajo el
marco del ordenamiento juridico y constitucional.

El Juez debe gozar de credibilidad social y por la labor que realiza lo
coloca como garante de la aplicacion de la Constitucion y las Leyes,
debiendo despojarse de cualquier interés particular y cumpla lo que le
exige su precepto como es la observacion de una serie de deberes y
responsabilidades, su inobservancia conlleva a la existencia de un

proceso disciplinario interno.

La motivacidn incongruente que se presente ante el desvio del debate
procesal, es decir cuando el érgano jurisdiccional o juez no pone en
conocimiento de las partes o lo requerido por ellos, dejandolo en una
situacion de indefensién, la motivacion puede darse en forma
aparente o disfrazada no respondiendo a lo alegado o expuesto por
las partes.
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CAPITULO 3: CONSECUENCIAS

3.1.

Consecuencias de implementacién de la propuesta

Como consecuencia de la emision de una sentencia extra petita, o
incongruencia procesal, emitidas en los procesos civiles, se lesiona la
correcta administracion de justicia, proponemos la implementacion de
la modificatoria del articulo 418 del Codigo Penal, debiendo en un
primer primero momento actualizarse el referido articulo reemplazando
el término “dictamen”, expresion compatible con el viejo codigo de
procedimientos penales, debiendo ser la terminologia apropiada
“disposicion”, tal como lo contempla el Decreto Legislativo N°957, que
aprobo el nuevo Codigo Procesal Penal; promulgado el 22 de julio de
2004, la misma que tendra como consecuencia una mejor técnica
legislativa; y luego ampliarse la penalidad propuesta en el referido
Articulo materia de modificatoria; quedando de la siguiente manera:

Texto actual:

Art. 418: “El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite dictamen,
manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita
pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o
derogadas, se reprimira con pena privativa de libertad no menor de tres

ni mayor de cinco afos”.
Texto modificado

Art. 418: “El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite disposicion
excediendo el marco de lo solicitado por las partes, cita pruebas
inexistentes, o se apoya en leyes supuestas o derogadas, produciendo
perjuicio para algunas de ellas; sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis anos y se imponga la
inhabilitacion para ejercer la funcién jurisdiccional por un periodo
de dos anos”



3.2.

144

Beneficios que aporta la propuesta

Como consecuencia del andlisis descriptivo-explicativo, de nuestra
investigacion, que nos permitio realizar un estudio, para apreciar si en
nuestro medio se tipifica adecuadamente el delito de prevaricato a los
jueces en relacién con la expedicidn de las sentencias extra petita,

esperamos aportar con los beneficios que a continuacion detallamos:

1. Contribuir con la labor docente, operativo-judicial; el mejoramiento

de la legislacion y aportar nuevos conocimientos doctrinarios.

2. Aportar al afianzamiento del Sistema Judicial en nuestro pais, el
mismo que debe tener como mision fundamental, garantizar la
seguridad juridica, la equidad y la justicia.

3. Lograr una mejor tipificacion en relacion con el delito de prevaricato
de jueces con la expedicion de la sentencia extra petita, como
consecuencia de deficiencias y/o vacios de la normatividad.

4. Reorientar y afianzar el conocimiento doctrinario de la evolucién y
la realidad actual de la proteccion penal, que en nuestro pais se
hace del derecho de los justiciables a una correcta administracion
de justicia como bien juridico protegido, desde la perspectiva
constitucional basada en los mas modernos principios penales

orientados a la proteccion de la seguridad juridica.

5. Aportar nuevas ideas, en la labor educativa, que se encuentra en
la busqueda de alternativas y soluciones a los diferentes problemas
que aquejan a las sociedades.

6. Propender a la investigacién, de temas juridicos y sociales;
fundamento primordial de la Facultad.
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CONCLUSIONES

De la investigacion efectuada se evidencia que el pronunciamiento extra
petita de los jueces se da al momento de resolver los conflictos de
intereses en los procesos civiles, constituyendo la realizacion del delito de
prevaricato porque cumple con todos requisitos y elementos del tipo penal

del delito de prevaricato.

El prevaricato afecta significativamente la confianza en el sistema de
justicia en el Peru, debido a que el delito implica la violacion de los
principios éticos y de legalidad de la funcion de los jueces y fiscales.
Cuando el juez civil, comete prevaricato, se produce un dafo irreparable
a la confianza que la ciudadania quienes no pueden confiar en la
objetividad y la imparcialidad de los jueces y fiscales y consideran que la

justicia funciona de forma arbitraria.

Las sentencias en procesos civiles son anuladas en via de apelacion
cuando los Magistrados se pronuncian extra petita; sin embargo, no existe
responsabilidad penal del operador de justicia cuando los elementos
subjetivo y objetivo del tipo se hayan plenamente a la vista en dicha figura.
El delito de prevaricato en el supuesto del pronunciamiento extra petita se

inicia en el saneamiento probatorio.

La imputacion objetiva en el delito de prevaricato determina que, solo los
jueces vy fiscales, son los unicos que cometen este delito debido a la
tipificacion de nuestro cédigo penal; este delito no es exclusivo de los
magistrados, teniendo en consideracidon que en nuestro pais las
autoridades administrativas en cumplimiento de sus funciones también

emiten resoluciones administrativas con efectos juridicos.

El delito de prevaricato ha dejado de ser una conducta exclusiva de los
jueces vy fiscales, debido a que su ambito de aplicaciéon es mas amplio,
gue se obtiene al analizar el derecho comparado, la mayoria de los paises

tipifican al prevaricato como un delito y su ambito de aplicacion respecto
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al sujeto activo es mucho mas amplia y extensa en algunos casos los
tipifican genéricamente para abarcar diversos sujetos y autoridades de la
administracion publica y no s6lo especifica a los operadores de justicia
como ocurre en nuestro caso que se le imputa este delito sélo a los jueces

y fiscales.

La actividad prevaricadora que se da en el ejercicio de la funcion judicial
se vulnera la rectitud y la legalidad en el cumplimiento de una correcta
administracién de justicia; por ende, se afecta el debido proceso,
generandose un resquebrajamiento y menoscabo a la confianza publica

en el ejercicio de la potestad judicial

El juez en el ejercicio de su funcién de administrar justicia, lo hiciera fuera
de lo preceptuado en la ley, es pasible de incurrir en la figura del de
prevaricato, la misma que puede acarrear un dano o beneficio para alguna

de las partes del proceso.

En el proceso se puede dar lugar a la incongruencia que puede afectar a
una de las partes, la misma que es conocida como la incongruencia
objetiva, debido a que no hay coincidencia entre lo resuelto por el juez con
el objeto del proceso, que es la demanda, pudiéndose presentaren tres

fases; la cita petita, extra petita o ultra petita.

El Juez incurre en un pronunciamiento de incongruencia extra petita,
cuando se pronuncia 0 hace una declaracion que no corresponde a lo
formulado por las partes; ya que lo éptimo es que la Resolucién Judicial,

esta basada en lo que solicitaron las partes.

Se ha comprobado que como consecuencia de la emision de una
sentencia extra petita, se presenta una incongruencia procesal lesiva a los
intereses de las partes, perjudicando la correcta administracion de justicia;
quedando demostrado que con la expedicion de sentencias extra petita
en los procesos civiles, si se cumplen con los elementos objetivos y

subjetivos del tipo penal del delito de prevaricato.
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RECOMENDACIONES

Es necesario implementar politicas de formacién de los operadores de
justicia, tipificar en forma expresa la conducta ilicita, asi como imponer
sanciones que desmotiven las conductas desvaloradas.

Un juez debe respetar y cumplir con la ley y debe actuar en todo momento
de forma que promueva la confianza publica en la integridad e
imparcialidad en la Administracion de Justicia.

Los jueces deben procurar que los procesos a su cargo se resuelvan en
un plazo razonable y poner en marcha todos los medios necesarios que
tiendan a la mayor eficacia

El Poder Judicial, a través de su 6rgano de control interno debe efectuar
labores de prevencion y aplicar sanciones adecuadas a los integrantes de
los 6rganos jurisdiccionales con la finalidad de asegurar una correcta y
justa solucién de las controversias juridicas que las partes invoquen,
propiciando que las sentencias sean claras, precisas y congruentes con
las pretensiones invocadas por los demandantes en la postulacion de sus
respectivos petitorios, para asegurar con ello el “principio de congruencia”
(ne eat judex ultra petita partium), desterrando la posibilidad de que el juez
pueda dar a las partes mas de lo que peticionan.

El Poder Judicial, debera propiciar una politica de difusién educativa
interna a sus magistrados, afianzando e internalizando adecuadamente el
mandato constitucional que los obliga taxativamente a la observancia del
debido proceso, la correcta motivacion de las resoluciones judiciales y con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho, tal
como lo dispone el Articulo 139 de la Constitucién Politica del Estado, asi
como la obligacion de aplicar el derecho que corresponda al proceso
aunque esta haya sido invocada por las partes errbneamente; tampoco
debera ir mas alla del petitorio ni fundar su decisidon en hechos diversos
de los que han sido alegados por las partes, tal como lo precisa el Art. VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil.
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6. El Poder Judicial debera realizar una adecuada difusion interna (a los
magistrados) y externa (a los justiciables), del mandato contenido en su
propia Ley Organica (LOPJ), que son responsables civiimente por los
dafos y perjuicios que causan, con arreglo a las leyes de la materia.
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ANEXO



MATRIZ DE CONSISTENCIA

ANEXO 1

PROBLEMA PRINCIPAL

OBJETIVO PRINCIPAL

HIPOTESIS PRINCIPAL

;Cual es el efecto juridico que
ocasionan a los Jueces Civiles
las Resoluciones Judiciales
emitidas con pronunciamiento
extra petita?

Determinar el efecto juridico
que ocasionan a los Jueces
Civiles las Resoluciones
Judiciales emitidas con
pronunciamiento extra petita

Existe efecto juridico
ocasionado por los Ju3ces
Civiles en Resoluciones
Judiciales emitidas con
pronunciamiento extra
petita

PROBLEMAS SECUNDARIOS OBJETIVOS HIPOTESIS
SECUNDARIOS SECUNDARIAS
/Es  posible determinar la | Determinar la tendencia | Existe tendencia

tendencia jurisprudencial
respecto de sentencias civiles
extra petita frente a la
tipificacion del delito de
prevaricato?

jurisprudencial sobre
sentencias civiles extra
petita frente a la tipificacion
del delito de prevaricato

jurisprudencial  respecto
de sentencias civiles extra
petita frente a la
tipificacion del delito de
prevaricato

¢+ Como se configura el delito de
prevaricato con el
pronunciamiento extra petita de
los jueces civiles?

Determinar la configuracion
del delito de prevaricato ante
un pronunciamiento extra
petita de un juez civil

Existe configuracion del
delito de prevaricato con el
pronunciamiento extra
petita de los jueces civiles.

iDe  qué manera puede
sancionarse como prevaricato,
las sentencias civiles extra
petita emitida por los jueces en
los procesos civiles?

Determinar propuesta
normativa que sancione a
los jueces civiles por delito
de prevaricato en sentencias
civiles extra petita.

METODOLOGIA APLICADA
Método Tipo y nivel de Método y Disefio
investigacion
No experimental | Descriptivo—Explicativo
Se centra en la | Para lograr establecer el
. . observacion de | grado de relacion que
Sintesis | fenomenos tal vy | existe entre la delineacion
y analisis | como se dan en su | normativa y la proteccion

trama originario
para luego
examinarlos

que el sistema tiene que
brindar a la seurdidad
juridica y la observancia
del debido proceso.




